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RESUMO

Partimos das pesquisas consolidadas pela Criminologia Critica para
verificar, utilizando-nos de perspectivas teorico-metodologicas do
campo da historia, as matizagdes e inflexdes do saber dos juristas na
constitui¢do do controle penal em 1930 no Brasil. Elegemos como fonte
de analise, entendida a partir de seu “poder de veto”, a produgdo
doutrinaria da Revista de Direito Penal entre 1933-1940. A pergunta que
buscamos responder no decorrer da investigagdo reportava aos sentidos
atribuidos pelos juristas a ideia de “conciliagdo” do direito penal, que
tinha como marco interpretativo a codificagdo penal de 1940.
Sustentamos a hipotese de que sob o discurso da “conciliagdo” entre
direitos individuais e defesa da sociedade, prevaleceu no debate
doutrinario a legitimidade pela defesa social, que subordinou a
legitimidade pela legalidade em suas dimensdes politica e técnica. Para
desenvolver essa hipotese nos utilizamos inicialmente da produgdo da
Revista como objeto de estudo. Pudemos compreender ali a dindmica da
constitui¢do da comunidade dos juristas em suas vinculagdes com as
demandas por ordem e com o processo modernizador do controle penal.
Constatamos que o discurso da “conciliacdo” foi promovido a partir de
uma narrativa ad hoc do “debate entre Escolas” desenvolvido em fins de
1930, que ocultava uma unidade em torno de um projeto politico de um
controle penal eficaz para a defesa da sociedade/coletividade. O saber
dos juristas de 1930 se desenvolveu entrelagando uma retdrica
criminolégica ja consolidada, que garantia a identificacdo do
delinquente a partir de critérios cientificos de desigualdade, e uma
producdo ainda precaria de dogmatizacdo do direito penal, que buscava
dar uma racionalizagdo ao controle penal por meio da subordinagdo do
trabalho interpretativo dos juristas a autoridade legal. A especializacdo
dos saberes penais criminodogmaticos foi organizada a partir do eixo de
legitimidade de defesa social que subordinou, nas dimensoes técnica e
politica, a dimensdo da legalidade. Compreendemos essa subordinagdo
a partir da analise dos debates doutrinarios da pena de morte, dos crimes
passionais e do Tribunal do Jari. E concluimos pela centralidade do
jurista na produgao racionalizadora do saber penal, e pela repressividade
como contetdo de sentido da defesa da sociedade.

Palavras-chave: controle penal; juristas; defesa social






ABSTRACT

We began with Critical Criminology consolidated research for the
understanding of penal control using the theoretical-methodological perspective
of history in order to verify the shadings and inflections of the jurists'
knowledge in the composition of Brazilian penal control in the 30's. The
doctrinal production of the "Revista de Direito Penal", from 1933 up to 1940
and considered/understood from its "veto power" was chosen as the analysis
source. We hypothesized that, in the speech of "conciliation" between
individual rights and society's protection, the legitimacy for the social protection
in the doctrinal debate prevailed, subordinating legitimacy by legality in its
political and technical dimension. To test/develop this hypothesis we had,
initially, the Revista's production as the object to be studied. The aim was to
understand the dynamics of the composition of the jurists' community linked to
its demands for order and the modernizing process of penal control. We found
out that the "conciliation" speech was built from a "debate between Schools" ad
hoc narrative that developed in the late 1930 and hide the unity toward a
political project for an effective penal control in favor of the
society/collectivity’s defense. The jurists' knowledge in the 1930s developed by
weaving in a consolidated criminological rhetoric, a situation that assured the
identification of the delinquent by the scientific criteria of inequality and a still
precarious production of dogmatization of penal law, which attempted to give
rationality to the penal control by subordinating the interpretative work of the
jurists to the legal authority. The organization of a specialized criminal and
penal knowledge beginned with the social defense legitimity axis that
subordinated, politically and technically, the dimension of legality. We
understood this subordination through the analysis of doctrinal debates of
capital punishment/death penalty, passional crime and court's jury. We conclude
that the jurist’s centrality/central role in the rationalized production of the penal
knowledge with an assured place for repressiveness representing the defense
sense of a society.

Keywords: penal control; jurists; social defense
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1 INTRODUCAO

Durante a década de 1930 no Brasil estava em curso um projeto
de modernizagdo do Pais. A reacomodagdo das elites nas malhas
burocraticas que estavam se construindo, uma pauta de inclusdo de
novos grupos sociais no reconhecimento da ordem juridica, a
intensificacdo no processo de industrializagdo, ¢ um impulso na
tecnicizagdo e profissionalizagdo politica, marcaram a reorganizacao
social e politica brasileira. Essa década se tornou um dos pontos centrais
para se compreender algo sobre um Brasil moderno.

Tomaremos parte nessa trama de leituras e compreensdes ao nos
dedicarmos a acompanhar, entre 1933 e 1940 o movimento da
estruturagcdo do controle penal. Deteremos-nos, mais especificamente, na
tentativa de apreender algo da constituicdo dogmatica do saber penal no
Brasil e suas continuidades e interagcdes com o saber criminologico.
Nesse tempo de especializagdo de saberes, de apologia a técnica e de
uma proposta de racionalizacdo do poder estatal, o controle punitivo,
constituido por suas praticas e saberes, percorrera sua propria trama
diante das novas demandas por ordem.

O trabalho por compreender as inflexdes, as matizagdes, as
descontinuidades da constituicdo do saber do controle penal nos fez
optar ser orientados por algumas indicagdes metodoldgicas da historia.
Elas estdo aqui referenciadas em Roger Chartier e sua proposta de
producdo e apropriagdo dos textos e escritos, em Carlo Ginzburg e sua
proposta interpretativa do paradigma indiciario, e em Reinhart
Koselleck, especialmente na utilizacdo das fontes a partir de seu “poder
de veto”.

Mas nos s6 chegamos até ali porque uma pergunta fundamental
nos conduziu desde as primeiras pesquisas no campo do controle penal,
no inicio do ano 2000: compreender as historias do controle punitivo no
Brasil. As fartas referéncias historicas e tedricas de modelos centrais de
sistemas punitivos ganhavam em nossas narrativas um lugar central no
nosso imagindrio da puni¢do. Em algumas -circunstancias nossas
historias da puni¢do eram quase mimetizadas com as do centro, quando
ndo compreendidas enquanto referéncia de atraso-avango, como se uma
unica linha do tempo determinasse o curso evolutivo dos sistemas
penais.

Em 1980 os estudos da Criminologia Critica latino-americana
tiveram o grande mérito de voltar os olhos as nossas estruturas de poder
e compreender um pouco sobre as dindmicas proprias de contextos
diversos dos modelos centrais. Puderam observar a perversidade com
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que se desenvolvia o controle punitivo e, sem deixar de reverenciar os
discursos do centro, desenvolviam uma légica mais apropriada as
relagdes politicas autoritarias e as profundas relagdes sociais e
economicas de desigualdade.

Dentre esses estudos, Lola Anyiar de Castro propds o
desenvolvimento de uma categoria analitica dos sistemas penais
subterrdneos, obtida por meio de uma analise historica dos sistemas
penais latino-americanos. Ao observar que o controle penal nessas
sociedades originariamente dava curso ao processo criminalizador por
meio de controles informais e completamente & margem da legalidade,
conquanto legitimados socialmente, a criminologa acenou para a
insuficiéncia em narrar nossas historias a partir das referéncias da
constitui¢do de um sistema penal moderno.

Em 2003 a dissertacdo que eu defendia, orientada por aquela
curiosidade investigativa de compreender o especifico, lancava mao da
referéncia do sistema penal subterraneo para compreender o programa
criminalizador ndo oficial da escravizagao dos trabalhadores rurais da
Amazonia. Ao mesmo tempo, a finalizacdo do trabalho me levava a
questionar se nao havia ali certo exagero nos desdobramentos causais
que relacionavam punicdo, controle e a estrutura social e econdmica.
Embora estivesse convencida da estreita relagdo entre essas variaveis,
também percebia que daquele modo deixava escapar sutilezas
importantes para a compreensao do controle.

Durante os anos seguintes novas leituras produziram a
possibilidade de criar novas aproximacdes com o tema. Em especial os
textos da historia me atraiam naquilo que me ofereciam instrumentos de
analise ou novas perspectivas investigativas. Um pouco delas estardo no
decorrer da pesquisa. Mas foi fundamentalmente a perspectiva da nova
historia cultural que me apresentou a possibilidade de reconhecer as
tecituras proprias da produgdo do saber, dentre elas, da dimensdo do
direito como cultura. O direito compreendido a partir de sua autonomia
relativa merecia ser reconhecido no movimento de encontrar as
especificidades.

Esse movimento me levou a eleger o saber penal produzido pelos
juristas como objeto de investigagdo para entender parte da dinamica de
nosso controle penal. Valorizar esse saber, sem destitui-lo de suas
relagdes com as praticas punitivas e as estruturas sociais a elas
correspondentes, foi, ao longo do trabalho, o grande desafio. Ir as falas
dos juristas, compreender o desenvolvimento e os intrincados caminhos
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da sua constituicdo de saber, sem abandonar os « pontos firmes »' dos
estudos criminologicos, foi a trama a percorrer na escrita do trabalho.

Deparamos-nos com um extenso material documental que poderia
nos servir para apreendermos e explorarmos a producdo do debate dos
juristas durante a década de 1930. E circulamos um material que nos
apresentava uma especificidade: a produgdo da revista especializada
« Revista de Direito Penal », dedicada a acompanhar e influenciar as
reformas penais em curso.

A aposta na constru¢do de uma historia cultural, embora atenta as
demandas por ordem na reorganiza¢do social e politica no Brasil da
década de 1930, provocou de nossa parte uma imersao nos documentos
da Revista de Direito Penal. Detivemos-nos por longo tempo na
tentativa de procurar ajustar e revisar as narrativas genéricas dos
modelos de constituigdo do saber e do controle penal. Nessa mesma
medida, o trabalho ao evitar grandes generalizagdes e ao buscar
percorrer as falas dos personagens desse periodo, reavivando-as,
invocou prejuizos ao ndo se dedicar a construgdo sintética de parametros
estruturais no movimento da construgdo dos discursos dos juristas.
Esperamos que, por outro lado, algumas virtudes possam estar presentes
no trabalho: que o material aqui produzido possa ser estimulo e
inspiragdo para a producdo de analises mais genéricas e também para a
busca de novas fontes de pesquisa sobre o mesmo periodo, a fim de
construirmos novas narrativas € compreensoes para nossa historia.

As referéncias constantes aos textos e as falas impressas nos
documentos pesquisados cumpre com uma finalidade de trazer a
comunidade académica o conhecimento do discurso dos juristas naquele
contexto e, a0 mesmo tempo, demonstrar o substrato de nossas analises
e hipoteses. A pertinéncia académica da exposi¢cdo minuciosa dos textos
na escrita da tese pode, entretanto, impor ao leitor uma narrativa um
pouco extenuante. Esperamos que ela seja compensada com o estimulo a
construcdo de novas perguntas sobre aquele tempo.

Para elaborarmos nossa hipotese central, observamos que os
saberes do controle penal se desenvolveram tendo como referéncia
fundacional os modelos constitutivos do controle penal europeu. Por
isso, tomamos como referéncia da constitui¢do do modelo dos saberes
penais modernos o trabalho produzido por Vera Andrade’ para nos

ISOZZO, Maximo. Roberto Bergalli y la tarea de hacer una historia critica de la
criminologia en America Latina. In: Beiras, Ifiaki Rivera (coord). Contornos y pliegues del
derecho: homenage a Roberto Bergalli. Barcelona: Anthropos, 2006, p. 394-400.

2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da
violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.
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indagarmos, a partir dali, quais foram os caminhos da sua constitui¢do
no Brasil.

Partindo da elei¢do de nosso objeto na producdo doutrinaria da Revista
de Direito Penal entre os anos de 1933 e 1940, circulando o discurso dos
juristas, formulamos as hipoteses a partir da seguinte pergunta central.

Indagaremos o discurso doutrindrio dos juristas no debate
brasileiro de 1930 para entender como o « compromisso » entre a
legalidade e a defesa social se construiu. Ou, em outras palavras,
buscaremos entender os conteudos dos eixos de legitimidade pela
legalidade e pela utilidade de defesa da sociedade, que foram
constitutivas do saber penal no Brasil.

Durante a construg@o do trabalho sustentamos que o direito penal
de concilia¢do e de compromisso ndo obedeceu, no debate doutrinario
dos juristas, um jogo de forcas entre as garantias de direito dos
individuos e a defesa social. A retorica criminologica, consolidada
antes da construgcdo de um saber técnico dogmatico penal, garantiu um
lugar central a defesa social, prevalecendo sobre o eixo da justificativa
pela legalidade.

No primeiro capitulo apresentaremos a Revista de Direito Penal a
partir da analise de seu editorial, tomando-a ela mesma como produtora
de cultura. Compreendendo-a a partir do contexto das demandas por
modernizagdo do controle punitivo, demonstraremos que a Revista ndo
se realizou como um projeto de Escola tedrica, mas como local de
debate no qual se disputavam os projetos para o controle penal.

No segundo capitulo demonstraremos que ndo houve
propriamente um debate ou uma « luta entre escolas » durante a década
de 1930. A retoérica criminolégica dominou praticamente toda a década,
e os principios liberais penais permeavam o debate de modo diluido. A
narrativa da « luta entre escolas » foi uma narrativa ad hoc promovida
ap6s a promulgacdo do Coédigo de 1940, ocultando sob a imagem do
compromisso o projeto politico da construcdo de um direito eficaz na
luta contra a criminalidade e na defesa social.

No terceiro capitulo demonstraremos que ja estava consolidada a
retorica criminologica defensivista no discurso dos juristas quando se
deu o impulso de dogmatizacdo e tecnicizacdo do direito. Esse
movimento foi marcado por uma precaria adesdo ao tecnicismo juridico,
com inflexdes antiliberais, mas garantiu, por meio da demanda pela
centralidade da lei, o lugar do jurista como operador do controle penal,
deixando ao médico o residual da pena e garantindo a funcdo repressiva
na demanda por defesa social.
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No quarto capitulo e quinto capitulos, iremos aos temas de debate
doutrinario, para compreender naqueles espacos de que modo o eixo da
defesa social perpassava o eixo da legalidade no processo de
modernizagdo penal.

A partir do debate sobre a pena de morte, avaliaremos a
legalidade em sua dimensdo politica, como fundamento axiologico de
limite do poder de punir. Demonstraremos como o eixo da defesa social
submeteu a legalidade a suas exigéncias que acentuavam a
periculosidade e a desigualdade dos criminosos em sua versdo
correcionalista.

No quinto capitulo, avaliaremos a legalidade em sua dimensao
doutrinaria, enquanto constitutiva da ciéncia juridica e da hermenéutica
jurisprudencial. A partir do debate sobre o Tribunal do Juri,
demonstraremos que a legalidade como fonte doutrinaria e
jurisprudencial era precaria, tendo a tecniciza¢do e a modernizagido da
Justica se constituido a partir do eixo da defesa social.

1.1 AELABORACAO E DELIMITACAO DA HIPOTESE

O modelo integrado das Ciéncias Criminais, que resultou na
formulagdo constitutiva do saber penal moderno®, encontrou na
integracdo entre criminologia, dogmatica penal e politica criminal um
ponto otimo de convergéncia funcional de um saber do e para o controle
penal.4 Tratava-se de um modelo, embora desintegrado em nivel
metodologico,  funcionalmente  integrado «na luta (...)
¢ cientificamente’ racionalizada contra a criminalidade, onde a
hegemonia pertence a Dogmatica Penal.»’

* A periodicizagio do controle penal moderno ¢ variada na literatura. As compreensdes
tradicionais sobre a punigao e suas estratégias localizam sua formagdo no p6s Segunda Guerra
Mundial, quando se estruturou, especialmente na Gra Bretanha, uma nova forma de engenharia
social da puni¢@o (Bean e Ryan). Durkheim e Foucault localizam as origens do sistema penal
moderno no inicio da sociedade urbana industrial e na prisdo como sua forma central; Rusche e
Kirchheimer, e Melossi e Pavarini, aproximam-se da analise anterior destacando o inicio do
controle penal no modo de produgao capitalista. Sobre essas periodicizagdes, ver GARLAND,
David. Punishment and welfare: a history of penal strategies. Vermont: Gower, 1985, p 4.
Em nosso trabalho, acompanhando os trabalhos criticos criminoldgicos, entendemos que a
estruturacdo do controle penal e de seu saber co-constitutivo tem inicio na estrutura¢ao do
modo de produgio capitalista e do Estado Legislativo, tendo atingido seu ponto de maturagao,
nos paises centrais, em fins do século XIX e inicio do século XX com a construgdo de
estratégias punitivas conjugadas com o saber integrado das ciéncias criminais.

4 Cf. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da
violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

> ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da
violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 99.
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Sua formacdo correspondeu a modernizagdo do controle penal
determinada por trés mudangas: a centralizagdo do poder de punir na
construgdo do Estado moderno, a racionalizagio promovida
juridicamente pela submissdo a lei e aos limites do poder de punir, e a
burocratizagdo desenvolvida pela especializacdo dos saberes e praticas
punitivas.6

Esse processo se desenrolou nos paises do norte (Europa e
América do Norte), nos paises em industrializac¢do, ao longo dos séculos
XVIII e XIX e encontrou na primeira metade do século XX a
consolidacdo do modelo de saber penal de integragdo crimino-
dogmatica. A estilizacdo desse modelo encontra referéncia em duas
principais reformas do saber e do controle: uma promovida ao fim do
século XVIII, com o processo de racionalizagdo iluminista do poder
punitivo, e a outra iniciada em fins do século XIX e consolidada nos
anos 1930, correspondente as novas praticas e saberes integradas no
Estado intervencionista.

A constituicdo do modelo integrado desenvolveu-se a partir de
dois eixos de legitimag@o convergentes: a legitimagdo pela legalidade e
a legitimacao pela utilidade da defesa social.” O primeiro eixo encontrou
suas origens no projeto politico iluminista reformista, entre fins do
século XVIII e inicio do século XIX e foi marcado pela «rigida
vigéncia do principio da legalidade e dos delitos e das penas.»8 0]
segundo eixo de legitimagdo, desenvolvido e aprofundado pelo saber

Sobre a constitui¢do desse modelo integrado das Ciéncias Criminais e dos saberes, de modo
geral, constitutivos do controle penal, ha uma extensa bibliografia que merece ser estudada.
(BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introdugao a
Sociologia do Direito Penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 2 ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, Instituto Carioca de Criminologia, 1999, p. 171-183; BERGALLI, Roberto. La
ideologia del control social tradicional. Doctrina Penal. Teoria y Practica en las Ciencias
Penales, Buenos Aires, n.2/12, p. 805-818, (19..); CASTRO, Lola Anyiar de. Criminologia de
la liberacion. Maracaibo: Universidad del Zulia, 1987; COHEN, Stanley. Visiones del
Control Social. Delitos, Castigos y Classificaciones. Trad. Elena Larrauri. Barcelona: PPU,
1988; PAVARINI, Massimo. Control y Dominacion: teorias criminologicas burguesas y
proyecto hegemonico. 7 ed. Trad. Ignacio Muiiagorri. México: Siglo Vientiuno, 1999. Para os
fins desta tese, optamos por trazer a discussdo apresentada por Vera Andrade, ao expor a
reconstitui¢do historica e tedrica desse modelo a partir de sua contribuigdo critica ao debate: a
complementariedade dos saberes penais e criminoldgicos para a especificidade penal da defesa
social.

b Cft. COHEN, Stanley. Visiones del Control Social. Delitos, Castigos y Classificaciones.
Trad. Elena Larrauri. Barcelona: PPU, 1988

TCft. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A Ilusdo de Seguranc¢a Juridica, 1997, p. 99. A
defini¢@o dessas duas linhas e a criac@o de seus conceitos foi produzida no texto acima citado,
usaremos a referéncia a esses dois eixos de legitimidade como recurso analitico na produgéo da
tese.

¥ ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A Ilusio de Seguranca Juridica, 1997, p. 59.
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criminolégico da segunda reforma, fundou-se na promessa de defesa
social contra (certos) individuos perigosos.9

Por dentro desses dois eixos de legitimacdo constituiram-se
paralelamente um paradigma dogmzitico10 de Ciéncia Penal e um
paradigma etioldgico da Criminologia. Ambos se consolidaram em
intima integracdo em um modelo de direito penal de « conciliagdo »
entre os discursos ¢ instituicoes de garantias liberais (eixo de
legitimacdo pela legalidade) e os correspondentes a intervengdo
relacionada a defesa social (eixo da legitimagao pela utilidade).

A discursividade' legitimadora pela legalidade, que acompanhou
a intervencdo do direito moderno no poder de punitivo estatal,
representou o poder de punir do Estado programado pelos principios do
Estado de direito e do Direito Penal liberal, « e por seu intermédio o
sistema penal apareceu como um exercicio de poder racionalmente
planejado: qzue exercitou o controle penal com seguranca juridica
individual.»'

A legitimacao pela legalidade. Foi a Dogmatica Penal que, com
suas raizes no saber penal classico, organizou o saber da legitimagdo
pela legalidade.

Essa discursividade legitimadora vai, assim, da
afirmacdo e explicitagdio do principio da
legalidade pelo saber classico a sua decodificagao

° A tematizagio sobre as estratégias de legitimagio do direito penal ¢ promovida por Baratta
em BARATTA, Alessandro. Viejas y nuevas estratégias en la legitimacion del derecho penal.
Poder y Control, Barcelona, n. 0, 1986.

1 Vera Andrade utiliza-se da expressdo “paradigma” em referencia & teoria de Thomas Khun.
Para ela a nogdo de paradigma dogmatico, constituido por sua autoimagem, “se identifica com
a idéia de Ciéncia do Direito que, tendo por objeto o Direito Positivo vigente em um dado
tempo e espago e por tarefa metodica (imanente) a ‘constru¢do’ de um ‘sistema’ de conceitos
elaborados a partir da ‘interpretagdo’ do material normativo segundo procedimentos
intelectuais (l6gico-formais) de coerencia interna tem por fungao ser 1til a vida, isto ¢, a
aplicacag@o do Direito.” (ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A Ilusdo de Seguranca
Juridica, 1997, p.40)

" Vera Andrade utiliza do termo “discursividade” como referéncia a “saberes” e “ideologias”.
E utiliza o termo “ideologia” em um duplo sentido: em sentido positivo, como “um sistema de
representagdes (idéias, crengas, valores) conexas com a a¢do”’; em sentido negativo,
“designando falsa consciéncia, ocultamento/inversao da realidade”. A Dogmatica Penal,
cumpre complementarmente esses dois sentidos: de programagao e configuragio de sentido do
sistema penal e de outro uma “construcao ilusoria da realidade”. (ANDRADE, Vera Regina
Pereira de. A Ilusdo de Seguranca Juridica, 1997, p. 138, 176). Utilizaremos a expressao,
“saberes do controle penal”, entendidos eles mesmos como exercicio de poder, para
designarmos os discursos penais e fugir assim da dificuldade de determinar o que ¢ “ciéncia”
ou nao.

2 Ibidem, p. 178.
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pela Dogmatica Penal em cujo ambito (...) o
principio  exerce também uma  fungdo
hermenéutica e sistematica na construgdo da teoria
do delito, apresentada entdo como uma
metod({:lsogia garantidora de uma correta Justica
Penal.

Ela se originou (em um debate posterior a formagdo da
Dogmatica Juridica) em 1870 com Binding na Alemanha, enquanto se
consolidava na Italia o saber criminologico. Diferentemente, na Italia, a
dogmatica penal, guardando também suas raizes no saber penal
iluminista, consolidou-se com o tecnicismo juridico proposto por Rocco
no inicio do século XX.

Em ambas as linhas historicas de consolidag@o, a dogmatica penal
guardou em seu discurso uma fungdo racionalizadora e garantidora
contida no debate sobre os limites do poder punitivo estatal. Vera
Andrade afirma que a dogmatica esteve condicionada a questdo de
como « racionalizar, em concreto o poder punitivo (violéncia fisica) face
aos direitos individuais (seguranga); como punir, em concreto, com
seguranc¢a, no marco de uma luta racional contra o delito.»"*

Essa racionalizacdo foi objeto de preocupacdo dos variados
autores agrupados sob o signo do saber do liberalismo penal,
impulsionados pelo liberalismo-reformista de fins do século XVIII que
se desenvolveu ao longo do processo de consolidacdo do Estado de
Direito liberal na Europa. Um saber inicialmente filoséfico e
posteriormente um saber juridico fundado filosoficamente, que se
construiu concomitantemente ao primeiro movimento de codiﬁcagéo.15

Eles foram responsaveis por uma « vigorosa racionalizacdo do
poder punitivo em nome, precisamente, da necessidade de garantir o

> ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A Ilusio de Seguranca Juridica, 1997, p. 178-179.

' ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A Ilusio de Seguranca Juridica, 1997, p. 123.

15 Vera cita a obra de Beccaria, “Dos delitos e das penas” com representante da primeira fase
do saber filosofico e o “Programa do Curso de Direito Criminal” de Carrara, como parte do
segundo momento, relativo ao saber juridico. (ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A Ilusio
de Seguranca Juridica, 1997, p. 45-46). No mesmo sentido, Alessandro Baratta em
“Criminologia Critica e Critica do Direito Penal”. Sbriccoli faz a critica a concepgao da
reunido desses autores sob o signo da “Escola Classica” SBRICCOLI, Mario. La penalistica
civile. Teoria e ideologie del diritto penale nell’Italia Unita. In: COSTA, Pietro (et alii). Stato e
Cultura Giuridica in Italia Dall’Unita alla Republica. Roma-Bari: Laterza e Figli,
1990).Sobre uma variedade de autores de referencias filosoficas e juridicas diferenciadas, ver
também ANITUA, Gabriel Ignacio. Historias dos pensamentos criminoléogicos. Trad. Sergio
Lamario. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2008, p. 125-190. Alem de
Beccaria e Carrara, Anitua cita entre os pensadores liberais penais, Bentham, Feuerbach,
Pascoal de Mello Freire, Carmignani, entre outros.
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individuo contra toda intervengao estatal arbitraria.»'® Podemos afirmar
que essa racionalizacdo obedeceu, durante o processo de dogmatizagao,
a um duplo nivel de justificativas: uma justificativa racional ligada a
superioridade técnica da lei e uma justificativa politica vinculada aos
idearios liberais de legalidade, igualdade e liberdade."” Em outras
palavras, ela obedeceu a uma dimensdo técnica (programadora ou
prescritiva das decisdes penais) e uma dimensdo politico-liberal.

Especialmente na fase do liberalismo-reformista de construcao de
um saber juridico fundado filosoficamente, representada por Carrara, a
preocupagdo com a defini¢do dos limites do poder do Estado se
concretizou por meio da defini¢do do crime como ente juridico. Em
torno dessa definicdo se construiu uma conexdo entre livre-arbitrio,
crime e reponsabilidade penal, lancando-se as bases para o Direito Penal
do Fato. A construgdo de uma teoria do crime tinha como inspiracdo a
promessa liberal de seguranca juridica e, aos moldes das teorias
juridicas da época, entendia que ao juiz ndo cabia nenhuma
interpretacdo judicial.

Na Italia, seguiu-se a uma fase juridica de Carrara, fundada
filosoficamente, o saber criminologico pautado em um positivismo
naturalista, que buscava refundar o direito penal em uma sociologia
criminal. A Dogmatica Penal italiana, representada por Arturo Rocco,
apresentou-se como uma proposta de resgatar a continuidade do Direito
Penal do fato e sua promessa de seguranca do individuo, a partir de um
positivismo juridico e da especializagdo do saber.

Em 1910 Rocco" prop6s um método proprio para a ciéncia do
Direito Penal e localizou seu objeto no direito positivo. O método
proposto seria o 16gico-formal e obedeceria a trés etapas: a exegesezo, a
dogméticaﬂ, e a critica. O método, que encontrou suas raizes na
Dogmatica alema de Binding e Liszt, pretendia “dar ao intérprete, jurista
ou magistrado, o quanto for necessario para a administracdo pratica da
justica; trata, em uma palavra, de fazer util a ciéncia juridica no campo

'® ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A Ilusio de Seguranca Juridica, 1997, p. 47.

7 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos, 2008 , p. 145.

' As teorias juridicas do século XIX que acompanharam o primeiro momento das codificagdes
ocupavam-se de um legalismo exegético, no qual o papel do jurista era promover uma
interpretagdo da vontade do legislador e ao juiz caberia apenas a aplicag@o silogistica da lei. No
caso do direito penal, uma aplicagao silogistica da lei vincula a teoria do crime.

YROCCO, Arturo. Il problema e il metodo della scienza del diritto penale. Rivista di diritto e
procedura penale, vol. I, 1910.

* Entendida por Rocco como mera “ciéncia da lei”.

*! Entendida como “investigagdo dogmaticamente descritiva e expositiva dos principios
fundamentais do direito positivo em sua coordenagdo logica e sistematica” (versdo espaiiol,
p-22)



26

pratico da aplicacdo judicial (...) ».2A0 jurista e ao magistrado
incumbiam o papel de cumprir uma fungdo de interpretagdo e ndo
apenas a mera aplicacdo da época do legalismo exegético do século
XIX.

Rocco reconheceu a legalidade enunciando em sua proposta os
principios da legalidade e seus desdobramentos do principio da reserva
legal e da proibi¢do de analogia. Reservou ao legislador a fun¢do de
definir os crimes e as penas como forma de reconhecimento da
necessidade de protecdo da liberdade civil. E assim, por meio de um
eixo tecnicizante, garantiu a presenga de alguns principios estruturantes
do Estado de direito da época, fazendo a Ciéncia do Direito Penal®
cumprir sua funcao de seguranga juridica.

Em suas criticas as discussdes socioldgicas e psicologicas que
dominavam o debate criminologico entendia pouco produtivo as
defini¢des sobre a natureza do delinquente para a ciéncia do direito,
além de perigosa, por sugerir a violagdo aprioristica dos direitos
indisponiveis do réu e do condenado.”*

Ao mesmo tempo, para fugir as criticas ao formalismo da ciéncia
reconheceu as outras ci€ncias (psicologia, antropologia, sociologia,
historia, direito comparado) como fontes de conhecimento cientifico do
direito que deveriam servir como lastro para a construgdo dogmatica por
meio de um método indutivo experimental.

As matrizes dogmaticas para o tecnicismo de Rocco nos remetem
a Alemanha, em Feuerbach, na primeira metade do século XIX e em
Binding, na segunda metade, seguido por Von Liszt. Em Feuerbach

2 ROCCO, Arturo. El problema y el metodo de la ciencia del derecho penal. 2 ed. Trad.
Rodrigo Naranjo Vallejo. Bogota : Temis, 1982, p.15.

3 E importante que se faca a diferenca do que Rocco chama de Ciéncia do Direito do que
aquilo que Kelsen denoninara anos depois. Na elaboracdo de Rocco, a ciéncia do direito ¢
entendida a partir de um carater funcional. Nao ha a dimensao de estrutura normativa, como a
que existe em Kelsen. Assim como o direito ¢ entendido a partir das normas, uma vez que é
delas que se partem para a elaborag@o de principios gerais que posteriormente servem de
orientagdo para aplicagdo judicial das normas. Para Kelsen, a ciéncia do direito, além de
compreender o direito a partir de sua estrutura e ndo de sua fung@o, oferece uma interpretagio
dindmica do ordenamento juridico, ao considerar que a qualidade de direito a que define a
norma, € ndo o oposto. Outra diferenga ¢ o aprisionamento de Rocco ao registro cientifico da
causalidade, sem fazer ainda a distin¢@o entre o registro a partir da imputagéo e da causalidade,
como propunha Kelsen.

*ROCCO, Arturo. El problema y el metodo de la ciencia del derecho penal, 1982, p.33.
Essa passagem ¢ bastante reveladora da inflexdo liberal de Rocco de 1910. Segundo Sbriccoli,
o Rocco de 1930 que sera, junto ao seu irmao Alfredo Rocco, um dos cultores da codificagdo
italiana, ja adere a um tecnicismo autoritario SBRICCOLI, Mario. Caratteri Originari e
Tratti permanenti del sistema penale italiano (1860-1990). In: Storia del diritto penale e
della giustizia. Tomo I. Milano : Giuffre, 2009.
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ocorreu « o transplante das concepc¢des politicas do liberalismo
individualista para o Direito Penal », enquanto em Binding se
« desenvolveu primeiramente tais principios numa exposicdo cientifica
do Direito Penal. » Em Liszt, sua proposta de « Ciéncia Integral do
direito penal » conciliou as relacdes entre positivismo juridico e
criminolégico dando ao primeiro maior relevancia em um contexto de
construcdo de um Estado de bem-estar social. De um lado « ele ndo
renuncia a heranca liberal de maximizacdo da seguranca do cidadio,
mas fortalece-a, acreditando que ela é comgativel com um Direito Penal
que intervenha ativamente na vida social. » 6

Na reconstrucdo da fundagdo do modelo de saber penal moderno
Vera Andrade entende que concomitante a consolidagdo do paradigma
dogmatico se deu a constituicdo do paradigma etioldgico da
Criminologia, entrelagados no « marco do positivismo e na esteira de
um processo ¢ de um saber penal enraizados no ambiente cultural da
Ilustragao. 2!

Enquanto na Alemanha esses dois paradigmas se desenvolveram
de forma integrada, bem representados pela proposta de Liszt, na Italia,
o tecnicismo juridico-penal surgiu um pouco apds as propostas da
Escola Positiva™. Ele se apresentou como uma reacdo a « disputa entre
Escolas » que era representada pela disputa entre os saberes herdeiros do
iluminismo liberal reformista (a que o revisionismo deu o nome de
« Escola Classica») e os saberes propostos pela Escola Positiva,
fundados no positivismo criminoldgico e nos critérios de defesa social.

Legitimacéo pela utilidade. O saber criminol()gicozg, organizado
especialmente pela « Escola Positiva», foi aquele que projetou e

» ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A Ilusio de Seguranca Juridica, 1997, p. 89.

% Ibidem, p. 95.

7 Ibidem, p. 44.

* A Escola Positiva foi um agrupamento teérico-politico da Italia que, conjuntamente a
transformagéo do Estado italiano em suas caracteristicas intervencionistas, e a primeira grande
crise econdmica, desenvolveu uma teoria criminoldgica, fundante do paradigma etiologico
(método empirico-experimental de estudo das causas da criminalidade). Esse método ndo
pertenceu apenas a Escola Positiva, outros autores como Gabriel Tarde, na Franga, procederam
a eles sob critérios da sociologia positivista. Estudos da psiquiatria, psicologia, sociologia e
biologia podem ser integrados nesse mesmo modelo de saber etiologico a que denominaremos
de “saberes criminoldgicos”.

¥ Segundo Foucault, apenas com o desenvolvimento do poder disciplinar na sociedade
moderna, e sua expressdo mais nitida no sistema penal, qual seja, o carcere, ¢ que entdo se
constitui plenamente o saber criminoldgico, capaz de produzir seu objeto de aplicagdo
(condenado-delinquente) e aperfeigoar a aplicagdo da pena. E através de um sistema
penitenciario que se torna possivel um sistema de documentagao individualizante e
permanente, que permite a construgdo da figura do delinqiiente por um saber a servigo do poder
punitivo. “E como condenado e a titulo de ponto de aplicagdo de mecanismos punitivos, que o
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organizou a legitimacdo utilitarista do sistema penal, « vinculada a
concentragdo da resposta penal na pessoa (‘alma’) do criminoso ».0
Embora a justificativa penal por via da utilidade se encontre presente
inclusive nos textos do saber penal classico é na Criminologia que ela
encontra seu desenvolvimento maximo, associada a «ideia de um
controle ‘cientifico’ da criminalidade (o ‘mal’) em defesa da sociedade
(o ‘bem’) e ao Direito Penal do autor ».3!

Mais do que seu desenvolvimento maximo, entendemos
particularmente que se trata de uma qualidade especifica de legitimagdo
por via da utilidade : a defesa da sociedade contra o criminoso se assenta
em um discurso cientifico organicista da sociedade, oposta ao discurso
contratualista centrada na ideia de individuo, no qual a desigualdade,
justificadora da intervencdo punitiva, realiza-se por fundamentos
extrajuridicos - sociais, econdmicos, bioldgicos ou culturais.

Seu surgimento coincidiu com as transformacdes das funcdes do
Estado e o desenvolvimento econdmico, uma vez que ja haviam se
consolidado as bases do Estado liberal e o franco processo de
industrializagdo. A nova organizagdo do Estado vinculava-se a uma
politica intervencionista na ordem econdmica e social. E nesse processo,
em fins de XIX, o individualismo foi o grande alvo das criticas, acusado
de ter como responsabilidade historica suplantado as necessidades da
defesa e dos direitos da sociedade/coletividade.

Para suplantar a crise identificada como resultado do liberalismo
de Estado e do liberalismo penal, a tarefa da Criminologia passou a ser
diagnosticar a criminalidade como sintoma da personalidade criminosa
(a partir dos fundamentos do positivismo criminoldgico) e encontrar
solugdes politico-criminais para o seu combate e para a defesa da
sociedade contra os criminosos. A consequéncia juridico-penal foi a
propositura de um Direito Penal do autor, encontrando no « autor-
delinquente32 seu referente de gravitagdo e na defesa da sociedade sua
inspiracao ideologica fundamental. »

O direito penal, em seu limite, deveria ser compreendido como
um direito de tratamento na medida em que as repostas aos sintomas da
personalidade delinquente tinham caracteristicas terapéuticas de
prevencdo individual. Sua proposta era reformadora, ressocializadora,

infrator se constitui como objeto de saber possivel. (FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir.
Historia da Violéncia nas Prisdes. 23ed. Trad. Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 1987, p.
210).

%% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A Tlusio de Seguranca Juridica, 1997, p. 177.

3! Ibidem, p. 180.

3 Ibidem, p.70.
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ocupada com os ideais de uma reforma ética do trabalho nos moldes de
uma sociedade capitalista que buscava utilidade nos corpos.33

Na Italia o saber criminologico foi organizado em torno a
formacdo da « Escola Positiva », surgida a partir dos estudos médico-
antropologicos de Lombroso, e desenvolvida por Enrico Ferri e Rafaelle
Garofalo. Enrico Ferri foi o maior divulgador das ideias criminologicas
em nome da Escola, atribuindo um carater reformista ao saber penal, no
qual a sociologia criminal determinaria a unidade metodolégica dos
saberes sobre o criminoso e o sistema penal.34

O modelo do « compromisso ».0 modelo do moderno saber
penal se consolidou com a intersec¢ao desses dois eixos de legitimagao :
pela legalidade, na linha de concretizacdo da Dogmatica Penal, e pela
utilidade, na linha de concretizagdo da Criminologia. Se aparentemente
eles revelavam uma contradigdo, observa-se que historicamente eles
trataram de se acomodar diante das transformacgdes sociais e politicas,
em uma unidade funcional programatica de defesa social. Nao havia nos
modelos Dogmaticos propostos uma exclusdo absoluta dos saberes
criminolégicos, tratava-se, antes, da definicdlo da hegemonia
metodologica.

todos os modelos (Binding, Liszt, Rocco)
apresentavam a hegemonia da Dogmatica
(positivismo  juridico) sobre a Criminologia
(positivismo socioldgico), vista como ciéncia
auxiliar. As divergéncias entre os modelos
radicavam “ na abrangéncia e fungdes atribuidas a
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ambas as disciplinas”.

Em um contexto historico de transigdo entre o Estado de direito
liberal e o Estado de direito intervencionista, as exigéncias de defesa
social organizadas pelo saber criminoldgico, marcaram o momento de

33 E conhecida e importante a revisdo de Foucault sobre as transformagdes politico punitivas na
formagdo do Estado Moderno. Sua interpretagdo sobre a economia do poder de punir centra-se
na referencia da introdug@o da disciplina na economia dos corpos produtivos, analisada a partir
da expressao mais moderna do sistema penal: o carcere. Cf. FOUCAULT, Michel. Vigiar e
Punir, 1987).

Enrico Ferri foi o principal ator politico e tedrico na constru¢do de um referencial de Escola,
cf. FERRI, Enrico. Studi sulla criminalita. 2ed. Torino: Unione Tipografico-editrice Torinese,
1926; . Sociologia criminale. 5ed. Torino: Unione Tipografico-editrice Torinese, 1930;
__. Principii di diritto criminale. Delinquente edelitto nella scienza, legislazione,
giurisprudenza in ordine al Codice penale vigente — Progetto 1921 — Progetto 1927. Torino:
Unione Tipografica Torinese, 1928.

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A Tlusdio de Seguranca Juridica, 1997, p. 96.
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uma segunda reforma do Estado moderno, no qual o Direito Penal do
autor encontrou seu lugar. Entretanto,

o emergente Direito Penal intervencionista sobre a
criminalidade — e o individuo delinquente —
deveria manter as estruturas normativa e
conceitual garantidoras do Direito Penal liberal
que, modeladas desde o saber iluminista-
reformista encontravam na Dogmatica Penal sua
ultima (e pretensamente cientifica) expressﬁo.36

As exigéncias de « conciliagdo » e « compromisso » foram as
marcas da constituicdo desse modelo de saber penal, promovendo seus
reflexos nas reformas legislativas da primeira metade do século XX.
Elas sdo representadas pela conciliacdo entre a discursividade e as
estruturas do Estado de direito (e de suas garantias penais liberais) e a
discursividade e as estruturas do Estado de direito intervencionista sobre
a personalidade perigosa do delinquente em nome da defesa social.

Afirma Vera Andrade:

E por isso que as legislagdes penais do século XX
serdo, sobretudo, legislacdes sob império da
fundamentagdo  preventivo-especial e da
necessidade de individualizagdo da pena, mas
convivendo com as concepgdes herdadas do
classicismo, como a Legalidade, o retribucionismo
e a responsabilidade moral. Serdo legislacdes
geralmente conciliadoras e de compromisso
(como o Codigo Penal de 1940) e, portanto,
cindidas entre as exigéncias de objectividade,
certeza e seguranga juridica e de valorizacdo da
concreta individualidade perigosa do criminoso.”’

Garland chegou a descricdo dessa mesma conciliagdo ou do que
denominou « ecletismo histdrico » na configuragdo da Justiga Criminal
Moderna, ao estudar as relagdes estabelecidas entre a constituigdo do
Estado de bem-estar social na Gra-Bretanha e a nova administracao da
puni¢do. Seus estudos se propunham a tragar parametros estruturais que

% Ibidem, p. 98.
%7 Ibidem, p. 73
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servissem generalizadamente ndo apenas ao local historico originario da
pesquisa, mas como hipotese explicativa da « modernidade penal »®,

O autor afirma que « as modernas estruturas da justiga criminal
foram primeiramente erigidas em sua forma liberal classica e, em
seguida, orientadas para um programa de acdo de cunho
correcionalista. »°° A forma liberal classica ¢ entendida a partir das
estruturas da Justica Penal desenvolvidas ao longo de 150 anos, formada
por agéncias especializadas da policia, da acusagdo, dos tribunais e das
prisdes, - e os procedimentos legais e os principios penais liberais que
« informavam suas atividades e forneciam suas ideologias oficiais » . E
os programas de agdo correcionalista, por sua vez, correspondem a uma

superestrutura criada durante o século XX, com
seus singulares motes correcionalistas
(reabilitacdo, tratamento individualizado,
sentencas indeterminadas, pesquisa criminoldgica)
e as praticas especializadas que o materializavam
(livramento  condicional, liberdade vigiada,
juizados de menores, programas de tratamento,
e'[c.).41

O resultado dessas duas estruturas modernas da Justica Penal
determinou um ecletismo historico formador de uma « estrutura penal-
previdenciaria hibrida », que « combinava o legalismo liberal do devido
processo legal e da puni¢do proporcional com um compromisso

3 Para Garlad, em seu texto Punishment and Welfare, a modernidade penal ndo esté localizada
no nascimento da prisdo, das sociedades urbanas industrializadas, ou o modo de produgio
capitalista. Para ele, a modernidade s6 se constitui com a montagem do associagdo penalidade-
welfare, ou o que ele chamara previdenciarismo penal. Essas novas estratégias discursivas e de
poder ocorrerdo na Gra-Bretanha a partir de 1895, com o desenvolvimento de praticas de
normalizagdo, classificago e categorizagdo entre os tipos criminais. No nosso estudo, esse
periodo corresponde ao que chamamos “ponto 6timo” do moderno saber penal, disposto na
integragdo crimino-dogmatica. No texto posteior, A cultura do controle, ele reconhece a
modernidade em dois tempos: a iniciada com o Estado Moderno e a resolugdo das questdes de
ordem hobbesiana, e posteriormente, as relativas a estruturagio do Estado de bem estar e as
questdes de ordem marxista. GARLAND, David. A cultura do controle. Crime e ordem social
na sociedade contemporanea. Trad. André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008.

3 GARLAND, David. A cultura do controle. Crime e ordem social na sociedade
contemporanea. Trad. André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008, p. 93.

“Segundo Garland, na Gra Bretanha, na primeira metade do sec. XX, ja estava bem
estabelecida « sua nova policia, sua lei criminal reformada, sua rede de prisdes e reformatdrios
e sua nova capacidade burocratica de processar registros de casos, colecionar informagdes e
prover dados estatisticos » (Ibidem, p. 101).

! Ibidem, p. 93.
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correcionalista de reabilitagdo, bem-estar e o saber criminologico
especializado. »'

Esse « compromisso » se desenvolveu na Gra-Bretanha em
consonancia ao desenvolvimento de uma forma especifica de
composicao das relagdes de classe mediada pelas politicas trabalhistas e
sociais de seguridade social e previdenciaria. A multiplicagdo de
agéncias que atuavam integradamente na incorporagdo dos individuos
em uma politica estatal ampliada conferia ao discurso correcionalista da
criminologia, de intervengao terapéutica, um lugar importante nas novas
estratégias punitivas.43 Muito embora ele tenha observado que
«o processo pelo qual as teorias tornaram-se exequiveis foram
preenchidas com caracteristicas politicas e ideoldgicas. '

O «compromisso » entre discursos e praticas correcionalistas e o
legalismo foi também o « compromisso » das legislagdes penais que,
durante as primeiras décadas do novecentos, organizaram-se em torno
de principios da « Escola classica » e da « Escola Positiva ».

Partindo dessa leitura, pretendemos formular nossa indagacao.
Admitimos que haja um modelo constitutivo do saber,
transnacionalizado, langado fora de seus contextos de origem, que
encontrou inclusive um reflexo minimamente homogeneizador na
codificagdo da segunda Reforma. Na América Latina os Codigos da
primeira metade do século XX possuem um modelo muito semelhante
aos modelos europeus de Codificagdo Penal. Mas consideramos
importante compreender que sentidos e conteudos a doutrina penal, que
organizou a construg¢do dogmatica e orientou as decisoes judiciais, deu
a essa constru¢do do « compromisso ». Por isso, como dissemos
anteriormente, « vamos indagar o discurso doutrindrio dos juristas no
debate brasileiro de 1930 para entender como esse « compromisso »

*“ Ibidem, p. 93.

“Garland suspeita que, a despeito da pequena investigacdo sobre o problema, que o programa
criminoldgico na constitui¢ao da “modernidade penal” ndo foi o inico nem o mais importante
elemento na constru¢do do complexo da modernidade penal em 1900. As reformas penais
foram foram apenas um dos aspectos de uma reorganizagdo social mais ampla, na qual os
programas de trabalho social e de eugenia tiveram um impacto imediato. GARLAND, David.
Punishment and welfare: a history of penal strategies, 1985, p77). Garland estuda as relagdes
entre a penalidade e outras instituigdes sociais, a partir de referéncias tedricas do marxismo
tradicional e do trabalho de Michel Foucault.

* Nos afirmariamos, conforme as analises da critica criminolégica, que o proprio discurso
criminolégico como discurso de poder tem seu contetido condicionado as caracteristicas
politicas e ideologicas. Contrariamente, nas palavras de Garland: “the process whereby theories
became practicable were suffused through and through with political and ideological
characteristics.” (GARLAND, David. Punishment and welfare: a history of penal strategies,
1985, p. 8).
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entre os saberes e suas finalidades se construiu. Ou, em outras
palavras, buscaremos entender os conteudos dos eixos de legitimidade
pela legalidade e pela utilidade de defesa da sociedade, que foram
constitutivas do saber penal no Brasil. »

Durante a construgdo do trabalho sustentamos que « o direito
penal de conciliagdo e de compromisso ndo obedeceu, no debate
doutrinario dos juristas, um jogo de forcas entre as garantias de direito
dos individuos e a defesa social. A retorica criminologica, consolidada
antes da construgcdo de um saber técnico dogmatico penal, garantiu um
lugar central a defesa social, prevalecendo sobre o eixo da justificativa
pela legalidade ».

Para trabalharmos com essa hipotese, que se construiu durante a
elaboracdo do proprio texto, as leituras e suas confrontacdes com os
contextos, pretendemos fugir a perspectiva comparativa, e proceder a
uma analise que parta da narrativa do discurso dos proprios juristas que
pretendemos estudar. Ndo serdo as semelhancas e as diferengas com o
saber penal do centro que nos orientardo nessa investigacdo, pois
entendemos que essa perspectiva é capaz de tomar evolutivamente a
relacdo dos saberes e proceder a categorias como o « atraso» das
ciéncias penais. Tais estudos perdem parte de sua pertinéncia académica
por buscar entender um contexto narrativo a partir de um ponto de
partida alheio a ele mesmo.

De outra parte, ndo ignoramos o fendmeno de transnacionalizacao
desses « modelos do saber penal moderno », € admitimos que os nossos
juristas nao falem por si.” Precisamos, por isso, estabelecer como
enfrentaremos a questdo transversal de nossa hipotese relacionada a
transnacionalizagdo do controle penal e a busca pelos conteudos
especificos do saber do controle penal no Brasil na década de 1930.

* Vera Andrade assinala o pontecial universalista dos saberes dogmaticos e criminologicos:
“« reitera-se aqui o potencial universalista que preside ao paradigma dogmatico desde sua
génese, ilustrado precisamente por Welzel (...) : ‘A dogmatica, aprimorada na Alemanha, no
ultimo século, foi acolhida, com fundadas razdes, em muitos sistemas juridicos estrangeiros. »
(ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A Ilusdo de Seguranc¢a Juridica, 1997, p. 97). E segue:
« O mesmo fendmeno de transnacionalizagdo ocorre com o paradigma etiologico de
Criminologia como constata Olmo (1984, p. 81-122) e com o saber classico como constatam
Taylor, Walton, Young (1990, p. 25). Pois, com efeito, se a construg@o destes paradigmas
encontrava-se condicionada, por um lado, por contextos historicos determinados, continha, por
outro lado, um forte potencial universalista que possibilitou precisamente a libertagdo de seu
contexto origindrio para outros, isto ¢, a sua transnacionalizag@o » (Ibidem, p. 97).
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1.2 A HIPOTESE DA TRANSNACIONALIZACAO DO CONTROLE
PENAL

A dimensdo institucional do controle penal associada a sua
dimensdo de saber apresentada por Vera Andrade e Garland estdo
diretamente relacionadas com as sociedades capitalistas. Eles podem ser
tomados enquanto modelos que possuem o potencial historico e tedrico
de transnacionalizagdo, como se confirmou na sua expansdo ao longo do
século XIX e XX a outros contextos, como a América Latina.

Entretanto se os estudos acima pretendiam dar conta de tragar um
parametro estrutural para a modernidade penal, ¢ pertinente indagar
sobre suas acomodagdes e operacionalizagdes em contextos diversos.
Nao ¢é dificil observarmos no Brasil as distdncias guardadas entre o
contexto de estruturagdo do controle punitivo daquele descrito por
Garland na Gra Bretanha e EUA.

Os estudos da Criminologia Critica™ ocupados em entender as
especificidades do controle penal da periferia47 latino-americana

demonstraram algumas particularidades de sua « modernidade penal ».
48

A diferencga entre o controle penal do centro e da
margem tem sido desta forma reiterada pela
Criminologia critica latino-americana como sendo
uma diferenca de especificidade e dose de
violéncia.

Aqui, na periferia, a logica da punicdo ¢
simbidtica com uma logica genocida, e vigora

% S3o estudos criticos criminoldgicos todos aqueles que se seguiram ao paradigma da reagio
social e impulso deslegitimador do sistema penal. Cabem neles, os estudos da Criminologia
Radical (vinculada a escola de Criminologia de Berkley), da Nova Criminologia (desenvolvida
na Inglaterra por Taylor, Walton Young) e da Criminologia Critica. A Criminologia Critica,
especialmente, adere a uma “interpretagdo materialista — e alguns marxista, certamente nao
ortodoxa — dos processos de criminalizagdo nos paises de capitalismo avangado.” (Ibidem,
1997, p. 188. Para essa persepctiva criminoldgica ¢ central o texto BARATTA, Alessandro.
Por una teoria materialista de la criminalidad y del control social. Estiidios Penales y
Criminolégicos, Santiago de Compostela, n XI, p.15-68, 1989. Separata.

47 Zaffaroni em Criminologia. Aproximacién desde una margen, propde a separagdo entre
economia central e periférica, gerando consequentemente uma estrutura de poder central e uma
marginal de poder da América Latina. (ZAFFARONI, Raul Eugenio. Criminologia.
Aproximacion desde una margen. Vol.01. Bogota: Themis, 1988).

* 0 trabalho historico revisionista dos frankfurtianos Rusche e Kirchheimer, importante
referéncia para a Criminologia Critica, ja afirmava “a puni¢do como tal ndo existe; existem
sistemas de punigdo concretos e praticas criminais especificas.” (KIRCHHEIMER, Otto e
RUSCHE, George. Puni¢éo e Estrutura Social. Tad. Gizlene Neder. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1999, p. 18.
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uma complexa interagdo entre controle penal
formal e informal, entre publico e privado, entre
sistema penal oficial (pena publica de prisdo e
perda da liberdade) e subterrdneo (pena privada de
morte e perda da vida), entre logica da
seletividade estigmatizante e logica da tortura e do
exterminio, a qual transborda as dores do
aprisionamento  para ancorar na  propria
eliminagdo humana, sobretudo dos sujeitos que
“ndo tem um lugar no mundo.”®

Duas obras centrais no debate criminoldgico critico marcaram as
discussdes a respeito da transnacionalizagdo das praticas e saberes do
controle penal moderno na América Latina: “America Latina y su
Criminologia” de Rosa del Olmo e “Criminologia. Aproximacion desde
una margen” de Raul Eugenio Zaffaroni.

Sob os auspicios da importagdo de teorias centrais na constituicdo
ideoldgica do controle na América Latina, Rosa del Olmo sustentou a
tese da transnacionalizagdo do controle do delito que se deu
especialmente a partir da fase do capitalismo imperialista em meados do
século XIX. Se de um lado o imperialismo produziu o substrato material
para a organizagdo internacional do trabalho, por outro lado, esses
trabalhadores deviam ser controlados uniformemente. Essa
transnacionalizagdo do controle teve como principal difusora a
institucionalizagdo de uma série de organizagdes internacionais que
procuravam estabelecer normas universais do controle marcadas por seu
carater pragmatico e nas quais participavam os paises de acordo com
sua inser¢@o na divisdo internacional do trabalho.

* ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Em busca da latinidade criminolégica: da recepcio
da Criminologia Critica em América Latina a construg@o da(s) Criminologia(s) Critica(s)
latinoamericana e brasileira(s). Inédito. Outros trabalhos da Criminologia se dedicam a
entender as especifidades e do controle penal e do saber criminoldgico condizentes com as
necessidades da ordem social brasileira e latino-americana. Cf.: ANDRADE, Vera Regina
Pereira de. Horizonte de projecdo docontrole penal no capitalismo globalizado neoliberal.

Capitulo Criminologico. Revista das disciplinas del control social, v. 37, p. 31-52, 2009.
BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do sistema penal brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2000; Os sistemas penais brasileiros. In: ANDRADE, Vera Regina Pereira de
(org). Verso e Reverso do Controle Penal. (Des) Aprisionando a sociedade da cultura
punitiva. Homenagem a Alessandro Baratta. Vol. 01. Floriandpolis: Fundagido Boiteux, 2002,
p. 147-158; DUARTE, Evandro Piza. Criminologia e Racismo. Introdugdo ao processo de
recepgdo das teorias criminologicas no Brasil. Dissertagdo de mestrado em Direito.
PPGD/UFSC, Florianopolis, 1998; PRANDO, Camila Cardoso de Mello. Sistema penal
subterraneo: o controle socio-penal do trabalho escravo rural contemporaneo na Amazonia.
Dissertagéo de mestrado em Direito. PPGD/UFSC, Florianoépolis, 2003.
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Nesse processo a América Latina participava enquanto regido de
poder marginalizada na divisdo internacional do trabalho. Embora a
proposta tenha sido a produgdo de normas universais para o controle do
delito, a forma de impd-las foi absolutamente desigual e funcional a
estrutura capitalista. %0

Para Zaffaroni ha um ponto comum na transposi¢ao dos discursos
centrais do controle penal a América Latina. Eles foram
instrumentalizados pelas posicdes das elites coloniais € pos-coloniais a
fim de assegurar sua ascensdo e permanéncia no poder. Para
conquistarem o poder politico nas colonias se utilizaram e reproduziram
o discurso contratualista europeu, bem como para assegurar o poder
conquistado, passaram a propagar o discurso positivista.

Para o autor, a diferenca da producdo desses saberes no centro
das sociedades capitalistas, na regido de poder latino-americana eles
produziram, e tendem a produzir, efeitos mais perversos, por ndo
possuirem estruturas de poder capazes de controlar as politicas
importadas.51

Em virtude do funcionamento explicitamente mais violento e
seletivo nas estruturas de poder marginais latino-americanas>> (que
opera “a margem” de qualquer 1egalidadeS3) o discurso juridico-penal
transnacionalizado que se apresentou de modo mais funcional a
ocultagdo dessa realidade foi a conjugacdo da criminologia etiologica e
um direito penal neokantiano (nos moldes da integragdo do saber penal
moderno apresentado por Vera Andrade).

Enquanto o direito penal ocupava-se apenas do
‘dever ser’, com o qual o poder assinalava os
limites do saber criminoldgico, a criminologia
ocupava-se da ‘etiologia’ das acdes das pessoas
selecionadas pelo poder do sistema penal; no

** OLMO, Rosa del. América Latina y su Criminologia.2ed. Mexico: Siglo Veintiuno, 1984,
p. 54-55.

°! ZAFFARONI, Raul Eugenio. Criminologia. Aproximacién desde una margen, 1988.

32 Zaffaroni refere-se a estrutura de poder marginal em referencia a sua inclusdo especifica no
modo de produgio capitalista.

%3 E importante ressaltar que os estudos criticos da criminologia costumam referenciar uma
incapacidade estrutural de os sistemas penais atenderem as programagdes de legalidade penal e
processual penal dos discursos de poder juridicos, a que Vera Andrade da o nome de “ilusdo de
seguranca juridica”. O que denota uma ilegitimidade permanente desses sistemas. O que
Zaffaroni avanga € na tese de que na América Latina essa ilegitimidade ¢ ainda mais profunda,
ao compreender o exercicio de poder punitivo a margem da legalidade. (ZAFFARONI, Raul
Eugenio. Em busca das penas perdidas. a perda da legitimidade do sistema penal. Trad.
Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez Conceigdo. 5 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001).
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entanto, nem o direito penal, nem a criminologia

ocupavam-se da realidade operacional do sistema
. e . ~ . 54

penal, cuja legitimidade ndo era questionada.

Essas analises estruturais que correlacionam a constituicdo do
controle penal, suas institui¢cdes, praticas e saberes ao desenvolvimento
do modo de produgdo em um contexto internacional foram e sdo de
grande relevincia para a compreensdo das caracteristicas de nosso
controle penal. Elas podem nos servir como “pontos firmes”, como nos
fala Maximo Sozzo, em nossas investigacoes.

Partindo deles, entendemos que € possivel ganhar novos matizes
para compreensdo da constituicdo do controle penal no Brasil. E esses
novos matizes exigem certa inflexdes nas discussdes a respeito do que
viemos chamando de transnacionalizagdo do controle punitivo.

Maximo Sozzo aponta para trés inflexdes: compreender as
“tradugdes” dos discursos punitivos como processos culturais de maior
complexidade do que as ideias de “transposi¢do” ou “translado” possam
sugerir; evitar uma “derivacao causal” dos discursos e praticas punitivas
em relag@o aos processos politicos, culturais e economicos mais amplos;
e observar que a administragdo do delito ndo esta so atravessada pelas
diferenciacdes provenientes das relacdes de producdo da vida material,
embora elas costumem ter um papel estruturante central.”

E nesse caminho das inflexdes e matizagdes que pretendemos
desenvolver nossa hipdtese de trabalho, sem perder a referéncia dos
pontos firmes da constituicio dos modelos de controle penal, mas
atentos as especificidades e texturas que a abordagem da historia
cultural pode nos oferecer.”

1.3 OS “PONTOS FIRMES” DA DISCUSSAO CRIMINOLOGICA

Antes de apresentarmos o debate sobre a abordagem da
historica cultural e nossa proposta de compreensdo do discurso dos
juristas durante a década de 1930, trataremos de nossos “pontos firmes”
trazidos pelas analises estruturais da critica criminolégica.

No trabalho, aderimos a compreensdo proposta pelas leituras da
Criminologia de que o saber do controle penal é um saber orientado

** ZAFFARONI, Raul Eugenio. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
sistema penal, 2001.

% §0ZZO0, Maximo. Roberto Bergalli y la tarea de hacer una historia critica de la
criminologia en America Latina, 20006.

% Apresentaremos nossas referéncias teéricas da histéria cultural no proximo capitulo.
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pelas demandas de ordem. Diz-nos Vera Malagutti, referindo-se ao
saber criminoldgico: «para entender o objeto da criminologia, temos de
entender a demanda por ordem de nossa formagdo economica e social.
A criminologia relaciona-se com a luta pelo poder e pela necessidade de
ordem. »°’

E, consequentemente as especificidades do desenvolvimento do
saber do controle penal (juridico e criminoldgico), também aderimos
aos estudos latino-americanos que apontam para um aprofundamento do
grau de ilegitimidade do controle penal advindo da incapacidade
estrutural de cumprimento da programagdo discursiva do exercicio
punitivo “a margem” da legalidade.

No Brasil, ja se produziram importantes estudos, da sociologia,
historia e criminologia, atentando para a especifica demanda de ordem
de nossa historia, decorrente em grande medida de nosso modelo
escravocrata colonial. No século XIX as demandas de ordem estiveram
vinculadas em grande medida pela organizagdo social escravocrata,
marcando a incorporagdo dual das praticas punitivas58 e uma adesdo
limitada ao liberalismo.”

" BATISTA, Vera Malaguti. Introdugio Critica a Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro :
Revan, 2011, p. 19. Em sentido mais amplo, Garland ao se propor a analisar os discursos e
idéias sobre as reformas da penalidade de fins do século XIX na Gra-Bretanha, entende que as
idéias, “far from free-floating, were the constituent elements of definite social movements wich
developed and carried them, pressing their claims as solutions to the problem of social
regulation.” (GARLAND, David. Punishment and welfare: a history of penal strategies.
Vermont: Gower, 1985, p.74).

% Andrei Koerner, utilizando de um método de anélise foucaultiano, demonstra que as
puni¢des foram marcadas, durante o Império, pela dualidade destinada ao tratamento desigual
entre escravos e livres (que na pratica, obscurecia em algum termo essa rigida divisdo),
exigindo que o discurso penal brasileiro se adequasse a essa demanda. Afirma “na estratégia
politica da sociedade escravista brasileira, sio combinadas, por um lado, praticas punitivas
estatais e mecanismos sociais de sujei¢do que se aplicam de forma diferente sobre individuos
com estatuto juridico ou categorias sociais distintas e, por outro lado, a légica dual do direito
penal, cujas categorias e propdsitos sdo a corre¢do moral ou a intimidagdo, segundo o0s
individuos a que se dirigem .» (KOERNER, Andrei. Punicéo, disciplina e pensamento penal no
Brasil do século XIX, Lua Nova, Sdo Paulo, 68, 2006, p. 239). A desigualdade entre homens
livres e escravos, fartamente retratada no Codigo Criminal de 1830 e o carater dos
apenamentos podem ser percebidas pela leitura do art. 60 deste diploma, que determinava ao
magistrado a aplicagdo da pena de agoites ao escravo ndo condenado a pena de morte ou galés.
Para uma analise destas especificidades do estatuto imperial, consultar: WEHLING, Arno, “O
escravo ante a lei civil e a lei penal no Império (1822-1871)”, In: WOLKMER, Antonio Carlos
(org.). Fundamentos de Histéria do Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 388-392.
Conferir, ainda, neste sentido: NEDER, Gizlene. Absolutismo e Puni¢do. Discursos Sediciosos
— crime, direito e sociedade, ano 1, n." 1, Rio de Janeiro: Relume Dumara, 1996, p. 193.
*Sobre o liberalismo, em analise proxima ao marco da criminologia, Gizlene Neder entende
que houve uma recepg¢ao incipiente do liberalismo apenas como ‘graxa simbdlica’, incapaz de
generalizar-se visto que vinculado a necessidades estritamente pragmaticas de confinamento da
participagdo politica ao seleto e restrito nivel dos grupos sociais proprietarios e dominantes.
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No inicio do século XX as demandas de ordem® se relacionaram
aos desdobramentos da aboli¢do da escravatura, construindo seus novos
inimigos internos entre ex-escravos e imigrantes, marcando o objeto do
controle sobre os corpos dos negros61, os anarquistas e os « vadios »2 e
instaurando a desigualdade por dentro da forma republicana liberal.”

Decorrente dessa mesma demanda constitutiva da sociedade
escravocrata, alguns estudos ja demonstraram a especificidade da

NEDER, Gizlene, Iluminismo Juridico-Penal Luso-Brasileiro: obediéncia e submissdo. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos/ICC, 2000, p. 59)

® Pedro Tortima relaciona a demanda de ordem da institui¢do de uma sociedade de trabalho
livre e seu medo diante dos ex-escravos, ao fato de que o Codigo Criminal (1890) tenha sido
elaborado antes mesmo da Constitui¢do Republicana (1891). TORTIMA, Pedro. Crime e
castigo para alem do Equador. Belo Horizonte: Inédita, 2002, p. 7. Vera Malaguti Batista faz
um trabalho minucioso sobre o controle social relacionado a cultura do medo como eixo
estruturante. BATISTA, Vera Malaguti. O medo na cidade no Rio de Janeiro: dois tempos de
uma historia. Rio de Janeiro: Revan, 2003. Sidney Chaloub trata, a partir da historia, sobre a
reorganizacdo do espago urbano de fins de XIX e as formas de controle. CHALHOUB, Sidney.
Cidade febril: cortigos e epidemias no corte imperial. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1997.
%' Cf. FAUSTO, Boris. Crime e cotidiano. A criminalidade em Sao Paulo. 1880-1924. Sio
Paulo: Brasiliense, 1984; RIBEIRO, Carlos Antonio Costa. Cor e criminalidade: estudo ¢
andlise da justi¢a no Rio de Janeiro (1900-1930). Rio de Janeiro: Ed. UERJ, 1995; Tortima,
em relagdo aos negros, afirma: «aquela concentragdo populacional étnica, em boa parte a
margem do processo produtivo formal, inquietava os poderes instituidos e todo um arranjo
sistémico delienava-se voltado, com forte tinturas ideologicas, para enquadrar (inclusive
antropologicamente) a popula¢do negra » (TORTIMA, Pedro. Crime e castigo para alem do
Equador. Belo Horizonte: Inédita, 2002, p.7)

2 Ao analisar a Conferéncia Policial e Judicial de 1917, Tortima revela que os alvos do
controle eram, alem dos negros, os operarios, grevistas, sindicalistas, anarquistas, estrangeiros,
vagabundos (incluidos desempregados) e prostitutas. TORTIMA, Pedro. Crime e castigo para
alem do Equador. Belo Horizonte: Inédita, 2002. Segundo a abordagem criminologica de Nilo
Batista, abolida a escraviddo (1888) e proclamada a Republica (1889), o Codigo Penal de 1890
instrumentalizou formalmente o poder de controle social punitivo e de seu discurso
(competente) legitimador sobre os mesmos fundamentos. O art. 399 deste diploma consagrava
o delito de vadiagem e o art. 206 criminalizava a greve. A substitui¢do da mao-de-obra escrava
pelo trabalho juridicamente livre, correspondendo ao estabelecimento da economia de
mercado, impunha um novo modelo de puni¢ao que, abandonando a inflicdo de castigos
corporais, disciplinasse os corpos ao trabalho fabril. (BATISTA, Nilo. Punidos e mal pagos:
violéncia, justiga, seguranga publica e direitos humanos no Brasil de hoje. Rio de Janeiro:
Revan, 1990, p. 35).

 Para Neder “desde a Aboligdo da Escraviddo (1888), a questdo do controle e disciplinamento
da massa de ex-escravos delimitou a extensdo e a forma da reforma republicana no Brasil”.
(NEDER, Gizlene, Absolutismo e Punigao, 1996, p. 200). No trabalho socioldgico de Marcos
Alvarez a desigualdade foi instituida por dentro da forma republicana por meio do discurso
cientifico da Criminologia. (ALVAREZ, Marcos Cesar. A Criminologia no Brasil ou como
tratar desigualmente os desiguais. Dados, vol. 5, Rio de Janeiro, 2002; ALVAREZ, Marcos
César. Bacharéis, criminologistas e juristas no Brasil: saber juridico e nova escola penal no
Brasil. Sdo Paulo: Método, 2003; . A formaciio da modernidade penal no Brasil:
bacharéis, juristas e criminologistas. In: FONSECA, Ricardo Marcelo e SEELAENDER,
Airton Cerqueira Leite. Historia do direito em perspectiva: do antigo regime a modernidade.
Curitiba: Jurua, 2009).
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complementariedade entre o controle penal formal e informal
(subterraneo) no Brasil.** Bem como alguns trabalhos relacionaram a
desigualdade da pratica punitiva no Brasil a recep¢do e ao
desenvolvimento do pensamento criminolégico, compreendido como o
responsavel por dar status de cientificidade ao tratamento desigual.

Esses estudos de diferentes abordagens oferecem as perspectivas
da modernidade penal no Brasil. De um lado, uma centraliza¢do do
poder de punir limitada pela convivéncia entre um controle penal formal
e outro, subterraneo e informal. De outro, uma racionaliza¢do que
ganhou contornos proprios ao constituir-se de uma legalidade limitada
em sua dimensdo técnica (de submissdo a lei e ao limite do poder de
punir) e politica (associada aos valores do liberalismo penal), vinculada
as demandas de uma sociedade escravocrata.

Para além dessas importantes avaliagdes e estudos ja
desenvolvidos ha um amplo campo de debate e reconstru¢do sobre os
saberes do controle penal, entendidos a partir de seu conjunto
dogmatico-criminolégico. Ha, mais do que isso, um farto material
documental que nos serve de fontes primarias para a compreensdo de
nossa constituicdo dos saberes do controle.

Escolhemos seguir por esse caminho que ainda merece atengdo
no trabalho da produgdo académica. E para desenvolvermos nossa
hipotese o faremos a partir de um recorte especifico : o estudo do
discurso de poder indireto dos juristas65 na produg¢do doutrindaria da
Revista de Direito Penal, durante os anos de 1933-1940.

Encontramos na década de 1930 um periodo importante para a
constru¢do do controle penal moderno no Brasil, de realizagdo de

® Tratando da América Latina em geral, OLMO, Rosa del. América Latina y su
Criminologia, 1984. p.129; no Brasil, DUARTE, Evandro Charles Piza. Criminologia e
Racismo. Introdugdo ao processo de recepcdo das teorias criminologicas no Brasil, 1998.
p-197; BATISTA, Nilo. Pena Publica e escravismo. Arquivos do Ministério da Justi¢a. Ano
51, n190. Brasilia: Imprensa Nacional, jul/dez.2006.

 Entendemos por discurso de poder indireto dos juristas aquilo que Batista e Zaffaroni
definem: «O poder ndo ¢ algo que se tem, mas sim que se exerce, e pode ser de dois modos, ou
melhor, possui duas manifesta¢des : a discursiva (ou de legitimagao) e a direta. Os juristas
(penalistas) exercem tradicionalmente - a partir das agéncias de reprodugdo ideologica — o
poder discursivo de legitimagéo do &mbito punitivo, mas muito escasso poder direto, que esta a
cargo de outras agéncias. Seu proprio poder discursivo sofie erosdo com os discursos
paralelos das agéncias politicas e de comunicagdo, condicionantes daquele elaborado pelos
Juristas em suas agéncias de reprodugdo ideologica (universidades, institutos etc).”
(ZAFFARONI, Raul Eugenio, BATISTA, Nilo, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro.
Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 2 ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003

p.64.)
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mudancas econdmicas e politicas que tem importantes reflexos no
processo de modernizacdo do controle penal.

Abrir as paginas da Revista para chegar até os debates
promovidos pelos juristas e compreender a constituicio dos saberes
desse periodo ¢ uma forma de contribuir para a produgdo de um material
relevante de pesquisa, capaz de nos abrir novas indagacdes e novas
perspectivas de trabalho.

1.3.1 CONTEXTO BRASILEIRO DAS REFORMAS DE 1930

Na década de 1930, o Brasil iniciou importante transformagdo no
modelo politico e juridico estatal, a partir da iniciativa de implementar
um projeto de modernizagao e racionalizagdo do Estado brasileiro.

Essa transformacdo, de modo geral, atingiu diversas esferas de
poder, desde a burocratizacdo das esferas administrativas, passando pela
expansdo da regulagdo juridica de alguns setores, como a economia e as
relagdes de trabalho, e pelo aumento da esfera de competéncia do poder
executivo em relagdo aos demais poderes.66

Nesse processo, o Estado tomou para si o papel de organizador da
modernizagdo brasileira. Tal modernizagdo operou-se através da
formacdo burocratica estatal, vinculada a um pensamento de
fortalecimento das institui¢des. Para isso, muito se estimulou a formagao
de um corpo técnico-burocratico e de orgdos de execugdo de politicas
estatais, tais como ministérios, conselhos e comissdes, e outras
instituig()es.67

Em relagdo as institui¢des do sistema de justica penal o impacto
das transformagdes também se fez perceber. Segundo Lenharo, os
organismos administrativos, educacionais, sanitarios e correcionais
foram investidos por uma particular economia do controle social.”®

% Para o desenvolver o tema, hi uma extensa bibliografia que trata das transformacdes sob
diversos aspectos do poder social, juridico e politico durante a década de 1930, no Brasil. Elas
se chocam sob alguns aspectos, ao tomarem posicionamentos tedricos distintos. Sobre as
leituras, podem-se citar alguns textos classicos que se referem a esse periodo: CARONE,
Edgard. A segunda republica. Sdo Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1973; DECCA, Edgar
de. 1930. O siléncio dos vencidos: Memoria, historia e revolugdo. 5 ed. Sdo Paulo: Brasiliense,
1992; FAUSTO, Boris. A revoluciio de 1930: Historiografia e Historia. Sdo Paulo: Brasiliense,
1970; VIANNA, Luiz Werneck. Liberalismo e Sindicato no Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1978.

7 Sobre a formagdo de drgdos para execucio de politicas do Estado, ver IANNI, Octavio. O
Estado e planejamento econdémico no Brasil. 4* ed. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira,
1986.

® LENHARO, Alcir. Sacralizacio da politica. Campinas: Papirus, 1986.
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As institui¢des penais foram reorganizadas em torno de
especializagdes acerca do criminoso. Propostas de reformas e de
funda¢do de novos institutos capazes de tratar da nova “realidade
brasileira™® que se afigurava emergiam em debates promovidos por
intelectuais que possuiam importante transito na formulacao de politicas
de Estado. Essa duplicidade de fungdes, politicas e intelectuais, marcada
pela reorganizacao da atuacao estatal oferecia um movimento especial a
circulagdo das teses académicas e das propostas politicas efetivadas.”

Dentre as inovagdes consideradas modernizadoras do sistema de
justica penal, tem-se, por exemplo, a criagdo do Instituto de
Identificacdo, em 1931, cuja funcdo seria

abrigar, em um so6 6rgdo subordinado a policia
da  capital, informagdes, especialistas,
instrumentos e técnicas que  seriam
empregados na produ¢do de um conhecimento
mais amplo sobre os ‘brasileiros’. A
identificacdo se elevaria a um lugar antes
reservado a instru¢do criminal. Deixaria de
restringir-se as  questdes médico-legais,
tornando-se um orgdo de pesquisas médico-
cientificas.”

% A preocupacio em torno da adequagdo das propostas a “realidade brasileira” percorreu
grande parte dos discursos académicos e politicos da época, seja em referéncia a questdo
bioldgico-racial brasileira (debate mais desenvolvido durante as primeiras décadas do
novencetos) seja em relagdo a referéncias mais culturalistas, desenvolvidas a partir da década
de 1930. No discurso oficial de abertura do I Congresso Brasileiro de Criminologia, em 1936, o
qual tinha como objetivo discutir as propostas do anteprojeto de Codigo Penal para o Brasil,
Magarinos Torres, juiz de direito, presidente da Sociedade Brasileira de Criminologia, assinala:
“se alguns sendes escaparem a nova construcgdo, nao podem ser taes que lhe compromettam os
méritos e as vantagens de sua concepgdo moderna e scientifica, de sua technica apurada e de
sua attinencia aos problemas actuaes da vida social brasileira” (TORRES, Antonio Eugenio
Magarinos. Discurso Inaugural da Sessdo de Instalagdo da Primeira Conferencia Brasileira de
Criminologia. Revista de Direito Penal. Ano IV, Vol. XV, Fasc. I a IIl, Rio de Janeiro:
Imprensa Nacional, out-dez, 1936, p. 15.)

O MICELL Sérgio. Intelectuais e classe dirigente no Brasil (1920-1945). Sdo Paulo: Difel,
1979. No ambito do direito penal e da criminologia, como se estudara na tese, as mais
importantes referéncias tedricas costumaram ocupar importantes fungdes na organizagio do
Estado. Cite-se, por exemplo: Afranio Peixoto, Nelson Hungria, Heitor Carrilho, Leonidio
Ribeiro, entre outros.

"' CUNHA, Olivia Maria Gomes da. Intencio e gesto: pessoa, cor e produgio cotidiana da
(in)diferenga no Rio de Janeiro (1927-1942). Rio de Janeiro: Arquivo Nacional, 2002, p. 266.
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Outras instituigdes também foram criadas: o Conselho
Penitenciério, na década anterior’”, o Servigo de Biotipologia Criminal
formado por parte de importantes académicos da época, o Instituto de
Antropologia Criminal, presidido por Leonidio Ribeiro. Também se
discutiram, ja em 1930, a construcdo de Anexos Penitenciarios e a
formacdo de Institutos de Antropologia Penitenciaria. Na maioria,
tratavam-se de instituigdes que comporiam a organizagdo do sistema de
justica penal com vistas a conhecer, classificar, esquadrinhar, tratar, a
figura do criminoso.

No campo juridico, as propostas de reformas, discussoes
académicas ¢ mudancas normativas também estavam em curso. Em
texto escrito com a finalidade de divulgar e enaltecer a construgdo do
Estado Novo a partir da figura politica de Gettlio Vargas, afirma-se a
respeito da necessidade de reforma juridica:

Salienta [Getilio Vargas] de inicio a
oportunidade do momento para a execucdo de
‘uma vasta reforma na ordem juridica e,
portanto, social’, trabalhada por um
selecionado  conselho de jurisconsultos,
socidlogos e pensadores, (...). Mas adverte
logo em seguida que ’‘para legislar com
seguranga e previsdo, em periodo de tdo
profundas e radicais transformagdes, ¢
indispensavel investigar e compreender as
modifica¢des sociais do mundo moderno’. E
acrescenta: ‘No dominio juridico as condi¢des
de existéncia em sociedade, os fatores
predominantes em certo periodo histérico, vao
fazendo surgir novos institutos, criando
direitos e obrigacdes que a ciéncia do

2“0 Conselho Penitenciario do Distrito Federal foi criado ainda no governo Artur Bernardes
através do decreto n. 16.665, art. 4, de 6/11/1924. Seu objetivo era a inspegdo e a administragdo
judiciaria dos estabelecimentos penais. Cabia-lhes a decis@o sobre indultos, livramentos,
transferéncias, ¢ liberdade condicional. Como membros efetivos, a comissdo teve: Evaristo de
Morais, Milciades Mario Sa Freire, José Gabriel Lemos de Brito, Juliano Moreira (substituido
por Heitor Carrilho por ocasido de seu falecimento), Raul Leitdo da Cunha e Candido Mendes
de Almeida.” (CUNHA, Olivia Maria Gomes da. Intenca e gesto: pessoa, cor ¢ producio
cotidiana da (in)diferenca no Rio de Janeiro (1927-1942). Rio de Janeiro: Arquivo Nacional,
2002, p.469). Pela composi¢ao do Conselho Penitenciario, observa-se que aqueles que
participavam dessa institui¢ao eram também os que publicavam os textos académicos nos
periddicos e editoriais nacionais.
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legislador incumbe dar forma e sangdes
. T3
legais.

Alguns documentos legais para a organiza¢do e normatizagdo do
controle penal foram fruto do impulso da reforma durante a década de
1930 : o Codigo Penal (Decreto-Lei n° 3.914/1941), o Codigo de
Processo Penal (Decreto-Lei n® 3.689/ 1941)74, a Lei de Contravencgdes
Penais (Decreto-Lei n° 3.688/1941).

Além do processo codificador outras reformas legais no campo
penal foram promovidas, duas especialmente a serem ressaltadas”: a
reforma das leis sobre repressao politica e as relativas ao controle penal
referente a intervengdo econdmica.

No primeiro caso: a Lei n°® 38/1935, que definiu os « crimes
contra a ordem politica e social »; a Lei n° 244/1936, que definiu o
Tribunal de Seguranga Nacional (TSN) como « 6rgdo da justica militar
desde que decretado estado de guerra»; o Decreto-Lei 88/1937,
instituido durante o Estado Novo, que reformou as disposi¢des sobre o
TSN, abrangendo sua competéncia material para os crimes contra a
economia popular, e definindo a competéncia processual para o
julgamento em primeira instancia ; a Lei constitucional n® 1/1938 que
instituiu a pena de morte para crimes politicos (e também para
homicidio qualificado) ; o Decreto-Lei 428/1938 definiu o carater
«policialesco » do processo perante o TSN.™

3 O presidente Getulio Vargas e a sua obra. In: SCHWARTZMAN, Simon (org.). Estado
Novo, um Auto-retratato (Arquivo Gustavo Capanema). Brasilia, CPDOC/FGV:
Universidade de Brasilia, 1983.

™ Como parte das forgas politicas centripetas impulsionadas na década de 1930 pelo Governo
Vargas, como parte do processo de racionalizagao e centralizagdo do controle penal, a
Constitui¢do de 1934, no seu art. 5, inc. XIX, concedeu privativamente para a Unido o poder de
legislar sobre o processo. Essa disposi¢éo foi mantida na Constituigdo de 1937 e se consolidou
na promulgagdo da codificagio processual penal, escrito por uma Comissdo Técnica que
contou com a participagdo da maioria dos membros que também elaboraram o Codigo Penal
(Nelson Hungria, Roberto Lyra, Narcélio Queiroz, Vieira Braga e Candido Mendes).

7 BATISTA, Nilo, ZAFFARONL, E. Ral et alii. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume —
Teoria Geral do Direito Penal. 2ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.467-470. A policia, no
processo de reforma do campo penal, também foi alvo de importantes modificagdes. A sua
reestruturagdo legal se deu por meio do dc.lei n. 24.531/1934. Ela envolveu também toda uma
transformagdo, marcada pela especializag@o e cientificagdo no campo do saber policial. Cf.
CUNHA, Olivia Maria Gomes da. Os dominios da experiéncia, da ciéncia e da lei : os Manuais
da Policia Civil do Distrito Federal, 1930-1942. Estudos Historicos, Rio de Janeiro, vol.12,
n.22, 1998; GRIZA, Aida. Policia, técnica e ciéncia: o processo de incorporagéo dos Saberes
técnico-cientificos na Legitimagdo do Oficio de Policia. Dissertagdo do Programa de Pos-
Graduagdo em Sociologia da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 1999.

76 0 objeto de controle das leis de repressao politica era o Partido Comunista e, depois do
ataque ao palacio do Guanabara em 1938, também os membros da Agdo integralista brasileira.
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No segundo caso, a reforma legal de intervencdo econdomica no
campo penal, tem-se os seguintes documentos: Decreto n® 22.626/1933,
determinado a proibicdo da usura e o Decreto-Lei n°® 869/1938,
definindo os crimes contra a economia popular, que eram, como ja
dissemos, de competéncia do TSN.”

As discussoes sobre a reforma do Codigo Penal ja vinham desde a
primeira proposta apresentada por Sa-Pereira, em 1927. A proposi¢do
inicial do jurista durante o governo de Artur Bernardes foi reavaliada
durante o governo de Getulio Vargas, com alteragdes produzidas por
Evaristo de Morais e Bulhdes Pedreira. Tal debate culminou com uma
reunido em torno da I Conferéncia Brasileira de Criminologia, em 1936,
em que se observou a efervescéncia das ideias penais e criminologicas.

Entretanto, em 1938 Alcantara Machado foi convidado pelo
Governo de Getulio Vargas, durante a vigéncia do Estado Novo, a
redigir um novo projeto de Cddigo, que, ao final, foi revisado pela
Comissdo composta por Nelson Hungria, Vieira Braga, Roberto Lyra e
Narcelio Queiroz. O texto final tornou-se, em 1940, por meio de um
decreto-lei, o novo Cddigo Penal no Brasil.

Durante esse periodo de propostas de reformas politico-penais, os
saberes do controle penal passaram por transformagdes de ordem tedrica
e politica que acompanhavam as demandas das novas reorganizagdes
sociais e politicas. De um lado, a Criminologia se autonomizava como
disciplina em relagdo ao ensino do Direito Penal e da Medicina Legal, e
por outro o tecnicismo juridico ganhava novos adeptos na busca pela
construcdo de uma dogmatica penal. Tais debates relativos ao campo da
cultura juridico-penal e criminoldgica circulavam entre os juristas em
espacos dos mais diversos, como os Cursos de Extensdo, as produgdes
monograficas, a publicagdo de artigos e os Congressos.78

(BATISTA, Nilo, ZAFFARONI, E. Ratl et alii. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume —
Teoria Geral do Direito Penal. 2ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 467)

7 Ao acompanharmos os debates dos juristas na Revista de Direito Penal entre 1933 ¢ 1942,
observamos que a mobiliza¢do se deu principalmente em torno a reforma e proposi¢do de um
novo Codigo Penal. A formulagdo do Codigo de Processo Penal e da Lei de Contravengdes ndo
esteve presente no debate doutrinario com a mesma intensidade. A reforma legal referente ao
direto penal de interveng@o econdmica, por sua vez, contou com um apoio praticamente
pacifico entre os juristas, liderados pelas adesdes de Nelson Hungria e Roberto Lyra. E a
reforma referente aos crimes politicos, por sua vez, apresentou-se para os juristas como objeto
de criticas ou adesdes, sem entretanto, surgir como um objeto tratado como competéncia
politica e tedrica dos juristas. Era, antes, percebido como um resultado e uma competéncia
exclusiva do Governo, ao qual se destinavam eventualmente as criticas.

78 Cf. RIBEIRO, Leonidio. Relatério apresentado 8 UNESCO, sobre o ensino da Criminologia
no Brasil. In: RIBEIRO, Leonidio. Criminologia. 2 vol. Rio de Janeiro: Ed. Sul Americana,
1957, p. 727-731. Em 1932 teve inicio o primeiro Curso de Criminologia de Extensao
Universitaria, promovido pela Universidade Federal do Rio de Janeiro, organizado por Afranio
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Em 1931 foi fundada a Sociedade Brasileira de Criminologia,
pelo criminalista Roberto Lyra, pelo juiz Magarinos Torres e pelo
médico Heitor Carrilho. O 6rgdo oficial de divulgagdo das ideias dos
principais médicos e juristas da época foi a Revista de Direito Penal. Ela
surgiu como unica revista especializada até os anos de 19307, ¢ que sera
a fonte de nossa pesquisa, entendida ela mesma como objeto de
producdo de cultura e como fonte griméria na consulta da producao dos
textos dos juristas no campo penal. 0

1.3.2 A REORGANIZACAO POLIiTICA E ECONOMICA DA
DECADA DE 1930

As reformas penais foram parte de um projeto mais amplo de
reformas e de reorganizacdo da ordem social e politica brasileira
promovida durante a década de 1930 e iniciada formalmente por meio
da chamada « Revolucdo de 1930 ». A derrota nas eleicdes da chapa
oposicionista de Getilio Vargas e Jodo Pessoa, reunida em torno da
Alianga Liberal, provocaram a reacao « revolucionaria » que determinou
a instauragdo do Governo Provisoério, sob lideranca de Getlllio Vargas.

Peixoto (Annuario da Faculdade de Direito de Sdo Paulo. Ano letivo de 1936. Sao Paulo:
Empresa Revista dos Tribunais, 1936); O Curso de Direito da Faculdade Sao Francisco, por
sua vez, em 1936 acrescentou em seu curriculo de graduagio, a disciplina autdnoma de
Criminologia, antes ensinada nas nogdes preliminares de Direito Penal I.

 Na década de 1920 a Faculdade de Medicina e de Direito de Sio Paulo organizaram os
Archivos de Criminologia e Medicina Legal, que recebeu o nome, em, 1930, de Revista de
Criminologia e Medicina Legal. Essa Revista era organizada especialmente a partir de temas
da medicina legal e da criminologia discutida primordialmente por médicos. Nao se poderia,
considerar, portanto, uma Revista em que se desenvolvesse um trabalho organizado de juristas.
% Trataremos das questdes metodologicas referente a escolha da Revista de Direito Penal como
nossa fonte de pesquisa material para o desenvolvimento de nossa hipdtese de trabalho no
proximo capitulo. Por ora, vale descrever o movimento de pesquisa que nos levou até a escolha
da Revista. Em 2008, fiz trés viagens de trabalho, duas delas a Sdo Paulo, na Biblioteca da
Faculdade de Direito de Sdo Paulo (USP) e uma ao Rio de Janeiro, onde visitei a Academia
Nacional de Medicina (ANM), o Instituto dos Advogados do Brasil (IAB), o Museu Nacional,
o Instituto de Psiquiatria da UFRJ (IPUB/UFRIJ), a Biblioteca da Faculdade de Direito da
UFRJ. Também me encontrei com a profa. Vera Malaguti Batista, que foi essencial para me
apresentar aos “arquivos” do Rio e me indicar importantes referencias de pesquisa. Nesse
primeiro momento, realizei uma pesquisa exploratoria para avaliar as fontes primarias a
disposicdo e refomular, a partir delas, meu projeto de pesquisa inicial. Muitas delas acabaram
se tornando subsidiarias na construgdo atual do meu trabalho, outras ainda servirdo para
producédo de novas pesquisas. A pesquisa exploratoria inicial foi importante para delimitar meu
campo de estudos e minhas fontes principais. Através dela cheguei aos “arquivos escondidos”
da Revista de Direito Penal e sua historia peculiar de acompanhamento das reformas penais de
1930-1940. E nela circulei a atengdo nos discursos dos juristas, que ainda hoje s3o menos
objeto de investigagdes do que os discursos dos médicos e psiquiatras nas pesquisas sobre
controle social.
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A Alianga Liberal que reuniu a oposi¢do aos governos da
Primeira Republica continha uma forte tensdo decorrente das disputas
sobre as diretrizes que deveriam conduzir as reformas pretendidas.
Simplificadamente, de um lado encontravam-se os tenentistas e aliados,
que propunham uma perspectiva centralizadora, autoritaria e reformista,
de outro, as oligarquias de Centro-Sul que apostavam na autonomia dos
estados e na limitagdo de poderes da Unido.*

Mais propenso as propostas do primeiro grupo, durante os dois
primeiros anos o Governo Provisério determinou a dissolucdo do
Congresso Nacional e dos poderes legislativos (municipais e estaduais),
a criagdo de uma legislagdo trabalhista, a subordinacdo dos sindicatos a
organizagdo do Estado e a produgdo dos codigos de Minas e Aguas, a
organizagdo do sistema de Interventorias (considerado um dos principais
mecanismos de centralizagdo e de desestruturagdo dos poderes locais).

Nao foi sem tensdes que o Governo Provisorio passou pelos anos
da década de 1930 até o Golpe de Estado em 1937, que se organizou em
torno de um projeto de consolidagdo de um Executivo forte que pudesse
garantir o processo de modernizacdo econdmico-social sem grandes
sobressaltos ou rupturas.82

Em 1932, impulsionado em parte pelo descontentamento das
oligarquias preteridas pela organizacdo do novo regime politico,
especialmente pela elite paulista, e polarizando um tema desde o inicio
fonte de um jogo politico intenso, desencadeou-se a chamada
« Revolugao de 32 », reivindicando a constitucionalizagdo do Pais. Esse
levante foi derrotado militarmente mas conseguiu que suas demandas
fossem atendidas, dando inicio ao processo de constitucionaliza¢do no
Brasil, por meio da convocagdo da Assembleia Nacional Constituinte
em 1933, da eleigdo presidencial (de Getalio Vargas) em julho de 1934,

8! A base de sustentagio da Alianca Liberal era: “o situacionismo de Minas Gerais, Rio Grande
do Sul e Paraiba, e mais alguns grupos de oposi¢ao ao governo federal de varios estados, tais
como o Partido Democratico (PD), criado em 1926 em Sao Paulo, ¢ facgdes civis e militares
descontentes”. (FERREIRA, Marieta de Moraes e PINTO, Suram a Conde Sa. A crise dos
anos 1920 e a Revolucéao de 1930. In: FERREIRA, Jorge e DELGADO, Lucilia de Almeida
Neves. O Brasil Republicano: o tempo do liberalismo excludente. 2* ed. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2006, p. 404.)

%20 Golpe de 1937 foi organizado com a aproximacio do Exército, marcada pela
reaproximagdo de Vargas e o General Gois Monteiro. “Nesse momento confluiram dois
projetos que, até entdo, corriam paralelos: um deles, visando a constru¢do de um Exército forte,
profissional e nacional, e outro apontando para a constru¢do de uma nova ordem, mais
centralizada e autoritaria” (GRYNSZPAN, Mario e PANDOLFI, Dulce Chaves. Da Revolugdo
de 30 ao Golpe de 37: a depuragdo das elites. Revista de Sociologia Politica. Dossié Estado
Novo: 60 anos, n° 9, 1997, p. 17).
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e da eleicdo de um novo Congresso Nacional e das Assembleias
estaduais em outubro de 1934.

A Constituigdo de 1934 continha como projeto politico um
reforco e um predominio do Poder Legislativo, sem que isso impedisse
um fortalecimento do Estado em seus papel de condutor da
modernizagdo do Pais, por meio de sua regulagdo das ordens social e
economica. No entanto, as elei¢des de 1934 garantiram ao Executivo a
maioria parlamentar e por meio de reformas sucessivas do texto
constitucional, em 1936 a Constitui¢do ja continha trés emendas que
enfraqueciam sua carta de liberdades e garantias.

O enfraquecimento do Legislativo e o fortalecimento do
Executivo, por sua vez, foram guiados pelo temor de organizacdo de um
movimento popular, representado pela criagdo da Alianga Nacional
Libertadora (ANL)83 e pelas greves constantes que vinham ocorrendo.
Uma das primeiras reagdes a esse impacto foi a aprovagdo da Lei de
Seguran¢a Nacional, em 1935*. No mesmo ano deflagrou-se um levante
comunista em Natal, Recife e Rio de Janeiro, e a « a partir de entdo, o
comunismo tornou-se nao apenas um inimigo do governo, mas um
perigo a sociedade como um todo, cabendo a esta engajar-se no seu
combate, na acdo repressiva. o

Entre margo de 1936 e julho de 1937 o Pais foi governado sob o
decreto de estado de guerra, considerado uma reagdo ao « perigo
comunista ». Esse periodo foi marcado por um extenso poder de
repressio do governo e pela fragilidade e desmobilizagdo dos
parlamentares.

Tendo sido suspenso o estado de guerra, meses depois, o governo
divulgou o «Plano Cohen»: um documento forjado pelo proprio
Executivo no qual constava o programa de uma ofensiva comunista. A
partir dessa justificativa, o governo solicitou o retorno ao estado de
guerra, ao que o Congresso apresentou resisténcias. Em resposta, em

%5 Sobre a lideranca de Luis Carlos Prestes, Cf. CARONE, Edgard. A Segunda Reptblica
(1930-1937). Sdo Paulo: Difusao Européia, 1973, p. 421-430

# A Lei de Seguranca Nacional foi lida por alguns sindicatos como uma forma de
desmobiliza¢do da classe trabalhadora, através de uma investida contra as conquistas operarias.
Cf. o documento-manifesto em CARONE, Edgard. A Segunda Repiiblica (1930-1937). Sao
Paulo: Difus@o Européia, 1973, P. 415-417. Segundo interpretagdo de Carone essa Lei serviu,
mais tarde, como arma para Gettlio derrubar as oligarquias lideradas por Sao Paulo.
(CARONE, Edgard. A Segunda Repiiblica (1930-1937). Sao Paulo: Difusido Européia, 1973,
p. 58).

% GRYNSZPAN, Mario ¢ PANDOLFI, Dulce Chaves. Da Revolugdo de 30 ao Golpe de 37: a
depuragao das elites. Revista de Sociologia Politica. Dossié¢ Estado Novo: 60 anos, n° 9, 1997,
p. 14.
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novembro de 1937 o Congresso foi fechado e Getulio anunciou o Golpe,
apresentando a Constitui¢ao de 1937, elaborada por Francisco Campos.

As interpretacdes da concentragdo desses momentos politicos
durante a década de 1930 sdo divergentes. As desenvolvidas antes de
1970 dividiam-se entre as que entendiam o movimento de 1930 como
uma revolug@o das classes médias (entre os autores, Helio Jaguaribe e
Guerreiro Ramos) e as que entendiam que aquele periodo representou a
ascensdo da burguesia industrial a dominagao politica (entre os autores,
Nelson Werneck Sodré).86

Na década de 1970 duas releituras foram produzidas, com os
livros « A Revolugdo de 30 : historia e historiografia » de Boris Fausto e
« Liberalismo e Sindicato no Brasil » de Luiz Werneck Vianna. Para o
primeiro, ndo se poderia atribuir a existéncia de uma revolucao burguesa
ao periodo de 1930, visto que a burguesia industrial possuia pouca forca
politica a partir da entdo incipiente industrializacdo. O que teria ocorrido
estava relacionado ao capitalismo imperialista dos EUA, que dependente
de novos mercados, enfrentava a oposicdo da hegemonia paulista que
compunha a Primeira Republica. O resultado da década de 1930, para
Fausto, foi a constituicdo de um « Estado compromisso », que veio a
ocupar um vazio de poder decorrente « do colapso politico da burguesia
do café e da incapacidade das demais fragdes de classe para assumi-lo,
em carater exclusivo. » Ele foi representado pelo reajuste nas relagdes
internas da classe dominante, e na constituicdo de uma nova forma de
Estado, marcado pela centralizagdo, pelo intervencionismo ampliado e
por uma « certa racionaliza¢do no uso de algumas fontes fundamentais
de riqueza pelo capitalismo internacional.» Do ponto de vista
ideologico, ele estaria representado pelo abandono das formulas liberais,
« considerando-as francamente superadas, ndo obstante o fato de que o
compromisso se instale também neste nivel, como se verifica pelos
dispositivos da Constitui¢do de 1934. !

Werneck Vianna, por sua vez, inaugurou uma vigorosa narrativa
que, posteriormente, desenvolveu-se em seu ensaio « Caminhos e
Descaminhos da Revolugdo Passiva a Brasileira». Interessa-nos
particularmente sua proposta, porque ancorado em uma leitura que toma

% FERREIRA, Marieta de Moraes e PINTO, Suram a Conde Sa. A crise dos anos 1920 e a
Revoluciio de 1930. In: FERREIRA, Jorge e DELGADO, Lucilia de Almeida Neves. O Brasil
Republicano: o tempo do liberalismo excludente. 2* ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2006, p. 408.

%7 As citagdes ao longo do paragrafo sdo referentes as seguintes paginas, respectivamente:
FAUSTO, Boris. A Revolug¢éao de 1930: historiografia e historia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1970,
p. 113, 110.
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de Gramsci e de Lenin chaves de interpretacdo, desenvolve uma
particular compreensdo de longa duracdo sobre o processo de
modernizagdo conservadora, que teve seu primeiro ciclo na década de
1930. Sua interpretagdo também nos permite compreender as forgas de
modernizagdo social e econdmica postas em jogo por uma elite de raizes
ibéricas. Indagando a leitura tradicional gramsciana que no imaginario
do pensamento social brasileiro, especialmente da esquerda, atribuia ao
iberismo uma cultura politica patrimonial « dominada pelo quietismo
burocratico », representante do « atraso » que deveria ser superada pelo
« moderno », ele provoca:

Se assim era, restava entfo o desafio de explicar o
que teria levado uma elite politica de genuinas
raizes ibéricas, como a dos anos 30, a se empenhar
tdo vigorosamente em Iimpor rumos americanos
para a sociedade brasileira, num duro contraste
com o regime de Salazar, para quem a velha ibéria
era um fim em si mesmo. Levar Gramsci a sério
obrigava, pois, reler as questdes classicas do
iberismo e americanismo na imaginacdo social
brasileira, ¢ ndo mais sob a cedica formula de
percebé-los formal e abstratamente como ideais
contrapostos, (...) a fim de entendé-los em
complexa fusdo, cabendo ao génio politico da
Ibéria abrir e garantir oportunidades de realizagao
para a americanizacgdo, fusdo esta que indicaria,
em mais este registro, a coalizdo entre elites de
origem cultural e social diversas que veio a
conduzir a modernizac¢do do pais.88

Sob a chave da via prussiana de desenvolvimento capitalista
proposta por Lenin, reconhecida como uma transi¢do burguesa
reaciondria”, ¢ da categoria de «revolucdo passiva » utilizada por
Gramsci, para tratar da dimensdo cultural como « racionalizagdo
reflexiva do movimento das forcas produtivas », Vianna entende que a
década de 1930 inaugurou a passagem a ordem burguesa no Brasil,

% VIANNA, Luiz Werneck. A revoluciio passiva: iberismo e americanismo no Brasil. 2° ed.
Rio de Janeiro: Revan, 1997, p. 41.

% Uma transi¢do marcada pela apropriacdo do Estado por parte das elites agrarias tradicionais
que passam a liderar o processo de modernizagdo sob o signo das formas autoritarias de
controle social. Cf. CARVALHO, Maria Alice Rezende de. Uma reflexdo sobre a civilizagdo
brasileira (Prefacio). In: VIANNA, Luiz Werneck. A revolugéo passiva: iberismo e
americanismo no Brasil. 2 ed. Rio de Janeiro: Revan, 1997, p. 8-10.
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iniciada sob os auspicios do Estado Corporativo. Ele parte da
compreensdo, autorizada pelo desenvolvimento tedrico dos autores
acima citados, da possibilidade de instauracdo de uma ordem burguesa
sem que a burguesia ganhe o terreno politico ¢ a0 mesmo tempo, sem
que a antiga ordem seja derrotada.

Uma especial articulacdo brasileira entre Estado e sociedade
marcou o processo de modernizacdo progressiva, que passou por dois
ciclos autoritarios, em 1930 e 1970. A década de 1930, inaugurando
uma via reacionaria de modernizagdo capitalista, contou com a
estruturagdo de um Estado ampliado,90 que tentou induzir um
americanismo « por cima », racionalizando o mercado de trabalho,
utilizando-se de formas autoritarias de controle social (como a estrutura
burocratico-autoritaria imposta sobre o sindicalismo brasileiro),
mantendo os compromissos com a velha ordem social na mesma medida
em que permitia a aceleracdo da acumulagdo capitalista.

Na década de 1930 se pretendia, em suma, construir uma nova
ordem nacional, tantas vezes projetada ao futuro pelos intelectuais de
fins do XIX e inicio do XX, e que naquela década deveria se tornar o
presente. Uma ordem que era herdeira de um liberalismo que, no Brasil,
ndo havia se convertido em uma ideologia de massa (vez que nunca
enfrentou a questdo agraria) e havia se confinado « nos quadros politicos
das elites, que o souberam dosar a conta-gotas, subordinando, como
lembra Maxwell, a matriz do interesse individual as razdes do interesse
nacional. » Um liberalismo que, enfim, ndo consagrava a liberdade, mas
antes « nascido sob o estigma da ordem e da autoridade, viveu ?ara
fornecer sustentacdo ideal ao estabelecimento do Estado nacional. »

Nas primeiras décadas do século XX o desenvolvimento urbano-
industrial tornou as relagdes de classe mais conflitivas e os novos

* Conceito compreendido por via gramsciana no qual ha uma “identificacio entre Estado e
sociedade civil operada “por cima””, de modo que “toda a dindmica social, suas institui¢des,
seu sistema de orientagdo hegemonico, sua produgao legislativa e jurisdicional seriam
projecdes da esfera estatal, constituindo uma complexa malha democratico-burocratica que ndo
poderia existir sem o protagonismo dos intelectuais” (Cf. CARVALHO, Maria Alice Rezende
de. Uma reflexdo sobre a civiliza¢io brasileira (Prefacio). In: VIANNA, Luiz Werneck. A
revoluciio passiva: iberismo e americanismo no Brasil. 2* ed. Rio de Janeiro: Revan, 1997,
p-13). A década de 1930 foi marcada internacionalmente pela emergéncia de regimes politicos
nacionalistas, com poderes concentrados, ¢ intervengdo numa economia planificada, decorrente
da crise capitalista de fins de 1920. Sobre a constitui¢do desse novo quadro politico e
econdmico em perspectiva internacional, cf. HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos: o breve
século XX. 1914-1991. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995.

! CARVALHO, Maria Alice Rezende de. Uma reflexio sobre a civilizagdo brasileira
(Prefécio). In: VIANNA, Luiz Werneck. A revolu¢io passiva: iberismo e americanismo no
Brasil. 2* ed. Rio de Janeiro: Revan, 1997, p.18.
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personagens passaram a exigir sua inclusdo politica naquele modelo de
« liberalismo excludente », utilizando-se do proprio texto constitucional
como instrumento de legitimagdo de sua demanda. Na década de 1930
foi aquele mesmo liberalismo o acusado de determinar o atraso da
ordem nacional. A solugdo proposta, ao longo da década 1930, era
supera-lo por meio da constru¢do de uma identidade entre Estado e
Nacdo, imersa numa politica de alavancagem capitalista,92 que
subordinasse os interesses particulares e locais as forgas centripetas do
Estado e a vontade da nagdo (que representava a vontade geral).93

Com o movimento politico-militar de 1930, a
Ibéria se reconstrdi, sem se desprender, contudo,
das suas bases agrarias, de onde as elites
tradicionais extraem recursos politicos e sociais
para a sua conversdo ao papel de elites modernas,
vindo a dirigir o processo de industrializacao.
Porque em sua historia brasileira, o liberalismo
ndo encontrou quem assumisse com radicalidade a
sua representagdo, a sociedade de massas
emergente com a urbanizacdo e a industrializagdo
seria indiferente a ele. Em sua nova configuracao,
a revolucdo passiva tera como "fermento
revolucionario" a questdo social, a incorporagdo
das massas urbanas ao mundo dos direitos e a
moderniza¢do econdmica como estratégia de criar
novas oportunidades de vida para a grande
maioria ainda retida, e sob relacdes de
dependéncia pessoal, nos latifundios. M

A modernizac¢do organizada por este Estado ampliado
tomou forma de um modelo de Estado corporativo, subordinando e
incorporando os trabalhadores a uma estrutura corporativa e dissipando

2A intensificagdo do processo de industrializagdo organizado pelo Estado provocou uma nova
configuragdo urbana que, se ndo estivesse submetida a logica da ordem nacioanl, representava
para a elite brasileira, fator de grande ameaga. Veja que em termos de ocupagdo urbana o
quadro, durante a década de 1930 mudou drasticamente. “Sao Paulo receberia somente entre os
anos de 1936-1940 mais de 295 mil imigrantes de outros estados, principalmente nordestinos.
(TIC, Estatistica de imigragdo, Departamento de Imigracdo e Colonizagdo, Secretaria de
Agricultura do Estado de Sao Paulo, 1961.)”. (LENHARO, Alcir. Sacralizac¢io da Politica. 2*
ed. S@o Paulo: Papirus, 1986. p.26)

* CARVALHO, Maria Alice Rezende de. Uma reflexio sobre a civilizagdo brasileira
(Prefécio). In: VIANNA, Luiz Werneck. A revolu¢io passiva: iberismo e americanismo no
Brasil. 2% ed. Rio de Janeiro: Revan, 1997, p.21.

% Luiz Werneck. A revolugiio passiva: iberismo e americanismo no Brasil. 2* ed. Rio de
Janeiro: Revan, 1997, p. 48.
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sua identidade numa identidade publica, mitigando uma oposi¢do de
classes em nome de um imperativo da vontade nacional, concretizada
em um modelo de democracia substantiva.” Nesse movimento ¢ que os
intelectuais tornavam-se centrais como aqueles que interpretariam o
espirito do seu tempo e adequariam as reformas necessarias,
« organizando as institui¢des que deveriam fazer avangar o moderno, o
racional-legal, o desenvolvimento da infraestrutura material contra o
arbitrio e a compreensdo de que a sociedade era acometida pela
dominac¢do de grupos e individuos particularistas. » 0

Para a realizagdo desse processo peculiar de modernizacio
contou-se com a projecdo estatal para uma orientacdo hegemonica na
producdo legislativa e jurisdicional. Ambas as instituicdes (legislativa e
judiciaria) deveriam contar, a partir de entdo, com uma extensa malha
burocratica, na qual os intelectuais jogavam com um papel importante,
ocupados em ser intermediarios entre governo e « povo », intérpretes
dos interesses da Na950.97 Nesse campo a intelligentzia juridica jogaria
um papel importante, ao ser responsavel por fazer cumprir um programa
de reformas que elevasse a esfera publica os interesses, subordinando-os
aos fins nacionais, e que cumprisse com uma fun¢do pedagogica de
traduzir os conflitos em termos de harmonia, equilibrio e colaboracao
entre as classes.”

% No inicio do século XX, Carl Schmitt, importante teérico para a constitui¢io dos modelos de
Estado antiliberais, tratou de dissociar a relagdo entre democracia e liberalismo. Sua defesa de
uma democracia substantiva passava pela critica ao modelo representativo parlamentar do
Estado legislativo e pela proposta ultima de uma democracia fundada na identidade entre
governantes e governados, obtida através da homogeneidade (entendida como expressdo de um
determinado povo) assentada na igualdade substancial. Cf. SCHMITT, Carl. A crise da
democracia parlamentar. Trad. Inés Lohbauer. Sao Paulo: Scritta, 1996.

* CARVALHO, Maria Alice Rezende de. Uma reflexio sobre a civilizagdo brasileira
(Prefécio). In: VIANNA, Luiz Werneck. A revolu¢io passiva: iberismo e americanismo no
Brasil. 2* ed. Rio de Janeiro: Revan, 1997, p.21.

°7 Para Micelli esse processo de cooptagio das elites intelectuais pelo Estado é um dado
estrutural. Cf. MICELLI, Sergio. Intelectuais e classe dirigente no Brasil (1920-1945). Sao
Paulo: Difel, 1979. Lenharo também trata, em remissdo a Micelli sobre a incorporagdo dos
intelectuais a malha burocratica do pais. « o Estado muniu-se de uma politica de burocratizagio
intensiva da intelectualidade — os funcionarios escritores e os escritores funcionarios, dos quais
fala Miceli — com o fim de efetivar a centralizagdo do poder simbdlico, um esfor¢o conjunto de
homogeneizagdo dos discursos de poder, particularmente o ideologico.” (LENHARO, Alcir.
Sacralizacao da Politica. 2 ed. Sao Paulo: Papirus, 1986, p. 53).

* Lenharo, utilizando-se de outra chave interpretativa, também assinala a fungdo pedagdgica
de se diluir os a classe trabalhadora em uma ideologia nacional. “Junto a dispositivos como a
‘protecdo trabalhista’, ou a outros menos nobres como a repressao, a delagdo, a tortura,
pretendia-se agora educar o trabalhador de modo a arrancé-lo da sua condigdo de classe,
diluindo-a no corpo nacional, fazendo dele um trabalhador ordeiro e produtivo.” (LENHARO,
Alcir. Sacralizacio da Politica. 2* ed. Sao Paulo: Papirus, 1986, p.38).
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O processo modernizador exigia, na mesma esteira da formagao
dessa intelligentzia juridica, um movimento de racionalizacdo e
tecnicizagdo que, com a promoc¢ao da Reforma do Ensino instituida a
partir do Governo Provisorio”, estimulavam a formacdo de um corpo
técnico que servisse ao funcionamento das novas instancias burocraticas
do Estado.'” Seria a partir de uma apologia a técnica e da construgdo de
fundamentos técnicos-legais que a politica de Estado constituiria seu
discurso de modernizagao.

Essa remodelagdo constituiu, de uma parte, um avango inegavel
na producdo de uma pauta de igualdade, que embora sob signos
autoritarios, projetava uma narrativa de inclusdo civica as demandas da
constituicdo de uma sociedade urbana e industrial, represadas nas
malhas do « liberalismo excludente » da Primeira Republica. Ela visava
instituir uma acdo que garantisse a « impessoalidade, a generalidade e o
carater abstrato da razdo nacional, em um contexto no qual homens e
mulheres viviam a mercé do favor pessoal, sujeitos a dependéncia
pessoal e as politicas de clientela. !0

De outra parte, o impulso modernizador ocorrido com a
manuten¢do da velha ordem, submeteu a sociedade a modalidades
autoritarias de controle, da qual ndo se ausentou a propria reforma penal
da década de 1930. A incorporacdo dos novos grupos sociais e de suas
demandas represadas antes de 1930 no deixou de importar a relacdo de
inclusdo/exclusdo na nova ordem instituida. Emergia-se um novo
universo do mundo do trabalho que viria a ser incorporado
juridicamente ao Estado, embora submetido a logica do interesse da
nacdo, também se estabeleciam os mecanismos de controle dos que nao
poderiam e ndo seriam a ele incorporados. Um controle social que
pudesse delimitar os que estavam fora e dentro daquela nova ordem do

% Em 11 de abril de 1931, é criado o Conselho Nacional de Educagio e organizado o ensino
superior no Brasil, adotando-se o regime universitario. Em 18 de abril de 1931, o Decreto
19.890, dispde sobre a organizagdo do ensino secundario e ao final de junho do mesmo ano, o
Decreto 20.158, organiza o ensino comercial. Neste contexto também ocorre a
institucionalizag@o das ciéncias sociais no Brasil por meio da institui¢do da Escola Livre de
Sociologia de Sdo Paulo e da introdugdo das ciéncias sociais nos curriculos universitarios. Os
sociologos teriam como objetivo integrar o corpo técnico qualificado para tratar dos
“problemas nacionais”.

1% Weber analisa em “Parlamento e Governo na Alemanha reordenada” esse processo, em fins
do século XIX, no qual o executivo cooptou as burocracias do Estado, que deviam atender aos
fins politicos sob a legitimagdo de um fundamento técnico-racional. (WEBER, Max.
Parlamento e governo na Alemanha reordenada. Critica politica da burocracia e da natureza
dos partidos. Trad. Karin Bakke de Araujo. Petropolis: Vozes, 1993)

1" CARVALHO, Maria Alice Rezende de. Uma reflexio sobre a civilizagdo brasileira
(Prefacio). In: VIANNA, Luiz Werneck. A revolu¢do passiva: iberismo e americanismo no
Brasil. 2% ed. Rio de Janeiro: Revan, 1997, p.21.
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trabalho, e que se submetesse as exigéncias da tecnicizacdo e da
racionalizag¢do burocratica.

Viemos, ao longo dos ultimos paragrafos tratando as
peculiaridades da modernizagdo brasileira, o que nao deixa de, a nosso
ver, refletir em peculiaridades para a propria modernizagdo do controle
penal. Peculiaridades que se construiram por dentro da
transnacionalizacdo dos modelos de controle. O discurso penal do
previdenciarismo penal, marcado pelo saber criminologico de fins
terapéuticos, ou, como denomina Garland, pelo correcionalismo,
constituiu o controle penal também no Brasil, embora ndo tenha sido
acompanhado pela montagem de um Estado de bem-estar social.'®

Os problemas de ordem a que respondiam as reformulagdes do
controle penal nesse periodo eram ainda, no Brasil, as S)atologias
classicas da sociedade de classes industrializada e desigual.1 * Em um
contexto em que, entretanto, nos constituiamos a partir de um processo
de modernizacdo conservadora, no qual o liberalismo politico havia tido
seu alcance limitado e sua operacdo excludente na constituicdo da
Republica, no qual a constituicdo de uma sociedade urbana de massas
era estimulada ao mesmo tempo em que submetida a uma incorporagdo
estatal e aos « interesses da nacdo », no qual as forcas centripetas
modernizadoras do Estado ndo se desfaziam das velhas estruturas
agrarias e seus signos de autoridade.

A partir dessas especificidades, constituiu-se um saber do
controle penal, em um contexto no qual os intelectuais (e os juristas)
possuiam um papel de intérprete dos interesses da nagdo na produgdo
legal. O saber produzido emergia das demandas de ordem daquele
contexto, de expansdo industrializadora e incorporacdo, via autoritaria,
dos trabalhadores.

192 «Qs dois principios contidos no famoso relatorio que deu origem a reforma do sistema de
protecdo social no Reino Unido, em 1946 (e que influenciou decisivamente a implantagdo do
Welfare State no mundo desenvolvido), ali estdo enunciados: a integrag@o das politicas
destinadas a assegurar direitos sociais e o carater universalista do provimento dos mesmos.
Nem um nem outro conheceu existéncia efetiva em solo brasileiro. » (VIANNA, Maria Lucia
Teixeira Werneck. A nova politica social no Brasil: uma pratica acima de qualquer suspeita
tedrica? Praia Vermelha. Politica Social e Servigo Social, v.18, ESS/UFRIJ, 2008).

1% Garland compreende essa demanda de ordem como uma demanda de ordem marxista.
Segundo o autor o primeiro impulso modernizador do controle penal respondeu a um problema
de origem hobbesiano, o que motivou o previdenciarismo penal foi um problema de ordem
marxista - a instabilidade social e politica causda pelo antagonismo de classes e pela
explorag@o econdmica desregulamentada — (...).A forma de Estado, a politica social e as
relagdes de classe, das quais o previdenciarismo penal surgiu, eram todas respostas estratégicas
para este problema sociopolitico especifico. » (GARLAND, David. A cultura do controle:
crime e ordem social na sociedade contemporanea. Trad. André Nascimento. Rio de Janeiro:
Revan, 2008, p. 119).
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Nosso objetivo, daqui em diante, ¢ compreender as tramas da
construcdo desse saber do controle penal da parte dos juristas, e
comegaremos por entendé-la a partir da propria historia da Revista de
Direito Penal, como locus de produgdo de cultura.
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2 A REVISTA DE DIREITO PENAL (1933-1940): UM PROJETO
DE MODERNIZACAO DO CONTROLE PENAL

Diante das demandas promovidas pela reorganizacdo social e
politica do Pais durante a década de 1930, os juristas, organizados a
partir de Associagdes, Congressos, Encontros e Revistas participaram do
projeto de reforma do Estado, como intérpretes dos novos rumos, como
técnicos aptos a propor novos documentos legais, como politicos que
tomaram parte de alguns debates parlamentares, como cientistas
produtores de doutrinas.

Um dos espagos de reunido da comunidade de juristas foi a
publica¢do da tinica revista especializada em Direito Penal, a Revista de
Direito Penal, organizada para participar e debater ativamente da
reforma do controle penal e, com isso, produzir e ser parte do processo
modernizador em curso.

Buscaremos, neste capitulo, compreender a historia dessa Revista
durante os anos de 1933-1940, para através dela, aceder a uma primeira
compreensdao da participacdo dos juristas na producdo da cultura de
modernizagdo penal.

2.1 HISTORIA E CONTROLE PENAL

Ao finalizar um de seus textos produzidos na década de 1980,
Roger Chartier, apos longa revisdo metodolégica da producdo da
historia intelectual e da historia das mentalidades, afirma:

E (.) uma articulagio nova entre ‘estrutura
cultural’ e ‘estrutura social’ que ¢é necessario
construir sem ai projectar quer a imagem do
espelho, que faz de uma o reflexo da outra, quer a
da engrenagem, que constitui cada instancia como
um dos maquinismos do sistema, repercutindo
todos eles o movimento primordial que afecta o
primeiro anel da cadeia.'™

Chartier tratava da produc¢do de uma nova histéria cultural que,
sob a dimensdo tematica, ndo estivesse diluida em uma historia social, e
sob uma dimens3o metodologica ndo se resumisse as historias seriais

1% CHARTIER, Roger. Histéria intelectual e histéria das mentalidades: uma dupla
reavaliagdo. In: CHARTIER, Roger. A histéria cultural. Trad. Maria Manuela Galhardo. Rio
de Janeiro e Lisboa: Bertrand Brasil e Difel, 1988, p.67.
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produzidas durante as décadas de 1960 e 1970, atreladas a sociologia da
historia das ideias e a historia das mentalidades.

Aproximar-se, através da historia, do saber do controle penal
exige estar atento a essas consideragdes de Chartier ja consolidadas em
outros campos, como a historiografia literaria.'®

O campo penal, especialmente das historias das criminologias,
entretanto, ressente-se ainda da forte influéncia althusseriana, que
acentua a histéria social e econdmica dos pensamentos e praticas
criminolégicas e dilui a dimensdo cultural em sobredeterminagdes e
engrenagens mecanicistas, ignorando a complexidade e a homologia de
tais dimensoes.

Nos estudos referentes a América Latina, inaugurou-se na década
de 1980 uma historia social das ideias ocupada em tratar de sua
circulagdo e difusdo social que articulava categorias analiticas como
recep¢do em oposi¢do a produgdo. Essa perspectiva teve como
fundamento metodolégico implicito a ideia de criacdo intelectual em
oposi¢do a concepcao de consumo cultural. Ao ignorar que o consumo
cultural ¢ também outra producdo e que a obra se reconstroi a partir de
outras interpretacdes e significagdes, essa perspectiva teoérica deixa
escapar que " ler, olhar ou escutar sdo, efectivamente, uma série de
atitudes intelectuais que (...) permitem na verdade a reapropriagdo, o
desvio, a confianga ou resisténcia. n 106

Dispor-se a investigar o campo do saber do controle penal sem
reproduzir aquela tradicdo implica, antes de mais nada, realizar algumas
opgoes metodologicas alinhadas aos debates contemporaneos da historia
cultural: ocupar-se da descontinuidade, do valor da investigagdo

195 Sobre a utiliza¢do das teorias da hitoria dos annales a historia do direito cf.
FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducio tedrica a historia do direito. Curitiba: Jurua,
2009. Cf. Também sobre uma historia das idéias para o direito, HESPANHA, Antonio
Manuel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. Florianopolis: Fundagao
Boiteux, 2005.

1% CHARTIER, Roger. Histéria intelectual e histéria das mentalidades: uma dupla
reavaliagdo. In: CHARTIER, Roger. A histéria cultural. Trad. Maria Manuela Galhardo. Rio
de Janeiro e Lisboa: Bertrand Brasil e Difel, 1988, p.59-60. Na obra ja citada de Rosal del
Olmo « America Latina y su criminologia » (onde fomos colher nossos « pontos firmes »
criminoldgicos) o critério de « recepgao » foi entendido a partir da idéia de um consumo
cultural de um pensamento apropriado as elites locais. E nessa leitura escapou um tanto da
singularidade, descontinuidade e originalidade do saber aqui produzido, a partir de dimensdes e
categorias alheias aos textos italianos. Recai na “tentagéo sociologica” que consiste em
“considerar as palavras, as ideias, os pensamentos e as representagdes como simples objectos a
enumerar, a fim de reconstituir a sua distribui¢do desigual” (CHARTIER, Roger. Historia
intelectual e historia das mentalidades. uma dupla reavaliacdo. In: CHARTIER, Roger. A
historia cultural. Trad. Maria Manuela Galhardo. Rio de Janeiro e Lisboa: Bertrand Brasil e
Difel, 1988, p.60).
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historiografica qualitativa, da restituicdo de historicidade de categorias
do pensamento comumente tratadas como permanentes'”’, mas que
devem ser avaliadas a partir do limite do pensavel , das categorias
intelectuais disponiveis e partilhadas em determinada época.

Em nosso entendimento a busca por essa descontinuidade, pela
historicizacao das categorias pensadas em seu tempo, tem como objetivo
desfazermos as vulgatas ja construidas sobre o saber penal e
criminolégico no Brasil. Mais afeitos a avaliagdes de manuais de
introdug@o ao pensamento penal, as discussdes tendem a reproduzir, sem
mediacdes, as teorias penais e criminologicas europeias ou norte-
americanas.

Nosso movimento inicial dessa pesquisa esteve voltado para
buscar nos textos doutrinarios pistas e singularidades para compreensao
da nossa cultura do controle penal. Seguimos, de certo modo, o modelo
do paradi%ma indiciario nas ciéncias humanas, de que nos fala
Ginzburg.1 *0 paradigma indiciario, segundo o autor, gera formas de

saber tendencialmente mudas — no sentido de que,
como ja dissemos, suas regras nio prestam a ser
formalizadas nem ditas. Ninguém aprende o oficio
de conhecedor ou de diagnosticador limitando-se
a por em pratica regras preexistentes. Nesse tipo
de conhecimento entram em jogo (diz-se
normalmente) elementos imponderaveis: faro,
golpe de vista, intuigdo.”'"”

197 Veja a utilizagdo das categorias direito penal liberal / direito penal autoritdrio nas analises
sobre os Sistemas de Justi¢a Penal. DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e seus inimigos: a
repressao politica na historia do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006; AZEVEDO,
Rodrigo Guiringuellli e AZEVEDO, Tupinambé Pinto de. Politica Criminal e Legislacio
Penal no Brasil: historico e tendéncias contemporaneas. In: WUNDERLICH, Alexandre
(coord). Politica Criminal Contemporanea. Criminologia, direito penal e direito processual
penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. Nos ocuparemos especificamente com os
sentidos do liberalismo penal no Brasil de 1930 no Capitulo 5.

1% A construgdo do paradigma indiciario a partir da semiética, em fins do século XIX, serviu a
novos modelos de controle social, adequados a um controle minucioso e qualitativo mais sutil
sobre a categoria de individuos. Associado ao reconhecimento e identificagdo de individuos
criminalizados, surgiram técnicas vinculadas inicialmente ao controle dos reincidentes. Este
mesmo paradigma indiciario que serviu ao desenvolvimento de técnicas de controle de uma
nova organizac@o de Estado a partir de sua burocratizagdo também nos permite por meio da
leitura atenta as pistas, sinais e indicios, « dissolver as névoas da ideologia ». (GINZBURG,
Carlo. Sinais: raizes de um paradigma indiciario. In: Mitos, emblemas, sinais: morfologia e
historia. Trad. Federico Carotti. So Paulo: Cia das Letras, 1989).

19 GINZBURG, Carlo. Sinais: raizes de um paradigma indiciario. In: Mitos, emblemas,
sinais: morfologia e historia. Trad. Federico Carotti. Sdo Paulo: Cia das Letras, 1989, p. 179.
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Essa intui¢do a que se refere Ginzburg difere-se de uma “intui¢do
alta”, suprassensivel, relacionada aos irracionalismos do século XIX e
XX. Trata-se de uma “intui¢do baixa”, que esta arraigada nos sentidos.
Ocupamos-nos, portanto, de inicio, em ir aos textos e apreender os
movimentos dos debates da cultura juridico-penal, encontrar na rede de
juristas, de suas relagdes pessoais e institucionais, pistas para a
compreensdo da apropriacdo dos saberes penais provenientes de outros
contextos.

Entretanto, essa construcdo que poderia nos levar a producao de
uma micro-historia ou de pequenas historias também nos orientou a
buscar as conexdes, as construcdes de hipoteses explicativas associadas
a historia politica e social. A buscar, em outras palavras, alguma sintese.

Ginzburg nos fala desse movimento que segue o trabalho do
encontro das pistas e indicios.

Se as pretensdes de conhecimento sistematico
mostram-se cada vez mais como veleidades, nem
por isso a ideia de totalidade deve ser abandonada.
Pelo contrario: a existéncia de uma profunda
conexdo que explica os fendmenos superficiais é
reforcada no proprio momento em que se afirma
que um conhecimento direto de tal conex@o ndo ¢é
possivel. Se a realidade é opaca, existem zonas
privilegiadas — sinais, indicios — que permitem
decifra-la."’

Nosso trabalho sera nos desfazermos das categorias a priori
construidas sobre o saber do controle penal no Brasil, para busca-las nos
textos, e reconstrui-las a partir de algumas escolhas teoricas. Um
trabalho de des-significar e res-significar a fim de encontrar novas
aproximagoes analiticas a historia do controle penal no Brasil.

Para encontrarmos nosso esfor¢o em formularmos sinteses a
partir de nosso trabalho de leitura das fontes nos valeremos da
interpretacdo macrossociologica do controle penal ja realizada pela
Criminologia Critica, naquilo que denominamos seus " pontos firmes " :
a relacdo entre a producdo do saber do controle com as demandas por
ordem de um dado contexto e um aprofundado grau de ilegitimidade do
controle penal advindo da incapacidade estrutural de cumprimento da

1% GINZBURG, Carlo. Sinais: raizes de um paradigma indiciario. In: Mitos, emblemas,
sinais: morfologia e historia. Trad. Federico Carotti. Sdo Paulo: Cia das Letras, 1989, p.177.
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programagdo discursiva do exercicio punitivo (e sua, por consequéncia,
atuacdo a margem da legalidade).

Dedicaremos-nos em realizar essa aproximagao sem ignorarmos,
entretanto, as necessidades apresentadas pela historia dos conceitos para
a producdo de uma construg¢do ndo ingénua de interpretacoes.

Uma histéria dos conceitos s6 € possivel de ser
pensada sob a premissa tedrica de que se realize
uma separacdo analitica entre Sprachausage e
Sachanalyse quando se quer ter a clareza acerca
do que se fala. A separagdo analitica entre cada
afirmacdo linguistica presente em todas as fontes
textuais e a historia concreta, o que deveria ser ou
supostamente ¢, deve ser obrigatoriamente
realizada de forma rigorosa do ponto de vista
teorico. SO entdo posso perguntar as fontes
textuais o que elas indiciam em relagdo a historia
concreta e que qualidades possuiriam para
coproduzirem historia enquanto textos''.

Para tratar dessa necessaria separagao entre afirmagao linguistica
e historia concreta Koselleck exemplifica o problema teérico do uso
" canonizado " dos textos de Marx e Engels por partes dos partidos
leninistas que, ao enfrentar o "novo" na organizacdo politica do
fascismo, ndo contido na linguagem ortodoxa marxista, precisaram
acomodar aquela realidade a sua ortodoxia, interpretando-a como um
“ estagio mais avangado do capitalismo ".

A partir deste exemplo, conclui:

O mesmo problema existe para nos, que também
usamos os conceitos de forma ingénua, a partir de
uma semantica que temos em nossas cabecas
como um a priori. O mesmo problema, visivel de
forma talvez contundente em relacdo ao
marxismo, existe portanto para todos aqueles que
se utilizam de uma linguagem politica ou social e
formulam-nas conceitualmente de forma a dar
conta (em termos de compreensdo) das
experiéncias da vida.'?

"' KOSELLECK, Reinhart. Uma historia dos conceitos: problemas teéricos e praticos.
Estudos Historicos, Rio de Janeiro, vol. 5, n.10, 1992, p.12
"2 KOSELLECK, Reinhart. Uma histéria dos conceitos : problemas tedricos e praticos.
Estudos Historicos, Rio de Janeiro, vol. 5, n.10, 1992, p.12.
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A aproximacdo do saber do controle penal a partir dessas
referéncias (a serem reconstruidas durante todo o processo de
investigagdo das fontes) € o objetivo desta pesquisa que tratarda da
construcdo do debate doutrinario dos juristas durante a década de 1930
.Para essa investigacdo escolhemos utilizar como fonte principal de
pesquisa a publicagdo da Revista de Direito Penal do Rio de Janeiro,
unica Revista especializada durante a década de 1930 no Brasil. Apesar
da escolha dessa unica Revista, estamos atentos a necessidade de
contextualizar suas publica¢des no universo das edi¢des e impressdes de
outros periodicos e trabalhos monograficos da época.

Em um primeiro momento, entretanto, pretendemos tragar uma
historia da Revista', como produtora cultural, com o objetivo de
compreendermos a ambiéncia dos debates e das disputas juridicas em
questdo. Aproximamos-nos, para isso, do uso historiografico das
Revistas a partir da referéncia a historia dos livros, das edi¢des e das
leituras.'™* Questdes relativas a sua materialidade, ao circuito definido
entre editores e receptores, as redes sociais que a circundam serdo
abordadas na medida necessaria para nosso objetivo em tragar
preliminarmente essa ambiéncia cultural promovida e co-constituida
pela Revista.

2.1.1 PARA LER A REVISTA DE DIREITO PENAL (1933-1940)

O género Revista como fonte de interpretagdo e como tema de
investigagdo foi por muito tempo considerado na historiografia moderna
insuficiente para compreender aspectos da historia cultural. O estudo das
Revistas, enquanto produtoras de cultura, foi realizado inicialmente no
campo do saber da critica literaria.

No campo do saber juridico a referéncia as Revistas como fonte

r

interpretativa da cultura do direito é impulsionada, na Italia,

'3 Para apresentarmos esses contetidos, nos utilizamos da distingéo de Tania Regina de Luca
para o uso das Revistas: podemos fazer historia das, nas, por meio dos periodicos. Em um
primeiro momento, apresentaremos um estudo da Revista, e posteriormente, faremos uma
historia na e por meio da Revista. (LUCA, Tania Regina de. Histéria dos, nos e por meio dos
periddicos. In: PINSKY, Carla Bassanezi (org.). Fontes historicas. Sdo Paulo: Contexto,
2006. pp. 111-153.)

!4 Roger Chartier, historiador que nos serve de aporte para tratar de questdes metodolégicas
referentes aos estudos da circulag@o e apropriagdo das idéias, também foi um dos pioneiros em
desenvolver uma historia dos impressos, cf. CHARTIER, Roger. Do livro a leitura. In:
CHARTIER, Roger (org.). Praticas de Leitura. Sdo Paulo: Estagdo Liberdade, 2000, p. 77-
105.



63

especialmente a partir dos anos de 1980. Dentre outras iniciativas, em
1983 se realizou em Florenga os Atos do Primeiro Encontro de Estudos,
organizado pelo Professor Paolo Grossi.'” O evento visava reunir
alguns trabalhos que ja se haviam realizado no campo das revistas
juridicas e debater a metodologia e as hipdteses que poderiam ser postas
a prova no esfor¢o conjunto dos tedricos em avaliar as Revistas juridicas
a partir de sua dimensdo cultural. Entendé-las n3o apenas como
receptoras e divulgadoras de contetidos técnicos, mas também, como
meio e produtoras de cultura juridica.

Esse Encontro foi o passo inicial para que em 1987 a Revista
Quaderni Fiorentini, importante publicacdo no campo da histéria do
direito na Italia, dedicasse integralmente seu nimero aos estudos das
Revistas Juridicas italianas. Dentre esses estudos, de especial relevancia
para o trabalho que propomos realizar, Mario Sbriccoli publicou texto
sobre o direito penal liberal avaliado a partir das publicagdes da Rivista
Penale, dos anos de 1874-1900."°

Segundo Grossi seria possivel justificar o uso das Revistas como
fonte para compreender aspectos da cultura juridica e dos juristas, a
partir de trés proposigdes:

Em primeiro lugar, Colocar a Revista em foco nos
permite olhar para o macroproblema por meio de
um filtro extremamente concreto, permitindo
evitar o uso de discursos tdo gerais que podem se
tornar genéricos e retoricos.

(...)

Em segundo lugar, porque a Revista, ao menos
segundo seu arquétipo perfeito, pde-se como uma
comunidade que opera para um fim, como um
trabalho munido de um programa, finalidade,
autores, trabalhadores perfeitamente coordenados,
¢ um ambiente ideal para uma promocao cultural.
(...)

Em terceiro lugar, porque a revista de direito
positivo — em virtude de seu aspecto de uma
comunidade de juristas imersa na experiéncia,
laboratdrio onde as dimensdes pratica e cientifica
deveriam integrar-se harmonicamente — € o

!5 GROSSI, Paolo (a cura di). La ‘cultura’ delle riviste giuridiche italiane. Atti del Primo
Incontro di Studio. Firenze, 15-16 aprile 1983. Milano: Giuffre.

16 SBRICCOLI, Mario. I diritto penale liberale la ‘Rivista Penale’ di Luigi Lucchini, 1874-
1900. Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico. Riviste giuridiche italiane
(1865-1945). Vol, 16, 1987, p.105-183.



64

auténtico canal de producdo de um pensamento
S 1T
juridico.

Para colocar a prova tais possiveis positividades no estudo da
cultura das revistas, Grossi elaborou, naquele encontro, perguntas
metodologicas e tedricas, dirigidas previamente aos participantes,
historiadores e cultores do direito, para testar as possibilidades de
investigagdo. Tais indagacdes sdo também critérios de orientagdo para,
neste trabalho, por a prova a utilizagdo da Revista de Direito Penal
enquanto fonte de interpretacdo do saber do controle penal.

E necessario, primeiramente, repropor a avaliagio das Revistas a
partir de sua historicizacdo e evitar que a cultura das revistas torne-se
uma categoria aprioristica na analise de revistas juridicas. E necessario,
antes de tudo, indagar se a Revista que pretendemos tomar como meio e
produtora de cultura, cumpre realmente esse papel num determinado
contexto cultural juridico.

E também apropriado nos perguntarmos sobre o uso que a
Revista em analise faz da tradigdo juridica interna a disciplina que ¢ seu
objeto. Sob o aspecto dos confins e limitagcdes da disciplina juridica da
qual trata a Revista objeto de investigacdo também ¢é oportuno
perguntar-se:

A Revista entendeu oportuno voltar sua atengao a

zonas de saberes juridicos diversos dos setores

disciplinares tradicionais ? Se sim, isso induziu a

uma modificagdo dos confins e dos contetdos do
A tq 9 118

campo de analise tipico da Revista ?

" Innanzitutto, perché la messa a fuoco sulla Rivista ci permette di guardare al macro-
problema attraverso un filtro estremamente concreto, consentendoci di evitare gli
impaludamenti in discorsi tanto generali da diventare generici e retorici. (...) In secondo
luogo, perché la Rivista, almeno secondo il suo archetipo perfetto, si pone come uma comunita
operante ad un fine, come una officina in azione munita di programma, scopo, artefici, operai
perfettamente coordinati, e | ‘ambiente ideale per una promozionte culturale. (...) In terzo
luogo, perché la Rivista di diritto positivo — proprio nel suo aspetto di comunita di giuristi
immersa nell esperienza, laboratorio dove dimensione scientifica e dimensione pratica
dovrebbero armonicamente integrarsi — é ["autentico canale di scorrimento d un pensiero
giuridico. » (tradugao livre) (GROSSI, Paolo (a cura di). La ‘cultura’ delle riviste giuridiche
italiane. Atti del Primo Incontro di Studio. Firenze, 15-16 aprile 1983. Milano: Giuffre, p.15-
16. Durante este capitulo buscaremos acomodar essas questdes apontadas como virtudes dos
estudos do pensamento juridico a partir das Revistas, para entender a Revista do Direito Penal,
imersa na producdo das revistas juridicas e em seu papel na dimensao cientifica e pratica do
direito.

¥  La Revista ha ritenuto oportuno volgere la sua attenzione a zone del sapere giuridico
diverse dal settore disciplinare tradicionalmente proprio? Se si, cio ha indocto una modifica dei
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Propomos a aproximacdo teodrica a compreensdo da producdo
cultural das Revistas, revigorando-as como campo de estudo e fonte de
interpretacdo, consideradas a suas mais variadas especificidades,
marcadas pela escritura de textos mais curtos, com finalidades de
divulgacdo e vulgarizagdo de um saber, disputas de concepgdes teoricas
e de influéncias no campo institucional. Um campo que se diferencia das
fontes monograficas nas quais os dialogos, os conflitos, e a circulagdo
de ideias ndo costumam estar em jogo de forma tdo plural.

A escolha se aproxima também da afinidade com a produgdo da
historia qualitativa, a partir da compreensao de que “qualquer utilizacao
ou qualquer apropriacao de um produto ou de uma ideia é um “trabalho’
a que so escapa infalivelmente o estudo distributivo.”'"”

As revistas conferem uma estrutura ao campo
intelectual por meio de forcas antagdnicas de
adesdo — pelas amizades que as subentendem, as
fidelidades que arrebanham e a influéncia que
exercem — e de exclusdo — pelas posicdes
tomadas, os debates suscitados, e as cisdes
advindas. Ao mesmo tempo que um observatdrio
de primeiro plano da sociabilidade de
microcosmos intelectuais, elas sdo alias um lugar
precioso para a analise do movimento das
ideias."

Desse modo, a reconstituicdo documental dos textos produzidos
pela Revista € também a reconstitui¢cdo de uma historia cultural singular
no campo da producdo criminologica e penal do mesmo periodo. Sem o
objetivo de tragar um inventario que esgote toda a produgdo intelectual
do periodo, a reconstituicdo da historia da Revista, tomada ela mesma
como objeto de compreensdo, na sua dimensdo textual e institucional,

confini e degli stessi contenuti del campo d’analisi tipico della Revista? » (tradugdo
livre).GROSSI, Paolo (a cura di). La ‘cultura’ delle riviste giuridiche italiane. Atti del Primo
Incontro di Studio. Firenze, 15-16 aprile 1983. Milano: Giuffre.

' CHARTIER, Roger. Histéria intelectual e histéria das mentalidades: uma dupla
reavaliagdo. In: CHARTIER, Roger. A histéria cultural. Trad. Maria Manuela Galhardo. Rio
de Janeiro e Lisboa: Bertrand Brasil e Difel, 1988, p.50.

120 SIRINELLI, Jean-Frangois. Os intelectuais. In: REMOND, René (org.). Por uma histéria
politica. Rio de Janeiro: Editora UFRJ : Editora FGV, 1996 apud SILVEIRA, Mariana. As
Revistas Juridicas como objetos e como fontes da historia do direito: algumas consideragdes
tedrico-metodologicas. Anais do XX VI Simpésio Nacional de Historia. Sao Paulo, 2011. (no
prelo)
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visa oferecer um referencial do ambiente cultural da producao no campo
do penal.

A op¢do também estd associada a uma tentativa de, sem
desconsiderar o trabalho “imaginativo ou conceptual” de “topo” da
producdo intelectual, abordarmos também o debate dos autores menos
importantes e menos articulados teoricamente, mas que permitem aceder
ao processo de reinterpretagdo e “apropriacdo” das categorias na
producdo rotineira do direito.

2.1.2 A FUNDACAO DA REVISTA E SEU PROJETO DE
MODERNIZACAO DO SABER PENAL

Mariana de Moraes Silveira destaca, no Brasil, a auséncia de um
estudo sistematico da produgdo das Revistas tomada como objeto de
investigagao.

No Brasil, esse siléncio também se verifica em
grande medida, apesar de serem os juristas os
mais antigos detentores de diplomas superiores e
atores sociais que, pela propria natureza das
funcdes que exercem, inserem-se profundamente
na cultura letrada. A historiografia a respeito da
imprensa em geral e das revistas em particular
pouco se tem ocupado do direito, muito embora os
periddicos juridicos sejam publicacdes que ha
muito existem no pais, que por vezes adquirem
uma longevidade impressionante e que guardam
interessantes relagdes com outros impressos.
Alguns estudos recentes de outros dominios vém
explorando algumas potencialidades dessas
revistas como fontes histéricas. Os impressos
ligados ao direito raramente foram tomados,
entretanto, como objetos de uma investigacdo
sistematica.'”!

Silveira cita como exemplos de trabalhos que tomaram as
Revistas juridicas como fonte, as pesquisas de Joseli Maria Nunes de

Mendonga sobre Evaristo de Moraesm, o estudo de Susann Caulfield

12 SILVEIRA, Mariana de Moraes. "Um processo de difusdo e desenvolvimento cultural
excelente": A revista Direito e os periodicos juridicos no Brasil da passagem dos anos 1930
aos anos 1940. In: Anais do XXVI Simpdsio Nacional de Histéria. Sao Paulo, 2011. (no prelo)
122 MENDONCA, Joseli Maria Nunes. Evaristo de Moraes, tribuno da Repiiblica.
Campinas: Editora da Unicamp, 2007.
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sobre moralidade sexual 123, a tese de Jefferson de Almeida Pinto'* ¢ a
dissertacdo de Henrique Cesar Monteiro Barahona Ramos'®, ambos
orientandos de Gizlene Neder. Acrescentamos a essas referéncias a
dissertagdo de mestrado de Alcidesio de Oliveira Junior'?® e Artur Dalla
Cyprestem.

Em seu estudo exploratorio sobre o mercado editorial das
Revistas Juridicas no Brasil ao fim dos anos 30, Silveira aponta para
algumas caracteristicas comuns as Revistas da €poca, na quais a Revista
de Direito Penal se inclui: a expansdo do mercado editorial, com o
proposito em discutir e apresentar possiveis solu¢des para as questdes
relativas a " nagdo " ; o aprofundamento da relagdo dos peridodicos com
outros impressos de grande circulagdo, como a republicacdo constante
de textos veiculados originalmente nos jornais " Jornal do Comércio " e
" A noite " ; a publicagdo de separatas de parte de textos publicados
originalmente nas Revistas, com intuito de ganhar um publico mais
amplo para discussdo de determinados temas e influéncia no debate
publico; a transcricdo de discursos e conferéncias publicas,
especialmente as produzidas pelo Instituto dos Advogados Brasileiros, e
também discursos de teor politico.

A Revista de Direito Penal se inclui nessas caracteristicas gerais
dos periddicos de 1930, associada que estava ao movimento de
expansdo desses editoriais, dispostos a influenciar os processos de
reforma legislativa e de codificagdo em ambito nacional. A
singularidade desse momento, segundo Silveira, esta na fundacdo das
Revistas Especializadas, representantes de uma matriz académica do
conhecimento juridico vinculada a um " triunfo da especializagdo ".

12 CAULFIELD, Sucann. Em defesa da honra: moralidade, modernidade e nagio no Rio de
Janeiro (1918-1940). Campinas: Editora da Unicamp, 2000.

12 PINTO, Jefferson de Almeida. Idéias Juridico-Penais e cultura religosa em Minas
Gerais na passagem a modernidade (1890-1955). Universidade Federal Fluminense, Instituto
de Ciéncias Humanas e Filosofia, Departamento de Historia, 2011.

123 RAMOS, Henrique César Monteiro Barahona. A Revista O Direito — Periodismo Juridico e
Politica no final do Império do Brasil. Universidade Federal Fluminense, Instituto de Ciéncias
Humanas e Filosofia, Departamento de Historia, 2009.

126 OLIVEIRA JUNIOR, Alcides de. “Penas especiais para Homens especiais : as teorias
biodeterministas na Criminologia Brasileira da década de 1940. Casa de Oswaldo Cruz,
Historia das Ciéncias, 2005. O autor tomou as publica¢des da Revista de Direito Penal para
tratar do tema da periculosidade e da classificagdo dos criminosos. Segundo Oliveira Junior, a
Medicina Legal ganhou a hegemonia nessas areas. Discordamos da tese do autor, como
demonstraremos nos capitulos seguintes.

127 CYPRESTE, Artur Dalla. Crime e Trabalho no Brasil: o controle das drogas entre a
Primeira Republica e Codigo Penal de 1940. Programa de Pos-Graduagdo em Sociologia
Politica, UENF, 2010.
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Mas simultaneamente (¢ ambiguamente) também observamos que
a Revista de Direito Penal, em consonancia aos editorias da época, ndo
perde seu carater abrangente ao dirigir-se a um publico profissional, mas
também mais geral, ocupado em debater e discutir questdes politicas de
reformas legislativas e institucionais.

Nesse sentido, estamos de acordo com Silveira, que afirma

Isso se reforga pelas atribuigdes que os juristas
foram, ao longo do tempo, chamados a assumir na
constru¢do de projetos de Estado, em sua
organizagdo legal e na implantagdo de politicas
publicas, o que torna o contetido politico dessas
revistas um fator que ndo pode ser
negligenciado.128

A Revista de Direito Penal surgiu com a proposta de publicagoes
mensais de fasciculos que deveriam conter artigos de doutrina,
jurisprudéncia, transcricdes de conferéncias e resenhas bibliograficas.
Era formada por um Conselho Técnico e por Colaboradores efetivos de
formagdes e atuacdes diversas: meédicos, psiquiatras, autoridades
policiais, mas especialmente juristas, que se ocupavam
profissionalmente da advocacia, da docéncia e também de funcdes
publicas, como era o caso de juizes, promotores, membros dos
Conselhos Penitenciarios, além daqueles que participavam também de
Comissdes legislativas, como a Comissdo da Reforma da Justi<;a.129

Como orgdo divulgador, a Revista representava a Sociedade
Brasileira de Criminologia, criada no ano de 1932, a qual tinha como
finalidade oficial a “disseminacdo da cultura cientifica particularizada
em sua denomina(;io”m. Tal sociedade foi constituida por iniciativa de
um grupo que compunha o “Conselho brasileiro de Hygiene Social”:

12 SILVEIRA, Mariana. As Revistas Juridicas como objetos e como fontes da historia do
direito: algumas consideragdes teorico-metodologicas. In: Anais do XX VI Simpésio Nacional
de Histéria. Sdo Paulo, 2011. (no prelo)

1% Silveira acrescenta ainda a circulagéo dos juristas em redes de sociabilidade intelectual
como a Academia Brasileira de Letras e os Institutos Historicos Geograficos (SILVEIRA,
Mariana de Moraes. "Um processo de difusiio e desenvolvimento cultural excelente": A
revista Direito e os periddicos juridicos no Brasil da passagem dos anos 1930 aos anos 1940.
In: Anais do XXVI Simpésio Nacional de Historia. Sao Paulo, 2011. (no prelo)

13 Breve noticia histérica. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de Janeiro: Livraria
Jacintho, abril 1933, 209.
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Carlos Sussekinde de Mendonga, advogado,
membro do Ministério Publico e autor
especializado; Haeckel de Lemos, advogado e,
também, autor, que desfrutou da honrosa
intimidade de José Ingenieros, o grande filoésofo
argentino, cujas obras, por incumbéncia dele,
traduziu;  José  Pereira  Lira, advogado,
representante do Ministério Publico e criminalista
de conceito firmado; e Roberto Lyra, advogado,
Promotor Publico, membro do Conselho
Penitenciario do Distrito Federal e de Congresso
Técnico, autor de varios livros.""

Para fundar a Sociedade Brasileira de Criminologia foram
incluidos mais quatro membros, escolhidos segundo a “identificagdo
cultural”."” Os novos nomes eram: Antonio Eugenio Magarinos Torres,
juiz de direito e presidente do Tribunal do Juri, Heitor Carrilho'®,
psiquiatra e diretor do Manicomio Judicial do Rio de Janeiro, Mario
Bulhdes Pedreira, jovem criminalista, que em meados da década de
1930 comporia Comissdo Revisora do Projeto de Codigo Penal de
Vicente Piragibe, e Narcelio de Queiroz, também jovem penalista, que
se tornaria juiz, e em 1939 faria parte da Comissdo Revisora do Projeto
de Codigo Penal de Alcantara Machado, que por meio de um decreto
viria a ser o Codigo Penal de 1940.

Foi eleito presidente da Sociedade o juiz Magarinos Torres, que
se utilizou da Sociedade e da Revista como meio de divulgacdo de suas
ideias em defesa da institui¢cdo do Jari."™

3! Breve noticia histérica. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de Janeiro: Livraria
Jacintho, abril 1933, 209.

132 Breve noticia histérica. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de Janeiro: Livraria
Jacintho, abril 1933, 210.

133 Heitor Carrilho, médico psiquiatra, teve papel preponderante na reforma da Justica Penal,
exerceu a atividade de docente nas Universidades de Faculdade Nacional de Medicina e na
Faculdade Fluminense de Medicina, foi diretor do Manicomio Judiciario da Capital de 1921,
quando da sua criagao, até 1954, dirigiu a “Archivos do Manicomico Judiciario”, foi membro
do Conselho Penitenciario da Capital, participou dos debates legislativos e politicos no que
tocava a participagdo dos médicos na proposi¢do da nova justiga penal.

3% Cf. TORRES, Eugenio Magarinos. O Jury e seu rigor contra os passionaes ou o amor no
banco dos reos. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho,
abril 1933; TORRES, Eugenio Magarinos. O Jury no interior do Brasil. Revista de Direito
Penal. Vol.2, fasc.I. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, julho, 1933; TORRES, Eugenio
Magarinos. Discursos Inaugural da Sessao de Instalagdo da Primeira Conferencia Brasileira de
Criminologia. Revista de Direito Penal. Ano IV, Vol. XV, Fasc. I a IIl, Rio de Janeiro:
Imprensa Nacional, out-dez, 1936. Trataremos do debate sobre o Tribunal do Jury e do
discurso de M. Torres no Capitulo 6.
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Os membros que participaram da fundacdo dessa Sociedade
possuiam relevancia no cenario institucional da Justica Penal no Brasil.
Roberto Lyra era um personagem que transitava por diversos grupos e
ocupava em cada um deles fungdes de destaque. Promotor Publico na
Capital Federal, professor da Faculdade Nacional de Direito, membro do
Conselho Penitenciario da Capital Federal, e posteriormente,
participante da Comissdo de Reforma do Coédigo Penal de Alcantara
Machado, que deu origem ao Cddigo Penal de 1940.

Narcelio de Queiroz e Mario Bulhdes Pedreira, penalistas,
advogados, ocupariam, posteriormente a Comissdo Revisora do projeto
de Codigo Penal de Alcantara Machado e Vicente Piragibe,
respectivamente.

Na edi¢do do primeiro fasciculo a Revista apresentou uma lista de
colaboradores, com a ressalva de que aquela ainda ndo era a lista
definitiva. Figuravam oficialmente entre os colaboradores, outros
juristas e médicos de importancia fundamental na participagdo das
transformacdes penais do periodo. Dentre eles: Afranio Peixoto,
professor de Medicina Legal da Faculdade de Direito do Rio de Janeiro,
que publicou dentre outros livros, um dos Manuais mais utilizados a
época, intitulado “Criminologia”, reeditado algumas vezes'’; Evaristo
de Moraes, professor e advogado, membro da comissdo revisora do
projeto de Codigo Penal de Sa-Pereira; Alberto Tornaghi, delegado de
policia; Lucio Bittencourt, Candido Mendes de Almeida, Carlos Xavier
Paes Barreto, Evandro Lins e Silva, Flaminio Favero, J.P. Porto-Carrero,
Gilberto Amado, J.G. Lemos Britto, Heitor Lima, Leonidio Ribeiro,
Nelson Hungria, Vicente Piragibe, Virgilio de Sa-Pereira, entre
outros."*®

Os primeiros textos publicados na Revista sdo representativos da
importancia de seus autores no cenario de participagdo do debate de
reforma da Justica Penal. A duplicidade de fungdes, intelectual e
politica, oferecia um movimento especial a circulagdo das teses
académicas e as propostas de reformas efetivadas.””’

15 OLMO, Rosa del. América Latina y su Criminologia.2ed. Mexico: Siglo Veintiuno, 1984
136 Além daqueles nomes, constavam na lista inicial de colaboradores: Aloysio de Carvalho
Filho, Ary Franco de Azevedo, Boaventura Nogueira da Silva, Clovis Dunshee de Abranches,
Edgard Costa, Edgard Ribas Carneiro, Gaspar Guimaraes, Jodo Romeiro Neto, Jayme Praga,
Luiz Lyra, Mario Gameiro, Mario Ribeiro Pereira, Paes Barreto Filho, Paulo Pinheiro Viveiros,
Pedro Vergara, Stelio Galvao Bueno e Telles Barbosa.

137 Publicam no primeiro fasciculo: Roberto Lyra, Nelson Hungria e Narcelio de Queiroz (que
representam quase a totalidade dos membros que compordo a revisdo do projeto de Codigo
Penal de Alcantara Machado, que se tornard, através de um decreto, o Codigo Penal de 1940),
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Esse transito dos juristas, entre doutrinadores, magistrados,
politicos, ativos participantes das Comissdes Técnicas de Reforma da
Justi¢a dimensionam a Revista de Direito Penal ao ambiente cultural de
seu tempo. A intelligentzia juridica era essa comunidade de atores que
vinha sendo requisitada para participar do processo de racionalizagdo e
modernizagdo do Estado e como intérprete dos interesses da Nagdo
substanciada nos documentos legais, na producdo da ciéncia e nas
decisoes judiciais.

Uma Revista para a especializacido e para a reforma.
Justamente nesse lugar dos juristas nas reformas de 1930 ¢ que a Revista
de Direito Penal se acomodou. Em seus editorias, auto-intitula-se como
uma “tribuna livre”, que tem como finalidade divulgar as mais variadas
contribuigdes para o “desenvolvimento cientifico do Paiz”* E na
esteira, pois, de contribuir com o processo modernizador, que envolvia a
construgcdo de novos saberes técnicos para a racionalizacdo do poder
punitivo, que a Revista se apresentava ao seu publico. Um publico que
estava em constru¢do do que se depreende da proposta do periddico :
construir um saber especializado para um publico a se especializar.

Segundo o editorial, a Revista surgiu em decorréncia da “falta,
sensivel, de uma publicacdo especializada na matéria”'*’. Tal auséncia
teria sido percebida em razdo da edigdo do primeiro Curso de Extensao
Universitaria de Criminologia, realizado no ano anterior ao inicio da
Revista, promovido pela Faculdade de Direito do Rio de Janeiro.
Naquela ocasido o grupo teria se apercebido da falta da reunido de
informagdes sobre o “movimento criminal” no Brasil. O que indica a
pretensdo de que a Revista se tornasse um meio de divulgacdo e
comunica¢do aglutinadora do pensamento penal e criminologico dos
“estudiosos espalhados em todo o Paiz”' .

desembargador Vicente Piragibe (responsavel pela realizagdo da Consolidag@o das Leis Penais,
de 1932), Mario Bulhdes Pedreira e Evaristo de Moraes (que participaram da Comissao de
Revisdo do projeto do Codigo Penal de Virgilio de Sa Pereira, objeto de discussdo no
Congresso Brasileiro de Criminologia, em 1936), juiz Magarinos Torres (presidente da
Sociedade Brasileira de Criminologia, e o principal defensor politico da manuteng@o do
Tribunal do Juri), Leonidio Ribeiro (principal articulador das instituigdes da policia judiciaria,
fundador e presidente do Instituto de Identificagao do Rio de Janeiro), Candido Mendes de
Almeida (promotor publico na Capital Federal, presidente do Conselho Penitenciario, e
representante em importantes Congressos Penitenciarios internacionais), entre outros.

13 Breve noticia histérica. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de Janeiro: Livraria
Jacintho, abril 1933, 211.

13 CONDE, Bertho. Detalhes. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de Janeiro:
Livraria Jacintho, abril 1933, 10.

140 CONDE, Bertho. Detalhes. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de Janeiro:
Livraria Jacintho, abril 1933, 10.
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Esse proposito vinha contextualizado em um movimento de
reformas institucionais do Pais desde a " revolucdo liberal de 1930 ". A
especializacdo dos saberes e a profissionalizacio de agentes das
instituicdes estatais eram objetivos do novo periodo politico que visava
" modernizar-se " por meio de uma burocratizagdo que atendesse a
complexificagdo social e a incorporacdo de novas demandas as politicas
estatais.

Na Revista, observamos que essa tecnicizacdo e especializagdo se
intensificaram em fins de 1930, ja durante o Estado Novo e em virtude
das discussdes do anteprojeto de Codigo proposto por Alcantara
Machado, que acabaram por concentrar varios textos em torno de
questdes técnico-dogmaticas.

Em consondncia a nossa observagdo Silveira constata que os
editoriais das outras revistas juridicas também se consolidavam com
uma discussdo mais técnica, vinculada as novas necessidades politicas.

O estabelecimento das reformas legislativas como
um programa governamental possibilitou uma
alianca de grande amplitude entre o governo e os
profissionais do direito, na medida em que
representou uma oportunidade excepcional para
consolidar em termos praticos, na letra da lei, as
reivindicagdes pela prevaléncia da técnica na
escrita das normas que, cada vez mais,
fortaleciam-se nesses circulos.'"'

Entretanto, se ao mesmo tempo em que os juristas eram
chamados a contribuir teoricamente com o desenvolvimento de um
saber especifico, eles também se propunham a influenciar politicamente
a Reforma Penal, na esteira da interpretacdo dos interesses da Nacao.
Para tanto, o editorial da Revista explicitava sua preocupacdo em
participar e influenciar o debate da reforma da justi¢a penal, seja sob o
aspecto legislativo de producdo de um novo Cdédigo Penal'*, seja na

"' SILVEIRA, Mariana de Moraes. "Um processo de difusio e desenvolvimento cultural
excelente": A revista Direito e os periddicos juridicos no Brasil da passagem dos anos 1930 aos
anos 1940. In: Anais do XXVI Simpésio Nacional de Historia. Sao Paulo, 2011. (no prelo)
2 0 debate em torno das modificagdes a serem apresentadas pelo projeto de Codigo de Sa-
Pereira fizeram parte constante dos textos da Revista, culminando na publicagéo do 1
Congresso Brasileiro de Criminologia de 1936 para a discussao especifica do anteprojeto
(Revista de Direito Penal. Ano IV, Vol. XV, Fasc. I a IIl, Rio de Janeiro: Imprensa Nacional,
out-dez, 1936.) O primeiro fasciculo apresentou, por sua vez, texto de Vicente Piragibe, o
responsavel pela Consolidag@o das Leis Penais de 1932, no qual discutia o projeto de Sa-
Pereira, e uma resenha editorial sobre o projeto de Codigo chileno e sobre os Codigos da
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reformulagdo de instituicdes da execugdo da pena, do tribunal do Juri e
dos manicomios judiciairios.143 E nesse aspecto, ampliava seu publico,
ao dirigir-se também ao debate politico reformista.'

O nucleo formador da Sociedade Brasileira de Criminologia
decorreu do Conselho Brasileiro de Hygiene Social (CBHS). Tal
Conselho foi criado em 1926, liderado por Roberto Lyra, que se opunha,
junto a outros juristas, as absolvi¢des decorrentes dos crimes passionais,
normalmente caracterizados pelo assassinato de mulheres em defesa da
honra. Nao por coincidéncia, o primeiro debate promovido na Revista
de Direito Penal tratava do assunto com a publicacdo de teses de
Roberto Lyra, Magarinos Torres, Evaristo de Moraes, reunidas sob o
titulo “O amor no banco dos réus”. Essa campanha foi responsavel por
mobilizar a reforma do Tribunal do Juri, como veremos no Capitulo 5.
Como ela, a Revista reafirmava sua proposta de servir como uma tribuna
de debate disposta a influenciar a producdo do direito e do controle
penal naquele periodo.

Mais do que um instrumento imparcial de registros dos conteudos
pertencentes ao saber juridico a Revista representou uma politica
cultural orientada e definida. Apesar de os textos, os pareceres e as
decisdes judiciais, ndo estarem organizados rigorosamente a partir de
critérios claros de hipoteses de trabalho, a Revista apresentava uma
unicidade. Ela surgia com dois propositos: influenciar as
transformacdes e a reorganizacdo da Justica Penal e construir um espaco
de debate para disseminar as " modernas teorias" penais e

Pol6nia e de Vaud, um dos cantdes suicos. (PIRAGIBE, Vicente. Codigos Penais. Revista de
Direito Penal. Vol.I, Fasc.Il, Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, maio 1933, p.140-143.)

'3 Essa caracteristica parece enquadrar o momento do saber penal e criminoldgico na chamada
penalistica civil, termo utilizado por Sbriccoli para denominar a penalistica italiana do fim de
1800, vinculada a idéias de reformas, possuidora de uma concepgdo aberta de ciéncia penal e
convicta que “il sistema penale eserciti uma grande influenza sulla societa (talvota ¢ illuminista
abbastanza da non essere altrettanto convinto dell inverso)”. (SBRICCOLI, Mario. La
penalistica civile. Teorie e ideologie del diritto penale nell'Italia Unita. In: SCHIAVONE,
Aldo (a cura di). Stato e Cultura Giuridica in Itilia dall"Unita alla Repubblica. Laterza,
1990, p. 147-232.) No entanto, avaliando a produgdo ao longo do periodo (1933-1940),
observamos que a Revista acompanhou a formagao do debate sobre o tecnicismo juridico, que
visava abordar o saber penal sob um viés cientificista. Ademais, a perspectiva reformista dos
penalistas também ndo pode ser diretamente vinculada a concepgao de controle penal
provenientes do periodo iluminista, como observaremos no Quarto Capitulo.

' Até entdo j vinham se desenvolvendo mudangas no saber penal e no controle, com debates
concentrados no Rio ¢ SP. O Governo de 1930 e sua centraliza¢ao visavam criar uma reforma
de carater nacional. Antes, algumas mudangas vinham sendo produzidas pontualmente :
projeto de lei (proposto por A. Machado) e aprovagdo, em 1927, para criagdo de manicomio
Judiciario em SP.
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criminolégicas. Um propdsito politico reformista e um teodrico de
formacao de um campo e vulgarizagdo de suas ideias.

A tradicional distingdo entre o jurista formado no debate
reformista da Criminologia, disposto a influenciar e a interferir na
politica-criminal e nos ideais de justica e o jurista formado na
especializagdo do tecnicismo juridico, que se ausentava do debate da
reforma para submeter-se a especializacdo do estudo exegético e
dogmatico da lei, era condensada na proposta da Revista.'®

Um apelo nacional : a funcio uniformizadora e civica. Desde
sua fundagdo, a Revista apresentou uma vocacdo para representar de
modo mais amplo possivel o debate nacional em torno das questdes
relativas ao controle penal. Apesar de concentrar inicialmente seus
fundadores e so6cios no Distrito Federal, na publicacdo de seu primeiro
fasciculo dedicou uma nota especial146 a cooperacdo firmada com a
Sociedade de Medicina Legal e Criminologia de Sao Paulo, criada em
1921, e que teve fundamental importancia na formagdo do camg)o
cientifico e institucional da Medicina Legal no estado de Sao Paulo. 4
Contava com a participagdo de Flaminio Favero, médico e professor da
Faculdade de Direito de Sao Paulo, e participante ativo dos debates e
transformacgoes da fun¢do da medicina na reformulagao da Justi¢a Penal
(foi diretor da Penitenciaria do Estado de Sao Paulo e membro do
Conselho Penitenciario), e com o também professor de Medicina Legal
na Faculdade de Sdo Paulo e posterior elaborador do projeto de Codigo
Penal, Alcantara Machado. A primeira contribuicdo proveniente dessa
alianca foi o envio de um parecer formulado por Flaminio Favero ao
Conselho Penitenciario do Estado de Sao Paulo, que veio a ser
publicado no segundo fasciculo.

Observamos que, entretanto, a centralizagdo da Revista entre os
juristas do Rio de Janeiro foi capaz de revelar as suas tensdes com os

5 Sergio Micelli faz uma alusdo ao periodo de institucionalizagio das Ciéncias Sociais no
estado de Sdo Paulo, na década de 1930, formadora de uma profissionalizagdo dos setores
médios em ascenso e sua coalizdo com o projeto iluminista das elites locais. (MICELLI, 1989,
p-84-5 apud VIANNA, Luis Werneck. A institucionaliza¢do das Ciéncias Sociais e a
reforma social: do pensamento social a agenda americana de pesquisa. In: VIANNA, Luiz
Werneck. A revolugdo passiva: iberismo e americanismo no Brasil. 2 ed. Rio de Janeiro:
Revan, 1997.)

16 Sociedade de Medicina Legal e Criminologia de S. Paulo. Revista de Direito Penal. Vol.1,
fasc.1. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, abril 1933, 212-213.

“TSALLA, Fernando e MARINHO, Maria Gabriela S. M. C. Medicina legal e pericias
médicas em processos criminais. Constitui¢do de saberes e aplica¢io de procedimentos
médico-legais. Campo, personagens e praticas periciais: Sdo Paulo e Braganca. Anais do
XIX Encontro Regional de Historia: Poder, Violéncia e Exclusdo. ANPUH/SP — USP. Sao
Paulo, 08 a 12 de setembro de 2008. Cd-Rom.
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grupos de juristas da Faculdade de Direito de Sao Paulo. Além das
poucas contribui¢des dos paulistas a Revista, em 1936, apos a promogao
do debate acerca do anteprojeto de Codigo de Sa-Pereira, revisado pelos
juristas que atuavam no Rio de Janeiro (Bulhdes Pedreira e Evaristo de
Moraes), a Congregacdo da Faculdade de Sao Paulo publicizou um
parecer que criticava o anteprojeto. Esse parecer foi publicado pela
Revista, organizada entdo por Magarinos Torres, com notas de repudio
ao manifesto dos paulistas.148 Em 1938, com a apresentacdo do
anteprojeto do Codigo Penal por Alcantara Machado, e a posterior
escolha de uma Comissdao Revisora composta por juristas atuantes no
Rio de Janeiro (Roberto Lyra, Nelson Hungria, Narcelio de Queiroz e
Vieira Braga) — que n3o foi bem recepcionada pelo autor primeiro do
anteprojeto- mais uma vez as tensoes se revelavam.'®

Ainda em 1933, além da cooperacao formalizada com Sao Paulo
(que, como vimos era mais reveladora das tensdes do que propriamente
das aliancas), a Revista apelava para que magistrados e representantes
do Ministério Publico de todo o pais enviassem a Revista copias de
julgados, decisdes, alegagdes e pareceres. Ressaltava o carater “nacional
e nacionalista” da publicacdo e tratava como um dos seus objetivos
especificos ser orgdo de divulgagdo do estado atual da jurisprudéncia
criminal dos diferentes estados da federagao.

Um franco carater de 6rgao de uniformizagdo da producdo do
direito era, assim, apresentado, em consonéncia aos projetos de reforma
do Governo. Uniformizacdo que envolvia a concentragdo, na Revista, da
atividade juridica de varias partes do Pais, mas que também garantisse a
maior abrangéncia de temas possiveis.

Além das propostas legislativas discutidas em relacdo as reformas
e projetos de Codigo Penal, e das pecas e decisdes judiciais, a Revista

¥ Parecer sobre o projecto de Codigo Criminal dos Estados Unidos do Brasil. Revista de
Direito Penal, vol. XX, fasc. II, fev. 1936.

9 A escolha de Alcantara Machado, professor de Medicina Legal na Faculdade de Sio Paulo,
pode ser especulada como uma forma de aproximagdo de Getulio ao grupo paulista, em um de
seus jogos politicos de cooptacdo e aliangas. Alcantara Machado havia feito parte da oposigado
a Getulio durante a Revolugdo Constitucionalista de 1932, tendo sido inclusive afastado de sua
fungdo de professor por algum periodo. Essa aproximagao, entretanto ndo se concretizou, na
medida em que o grupo de juristas do Rio de Janeiro foi nomeado como “Comisséo Revisora”
¢ acabou por constituir um novo projeto de Codigo Penal. Sobre a atuagdo politica de Alcantara
Machado, cf. MOTA, Carlos Guilherme. Para uma visdo de conjunto: a historia do Brasil
p6s-1930 e seus juristas. In: MOTA, Carlos Guilherme et al. Os juristas na formagio do
Estado-Nagio brasileiro. 1930-dias atuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. Sobre o
descontentamento de A. Machado com o resultado da comissdo revisora ¢ com o
encaminhamento da revisdo por Francisco Campos, cf. MACHADO, Alcantara. Para a historia
da Reforma Penal Brasileira. Revista Direito, Vol. VIII, margo-abril, 1941, p. 9-42.
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revelava inten¢do em ocupar-se também da execucdo das penas, ao abrir
o debate as questdes relativas a incorporagdo institucionalizada dos
médicos e a incorporagdo dos Manicomios Judiciarios ao controle penal
e ao publicar pareceres dos Conselhos Penitenciarios em segdo especial,
onde discutia o tema do livramento condicional e suas condigdes de
execugéolso. Também participavam da Revista, autoridades policiais as
quais seria destinada uma secdo a partir do segundo fasciculo que
recebeu o nome de “Cronica Policial”.

O projeto de servir como veiculo de uniformizagdo de temas e
divulgacdo concentrada da produgdo do direito ocorrida no Pais era
acompanhado da justificativa civica de afirmar a vocacdo nacionalista
da Revista. Se a Nagdo passava a ser, no discurso politico, associada ao
Estado enquanto uma unidade que deveria suplantar os regionalismos e
localismos da Primeira Republica, aos juristas incumbiria sustentar parte
dessa unidade por meio da producdo cultural de um direito uniforme que
fosse capaz de substancializar as reformas adequadas a realidade
nacional.”’

O editorial manifestava-se bastante aderente a reforma politica de
1930, compreendida como um progresso liberal diante da politica
regionalista anterior.”* Era, sob esse aspecto, revelador da adesdo dos
juristas as politicas do Estado, que se confirmaria ainda mais tarde, com
a permanente participagdo deles nas Comissdes técnicas de Reforma da
Justiga.

1% No primeiro fasciculo da Revista, Bertho Conde, entdo secretario da Sociedade Brasileira de
Criminologia, publicou um texto para tratar dos objetivos da Revista, no qual solicitava que
fossem enviados a redagédo os pareceres dos Conselhos Penitenciarios (nos quais participam
integrantes iniciais e posteriores da SBC, como ¢ o caso de Roberto Lyra, seu fundador), que
seriam publicados nesse niimero inicial. (CONDE, Bertho. Detalhes. Revista de Direito Penal.
Vol.1, fasc.1. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, abril 1933, p.10).

UE possivel encontrar uma certa mimetizagio entre os discursos dos juristas e do Governo,
nesse aspecto. Veja-se, por exemplo, em texto que propagandeia a representagdo politica de
Getulio Vargas, sob as bases em que se realizava a critica a Constituicdo de 1891 e se
justificava a necessidade de imposi¢do de uma nova ordem juridica e politica. “A nova
Constitui¢do se fez ao sabor das teorizagdes do liberalismo europeu e das sugestdes do
federalismo norte-americano, sem se consultar a necessidades especificas e organicas da
existéncia brasileira. Em vez de se ajustar ao molde politico da Nagdo, imp0s-lhe a
contingéncia de moldar-se ao seu feitio. (O presidente Getulio Vargas e a sua obra. In:
SCHWARTZMAN, Simon (org.). Estado Novo, um Auto-retratato (Arquivo Gustavo
Capanema). Brasilia, CPDOC/FGV: Universidade de Brasilia, 1983, p. 21).

12 Em alguns incidentes especificos, os juristas publicavam na Revista criticas ao Governo,
mas era pontuais. Cf. PEDREIRA, Mario Bulhdes. Defesa dos ex-senadores no caso da
Paraiba. Revista de Direito Penal, Vol.2., Fasc. I, Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, julho,
1933.
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Excetuava-se, entre 1933-1937, a postura mais critica e
independente dos juristas em relacdo a intensificagdo da repressdo aos
crimes politicos como politica do Governo. A Lei de Seguranca
Nacional, de 1936, foi alvo de intensas desaprovagdes, publicadas na
Revista e apoiadas pelo editorial. Independéncia e critica que nao
persistiram apos a instituicdo do Estado Novo, contando com o apoio, ao
menos silencioso, de boa parte dos Ijuristas que, revelavam assim, suas
intrincadas relagdes com o governo.

A delimitacao epistemologica do campo do penal. A adesdo do
programa da Revista as propostas de reforma controle penal foi
acompanhada de um debate acerca dos limites epist€émicos do saber
penal e criminologico. A modernizacdo do controle penal deveria se
orientar pela modernizagdo do saber.

A Revista de Direito Penal, entre os anos de 1933 e 1936 nao
parecia ter clara a delimitagdo entre disciplinas juridico-penais e
criminologicas. A ténue delimitagdo entre esses campos sugere a
representagdo do estado do saber da €poca, visto que as teorias juridico-
penais ainda estavam envoltas no debate entre a preponderancia da
sociologia penal e o tecnicismo juridico, introduzido lentamente no
debate durante a década de 1930, a partir, inicialmente, da proposta de
Franz Von Liszt e Adolph Prins.™*

E curioso observar o jogo de delimitagdes das disciplinas por
meio das denominagdes do campo de saber penal durante a fundacao da
Revista.

Na histéria que antecedeu e originou a criagdo da Revista de
Direito Penal, o Conselho Brasileiro de Hygiene Social fundou uma
Sociedade Brasileira de Criminologia a qual criou, como seu 0Orgio
divulgador uma Revista de Direito Penal. Tal aparente confusdo, entre a
sociedade de criminologia, que possuia como 6rgdo de divulgagdo uma
revista de direito penal, expressa-se exemplarmente na passagem do
editorial do primeiro fasciculo:

Facil nos foi encontrar animadores a iniciativa de
por em circulagio a REVISTA DE DIREITO
PENAL, publicacdo reclamada pelo

13 Trataremos dessa postura dos juristas, sob a dimenso de seu contetdo politico, no Capitulo
5.

1% Temos, em 1899, um livro de Lizt “Direito Penal Alemio”, publicado no Brasil, traduzido
por José Hygino Pereira (LISZT, Franz von. Tratado de direito penal alemio. Trad. e
coment. José Higino Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1899); em 1915 temos o livro
“Ciéncia Penal e Direito Positivo”, em edigdo portuguesa, que circulava no Brasil.
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desenvolvimento dos estudos de criminologia no
1SS,
nosso paiz. " (grifo nosso).

Em outra passagem, no mesmo fasciculo, Magarinos Torres, ao
introduzir a Revista, na qualidade de presidente da Sociedade Brasileira
de Criminologia, refere como objetivo da Sociedade, da qual a Revista ¢
o orgdo oficial, “fomentar o estudo das guest()es scientificas de Direito
Penal, Psychiatria e Medicina Publica.”"’

Essa indistingdo entre o tema criminologico, penal e médico legal
representava no periodo inicial da Revista a prevaléncia da corrente
sociologica do direito penal, sem uma vinculagdo estrita a Escola
Positiva, mas uma aproximagdo de vulgatas ecléticas do saber penal
ainda muito vinculado ao debate politico-criminal e a discussdo das
fungdes da pena e da necessidade de defesa social.

Ao fim de 1930 o debate metodolégico em torno dos limites
epistémicos do saber penal e criminolégico surgiu com mais intensidade
a partir da apropriagdo de uma vulgata do modelo tecnicista juridico e da
promocao de debates técnico-dogmaticos, consentaneos a discussao do
anteprojeto do Codigo de 1940 e a instituicao politica do Estado Novo.

A Revista de Direito Penal acompanhava durante a década de 30
o projeto de reforma politica e social do Pais. Ela se constituiu em
espaco de debate sobre as reformas e de formacdo de um campo do
penal, tornando-se de um lado um veiculo de reunido dos juristas e de
outro uma produtora de cultura juridica. Sua importancia era relevada
ainda em virtude das condi¢des especiais daquele periodo. Com o
Congresso Nacional fechado em boa parte daquela década, as
associagOes profissionais, os peridodicos, 0s congressos, tornavam-se
instancias de discussdo que ofereciam certa legitimidade ao processo de
modernizagdo orientada pelo Estado.

O projeto da Revista transcendia a organizagdo e divulgagdo
interna de ideias de uma categoria profissional. Sua proposta possuia
uma aderéncia significativa as orientagdes da politica nacional, assim
como era reveladora da forte aderéncia dos juristas as instituicdes
estatais. Sua especializagdo e profissionalizacdo que estavam em curso
naquele periodo significavam também uma intensa inclusdo nas malhas
burocraticas em formagao do Estado. Isso implicaria na producdo de um
saber vinculado as demandas da nova ordem que estava sendo instituida.

155 Um apelo. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, abril
1933, 214.

1% TORRES, Eugenio Magarinos. Introdugio. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de
Janeiro: Livraria Jacintho, abril 1933, p.9.
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Trés temas atravessaram a discuss@o dos trés momentos editoriais
que marcaram a Revista durante os anos 1930 : o debate sobre os crimes
passionais (razdo da fundacdo da Sociedade que deu origem a Revista),
o debate sobre a reforma do Tribunal do Juri e o debate sobre a pena de
morte. O debate sobre crimes passionais (e o temor a desordem marcado
pelas absolvigdes generalizadas) desdobrava-se na discussdo sobre a
legitimidade de uma Justica leiga (e a reforma do Juri). O debate sobre a
pena de morte pautava o jogo de forcas entre liberdade e a ordem na
reorganizagao das justificativas punitivas.

Esses trés temas organizavam permanentemente o eixo da
legalidade na reforma modernizadora do controle penal : de um lado,
estava a dimensao politica da legalidade, determinada pela relagdo entre
liberdade e ordem, de outro, sua dimensdo técnica, determinada pela
relacdo entre lei, ci€ncia e decisdes judiciais (ou, em outras palavras,
determinada pela dimensdo da legalidade na doutrina e na interpretagdo
jurisprudencial). Atravessando aqueles trés campos tematicos, a Revista
representou em seus trés momentos editoriais as mudangas relativas a
delimitacdo epistemoldgica do campo penal, ao debate teodrico e
profissional entre médicos e juristas, as justificativas e limites do poder
punitivo ¢ a ambigua relacdo dos juristas com o projeto politico
reformista.

2.2 FASES EDITORIAIS DA REVISTA DE DIREITO PENAL

Primeira Fase. A construcdo do debate sobre o Juri e a pena
de morte. De 1933 a 1935 a Revista esteve sob dire¢do de Bertho
Condé e era distribuida para seus socios (cerca de 100 socios, com
algumas variagdes durante os trés anos) e vendida para os demais
leitores. Segundo informava o " Contracto de acquisi¢do da ‘Revista de
Direito Penal’ pela Sociedade Brasileira de Criminologia ", a Livraria
Jacintho, responsavel pelos primeiros volumes da Revista (de 1933 a
1934), produzia habitualmente mil exemplares de cada."”’

O foco da Revista se organizava em torno das demandas de
reforma do controle penal. A abordagem abrangente e a variacdo dos
temas das diferentes secdes da publicagdo deram um acento um tanto
genérico e superficial para as discussdes promovidas nos dois primeiros
anos.

Em discurso proferido em reunido da Sociedade Brasileira de
Criminologia, Magarinos Torres, entdo presidente da Sociedade,

157 Revista de Direito Penal, vol. VIIL, jan. 1935, p. 63-65.
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afirmava : " a nossa tarefa, amplissima, abrange desde a organizagdo da
Justica Nacional, até as minucias de seus problemas fundamentais de
ciencia penitenciaria e de policia e dactilocopia como de medicina e
psiquiatria e eugenia. " 138

O debate epistemologico sobre o campo penal estava ausente,
representando o dominio da retdrica criminoldgica na discussdo dos
temas das diferentes sessdes. O tecnicismo juridico estava timidamente
presente, seja na rara escolha de temas dogmaticos, seja na rara
discussdo metodologica sobre o direito penal. Era o discurso reformista
que predominava nas paginas da Revista e nos temas dos juristas.

Em ata da sessdo do Conselho Técnico da Revista reunido em
agosto de 1933, comentou-se com vagar e apoio as ideias apresentadas
na exposicdo promovida por Gilberto Amado, no qual exaltava o
ecletismo doutrinario e o combate as causas da criminalidade através de
politicas ndo penais:

entre nos, ¢ possivel a aproximagao de individuos
com idéas e doutrinas radicalmente
opostas, circunstancia  fundamental para a
esperanca que alimenta de ver, mais rapidamente,
integradas ao nosso sistema penal as grandes
conquistas da ciencia, no que dizem com a politica
criminal. (...) Pde em relevo como quasi inuteis se
tém apresentado os sistemas repressivos dos
diferentes povos na luta contra o crime para dizer
de quanto maior confianca se pode depositar em
uma politica sociologico-criminal que, removendo
as causas da criminalidade, maior tranquilidade
conferiria aos que a praticassem.159

Tampouco estava em elaboragdo o debate sobre os limites da
intervencdo médica e juridica no campo da reforma penal. Juristas e
médicos publicavam seus textos e pareceres, mimetizando seus
discursos e acenando para uma vigorosa apropriacdo retorica do debate
criminolégico por parte dos juristas. As divergéncias ainda ndo se
apresentavam como pauta de disputa profissional ou de organiza¢do do
saber. As manifestagdes dos juristas no sentido de defenderem seu
campo profissional das " invasdes " dos médicos se mostrardo com mais

18 Noticiario. Reunifio do Conselho Tecnico. Revista de Direito Penal. Vol.II, fasc.l, julho
1933, p.213

1% Ata da sessdo do Conselho Tecnico. Revista de Direito Penal. Vol.II, Fasc.II, agosto 1933,
p- 395.



81

intensidade na Segunda Fase editorial da Revista (1935-1938), quando
do debate sobre o Projeto de Codigo Penal de Sa-Pereira'®, que sera o
objeto da Primeira Conferéncia Brasileira de Criminologia, em 1936.

Os trés temas que percorreram a historia da Revista na década de
1930, e por dentro dos quais se desenvolveram as disputas ainda ndo
organizadas em torno da delimitagdo epistemoldgica do saber do
controle penal, da disputa profissional entre médicos e juristas e da
justificativa e limitacdo do poder de punir, se organizaram desde os
primeiros volumes do periodico.

A Revista foi inaugurada com a se¢do " O amor no banco dos
réus ", no qual Magarinos Torres, Roberto Lyra, Mario Bulhdes Pedreira
e Heitor Carrilho'® discutiam os fundamentos da absolvigdo dos
passionais no Tribunal do Juri. A discussdo continha em si um projeto
de critica mais amplo dirigido a Institui¢do do Juri e a sua concepgao de
Justica Leiga.

O Tribunal do Juri, desde entdo, tornou-se objeto de defesa da
Revista de Direito Penal, representada desde aquele tempo pelas
publicagdes entusiasmadas de Magarinos Torres, entdo presidente do
Tribunal da Capital.

O apoio em defesa da instituicdo também foi manifestado pelo
entdo presidente da Revista, Bertho Condé. Em nota na qual comentava
a publicagdo do livro do Desembargador J. A. Corréa de Araujo, " Os
novos horizontes da justica criminal ", Condé declara o apoio do
periodico a manutengdo da Instituigdo, " a respeito da qual ndo € dificil
conhecer a nossa opinido pelos trabalhos de diversa natureza que ja no
primeiro dos nossos fasciculos inserimos'®, como doutrina de nossa
publicagdo n 163

1% Aproveitar o momento para apresentar cronologicamente os projetos de Cédigo Penal
apresentados durante a década de 1930.

1! CARRILHO, Heitor. Psicopatologia da paixo amorosa e seu aspecto medico-legal. Revista
de Direito Penal. Vol. I, Fasc. III, julho de 1933b, p. 52- 71; CORREA, L. Moraes. Amor e
Crime. Revista de Direito Penal. Vol. IV, Fasc. I, I, 111, jan-margo, 1934, p. 179- 187; LYRA,
Roberto. O amor no Banco dos Reus. Revista de Direito Penal. Vol I, fasc.II, maio 1933a.

162 Refere-se aos textos : « O juri e seu rigor contra os crimes passionais ou o amor no banco
dos réus » , de Magarinos Torres, € « E mantida a institui¢do do Juri », de Ary de Azevedo
Franco. Ambos publicados no primeiro volume e primeiro fasciculo da Revista, em 1933.

1 CONDE, Bertho. Detalhes. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de Janeiro:
Livraria Jacintho, abril 1933. Bertho Conde era advogado e escrevia nos jornais “O Didrio da
Manha” e “O Comercio” em defesa do operariado. Redigiu em 1925 o Manifesto do Partido
Evolucionista do Brasil, em Sido Paulo, tendo sido um dos nucleos constitutivos do Partido
Democratico. Em 1934 ele deixa a presidéncia da Revista de Direito Penal e Magarinos Torres,
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Se for certo que o periddico tinha o proposito de participar
ativamente da reforma penal daquele periodo, foi no tema e na defesa do
Juiz leigo que a Revista conheceu sua maior derrota.'™ Em fins de 1938,
o Tribunal teve suas competéncias drasticamente reduzidas e sua
soberania limitada. Sua derrota foi também a representacdo do espago
crescente do processo de tecnicizagdo e dogmatizacao do direito penal.

Na primeira fase deu-se inicio ao debate sobre a pena de morte,
incitada pela proposta a Assembleia Constituinte de 1934. As
manifestacbes em torno ao repudio a aplicagdo da pena de morte
continham em si uma disputa sobre as justificativas e limites do poder
de punir e estiveram presentes durante toda a década de 30,
representando um campo importante de ambiguidades dos
posicionamentos dos juristas em relagdo as reformas do Estado.'®

Segunda Fase. A dupla funcdo da Revista: pedagodgica e
técnica. De 1935 a 1938 a Revista esteve sob direcdo de Magarinos
Torres.'® A dire¢do anterior, demonstrando sua precaria condi¢cdo de

seu sucessor na Revista faz referencias nada elogiosas a sua saida, que parece ter sido pouco
negociada.

1% No segundo fasciculo do Vol. XX da Revista, Torres publicou um texto intitulado « A nova
lei do Jury », no qual apresentou a nova regulamentagdo do Tribunal do Juri (dec-lei
167/1938). TORRES, Magarinos. A nova lei do Jury. Revista de Direito Penal, vol. XX,
fasc.Il, fev. 1938. A publicagdo desse decreto representou para Torres uma derrota politica e
juridica, em virtude do seu conteudo explicitamente contrario a Institui¢éo, tendo diminuido
suas competéncias e subtraido sua soberania. Tal derrota politica de Torres parece ter
influenciado inclusive os rumos das discussdes promovidas pela Revista.

165 Essa ambigiiidade serd manifesta na discussdo sobre a aplicagdo da pena de morte aos
crimes politicos. Trataremos exemplificadamente dessa relagdo institucional entre juristas e
poder politico no Capitulo 5.

1% Em 1936, M. Torres faz um pedido de exoneragio da presidéncia da SBC, fundado nas
dificuldades de trabalho e na exaustdo provocada pela organizagdo da Conferencia Brasileira
de Criminologia. « Tenho sido, como sabeis, presidente, thesoureiro, bibliothecario,
escripturario da Sociedade ; e bem assim, director, redactor chefe, gerente, thesoureiro, e
revisor de provas da Revista de Direito Penal. » (Sociedade Brasileira de Criminologia.
Revista de Direito Penal, vol. XVI, fasc.I-II, jan-fev., 1937, p.75.) Em resposta, os
fundadores da sociedade e membros técnicos da Revista escreveram uma carta solicitando a
permanéncia de Torres. Assim, Magarinos Torres reelegeu-se presidente da Sociedade
Brasileira de Criminologia e elegeram-se os novos cargos de primeiro e segundo vice-
presidentes, ocupados por Heitor Carrilho e Lemos Britto, respectivamente. (Sociedade
Brasileira de Criminologia. Revista de Direito Penal, vol. X VI, fasc.I-II, jan-fev., 1937, p.75-
86.) Apos a publicagdo dos anais da Primeira Conferéncia Brasileira de Criminologia, na qual
se discutiu o projeto Sa-Pereira, apresentado pela Comissao Revisora constituida por Evaristo
de Moraes € Bulhdes Pedreira, nos ultimos fasciculos de 1936, os volumes XVI, XVII, XVIII,
apresentaram poucos textos relevantes. Pela qualidade dos textos e das jurisprudéncia
selecionada pode-se entender que o M. Torres encontrava dificuldades em organizar e coletar
material nesse periodo. Do ponto de vista organizacional, Magarinos Torres parecia contar com
pouco apoio do Conselho Administrativo, de modo que em alguns discursos ele sugere que
todas as atividades para elaboragdo da Revista estavam sob seu encargo. Isso se pode sentir na
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organiza¢do, havia publicado apenas os quatro primeiros volumes
referentes ao ano de 1933, contendo cada um, trés fasciculos. Quando
Magarinos Torres assumiu a Revista, em janeiro de 1935, ele publicou
retroativamente o volume V-VI referente ao ano de 1934. O contrato foi
rescindido com a Livraria Jacintho e Bertho Condé, e a Revista foi
comprada e administrada pela Sociedade Brasileira de Criminologia.167

No segundo semestre de 1934, Magarinos Torres noticiou que a
Sociedade Brasileira de Criminologia contava entdo com 119 socios'®,
Mas nessa fase os antigos assinantes da Revista vinculados a Livraria
Jacintho (cerca de 200), ndo foram transmitidos pela Livraria a
Sociedade. Financeiramente, nessa segunda fase, a Revista contou com
o apoio das Livrarias Calvino Filho e Livraria Alves e o
comprometimento da propria Livraria Jacintho da compra de 100
fasciculos mensais pela metade do preco, além da contribuigdo da
Sociedade Brasileira de Criminologia na aquisicdo de exemplares para
seus socios. No restante a editoragdo da Revista contaria com o dinheiro
dos anuncios e de novos assinantes diretos.'®

Deu-se continuidade as discussdes a respeito da pena de morte,
proposta na Assembleia Nacional Constituinte de 1934, e acentuaram-se
as discussdes sobre o Tribunal do Juri.

Alguns textos foram publicados em critica a proposta e a lei de
Seguranga Nacional. A Revista parecia guardar, nesse sentido, um
discurso homogéneo na defesa dos direitos individuais nos casos de
crimes considerados politicos. Posicionamento que sofreu uma reversao
na terceira fase editorial da Revista, ja sob os auspicios do Governo
Estado-Novista, e que demarcou a relagdo de ambiguidade entre juristas
e poder politico.

distribuigdo dos temas, que ndo obedeciam uma linha editorial, mas pareciam em alguns
volumes preencher a necessidade de publicagio, sem critério na escolha do autor'® ; na
editoragdo da Revista, com uma série de erros e improvisos ; e nas chamadas constantes de
Torres para apresentacao de colaboragdes e para o pagamento da anuidade (Sobre as noticias
de dificuldades financeiras e organizacionais, ver TORRES, Magarinos. Relatorio do 1.
Semestre de 1935. Revista de Direito Penal, Vol. X, fasc.Ill, set.1935, p.197-200) ; TORRES,
Magarinos. Relatorio do 2. Semestre de 1935 da Sociedade Brasileira de Criminologia. Revista
de Direito Penal, vol. XII, fasc. III, margo, 1936, p.191-195.)

17 Ver o Contracto de Acquisi¢io da Revista de Direito Penal pela Sociedade Brasileira de
Criminologia. Revista de Direito Penal, Vol. VIII, jan. 1935, p. 63-65.

'8 Em julho de 1935, durante a prestacio de contas da SBC noticiam-se 128 socios. (TORRES,
Magarinos. Relatorio do 1. Semestre de 1935. Revista de Direito Penal, Vol. X, fasc.III,
set.1935, p.199.)

1% TORRES, Magarinos. Relatorio e Contas do Segundo Semestre de 1934. Revista de Direito
Penal, Vol. VIII, fev-margo, 1935, p.223.
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No tocante ao debate epistemologico do campo penal,
predominava ainda o discurso criminolégico, mas ja se anunciava a
disputa elaborada entre médicos e juristas no campo tedrico e
profissional. Surgiam, sem titubeios, os posicionamentos dos juristas
preocupados com a " invasdo " dos médicos no campo da punigao.

Foi exemplar o discurso de M. Torres, na inauguracdo de uma
Secdo denominada " Odontologia Legal " , que teve a curta duracdo de
apenas um volume. No ato de inauguragdo, M. Torres anunciou:

Assim foi que, notada a influencia atribuivel aos
dentes sobre o caracter e o systema nervoso do
individuo (these entre nds, salientada por Luiz
Silva, de S. Paulo), cuidamos aqui de examinar até
que ponto a justica penal deve attender a essa
causa de anomalias na conducta humana.'”

M. Torres ressaltava que o objetivo era avaliar " até que ponto a
justica penal deve attender a essa causa de anomalias na conducta
humana ". Era esse o ponto de discussdo : os limites entre o saber e
atuacdo de médico e juristas (que ainda estava por se definir).

Acentuou-se também uma orientagdo da Revista para uma ideia
de "educagdo das massas", acompanhada por uma nogdo
" pedagogica" do direito, muito vinculada as concepgdes do novo
diretor da Revista, M. Torres.

Ele afirmava que a tarefa da Revista era " educar o povo, por
meio de theses geraes, como a dos Crimes de Amor, a da Pena de Morte,
a do Julgamento de Hauptman (...).". E seguia afirmando: " S6 a
assistencia individual e a educacdo das massas pdde realizar o milagre
da preservagdo delinquencial, de que as leis sdo incapazes."171

De um lado esse discurso da educacdo das massas era cultivado
em seu espectro de uma auto-imagem dos juristas, que se reconheciam
como elite necessaria ao processo civilizador da Nagdo. De outro, o
discurso politico-penal da educacdo das massas como forma de
contencdo delinquencial e defesa da sociedade encontrava-se com a
organizagdo do discurso politico antiliberal que ganhava for¢as ao longo
da década de 1930. Ele impunha-se a partir de uma identificagdo entre
povo e Nagdo, na qual os interesses dos primeiros deveriam ser

Al

170 Sessdo de 25 de maio de 1935. Revista de Direito Penal, vol. IX, fasc. 111, junho, 1935, p.
194.

! Sessdo de 27 de abril de 1935. Revista de Direito Penal, vol.IX, abril-maio, 1935, p. 54-
55.
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interpretados pelas elites burocraticas. Um povo incapaz de conviver
com as estrutura politicas liberais, precisava ser tutelado para que
acompanhasse a modernizag@o em curso do Pais.

Mas ao mesmo tempo, a Revista comegava a construir um outro
sentido para sua fun¢do educacional. Se M. Torres encarnava a proposta
da educacdo das massas, Roberto Lyra172 introduzira no debate a fungao
da Revista em contemplar um publico especializado e responsabilizar-se
por sua formagdo técnica. Por esse canal, se iniciava a consolidacdo de
um processo de dogmatizacdo do direito e de uma preocupagao cada vez
mais acentuada de formar um corpo técnico de juristas.

A partir, entdo, do sentido educativo atribuido como fun¢do da
Revista, mas agora com acento ndo aos leigos, mas a formacdo de um
corpo técnico, inaugurou-se em 1935 uma " sessd@o universitaria ",
proposta por Roberto Lyra, para colaboragdo de estudantes a Revista,
com abatimento no preco,

"mas também com o encargo de zelar pelo bom
exito ¢ a efficiencia da actuag@o desta Sociedade,
na applicacdo aos estudos e na frequencia aos
‘cursos especiaes de direito e psychiatria "e visitas
a prisdes e manicomios, que em breve serdo
s lT3

instituidas.

1”2 Apesar de Roberto Lyra se apresentar nesse contexto com a preocupacio de formacio de
técnicos, ele ndo deixara de manifestar sua concepgdo de “povo” marcada por esse fundamento
politico antiliberal em compreende-lo como uma “massa incivilizada” dependente de um
Estado forte e interventor para sua “educacdo”. Alids, sugerimos que essa seja a concepgao
primordial dos juristas, marcados pela sua formagao de “elite ilustrada” em oposi¢do a uma
populagdo de ignorantes que merece a sua atengdo/intervengao benevolente (marcada pela
formagdo de um Estado ampliado e corporativo). Concepgao essa partilhada também pelos
juristas ocupados com a tecnicizagdo do direito. Cf. (LYRA, Roberto. A lei penal e o
casamento religioso. Revista de Direito Penal, vol. XVII, fasc.I, abril, 1937, p. 1-10.) O texto
trata da nova lei n.379/jan.1937 que regula o casamento e equipara a cerimonia religiosa ao
casamento civil. O documento interessa por trazer a concepgao de « povo » de Roberto Lyra.
Ele o compreende como inculto e atrasado, e para referendar sua compreensdo apresenta uma
citagdo de Getulio Vargas.

173 Sessdo de 25 de maio de 1935. Revista de Direito Penal, vol. IX, fasc. III, junho, 1935, p.
195. Essa secdo subsistiu em outros volumes. No volume seguinte se noticiam 28 socios da
se¢do. No volume XI hé extenso relatorio sobre as atividades dessa se¢do organizada por
Roberto Lyra, tais como visitas ao Instituto de Identificagdo, ao Hospital Nacional dos
Alienados, participagdo em debate sobre a pena de morte, com apresentagdo de Nelson Hungria
¢ Mario Gameiro. Todas as atividades foram noticiadas pela imprensa escrita, nos jornais « A
noite », « Jornal do Commercio », « Gazeta de Noticias » (Sec¢do Universitaria. Revista de
Direito Penal, vol.X, fasc. I —II, julho-agosto, 1935, p. 69-70 ; Secgdo Universitaria. Revista
de Direito Penal, vol. XI, fasc.I-II, out-nov, 1935, p.85-96).
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A sec¢do universitaria e sua preocupagdo com a formagdo técnica
dos juristas seguiu sua existéncia durante a década de 1930 na Revista.
Mas conviveu, durante este tempo, com a funcdo da Revista como 6rgao
de educacdo das massas. Nao houve uma sobreposi¢cdo de fungdes nas
perspectivas da formacdo do publico da Revista, mas antes uma
complementariedade. Estava delimitada a dupla fun¢@o do jurista : uma
fungdo pedagdgica de traduzir os interesses nacionais em termos de
equilibrio e composicdo de classes e de domesticar uma massa
considerada incapaz e ndo a altura da modernizagdo; e um papel técnico,
de oferecer a constituicio de um saber técnico-racional capaz de
uniformizar e constituir a programacdo racionalizadora de uma
sociedade complexa.

A tecnicizagdo do direito passou a ser, nesse periodo, um campo
de importantes transformacgdes. Em 1936 a Revista e a Sociedade
Brasileira de Criminologia promoveram a Conferéncia Brasileira de
Criminologia para debater o projeto de Codigo Penal de Sa Pereira,
revisado por Evaristo de Moraes e Bulhdes Pedreira. Desde entdo, o
debate sobre a codificacdo e a necessidade de um rigor técnico na
construgdo legislativa tornou-se ordenador dos debates, ampliando a
discussdo entre o saber criminolégico e a dogmatizacdo do direito, por
um lado, e refletindo na pressao pela tecnicizagao da Justica.

A discussdo entre saber criminoldgico e dogmatico se revelou na
elei¢do do primeiro socio-correspondente da Revista, em 1938 : Eduardo
Coll. O jurista foi quem elaborou o projeto de Codigo Penal argentino,
considerado um documento legal que radicalizava as propostas de
reforma da Criminologia Positiva, propondo a auséncia do conceito de
responsabilidade no controle penal174 e a critica a "escola" técnico-
juridica. 3 Qe ja observavamos nesse periodo uma tentativa de
organiza¢do de uma proposta técnico-juridica para o direito penalm, a
escolha de Coll como primeiro representante internacional denunciava
uma tensdo editorial da Revista em torno as concepgdes cientifico-
penais e criminoldgicas.

Terceira Fase. O debate sobre a codificacio penal e
ambiguidade da Revista com o governo. Apos a promulgacdo do

'™ COLL, Jorge Eduardo. Teoria de la responsabilidad social. Revista de Direito Penal, vol.
XX, fasc. I, janeiro, 1938, p. 7.

' COLL, Jorge Eduardo. La tecnica juridica de la Peligrosidad en el proyecto de Codigo Penal
Argentino. Revista de Direito Penal, vol. XX, fasc. II, fev. 1938, p.134.

16 E representativa a publicagio do texto de Nelson Hungria intitulada “Tecnicismo Juridico-
Penal” que representava ndo so a abertura da Revista a uma tensdo mais explicita no campo do
debate da ciéncia penal, mas também uma virada tedrica do autor. HUNGRIA, Nelson. O
tecnicismo juridico. Revista de Direito Penal, vol. XXII, fasc.I-III, julho-set, 1938".
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decreto de 1938 e o texto de Torres, no volume posterior, o jurista
anunciou sua saida da dire¢do da Revista e da presidéncia da SBC. Em
seguida, tendo como novo diretor Haeckel de Lemos, e com uma
participacdo mais ativa do Conselho Administrativo, do qual
participavam praticamente todos os integrantes da entdo Comissdo
Revisora do Projeto de Codigo de Alcantara Machado, a tonica principal
da Revista foi o debate da Codificagdo e a algumas criticas ao
tratamento severo dado aos crimes politicos.

No terceiro fasciculo do Volume XX, de margo de 1938, no qual
M. Torres anunciou a sua saida, em retrospectiva dos 5 anos de
existéncia da Revista e da SBC, M. Torres anunciou ter havido uma boa
relagdo da Revista com o Governo:

As relagdes della com o Governo foram, durante o
anno, as mais lisonjeiras, quer no regimen
constitucional, em que o Sr. Ministro da Justica,
Dr. Macedo Soares, se dignou de presidir a sessdo
ordinaria de 28 de agosto de 1937, quer no
regimen vigente, em que, da administragdo
policial tem a Sociedade obtido prompta
permissdo prévia para as sessdes que realiza. 17

Entretanto, essa relagdo era marcada por uma ambiguidade maior
do que o discurso de M. Torres faz parecer. Havia inegavelmente uma
relagdo institucional preservada entre a Revista e o Governo. Na
Primeira Conferéncia Brasileira de Criminologia, promovida pela
Sociedade Brasileira de Criminologia e pela Revista de Direito Penal,
representantes do Governo se fizeram presentes na abertura,
encerramento e alguns debates. Na Sessdo de encerramento do ano de
1937, foi proferida uma apresentagdo intitulada " Biographia de Oscar
Macedo Soares ", entdo Ministro da Justica.

Mas, por outro lado, nos primeiros anos de Governo Provisorio, a
defesa da Instituicdo do Jari, a critica ao tratamento destinado a
repressdo aos crimes politicos denunciavam divergéncias politico-penais
entre juristas e governo. A postura do Governo pareceu, por outro lado,
buscar a composicdo e a legitimagdo de suas reformas penais na
comunidade dos juristas. A reforma do Juri, por exemplo, em 1938,
contou com uma Comissdo composta, dentre outros, por Nelson Hungria
e M. Torres. Se o primeiro era um dos mais entusiasmados defensores

177 Relatorio e contas do anno 1937. Revista de Direito Penal, vol. XX, fasc. III, marco, 1938,
p- 309.
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do fim da justica leiga, M. Torres era reconhecido por sua defesa da
Instituicdo do Juri. Ele era, entretanto, representante de um discurso
entre os juristas cada dia menos prevalente : do direito entendido como
justica e da decisdo judicial entendida como bom senso e experiéncia.
Ainda assim, ele também foi convocado para redigir a reforma que
originou o desmonte do Tribunal do Juri, garantindo desse modo a
legitimacdo que, se estava suprimida em sua instdncia representativa
politica do Legislativo, contava com a legitimacdo dos técnicos e
intelectuais.

Posteriormente, durante a vigéncia do Estado Novo, encontramos
a produgdo de textos mais técnicos e encontramos um siléncio relativo a
repressao dos crimes politicosm. A ambiguidade da relagdo dos juristas
na Revista com o novo Governo se dava porque, se na sessdo
doutrinaria, os jurista ja ndo se manifestavam como reformistas da
Justica Penal, mas tdo somente como técnicos, na se¢do "Cronica
Forense" ndo se poupavam criticas as politicas do Governo. Referiam-
se, inclusive, ironicamente, ao golpe como o "ciclone" ou o "tornado”.

Sussekind de Mendonga, redator das Cronicas Forenses, relatando
um incidente no qual o desembargador Vicente Piragibe recusou-se a
empossar um juiz indicado pelo Presidente Gettlio Vargas, e conseguiu
assim com que Governo anulasse o ato de investidura do cargo, desfia
suas criticas ao Governo:

Numa hora em que a Justica se mostra
entorpecida, sem animo de discutir os atos menos
regulares das mais bisonhas autoridades policiais,
em que se v€ depositarios intangiveis da
Autoridade Publica e sustentaculos poderosos da
propria Ordem Politica e Social vigente, o se
insurgir seu chefe contra um decreto
governamental estava a reclamar-lhe um nicho no
Palacio ou no Prétorio ou sua imediata internagdo
num hospital.179

' No mesmo volume em que a Revista publica a nova regulamentacio (dec- lei 474/1938)
para o Tribunal de Seguranca Nacional, instituido pela lei 244/1936, na qual s3o violadas
garantias e liberdades dos presos politicos, um texto de Evandro Lins e Silva sobre o sursis € o
crime politico posiciona-se de modo contrario a politica do Estado Novo, e defende em sentido
inverso a politica de Getilio, a maior prote¢@o legal ao tratamento desses crimes. (SILVA,
Evandro Lins e. O "sursis" e o crime politico. Revista de Direito Penal, vol. XXIII, fasc, I-11I,
out-dez, 1938, p. 17-24.)

' MENDONCA, Carlos Sussekind de. Cronica Forense do Distrito Federal. Revista de
Direito Penal, vol. XXIII, fasc.I-II-III, out-dez, 1938, p. 8.
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De resto, nos dois anos seguintes, a Revista se ocupa
principalmente com o debate a respeito da Codificagdo Penal. Alcantara
Machado, Prudente Siqueira, Costa e Silva, Nelson Hungria, Galdino
Siqueira, reunem o debate técnico-dogmatico que ¢ entendido pelos
juristas como uma questdo de patriotismo, no mesmo tom discursivo do
regime politico. Nesse sentido, afirmava Costa e Silva: " A elaboracao
de um codigo criminal ¢ assunto que interessa toda a nagdo. Todos
devem concorrer, na medida de suas forgas. E questio de
patriotismo. n180

A preocupacdo com o debate sobre a delimitagdo epistemologica,
em vista da codificagdo, se intensiﬁca,181 debatendo-se os juristas entre
as concepgoes de ciéncia penal, entre as quais prevalecera, ja na década
seguinte, o tecnicismo juridico proposto Por Hungria, elaborado em tons
retoricos e intuitivos pelos doutrinadores 82

A historia da Revista de Direito Penal ao longo da década de
1930 nos indicou a forma como ela promoveu o debate entre os juristas.
Sua adesdo as politicas de reforma do controle penal se estruturou por
meio da proposta de servir como veiculo para uniformizar a doutrina e a
jurisprudéncia no campo penal e de, com isso, cumprir sua fung¢éo civica
em prol da modernizacdo do Pais.

Ao mesmo tempo, a Revista se estruturou de modo a transbordar
os limites politicos da reforma e construir um campo de debate
epistemologico. A delimitagdo epistemologica do campo do penal, se
por um lado confluia com as necessidades de tecnicizacdo e
especializacdo do saber na reorganizagdo politica do Estado, por outro

% COSTA E SILVA, A.J. O novo projeto de Codigo Criminal. Revista de Direito Penal, vol.
XXI1I, fasc. I-111, julho-setembro, 1938, p. 79.
'8! publicam textos sobre o tema Nelson Hungria (O tecnicismo juridico, vol. XXII, fasc. I-II-
111, junho, agosto, setembro, 1938), Roberto Lyra (O projecto de codigo penal argentino, vol.
XXI, fasc. I-II-111, abril, maio, junho, 1938); Lemos Brito (A elaboragdo cientifica do Direito
Penal, vol. XXI, fasc. II-III, maio, junho, 1938); Haeckel de Lemos (A cultura filosofica e a
ciéncia penal, vol. XXII, fasc. I-1I-III, junho, agosto, setembro, 1938; Haeckel de Lemos (A
sociologia, sua concepgao filosofica e a ciencia penal, vol. XXIII, fasc. I-III, out-dez, 1938).
Como apresentaremos nos proximos capitulos, a observagao do tom retorico do discurso
dos doutrinadores ndo cabe, em nosso trabalho, como um recurso depreciativo e nem se detém
no estilo linguistico dos textos da época. Antes, ¢ uma observagio que nos revela a precaria
capacidade analitica e de sistematizagdo que os juristas apresentavam em seus estudos.
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gerava efeitos concretos na propria constituigdo das disciplinas
criminolégicas e juridicas.

Sua historia também nos serviu para colhermos em seu trajeto a
indicagdo das disputas que definiram as concep¢des de modernizagdo do
controle penal. De um lado, ja nos parecia claro que a reestruturagdo
politica e sua apologia a técnica estimulavam o processo de
especializagdo do saber e de formagdo de um corpo técnico de juristas,
de outro, a construgdo da malha burocratica estatal também dependia do
papel do jurista como intelectual que fosse responsavel pela
intermediacao entre povo e Nagdo, na construcdo das ideias de unidade e
equilibrio, a serem consubstanciadas na produgdo doutrinaria e
jurisprudencial. Essa dupla fung@o do jurista, pedagogica e técnica se
confirmava nas propostas da Revista.

Mas o peridodico também nos permitiu aceder as questoes
especificas do campo do penal, que estavam em jogo na demanda por
modernizagdo do controle. Trés temas que atravessaram a década
condensaram as questdes em jogo. O debate acerca da pena de morte
mobilizou o discurso dos juristas em torno aos fundamentos, limites e
justificativas do poder de punir, concretizando o debate sobre o eixo da
legalidade em sua dimens3o politica. O debate acerca dos crimes
passionais e do Tribunal do Juri atraiu para si as questdes relativas as
dimensdes doutrinarias e jurisprudenciais da legalidade, traduzidas nas
discussodes acerca da submissdo dos juristas e magistrados a autoridade
da lei, no debate referente a justica técnica e na inclusdo do arbitrio do
juiz técnico na avaliagdo da periculosidade.

Se, de um Ilado, esses temas foram atravessados pela
concretizacdo do debate acerca do eixo da legalidade em suas dimensdes
politica, doutrinaria e jurisprudencial, também foram neles em que se
organizou o eixo da utilidade e da defesa social.

Cabera nos proximos capitulos indagar sobre essas
especificidades do campo do penal. Organizaremos nossa exposi¢do em
dois momentos.

No primeiro momento, nos ocuparemos nos capitulos 2 e 3 da
reconstituicdo do saber do controle penal. No Capitulo Segundo
trataremos da narrativa do " debate entre Escolas " sob o projeto politico
de defesa social. No Capitulo Terceiro trataremos da constitui¢do do
saber dos juristas, representados nas suas campanhas contra a
medicalizacdo e contra a sociologizacdo do direito e na centralidade da
repressdo como conteudo da defesa social.

No segundo momento, ja reconstituido o campo do saber penal
promovido pelos juristas, nos dedicaremos a compreender a constituicdo
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do eixo da defesa social na dupla dimensao da legalidade a partir do
conteudo dos debates tematicos. No Capitulo Quarto trataremos da
dimensdo politica da legalidade no debate sobre a pena de morte,
fundada na discussdo sobre os limites e justificativas do poder de punir,
definidora da relacdo entre liberdade e ordem. No Capitulo Quinto, a
partir do debate sobre os crimes passionais € o Tribunal do Juri,
abordaremos a dimensdo técnica da legalidade, em sua perspectiva
doutrinaria e jurisprudencial.
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3 A NARRATIVA DO “DEBATE DAS ESCOLAS”: A
CONSTRUCAO DO PROJETO POLITICO-PENAL DE DEFESA
SOCIAL

Ao reconstituir o modelo de saber penal moderno, Vera Andrade
trata da convivéncia do discurso da garantia individual e da defesa
social, e atribui essa possibilidade ao aparente antagonismo das escolas.
Ela afirma:

Se essa convivéncia € possivel, € porque o
antagonismo escolar é mais aparente do que real,
ou melhor, é porque se dissolve na ‘pratica’ do
controle penal, a luta ‘tedrica’ entre as Escolas
que, consequentemente, ndo se explica nos limites
de seus elementos gnoseologicos internos.'®

Nessa historia italiana do saber penal um debate entre a Escola
Classica e a Escola Positiva italiana se resolveu por meio de um modelo
integrado entre Criminologia e Direito Penal, modelado, esse ultimo, a
partir do tecnicismo juridico. A existéncia da Escola Classica era, nessa
narrativa, atribuida a apenas uma unidade politica reformista-iluminista,
que ndo encontrava uma constituicio de Escola no mesmo sentido da
Escola Positiva, organizada a partir de critérios metodologicos
uniformes.'™

O revisionismo sobre a historia do saber do controle penal no
Brasil costuma se apropriar dessas referéncias sobre as Escolas e suas
disputas para explicar a constitui¢do de nosso saber durante as décadas
de 1930 e 1940, que estaria representada na elaboracdo do Codigo
Penal.

Por meio da leitura dos debates da década de 1930 questionamos
esse revisionismo historico que costuma compreender o periodo a partir
da lupa das “ Escolas ”. Ao invés de utilizarem das Escolas como objeto
de analise para o entendimento das disputas politico-penais, tomam-nas
como categorias analiticas, e assim obscurecem as proprias
avaliaqﬁes.185

' ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Ilusiio de Seguranca Juridica, 1997, p. 73.

"% Vera Andrade sustenta que haveria entre os autores da Escola Classica uma unidade
metodica e ideologica, mas que ela ndo estaria organizada em torno de concepgdes
homogéneas sobre o delito e a pena e tampouco foi resultado de uma organizagio entre autores,
que provinham de regides diferentes e ndo se conheciam. (Ibidem, p. 45).

' Marisa Correa ja havia alertado para esse problema em seu texto “As ilusdes da liberdade”.
Ao analisar o caso da “Escola Nina Rodrigues” procura entender como se constituiu o grupo e
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A literatura revisionista costuma se dividir em duas teses
principais. Alguns defendem que as ideias da Escola Positiva
prevaleceram durante o debate de 1930 e se consolidaram no Cédigo de
1940. Outros sustentam que o tecnicismo-juridico, recebido durante essa
década, mitigou as teses antiliberais da Escola Positiva.'®

Apesar dos esforcos em constituir no Brasil uma “Escola
Positiva” , como encontramos em Moniz Sodré e Viveiros de Castro
(para tratarmos apenas dos juristas), ndo se consegue vislumbrar a
consolidacdo de uma Escola em termos de unidade metodologica ou
politica. A comecar porque ndo encontramos entre os séculos XVIII e
XIX um pensamento liberal-reformista classico™, para se contrapor a
producdo de um pensamento vinculado aos pressupostos da Escola
Positiva.

Na década de 1930 ja ndo se reconhecem adesdes, entre os
juristas, a uma Escola ou outra. Ao contrario, esse periodo é marcado
pela disposi¢do em produzir reformas legislativas e, para isso, fazer
concessdes a principios teoricos rigidos em nome de um “ ecletismo ”
aceito como fundamental.

quais eram seus objetivos. Nao a tomou a partir da autoimagem de seus componentes, mas
antes compreendeu o uso da imagem da “ escola ”” como pretexto “ para enunciar essa unidade
entre médicos e juristas que se estabelecia em outras bases que ndo apenas a lealdade a seus
principios metodologicos ou tedricos (...). ” (CORREA, Mariza. As ilusées da liberdade: a
Escola Nina Rodrigues e a Antropologia no Brasil. 2* ed. Braganca Paulista: Editora
Universidade Sao Francisco 2001, p.220)

"% Nos deteremos na analise das teses do revisionismo historico sobre o saber do controle
penal no Capitulo Quarto, ao tratarmos da dimensao politica da legalidade e autoimagem
liberal dos juristas. Por ora, apontaremos os autores que utlizam-se do filtro das Escolas na
analise do debate penal e criminoldgico e na constitui¢ao da legislagdo: RAUTER, Cristina.
Criminologia e subjetividade no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 2003; CANCELLI,
Elizabeth. O mundo da violéncia. Brasilia: UnB, 1994; ZAFFARONI, Raul Eugenio,
BATISTA, Nilo, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro:
primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 2 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003; DAL RI
JUNIOR, Arno. O Estado e seus inimigos: a repressao politica na historia do direito penal.
Rio de Janeiro: Revan, 2006; AZEVEDO, Rodrigo Guiringuellli e AZEVEDO, Tupinambé
Pinto de. Politica Criminal e Legislaciio Penal no Brasil: historico e tendéncias
contemporaneas. In: WUNDERLICH, Alexandre (coord). Politica Criminal Contemporanea.
Criminologia, direito penal e direito processual penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.

"7 Uma leitura sobre os limites de um liberalismo reformista penal limitado s demandas de
ordem do século XIX, cf. NEDER, Gizlene. Iluminismo juridico-penal-luso-brasileiro:
obediéncia e submissdo. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia/ Freitas Bastos,
2000. Em uma anélise mais ampla, que aborda o medo das elites em relagao as revoltas
populares, Vera Malaguti também traca os limites estruturais da apropriagdo de um liberalismo
durante o século XIX. BATISTA, Vera Malaguti. O medo na cidade do Rio de Janeiro: dois
tempos de uma historia. Rio de Janeiro: Revan, 2003, em especial, p. 131-145.
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Isso, entretanto, também ndo significou que os contetidos
propostos pelo saber criminologico das primeiras décadas do século XX
ndo tivessem sido apropriados pela doutrina penal no Brasil. Eles foram,
mas ndo sob o viés de projetos de Escola. Como se vera, o ideario
criminolégico ja estava consolidado no Brasil durante a década de 1930.

Aquela época ndo encontramos um “ debate entre Escolas ”, de
modo que possamos sustentar que a Escola Positiva tenha vencido ou
sido derrotada pela Escola Classica. Como sustentaremos adiante esse
suposto debate foi resultado de uma narrativa ad hoc produzida pelos
proprios juristas, como forma de justificar as opg¢des politico-criminais
do Cdodigo de 1940, fundadas na ideia de “ equilibrio ” e *“ conciliagdo .

Durante esse periodo a maioria dos juristas produziu no campo
penal textos vinculados ao saber criminolégico, ocupados com questdes
relativas ao criminoso e as fun¢des da pena. Essa adesdo nao se dava por
meio de uma organizacdo de Escola restrita aos autores italianos. Ao
contrario, a constru¢do desse saber era promovida por meio de uma
retorica criminoldgica que aceitava contribuicdes tedricas de correntes
diversas, como a psicanalise, a sociologia francesa, entre outros.

As propostas mais radicais advindas da Escola Positiva ja haviam
sido mitigadas no debate de 1930 pelos proprios juristas afinados com o
saber criminologico, preocupados que estavam em se ocupar de
propostas politicamente exequiveis. De modo que ndo foram as
formulagdes tecnicistas, de fins de 1930, que modelaram e mitigaram as
propostas criminol(')gicas.188

Nao havia, tampouco, durante os debates promovidos pela
Revista de Direito Penal uma defesa organizada dos principios liberais
penais vinculados a uma concepg¢do iluminista-reformista do direito
penal. A generalidade dos debates se vinculava as investigacdes sobre
criminalidade e pena. Os principios liberais surgiam diluidos no debate
penal.

3.1 AS TENTATIVAS DE ELABORACAO DE “ESCOLAS”
ANTERIORES A DECADA DE 1930

No final do século XIX no Brasil alguns juristas e médicos se
apropriaram dos saberes criminoldgicos que eram objetos de discussdo
na Europa. Tratou-se de uma apropriacao mediada pelo contexto politico

' E ainda, como veremos no Capitulo Terceiro, ao investigarmos a constitui¢io do saber penal
e criminologico, o tecnicismo elaborado pelos juristas possuia inflexdes antiliberais que
garantiam a sua proposta pouco vigor na mitigagdo dos contetidos autoritarios dos saberes
criminoldgicos.
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de fim da Monarquia e do escravismo e pela construgdo juridica de uma
ordem liberal.

Segundo Carvalho' nesse periodo se definiram os dispositivos
legais responsaveis por garantir aos senhores o acesso a propriedade e
seu status para a transi¢do politica, como a Lei de Terras de 1850 e a
aboli¢do da escravatura, que marcou a formagao do mercado de trabalho
livre.

Os juristas eram um dos responsaveis por abordar estas
transformacdes a partir da mudanga do estatuto juridico. Schwarcz'”
reconhece neles um prestigio advindo de uma forte carga simbolica e
politica que os coloca no lugar dos responsaveis por encaminhar a
construcdo da Nagdo.

Antonio Candido os apelidou de “ juristas filésofos ”, precursores
de uma sociologia brasileira.

Coube aos juristas papel social dominante no
Brasil oitocentista, dadas as tarefas
fundamentais de definir um Estado moderno e
interpretar as relagdes entre a vida econdmica e
a estrutura politica. Foi a fase de elaboracdo das
nossas leis, aquisicao das técnicas
parlamentares, definicilo  das  condutas
administrativas. O jurista foi o intérprete por
exceléncia da sociedade, que o requeria a cada
passo e sobre a qual estendeu o seu prestigio e
maneira de ver as coisas.'”"

O desafio politico-juridico daquele momento era a necessidade de
conciliagdo, de um lado, da proposta de uma ordem de igualdade dentro
das estruturas republicanas, e de outro, da garantia e justificacdo da
desigualdade trazida do contexto politico-social monarquico e
escravocrata.

Para essa tarefa o saber da Criminologia Positiva foi importante
no processo de apropriacdo e elaboragdo de um pensamento juridico e
criminologico no Brasil.'”? O pensamento da Escola Positiva italiana

% CARVALHO, José Murilo de. Os bestializados: o Rio de Janeiro e a Republica que ndo
foi. Sdo Paulo: Cia das Letras, 1987, p.43

1% SCHWARCZ, Lilia Moritz. O espetaculo das racas: cientistas, instituigdes e questdo racial
no Brasil (1870-1930). Sdo Paulo: Cia das Letras, 1993.

I CANDIDO, Antonio. A Sociologia no Brasil. Tempo Social: Revista de Sociologia da
USP. v 18, n. 1. Sdo Paulo: Editora da USP, 2006, p. 272.

12 No continente europeu, como ja afirmamos na Introdugdo, ao tratarmos do modelo de saber
penal moderno, o debate proposto pela Escola Positiva italiana, em meados do século XIX, foi
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serviu como forma de propor a conciliagdo entre a proposta igualitaria
republicana e a manutenc¢do das estruturas de desigualdade sociais.

Uma das justificativas encontradas para tal
antinomia foi a utilizagdo de argumentos
cientificos de bases biologicistas predominantes
na época, como aqueles apresentados pelo
darwinismo social, que fundamentavam uma
nog¢do natural de desigualdade. Ou seja, a ordem
politica ndo instituiria nenhuma desigualdade
politica, apenas reconheceria as desigualdades
existentes aprioristicamente.

Essa solugdo tomada a partir de critérios
cientificos sugere um desafio no campo juridico:
construir um sistema no qual se definam critérios
para se “tratar desigualmente os desiguais”
(ALVAREZ, 2003, p. 219-239), consolidando no
plano juridico a hierarquizagdo da cidadania.'”

A apropriagdo do debate italiano ndo aconteceu como forma de
uma simples transferéncia de conhecimento. Sua mediagdo com o
contexto politico e cultural brasileiro exigiu que se desse atencdo a
aspectos que ndo eram relevantes no contexto europeu.

Por exemplo, a miscigenacdo conduzia o debate biologicista a
tergiversagoes culturais para que a viabilidade nacional fosse possivel.
Sylvio Romero foi um jurista que apostou no tipo préprio brasileiro a
fim de que o tipo hibrido, diverso do europeu, pudesse encontrar uma
perspectiva de futuro em uma nova sociedade politica que se
anunciava.

Tobias Barreto, por sua vez, foi um dos primeiros juristas a
discutir os temas apresentados pela antropologia lombrosiana. No debate

influenciado por teorias evolucionistas e deterministas biologicas, como parte de um contexto
de emergéncia de um Estado de carater intervencionista politica e socialmente, como reagdo a
um modelo classico de combate do delito. Lombroso, Ferri e Garofalo foram seus principais
representantes. (ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do
controle da violéncia a violéncia do controle. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado,
1997 ; BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introdugio
a Sociologia do Direito Penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 2 ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, Instituto Carioca de Criminologia, 1999; PAVARINI, Massimo. Control y
Dominacién: teorias criminologicas burguesas y proyecto hegemonico. 7 ed. Trad. Ignacio
Muiiagorri. México: Siglo Vientiuno, 1999.).

1 BARBOSA, Mario Davi, PRANDO, Camila Cardoso de Mello. Homens de sciencia e a
desigualdade como desafio: a apropriacdo da criminologia em Tobias Barreto. Inédito.

1% ROMERO, Sylvio. O Brasil Social e outros Estudos Sociolégicos. Brasilia: Senado
Federal, Conselho Editorial, 2001.
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filos6fico sobre os fundamentos do direito de punir, fez criticas a
“theoria roméantica do crime-doenga ”, preocupado em se transformar,
através dela, a justica penal em um reduto médico; acusou o
pensamento criminoldgico italiano em ndo se desfazer das armadilhas
metafisicas, as quais pretendia superar através de um status cientifico.'”

No debate dogmatico sobre o instituto da imputabilidade
mostrava-se bem menos refratario as propostas criminolégicas, aderindo
a necessidade de tratamento diferenciado para pessoas que
apresentassem uma desigualdade biologico-constitutiva. Mas nao
abandonou de todo o tom critico, dirigido especialmente a Lombroso e
aos seus ““exageros” apresentados em sua tese “L’uomo
delinquente » 196

Nao havia em sua discussdo uma proposta de vulgarizacdo e
construcdo de uma Escola do pensamento criminologico no Brasil, como
o foi na Italia. Mas existia a disposi¢do em discutir os institutos que
viriam a ser elaborados para o novo Codigo de 1890.

A Codificacdo do inicio da Republica teve, entretanto, pouca
influéncia das propostas da criminologia italiana, mantendo os institutos
penais vinculados a perspectiva do classicismo penal. Mas desde o
inicio de sua vigéncia o Cddigo foi alvo constante de criticas por parte
de juristas e médicos que aderiam total ou parcialmente as propostas da
Escola Positiva."’

Logo apo6s a elaboragdo do Coédigo Criminal de 1890, as criticas
fundadas nos pressupostos da Escola Positiva circulavam entre juristas e
médicos. Dentre eles, em 1984, Aureliano Leal, que veio a se tornar
chefe da policia no Rio de Janeiro durante as greves de 1917,
desenvolveu sua critica legislativa, e Paulo Egydio o fez no estado de
Sdo Paulo, onde se tornaria um dos responsaveis pelas propostas de
reformulagdo do sistema penitenciario do estado. 198

1% BARRETO, Tobias. Fundamento do direito de punir. In Estudos de Direito. Ed. fac-
similar. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2004.

1% BARRETO, Tobias. Menores e loucos em direito criminal. Campinas. Romana, 2003.

" De acordo com a tese de Alvarez, Salla e Souza, apesar das criticas constantes ao Codigo,
durante toda a Primeira Republica ele ndo foi alterado e ndo recepcionou os institutos
provenientes da Criminologia Positiva. Seu canal de implementac¢do nao foi a legislagdo penal
codificada, mas as politicas publicas vinculadas a seguranca, e as instituigdes como a policia,
as prisoes e os manicomios. (ALVAREZ, Marcos César ; SALLA, Fernando ; SOUZA, Luis
Antonio F. A Sociedade e a Lei : o Codigo Penal de 1890 e as novas tendéncias penais na
Primeira Republica. Justi¢a e Historia, Porto Alegre, v.3, n.6, 2003).

1% ALVAREZ, Marcos César ; SALLA, Fernando ; SOUZA, Luis Antonio F. A Sociedade e a
Lei : 0 Codigo Penal de 1890 e as novas tendéncias penais na Primeira Republica. Justica e
Historia, Porto Alegre, v.3, n.6, 2003.
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Interessa-nos, nesse periodo, conhecer as tentativas que surgiram
em organizar a fundagdo de uma Escola no modelo da Escola Positiva
italiana.

Evaristo de Moraes, em texto publicado em 1939, na Revista
Forense, propds-se a fazer uma espécie de inventario dos autores
brasileiros que aderiram as ideias da Escola Positiva. Em sua
investigagdo associou a Escola especialmente as teses de Lombroso, e
atribuiu a Jodo Vieira Araijo um dos papéis pioneiros na adesdo as
ideias lombrosianas'®, por meio de publicacdo de artigos e
reconhecimento no exterior de suas tentativas de formagao de Escola.””

Como veremos adiante, esse esfor¢o de Evaristo em encontrar e
inventariar os adeptos e “ simpatisantes ” da Escola Positiva no Brasil,
esteve associado um reagrupamento de autores em torno das nogdes de
Escola como forma de constituir uma narrativa para a histéria do saber
do controle penal.

Roberto Lyra também publicou, em 1936, um texto intitulado “ as
Novas Escolas Penaes ”, no qual realizou um pequeno ensaio sobre o
pensamento brasileiro, com o titulo “ Uma Escola Brasileira ? ”. Esse
ensaio deu origem posteriormente a um artigo publicado em 1940,
revisado e com muitos acréscimos, no qual ele respondia a pergunta
anterior dando o nome ao texto de “A Escola Penal Brasileira "', Se
em 1936 a organizagdo de autores em torno a uma ideia de Escola surgia
como uma pergunta, em 1940, Lyra apresentava uma relagdo de juristas
ao qual agregava uma unidade de Escola, ainda que admitidamente
variada.

Contextualizados os textos de E. Moraes e Roberto Lyra nos
debates e interesses da época, escolhemos dois textos significativos na

1% Evaristo de Moraes se refere também a um autor esquecido, Jodo Marcolino Fragoso, e ao
promotor publico, Ciro de Azevedo.

20 O texto mais associado a Jodo Vieira de Aratijo foi sua publicagdo “Comentario Filoséfico-
cientifico ao Codigo Criminal”, de 1889. (MORAES, Evaristo de. Primeiros Adeptos e
Simpatisantes, no Brasil, da chamada “ Escola Penal Positiva ”. Revista Forense, set. 1939, p.
147). Evaristo de Moraes realizou esse inventario movido pelo interesse de trazer a tona nomes
ndo muito reconhecidos que foram responsaveis pela divulgagdo das idéias da Escola no Brasil.
Tal interesse decorreu, em suas palavras, do preparo de uma palestra sobre Tobias Barreto e
suas criticas a Lombroso. Essa palestra foi publicada na Revista de Direito Penal, e segundo
nossa tese, tem relagdo com o momento de vincular a fundagdo da idéia de Direito como
Ciéncia a Tobias Barreto, visto que aquele era o momento, em fins da década de 1930 em que
se intensificaram os debates em torno da cientificizagdo do Direito, liderados pelas concepgdes
do tecnicismo juridico-penal. Roberto Lyra também associara em seus textos a Tobias Barreto
a fundagdo cientifica do pensamento penal no Brasil, e em seu esfor¢o de pensar uma “Escola
Brasileira”, anunciara Tobias Barreto como “o chefe da Escola Critica Brasileira”. (LYRA,
Roberto. Novas Escolas Penaes. Rio de Janeiro: Canton e Reile, 1936, p. 77).

11 YRA, Roberto. Escola Penal Brasileira. Revista Forense, julho, 1940.
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tentativa de consolida¢do de Escola no Brasil. A eleigdo destes textos se
fundou na perspectiva que tiveram em apresentar uma espécie de
popularizacao das ideias que chamaram de “ Nova Escola Penal ” e no
objetivo de oferecer uma espécie de manual de acesso aos estudantes de
entdo.

Os textos publicados em 1894 e 1907 foram exemplares na
proposta de organizagdo e vulgarizacdo de uma cartilha de principios
apresentados a partir de um ideario de propagagdo e contrario a toda
ordem de ecletismo. Sdo os livros “A nova escola penal ” de Viveiros de
Castro, de 1894 e “ As tres escolas penaes ” de Moniz Sodré, de 1907.

Em 1894 foi publicada no Brasil a primeira obra dedicada a
divulgar as ideias da “ Nova Escola Penal ”, posteriormente reeditada
em 1913. Por Nova Escola Penal Viveiros de Castro compreendia as
ideias dos italianos da Escola Positiva, Lombroso, Ferri ¢ Garofalo e
também a sociologia francesa de Gabriel Tarde e Lacassagne. Na Italia,
reunia autores que nao aderiam abertamente aos principios da Escola
Positiva, como era o caso de Turatti.

Castro apresentou sua obra a partir da reveréncia a Tobias
Barreto, seu professor da Escola de Recife. Ele reforgava o mito que se
construia desde aquela época de Tobias como o fundador de uma
perspectiva cientifica do Direito. E dava seguimento a essa linhagem de
Jjuristas com a apresentacdo de uma abordagem cientifica sobre o Direito
Penal vinculada a Sociologia Criminal de fim do século XIX
desenvolvida especialmente em Itdlia e Franca. Apesar de ele se
apresentar como continuidade a critica de Tobias Barreto ao Direito
metafisico, esse ultimo em verdade nao partilhava das ideias da
antropologia criminal lombrosiana, o que confirmava o uso de Barreto
como mito fundador do direito como ciéncia, do qual proviria uma
linhagem de juristas cientistas.

O teor da obrade Viveiros de Castro era logo advertido na
apresentagdo : uma divulgacdo, simplificagdo, propaganda de um
ideario, muito menos cientifica do que o tom de suas criticas poderia
fazer supor. Castro ndo hesitava em declarar: “ Este livro ¢ uma
vulgarisagdo das ideias e dos principios da nova escola penal, obra de
propaganda e de combate. »202

22 CASTRO, Viveiros de. A Nova Escola Penal. Rio de Janeiro : Livraria Domingos de
Magalhaes, 1894. Evaristo de Moraes, em texto acima referenciado, faz inclusive criticas ao
texto de Viveiros de Castro, por conter os artigos feitos de modo “ligeiro” para publicagdo na
imprensa. (MORAES, Evaristo de. Primeiros Adeptos e Simpatisantes, no Brasil, da chamada
“ Escola Penal Positiva ”. Revista Forense, set. 1939, p. 148).
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Seu sentido de ciéncia s era construido em oposi¢do a geracdo
de juristas que reunia as seguintes caracteristicas:

Educada na philosophia eccletica de Cousin, no
romantismo litterario de Victor Hugo, esta
corroida até a medula pela rhetorica, pelo gosto do
palavriado inane, balofo, frivolo. A sciencia
gnosoderna positiva, exacta, fria, irrita-lhe os nervos.

Referindo-se a “mocidade ”, fazia alusdo a sua perspectiva
cientifica do Direito

Anima e alenta seu espirito o methodo da
observacdo, a investigacdo conscienciosa dos
factos, sem hypotheses metaphysicas, sem
syntheses precipitadas. Avida de luz, procurando
soffregamente a verdade, alistou-se no batalhdo
daquelles que nas sciencas physicas dido a
explicagdo mechanica do universo e no mundo
moral constituiram pelo methodo da filiagdo
historica a sociologia como sciencia.””

Contrarios a esse modelo de ciéncia estavam os juristas de entdo,
assim descritos:

Os juristas, a grande classe superficial e
pedantesca, rhetoricae frivola, dos bacharéis em
direito, receiam que a nova escola penal acabe
com o direito criminal, reduzindo-o a um dominio
da medicina, a um ramo das sciencias naturaes. E
rebaixar a sciencia, gritam elles, que foi a honra
de Beccaria e ¢ hoje a gloria de Carrara. Mas o
que ¢ hoje o direito criminal, como o ensinam os
professores nas nossas academias e o applicam os
magistrados nos nossos tribunaes, sendo uma
sciencia parva e ridicula, que deve ser varrida da
intellingencia como um lixo imprestavel ?

Contra o Direito compreendido como “ bom senso, boa rasido e
equidade ”, erigia-se o Direito resultado da ciéncia moderna

25 CASTRO, Viveiros de. A Nova Escola Penal. Rio de Janeiro : Livraria Domingos de
Magalhaes, 1894, p.11-12.
2 Ibidem, p. 13.
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experimental. Contra o bacharel em direito reprodutor de uma “ retdrica
frivola ”, um corpo técnico capaz de avaliar cientificamente o melhor
tratamento ao criminoso, quer seja ele médico ou formado por novos
juristas.

Questionava os modos de punicdo considerados * gastos e
desmoralisados ”, vulgarizando as criticas as prisdes e apresentando em
consequéncia a necessidade de individualizar a resposta penal a cada
delinquente a partir do fundamento da defesa social.

O homem honesto, que vive do seu trabalho, ndo
se preoccupa de discussdes meta-physicas, inuteis
e palavrosas. O que elle deseja é que o Estado lhe
garanta a vida e a propriedade, sequestrando e
eliminando os individuos perigosos. Os actuaes
meios de  repressdo  estdo  gastos e
. 205
desmoralisados.

A “dinamica physica repressiva” propunha a substitui¢do de
uma “ dynamica moral preventiva”, para a qual faz referéncia aos
subsitutivos penais propostos por Ferri, compreendendo a reforma da
ordem econdmica, politica, cientifica, legislativa, administrativa,
religiosa, familiar e educativa.’*

Reproduzia de modo simplificado a oposi¢do entre uma Escola
Classica nos moldes inventados pela Escola Positiva italiana,
responsavel pelo aumento da criminalidade, e as propostas da Nova
Escola, compreendidas as escolas italianas e francesas, principalmente.

Vejamos :

Ora, se os dois fundamentos em que a escola
classica repousa o conceito do crime sdo falsos, se
a justica ndo é um principio eterno e immutavel,
mas um producto da evolugdo mental do homem,
variando, segundo o nivel ethico das civilisagoes,
se a conducta humana ndo tem este illimitado livre
arbitrio, mas obedece 4 determinagdo do motivo
mais forte, convém procura rem outras bases o
fundamento do direito de punir.

% Ibidem, p. 40.
2% Ibidem, p. 78.
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A nova escola penal encarou resolutamente o
problema e deu-lhe pelo o6rgdo de Garofalo a
solucdo verdadeira.”’

Iniciou também a campanha, que se seguira nas proximas
décadas, contra o Tribunal do Juri, tributario de todas as concepgdes
ultrapassadas de Direito, vinculadas a justica leiga e sentimentalista.

Hoje, nos paizes de raga latina, em Franca, na
Hespanha, na Italia, o jury é combatino como uma
das causas mais poderosas do augmento da
criminalidade, como tribunal anachronico,
reminiscéncia atavica do direito feudal, dominado
de uma sentimentalidade moérbida e decidindo
insconscientemente as mais graves questdes, que
exigem profundos estudos de legislacdo, de
psychiatria, de physio-psycobiologia, de moral.
Augmenta todos os dias o numero dos que o
atacam e, quando uma instituigdo tem como
adversarios homens de alto valor cientifico de um
Tarde € de um Garofalo, é licito duvidar da
prosperidade de seu futuro, das vantagens que
justificam sua conservagdo.””

3

Tratando de um discurso reproduzido dos autores da “ nova
escola penal ” referente a benevoléncia do Juri em relagdo aos
criminosos passionais, Castro afirmava sem hesitacdes (e sem
comprovacgdes):

O que porém tudo domina como nota
caracteristica ¢ a piedade mal entendida, a
perversdo deste nobre sentimento. As sympathias
do jury ndo sdo pelos que morrem, sdo pelos que
matam. E torna-se assim, sem o querer, uma causa
poderosa do augmento da criminalidade, porque
os crimes crescem a medida que enfraquece a

~ . 209
repressao em puni-los.

27 Ibidem, p. 42.

% Ibidem, p. 218.

% Ibidem, p. 239. Na revisio bibliografica dos autores da “nova escola penal” referente as
criticas ao Juri, Viveiros de Castro comegou citando um autor francés, Loubet, que fazia uma
critica alusiva a “moleza” do Tribunal, especialmente nos casos dos conhecidos “crimes
passionais” (CASTRO, Viveiros de. A Nova Escola Penal. Rio de Janeiro : Livraria Domingos
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E importante ressaltar que o que Viveiros de Castro propunha
como “Nova Escola Penal ” ndo era, do ponto de vista tedrico, a
filiagdo integral as teses da Escola Positiva Italiana. Castro tentou fundar
no Brasil o ideario de uma Escola que abrangia posicionamentos menos
estritos, vez que agregava autores que guardavam distancias teoricas dos
criminologos positivistas italianos. Embora todos apresentassem como
semelhanca a tentativa de abordar cientificamente o estudo da
criminalidade a partir das ci€ncias experimentais e socioldgicas. A que
denominaremos, de modo genérico, os saberes criminologicos, fundados
naquilo que a Criminologia Critica chamam de paradigma etiologico.

A outra obra em que podemos reconhecer também esse esforco
em constituir “ Escola ” no Brasil foi publicada pela primeira vez em
1907 por Moniz Sodré de Aragdo. O livro foi reeditado ao menos quatro
vezes, nos anos de 1917, 1928, 1938, 1955, 1958 e tinha o objetivo de
se tornar um Manual sobre as Escolas Penais para estudantes e
criminalistas.

Roberto Lyra, na primeira versdo do texto, publicado em 1936,
em que pretendia inventariar uma “ escola penal brasileira ”, referiu-se a
essa obra como “ o nosso melhor trabalho de vulgarizacdo ”, no qual “ o
autor se revela positivista apparelhado de cabedal jamais accumulado
por qualquer outro no Brasil » 210

Manual que, entretanto, fazia um comparativo entre trés escolas,
mas defendia explicitamente os “ principios cientificos ” de uma delas,
a que denominou Escola Antropolégica e que era representada por
Lombroso, Ferri e Garofalo. O que se convencionou chamar Escola
Classica, o autor denominava como Escola Tradicionalista, e uma
terceira escola, representada por Liszt, a que denominou Escola Critica.

O objetivo explicito do autor era apresentar os “ principios
basicos ” de cada Escola, sem se deter em autores ou obras especificas.
A partir de quatro questdes formuladas, relativas ao conceito de crime,
de criminoso, da pena e o fundamento da responsabilidade pena, Moniz
Sodré apresentou, capitulo a capitulo o conjunto de ideias que
reforcavam um sentido de Escola.

A ““escola tradicionalista ” era representada a partir do discurso
promovido pela Escola Positiva em seu embate politico na Italia.

de Magalhaes, 1894, p. 219). Esse debate e esse argumento sera reproduzido no Brasil e se
intensificara durante a década de 1930, como veremos no Capitulo 6 referente ao debate dos
passionais e do Tribunal do Juri.

211 YRA, Roberto. Novas Escolas Penaes. Rio de Janeiro : Canton e Reile, 1936, p. 78.
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Os classicos, pois, architectavam theorias no ar,
brilhantes por vezes, porém falsas e mentirosas
como as doces miragens do Saharah.

A escola anthropologica, ao contrario, baseia-se
no methodo positivo. A observagdo rigorosa e
exacta dos factos ¢ a fonte unica e o fundamento
racional das suas conclusdes inductivas.”"'

A terceira escola era representada especialmente por Franz Liszt,
além de enumerar nessa escola Lacassagne e Tarde. Essa era uma Escola
compreendida como eclética, em seu esforco de conciliar a
responsabilidade moral e social das duas escolas anteriores. E esse
ecletismo ¢ criticado pelo autor que, em seu objetivo de apresentar
principios cientificos que oferecessem base a ciéncia penal, repudiava

qualquer transacdo que sacrificasse os critérios da ciéncia.

A escola critica ¢ insustentavel e illogica ; filha da
timidez mental, ella foi um fructo pecco do
espirito de transacc¢do e, como todos os productos

I3

hybridos, é esteril no seu ecletismo, além de
extravagante no seu programma infecundo de
. = S 202
impossiveis e absurdas conciliagdes.

Em 1899 ja havia sido traduzida no Brasil uma das obras de
Liszt, “ Tratado de Direito Penal Allemao ”, de forma que podemos
suspeitar que o debate sobre as fronteiras das disciplinas de direito
penal, sociologia criminal, politica criminal ja era acessivel aos juristas.
Entretanto, ele parece ter sido ignorado por um longo periodo. Como
veremos, mesmo na doutrina da década de 1930, quando ja ndo se
observava um debate propriamente de Escolas, quando o ecletismo ja
ndo representava um oObice as reformas politicas e a cientificidade do
Direito Penal, a discussao sobre a autonomia do direito penal, sobre suas
fronteiras disciplinares so se acentuou em fins desta década.

Nao era estranho, pois, no inicio do século XX, a literatura a
que tinham acesso os juristas no Brasil, o argumento da independéncia
da ciéncia juridico-penal produzida por meio de um método técnico-
juridico. E Moniz Sodré, em seu Manual, revelava essa apropriacdo,

2 ARAGAO, Antonio Moniz Sodré de. As tres escolas penaes: classica, anthropologica e
critica. 2 ed. Rio de Janeiro : Ribeiro Gouveia, 1917, p.18.
12 Ibidem, p. 314.
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referindo-se ao método técnico-juridico proposto por Liszt, na
construcdo da ciéncia do direito que deveria

tratar como methodo technico juridico, baseando-
se na legislagdo, os crimes e as penas como
generalisagcdes ideaes, desenvolver, elevando-se
até aos principios fundamentaes e 4s idéas
ultimas, as disposi¢des da lei de modo a formar
um systema completo.

Naquele momento, entretanto, esse debate entre o direito penal
como objeto de uma ciéncia auténoma (proposta de Liszt) ou como
sociologia do direito (proposta de Ferri) foi compreendido pelo autor
como uma “méra questdo de palavras”. Ele resolveu o conflito
esforgando-se em nao reconhecer entre as duas propostas uma diferenca
ontologica. Em uma acrobacia retorica concluia em favor das propostas
da “ escola anthropologica .

Considere-se o direito penal uma sciencia
independente e autonoma, tendo por auxiliares as
outras sciencias criminologicas, ou considere-se
apenas uma das partes da sociologia ciminal, e o
resultado serd o mesmo desde que se reconheca
ser indispensavel ao criminalista moderno, além
do conhecimento dos principios doutrinarios que
regem o crime como phenomeno juridico, o
estudo aprofundado e minucioso da pessoa viva
do delinquente, das causas multiplas e complexas
que determinam e produzem a criminalidade, bem
como dos meios mais efficazes de prevenil-a e
reprimil-a em beneficio da conservagdo social.*”

Segundo Alvarez, Salla e Souza (2003) o modo de
implementacdo dos “ principios ” da escola , aqui denominada por
Moniz Sodré como “ escola anthropologica ” ndo se deu por meio da
legislagdo penal, mas sim através das politicas de seguranca e das
instituicdes manicomiais e prisionais. Essa perspectiva ndo passou
despercebida pelo Manual de Sodré que via na “creagdo de
Institui¢des ”” um canal de realizacdo das ideias da Escola.

Podemos observar nesses dois textos a proposicdo de temas que
foram desenvolvidos nos debates dos anos 1930 e que encontraram um

3 Ibidem, p. 312.
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importante ponto de condensacdo nas reformas penais de entdo: a
critica a Justica leiga (Tribunal do Juri) e a defesa de um corpo técnico
para atuar na Justica Penal; a defesa de uma cientificizagdo do direito
penal (que no fim da década de 1930 se fez na concorréncia entre a
ciéncia da criminologia e a ciéncia do tecnicismo juridico) ; o “ perigo
da medicinizagdo do Direito »214. 4 finalidade do controle penal voltada
para o tratamento do delinquente. O que nos permite perceber que foi a
pauta definida pelo saber criminologico que vigorou e definiu o debate
penal até a reforma de 1930.

Nao pretendemos encontrar uma simples linha evolutiva de
continuidade. Os contextos nos quais se produziram os sentidos desses
documentos ndo nos permitem transportar os debates ao longo das
décadas sem incorrermos em uma forgosa interpretagdo historica. O que
nos preocupa aqui acentuar é a perspectiva presente nesses documentos
em dar corpo doutrinario a uma proposta de Escola, reunindo e
uniformizando principios, rejeitando manifestacdes de ecletismos e
buscando um denominador comum para autores diversos.

3.2 A DILUICAO DO "DEBATE ENTRE ESCOLAS" E A
NARRATIVA AD HOC DAS "ESCOLAS"

Em 1935 afirmava Lyra:

A razdo estd com Prudhomme, que nega a
possibilidade de escolas diversas e accrescenta
que, falar de escolas diversas no Direito Penal ¢é
tdo absurdo como dizer que existem  duas
Arithmeticas e duas Logicas.
No Brasil, ja se acham vulgarizadas as
chamadas escolas até o pragmatismo de
Saldafia.”"”

1933-1937. A auséncia da polarizacdo do debate. Os debates
apresentados na Revista de Direito Penal durante os anos de 1933 a
1940, compreendidas em conjunto com as publicagdes monograficas do

4 A disputa do campo do direito penal entre médicos e juristas se resolveu ao longo da década
de 1930. O termo “medicinizagdo do Direito” foi usada diversas vezes por Roberto Lyra, em
defesa da competéncia profissional dos juristas para operar o direito penal. Trataremos desse
tema no Capitulo 4.

5 LYRA, Roberto. O ensino do direito penal e a Doutrina Contemporanea.Rio de Janeiro:
Jornal do Commercio, 1934, p.29.
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mesmo periodo, revelam uma tecitura bastante diferente de um debate
entre Escolas Penais conforme observamos no inicio do século XX.

Encontramos, entre 1933 ¢ 1937, na doutrina rotineira do direito
penal entre os juristas, o agrupamento de vulgatas de pensamentos
penais e criminoldgicos, utilizados retoricamente como recurso para
influenciar as reformas penais. Podemos reconhecer proximidades,
principalmente com os saberes criminologicos (pensamentos da
sociologia criminal italiana e francesa, do socialismo penal, da
psicandlise), mas também referéncias ao tecnicismo juridico-penal
alemdo e italiano. Eles estavam diluidos nos debates relativos as
reformas da justica penal, diferentemente da histéria do pensamento
penal italiano em que se reconhece a constitui¢do de “ escolas ” como
recurso para disputar concepgdes de direito e justica penal.216

A maior parte dos textos publicados nos primeiros volumes da
Revista tratavam das teorias penais e criminologicas a partir de debates
vinculados as discussdes sobre as instituicdes penais, de modo que a
producdo dos saberes se vinculava diretamente a sua aplicagdo
institucional no contexto da reforma da Justica Penal, seja em relacdo ao
Tribunal do Juri, a Codificagdo Penal, ao tratamento legal dado ao crime
politico.

De outra parte, juristas que costumavam oferecer um
aprofundamento maior as discussdes tedricas, como Roberto Lyra e
Nelson Hungria, tampouco propunham a aliangca a uma “escola”
especifica. Na maioria dos debates, apresentavam-se bastante dispostos
a defender ideias teoricamente contraditorias. Os autores, orientados por
um modelo de moderniza¢do da legislacdo e das instituicdes penais,
poucas vezes demonstraram estar abracados a concepgdes absolutas de
uma Escola criminolégica ou penal.

Eram tecnicistas-juridicos que acreditavam na periculosidade ,
“como critério de orientacdo racional”, nas palavras de Hungria. Eram
positivistas que relativizavam as propostas mais radicais que afrontavam
a nogdo formal de legalidade.217

216 Para uma leitura que historiciza e matiza esse debate italiano ver SBRICCOLI, Mario.
Caratteri Originari e Tratti permanenti del sistema penale italiano (1860-1990). In:
Storia del diritto penale e della giustizia. Tomo I. Milano : Giuffre, 2009.

217 . . .. e . . .

Se nos referimos aqui aos “tecnicistas” e “positivitas” ¢ porque os “classicistas” (entendidos
como aqueles que aderiam ao debate a partir dos ideais iluministas reformista) ndo
encontravam-se sequer diluidos nos debates de ento.
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Nelson Hungria, penalista referenciado pela cultura juridico-penal
brasileira como um liberal-conservador®® defensor do tecnicismo
juridico, ndo opunha, nos textos do periodo de 1933-1937 da Revista,
obice absoluto em torno ao critério da periculosidade. Em texto
publicado em 1933 sustentava abertamente uma proposta da Escola
Positiva ao sugerir a aplicagdo de medida de seguranca para os casos de
“delicto putativo de erro de fato” fundada no critério da periculosidade
do agente, de acordo com o direito penal de “ Mussolini » ¢ na
Conferéncia Brasileira de Criminologia, em 1936, apoiava a
classificacdo dos delinquentes como critério orientador do direito
penal.220

Roberto Lyra, criminélogo referenciado pela cultura juridico-
penal brasileira como divulgador das ideias da Escola Positiva, ndo
admitia, por exemplo, que se aplicasse pelo Tribunal do Jiri uma
dirimente fundada na maior ou menor periculosidade do réu, que nao
estivesse prevista formalmente na lei penal, reproduzindo assim um
discurso eminentemente tecnicista.’””’ Sua adesio a um positivismo
criminolégico era fundada na ideia de que a justaposicdo de propostas
diferenciadas era, na verdade, um aperfeicoamento das teses da Escola
Positiva. Segundo a leitura de Lyra, todas as concepgdes que estavam
em voga eram fruto daquela Escola, inclusive o dualismo dos Codigos
era positivista. O inicial método indutivo da Escola, inclusive, para o
autor abria espaco para o dedutivismo na concepg¢do da técnica juridica.
Era pois, um positivista que, para manter sua adesdo, abria-se para
teorias e métodos diversos.”

A critica de Lyra ao ecletismo era revelador, paradoxalmente, da
inexisténcia na doutrina brasileira de uma polarizagdo de grupos de
juristas organizados em Escolas. Para ele, “ uma revoada de eccleticos
ambiciosos cobriu o campo do Direito Penal ”. Referia-se ao debate

18 Trataremos um pouco mais sobre o posicionamento politico-penal de Hungria no Capitulo 4
es.

219 HUNGRIA, Nelson. O delicto putativo. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de
Janeiro: Livraria Jacintho, abril, 1933, p. 100.

0 Oitava Sessdo Ordinaria. Primeira Conferéncia Brasileira de Criminologia. Revista de
Direito Penal. Vol. XV, Rio de Janeiro, out-dez, 1936.

211 YRA, Roberto. O amor no Banco dos Reus. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.2. Rio
de Janeiro: Livraria Jacintho, maio 1933.

2 LYRA, Roberto. Novas escolas penaes. Rio de Janeiro: Canton e Reile, 1936. A postura
teodrica de Lyra merece ainda uma investigagdo cuidadosa para revelar a sua extensa cultura
juridica e criminologica sob a perspectiva das disputas relativas as concepgdes de ordem e
liberdade. Sua simpatia pelo socialismo penal de Turatti pode render ainda um estudo sobre as
criticas ndo eficientistas ao controle penal em Roberto Lyra.
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italiano e a emergéncia de “escolas ecléticas™ e explicava essa
“ praga ” a partir do contexto do debate na Italia

Ali, o iniciado nas actividades criminaes, oS
candidatos a4 advocacia, 4 magistratura e,
sobretudo, ao professorado, eram obrigados a
definir-se. De outra foram, soffreriam o silencio e
a indifferenca ou ficavam entre dois fogos. (...)
Assim, na Italia, os pretendentes a um papel nas
letras penaes, por astucia ou commodismo,
tomavam posicdo equidistante das potencias em
pugna e, para fugir ao fogo, de um lado ou de
outro, viviam a correr entre as duas trincheiras,
conforme os incidentes de cada jornada.223

Assim, na Italia, onde o debate se polarizava em Escolas surgiam,
por questdes politica e de conveniéncia, os autointitulados ecléticos. Do
que depreendemos que, no Brasil, por inexistir tal polarizagdo, o
ecletismo nao precisava ser utilizado como recurso politico. Nao € a toa
que ele dizia-se positivista, mesmo que para tanto precisasse incluir
nesse rol “escolar” entendimentos variados.

Nenhum desses autores do “topo” orientou, nesse periodo, um
debate a partir de uma polarizagdo entre Escolas, embora nao possamos
obscurecer totalmente suas diferengas e preferéncias. A cultura penal
brasileira em 1930 ndo estava, pois, orientada por um “debate entre
escolas”. Elas se encontravam diluidas no debate, nos textos
doutrinarios, e nos debates dos demais juristas que com suas teses
menos elaboradas teoricamente sequer podiam anunciar uma adesdo a
Escola, utilizando-se, no mais das vezes, da reunido de argumentos e
justificativas de correntes diversas.

Entretanto, afirmar que o debate dos juristas ndo esteve
organizado em torno de agrupamentos em defesa de ideais de Escola,
ndo significa que todas as propostas reformistas jogassem com um
mesmo peso nos debates da Revista e nos registros monograficos. E de
se reconhecer que os principios liberais classicistas encontravam-se
dispersos nos debates tematicos, sem figurarem-se como critérios
estruturadores do corpo doutrinario. De outro lado, os fundamentos
predominantes da doutrina estavam muito proximos do saber
criminolégico e das propostas de controle penal vinculados a defesa da
sociedade/coletividade em relacdo a perigosidade dos criminosos. O

23 1 YRA, Roberto. Novas escolas penaes. Rio de Janeiro: Canton e Reile, 1936, p.63.
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tecnicismo-juridico, por sua vez, s6 veio a se afirmar em fins de 1930
quando os principais fundamentos criminoldgicos ja haviam se tornado
pontos pacificos e inquestionaveis.

1938-1940. A narrativa péstuma das organizacdes dos juristas
em Escolas. A partir de 1938 um corpo teodrico-doutrinario comegava a
ser enunciado de modo aparentemente mais fechado em termos
metodologicos. Nelson Hungria se ocupou em elaborar teoricamente a
proposta de um tecnicismo-juridi00224, enquanto Costa e Silva realizou
suas analises sobre o anteprojeto de Alcantara Machado a partir de uma
afinidade com o método tecnicista.>

E ¢ justamente a partir desse periodo de formulacdo do Codigo
Penal que a retdrica das escolas comeca a se reagrupar. Evaristo de
Moraes, por exemplo, publicou seu texto, ja citado anteriormente,
“ Primeiros adeptos e simpatisantes, no Brasil, da chamada “ Escola
Penal Positiva”, no qual procurou enumerar os autores que foram
responsaveis pela adesdo e vulgarizagdo das ideias daquela Escola.”®

Mas foi principalmente apdés a promulgacdo do Codigo que o
debate doutrinario comegou a arrumar-se em divisdes mais definidas.
Ao menos retoricamente mais definidas.

A retorica das escolas ressurgiu apds a promulgacdo do Codigo,
como um argumento ad hoc, para justificar o clima conciliatério do
documento legal. Era repetido incansavelmente o trecho da Exposi¢do
de Motivos no qual Francisco Campos referia-se a conciliagdo legal
entre a Escola Classica ¢ a Escola Positiva, muito embora no debate
doutrinario ndo possamos identificar juristas que aderissem a uma
suposta Escola Classica na década de 1930.

Todos os textos que comentaram a estrutura do Codigo,
publicados na Revista em 1941, reproduziram o discurso de Francisco

24 HUNGRIA, Nelson. O tecnicismo juridico. Revista de Direito Penal, 1938. Em seu texto
de inauguracio da abordagem explicita do tecnicismo, Hungria ressaltava que “nédo possui
pretensio de apresentar-se como Escola”. Se tomarmos, entretanto, tal declaragdo como uma
tentativa de apresentar-se como a superagdo aos modelos de ciéncia apresentados
anteriormente, especialmente pela escola positiva, podemos compreender que também o
tecnicismo de Hungria, com sua proposta metodoldgica, disputava um espago na retdrica das
escolas.

3 Costa e Silva ja havia publicado seu livro em 1930, no qual apresentava um nivel técnico-
dogmatico apurado em suas analises, embora ndo tenha ali desenvolvido um texto de
elaboragao tedrica sobre a dogmatica penal. COSTA E SILVA, Antonio J. da. Cédigo Penal
dos Estados Unidos do Brasil. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1930.

226 MORAES, Evaristo de. Primeiros Adeptos e Simpatisantes, no Brasil, da chamada “Escola
Penal Positiva”. Revista Forense, set. 1939, p. 147.
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Campos, como forma de justificar o progresso do documento. E assim
tornavam-se propagandistas do Codigo e da politica Estado-novista.”’

Alguns juristas comecaram a compreender-se dentro de uma
Escola especifica, como ndo costumavam fazer até entdo. Astolpho
Rezende, ao comentar o Codigo recém promulgado, diz-se “sectario” da
Escola Positiva. E apresentou uma narrativa sobre o pensamento penal e
criminolégico que deu ao passado um movimento linear construido a
partir de uma disputa entre Escolas.

Iniciou a narrativa a partir da Escola Classica, representada por
Carrara, que teria seus méritos porque

toda sua obra foi um esforgo de reagdo contra o
regimen tenebroso da Idade Media. Equiparado ao
animal, tratado com mais crueldade que éste, o
homem era apenas um ser fisico, uma forca de que
a classe dominante se servia como instrumento de
poder.

Afirmou que o Brasil foi dominado até entdo por essas ideias da

Escola.

E que, no entanto,

Como ja& ficou dito no comego déstes
Comentarios, o Brasil tem vivido, até agora, sob o
dominio das ideias e dos principios da escola
metafisica, geralmente conhecida pelo nome de
Escola Classica, representada principalmente pelo
famoso CARRARA, que foi o seu verdadeiro
fundador (.. .).228

comecaram, porém, ha pouco mas de 50 anos as
criticas a éssa escola, principalmente depois dos
estudos de LOMBROSO, que déram oportunidade
4 criagio da Antropologia Criminal. Essas criticas
culminaram na o6bra de ENRICO FERRI, a

27 Cf. REZENDE, Astolpho. Parte Geral: titulo III, art. 22 a 24. Revista de Direito Penal, vol.
XXXIII, fasc.II-III, maio a dezembro, 1941, p.193-233 ; LYRA, Roberto. Segundo Congresso
Latino-americano de Criminologia. Revista de Direito Penal, vol. XXXIII, fasc. II-III, maio-
dezembro de 1941, p. 110 ; SIQUEIRA, Galdino. Codigo Penal Comentado. Revista de
Direito Penal, vol. XXXIII, fasc.I, 1941, p. 20.

8 REZENDE, Astolpho. Parte Geral : titulo III, art. 22 a 24. Revista de Direito Penal, vol.
XXXIII, fasc.II-III, maio a dezembro, 1941, p.223.
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Sociologia  Criminal, ou Escola Positiva
. 229
Italiana. ™

A sequéncia narrativa, que culmina na produ¢ao do Coédigo como
o resultado conciliador das ideias, ¢ exemplar ao reconstruir a historia
do pensamento penal e criminolégico no Brasil como uma sucessdo de
Escolas que agruparam os juristas em torno de disputas de espacos de
poder na reforma penal e que, ao fim, garantiram, ambas, seu lugar no
documento legal mais significativo da reforma. Interessantemente, em
sua historia, as referéncias autorais eram da historia italiana, e nao
brasileira.

Mas essa foi uma sequéncia postuma. Foi uma tentativa de dar
um sentido linear, evolutivo e conciliatorio as ideias penais que se
desenvolveram nas primeiras décadas do século XX. Ela se aproximou
de uma historia contada pelos italianos, que viveram com intensidade as
disputas politicas das “escolas”. >’

O equilibrio, a conciliagdo, o compromisso entre as classes
sociais, eram os recursos de justificagdo da politica centralizadora e
estatalista entdo promovida. Tentavam assim responder as demandas por
ordem marxista (nas palavras de Garland). Expansdo urbana,
intensificacdo da industrializacdo, organizacdo e reivindicagdo de
direitos das classes trabalhadoras, eram as pautas sobre as quais se
desenvolvia as escolhas politicas e economicas. E, diferentemente da
Primeira Republica, que praticava o seu liberalismo excludente, a
politica de 1930, estruturada em um modelo de Estado Corporativo,
buscou organizar a vida social, orientando-a para o desenvolvimento
econ0mico, para a inclusdo de novos grupos sociais urbanos, sem no
entanto possibilitar a eclosdo de mobilizagdes urbanas entendidas como
pontos de “desequilibrio”. Uma nova ordem de inclusdo/exclusdo se
estabelecia, a partir da logica do trabalho e da centralizagdo estatal, que
dependia de um homogéneo discurso do equilibrio e da conciliagdo. No
controle penal os juristas interpretaram a ‘“conciliagio” como um
compromisso entre “escolas” opostas (classica e positiva), representado

9 REZENDE, Astolpho. Parte Geral : titulo III, art. 22 a 24. Revista de Direito Penal, vol.
XXXIII, fasc.II-III, maio a dezembro, 1941, p. 198-200.

0 Muito embora a historiografia atual demonstre também os equivocos em se reduzir os
debates da época a uniformizagdo e reducionismo de grupos de juristas fechados em torno de
propostas e métodos para o direito penal e para a politica penal. Cf. SBRICCOLI, Mario. La
penalistica civile. Teoria e ideologie del diritto penale nell’Italia Unita. In: COSTA, Pietro (et
alii). Stato e Cultura Giuridica in Itdlia Dall’Unita alla Republica. Roma-Bari: Laterza e
Figli, 1990.
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na figura simbdlica de um Estado disposto a atender as demandas e
equilibrar as disputas internas.

O discurso da “conciliagdo” das Escolas assumido pela doutrina
organizava-se a partir de um projeto politico definido nos anos 1930: o
projeto da construgdo de um direito penal eficaz na defesa da sociedade.

3.2.1 O PROJETO POLITICO DO DIREITO EFICAZ EM
DEFESA DA SOCIEDADE

Em comemoracao aos dez anos de Reforma Penal inaugurados na
década de 1930, Roberto Lyra, que a época estava finalizando a
elaboracdo do novo Codigo Penal, que seria assinado em dezembro de
1940, apresentou as razdes para o seu entusiasmo.

No decénio que se completa éste ano, imp0s-se,
desde logo, a ordem, com a consolidagdo de todas
as leis vigentes, antes dispersas. Ndo so o ensino,
o estudo, a consulta, a aplicagdo lucraram, pois a
concentragdo das normas, facilitando a difusdo
serve a eficacia de sua acdo intimidante e
educativa. Além disso, o quadro legal, assim
completo e acessivel, revelou as contradi¢des
entre os fatos e os textos, as discordancias entre os
recursos e as necessidades de defesa social,
provocando, baseando, orientando, as reformas.

Lyra atribuiu a Consolidacao das Leis Penais, realizada em 1932
por Vicente Piragibe, o fato que impulsionou a produgdo das Reformas
Penais. Em fim de 1940 seria promulgado o novo Codigo Penal, e nos
anos sucessivos, a Lei de Contravengdo Penal e Codigo de Processo
Penal, responsavel pela unificacdo do processo até entdo de competéncia
estadual. Nesse contexto, o jurista entreviu a orientacdo de tais
reformas : a defesa social, concretizada como a organizacdo eficiente na
defesa da prevaléncia do interesse publico e coletivo em relagdo aos
direitos individuais.

(...) quem fixar o conjunto das leis sobrevindas ha
de reconhecer o crescente primado do interésse
coletivo. A sujeicdo do individual ao social, do
particular ao geral, do privado ao publico, sob
todos os aspectos vai incorporando nossa
evolucdo juridica ao ritmo contemporaneo. O
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Tribunal Especial ndo se limita a defender a
estrutura politica, mas dedica as armas legais mais
enérgicas e mais prontas ao patrocinio da
economia popular, convertendo-se em orgdo da
justica social. Expde-se o Estado, direta e
fundamentalmente, respondendo pela eficiéncia,
pela seguranga, pela presteza da agdo contra a
fraude extensiva. O Estado cedeu ao povo o
instrumento de sua propria preservagao (.. .).231

A prevaléncia do coletivo sobre o individual foi explicada por
Lyra através da justificacdo do Tribunal de Seguranga que, em 1937,
tornou-se tribunal permanente (dec-lei 88/1937) e que, suspendendo um
elenco de direitos e garantias individuais, e prevendo a aplicacdo da
pena de morte™” (Lei constitucional 1/1938), passou a ter competéncia
sobre os crimes politico-sociais € 0s crimes contra € economia popular
(Lei 869/1938).

A defesa social que orientou as reformas penais ndo se resumiu,
entretanto, ao exemplo de um tribunal politico de excecdo, e esteve
também presente nos critérios de definicdo da nova codificagdo penal,
destinada aos considerados crimes comuns.

No debate referente aos crimes comuns a defesa social surgiu
como o ponto de contato entre as propostas das escolas penais. Se na
década de 1930 ja ndo estava presente um debate reformista a partir de
critérios de escolas, a fundamentacdo da codificagdo penal, no debate
doutrinario, se baseou no objetivo comum de se construir uma legislagdo
exequivel e capaz de realizar a defesa social eficientemente. A
justificagdo da codificagdo penal centralizou-se na concep¢do de um
ecletismo de escolas, de uma conciliagdo entre extremos.

O arranjo politico do ecletismo. Mesmo juristas que se
formaram sob as referéncias dos saberes criminologicos, que se
ocuparam das reformas penitenciarias, que ndo reconheceram uma
autonomia metodologica da ciéncia penal em relagdo as cié€ncias
criminais, encontravam em seus posicionamentos formas de revelar sua
adesdo ao equilibrio e a conciliagdo.233

B YRA, Roberto. Um decénio de Reformas Penais. Revista Forense, dez. 1940, p. 201.

2 Sobre o debate doutrinario a respeito da pena de morte aplicada aos crimes comuns e
politicos, trataremos no Capitulo 5.

3 Ha duas excegdes também exemplares ao discurso da conciliagdo. Lemos Brito, que aderia
metodologicamente e politicamente as propostas da Criminologia Positiva (cf.BRITO, Lemos.
A elaboragao cientifica do direito penal. Revista do Direito Penal, vol. XXI, fasc. II-III, maio-
junho, 1938), e Roberto Lyra, que possuia uma concepgao aberta sobre as ciéncias criminais.
Para Lyra o proprio positivismo criminologico ja havia, ele mesmo, se aberto a novos métodos
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Cesar Salgado, colaborador da Revista no estado de Sdo Paulo foi
um exemplo. A transcricdo de uma conferéncia promovida em 1932
ganhou o titulo “Rumos da Criminologia” e se orientou na defesa das
codificagdes ecléticas.

Salgado entendia que a Criminologia era uma disciplina que
abarcava todas as ciéncias do delito e da repressdo, desconhecendo
desse modo a autonomia das diversas ciéncias criminais, subordinando-
as todas a sociologia criminal.

Mas apesar dessa perspectiva metodologica frente as ciéncias
penais, Salgado julgava positivo o ecletismo das concepgdes sobre a
organizagdo do controle penal que vigoraram nos Cddigos promulgados
depois da primeira guerra mundial. Referia-se que todos mantiveram
principios da escola classica e adotaram postulados da escola positiva,
especialmente no que se refere a questdo da responsabilidade moral e
legal, respectivament6234.

Na sua ades@o ao que denominou de ecletismo, fundado na
vulgarizacdo das concepcdes do que o autor aceita como dados da
Escola Classica e Positiva, ele concluiu: “a lei penal ndo deve ser
expressdo sectaria de qualquer escola, mas o reflexo das grandes idéas
moraes, predominantes na consciéncia colectiva, em determinado
momento historico.””’

E exemplar o modo como esse autor manejou as questdes e
postulados das ciéncias criminais de seu periodo. Afirmava-se uma
adesdo clara ao método socioldgico da criminologia, ndo fazia o mesmo
quanto as propostas politico-penais do controle 6penal, preferindo, nesse
caso, o que chamava de ecletismo das escolas.™ O que vinha a reforgar,
por sua vez, a inexisténcia da organizagdo em torno de Escolas, na

(como o método dedutivo para a organizagdo da técnica juridica) e a propostas politico-
criminais conciliatorias. Em conseqiiéncia, Lyra se opunha ao discurso do ecletismo de escolas,
por entender que ndo era preciso fazer aliangas com outras teorias e métodos, visto que o
positivismo criminolégico, ele mesmo, oferecias as respostas conciliatorias (cf. LYRA,
Roberto. O projecto de Codigo Penal Argentino. Revista de Direito Penal, vol. XXI, fasc. II-
111, maio-junho, 1938; 33 LYRA, Roberto. Novas escolas penaes. Rio de Janeiro: Canton e
Reile, 1936).

4 0 autor entende, polemicamente, que o Cédigo Russo nio aderiu exemplarmente aos
postulados do modelo de Justiga Penal propagado por Ferri. Para tal defesa, cita o art. 11 do
referido Codigo no qual faz meng@o ao conhecimento das proprias agdes como critério de
responsabilidade. Entretanto, tal artigo interpretado sistematicamente com os demais ndo
sustenta o principio da responsabilidade moral e o substitui pelo critério da periculosidade.

35 SALGADO, César. Novos rumos da criminologia. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.2.
Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, abril 1933, p.250.

36 0 arranjo de César Salgado também confirmava a inexisténcia de uma luta articulada entre
escolas na década de 1930, pois mesmo os autores que aderiam aos pressupostos do saber
criminoldgico ndo se posicionavam politicamente a favor da adesdo integral as suas propostas.



117

medida em que mesmo os autores que aderiam a uma proposta dos
saberes criminologicos, ndo se posicionavam politicamente favoraveis a
adesdo integral de seu projeto de controle penal.

A unidade do ecletismo: um controle penal eficaz. Do ponto de
vista da possibilidade de execucdao de algumas propostas, especialmente
as advindas do projeto criminolégico centradas na avaliagdo do
delinquente, ndo era incomum, nos textos da época, que os autores se
referissem a sua interessante proposta teorica, mas a sua impossibilidade
de execucdo em virtude da falta de pessoal técnico qualificado e de
recursos materiais e construgdes apropriadas. Pairava naquele momento
uma defesa de um pragmatismo da legislagdo organizada em torno das
ideias de defesa eficaz da sociedade contra a criminalidade.

Nelson Hungria, jurista que operou em meados da década de
1930 a gravitagdo do debate penal politico-criminal promovido pelos
saberes criminologicos ao debate relativo a ciéncia do direito penal
promovido pelo tecnicismo juridico, tratou em 1934 do pragmatismo
nas ciéncias juridicas, como forma de sustentar a orientagcdo politico-
criminal da doutrina que se fundava na utilizagdo das propostas variadas
das Escolas.”’

A partir da apresentagdo da tese de filosofos norte-americanos
sobre o pragmatismo, utilizou de uma compreensdo vulgarizada para
justificar o uso de propostas de Escola Penais diversas na legislacao
penal.238

Por meio de afirmagdes referenciadas no pragmatismo filosoéfico,

7

prop0s sua compreensdo a respeito da melhor politica criminal: “so ¢é
verdade o que na pratica se revela eficiente e util ’; “qualquer idéa, antes
de verificada sua operabilidade, ndo passa de uma hipotese. A hipotese

que opera eficazmente € a hipotese certa.”; “o pragmatismo se volta para

7 Roberto Lyra, como ja afirmamos em nota anterior, ndo aderia discursivamente as
concepgdes de ecletismo, convencido que estava, durante a década de 1930, de que a “ luta das
escolas” ja tinha se resolvido a favor da Escola Positiva. Nesse mesmo sentido, admitia o
“pragmatismo” desde que sob bases cientificas. Entendia que os principios deveriam ser
compatibilizados com os pressupostos da ciéncia, aqui entendida como as ciéncias sociologicas
e da natureza. (LYRA, Roberto. O projecto de Codigo Penal Argentino. Revista de Direito
Penal, vol. XXI, fasc. II-III, maio-junho, 1938, p. 139-143).

% Hungria inicia o artigo apresentando as bases do pragmatismo de Pierce, James, Diwey e
Shiller. Trata-a apenas a partir de sua oposi¢do ao racionalismo e espiritualismo. Mas nao
convoca essa teoria para tratar da antitese com o positivismo juridico a que adere para tratar da
ciéncia penal, alguns anos mais tarde. Utiliza-a para justificar uma orientagdo politico-criminal
que deve ser eclética e ndo se fiar em verdades absolutas das Escolas. (HUNGRIA, Nelson.
Pragmatismo e Direito Penal (1934). In: Questdes Juridico-Penais. Rio de Janeiro : Livraria
jacintho, 1940.
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a agdo eficaz, rompendo, uma vez por todas, com as teorias artificiais,

com o pretendido caracter teleologico da verdade.

99239

A partir dessa concepgdo afirmava que o pragmatismo chegara as

ciéncias juridicas.

Também no campo do Direito se proclama a
necessidade do rompimento definitivo com as
idéas aprioristicas, substituida pelos dados ou
sugestdes da experiéncia social. Nao mais a logica
pura do espiritualismo, mas tdo somente a ligdo
variavel e palpitante dos fatos.

Nao mais o direito justo, mas o direito eﬁcaz.240

Hungria sustentava a adequacdo do critério de responsabilidade
legal apresentada pela Escola Positiva, fundada na anormalidade do

delinquente.

A Escola Positiva, com a sua formula de
responsabilidade legal, aliada ao critério da
temibilidade, atende muito mais eficazmente ao
colimado objetivo da defesa social, legitimando
ndo s6 a amplitude da orbita da repressdo como a
multivariedade da preven¢d0.241

Na segunda metade da década de 1930, Hungria se aproximou do
tecnicismo juridico-penal e refutou, dali em diante, ao menos
teoricamente,242 muitas das ideias antes defendida, entre elas a
cientificidade das concep¢des da Escola Positiva.?* Mas entendemos
que suas ideias apresentadas em 1934 retrataram o encaminhamento que
se manteve nos anos seguintes em relacao a orientacdo politico-criminal.

% HUNGRIA, Nelson. Pragmatismo e Direito Penal. In: Questdes Juridico-Penais. Rio de
Janeiro : Livraria jacintho, 1940, p. 145-147-150.

0 Ibidem, p. 150.
! Ibidem, p. 155.

*2 Afirmamos “ao menos teoricamente” porque a despeito de suas posteriores criticas  falta de
cientificidade de critérios da sociologia positiva (Cf. HUNGRIA, Nelson. O Cddigo Penal e as
novas teorias criminologicas. Revista Forense, agosto, 1942a ), Hungria ndo se furtou a
justificar op¢des da codificag@o que trouxeram o criminoso como centro de analise, através do
uso da periculosidade, enquanto heranga das propostas por ele criticadas em outras ocasides.
Cf. HUNGRIA, Nelson. Critérios para aplicagdo da pena. Em Notas e Comentarios. Revista

Forense, janeiro, 1941, p. 213.

3 Ver, por exemplo, o texto HUNGRIA, Nelson. O Codigo Penal e as novas teorias
criminoldgicas. Revista Forense, agosto, 1942a.
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Quando Hungria aderiu ao tecnicismo juridico ja estavam
sedimentados na doutrina penal brasileira os critérios de temibilidade/
periculosidade orientados para uma defesa social eficaz a partir dos
desdobramentos do saber criminolégico.

Os fundamentos da defesa social na Conferéncia Brasileira de
Criminologia de 1936. Antes da formulagdo do Codigo de 1940, ainda
nos debates de 1936 em torno do projeto Sa-Pereira revisado por
Evaristo de Moraes e Bulhdoes Pedreira, ja se consolidavam as
perspectivas da eficacia da defesa social voltada para as propostas
pragmaticas de codificacdo penal.

Ela era adequada para justificar o ideal politico do “ meio-termo ”
propagado a época pelo Governo Provisorio e consolidado no Estado
Novo. Era o discurso da “fuga dos extremos” e da adequagdo a
“realidade nacional” no plano politico que encontrava seu
correspondente no debate do pragmatismo da codificagdo que deveria
seguir o ” meio-termo ” das propostas das ““ escolas ”.

Evaristo de Moraes apresentou o projeto, na abertura da
Conferéncia Brasileira de Criminologia, como resultado da adesdo as
ciéncias modernas a partir de uma perspectiva pragmatica de ndo tratar
do cédigo como uma versao de uma doutrina ou escola, mas sim como
resultado de adaptagoes de escolas diversas. Citando o autor do projeto
submetido entdo a revisdo, Sa Pereira, Moraes justificava:

o eccletismo nem sempre € evitavel num codigo,
visto como ‘o codigo constitue um instrumento de
politica social, manejado pelo Estado, e cuja
efficiencia depende do grau da sua adaptabilidade
as condic¢des do povo a que se tem a applicar.” Foi
essa a ideia que nos serviu de guia.

Muito embora essa afirmacdo tenha sido feita, o projeto
apresentou mudancas significativas filiadas as propostas da criminologia
positivista, procurando se inteirar, como ele mesmo enumera “ das
modernas  acquisi¢des  juridico-penaes, no  concernente  d
individualiza¢do, a indeterminagdo das penas, ds medidas de

, .o L. . . . 3 245
seguranga, a typicidade criminal e ao conceito de periculosidade .

** MORAES, Evaristo de. Discurso do Orador Oficial. Revista de Direito Penal, vol. XIII,
fasc. I —1III, out-dez, 1936, p. 22.
3 Ibidem, p .19.
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A periculosidade, através da orientagdo da defesa social, surgia,
nessa pro(Posta, como tema central de discussdo dentre as inovagdes do
24
projeto.

Tanto quanto possivel, mantivemos uma
systematica rigorosa, inspirando-nos no principio
basico da defesa social, por meio da repressdo das
actividades criminosas e da prevencdo dos actos
nocivos 4 existencia collectiva.

Se € certo que ndo nos adiantdmos até o extremo
de estabelecer sancg¢des para o estado perigoso
antes do commettimento, pelo individuo, de
qualquer delicto’”, também é indubitavel que, no
instituir de varias sancgdes, foi tomada em
consideracdo a periculosidade revelada pelos
delictos.”

Bulhdes Pedreira, também membro da comissdo revisora do
Projeto Sa Pereira, reforcou os temas antes tratados por Evaristo de
Moraes. Apresentou a adesdo do projeto a um modelo de “ecletismo
pragmatico ” orientado pela defesa social:

¢ de elogiar-se o Projecto Sa Pereira pelo
ecletismo pragmatico de sua orientagcdo, ndo se
subordinando aos dictames de uma escola,
servilmente, mas colhendo de todos os systemas
os melhores ensinamentos, ao servigo das
realidades sociaes. Merece, pois, a cooperagao
constructora dos technicos, afim de que,
conservando-lhe a architectura e escoimando-o de
defeitos de forma e de fundo, attinja a essa
relativa perfeicdo propria de nossa cultura e das
exigencias da defesa social.*¥

6.0 projeto do Codigo se orientou também sob uma perspectiva da lei entendida em sua
finalidade pedagogica, “ Entendemos que a lei tambem encerra um factor de educagao
collectiva ; que a norma de conducta por ella imposta tambem reflecte, até certo ponto, sobre
os costumes (...). ” MORAES, Evaristo de. Discurso do Orador Oficial. Revista de Direito
Penal, vol. XIII, fasc. I-III, 1936, p .21.

*7 Diferentemente da previsio do projeto de Sa Pereira, o Codigo Penal de 1940 previu,
indiretamente casos de san¢@o (medida de seguranga) pré-delituais, como no caso da tentativa
inidonea, na qual se identificar a perigosidade do agente (art. 76).

> MORAES, Evaristo de. Discurso do Orador Oficial. Revista de Direito Penal, vol. XIII,
fasc. I-11, 1936, p .22.

*? PEDREIRA, Bulhdes. Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I-III, 1936, p .25.
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Em seu estudo sobre a estrutura do projeto realizou uma critica a
formalizacdo dos capitulos enumerados em apenas dois institutos
juridicos : o crime e a pena. Segundo Bulhdes Pedreira, apesar de
eclético, a estrutura do projeto foi marcado profundamente por sua
vertente subjetivista advinda da escola antropolégica, e portanto, tem no
delinquente seu cerne.

O homem, com sua constituicdo bio-psychica,
suas tendencias, suas paixdes, seus antecedentes
sociaes e familiares, com todo o complexo das
suas condi¢des individuaes, é que constitue o eixo
central da actividade preventiva e repressiva do
Projecto. O conhecimento da personalidade do
delinquente condiciona-lhe o criterio punitivo,
assim quanto 4 natureza como quanto 4 medida da

250
pena.

Era um ponto pacifico entre os juristas que um Codigo deveria
estar atento aos movimentos e propostas de diferentes escolas, sem que
se filiasse radicalmente a apenas uma, a fim de promover a adaptagdo
das leis a realidade nacional. Aderente ao projeto politico do
“ compromisso ”, Carlos Xavier transpunha o clima conciliatorio do
projeto Sa- Pereira a gramatica da politica do seu tempo : “ fugiu dos
extremos, procurando o equilibrio entre o espiritualismo e o
materialismo, entre o individualismo e o solidarismo, entre a democracia
¢ o Estado totalitario. 7'

Mas o clima conciliatorio continha um projeto especifico de
defesa social.

Podemos encontrar nos textos dos penalistas classicistas
consideracdes sobre a func¢do de defesa social do controle penal. A
vulgarizacdo de um pensamento classicista subordinava a defesa da
sociedade ao fundamento contratualista que fazia gravitar sua
perspectiva politica na ideia de individuo.”® Mas ndo foi com esse

»0 PEDREIRA, Bulhdes. Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I-III, 1936, p. 29.

5! Decima Terceira Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I-11I, out-dez, 1936, p-
190).

2 Sem desconsiderarmos a heterogeneidade da tradigdo juridico-penal iluminista, o método
racionalista e a idéia contratual estiverem presente em grande parte de seus representantes. A
perspectiva de defesa social também. Encontramos referencias em Feuerbach, e uma
concretizagdo mais explicita em Romagnosi. Mas o seu fundamento a partir do critério de
individuo fundado no contrato social oferece ao mesmo tempo que a legitimagdo do poder de
punir, os seus limites. (Sobre a heterogeneidade da “tradi¢@o iluminista” e a especificidade de
Feuerbach e Romagnosi, cf. ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos
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projeto politico que as propostas da doutrina do campo penal fizeram
suas conciliagdes. Sua perspectiva de defesa social era o desdobramento
dos fundamentos do positivismo criminoldgico : da sociedade entendida
como organismo social, que possuia sua propria existéncia coletiva, a
quem deveriam se subordinar seus membros, diferenciados sob os
critérios de desigualdade bioldgica, cultural ou social.

A reforma legislativa encontrava na doutrina a justificativa de
atender aos interesses da “vida collectiva 7>, aos quais era preciso
subordinar os membros da sociedade, enfrentando assim os excessos das
doutrinas politicas fundadas no fetichismo individualista.

Para cumprir com esse objetivo, o importante ndo era que as
reformas penais fossem o resultado de um projeto de Escola, ou, nas
palavras de Lyra, que fossem “ monumentos legislativos inhabitaveis ”,
mas sim que fossem uteis a politica de defesa social delineada e ja
consolidada no debate doutrinario dos anos 1930.

O compromisso fundado no pragmatismo, era menos um
compromisso entre Escolas (que nunca se constituiram como projeto
definido no debate doutrinario), € mais um compromisso com a
organizagdo do controle penal que o tornasse eficaz diante das demandas
de ordem advindas da formagdo de uma sociedade e massas e dos
temores das elites diante de um povo que ainda lhes parecia incapaz e
inadequado as adaptacdes das novas estruturas modernas de Estado.

Um compromisso que se mimetizava com a conjuntura politica na
qual a coletividade ganhava predominancia sobre os excessos do
individualismo, mas que também representava a especificidade do
campo penal na doutrina brasileira : a consolidacdo da perspectiva da
defesa social como desdobramento do positivismo criminolégico.

3

O debate doutrinario entre os juristas na década de 1930 ndo
revelou uma organizagdo em torno de referéncias fechadas de propostas
de Escolas. O dominio de uma retérica criminologica, a precaria
articulagdo de um classicismo penal e a proposta, em fins de 1930, do

criminolégicos. Trad. Sergio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de
Criminologia, 2008, p. 180-188).

3 Narcelio de Queiroz, que compds a Comissio Revisora do projeto de Alcantara Machado,
manifestou-se nesse sentido nas reunides da Conferencia Brasileira de Criminologia: “Uma
obra de reforma legislativa ndo pode obedecer a abstractas cogitagdes philosophicas e
theoricas, mas aos reaes interesses da vida collectiva, correspondendo s exigencias sociaes e
guardando as opportunidades e conveniencias politicas.” (QUEIROZ, Narcelio (relatorio).
Segunda Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I-III, out-dez, 1936, p.37).
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desenvolvimento de um tecnicismo juridico foi o campo onde se
desenvolveu o projeto politico-penal da reforma penal.

O arranjo de uma narrativa que importava uma suposta “luta
entre escolas” se desenvolveu especialmente durante e apos a
elaboracdo do Codigo Penal de 1940. Ela marcou, em nosso
entendimento, a constru¢do de um discurso conciliatorio e de
compromisso, que pressupunha uma anterior tensdo entre propostas
politico-penais divergentes.

O que observamos, entretanto, é que esse campo de tensdo ndo se
encontrava presente no debate de 1930. A justaposi¢do de argumentos
de correntes tedricas diferenciadas, a tdnica do discurso sobre o
pragmatismo das reformas penais, garantiam uma adesdo a um projeto
politico-penal unico : a defesa da coletividade/sociedade. Tratava-se de
um projeto especifico no campo penal que ndo obedecia aos
desdobramentos reformistas-iluministas da centralidade do individuo,
mas antes fazia sobrepor a importancia da “ existéncia coletiva ”, que
deveria ser eficazmente defendida contra os membros daquela
coletividade que de algum modo (bioldgico, social ou culturalmente) se
revelassem inadaptados as suas novas estruturas modernas.

Assim, do ponto de vista politico-penal, a despeito da imagem
“ conciliatoria ”, predominava no campo da reforma um discurso
defensista que possuia seus fundamentos no positivismo criminologico,
disseminado no que chamaremos no proximo capitulo, em uma retorica
criminolégica apropriada pelos juristas.

A eficacia do controle penal dependia, entretanto, no processo
modernizador da reforma penal de um direito penal eficaz que se
resolveria na medida em que se conquistasse a uniformizagdo de sua
aplicacdo, a ser obtida por meio da tecniciza¢do do direito e de seus
operadores.

Para compor essa reforma, em fins de 1930, se organiza um
momento relevante na constituicio do saber do controle penal: a
aproximag¢do ao tecnicismo-juridico e a dogmatizagdo do direito penal,
ocupado em uma aplicacdo eficaz das normas repressivas.

Os dois planos da eficacia: do controle penal na defesa da
coletividade e do direito penal na aplicagdo de suas normas, eram
reciprocamente dependentes, e se constituiram a partir da
preponderancia do eixo legitimante da defesa social no debate
doutrinario de 1930.

No proximo capitulo, nos deteremos na compreensdo da
acomodagdo desses dois saberes do controle penal : o dominio da
retorica criminologica e a dogmatizagdo do direito penal.
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4. SABER PENAL E CRIMINOLOGICO: AS CAMPANHAS
CONTRA A « MEDICINIZACAO » E A « SOCIOLOGIZACAO »
DO DIREITO PENAL

Encontramos na década de 1930 a consolidagdo da retdrica
criminolégica apropriada pelos juristas na definicdo do criminoso a
partir de critérios de desigualdades definidos pelo saber médico e
sociologico. Apenas a partir de meados da década de 1930 podemos
observar uma preocupacdo maior nas publicacdes da Revista em um
debate epistemoldgico acerca do Direito Penal. Surgia com maior
nitidez a proposta do tecnicismo juridico, que ganhou mais espaco apos
a realizagdo da Primeira Conferéncia Brasileira de Criminologia em
1936.

A despeito desse novo espago de debate ndo entendemos que ele
tenha inaugurado um novo perfil de jurista, de um jurista cientista. Se,
de um lado, havia uma reconfiguragdo institucional no poder de dizer o
direito, que se transferia aos espacos das universidades, revistas e
instituicdes na figura de um dizer cientifico do direito. Por outro, ainda
se desenvolvia um modo especifico de produgdo de saber no debate
rotineiro da doutrina, na forma da apropriagdo retorica de padroes de
cientificidade.

Esse jurista percorreu ao longo de 1930 uma trama de defesa
profissional e teérica do campo penal. Suas reivindicagcdes de
competéncia profissional para agir no controle penal e de competéncia
tedrica para escrever um direito penal autdonomo constituiram uma
integracdo entre a retorica criminologica e a dogmatizagdo do direito
penal. Essa integracdo, além de definir questdes de ordem profissional
(no debate entre médicos e juristas) e tedrica (nas delimitagcdes
metodologicas das disciplinas criminologicas e juridicas), consolidou
uma legitimagdo da defesa social em seu conteudo repressivo, garantido
pela prevaléncia do lugar do jurista na produgdo do saber penal.

4.1 0 JURISTA ELOQUENTE NO DEBATE DOUTRINARIO

Galdino Siqueira, em 1924, referia-se ao estado da cultura penal
no Brasil parodiando a incipiente industria nacional:

Mandam estes ltimos (industria nacional) vir do
estrangeiro um por um dos elementos de que se
compde determinado produto, inclusive o
involucro : relinem e colam esses elementos, e
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metendo-os no invoélucro referido, os expdem a
venda como produto nacional. Mutatis, mutandis,
¢ 0 que praticam os anotadores. Apanham aqui e
recortam ali as licdes de uns juristas e as decisdes
de uns tribunais. Retinem e colam tudo isso e
metem depois num livro, que fazem publicar.

Pdem na lombada o seu nome de autor, € nesse

. e . 254
nome circula e é ‘citado o livro’.

Eram alvo de sua ironia, os juristas glosadores, ou como ele os
chamava, os juristas "anotadores". Aqueles que se utilizavam de
recorrentes citagdes de autores estrangeiros com o objetivo de
reproduzir borddes com o fim de enfeitar suas falas, sem uma finalidade
explicita de produzir uma sistematiza¢do e uma autonomia das ci€ncias
juridicas a partir do estudo do direito positivo.

Nelson Hungria, em 1948, em seus "Comentarios ao Codigo
Penal" resgatou o texto de Galdino Siqueira para retratar o antigo estado
da arte das ciéncias penais. Em suas narrativas memorialisticas aquele
quadro dos juristas-anotadores teria comecado a mudar com a qualidade
do livro da autoria do proprio Galdino, em 1924 e, finalmente, em fins
de 1940 teria havido uma mudanca significativa no papel dos juristas,
que teriam deixado para tras um modo de fazer direito tipico dos
Tribunais do Juri.

Sem avancarmos pela década de 1940, época da afirmagdo de
Hungria, podemos tratar da cultura juridico-penal dos anos de 1930,
momento fundacional de uma integragdo do saber do controle penal.

De um lado, a afirmagdo de Hungria pode se entendida como a
descricdo de uma mudanca de objeto na produgdo da doutrina: a lei
comecava efetivamente a ser tomada como referéncia dos estudos,
inaugurando uma técnica juridica que buscava orientar as decisdes
judicias. O que, por outro lado, também demonstrava o qudo precaria
ainda era a centralidade da lei como fonte da producdo doutrinaria e
jurisprudencial nos anos 1930, revelando a precariedade mesma do
legalismo instituido durante o século XIX.

Entretanto, esse deslocamento ndo garantia que a produgdo
doutrinaria do direito penal durante a década de 1930 tivesse modificado
seu padrdo de exercicio retorico e eloquente.

4 SIQUEIRA, Galdino apud HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, 5* ed. Rio
de Janeiro: Forense, (1948) 1977, p. 55.
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O debate sobre o jurista eloquente esteve marcado historicamente
na Espanha e Italia™’ pela analise da modernizagdo do controle penal,
vinculada a autoridade da lei e do Estado e da formacdo do jurista
cientista. Representava a passagem do advogado e sua retorica marcada
pela oralidade e pelo discurso emotivo para a figura do jurista que teria
no registro escrito e nos critérios de cientificidade a marca de seu saber.

Sob esses aspectos, da vinculacdo do jurista a producao escrita e a
padrdes de cientificidade, e do repudio da figura do advogado, como o
representante de um discurso decadente, emotivo e ndo-técnico,
podemos considerar que temos a formag¢do de um jurista-cientista. A
especializagdo do saber penal, com o impulso do tecnicismo-juridico de
fins de 1930, a formacdo pratica e profissionalizante promovida pela
reforma do ensino e pelas exigéncias de exercicio profissional, a
limitagdo da competéncia e da soberania do Tribunal do Juri
(representante maior da retorica dos “rabulas”) nos leva a entender, sob
o0 aspecto da reestruturagdo institucional do direito a passagem do jurista
eloquente ao jurista cientista.”®

23 PETIT, Carlos. Discurso sobre el Discurso. Oralidad y Escritura en la Cultura Juridica
de la Espaiia Liberal. Huelva: Universidad de Huelva, 2000 ; BENEDUCE, Pasquale. 11
corpo eloquente: identificazione del giurista nell’Italia liberale. Bologna: Il Mulino, 1996.

6 No Brasil, Ricardo Sontag (SONTAG, Ricardo. Cédigo e Técnica. A reforma penal
brasileira de 1940, tecnicizagdo da legislag@o e atitude técnica diante da lei em Nelson Hungria.
Dissertagé@o apresentada ao Programa de Pos-graduag@o em Direito, UFSC, Florianopolis,
2009)escreveu um importante trabalho sobre essa passagem a partir dessas trés referencias: o
ensino do direito, a ciéncia do direito e a jurisprudéncia. Ricardo Marcelo Fonseca

(FONSECA, Ricardo Marcelo. Os juristas e a cultura juridica brasileira na segunda metade do
século XIX. Quaderni Fiorentini, 2006, p. 365-371) também se ocupa do tema. Sontag o
recupera para tratar do processo de tecnicizag@o do direito em Nelson Hungria, e Fonseca se
refere a fins do século XIX.

Para Fonseca, a formagao da cultura juridica brasileira transferiu-se paulatinamente, em fins
do século XIX, do modelo de “jurista eloqiiente” a “jurista cientista”, e conseqiientemente,
diminuiu o peso retdrico e da oralidade e centrou-se nas publica¢des e nos argumentos
cientificos.

Para sustentar sua hipotese construiu sua analise a partir do percurso tedrico de Tobias
Barreto, considerando-o como aquele que realizou a transi¢@o entre o jurista eloqiiente ¢ o
jurista cientista, tendo em vista seus recursos argumentativos a cientificidade do Direito.

Observamos que a Revista de Direito Penal, disposta a modernizar o direito penal a partir das

modernas ciéncias, reverencia Tobias Barreto em diversas publica¢des biograficas. Tobias
Barreto serve como uma espécie de fundador do direito como ciéncia. Ao menos, ele € assim
construido na narrativa dos juristas.
Anteriormente, Viveiros de Castro, como ja demonstramos, também fazia essa referéncia a
Tobias Barreto. Ele reforgava o mito que se construia desde aquela época de Tobias como o
fundador de uma perspectiva cientifica do Direito. E dava seguimento a essa linhagem de
Juristas com a apresentagdo de uma abordagem cientifica sobre o Direito Penal vinculada a

Sociologia Criminal de fim do século XIX desenvolvida especialmente em Italia e Franca.
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No entanto, a partir da avaliagdo da produg@o do saber penal e
criminolégico da década de 1930, observado a partir das produgdes ndo
apenas do “topo”, mas do debate doutrinario rotineiro, propomos uma
outra leitura para este corte a respeito do jurista eloquente.

Entendemos que a formacdo do corpo técnico e da tecnicizagdo
do saber penal e criminolégico ndo se afastou da figura do jurista
eloquente, no sentido de ndo termos abandonado um saber pautado pelo
uso retorico da palavra, em que as referéncias a autores estrangeiros, as
citagdes, davam-se por meio de aproximagdes grosseiras e serviam mais
a um enfeite para seus argumentos.

Se institucionalmente quem representava o direito ndo era mais o
rabula, o advogado eloquente, também podemos afirmar que o jurista
cientista, que tinha no espaco da universidade, das revistas e dos
institutos, o seu lugar de saber, levou consigo um modo peculiar de
produgcdo de saber: a apropriagdo retorica dos padroes de
cientificidade.

Constatamos o esforco em constituir uma cultura juridica que
estabelecesse como fonte de legitimacao da producgdo doutrinaria a lei, e
que construisse um método autdbnomo e cientifico para a producido do
direito durante a década de 1930, e especialmente na segunda metade.

A vinculagdo a lei por parte das andlises doutrinarias, da
producdo jurisprudencial e do ensino do direito era ainda bastante
precaria naquele periodo. A despeito de uma legalidade existente no
direito positivado, ela ndo exercia, em sua dimensao técnica (como fonte
de produgdo doutrinaria e jurisprudencial) um poder centralizador.”®

»7 Os textos, quando ndo eram transcri¢des de apresentagdes orais, ainda assim continham
essas caracteristicas. E reconhecivel em todos os textos da Revista de Direito Penal a
despreocupag@o com a apresentacdo de referéncias relativas as citagdes diretas ou indiretas.
Nenhum dos artigos traziam dados para além do nome do autor a que se referiam. Eram mais
autores usados como recurso de argumentos de autoridade. Os textos, comumente, ndo
obedeciam uma regra académica como ja o faziam os textos da Revista Archivos Judiciarios no
campo da Medicina Legal, conforme noticia SILVEIRA, M. M. . Entre doutores e bacharéis : a
medicina legal no Brasil dos anos 1930. In: Encontro Nacional de Pesquisadores em
Historia das Ciéncias, 2010, Belo Horizonte. Anais do I Encontro Nacional de
Pesquisadores em Historia das Ciéncias / ENAPEHC, 2010.

8 Na producio doutrinaria da Revista sobre o direito penal observamos que os juristas
vinculavam-se ainda muito pouco a lei para realizar suas argumentacdes. Essa aproximagao de
sua fungdo interpretativa a partir da lei estatal, abandonando assim seu papel de reformistas
politico-criminais, sera uma das metas da produg@o do tecnicismo juridico. Por outra parte,
percebemos, por meio das publicagdes das decisdes jurisprudenciais e pela noticia dos proprios
juristas, que as decisdes penais ndo reconheciam na lei penal sua fonte de legitimidade,
utilizando-se com freqiiéncia de recursos doutrinarios para fundamentar suas decisdes
(Trataremos disso no Capitulo Sexto). Da parte do ensino do direito, durante a década de 1930,
os curriculos comegaram a ser reformulados a fim de definir para a disciplina de penal o
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O objetivo de tornar a autoridade da lei uma fonte primordial
dessas atividades foi parte de um projeto de modernizagdo do sistema
penal na década de 1930, no sentido de promover a centralizacdo e
racionalizagdo do controle penal. E foi esse deslocamento do debate, de
onde surgiu a ocupagdo com a técnica e a especializagdo do direito
penal, que iniciou um processo de dogmatizacdo do direito penal e
garantiu, a partir de suas articulagdes com o saber criminoldgico, um
lugar para o saber do jurista no controle punitivo.

42 A AMEACA DA ‘MEDICINIZACAO DO DIREITO’ E A
RETORICA CRIMINOLOGICA

No dia em que, nas Faculdades de Direito, se fizer
a especializagdo biologica e psychiatrica, os
bachareis ndo precisardo dos medicos, siquer,
para peritos. Eis o absurdo a que conduz o
excesso, a tendencia de todo technico para invadir
a seara alheia e extender a infallibilidade de seus
dogmas até a salvagdo do mundo.*”

Essas sdo palavras que Lyra utilizou para falar aos estudantes em
seu discurso de nomeagdo para professor de Direito Penal na Faculdade
Nacional de Direito. Suas palavras faziam parte de uma campanha que
Lyra empreendeu em seus textos e na Revista de Direito Penal contra a
“medicinizagdo do Direito”. Com esse termo cle se referia a necessidade
de proteger as fronteiras profissionais e cientificas que delimitavam as
ocupacdes dos médicos e juristas.260

Em texto publicado em 1938, ao analisar o projeto de codigo
penal argentino, Lyra referia-se a sua /uta, na qual incluia o embate
contra a " medicinizacdo do direito " e contra o tecnicismo juridico.

exclusivo estudo da lei, visto que até entdo, predominavam debates acerca de temas como a
politica-criminal e as “escolas penais”. Ricardo Sontag produziu um importante trabalho sobre
o tema da tecnicizagdo do direito em Nelson Hungria, no qual abordou os trés aspectos: ciéncia
penal, jurisprudéncia e ensino. Cf. SONTAG, Ricardo. Cédigo e Técnica. A reforma penal
brasileira de 1940, tecnicizagdo da legislag@o e atitude técnica diante da lei em Nelson Hungria,
2009.

% LYRA, Roberto. O ensino do direito penal e a doutrina contemporanea, 1935 p. 26.

0 Interessante que Roberto Lyra é lido como um representante da Escola Positiva no debate
penal brasileiro. Alids, ele mesmo declarara sua filiagdo a essa Escola. Todavia em sua luta
contra a “medicinizagdo do direito” e pela autonomia da ciéncia juridica em relagdo as ciéncias
médicas, ele demonstrava menos afinidade pelo ideario de Escola do que se pode supor nas
leituras simplificadas de seus posicionamentos.
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Eu mesmo venho, de ha muito, lutando em duas
frentes, por igual e poderosas, preferindo &
conveniencia tactica de distribuir no tempo as
hostilidades a defesa de uma convicgdo contra os
medicos que, ndo contentes da indispensavel
collaboragdo, procuram arrebatar o Direito Penal
aos juristas e contra os proprios juristas que
pretendem desalojar o Direito Penal de sua
posicao na Sociologia Criminal para circunscreve-
lo a um recanto secundario na encyclopedia
juridica.261

Este foi um tema que atravessou os debates penais durante os
anos de 1930, e que entendemos que se resolveu ao fim daquela década.
Em uma suposta /uta cientifica e profissional no campo do direito penal
entre médicos e juristas, foram os ultimos os que consolidaram seu
espaco no Direito Penal.*

Mas de que modo se resolveu o conflito ?

A participacdo dos médicos na Revista. Nas publicagoes da
Revista de Direito Penal, dois médicos estiveram presentes com alguma
frequéncia na produgdo de textos e participagdo em debates: Heitor
Carrilho e Leonidio Ribeiro.

Heitor Carrilho especializou-se em psiquiatria criminal e foi um
dos principais responsaveis por fundar o Manicomio Judiciario do Rio
de Janeiro, em 1921, tendo sido seu diretor até 1954, ano de sua morte.
Em 1930 passou a fazer parte também do Conselho Penitenciario do Rio
de Janeiro. Na Revista, Carrilho surgiu como um médico que estava
organicamente vinculado aos debates dos penalistas e que conseguia, de
certo modo, transigir com os espacos de poder dos juristas.263

I LYRA, Roberto. O projecto de Codigo Penal Argentino. Revista de Direito Penal, vol.
XXI, fasc. I, 1938, p. 36.

2 No mesmo sentido, Marisa Correa conclui que os médicos tiveram sua influéncia bastante
diminuida em 1940 a partir da codificagdo. (CORREA, Marisa, As ilusdes da liberdade: a
Escola Nina Rodrigues e a Antropologia no Brasil, 2001, p. 327). Ndo negamos, ao afirmar
que o jurista consolidou seu lugar prioritario no direito penal, a relagdo complexa que
estabeleceu com a colaborag@o entre médicos e juristas no funcionamento do controle penal.
Para outras perspectivas, cf. DARMON, Pierre. Médicos e Assassinos na “Belle Epoque”: a
medicalizagdo do crime. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991; ALVAREZ, Marcos César.
Bacharéis, criminologistas e juristas no Brasil: saber juridico e nova escola penal no Brasil.
Sdo Paulo: Método, 2003; FERLA, Luis Antonio Coelho. Feios, sujos e malvados sob
medida: do crime ao trabalho, a utopia médica do biodeterminismo em Sao Paulo (1920-
19465). Tese apresentada ao Programa de Pdos-Graduagdo em Historia Economica da
Universidade de Sao Paulo, 2005.

63 Cf. por exemplo: CARRILHO, Heitor. As diretrizes atuais de medicina das prisdes. Revista
de Direito Penal. Vol.1, Fasc. II, maio de 1933a, p. 331- 336; . Psicopatologia da paixao



131

Em 1936, a primeira tese do questionario oficial da Conferéncia
Brasileira de Criminologia referia-se a questdes relativas a
imputabilidade e responsabilidade previstas no projeto, lugar
preferencial do debate entre médicos e juristas.

Um tema especifico ocupou atengdo especial dos participantes : a
previsdo da imputabilidade restrita, dependente de laudo médico, e
objeto de intervengdo através da pena e da medida de seguranga. Se de
um lado, o projeto ndo previa a obrigatoriedade de exame mental para
determinacdo da inimputabilidade, por outro, fazia depender do perito
médico a determinagdo da precedéncia de pena ou de medida de
seguranga.

O tema trouxe a tona os limites de interferéncia da medicina no
campo de decisdo judicial. O que definiria o semi-imputavel ? Como
graduar o grau de alienacdo mental ? O direito se tornaria refém de
defini¢des médicas e biologicas " imprecisas e discutiveis "?

O tom da discussdo, por si, ja vinculava a necessidade de limitar
ao maximo o poder de defini¢do e participagdo dos médicos. Havia uma
suspeita a priori da precisdo das conclusdes médico-biologicas acerca
da avaliagdo de imputabilidade. Alias, no debate ja se fazia mengdo as
tentativas do tecnicismo juridico de deixar fora questdes estranhas ao
direito.”®

Nesse campo, Lyra ndo perdeu a oportunidade de revelar sua
apreensdo frente a " invasdo " da medicina no campo juridico.

Ele afirmou:

O criterio biologico applicavel pelos peritos
psychiatras deve limitar-se ao terreno da
inimputabilidade, que suppde tratamento e,
portanto, medicina. A sua applicacdo ao dominio
da semi-imputablidade constitue invasao indebita.
A semi-imputabilidade implica a pena — ¢ o
proprio projecto que o reconhece — pertencendo,

amorosa e seu aspecto medico-legal. Revista de Direito Penal. Vol. I, Fasc. III, julho de
1933b, p. 52- 71; . O livramento condicional em face dos antecedentes psychophaticos
dos sentenciados. Revista de Direito Penal, Vol. VIII, jan. 1935, p. 23-28.

64 « A materia ora em estudo neste Congresso tem constituido verdadeiro tormento para
juristas e sociologos, dahi as tentativas da escola technico-juridica, para expurgal-a da
influencia de nog¢des extranhas ao direito e pdl-as ao de 14 das discussdes philosophicas e
doutrinarias ». (Segunda Sesséo. Revista de Direito Penal, vol. XIl1I, fasc. I-11I, out-dez, 1936,
p48)
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pois, ao dominio pura e exclusivamente juridico
1 265
da responsabilidade.

Criticou a necessidade de pericia médica para definir a
precedéncia da pena ou da medida de seguranca : " a precedencia de
uma ou de outra depende do perito medico, com violagdo da prerogativa
judicial que, em todos os casos, deve ser respeitada. n266

Heitor Carrilho, convidado a discussdo, pronunciou-se
contrariamente a Roberto Lyra no que toca a necessidade da
obrigatoriedade do laudo médico na definicdo da inimputabilidade. E
aproveitou para ressaltar a importancia do saber médico na justi¢a penal
para realizar as avalia¢des dos delinquentes.

Segundo o relator, Carrilho " pensa que este exame mental
obrigatorio em taes casos viria, de certo modo, se oppor a elasticidade
da formula do projecto, que podera favorecer absolvigdes
injustificadas n 267

Segundo o relator, ainda, ele acrescentou a importancia dos
médicos no sistema de justica penal:

termina mostrando as vantagens da
collaboragdo dos  biologicistas, dos
medicos e dos psychiatras, firmando os
tracos que definem a personalidade dos
delinquentes, a sua constituicdo, o seu
temperamento € o seu caracter, para a
s e s 268
desejada individualizacdo.

Mas, exemplificadamente, Heitor Carrilho parecia demonstrar um
reconhecimento da centralidade do poder do jurista, reivindicando um
espaco colaborativo no funcionamento do controle penal. Sua defesa era
pela garantia da medicina como uma ciéncia auxiliar na defesa da
sociedade contra o criminoso. Embora solicitasse uma participagdo

265 Segunda Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. X111, fasc. I-III, out-dez, 1936, p.46.

266 Segunda Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. X111, fasc. I-III, out-dez, 1936, p.45.
Roberto Lyra refor¢ca uma vez mais esse posicionamento ao tratar da questdo relativa a
classificagdo dos criminosos e ao papel da medicina nesse caso. Segundo o relator, Lyra se
manifesta contra a « exagerada interveng¢do da Medicina no Direito », e « clama contra essa
intervengao indebita quando transpoe os limites do razoavel, pretendendo passar de sciencia
auxiliar a sciencia basica, para o estudo do crime ». (Setima Sessdo. Revista de Direito Penal,
vol. XIII, fasc. I-III, out-dez, 1936, p. 101).

267 Segunda Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. X111, fasc. I-111, out-dez, 1936, p. 48.

268 Segunda Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. X111, fasc. I-III, out-dez, 1936, p.48.
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imprescindivel no processo punitivo, fazia reveréncias a um estatuto de
competéncia dos juristas.

Leonidio Ribeiro, médico legista, fundador e diretor do Instituto
de Identificagdo do Distrito Federal em1931, foi um dos principais
responsaveis pela formagdo da policia técnica no Brasil e pelo
desenvolvimento de técnicas de "identificacdo" do criminoso.
Representante oficial do Brasil em varios Congressos Internacionais, foi
também premiado internacionalmente com o prémio "Lombroso ",
atribuido pelo " Archivio di Antropologia Criminale e Medicina
Legale ", instituicdo fundada pelo proprio Cesare Lombroso.

No campo do saber penal, Leonidio ndo parecia tio
organicamente vinculado e disposto a reconhecer um lugar de poder aos
juristas. Sua postura era mais radical no sentido de fazer expandir os
conhecimentos técnicos da medicina legal, especialmente no tocante a
ciéncia da identiﬁcag:?lo.269

Em " Homossexualismo e Endocrinologia """, Leonidio Ribeiro
apresentou sua tese que vinculava o homossexualismo a um problema
endocrinolégico. Ele a desenvolveu através de uma pesquisa realizada
em individuos que, identificados como homossexuais, foram presos e
levados ao Instituto para avaliacdo de seu potencial de delinquir.
Sustentou, através de seus estudos, a ndo aplicagdo da pena para esses
possiveis delinquentes, mas o do tratamento médico endocrinolégico.

O texto, tendo sido resultado de uma apresentagdo oral do médico
a um grupo de juristas, ¢ interessante na medida em que registrou, por
meio de notas taquigraficas, os questionamentos dos juristas a sua
pesquisa. Bulhdes Pedreira, por exemplo, perguntou a Leonidio sobre a
ilegalidade da deten¢do de homossexuais para realizagdo de estudos.

Ocorreu, nessa situagcdo, uma confrontacao dos lugares de saber e
poder entre penalistas e médicos. A pesquisa de Leonidio ndo foi
acolhida pelos juristas com entusiasmo, tendo sido mesmo questionada a
viabilidade juridica de sua postura investigativa.

Em outra ocasido, a Revista promoveu o debate acerca de um
caso que mobilizou médicos e juristas, brasileiros e italianos. Chamado
de " o desmemoriado de Collegno ", o caso se tratava de um homem

n270

% Em seu texto “O papel da medicina na prevencio do crime, é possivel encontrar um autor
bastante vinculado a idéias da vertente antropoldgica da criminologia positivista, na qual
associa o criminoso ao doente e assemelha a prisdo a hospitais de regeneragdo. RIBEIRO,
Leonidio. (O papel da medicina na prevengao do crime. Revista de Direito Penal, vol. XIII,
fasc. 1, abril, 1936, p. 55-61.)

20 RIBEIRO, Leonidio. Homosexualismo e Endocrinologia. Revista de Direito Penal, vol. IX,
fasc. I, junho, 1935, p. 135-151.
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que, tendo sido internado porque vagava sem identidade pelas ruas na
Italia, foi reconhecido pelos exames cientificos e datiloscopicos da
época como um importante ladrdo, Mario Brunelli. Entretanto, o
“desmemoriado” lutou para ser reconhecido como um professor, Julio
Canella, que havia servido ao exército.

Foram publicados alguns textos que debatiam essencialmente o
valor da pericia no processo. Leonidio sustentava a verdade da prova
datiloscopia em paginas e paginas de apresentagdo de fotos e ilagdes
experimentais. Em seguida o editorial da Revista promoveu a publicagdo
do texto do proprio " desmemoriado ",que fazia crer que as conclusdes
dadas pela investigacdo datiloscopicas estavam de todo equivocadas. Foi
a oportunidade para que Bulhdes Pedreira satirizasse a " mistica das
impressoes digitais ", acusando a imprecisdo das verdades cientificas,
evidenciando a fragilidade dos laudos e limitando o lugar do médico e
do perito no processo da produgdo da verdade.””!

Os juristas e o saber criminologico. Apesar de esses e outros
médicos aparecerem com alguma constancia nas publicagdes da Revista,
principalmente Heitor Carrilho, que compunha o Conselho
Administrativo da Sociedade Brasileira de Criminologia, a
predominancia das autorias eram dos juristas.

Os temas médicos ndo eram tratados apenas pelos especialistas.
Ao contrario, os temas biologicos e médicos foram constantes nas
publicagdes da Revista, especialmente entre os anos de 1933-1938.
Ocorreu nesse periodo uma consolidagdo das categorias do saber médico
e das ciéncias biologicas na retorica dos juristas. Se os médicos ndo
operaram a temida " invas@o " do campo penal, ao contrario, os juristas
se apropriaram e vulgarizaram as categorias de outras ci€ncias. Nao s6 o
saber criminologico fundado na biologia e medicina, mas também as
referéncias as causas sociais e econdmicas da criminalidade passaram a
ser parte do debate entre os juristas.272

' RIBEIRO, Leonidio. A identidade do ‘desmemoriado de collegno’ e o valor da prova
datiloscopica. Revista de Direito Penal, Vol. V, abril-junho, 1934, p. 182- 193 ; PEDREIRA,
Mario Bulhdes. O caso do desmemoriado de Colegno. Revista de Direito Penal, Vol. V, abril-
junho, 1934, p. 236-248 ; ALVARENGA NETTO. O desmemoriado de Collegno. Revista de
Direito Penal, vol. X1, fasc. I-II, out-nov, 1935, p. 33-51.

2 Na década de 1930 observamos que o saber criminolégico entre os juristas constituiam uma
explicagdo sobre a criminalidade que ndo estava unicamente pautada nas explicagdes médicas e
antropolégicas. A explicagdo multifatorial da criminalidade ja era parte da retérica juridica. A
essa época também as teses socialistas do direito penal, que atribuiam as causas preponderantes
da criminalidade a miséria e aos aspectos sociais se fizeram presente. Eram teses que se
adequavam a reorganizagdo politica e econdmica na medida em que requeriam, para o fim da
criminalidade, a ampliagdo de politicas sociais e de trabalho, que seriam de responsabilidade de
um Estado interventor, ou de um Estado previdenciario, na denominagio de Garland. No
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Sbriccoli, referindo-se ao " corte positivista" adotado pelos
debates penais na Italia de inicio do século XX, identificou um processo
semelhante de apropriacdo retorica dos juristas em relacdo ao saber
médico. Ele afirmou que a apropriacdo do saber da antropologia e da
psiquiatria criminal se dava sem fundamentacdo, limitando-se a usar as
referéncias criminologicas e sociologicas como forma de pressionar uma
reforma 1egislativa.273

O contexto de apropriagdo do saber médico e criminoldgico pelos
juristas também esteve associado a uma demanda constante pela reforma
do controle penal. Podemos compreender essa perspectiva pela propria
caracteristica do saber criminoldgico positivista que visava a
reformulagdo politico-criminal. Na tese de Salla e Alvarez”” parece ter
sido esse mesmo o papel das ideias positivistas na elaboracdo de
politicas de seguranga das primeiras décadas no Brasil.

No debate dos anos 1930, entretanto, associado a essa
apropriagdo do saber criminologico voltado para as reformas do controle
penal, estava a consolidagdo do lugar desse saber : os juristas. Eram
eles, através de um uso retorico, que definiam os contornos e os limites
da reforma punitiva.

Um texto publicado em 1936 foi exemplar por representar a
apropriagdo desses saberes pelos juristas. Eugenio S. Machado,
identificado como representante do Ministério Publico, advogado e
jornalista, produziu um texto sobre a endocrinologia e a " escola
anthropologica " no Direito Penal. O tema, de muitas implicacdes
médicas, foi abordado pelo jurista, em defesa da ideia de que a
endocrinologia representava a atualizacdo dos estudos da antropologia
criminal.

Brasil, esse debate que associava a criminalidade a miséria, e atribuia ao Estado a fungéo de
prevengdo por meio de politicas sociais se revelava nas discussoes acerca da contravengado
penal de vadiagem. Cf. BARCELLOS, Milton. As colonias correccionaes agricolas constituem
meio idoneo de prophylaxia social. Revista de Direito Penal, vol. XII, fasc. III, margo, ano III,
1936, p.179-182; TORRES, Magarinos. O conceito de contravengdo de vadiagem e a colonia
correicional de Dois Rios. Revista de Direito Penal, vol. XII, fasc. III, margo, ano III, 1936,
p-220-226; FRANCO, Ary Azevedo. Aspectos legaes e sociaes da contravengio de
vadiagem. Rio de Janeiro: Alba, 1930.)

3 SBRICCOLI, Mario. Caratteri Originari e Tratti permanenti del sistema penale
italiano (1860-1990). In: Storia del diritto penale e della giustizia. Tomo I. Milano : Giuffre,
2009, p. 635.

2% ALVAREZ, Marcos César ; SALLA, Fernando ; SOUZA, Luis Antonio F. A Sociedade e a
Lei : 0 Codigo Penal de 1890 e as novas tendéncias penais na Primeira Republica. Justica e
Historia, Porto Alegre, v.3, n.6, 2003.
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A abordagem de E. Machado representava a " invasdo " do jurista
no campo médico, visto que o autor ndo tratou das implicagdes juridicas,
mas tdo somente dos estudos clinicos.*”

Magarinos Torres, no discurso de Inauguracdo da Conferencia
Brasileira de Criminologia também abordou temas médicos sob a
justificativa corrente da €poca de que era necessario " harmonizar ",
encontrar um " meio termo " entre as atua¢des dos juristas e dos
médicos. Sob esse pretexto, entretanto, os juristas se apropriavam
crescentemente dos termos médicos e repetiam-nos em sua retdrica
sobre o criminoso € a punicao.

(...)_ ¢é preciso a Justica um meio-termo ideal, em
que n3o veja demasiadamente o individuo
(impunidade systematica), nem exclusivamente o
interesse social (que estaria na infalibilidade da
pena). ‘E mister, antes, que o direito e a medicina
se harmonizem com a opinido publica, pelo
. . . 276
effeito, que visam na sociedade.

Evaristo de Moraes, em 1938, prestou homenagem a Porto
Carrero’”’ em evento promovido pela Liga Brasileira de Hygiene
Mental. Era significativo que um jurista homenageasse um famoso
médico psiquiatra, famoso em suas criticas a punicao e aos critérios de
imputabilidade e responsabilidade penal, denotando o uso e a
apropriagdo dos termos e dos temas médicos.

E apropriando-se desses temas, justificava uma " harmonizagao "
das competéncias das duas disciplinas, buscando apresentar pontos
comuns entre ambas.

Num e noutro sector, nos occupamos do homem
misero, do que soffre physica e moralmente, do
que padece toda sorte de males - a enfermidade, o
vicio, o crime. Sim, o crime, porque, psychologica

*» MACHADO, Eugenio S. A escola endocrinoldgica constitucionalista e a escola
anthropologica no Direito Penal. Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. 11, abril, 1936, p.
197-211.

76 TORRES, Magarinos. Sessio de Instalacio. Discurso Inaugural. Revista de Direito Penal,
vol. XIII, fasc. I-III, out-dez, 1936, p. 17.

7 Cf. PORTO-CARRERO, J. P. O sentimento de inferioridade fisica. Revista de Direito
Penal. Vol.1, Fasc. II, maio de 1933, p. 300-311; . O abortamento legal. Revista de
Direito Penal. Vol I, Fasc. 3, setembro de 1933, p. 510-521; . Sobre a pena e o direito
de punir. Revista de Direito Penal. Vol. XX, Fasc.IlI, Anno V, margo, 1938, p. 285-290.
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e sociologicamente, ndo devemos ficar atidos &

concep¢do meramente penal, vendo sempre no
. L T8

agente um algoz e no paciente uma vitima.

A perspectiva de compatibilizacdo entre Medicina e Direito pode
ter sido relativamente facil para um jurista que, como Evaristo de
Moraes, partilhava de muitas ideias do saber criminologico, e portanto,
aproximava-se em grande medida as percepcdes do criminoso e do
doente, bem como entendia que era tarefa do jurista compreender essas
aproximagoes teoricas sobre o criminoso.

A retorica criminolégica de Hungria. Diversamente era
disposicdo de juristas que aderiam ao tecnicismo juridico e que,
portanto, afastavam-se do estudo do criminoso e entendiam que a
responsabilidade penal era competéncia dos juristas, por se tratar de um
instituto dogmatico e ndo de uma digressdo médico-psicoldgica.

Um dos principais representantes desta adesdo, Nelson Hungria,
ndo se veria livre da retdrica criminologica. Tendo se apropriado dela
antes de sua virada tecnicista ao fim de 1930, e ao que parece, tendo
levado e constituido seu pensamento sobre o criminoso a partir das
contribui¢des criminologicas.

Hungria, que ao final da década de 1930 formulou a defesa de
uma dogmatizacdo do direito penal e se debateu contra a sua
"sociologizagdo "  realizada  através  das " pseudociéncias "
criminolégicas, ndo se excluiu do rol dos juristas que durante a década
de 1930 reproduziram e se apropriaram das propostas criminolégicas.
Quando, mais adiante, quis expurgar do debate dos juristas temas
relativos aquelas ciéncias, ja havia internalizado a representacdo do
criminoso a partir de seus fatores médico-biologicos delinquenciais.

Em 1931 Hungria publicou um texto elogioso a proposta de
individualizagdo da pena do projeto Sa Pereira. Compreendeu que a
previsdo legal do Codigo de 1890 em que as penas eram fixadas em
abstrato ndo era suficiente para realizar os critérios de defesa social. De
modo que seria necessario dar ao juiz a confianca de um arbitrio
suficiente para adequar a pena a temibilidade do delinquente. " Entre o
minimum € o maximum, especificos ou genericos, o criterioso arbitrio do
juiz podera realisar, secundum facti contingentiam, a aplicacdo da pena
Justa, isto €, a pena estrictamente necessaria a defesa social. n279

8 MORAES, Evaristo de. A psychanalyse e o direito penal. Revista de Direito Penal, vol.
XX, fasc. 111, margo, 1938, p. 280.

¥ HUNGRIA, Nelson. O juiz no Codigo Penal actual e no ante-projeto Sa Pereira. Revista de
Critica Judiciaria. Vol. VIII, n.1, Rio de Janeiro, janeiro, 1931, p.4. Aliés, essa postura de
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Seria fun¢do do juiz, ndo apenas a vinculag@o a lei, mas ser um
"observador de factos e de almas".

Antes de ser um jurista, o juiz tera de ser
intelligente e attento observador de factos e de
almas.  Caber-lhe-4 o complexo estudo
comparativo do criminoso e do delicto. Mais que
um sabedor do direito positivo, devera ser um
sociologo e um psychologo. E ndo ha duvida que
sera melhor a sua justi(;a.zgo

Em critica ao entdo Codigo Penal vigente reclamava o papel
limitado do juiz em analisar somente a infragdo, sem poder adequar a
pena ao delinquente, ignorando com isso o aspecto subjetivo do crime.
Afirmava

O crime na sua materialidade, segundo o typo
legal, ¢ o que importa. O delinquente € quasi nada.
Na distribuicdo de uma penalidade empirica, o
juiz tem de abdicar de sua propria consciencia em
favor do intratavel criterio legal.281

Se de um lado o arbitrio judicial ilimitado lhe parecia um
perigo, a prefixacdo das penas poderia servir a iniquidade, sob a
alega¢io da desigualdade entre os delinquentes. " E um systema que
colloca todos os delinquentes no mesmo pé de egualdade sem attender
que assim ‘como ndo ha duas folhas eguais na mesma arvore, ndo ha
também dous criminosos eguaes’ n282

Essa postura, revelada em 1931, tempo em que Hungria ainda
ndo havia formulado sua defesa do tecnicismo juridico e da ciéncia
penal, se confirmou em 1942 quando, em pleno conflito com o seu
inimigo inventado do debate entre escolas, defendeu a tese da
responsabilidade moral com o consentimento da participagdo dos
médicos para particularizar e avaliar os casos especificos de
inimputabilidade, e garantiu o arbitrio judicial necessario para avaliagdo

Hungria permaneceu a mesma, ao prever no Codigo de 1940 a individualizag@o da pena e o
arbitrio judicial para avaliag@o da periculosidade do delinqiiente.

0 HUNGRIA, Nelson. O juiz no Codigo Penal actual e no ante-projeto Sa Pereira. Revista de
Critica Judiciaria. Vol. VIIL, n.1, Rio de Janeiro, janeiro, 1931, p.4.

I HUNGRIA, Nelson. O juiz no Codigo Penal actual e no ante-projeto Sa Pereira. Revista de
Critica Judiciaria. Vol. VIIL, n.1, Rio de Janeiro, janeiro, 1931, p. 3.

2 HUNGRIA, Nelson. O juiz no Codigo Penal actual e no ante-projeto Sa Pereira. Revista de
Critica Judiciaria. Vol. VIIL, n.1, Rio de Janeiro, janeiro, 1931, p.3.
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da periculosidade do delinquente, dada a sua intrinseca desigualdade
constitutiva.

Os juristas ja estavam familiarizados com a retorica
criminolégica, ja se haviam apropriado daquele saber, traduzindo-o para
as fungdes de defesa social do controle penal. O 1éxico cientificizado do
delinquente patoldgico, inferiorizado e desigual, ndo era privilégio do
saber médico ou antropoldgico, ja tinha seu lugar consolidado no
discurso punitivo operado no direito penal pelos juristas. Revestido sob
a retdrica terapéutica da pena proveniente dos saberes criminologicos, os
juristas garantiam a centralidade do delinquente submetido as fungdes
repressivas do direito penal.

Era essa a retorica dominante do debate doutrinario quando, em
fins de 1930, se intensificou uma campanha contra a "sociologizacao do
direito penal."

43 A " AMEACA DA SOCIOLOGIZACAO " DO DIREITO: A
DOGMATIZACAO DO DIREITO PENAL

Ja ndo é mais toleravel, em face de uma legislagao
nova que mandou para o limbo as denominadas
ciéncias criminologicas, que ainda se continue a
falar delas como de ciéncias penais.

Mais do que nunca, nos, juizes, promotores e
advogados do foro criminal ou professores e
escritores do direito penal, temos que pugnar pela
nossa doutrina de Monroe : o direito penal & para
os juristas, exclusivamente para os juristas. A
qualquer indebita intromissdo em  nosso
Lebensraum, em nosso indeclinavel ‘espaco vital’,
facamos ressoar, em toque de rebate, os nossos
tambores e clarins.”®’

Com a maxima " o direito penal € para os juristas " Hungria
encerrou sua conferéncia sobre a Ciéncia do Direito Penal, em 1942, no
contexto politico do Estado Novo. Uma espécie de campanha, similar a
disputa travada por Lyra contra a " medicinizagdo do direito ", realizava-
se em fins de 1930, conduzida por Hungria, na disputa por um espago

5 HUNGRIA, Nelson. Introdugdo a Ciéncia Penal. Revista Forense, n.22, outubro, 1942, p-
14.
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dos juristas em detrimento dos demais saberes promovidos pelas
" ciéncias criminolégicas ".

Iniciou-se no plano do debate da Ciéncia do Direito Penal, um
movimento direcionado para a dogmatizacdo juridica, que traria
consequéncias importantes na distribui¢ao do poder de dizer o direito.

No modelo ideal do legalismo liberal do século XIX que, como
vimos, ndo ganhou raizes nas instituicdes do controle penal brasileiro, o
legislador era aquele que criava o direito, enquanto representante da
vontade do povo. No processo de dogmatizagdo do direito penal de fins
de 1930 o modelo juridico ja apresentava outra configuracdo. O juiz
havia ganhado o reconhecimento da criacdo do direito, ndo era mais
aquele que apenas deveria proceder a silogismos para aplicar a lei. Ele
deveria interpretdi-la, e para essa operagdo deveria contar com o
trabalho do jurista que, por meio da Ciéncia do Direito, proviria uma
interpretacdo sistematica pronta a orientar e uniformizar as decisdes
judiciais.

Reconhecemos, no debate doutrinario da década de 1930, um
movimento em direcdo a essa compreensdo de ci€ncia do direito,
operando duas mudancas importantes : trazer a lei para o centro da
producdo cientifica e aplicar um método especifico e autobnomo a essa
producdo, capaz de construir um sistema orientador das decisdes penais.
Embora ndo seja possivel afirmar que tenha havido, no debate
doutrinario rotineiro, uma aproxima¢ao metodoldgica rigorosa ao tema
do tecnicismo juridico-penal, seguindo ainda o modelo do jurista
eloquente, como assinalamos no inicio do capitulo.

O tecnicismo juridico surgiu enquanto uma aproximagao intuitiva
que trazia a tona a centralidade da lei, a necessidade da elaboracdo de
uma técnica legislativa mais precisa e de conceitos dogmaticos a partir
de um método juridico proprio. Conceitos que, entretanto, ndo estiveram
livres de fundamentos retoricos dos saberes criminoldgicos responsaveis
por definir o delinquente a partir dos parametros de
desigualdade/temibilidade. Tratava-se de um lado de um movimento
para a consolidacdo do modelo dogmatico de direito, e de outro, a
permanéncia dos saberes hibridos que ja estavam pacificamente
consolidados no saber dos juristas a época.

Essa consolidagdo do tecnicismo e da dogmatizagdo do direito
penal nos anos 1930, desde as elaboragdes mais precarias no debate
rotineiro até a proposta teorica de uma Ciéncia do Direito Penal
elaborada por Hungria, concretizou a preponderincia do eixo
legitimador da defesa social subordinando o eixo de legitimidade pela
legalidade, como veremos.
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4.3.1 PRIMEIRAS ELABORACOES DO TECNICISMO
JURIDICO-PENAL: A LEITURA DE FRANZ VON LISZT

O tecnicismo juridico ndo foi apropriado no debate da Revista por
meio da proposta liberal formalista de Rocco.™® Foi por meio da
proposta de Liszt™ que as primeiras consideragdes sobre o tecnicismo
se desenvolveram no sentido de demarcar uma produ¢do metodologica
propria para a ciéncia do direito.”*

Na Revista, os textos divulgadores das ideias criminologicas e os
debates em torno da reforma deixavam entrever que a simpatia com o
método técnico-juridico na producdo do direito ndo andava em conjunto
com o abandono das propostas fundantes do saber criminologico
definidas pelo eixo penal da defesa social. Eles representavam uma lenta
dogmatizacdo do direito penal operando com o ja consolidado direito
penal do autor.

Para a produgdo de uma dogmatizagdo sob o eixo da legitimacao
da defesa social Liszt era, de fato, uma referéncia relevante. Dos
modelos de saber penal integrados, aquele que Liszt propunha em seu

2 Sbriccoli reconhece na elaboragdo do tecnicismo juridico de Arturo Rocco, em 1910, um
desdobramento de raizes liberais-iluministas, a partir da dimens2o de legalidade em sua
proposta. No entanto, entende que o Rocco de 1930, que participou, com seu irmao da
codificagdo penal na Italia, elaborou um tecnicismo de inflexdes muito mais autoritarias.

. Caratteri Originari e Tratti permanenti del sistema penale italiano (1860-1990),
2009). Por outro lado, Ferrajoli reconhece que estava presente no liberalismo de Rocco de 1910
os elementos que serviriam ao projeto politico fascista: « Perche lo stesso liberalismo della
cultura giuridica prefascista ¢ ‘per intrinseca struttura teorica, un liberalismo conservatore e
autoritario, statalistico e patriotico, che non avra difficolta ad incontrarsi con il fascismo senza
neppure diventare fascista, ma semplecimente rimanendo fedele a se medesimo. »
(FERRAJOLLI, Luigi. Science giuridiche apud Caratteri Originari e Tratti permanenti del
sistema penale italiano (1860-1990), 2009.)

5 Lembramos que, como ja observamos no capitulo anterior, em 1899 ja havia sido traduzida
no Brasil uma das obras de Lizt, « Tratado de Direito Penal Alleméo », de forma que podemos
suspeitar que o debate sobre as fronteiras das disciplinas de direito penal, sociologia criminal,
politica criminal ja era acessivel aos juristas.

6 Sobre a paternidade do tecnicismo juridico, ha divergéncias na producio teérica do direito
penal, como podemo observar na revisdo de Vera Andrade. O que nos interessa aqui,
entretanto, ndo ¢ tragar uma linha ontologica do tecnicismo, mas observar nos textos dos
juristas, como lentamente elaboraram suas compreensdes sobre uma ciéncia do direito penal
ocupada em interpretar a lei e produzir um sistema orientador das decisdes penais. Em
Andrade: “Sao polémicas a origem e significacdo do chamado Tecnicismo Juridico. Quanto a
génese, discute-se se o Tecnicismo juridico ¢ de origem alema, atribuino sua paternidade
especialmente a Karl Binding e Franz Von Lizt (Cf. Ferri, Cantero, Astia, Rocco, Bettiol,
Nuvolone, Bruno) ou italiana (Maggiore).” (ANDRADE, Vera Regina Pereira de. [lusdo de
Seguranga Juridica, 1997, p. 80).
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" Tratado de Direito Penal " era o que mais dava relevancia ao saber
criminolégico de individualizagdo do delinquente, embora nao deixasse
de reconhecer autonomia metodoldgica para a produgdo da ciéncia do
direito penal.287

Bulhoes Pedreira, jurista sem grande projecdo intelectual que, no
entanto, participou da Comissao Revisora do projeto de Codigo Penal de
Sa Pereira, publicou um texto exemplificativo do modo de tratar do
tecnicismo, antes mesmo de Hungria fazer referéncia explicita a ele. E
por meio de Von Liszt, referindo-se também a Adolph Prins,**®
apresentou sua interpretacdo sobre os rumos do direito penal no Curso
de Extensdo em Criminologia, de 1932.

Atribuiu a Ferri praticamente todos os méritos do grande
avango do saber penal moderno™ : a subjetivacdo do direito penal
orientada para a centralidade do delinquente e a individualiza¢do da
pena. E tendenciosamente anunciou unanimidade entre classicos e
positivistas na adesdo ao autor.

Classicos ou positivistas, ecléticos de correntes
doutrinarias mais diversas, todos, entretanto, se
accordam em reconhecer a extraordinaria
influencia do grande mestre italiano no direito
penal moderno. A elle, principalmente, se deve
o implantar-se no pensamento dos povos cultos
a verdade, hoje pacifica, de que no combate

I3

contra a criminalidade ¢é mister attender de

#7 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal alemio. Trad. e coment. José¢ Higino Duarte
Pereira. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1899.

5 Adolph Prins, ainda mais que Lizt, d4 grande relevéancia ao saber criminoldgico, e organiza
toda a sua explicag@o sobre as ciéncias criminais a partir necessidade de se promover a defesa
social contra a criminalidade, entendida sob o eixo miséria-doenga-degeneragdo. (PRINS,
Adolfo. Ciéncia Penal e Direito Positivo. Lisboa: A. M. Teixeira, 1915).

9 Em relagdo a “Escola Cléssica” reproduziu a leitura que Ferri fazia, afirmando: “E um
systema de doutrinas abstractas e metaphysicas de que forga ¢ admirar a construcgao logica,
mas sem nenhum contacto com as realidades da vida. (...) O fracasso da repressdo moldada
pelo theorismo esteril era inevitavel. O augmento da criminalidade em toda a parte inquietava
os espiritos, provocando a preoccupagdo de politicos e legisladores. Foi quando a visdo genial
de um medico verificou que o erro nascia do systema penal vigente, que se resumira em
estudar a anatomia juridica do crime, sem attender a natureza biologica do criminoso.” (**
PEDREIRA, Mario Bulhdes. Caracteristicas do Direito Penal Contemporaneo. (Aula oferecida
no Curso de Criminologia de Extensdo Universitaria). Revista de Direito Penal, Vol.1., Fasc.
I, Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, abril, 1933, p.127). Em relag@o a Lombroso, escrevia com
a pena do seu tempo, ao realizar a critica mais habitual naquele periodo, que o descartava como
pensador ultrapassado, fundamentando-se menos no seu método experimental e mais nos seus
exageros. Afirma que seu método, resultado das doutrinas bioldgicas de Darwin e Lamarck, e
da filosofia de Comte e Spencer, segundo o autor, oferece a fecundidade para produgdo das
“grandes conquistas das sciencias criminaes”.
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preferéncia a actividade criminosa do homem e
ndo a concepgdo juridica do crime, impondo-se
para tanto a completa transformacdo da justica
penal, que sera entregue a magistrados technicos
especialisados; a demonstragdo da natureza
eminentemente social do phenomeno crime,
revelando a preponderincia dos factores
econdmicos, ambientes e politicos entre as suas
causas determinantes: os famosos ‘substitutivos
penais’, e, ainda, as ‘medidas de seguranca’,
reconhecidas como meios necessarios de defesa
social .

Se, por um lado, esse quadro ndo se verificava na Italia, como
Bulhdes Pedreira pretendia fazer crer, por outro, sua li¢do sobre o direito
penal e a unanimidade acerca da centralidade do delinquente e da
concretizacdo do eixo da legitimacdo da defesa social era um retrato
muito proximo da cultura penal doutrinaria na Revista.

Mas sua aula sobre as " caracteristicas do direito penal
contemporaneo " ndo se detinha no projeto politico de controle penal
organizado por Ferri, a ele se integrava também um método proprio para
o direito penal, o tecnicismo-juridico, integrado as outras ciéncias.
Reconhecia, pois, uma autonomia a ciéncia do direito, e o fazia por meio
da proposta de ciéncias integradas de Von Liszt ¢ Adolph Prins.

O "triunpho do método técnico-juridico ", segundo Bulhdes
Pedreira, foi nada mais que o desenvolvimento da propria Escola
Positiva. Foi por dentro dela que teria se desenvolvido um trabalho
propriamente juridico, por meio dos textos de Ferri " Principios de
Direito Criminal " e Grispini " Corso de Diritto Penale ". Eles teriam
operado a aproximagdo do tecnicismo de Alfredo (sic) Rocco™!,
Manzini, Bataglini, Giuseppe del Vecchio.

Atravessa o direito penal uma phase de
reintegracdo no quadro das sciencias juridicas,
conforme deixei entrever na primeira palestra.
Phase de libertagdo e de autonomia. Libertagdo
dentro das proprias fronteiras, porque se emancipa
da escravizag¢do das escolas. Autonomia em face

*0 PEDREIRA, Mario Bulhdes. Caracteristicas do Direito Penal Contemporaneo. (Aula
oferecida no Curso de Criminologia de Extensdo Universitaria). Revista de Direito Penal,
Vol.1., Fasc. I, Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, abril, 1933, p. 130.

#! Interessante que a primeira referencia a Rocco nos textos da Revista aparece como alusio ao
seu irmdo Alfredo e ndo ao autor do texto sobre tecnicismo juridico, Arturo Rocco.



144

das sciencias naturaes, e da medicina, porque, sem

perder-lhes a contribuicdo cada vez mais

crescente, se contrahe e se fortalece de rigorosa
P 1)

technica juridica.

As ciéncias integradas, operando com a utilizagdo de método
autbnomo para a ciéncia do direito penal, promoveram, segundo
Bulhoes Pedreira, a subjetivagdo do direito penal no qual,
unanimemente, “o critério da ?ericulosidade preside o tratamento
preventivo e orienta a repressao”. %

Do que se depreende que as primeiras elaboragdes a respeito do
tecnicismo-juridico na década de 1930 ndo estiveram vinculadas as
propostas de Rocco, como se costuma alegar, mas ao tecnicismo como
método do direito penal integrado nas Cié€ncias Criminais, proposto por
Liszt. Um modelo, por assim dizer, no qual a énfase na legitimidade
pela defesa social e a importancia do saber criminologico ganham maior
atencdo. Nao parece poder ter sido diferente, visto que a elaborag¢do do
saber criminologico e sua apropriagdo pelos juristas ja se encontravam
consolidados, sem que houvesse um equivalente desenvolvido do
tecnicismo. Foi antes o eixo de legitimacdo da defesa social que ordenou
o processo de dogmatizagdo penal em 1930.

432 O TECNICISMO JURIDICO NA PRIMEIRA
CONFERENCIA BRASILEIRA DE CRIMINOLOGIA E O EIXO
DE LEGITIMIDADE PELA DEFESA SOCIAL

Em 1936, durante a Primeira Conferéncia Brasileira de
Criminologia, encontramos entre os juristas uma percepcao do
tecnicismo juridico que, se ndo estava presente de modo cientificamente
elaborado, era suficiente para demonstrar que o predominio e a
consolidacdo da retorica criminoldgica entre os juristas ndo impediu que

*2 PEDREIRA, Mario Bulhdes. Caracteristicas do Direito Penal Contemporaneo. (Aula
oferecida no Curso de Criminologia de Extensdo Universitaria). Revista de Direito Penal,
Vol.1., Fasc. I, Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, abril, 1933, p. 136.

%3 «Qe ¢ certo que a divisdo dichotomica — delicto e pena — ainda systematisa livros e codigos,
nem por isso poder-se-a contestar a prevaléncia do elemento subjetivo do delicto — o
delinqiiente — agindo organicamente no direito penal.” PEDREIRA, Mario Bulhdes.
Caracteristicas do Direito Penal Contemporaneo. (Aula oferecida no Curso de Criminologia de
Extensdo Universitaria). Revista de Direito Penal, Vol.1., Fasc. I, Rio de Janeiro: Livraria
Jacintho, abril, 1933, p. 134.
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se reconhecesse a necessidade de confiar ao campo do direito penal uma
autonomia metodoldgica e ao exercicio legislativo uma técnica juridica.

O resultado das votagdes das teses da Conferéncia deixaram
entrever o que se concretizaria no debate sobre a codificacdo de 1940: a
definicdo de auxiliariedade das ciéncias (e dos profissionais) ndo
juridicas, a reinvindicagdo de um campo tedrico e profissional do
direito, ¢ a consolida¢do do cixo da defesa social na referéncia da
juridicizagdo do critério de periculosidade.

A tese sobre a classificacdo dos criminosos. Uma das teses
propostas para discussdo durante a Conferéncia formulava a seguinte
interrogagdo: " € plausivel a classificagdo dos criminosos feita nos arts.
40 e 42 do Projecto, e util, ou melhoravel ? E deve o tratamento penal
attender a essas distingdes ? n294

O relator da tese, Santiago Dantas, localizava a questdo da
classifica¢do dos criminosos nesses termos:

os objectivos do legislador, ao fazer classificagao
de criminosos, sdo muito diversos dos do
criminologista. Este procura uma construcgdo
objectiva, de valor absoluto; aquelle tem um
proposito meramente technico-legislativo. Nao lhe
preoccupa tanto saber se 0s seus typos criminosos
correspondem de facto 4 variedade real, como lhe
preocupa saber se elles correspondem &
diversidade do tratamento penal estabelecido pela
mesma lei.””

A classificagdo do criminoso, tema sempre vinculado as
propostas do saber criminolégico, foi apresentada de modo a acentuar
sua fungdo pratica na orientacdo das decisdes penais e a afastar os
debates sobre os conteudos cientificos criminologicos de tais
classificacdes. O debate pautou-se principalmente pela utilidade dessas
classificaces e pela clareza da redacdo desses critérios para uma boa
utilizag@o do juiz.

Por exemplo, ao prever que a constatacdo da reincidéncia deveria
estar acompanhada da avaliacdo subjetiva da tendéncia a delinquir,
Santiago Dantas se pronunciou pela necessidade de substituir essa
expressdo por outra "que indique mais concisamente a simples

constatagao da temibilidade n 2%

2% Sexta Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. X111, fasc. I-I1I, out-dez, 1936, p. 80.
2 Sexta Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. X111, fasc. I-I1I, out-dez, 1936, p. 80.
2% Sexta Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. X111, fasc. I-111, out-dez, 1936, p. 81.
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E ainda, ao tratar da defini¢do do criminoso por indole, afirmava:

(...) se esta classe ¢ composta de delinquentes
instinctivos, cuja accdo ¢ regida por um
determinismo psychico, ou se € composta apenas
de homens amoraes, corrigiveis, reeducaveis, eis o
terreno proprio do debate criminologico, no qual o
jurista e a lei, a nosso ver, ndo devem tomar
297
parte.

Para José Campos, a verificagdo da reincidéncia ndo deveria
subordinar-se a averiguacdo da tendéncia a delinquir, por entender que
tal caracteristica seria de dificil constatagdo pratica e que a reincidéncia
criminosa, por si, seria o indicativo da periculosidade.

No debate, a tentativa dos juristas se centrava em manter o
delinquente como referéncia central na organiza¢do do controle penal
sem, entretanto, dependerem exageradamente dos esclarecimentos das
ciéncias auxiliares. Era mais um modo de transferir ao direito e aos seus
profissionais (magistrados e juristas) o poder de defini¢do no processo
criminalizador.

Com a declaragdo de um voto contrario, de Vicente Piragibem, a
vota¢ao final aprovou a manutencao da classificagdo como critério util e
necessario a individualizagdo da pena para o uso dos juizes. Segundo
Bulhoes Pedreira, revisor do Projeto, a classificagdo dos criminosos
constituia a " espinha dorsal de todo o Projeto. n299

Dentre os votantes favoraveis a manutencdo figuravam Evandro
Lins e Silva, Magarinos Torres, Narcelio de Queiroz, Nelson Hungria e
Roberto Lyra. Os trés ultimos seriam, anos mais tarde os revisores do
anteprojeto de Alcantara Machado, e ndo adotariam a " classificacdo dos
criminosos ", muito embora tenham adotado a tese do arbitrio judicial e
da individualizacdo da pena a partir de critérios de periculosidade do
delinquente.

A tese sobre o arbitrio judicial. A questio "E aconselhavel
entre nos o arbitrio judicial relativo outorgado aos julgadores na
applicagdo das penas (art. 99 e 103) e o concernente ao uso das medidas

27 Sexta Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. X111, fasc. I-I11, out-dez, 1936, p. 84.

% Segundo o relatério : « o orador manifesta-se contrario 4 classificagio dos criminosos,
porque a tal respeito ainda nao chegaram a um accordo os criminologos, sendo cada vez mais
viva a controversia entre elles a esse respeito.” (Sétima Sessdo. Revista de Direito Penal, vol.
XI11, fasc. I-111, out-dez, 1936, p. 102).

2% Sétima Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. X111, fasc. I-I11, out-dez, 1936, p. 106.
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de seguranga (art. 151)?", Roberto Lyra produziu um relatorio
favoravel a manutengado desse arbitrio.

Em sua argumentacdo, garantiu o lugar de intérprete ao juiz,
afastado sua projecdo legalista de mero aplicador da lei ; reforcou o
sentido defensivista do controle penal ao sustentar a auséncia de ameaca
aos direitos e garantias individuais, visto que para o criminoso nio
haveria direito adquirido a se defender, e ao definir como finalidade do
controle o tratamento desigual ao desiguais (delinquentes).

Em suas palavras:

considero um equivoco o argumento relativo a
ameaca que o arbitrio judicial traria aos direitos e
as garantias individuaes. Ao contrario, nos
processos criminaes, se alguma prerogativa
pessoal estd em jogo ¢ a da victima. Ferri ja
mostrou que ndo ha direitos adquiridos para o
delinquente, pois o crime ndo ¢ meio de
acquisi¢do de direitos.

(...)

Nao seria digno da cultura brasileira um Codigo
Criminal que tratasse igualmente a desiguaes e
reduzisse juizes capazes, responsaveis e
garantidos a meros contadores, trabalhando, na
phrase de Sa Pereira, como a helice fora d’agua.m

Com a ressalva de que o arbitrio judicial deveria ser
acompanhado de motivacdo pormenorizada da sentenga, a tese foi aceita
e contou com os votos de Nelson Hungria, Roberto Lyra, Magarinos
Torres, Philadelpho Azevedo, Heitor Carrilho.

Tese sobre as ciéncias auxiliares. A oitava tese tratava
diretamente da presenca das ciéncias " auxiliares" no projeto do
Cadigo, com a seguinte formulacdo : " Havera reivindicagoes a fazer na
reforma do Codigo Criminal em nome da Endocrinologia, da
Psychanalyse e da Sciencia Odontologica ? n301

A resposta a essa tese foi a demonstragdo mais explicita da
circulagdo do tecnicismo juridico, sendo como reflexdo aprofundada,
como uma vulgata capaz de delimitar metodologicamente algumas
questdes importantes, articulando a configuragdo de um campo do

3% Sexta Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. X111, fasc.I-11I, out-dez, 1936, p. 87-88.
31 Decima Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. X111, fasc.I-III, out-dez, 1936, p-123.
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direito penal autonomo, sem desvincular-se de outras ciéncias que
deveriam manter-se auxiliares.’”

Nilton Campos, relator da tese e diretor do Instituto de
Psychologia da Assistencia a Psychopatias, transcrevendo um texto de
Bulhdes Pedreira, determinou:

Certo, a natureza teleologica do Direito Penal, que
¢ um systema de regras finalisticas e ndo de
principios que governem phenomenos naturaes,
impoe-lhe ao estudo um methodo proprio — o
technico-juridico — mas ndo ¢ de ordem a
diminuir a contribui¢do do methodo experimental,
quer na investigacdo das condigdes sociaes de um
dado momento social e da genese da
criminalidade, quer nos resultados a que tende
applicacdo da norma juridica. 30

Trés temas de implicagdes tedricas e profissionais que se
resolviam com a predominancia do campo do direito penal, por meio de
sua autonomia metodologica e da integracdo das demais cié€ncias a partir
de sua auxiliariedade. Os mesmos juristas que garantiam a apropriagao
retorica da criminologia eram os que promoviam o filtro de
determinacdo da autonomia relativa do campo penal. O eixo que
consolidava essa filtragem era, antes que um desdobramento de raizes
reformistas-iluministas e a preponderancia de uma legitimidade pela
legalidade, a concretizagdo da legitimacdo pela defesa social em sua
versao do positivismo criminoloégico.

433 A ELABORACAO TEORICA DE UMA CIENCIA DO
DIREITO PENAL

Em fins de 1930 ja se agrupavam alguns juristas em torno as
discussdes sobre o anteprojeto Alcantara Machado, por meio das quais
se desenvolviam uma analise técnico-dogmatica de melhor qualidade na

32 A redagfio da tese final foi a seguinte: 1. « As bases philosophico-scientificas do novo
Codigo Criminal determinam de modo implicito a necessaria e imperiosa intervengdo das
sciencias psycho-biologicas no estudo da personalidade do delinquente », 2. « Nao é
justificavel qualquer especie de reivindicagdo explicita em nome de determinadas sciencias
medicas no texto substancial de um Codigo de materia juridica. » Nona Sessdo. Revista de
Direito Penal, vol. XIII, fasc.I-III, out-dez, 1936, p. 130.

303 (grifo nosso) Nona Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I-III, out-dez, 1936, p.
130.
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analise dos institutos penais, como Prudente Siqueira304, Costa e Silva®®
e Galdino Siqueira306. Os mesmos juristas que, alias, ja vinham desde a
década de 1920 elaborando Manuais e Tratados que buscavam tratar
com acuidade o desenvolvimento de categorias dogmaticas como a
responsabilidade penal, os conceitos de culpa e preterintencionalidade,
erro de direito. >’ Mas mesmo esses autores demonstravam preocupagio
em determinar penas de carater repressivo eficazes para os casos dos
delinquentes cuja incorrigibilidade e temibilidade demandassem.’®

De todo modo é de se reconhecer o esforco em se delimitar e
elaborar a partir de padrdes cientificos da época uma Ciéncia do Direito
Penal. Nesse campo, Lemos Brito e Haeckel Lemos figuraram como
juristas que, na contramdo do processo de dogmatizagdao do direito
penal, ndo reconheciam uma autonomia metodologica para o direito,
vinculando, o primeiro, o direito penal as ciéncias naturais309, e o
segundo, a uma filosofia tecnicista e a sociologia310.

304 SIQUEIRA, José Prudente. A imputabilidade e a responsabilidade criminais. Revista de
Direito Penal, vol. XXI, fasc. II-III, maio-junho, 1938, p.169-218.

> COSTA E SILVA, A.J.Critica do Dr. A.J. Costa e Silva. Revista de Direito Penal, vol.
XXII, fasc.I-III, 1938.

3% SIQUEIRA, Galdino. Cédigo Penal Comentado. Revista de Direito Penal, vol. XXXIII,
fasc.I, 1941.

37 Foram deles também, alem de Nelson Hungria, a produgio de Manuais na década de 1920 e
1930 que possuiam um nivel técnico-dogmatico relevante. COSTA E SILVA, Antonio J. da.
Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1930;
depois republicado com as novas disposi¢des do Codigo de 1940 em COSTA E SILVA,
Antonio J. da. Cédigo Penal. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1943; SIQUEIRA,
Galdino. Direito Penal: parte geral, vol. I e II, Rio de Janeiro: Livraria Jacyntho, 1924
(reeditado em 1932) e depois, adaptado ao Codigo Penal de 1940 SIQUEIRA, Galdino.
Tratado de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: José Konfino, 1947. Cf..

* Cf. Analise de Dotti, em DOTTL René Ariel. Casos Criminais Celebres. 3" ed. revista
ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 296.

3% Seu discurso sobre a ciéncia penal subordinada & metodologia das ciéncias naturais foi
proferido em sua aula inaugural na Faculdade Nacional de Direito, denotando que mesmo
sendo expressdo de uma percepg¢do em desuso a respeito do direito penal, ndo estava de todo
afastada do ensino do direito. « O Direito fora da realidade social é pura metafisica. Tendes
diante de vos duas espécies de ciéncia, que W. Ostwald definiu — ciéncias da natureza e
ciéncias de papel. O Direito, em fungdo das realidades sociais, ¢ uma ciéncia da natureza.
Deslocado desse objeto, o Direito Penal ¢ ciéncia de papel. (...) encaremos o crime a luz da
biotypologia experimental. » (BRITO, Lemos. A elaboragéo cientifica do direito penal.
Revista do Direito Penal, vol. XXI, fasc. II-1II, maio-junho, 1938, p. 118)

319 « Ao Direito Penal (...), ou melhor, 4 ciéncia penal, o estudo da filoso6fia resulta
indispensavel, sendo sua necessidade maior ainda que a dos conhecimentos sociologicos.
(...) A propria tecnica criminologica s6 sera exata se estiver de acordo com o técnicismo
filosofico. » (LEMOS, Haeckel de. A cultura filosofica e a Ciencia Penal. Revista de Direito
Penal, vol. XXII, fasc. I-IIL, julho-set, 1938, p. 29-30) ; « Gragas as conquistas filosoficas a
sociologia tomou foros de ciencia autonoma. E, sob o influxo desta ‘ciencia nova’, positiva
como as outras que a precedem, na seria¢do gradativa dos conhecimentos humanos, a ciencia
penal igualmente teve novo campo e nova aplicagdo. » (LEMOS, Haeckel. A sociologia, sua
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Contra essas acepgdes de Cié€ncia Penal, Hungria, em fins de
1930, teorizou sobre uma ciéncia autébnoma do Direito Penal. " O
autentico direito penal so pelo jurista deve ser estudado : ndo € o téma
proprio do sociologo. rll

Se o embate de Roberto Lyra era com a " medicinizagdo do
Direito Penal ", exigindo para o jurista a competéncia da fala sobre a
repressdo. O embate de Hungria, travado através da defesa do
tecnicismo-juridico, era com a defesa do lugar do jurista diante do
sociologo. Nenhum dos dois rejeitava em absoluto o saber médico ou
sociologico. Mas exigiam que esses saberes estivessem submetidos,
domesticados, pela lei e pela fala do jurista.

A ciéncia do direito penal ndo pode ter por objéto
a indagag@o experimental em torno ao problema
da criminalidade, mas tdo somente a exégese do
direito positivo, a pesquisa e a formulagdo dos
respétivos principios geraes e a deducdo logica
das consequéncias. Os postilados de outras
ciéncias sobre a delinquéncia como fenémeno bio-
psico-socioldgico ndo se integram na ciéncia do
direito penal, sendo quando e enquanto
assimilados ou endossados pelo direito
objétivo.”"

concepgdo filosofica e a ciencia penal. Revista de Direito Penal, vol. XXIII, fasc. I-III, out-
dez, 1938, p.16).

3! Era contra a sociologia criminal, proposta por Ferri, e reproduzida no esquema explicativo
de associagdo do crime a miséria e nas demandas por intervengdo preventiva do Estado, que
Hungria se posicionava. Nao apenas o positivismo criminolégico da Escola Positiva era algo de
sua critica, mas também os socialistas do direito penal, que advogavam o fim do direito penal
por meio do fim da desigualdade social (Roberto Lyra enfrentou esse debate em Pobres e
Ricos em direito penal. Revista de Direito Penal. Vol. III, Fasc.3, dezembro de 1933, p. 524-
532) “(...) admitido o simplicismo de levar a conta da hodierna organizagéo econémica a quasi
totalidade dos crimes, ¢ claro que o eficiente tratamento da criminalidade por modo diverso do
adotado pelos codigos penais vigentes, exigiria, preliminarmente, a modificagdo ab imis da
entrosagem social contemporanea. Segundo alguns visionarios mais arrojados, nem mesmo
haveria necessidade, na sociedade remodelada, de codigos penais... Ora, como se ha de
compreender, entdo, que o estudo do direito penal se preocupe com idéas conducentes, ndo a
sua reforma dentro da realidade social de nossos dias, mas a sua mais formal negagao ? »
(HUNGRIA, Nelson. O tecnicismo juridico-penal. Revista de Direito Penal, vol. XXII, fasc.I-
111, julho-set, 1938, p. 35-37).

2 HUNGRIA, Nelson. O tecnicismo juridico-penal. Revista de Direito Penal, vol. XXII,
fasc.I-1I1, julho-set, 1938, p.35. A partir dessa nova elaboragdo de Hungria, as « Escolas
Penais » serdo o alvo de criticas do jurista, reconhecidas como o campo da disputa politico-
criminal por exceléncia, alheia a ciéncia do direito, vinculada tdo somente a exegese da lei e
sistematizac¢@o do direito. Embora ndo possamos encontrar um verdadeiro « debate entre
Escolas », como afirmamos em item anterior, o discurso de Hungria faz parecer, talvez como
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Hungria conduzia, pois, a ciéncia juridica a sua vinculagdo a lei,
como reconhecimento de autoridade do Estado, a ser analisada
unicamente sob seu aspecto técnico.

O  técnicismo  juridico-penal ¢é o estudo
sistematico, a exposi¢do rigorosamente técnica do
direito penal, como realidade juridica, isto é,
direito penal deduzido da legislacdo do Estado.’”

Essa passagem traduziu o processo de dogmatizagdo pelo qual
passou o direito penal durante a década de 1930. Nao havia a rejeigdo
tout court de termos médicos, psicologicos ou sociologicos, desde que
eles estivessem vinculados a lei e fossem objeto privilegiado do debate
doutrinario na dogmatizagdo de seus conceitos. Os conceitos pré-legais
que sdo considerados, nesse estagio " apriorismos" ou " divagacgdes
romanticas ", quando se tornavam objeto e parte da lei do Estado,
tornavam-se o mais nobre objeto cientifico dos juristas. Como soéi
acontecer com o debate sobre a periculosidade, como veremos no
Capitulo Sexto : critério da periculosidade ndo foi rejeitado, por sua
vagueza cientifica, mas antes terminou por ser juridicizado no processo
de codificacdo, para que entdo, pudesse ser tido como objeto legal, tema
de debate dos juristas. O Estado era, portanto, quem oferece o toque de
midas, que transformava conceitos imprecisos em objetos cientificos
para o estudo dos juristas.

Alessandro Baratta, nesse sentido, afirma:

En efecto, al igual que la teologia en los textos
sacros, la jurisprudencia esta obligada a ver en la
ley la revelacion de una voluntad (no importa sea
la voluntad del legislador o la voluntad de la ley)
a la que debe rendir pleitesia convertiéndola en
su ordculo. Semejante voluntad constituye para la
Jurisprudencia, no solo un hecho que hay que
explicar e interpretar, sino un principio de

parte de uma construgdo retorica ad hoc das Escolas, que a doutrina penal vivia o debate de
idéias organizadas em Escolas no campo da politica-criminal. (HUNGRIA, Nelson. O
tecnicismo juridico-penal. Revista de Direito Penal, vol. XXII, fasc.I-III, julho-set, 1938,
p-39).

I HUNGRIA, Nelson. O tecnicismo juridico-penal. Revista de Direito Penal, vol. XXII,
fasc.I-111, julho-set, 1938, p. 35.
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autoridad al que debe permanecer
. . 314
necesariamente subordinada.

Este texto no qual Hungria elaborou e sintetizou pela primeira
vez suas consideragdes sobre a Ciéncia do Direito Penal, sua adesdo a
proposta de Rocco (embora ndo declarada) se demonstrou clara. A
vinculag@o do jurista ao direito positivo e a elaboragdo de seu método
técnico-juridico, admitida a complementariedade do método indutivo
das ciéncias auxiliares, era 0 mesmo programa de Rocco em 1910.

Se ndo podemos perfilar Rocco entre os formalistas legalistas do
século XIX, tampouco podemos encontrar em seu programa de 1910 um
afastamento radical da consideracdo legalista de que o direito positivado
¢ o direito justo, e de que a " justiga " esta plasmada nos textos legais, ao
qual deve aceder o trabalho do jurista.315

Hungria, em 1942, afastou-se mais desse modelo e seguiu com
suas consideragoes sobre a Ciéncia do Direito Penal e trouxe consigo
elaboracdes nas quais definiu com mais nitidez o deslocamento da
fungdo do jurista e a ordenacdo principal da dogmatica penal vinculada
ndo a seguranga juridica, mas a realizacao da justica.

O jurista deveria, por meio do estudo técnico-juridico do direito
positivo, atender as demandas da vida " cambiante ", e para aceder a elas
deveria se aproximar ao " sentimento de justica social " que, se foi em
parte captado pelo legislador, ndo se petrificou nos textos legais. Se de
um lado reconhecia o justo no direito positivo, também se abria para a
busca do justo na adaptagdo do texto legal ao movimento da vida, " a
fatos humanos, a almas humanas, a episddios do espetaculo dramatico
da vida. "'

O acento de Rocco para produzir uma dogmatica penal vinculada
a "realidade natural e social " estava em integrar o método logico-
dedutivo das ciéncias juridicas ao método experimental indutivo das
ciéncias médicas, antropoldgicas e socioldgicas. Hungria, em seu texto
de 1942 se algava a outras consideragdes, que atribuiam ao jurista a
tarefa de sistematizar e interpretar o direito penal acedendo ao

31 BARATTA, Alessandro. Criminologia y Dogmatica Penal: pasado y futuro del modelo
integral de la ciencia penal. In: MIR PUIG, Santiago et al. Politica criminal y reforma del
derecho penal. Bogota: Temis, 1982. p. 46

313 ROCCO, Arturo. Il problema e il metodo della scienza del diritto penale. Rivista di diritto
e procedura penale, vol. I, 1910.

31 HUNGRIA. Introdugio a Ciéncia Penal. Revista Forense, n.22, outubro, 1942b.p. 8.
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" sentimento de justica social " e a " alma coletiva" por meio de uma
interpretacdo teleologica do direito positivo.317

Nesse sentido, estava em jogo ndo apenas uma questdo de ordem
tedrica, mas um novo lugar para o jurista (e também para o magistrado)
diante de suas fun¢des sistematizadoras. Caberia ao jurista (e caberia
também ao magistrado) interpretar o direito positivo e adequa-lo as
demandas cambiantes da vida e as finalidades de gjustiga social. Nao
deveria ser ele apenas um exegeta ou um glosador.31

Em decorréncia dessas transformagdes a dogmatizagdo do direito
penal ndo se consolidava tendo como eixo gravitacional o valor da
seguran¢a juridica. Esse valor era considerado uma das fungdes
(declaradas) da dogmatica juridica no seu modelo constitutivo legalista
formalista, no qual a percep¢ao da lei, clara e exata, e a vinculagdo do
jurista e do magistrado a uma atividade exegeta e silogistica, ndo
criativa, teriam a finalidade de garantir a seguranga juridica aos
individuos. O valor da seguranca juridica era substituido pelo valor da
realizagdo da justica.

Vera Andrade reconheceu na constituicdo daquele paradigma
dogmatico, fundado no legalismo formalista, o eixo de legitimagdo pela
legalidade do direito penal, definido por sua fungdo declarada de
realizagdo de seguranga juridica.319 Entretanto, no processo de

317 Com uso de uma linguagem bastante metaforica e emotiva, Hungria afirma: « (...) ndo se
pode estimar a ciéncia penal se ndo se tem a alma aquecida pelo profundo e emotivo
sentimento de justica social, - matéria incandescente que o legislador colheu na alma coletiva e
plasmou com a sua propria alma, e que ndo se petrifica no engaste dos textos legais. »
(HUNGRIA, Introdugdo a Ciéncia Penal. Revista Forense, n.22, outubro, 1942b, p. 7). A parte
do recurso metaférico da linguagem de Hungria e seu apelo quase « metafisico » a « alma da
coletividade », podemos entender a proposta do jurista vinculada a virada sociologica do
positivismo em fins de XIX e inicio de XX na Europa, que superando a Escola da Exegese e a
Jurisprudéncia dos Conceitos, buscasse na « realidade social » a interpretacdo da lei. Entre
esses juristas poderiamos identificar Jhering, citado no texto de Hungria. Para uma leitura da
relagdo entre a lei e sua vinculag@o com as finalidades sociais na jurisprudéncia pragmatica e
no percurso teorico de Jhering, cf. LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho.
Trad. Marcelino Rodriguez Molinero. Barcelona: Ed. Ariel, 1994 ; WIEACKER, Historia do
direito privado moderno. 2 ed. Trad. A. M. Botelho. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenklan,
1980).

38 No contexto europeu essa mudanga nas ciéncias juridicas que avangavam ao legalismo
exegético costuma ser explicada com o fendmeno do envelhecimento dos codigos de inicio do
século XIX. Para que eles pudessem se atualizar com as novas demandas sociais (concentragdo
populacional nos centros urbanos, desenvolvimento do capitalismo industrial, novas rela¢des
entre capital e trabalho) era necessario que os intérpretes do direito ganhassem novo papel, ndo
mais restrito a atividade exegética e silogistica. Era necessario reconhecer o papel criativo na
produgéo do direito aos seus intérpretes. Em nosso contexto, entretanto, essa reformulagéo do
papel do jurista ocorria simultaneamente a nova codifica¢@o penal.

*1% Ciéncia Juridico-Penal’ (Dogmatica Penal), herdeira ultima das luzes na bifurcacio
positivista e cujo problema declarado e oficialmente assumido ¢ a racionalizagdo do poder
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consolidacdo dogmatica na década de 1930 no Brasil, a elaboragdo
tedrica de Hungria veio a confirmar o que, no debate doutrinario ja
vinha se esbocando : a constru¢do técnico-juridica do direito penal
embora contivesse em si um projeto vinculado a legalidade (na medida
em que tomava o direito positivo como fonte de produgdo do direito e
assim procedia a racionalizagdo do poder punitivo), ndo tinha como seu
eixo organizador (e declarado) a seguranca juridica. Se na elaboragdo
teorica de Hungria a realizagdo de justica social era algada como o valor
relevante na producdo cientifica do direito, nas referéncias ao tecnicismo
da doutrina rotineira®® era a defesa social que orientava a necessidade
de racionaliza¢do de um controle eficaz da criminalidade.

A constru¢do de um sentido de " justica" na interpretacdo do
direito positivo seria colhido, a despeito do recurso retorico da " alma da
coletividade ", no sentido dado pelos juristas no debate do direito. Era a
propria comunidade dos juristas, reconhecida como uma intérprete e
mediadora entre os interesses do povo e da Nagdo, quem preencheria de
conteudo a finalidade da " justica social " como critério interpretativo.
De onde podemos induzir que era a justica realizada como promogdo da
defesa social, sentido corrente entre os juristas da época na organizacao
do direito penal, que orientaria as interpretagdes do direito positivo.

A esse eixo estruturante da defesa social na elaboragado da ciéncia
do direito penal também se agregavam circunstancias politicas
conjunturais que aprofundavam as suas caracteristicas antiliberais e
davam sentidos especificos ao critério da defesa social. De um lado, a lei
tomada como fonte da produgdo do direito ndo era resultado de um
Poder Legislativo de representagdo popular, mas antes era produzido
pelo Poder Executivo constituido a partir de um golpe politico. De
outro, o discurso politico do fortalecimento do Estado e da identificagdo
com a Nacdo a partir das no¢des de unidade e homogeneidade também
marcavam conjunturalmente as interpretagdes referentes a necessidade
de defesa da sociedade contra a criminalidade politica € comum. 321

punitivo (limites e calculo da violéncia punitiva) em nome da seguranga do individuo.
(ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusiio de seguranca juridica.1997, p. 101).

32 Veja os casos citados nos dois itens antecedentes.

321 No quinto capitulo trataremos da dimensio politica da legalidade a partir das inflexdes da
discussdo sobre criminalidade comum e politica. Ali faremos referéncia aos textos dos
doutrinadores que discutiam as leis dos crimes politicos e as mudangas referentes aos crimes
comuns.
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4.4 DOGMATIZACAO DO DIREITO PENAL E A RETORICA
CRIMINOLOGICA

Al Al

A campanha contra a " medicinizagdo do direito " empreendida
por Lyra e a campanha contra a "sociologizagdo do direito "
manifestada por Hungria simbolizaram uma dupla organizagdo do saber
penal, que diferentemente de se excluirem, encontraram uma
complementariedade.

Tanto a retorica criminoldgica quanto o tecnicismo juridico
possuiam em comum uma demanda pela modernizagdo do controle
penal, que acabou por exigir na década de 1930 uma dupla
especializagdo dos juristas e a vinculag@o a lei definida pelo Estado. O
saber penal engendrava uma especificidade na formacdo dos juristas
técnicos : era preciso conhecer a lei como sintoma de um reforgo da
autoridade estatal, mas era também preciso conhecer o delinquente,
como parte da aptiddo de seu exercicio de defesa social. O acento ndo
estava em uma percepcdo de seguranca juridica, tipica da doutrina
legalista, mas sim na organizagdo de um controle penal eficaz.

A formacdo de um ensino técnico dos juristas vinha sendo
impulsionada pela Reforma do Ensino promovida por Francisco Campos
e pela Reforma da Justica Penal organizada desde o inicio da década de
1930.

Hungria, em 1931, em defesa do arbitrio judicial previsto no
anteprojeto Sa Pereira ja expunha sua expectativa em relacdo a
tecnicizagdo da atividade judicial proposta pelo Governo Provisorio.

Dentro dos delineamentos do Projeto Sa Pereira
ndo ha que receiar o relativo arbitrio do juiz. Em
via de regra os nossos magistrados sdo intelectual
e moralmente capazes, serenos, imparciaes,
dotados do senso de justa medida, animados de
um sincero desejo de acertar. Nada impede que,
com o advento do novo Codigo e com a
proclamada unificacdo da justica, seja no mesmo
passo reformada a nossa organizagao judiciaria, de
modo que fique assegurada, em todo o paiz, a
formagdo de uma magistratura de elite.’”

2 HUNGRIA, Nelson. O juiz no Codigo Penal actual e no ante-projecto Sa Pereira. Revista
de Critica Judiciaria, vol. VIII, n.1, Rio de Janeiro, janeiro 1931.
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Roberto Lyra, dez anos depois, confirmava a expectativa da
modernizagao e tecnicizagdo dos profissionais do controle penal.

A certeza de que o acesso a magistratura, aos
magistérios, as fungdes administrativas e técnicas
nos servigos auxiliares da Justica s6 depende do
merecimento apurado em provas publicas, vai
amparando e selecionando as  vocagdes.
Florescem, em consequéncia, os estudos penais,
fundando-se associagdes e revistas, ampliando-se
a quantidade e qualidade de bibliografia original e
das tradugdes, impulsionando as pesquisas e as
observagdes nos austeros ambientes de elaboragdo
cientifica.’”

Para além dessa afinidade instrumental, essas campanhas
representaram uma consolidacdo do saber do controle como
competéncia quase exclusiva, preponderante, do jurista. Esse
predominio se operou de um modo especifico. De um lado, os juristas se
apropriaram da retorica criminoldgica, dos saberes auxiliares da
medicina, biologia e sociologia. De outro, os que aderiram ao
tecnicismo juridico exigiram para a Ciéncia Penal a centralidade da lei e
seu processo de dogmatizagdo. Ambos consolidaram a centralidade do
jurista no direito penal que, revestido de retoricas terapéuticas da pena
(pertencentes as sociologias, psicologias, medicinas, biologias), garantiu
seu lugar como poder repressivo.

Os primeiros foram responsaveis por elaborar, vulgarizar,
ecletizar as teorias médicas e sociologicas vinculadas ao positivismo
criminolégico. Essa vulgarizagdo compds, por outra parte, a formulagao
da ciéncia juridica. De algum modo, os juristas serviram de filtro e
selec@o dos saberes criminoldgicos que ocupariam o controle penal.

Nesse mesmo sentido, Baratta ao tratar da consolida¢do do
modelo de saber penal na Europa nas primeiras décadas, afirma que o
papel do jurista era o de mediacdo entre a criminologia e as politicas

33 LYRA, Roberto. Um decénio de Reformas Penais. Revista Forense, dez. 1940, p. 201.
Uma das mudangas promovidas na Justica Penal nesse sentido adveio do decreto 22.478/1932,
por meio do qual a Ordem dos Advogados restringia o cargo de defesa no Tribunal do Juri aos
advogados, como forma de eliminar do quadro da justiga os « rabulas », representantes do
discurso juridico em decadéncia. Tal decreto ndo foi interpretado de modo pacifico. Ver
Decis@o do Superior Tribunal de Justi¢a da Baia (Revista de Direito Penal, Vol. VII, out-dez,
1934, 172-177). Sobre o tema, o texto FRANCO, Ary Azevedo. Exercicio ilegal da advocacia.
Revista de Direito Penal, Vol. VIII, jan, 1935, p. 15-21.
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criminais. O que explicaria a adesdo a utilizacdo eclética e vulgarizada
(carater atedrico) das variadas teorias criminolégicas que pudessem
servir como elementos estabilizadores e conservadores para as politicas
criminais, a serem traduzidas em lei penal.

Sin embargo, el origen de las barreras con las
que choca la politica criminal cientifica en el
traslado de los conceptos criminologicos a la
practica, debe buscarse también en la limitada
capacidad de la ciencia juridico-penal para el
procesamiento de esos conceptos. (...) Entre los
factores indirectos deben considerarse sobre
todo la circunstancia de que dentro del sistema
penal, el monopolio de la mediacion entre la
criminologia y los centros decisorios de la
politica criminal oficial, corresponde a la
ciencia juridico-penal. Lo anterior conforma el
papel de los juristas dentro del extenso ambito
de la politica criminal. El hecho de que esta
tenga en mira casi exclusivamente el momento
represivo (politica penal en sentido estricto) les
inclina a privilegiar aquellos aspectos de la
criminologia que pueden ser traducidos
directamente en medidas penales (preparacion
de sanciones lo mas adecuadas posible para el
control social de la criminalidad, determinacion
de la pena, prognosis criminal, etc). Esto
explica también la predileccion general de los
Jjuristas por la denominada ‘criminologia
multifactorial’ (...). w2

O jurista eloquente ndo se desfez dos saberes hibridos advindos
dos saberes criminoldgicos, que ja se encontravam consolidados quando
o desenvolvimento do tecnicismo juridico ganhou impulso em fins de
1930. O modelo dogmatico, por sua vez, ao trazer para o centro a lei
como fonte do conhecimento doutrinario, delimitou o jurista como

24 (BARATTA, Alessandro. Criminologia y Dogmatica Penal: pasado y futuro del modelo

integral de la ciencia penal, 1982, p. 55). Garland, analisando o contexto de reformas da gra-
bretanha no inicio do século XX também chega a resultados semelhantes, afirmando o papel
dos reformadores penais como intérpretes pragmaticos das propostas criminologicas e
correcionalistas. Garland : « These penal reformers produced very little that was original in the
way of analysis, technique or recommendation, their importance lay in their ability to translate
programmatic statements into the pragmatic terms of British penal politics. » (GARLAND,
David. Punishment and Welfare, 1985, p.123)
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intérprete e produtor do saber do controle penal. Operacionalmente o
que sobrou foi o residual da pena para o médico. A retorica
criminolégica (e terapéutica da pena) foi mantida, mas a operagdo
seguia sendo repressiva.

A interagdo criminodogmatica também representou a
instrumentalizacdo dos saberes do controle penal. De um lado a
formulagdo do tecnicismo juridico (mesmo que marcada pela
aproximag¢do intuitiva por parte da doutrina) garantia o esvaziamento
politico do debate juridico. De outro, as formulas criminologicas
instrumentalizavam os saberes cientificos, médicos e socioldgicos, a
servico das politicas de Estado de combate a criminalidade. E o novo
corpo técnico, especialmente ocupado pelos juristas, deveria operar o
sistema de justica penal.

A tecnicizagdo, sob esses aspectos, marcavam sua vinculagdo as
politicas do Estado. Especialmente se compreendemos o especial
momento politico pelo qual o pais passava, verificamos que essa
caracteristica que parece ser estrutural na consolida¢do do pensamento
penal, intensifica-se.

Marcamos esse aspecto da instrumentaliza¢do do saber como um
dos pontos de inflexdo do pensamento criminoldgico e dogmatico, no
modo como se consolidavam historicamente no Brasil.

Os saberes criminologicos apresentavam uma forma de
independéncia do jurista em relacdo as propostas politico-criminais do
Estado, muito embora historicamente eles coincidissem com o discurso
da eficiéncia em defesa da sociedade. Eles representava um jurista
ocupado em pensar um direito justo (e eficiente) e de formular politicas
penais.

Entretanto, a consolidagdo desses saberes criminoldgicos
organizados a partir do pensamento do tecnicismo juridico-penal
(marcado no Brasil por sua inflexdo antiliberal), fundavam uma espécie
de domesticagdo do jurista no que toca a formulagdo de politicas-
criminais. N@o era mais ele o responsavel por defini-las. Eles tinham
agora a funcdo de cumprir com as politicas definidas pelo Estado em
forma de /ei (mesmo que essa lei ndo fosse produto de um processo
democratico representativo). Seus conceitos e saberes criminoldgicos
continuavam a valer, mas apenas na medida em que serviam e eram
autorizadas pela politica estatal.

Essa instrumentalidade das ciéncias, apresentadas entre os
autores que aderiram as ciéncia criminologica ou a ciéncia penal,
tornava-se ainda mais visivel na medida em que serviam a uma politica
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de Estado pautada pela concentracdo de poderes no Executivo e pela
ideologia da Unidade.

Roberto Lyra e Nelson Hungria foram os juristas que
representaram a consolidagio dessa trama do saber penal. A parte a
trajetoria tedrica e politica de Hungria especialmente camalednica,
como abordaremos no Quinto Capitulo, o posicionamento de ambos, em
seguida a publicacdo do Coédigo Penal, reconstruiu o papel da
dogmatiza¢do do direito penal em conjunto com a consolida¢do dos
saberes criminologicos.

Nelson Hungria publicou em 1942 o texto " Teorias
Criminologicas e Codigo Penal "33 & Roberto Lyra publica, em 1940
" A Escola Penal Brasileira "**°. Os dois exaltaram a técnica juridica
com que se produziu o Coddigo. Mas Hungria fez o papel de
desqualificar as ciéncias criminologicas, ignorando todas as suas
contribui¢des a formulacdo legal do direto penal ; enquanto Lyra foi o
responsavel por filtrar e elaborar os conceitos da criminologia para a
elaboragdo técnico-juridica da legislacao penal.

Hungria sustentou que as teorias criminolégicas teriam sido
reduzidas aos pareceres dos médicos, exigida em dois ou trés artigos do
Cdodigo, resguardada a livre decisdo do juiz. A partir dessa avaliagdo
afirma que o documento enviou as ciéncias criminoldgicas ao " limbo ".

No Brasil, onde o estudo do direito penal tem sido
tdo descuidado, ensejando-se a difusdo de ideias
superficiais e gratdos equivocos, precisamos,
agora que o advento do novo Cédigo veio trazer
oportunidade e estimulo para uma revisdo geral de
conhecimentos, tragar, uma vez por todas, a linha
de fronteira ou de circunvalagdo da ciéncia
juridico-penal. Notadamente, j& n3o ¢ mais
toleravel, em face de uma legislagdo nova que
mandou para o limbo as denominadas ciéncias
criminologicas, que ainda se continue a falar delas
como de ciéncias penais. w27

32 HUNGRIA, Nelson. O Codigo Penal e as novas teorias criminoléogicas. Revista Forense,
agosto, 1942a.

326 LYRA, Roberto. Escola Penal Brasileira. Revista Forense, julho, 1940a.

Sdo ambos textos posteriores a producdo do Codigo, contextualizados na reconstrugdo da
narrativa sobre as disputas de Escolas e na proposta de legitimagido do novo documento penal
*"HUNGRIA, Nelson. O Cédigo Penal e as novas teorias criminoldgicas, 1942a, p. 14. Como
veremos no Capitulo Quinto, foi essa passagem de Hungria que veio sendo citada pelo
revisionismo para concluir pela pouca influéncia do saber criminolégico na Reforma penal.
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Hungria desconsiderava que a retdrica criminoldgica ja havia sido
assimilada pelos juristas e dogmatizada a partir da organiza¢do penal
para a defesa social. O delinquente, no sistema penal, ja havia ganhado
um papel importante como objeto de intervengdo. Basta observar o caso
da periculosidade tomado como critério inquestionavel de restri¢do de
direitos e garantias, como veremos no Capitulo Sexto.

Roberto Lyra, por sua vez, defendendo o carater politico-criminal
de defesa social do Codigo afirmava:

Em suma, Coédigo unitario, defensista, fiel a
técnica juridica, mormente na disciplina dos
institutos, uma sensivel a realidade humana, ética,
social, psicoldgica e psicopatologica. As ciéncias
sociologica, biolégicas e médicas foram
convocadas para as suas missdes especiais, mas
nio exclusivas. Defesa social humana, mas
eficiente e justaposta, através de sancdes
reparadoras, porém intimidantes.’”

Em seu texto buscou inventariar uma possivel " Escola Penal
Brasileira ", bem aos moldes da tendéncia de entdo, em reconstruir a
narrativa evolutiva do " debate entre escolas " das décadas anteriores,
que se precipitaria na elaboragdo de um Codigo " a altura da sua época ".
Seu discurso representou a consolidagdo da apropriagdo juridica da
retorica criminologica.

A interagdo criminodogmatica do saber do controle penal nos
anos 1930 impulsionou o processo de modernizagdo em dois sentidos :
no sentido da burocratiza¢do desenvolvida pela especializagao do saber
penal, e no sentido da racionaliza¢do do poder punitivo promovida pela
centralizagdo da lei na organizacdo do saber e do controle punitivo.

Se ndo podemos definir, neste trabalho, até que ponto nas décadas
seguintes essas linhas modernizadoras do controle penal se
concretizaram, podemos tragar dois aspectos fundantes da interagdo do
saber criminologico e dogmatico no controle punitivo: a sua
organizagdo a partir da legitimacdo pela defesa social e o seu conteudo

32 LYRA, Roberto. Escola Penal Brasileira. Revista Forense, julho, 1940, p. 14.
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repressivo garantido pela centralidade dos juristas na operagdo do saber
do controle penal.

A ja consolidada retorica criminologica apropriada pelos juristas
no debate de 1930 garantiu o lugar de centralidade do delinquente a
partir dos fundamentos de desigualdade advindos dos fatores médicos,
antropologicos e sociais. Com o advento da discussdo sobre o
tecnicismo juridico essa retdrica continuou operando por dentro da
especializacdo do saber juridico-penal.

Por sua vez, a dogmatizagdo do direito penal promovida em fins
de 1930 ndo se orientou pelos critérios de seguranga juridica referentes a
legitimacdo pela legalidade. Para além da racionalizacdo promovida pela
centraliza¢do da lei como fonte da produgdo do direito, foi o eixo da
defesa social e da realizagdo da " justica " quem definiu o processo de
concretizacdo dogmatica e de poder do jurista em produzir o saber do
controle penal.

O conteudo repressivo da defesa social foi um dos resultados do
predominio dos juristas no campo do saber penal e criminologico. A
disputa entre o dominio dos saberes penais e médicos ndo representou
apenas uma questdo de ordem profissional e tedrica, mas definiu o
conteudo punitivo e as relagdes entre ordem e liberdade no campo penal.

O eixo da legitimidade pela defesa social que atravessou a
formacdo do saber penal redefiniu seus conteudos a partir do aspecto
repressivo (embora revestida por discursos terapéuticos), redefinindo
consigo os limites do poder punitivo e suas justificativas.

Por meio da analise de trés debates que estiveram presente
durante toda a década de 1930 na Revista de Direito Penal, iremos
compreender de que modo a predominancia da legitimacdo pela defesa
social no saber criminologico e dogmatico se estruturou em relacido a
legitimacao pela legalidade.

Compreendendo a legalidade a partir de trés dimensdes : politica,
técnica (doutrinaria e jurisprudencial) e juridica (lei positivada), nos
deteremos nas duas primeiras para observamos no debate penal os seus
conteudos em conjugacdo com o eixo da defesa social.

No proximo capitulo, acompanharemos o debate sobre a pena de
morte para compreender a dimensdo politica da legalidade, Para isso,
discutiremos sobre os limites e justificativas do poder de punir,
definindo a relagdo entre ordem e liberdade colocadas em questdo pelo
debate doutrinario.
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5. LIBERALISMO PENAL: A DIMENSAO POLITICA DA
LEGALIDADE SUBORDINADA A LEGITIMIDADE PELA
DEFESA SOCIAL

A legalidade em sua dimensdo politica tem como contetido a
limitagdo do poder punitivo face a liberdade individual. ™ Ela ¢ a
expressdo politica do liberalismo penal. Esse €, entretanto, um
entendimento a-histérico, na medida em que na conformacdo do
controle punitivo a dimensdo politica da legalidade esta
permanentemente co-constituida pela tensdo e pela polarizagdo entre a
limitagdo e a justificativa do poder punitivo, expressa em termos de
polarizacdo entre os limites da liberdade individual e as demandas por
ordem. E na constituicdio dos controles punitivos na histéria que os
conteudos da liberdade e da ordem se tensionam, se remodelam, se
redefinem, em constante movimento.

No capitulo anterior observamos que o saber dos juristas
constituiu-se na década de 1930 a partir da prevaléncia da concretizacdo
do eixo legitimador da defesa social, fundado na retorica criminologica
e estendido ao processo dogmatizador do direito penal. De que modo a
legitimidade pela defesa social subordinou a legitimidade pela
legalidade na definicdo da relagdo entre ordem e liberdade no debate
penal dos anos 1930? Essa indagacdo nos aproximou a discussdo sobre a
pena de morte neste periodo.

As justificativas e limites a pena de morte estdo,
tradicionalmente, relacionados aos programas classicos do liberalismo
penal. Na Italia, por exemplo, Sbriccoli identifica em meados de 1800 a
formacdo de uma " penalistica civil ", contextualizada em um Estado de
carater autoritario, no qual os juristas ocupavam um papel de
realizadores de uma " ac¢do cultural civil " através da elei¢do de trés
temas relevantes : a abolicdo da pena de morte, a propor¢do da pena e o
sistema de provas. Eram problemas classicos, que retornavam ao centro

32 Vera Andrade, referindo-se a Escola Classica — ressalvados aqui o olhar historiografico de
Sbriccoli que desmitifica a existéncia dessa Escola e a ressalva da propria autora que nega a
existéncia organica de um “escola”- , mais precisamente ao momento fundacional das
discussdes iluministas sobre o poder de punir. “Trata-se do inequivoco significado politico
liberal e humanitario, pois a problematica comum e central que preside seus momentos
fundacionais e atravessa o seu desenvolvimento ¢ a problematica dos limites — e justificativa —
do poder de punir face a liberdade individual.” (ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusio
de seguranca juridica. Do controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997, p. 47).
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da preocupagdo penal por meio de perspectiva reformadora iniciada
pelos iluministas.”

Entretanto, o tema da pena de morte, tradicionalmente
considerado um tema classico de perspectiva iluminista®', durante a
década de 1930 ganhou contornos especificos no debate entre os
juristas. Indagaremos o tema como forma de compreender de que modo
o eixo de legitimidade pela defesa social constituiu a propria dimensao
politica da legalidade a partir do discurso doutrinario dos juristas. Nessa
interag¢do os contornos do conteudo liberal do direito penal se redefine.

Tomamos pois o proprio liberalismo penal, dimensionado nas
interagdes entre defesa social e dimensdo politica da legalidade, entre
conteudo de liberdade e demandas de ordem, como nosso objeto de
analise. Sem considera-lo como categoria analitica a priori, mas
buscando os sentidos historicos nos horizontes explicativos e no limite
do pensavel do debate juridico, pretendemos capturar inflexdes mais
sutis do saber do controle penal, advertidos que estamos dos problemas
tedricos exyz)ostos por Koselleck, em sua proposta da historia dos
conceitos. >

Roccos, Ferris, Carraras, ndo sdo tomados como referéncias que
atribuem sentido as perspectivas politicas da legalidade desenvolvidas
no saber penal no Brasil. Sdo tomados, antes, a partir da leitura e da
apropriagdo realizada pelos juristas brasileiros em um contexto politico
e social particulares. O liberalismo penal tem seus sentidos construidos
no percurso das publicagdes, parte de enunciados textuais e orais que
configuram uma perspectiva particular do campo penal e criminologico,
respondendo a confrontos institucionais e politicos de seu tempo.

51 A LEGITIMIDADE PELA DEFESA SOCIAL E A
SUBORDINACAO DA LEGITIMIDADE PELA LEGALIDADE

33 SBRICCOLL Mario. La penalistica civile. Teoria e ideologie del diritto penale nell’Ttalia
Unita. In: COSTA, Pietro (et alii). Stato e Cultura Giuridica in Italia Dall’Unita alla
Republica. Roma-Bari: Laterza e Figli, 1990, 155-157.

331 Sbriccoli se refere a campanha contra a pena de morte, organizada pelos juristas na metade
do século XIX na Italia: “Le si attribuiva, e non a torto, una funzione di sigla: un valore
simbdlico, oltre che pratico — di principio, oltre che politico — dal quale si faceva dipender
anche una speranza di incivilimento della societa.” (SBRICCOLI, Mario. La penalistica civile.
Teorie e ideologie del diritto penale nell’Italia Unita. In: COSTA, Pietro (et alii). Stato e
cultura giuridica in Italia dall’Unita alla Repubblica. Roma-Bari: Laterza e Figli, 1990, p.
163.

32 KOSELLECK, Reinhart. Uma historia dos conceitos : problemas tedricos e praticos.
Estudos Histéricos, Rio de Janeiro, vol. 5, n.10, 1992.
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Em 1936 os juristas se reuniram na Primeira Conferencia
Brasileira de Criminologia.333 Tinham por finalidade discutir o projeto
de Codigo Criminal proposto por Sa Pereira, revisado por Bulhdes
Pedreira e Evaristo de Moraes, "tendo em vista, particularmente a
realidade brasileira ".**

Naquela ocasido, Vicente Réo, entdo Ministro da Justica, falou ao

publico:

A legislagdo penal brasileira (...) ja anda a
retalhos: necessidades prementes, necessidades
novas, aspectos novos da vida penal e
criminologica teem ditado, successivamente, o
recurso a lei de emergencia.

Se ainda ha pouco tivessemos de defender a
sociedade brasileira e o regime politico que ella
adoptou, dentro das normas do velho Codigo
Penal, estariamos sem armas para a defesa.*”

A motivacdo que reunia os esfor¢os politicos por uma nova
codificagdo penal se vinculava explicitamente ao terreno da necessidade
de defesa da sociedade e do regime politico. O recurso as leis de
emergéncia deveria ser substituido por um Coédigo capaz de armar a
sociedade para a sua defesa, no plano de sua organizagdo politica e
social. O plano era, explicitamente, trazer para o Codigo a excecdo e a
emergéncia contida nas leis extravagantes de ent3o, que surgiam sob a
imperiosa necessidade que os " aspectos novos da vida penal e
criminologica teem ditado ".

Aquele projeto de Codigo Criminal, embora aprovado pela
Camara de Deputados, foi abandonado com a instituicdo politica do
Estado Novo. Um novo projeto foi solicitado para Alcantara Machado,
jurista, professor de Medicina Legal da Faculdade de Sao Paulo, tendo
sido aprovado pelo Governo um Codigo revisado e alterado pela
Comissdo, composta por Nelson Hungria, Roberto Lyra, Vieira Braga e
Narcelio Queiroz.

Ja estavamos em um regime politico declaradamente de excecdo,
se contarmos com o fechamento do Congresso Nacional e a instalagdo
permanente de um Tribunal de Seguranga Nacional. Entretanto as
motivagdes e a ideologia politica do Estado se formou durante toda a

33 A Conferéncia contou com 45 instituigdes judiciarias e cientificas e cerca de 100 delegados.
334 Apresentacdo. Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I — III, out-dez, 1936, p.3.

335 Decima Primeira Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc.I-I1I, out-dez, 1936, p-
146.
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década de 1930, até a maturagdo que tornou possivel o estabelecimento
bem sucedido do Golpe de 1937.

A manifestagdo de Vicente Rdo, um ano antes do Golpe nao
pode, portanto, ser entendido, sendo como parte dos projetos politicos
que se efetivaram em 1937. Suas palavras foram, posteriormente, na
Exposi¢do de Motivos do Codigo Penal produzida por Francisco
Campos, traduzidas com o discurso conciliatorio que também fazia
parte do novo regime, assentado sob as bases de um Estado de
COmpromisso.

A incorporacdo da emergénciae da excecdo na nova ordem
normativa penal e processual penal do Estado Novo ndo foi invengdo de
uma Comissdo Revisora ou do autor do anteprojeto do Codigo. A
década de 1930 ja vinha consolidando no discurso dos juristas e no
debate penal e criminoléogico o recurso politico-criminal que
fundamentava a necessidade de institutos juridicos para defesa da
sociedade e do regime politico. Exceto no que toca a justificativa da
repressdo dos crimes politicos que contava com certa independéncia e
critica dos juristas (ndo sem fortes inflexdes que se distanciavam de uma
postura liberal carrariana), a necessidade de institutos para a defesa da
sociedade era, nos crimes comuns, um ponto bastante consensual.

As categorias criminologicas apropriadas pela retorica dos
juristas, na década de 1930, abrigavam com o critério da cientificidade,
e portanto, da apoliticidade, a necessidade de uma defesa eficiente da
sociedade. A eficiéncia e o estabelecimento da ordem eram os anteparos
da liberdade individual. O centro do debate penal ndo era o individuo,
visto a partir de seus direitos inviolaveis, mas a sociedade,
compreendida a partir de suas necessidades de defesa em relacdo ao
delinquente (que deveria ser tratado ou punido).

O discurso sobre os crimes politicos obedecia a uma contingéncia
mais acentuada. Enquanto no periodo pré e pos Estado Novo eles
contavam com uma adesdo dos juristas aos limites formais garantidos
pelo Estado liberal, durante o regime politico estadonovista as leis de
repressdo aos crimes politicos ganhavam sua justificativa como
expressdo do exercicio de poder, responsavel pelo restabelecimento da
ordem politico-institucional.

Apesar das contingéncias conjunturais relativas a organizacao
politica de 1930 (como constatamos nas formulacdes e justificativas
sobre os crimes politicos), a modernizagdo do controle possuia
caracteristicas especificas de longa duracdo, mais relacionadas a
incorporacdo (e exclusdo) dos novos segmentos sociais provenientes do
processo de urbanizacdo e industrializacdo. A legitimidade pela defesa
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social que atravessou a dimensao politica da legalidade foi marca dessa
moderniza¢do e reveladora de um conflito entre classes sociais, entre
homens produtivos e improdutivos, entre proprietarios e nao
proprietarios, entre os perigosos e os trabalhadores. Um conflito
revelado na ambiguidade do debate juridico-penal de 1930, proposto
entre o discurso do reformismo ético que afastava a pena de morte em
nome da utilidade das penas e da produtividade dos corpos, e o discurso
repressivo que ndo negava a necessidade da intervencdo excludente da
puni¢do para aqueles que ndo estivessem na nova ordem produtiva.336
O discurso do Ministro do Trabalho, Lindolfo Collor, em 1931,
diante da reforma para a incorporagdo dos trabalhadores por meio das
leis sociais e do trabalho, esclarece o sentido das reformas que
estabelecia uma divisdo entre inclusdo/exclusdo. O Ministro sugere aos
operarios:
‘ou aceitam a agdo do Ministério do Trabalho, que
traz uma mentalidade nova, de corporagdo, ou se
consideram dentro de uma questdo de policia, no
sentido do antigo governo. Ou abandonam a
mentalidade bolchevista e subversiva, ou se
integram no corpo social a que pertencem...”337

Se tal ameaca se referia a uma espécie de repressdo politica das
classes trabalhadoras, bem representada nas greves e na repressdo de
1917338, também revelava uma nova ordem social a ser instituida :
daqueles que se integrariam na nova legislacdo social e previdenciaria,
como parte do corpo social estatal e, daqueles que, por consequéncia,
ndo fariam parte dessa inclusdo.

A defesa social revelava a questdo que estava em jogo : era,
antes que a ordem politica instituida com o Estado Novo, a
reestruturagdo da ordem social, marcada pelo processo de

336 Na analise de Garland, em fins de XIX, na Gra Bretanha, o problema n@o era tanto a
penalidade dirigida para as classes trabalhadoras, mas para as se¢des mais baixas dessas classes
— “0 pobre, o lupemproletariado, as ‘classes de criminosos’.” As pesquisas sobre as prisdes
nesse periodo demonstravam que os criminosos presos eram analfabetos, desqualificados e
desempregados. (GARLAND, Punishment and Welfare, 1985, p. 38)

3370 discurso do Ministro referia-se 4 nova legislagio 19.770/1931 que regulamentava os
sindicatos. Citado por CARONE, Edgard. A repiblica nova. Sao Paulo: Difel, 1974, p.134.
3% Tortima demonstra como se articulou juridicamente o discurso de repressdo as greves dos
trabalhadores em 1917, ao analisar a Conferéncia Policial Judiciaria do Distrito Federal, no
mesmo ano. (TORTIMA, Pedro. A conferencia judiciaria-policial de 1917 no Rio de Janeiro,
DF: uma radical virada conservadora no Estado Brasileiro. Discursos Sediciosos: crime,
direito e sociedade, n.2, 2 semestre, 1996, p. 241-258.)
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industrializag@o e pela incorporacdo /exclusdo juridica de novos setores
da populagdo (dependente, claro, das politicas desenvolvidas pelo
Estado Novo), produtora de efeitos também no campo do penal : a
necessidade de racionalizagdo e uniformizagdo do direito penal e o
desenvolvimento de mecanismos de controle e centralidade do
delinquente (a ser identificado na formacgao da populagdo produtiva).

5.2 A LEGITIMIDADE PELA LEGALIDADE E A AUTO-
IMAGEM DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Dentre os juristas que, em sua perspectiva revisionista do
documento legal de 1940, reproduziram a perspectiva de que o Codigo
havia adotado uma postura liberal penal, e assim, ndo havia aderido ao
antiliberalismo do regime politico Estadonovista, podemos encontrar
uma linha de continuidade, a comecar pela revisdo realizada 9por dois
autores do projeto de Codigo : Nelson Hungria e Costa e Silva®

Nelson Hungria havia participado intensamente da reforma legal
do Estado Novo (Codigo Penal, Lei de contravengdes penais, Codigo de
Processo Penal), mas ndo somente. Era um importante pensador do
direito e do controle penal que, de certo modo, marcava tendéncias no
pensamento politico e técnico do direito penal, como ja pudemos
observar na sua trajetoria em construir um pensamento para a Ciéncia do
Direito Penal no Brasil. Seus trabalhos foram relevantes durante a
década de 1930, e por meio deles, é possivel aceder também a trajetoria
da elaboragdo " do topo " do pensamento penal brasileiro.

Hungria tornou-se referéncia para os penalistas que o seguiram e
foram seus alunos, especialmente para Heleno Fragoso. Sua
interpretacdo do Cddigo produzido em 1940 ficou registrada por meio
da publicagdo de seus " Comentarios ao Codigo Penal " em 1948°%.

3% Apesar de Costa e Silva ndo ter figurado como nome oficial do grupo da Comissdo Revisora
do Codigo Penal, ha manifesta¢cdes de Hungria que confirmam sua ativa colaborag@o na
elaboragdo do projeto. (HUNGRIA, Nelson. A autoria intelectual do Codigo Penal de 1940.
In : HUNGRIA, Nelson e FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cédigo Penal,
(1948) 1977).

3% Essa obra que se tornou referéncia entre os textos que serviam a produgdo da dogmatica
penal desde entdo. Em 1948 publicou alguns volumes referentes a Parte Geral e Especial do
Codigo (com excegdo do Vol. 2, escrito por Roberto Lyra, Vol. 4 escrito por Aloysio de
Carvalho Filho, Vol. 9 redigido por Magalhdes Noronha), reeditados em 1953,1955 e 1958,
tendo as edi¢des seguintes contado com os acréscismos de seu aluno Heleno Fragoso. A
riqueza de dados sobre a cultura juridico-penal tornou a obra referencia e narrativa primordial
para a reprodugdo das opinides sobre o direito penal no Brasil.
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Ja na primeira edicdo Hungria apresentou um texto no qual
afirmava:

E absolutamente inexata a informacio de Jimenez
de Asua (Codigos Penales Iberoamericanos, 1, p.
174) de que ele atendeu o escopo de ‘defender a
nova ordem brasileira personificada em seu
Estado totalitario’. Primeiramente, nunca houve
totalitarismo no Brasil. A Constitui¢ao de 37 ndo
se podia dizer totalitaria sb porque procurou
corrigir os excessos do individualismo e armar a
propria democracia contra os extremismos da
direita e da esquerda. A hipertrofia do Poder
Executivo, que se seguiu, ndo resultou do sistema
constitucional de 37, mas, ao contrario, da
suspensdo dele, em virtude de continuado estado
de emergéncia, que redundou em franca ditadura.
Se o Codigo de 40 nao pactuou com o liberalismo
a outrance, ndo o fez por injungdo de tendéncia
politico-totalitaria, mas em obedié€ncia a critérios
pacificos no setor do direito penal muito antes do
advento dos governos antiindividualistas.>"'

Voltaremos, adiante, a buscar compreender essa passagem
significativa. Mas por ora nos serve observar sua defesa do Codigo
Penal, " praticamente defendendo-se (tendo sido ele um dos principais
redatores do Cddigo) ", como afirma Sontag.342 Era uma defesa pautada
pela necessidade de livrar o documento legal de possiveis acusacdes de
ter servido a um regime politico ditatorial. Disso poderia depender sua
permanéncia e durabilidade, ja que em 1948 a politica no Brasil (e
também na Europa) ressentia-se das acusag¢des que vinham a tona contra
os regimes politicos antiliberais, derrotados na Segunda Guerra
Mundial.

Um franco processo de democratizagdo (no sentido liberal) e a
necessidade de se estabelecer uma pauta de valores de protegdo de
direitos humanos no direito e nas teorias juridicas (marcadas pela volta
de um jusnaturalismo que fosse capaz de oferecer limites ao poder do
Estado), levavam ao questionamento sobre a permanéncia de
documentos que sobrevieram do periodo anterior.

31 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, vol.1, (1948) 1977, p. 41.
2 SONTAG, Ricardo. Cédigo e Técnica. A reforma penal brasileira de 1940, tecnicizagio da
legislag@o e atitude técnica diante da lei em Nelson Hungria, 2009, p. 50.
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Nelson Hungria cumpriu com esta necessidade de legitimar e
salvar o Cddigo Penal de 1940 de qualquer relagdo com os modelos de
Estado antiliberais. Sustentou o carater politico-liberal a partir do
reconhecimento da inclusdo no Codigo Penal de principios penais
liberais.

Um Coédigo que acolhe principio centrais do
individualismo politico em matéria penal, quais
sejam a proibi¢do de analogia e a irretroatividade
da lex gravior, ndo pode ser acoimado de
totalitrio. **

Essa interpretacio de Hungria acabou por pautar uma das
discussdo sobre o alinhamento politico-criminal do documento de 1940.
Dentre os que defenderam, desde entdo, sua independéncia relativa aos
elementos politicos antiliberais do regime do Estado Novo, o fizeram a
partir da demonstragdo da presenga de principios politico-liberais.344

Seguiram a Hungria uma sequéncia de juristas muito relevantes
na constru¢ao do pensamento penal brasileiro, nos permitindo afirmar ai
a construcao de uma auto-imagem liberal do direito penal brasileiro.’*’

Costa e Silva, em 1967, declarou o alinhamento ao entendimento
de Hungria, afirmando que “nascido sob o regime totalitario, o codigo
ndo apresenta peculiaridade que lhe imprimam o cunho de uma lei
contraria as nossas tradigdes liberais; ndo ¢ um codigo de partido.”346

Nao podemos desconsiderar que ele também fazia uma defesa de
seu trabalho, visto que Hungria ja havia se pronunciado em diversas
ocasides que Costa e Silva havia sido um importante jurista que
participou da producdo do Codigo, embora informalmente. Afirmou

3% HUNGRIA, Nelson. Comentirios ao Cédigo Penal, vol.1, (1948) 1977, p. 41.

3% Esta discussdo centrada no debate sobre os principios politico-liberais obscureceu uma
analise importante deste documento legal, analisado em conjunto com as demais leis
promulgadas neste mesmo periodo, que determinaram a configuragdo de um modelo politico
penal previdenciario, conforme defini¢do de Garland (GARLAND, David. A cultura do
controle, 2008). Excecdo se faz a leitura de Zaffaroni e Batista (2003) que acentuam esta
caracteristica a ser ainda explorada em outros estudos.

3% Vera Andrade trata, em sua tese, da autoimagem liberal da dogmatica penal na constituigio
do modelo do saber penal moderno. Sua constituigdo a partir das referencias das estruturas
juridicas do Estado de Direito e sua promessa de seguranga juridica caracterizaram essa
autoimagem. No capitulo anterior, demonstramos que a dogmatizagao do direito penal no
Brasil, durante os anos 1930, respondeu mais a um eixo de legitimacdo de defesa social,
pautado na atividade do jurista de interpretagdo fundada na “justi¢a” e nas necessidades de
realiza¢@o de um controle penal eficaz. Cf. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de
seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia do controle penal, p. 112-124.

34 COSTA E SILVA, A. J. Comentirios ao Cédigo Penal. Sio Paulo: Contasa, 1967, p. 10.
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Hungria sobre a participagdo de Costa e Silva: "o auxilio que se
poderia chamar a supervisdo de Costa e Silva.”*"

Magalhaes Noronha também afirmou, em seu Tratado de Direito
Penal sua orientagdo liberal : " mérito do diploma que ndo obstante o
regime politico em que veio a luz, é de orientacao liberal.”**

Heleno Fragoso, principal discipulo de Hungria, declarou
também, sem titubeios, que o Codigo incorporou "fundamentalmente as
bases de um direito punitivo democratico e liberal.”**

Essa passagem, alias, costuma ser citada, para compor as revisoes
a respeito do alinhamento politico-criminal do Cdédigo. Vejamos por
exemplo o que diz Gueringuelli:

E certo que o Codigo de 40 surgiu em periodo
ditatorial, de durissima repressdo, fechadas todas
as casas legislativas do pais, mas seus principais
autores — Nelson Hungria e Roberto Lyra -, e o
supervisor dos trabalhos — A.J. Costa e Silva -, sdo
juristas de notdrio saber, vinculados a atividades
académicas, perfeitamente a par das grandes
correntes politico-criminais de entfo. O insuspeito
Heleno Claudio Fragoso chegou a dizer que esse
Coédigo Penal “incorpora fundamentalmente as
bases de um direito punitivo democratico e
liberal” (FRAGOSO, 2003, p. 78).**

Também Arno Dal Ri Junior, além de suas referéncias que
corroboram o ecletismo de Escolas, pautou-se na suposta posi¢do
politico-penal liberal de Hungria, sustentando que o Codigo esteve
liberado de influéncias excessivamente autoritarias, garantido seu lugar
no campo liberal penal.351

3 HUNGRIA, Nelson. A autoria intelectual do Cédigo Penal de 1940, 1977, p. 351.

3% NORONHA, Magalhées. Direito Penal. 4* ed. vol.1. Sao Paulo: Saraiva, 1967, p.70.

9 FRAGOSO, Heleno. Ligdes de Direito Penal. 11* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.66.
%0 AZEVEDO, Rodrigo Guiringuellli e AZEVEDO, Tupinambé Pinto de. Politica Criminal e
Legislacdo Penal no Brasil: historico e tendéncias contemporaneas. In: WUNDERLICH,
Alexandre (coord). Politica Criminal Contemporanea. Criminologia, direito penal e direito
processual penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e seus inimigos: a repressio politica na historia do
direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p.266-267. SERRA em estudo comparativo entre os
estilos e referéncias tedricas de Hungria e Lyra também classifica o primeiro como « liberal-
conservador ». Ele afirma que seria essa postura que justificaria o fato de Hungria em « dado
momento historico ser completamente hermético e autoritario, € noutro momento, adotar um
enfoque mais humanista e amplo. » (SERRA, Carlos Henrique Aguiar. O direito penal ¢ a
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Zaffaroni e Batista corroboram as " insuspeitas palavras de Costa
e Silva™*? e a avaliacdo de Fragoso sobre seus fundamentos liberais, e,
sob a otica das Escolas, compreendem o declinio da Criminologia
Positiva.

O que observamos nesta linha de continuidade em defesa do
carater liberal do Codigo de 1940 ¢ a perspectiva de uma auto-imagem
liberal em que os argumentos se fundam especialmente na permanéncia
de principios politico-liberais na estrutura normativa do Estado. E
também a revelacdo da forga politica deste documento, que precisou
livrar-se constantemente das possiveis associagdes a sua origem
antidemocratica, como o seu proprio modo de produgdo legal
demonstra : resultado de um decreto-lei produzido pelo Poder Executivo
e por uma Comissdo técnica especializada de juristas.

Na Italia movimento semelhante no pods-guerra, guardadas as
grandes diferencas entre as conjunturas politicas, ocorreu no sentido de
fazer sobreviver o Codigo Rocco.

Segundo Piacenza:

O esquema interpretativo se reduzia a isso: o
Cdédigo penal Rocco ndo ¢ um codigo totalitario
porque ¢ formado por juristas liberais e sobre as
bases das exigéncias maduras naquela época,
caracterizada pela garantia democratica, todas
substancialmente conservadas na legisla¢do de 30,
. . . . L, . 353
salvo institutos facilmente modificaveis.

criminologia em Nelson Hungria e Roberto Lyra. Discursos Sediciosos, n.2, 2. Semestre,
1996, p. 260.)

3327 AFFARONI, Raul Eugenio, BATISTA, Nilo, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro.
Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal, 2003, p. 464.
Apesar das adesdes nos dois planos de revisionismo do Codigo : do recorte das Escolas, e do
recorte do liberalismo, os autores apresentam um ponto de vista diferenciado no que toca a
avaliagdo da programagdo criminalizadora do Estado de bem-estar social, vinculada ao
intervencionismo no plano da economia e as teorias da pena preventivas que geraram uma
diminui¢@o no rigor penal sobre algumas condutas. Conseguem e sao pioneiros, em retirarem-
se do plano da dualidade autoritarismo versus liberalismo na analise do direito penal do
periodo. E interessante ressalvar que Zaffaroni, em texto publicado com Pierangeli, quando se
detém na analise do direito penal brasileiro, refere-se ao documento de 1940 a partir de sua
adesdo ao tecnicismo de carater autoritario. Diferentemente de seu entendimento no livro
posterior, de 2003, no qual entende que o tecnicismo foi responsavel por mitigar os efeitos
autoritarios da Criminologia Positiva. (PIERANGELI, José Henrique; ZAFFARONI, Eugenio
Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral, voll. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011)

3% Lo schema interpretativo si riduceva sostanzialmente a questo: il codice penale Rocco non &
un codice totalitario perché formato da giuristi liberali e sulla base di esigenze maturate in
quell’epoca, caraterizzata da garanzie democratiche, tutte sostanzialmente conservate nella
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O debate reproduzido pelo revisionismo dos penalistas esteve
centrado nas avaliagdes do Codigo Penal, enquanto documento politico
importante que sobreviveu em algumas décadas sem modificagdes
significativas (até sua modificacdo de sua Parte Geral em 1984), voltado
para o reforco politico do documento.

Pretendemos analisar esse cardater liberal atribuido ao direito
penal. Mas nos interessa aqui, como viemos propondo ao longo do
trabalho, avaliar ndo o documento do Codigo Penal em si, mas a
matura¢do das justificativas e os fundamentos politico-criminais que
permearam a cultura juridico-penal durante a década de 1930. Além do
poder direto dos juristas, nos move a investigacdo do saber promovido
pelos juristas: compreender como circulam os saberes penal e
criminolégico, uma vez que entendemos que eles sdo constitutivos da
cultura juridico-penal de entdo, e foram parte da forca produtora do
Cdédigo enquanto documento politico de seu tempo. Por meio deste
recurso de analise, propomos avaliar as relacdes de forga que estavam
em jogo nas decisdes politico-penais e os horizontes explicativos
existentes naquele momento.

5.2.1 A legitimidade pela legalidade em Hungria: o principio
juridico da legalidade em dois tempos, “O direito penal e o Estado
Novo” (1941) e “Comentarios ao Cédigo Penal” (1948)

Observamos que o fundamento da auto-imagem liberal do direito
penal vinculou-se a constatacdo da presenca dos principios juridicos
liberais no Codigo Penal. A permanéncia do principio da legalidade em
sua dimensdo juridica foi o suficiente para que se depreendesse a
conclusdo pelas raizes liberais do Codigo Penal. Sem dessprezarmos esse
relevante marco na constitui¢do juridica do direito penal3 * pretendemos

avaliar os conteudos politico-criminais que acompanharam a

legislazione del "30, salvo anche istituto facilmente modificabile.” (PIACENZA, Tecnicismo
giuridico e continuita dello Stato: il dibattito sulla riforma del Codice Penale e della legge di
pubblica sicurezza, 1979, p.270).

3% Também ¢é relevante registrar que a presenca formal dos principios liberais precisam ser
analisadas em conjunto com toda a formalizagdo legal do direito penal. A construgdo de
institutos penais como a tentativa, o erro de direito e os tipos penais abertos podem conter, em
si, recursos para reduzir significativamente o conteudo limitador dos principios liberais. Essa
andlise a respeito da legalidade no Coédigo Rocco ja foi realizada cuidadosamente por
Sbriccoli e seria interessante observa-la também na conformagao do Codigo Penal de 1940 no
Brasil. Ainda ndo temos um estudo sistematizado sobre isso. Cf. SBRICCOLI, Mario.
Codificazione civile e penale. In: SBRICCOLI, Mario. Storia del diritto penale e della
giustizia: scritti editi e inediti (1972-2007). Milano: Giuffre, 2009.
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formalizacdo dos principios liberais, indagar a legalidade em sua
dimensao politica.

Nossa proposta ¢ perscrutar as justificativas politico-criminais
promovidas pelos juristas em 1930 a fim de compreendermos de que
liberalismo os juristas de entdo se referiam. Assim, buscamos
compreender seus sentidos no texto e contexto da época como forma de
questionarmos certa consolidagdo no imaginario penal a respeito de
nossa tradi¢do liberal. Imaginario marcado pela referencia ao “principe
dos penalistas”, Nelson Hungria.

Para isso, retornemos a citagdo anterior de Hungria, acima
reproduzida, de seus " Comentarios ao Coédigo Penal " de 1948, para
confronta-lo com sua Conferéncia promovida em Sdo Paulo, publicada
em 1941, em defesa do direito penal no Estado Novo, " O direito Penal e
o Estado Novo ".

Em " O Direito Penal e o Estado Novo ", Hungria ocupou-se em
defender o novo Cédigo Penal, sob o registro de um discurso politico de
adequacdo as diretrizes do modelo de Estado de entdo. Era enfatico em
reproduzir o discurso sobre a equidistancia entre extremos e sobre a
correcdo dos desvios do liberalismo que tinha o direito individual como
fetiche. O discurso politico de Hungria, nesse documento, foi
praticamente a mimetizacdo do discurso ideoldgico do Regime e suas
consequéncias na ordem juridico-penal.

O Estado Novo brasileiro ndo obedece a misticas,
a ideologias artificiais, a concepg¢des iluministas.
Niao acredita em direitos fora do Estado, mas
também ndo o inspira o panteismo hegeliano, a
religido do divinismo estatal. Ndo é mais que uma
retificacdo : retificagdo do regime democratico-
liberal que, supersaturado do individualismo
atomistico de ROUSSEAU e KANT, fizera do
Estado um organismo anémico e esclerosado. E a
retificacdo da democracia liberal para salvamento
da propria democracia.

(...) O Estado, de renuncia em renuncia, de
concessdo em concessdo a liberdade individual,
acabara por perder a sua propria autoridade, a sua
indispensavel eficiéncia para alcangar os seus
supremos fins especificos. Era o laissez faire
laissez passer. Era a indisciplina, o predmbulo da
anarquia, o principio do caos. A grande
preocupacdo era o funcionamento da maquina
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eleitoral, para as comédias periddicas do sufragio
universal.

(...) Era preciso implantar-se, de par ou acima da
liberdade, o principio da autoridade. Foi o que fez
o Estado Novo. Com o advento da Constitui¢do de
37, o Estado deixou de subordinar-se ao
individuo, para reassumir, em toda sua plenitude,
0 seu jus imperii, a sua inabdicavel soberania. O
ponto de mira do Estado deixou de ser o individuo
e passou a ser a coletividade, o total dos
individuos. (...) Para ao reajustamento dos
interesses o Estado Novo ¢ necessariamente
intervencionista. (...) O limite do seu
intervencionismo é a necessidade do bem
publico, do bem estar geral, da paz publica, da
prosperidade nacional.

(...) O grande equivoco do liberalismo ortodoxo
ndo foi apenas o de anquilosar o Estado, isolando-
o, ensimesmando-o, exagerando-lhe a posicdo
fenoménica. O Estado Novo ndo desconhece a
capacidade realizadora do individuo, mas cuida de
canaliza-la, de utiliza-la no inter€sse do bem geral,
e portanto, do proprio individuo.

(...) O Estado Novo ndo conhece direitos como
privilégios intangiveis, mas tdo somente direitos
cujo exercicio represente o papel funcional do
individuo no Estado. Individuo e Estado sdo os
protagonistas do destino da nacdo, mas o papel
principal, a acdo prevalente cabe, como ndo pode
deixar de caber, ao Estado, suprema instituicdo
ético-politico-social. Nado mais o Estado
exclusivamente para o individuo, nem também o
individuo exclusivamente para o Estado.’”

Os termos da defesa do Estado Novo e de seu respectivo direito
penal estavam pontuados pelas seguintes observagdes: a critica a
democracia liberal representativa, que deveria ser substituida para o
" salvamento da propria democracia" (em sentido schmittiano); a
liberdade individual como ameaga a efici€éncia e a organizacdo do
Estado ; o bem publico como definidor do intervencionismo do Estado.

3% (grifo nosso) HUNGRIA, Nelson. O direito penal e o Estado Novo, Revista Forense, fev.

1941, p.11-13.
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A democracia representativa, apontada por Hungria (e pelo
discurso politico do regime) como um problema superado pelo Estado
Novo, estaria representada em trés consequéncias penais : " a legalidade
dos crimes e das penas (nullum crime, nulla poena sine lege), a
prefixagdo rigida das penas e a soberania do Jari.>

Se a prefixacdo das penas e a soberania do Jari haviam sido
destituidas de lugar na Reforma Penal, a legalidade dos crimes e das
penas foi mantida. A justificativa para sua manutencdo foi apresentada
por Hungria nos seguintes termos: " sua aboli¢do ndo atende a um real
interésse de defesa do Estado ou da comunhdo civil e ndo representa,
como na Ruassia e na Alemanha, mais do que um requinte de
prepoténcia.”357 Sua manutencdo se devia ao fato de que, sob a analise
dos interesses de defesa do Estado e da sociedade, a legalidade ndo se
apresentava como um obstaculo. Ficava assim registrada, como discurso
politico penal, a subordinagdo da liberdade individual aos interesses do
Estado e a ordem da coletividade.

De outra parte, o principio formal da legalidade que se manteve
no Codigo se desvinculava do fundamento das democracias
representativas na medida em que ndo era o resultado da producao
legislativa enquanto marco da representacdo da vontade popular. A lei,
naquele caso, ndo era fruto do Parlamento eleito democraticamente, mas
resultado da elaboragdo de uma Comissdo técnica de juristas,
promulgsagda pelo Poder Executivo, constituido a partir de um golpe de
Estado.

3% Ibidem, p. 14.

7 Ibidem, p. 14,

% 0 Codigo Penal promulgado em 1940 aderiu a formalizagio de principios formais liberais
do direito penal, como o principio da legalidade, o principio da irretroatividade da lei penal e a
proibi¢ao da analogia. Exceto a discussdo sobre a possibilidade de analogia no direito penal (cf.
DUARTE, José. A analogia no direito penal. Direito: doutrina, legislagdo e jurisprudéncia, vol.
IX, maio-junho, 1941, p. 31-53; debate no Encontro de Criminologia de 1936, Decima
Primeira Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I-1II, out-dez, 1936),0s dois
primeiros principios ndo foram objeto de disputa durante a década de 1930. Eram tomados
como conquistas historico-politicas irreversiveis no campo do penal. Sobre ser uma lei
formalmente antiliberal, mas ndo em seu contetido, cf. LOEWENSTEIN, Karl. Brazil under
vargas. New York: The Macmillan Company, 1942, p. 84-86.

Piacenza, analisando as origens politico-criminais do Codigo Rocco, afirmava a respeito do
fundamento liberal do principio da legalidade: "II principio di legalita, almeno in teoria, €
effetivamente un principio di garanzia solo sulla base del significato sostanziale, politico e
istituzionale, che si da al termine ‘legge’ come fonte del diritto penale.Se il principio di legalita
di stampo liberale ¢ osservato, cio avviene soltanto perche ‘legge’ significa, negli ordinamenti
costituzionali dalla rivoluzione francese a tutto 1’ottocento, al primo dopoguerra, il risultato,
cristalizzato nella norma giuridica, del dibatttito politico parlamentare tra i rappresentanti eletti
ed ¢ quindi, strettamente collegata con la forza istituzionale dello stato.” (PIACENZA, Paolo.
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Diferentemente do contexto no qual escreveu “Direito Penal e
Estado Novo”, em 1948 Hungria produziu seu “Comentarios ao Codigo
Penal” em um contexto politico de democratizacdo liberal. Naquela
ocasido, o jurista defendeu o regime politico de 1940 das acusacdes de
totalitarismo alegando justamente a manutencdo dos principios formais
liberais no Codigo Penal.

Um Coédigo que acolhe principio centrais do
individualismo politico em matéria penal, quais
sejam a proibi¢do de analogia e a irretroatividade
da lex. gravior, ndo pode ser acoimado de
totalitario. Deste qualitativo, alids, o insigne
ASUA™ faz o uso imoderado. Eu mesmo fui
increpado  de ‘classicismo  politicamente
totalitario’ (ob. Cit. p. 172). Nao acreditar em
direitos pré-estatais ou pré-legais e reconhecer na
lei a fonte unica do Direito, mesmo o da liberdade
individual (dizia VOLTAIRE que " ser livre € ndo
depender sendo da lei ") ; enjeitar o fabulismo do
‘contrato  social’, mas propugnar o mutuo
ajustamento entre os direitos individuais e os

Tecnicismo giuridico e continuita dello Stato: il dibattito sulla riforma del Codice Penale e
della legge di pubblica sicurezza. Politica del diritto, n.3, giugno 1979, p. 272).

3% Curiosamente as acusagdes de tal feicdo fotalitdria do Codigo, promovida por Asta, das
quais se defende Hungria, partem de um penalista e crimindlogo espanhol, de trajetoria muito
representativa. Ele possuia importantes conexdes politicas e tedricas com os juristas no Brasil,
durante as décadas de 1920 e 1930 (cf. ASUA, Luis Jiménez de. Un viaje al brasil:
impresiones de un conferenciante seguidas de un estudio sobre el derecho penal brasilefio.
Madrid: Ed. Réus, 1929). Tendo realizado viagens e palestras no Brasil, Asta era um autor
citado constantemente pela doutrina brasileira, por autores de perspectivas teodricas e politicas
das mais diversas, conforme lhes fosse apropriadas as suas afirmagdes. Escreveu, em 1920, o
texto “Perigosidad Criminal”, em defesa do critério de periculosidade como referencia central
do controle punitivo. Apesar da similaridade, Asta pretendia diferenciar-se das exposi¢des da
Escola Positiva e fundar na Espanha uma tendéncia propria. Mas aparentemente nao hesitava
em abrir mao de seu projeto, em prol da divulgagdo e reconhecimento de sua autoridade. Seu
texto “Perigosidad Criminal” foi publicado em italiano e prefaciado por Ferri. Na tradugdo do
texto, revisada por Asua, entretanto, foi retirada uma passagem na qual ele se dedicava a
criticar algumas posigdes tedricas de Ferri. Cf. ASUA, Luis Jiménez de. El estado peligroso
del delincuente y sus consecuencias ante el Derecho Penal Moderno. Madrid: Ed. Reus,
1920; ASUA, Luigi Jiménez de. La pericolosita. Nuovo criterio peri 1 trattamento represivo e
preventivo. Torino: Fratelli Bocca, 1923). Na Espanha, foi um autor importante na divulgagao
e producdo de um pensamento criminologico positivista. Apesar de sua vinculagdo com
propostas de um direito penal centrado na defesa social, sua postura politica estava voltada a
defesa de um Estado liberal, tendo sido inclusive exilado na Argentina por ocasido do governo
franquista. Ele conjugava, pois, as contradigdes de seu tempo. Considerado um autor /iberal,
por suas adesdes politicas, propagava idéias penais de carater nitidamente defensista.
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interesses sociais, ndo €& ser politicamente
totalitario, mas postular a coadaptagdo entre
liberdade e autoridade, dentro das linhas
estruturais do Estado de Direito.”"’

O jurista esqueceu-se de mencionar que mesmo o Cdodigo Rocco,
produzido sob o regime politico antiliberal de Mussolini, manteve as
formulas legais do Estado de direito liberal.*®!

No Brasil, é verdade, o contexto guardava dimensdes proprias. O
discurso politico do Estado Novo distinguia-se do modelo fascista. Em
sua dimensdo ideologica, o regime do Estado Novo operava a
perspectiva do consenso e da unidade (recursos tdo caros a regimes
politicos antiliberais) a partir da referéncia a equidistancia dos extremos,
direita e esquerda, liberdade e autoridade, direitos individuais e direitos
coletivos. Assim também se construiam os discursos penais do
fundamento politico-criminal do direito penal, como ja foi bem
demonstrado na analise tese da conciliagio € do compromisso das
escolas na Exposi¢ao de Motivos do Codigo Penal de 1940.

Voltando aos " Comentarios ao Cdodigo Penal " observamos que a
razdo fundamentadora da permanéncia do principio se modificou, e se
aproximou dos pressupostos de um principio "politico-liberal":

Antes de ser um critério juridico-penal, o nullius
crimen, nulla poena sine lege é um principio
(politico-liberal), pois representa um anteparo da
liberdade individual em face da expansiva
autoridade do Estado. Em reag@o a estatolatria
medieval, adotou-o a Revolugdo Francesa,
incluindo-o, em formula explicita, entre os
direitos fundamentais do homem ; e somente o
retorno ao ilimitado autoritarismo do Estado pode
explicar o seu repudio nos ultimos tempos, como
aconteceu na Russia soviética e na Alemanha de
Hitler.**

3 HUNGRIA, Nelson. Comentirios ao Cédigo Penal, vol.1, (1948) 1977, p. 41.

36! Essa foi uma caracteristica do regime politico italiano : instaurar um regime politico
totalitario, sem abandonar uma ordem juridica com elementos liberais, diferentemente da
Alemanha, que o fez com o abandono e a destrui¢@o desses elementos juridicos. mas os
institutos penais foram tecnicamente forjados para fazer minimizar os seus efeitos, leis
excepcionais de seguranga do Estado e de seguranga publica também mantiveram a ordem
juridica funcionando para além do revestimento de legalidade. (SBRICCOLI, Mario.
Codificazione Civile e Penale, 2009, p. 988-989.)

32 HUNGRIA, Nelson. Comentirios ao Cédigo Penal, vol.1, (1948) 1977, p. 22.
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Neste segundo momento, Hungria recorreu as raizes iluministas
do principio da legalidade e a sua formula explicativa: da defesa dos
direitos fundamentais do homem como forma de protecdo da expansdo
da autoridade do Estado. Fundamento bastante diverso para a
explicagdo, em 1940, da permanéncia do principio da legalidade, na qual
sustentava a subordinagdo do individuo a autoridade do Estado e aos
seus interesses.

O liberalismo penal, em sua dimensdo politica, a que se referem
os juristas quando tratam do Cédigo Penal de 1940, ndo era, pois, aquele
entendido como uma categoria imutdvel e aprioristica. Antes, nos
sentidos atribuidos por um dos juristas responsaveis pela elaboragido da
reforma penal, as interpretacdes da legalidade penal deveriam estar
subordinadas aos interesses do Estado e da coletividade, assim como sua
permanéncia na ordem juridica estava dissociada de seu contetdo
politico de representagdo da vontade popular como limite ao poder do
Estado. O sentido dos principios formais liberais ganhava, portanto, uma
inflexdo significativa na sua justificativa politico-criminal.

Quando Hungria defendia, ainda em 1940, o regime politico e
penal do Estado Novo, o fazia no sentido de distingui-lo do fotalitarismo
politico atribuido principalmente & Alemanha e Russia e a auséncia da
formalizacdo dos principios penais liberais, que representaria nada mais
do que “um requinte de prepoténcia”.

5.2.2 A rejeicao dos modelos do Codigos Russo e Alemao

A rejeicao aos modelos dos Codigos Russo e Alemdo foi um
argumento partilhado por grande parte dos juristas na Revista. Eles
construiam um discurso de oposi¢do aqueles modelos penais, aos quais
associavam o uso do direito penal sem as formalidades juridicas da
legalidade e da irretroatividade da lei penal. O que ndo afastava,
contudo, o acolhimento, por parte desses mesmos juristas, de categorias
juridicas hoje avaliadas como antiliberais, tais como, a periculosidade.

Tal diferenciacdo com o direito penal russo e alemio, naquele
contexto de debate das reformas penais, continha uma dimensao retdrica
de distingdo politica do Estado brasileiro. Em concreto, ela ndo afastava
os fundamentos de defesa social do direito penal, apenas o distinguia de
direito penal reduzido a mero instrumento das politicas dos Estados.

Bulhdes Pedreira, em aula para o Curso de Criminologia de
Extensdo Universitaria criticava o Codigo Penal Russo, em virtude da
auséncia de previsdo legal de tipicidade e pela amplitude da analogia e
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da arbitrariedade judicial. Quanto ao Codigo Penal Italiano, embora
fizesse a ressalva a respeito da utilizacdo politica do direito penal,
reconhecia no Codigo Rocco “o maior monumento de technica juridica”,
bem como, avaliava positivamente o acolhimento de critérios
conjugados com o principio da responsabilidade, como: “a subjectivagdo
do tratamento penal, o criterio da periculosidade, a classificacdo dos
criminosos, o criminoso de instincto, as medidas de seguranc;a”.363

Apesar das criticas aos Codigos, nas quais acentuava
especialmente o aspecto totalitario da redugdo do direito penal a servigo
do Estado, o autor sustentava a centralidade do delinqiiente como a
grande modernizacdo do direito penal, sem criticar, nesse caso, o grau
de suspensdo de direitos individuais para a finalidade de defesa da
sociedade.

Na subjectivagdo do direito penal esta (...) o seu
verdadeiro caracteristico atual, porque deslocado
do eixo da repressdo do crime para o criminoso, o
critério da periculosidade preside o tratamento
preventivo e orienta a represséo”.364

Na Sessdo de Instalagdo da I Conferéncia Brasileira de
Criminologia em 1936, Magarinos Torres realizou o discurso inaugural,
acentuando o repudio aos Coddigos Penais Russo e Alemio, por
adotarem a pena de morte, ampliarem excessivamente o arbitrio judicial,
e admitirem a retroatividade da lei penal. Em defesa da restrigdo do
arbitrio judicial alegava que essa seria condi¢do necessaria para a
garantia dos direitos individuais. De modo que dispds o inicio dos
trabalhos de avaliacdo do anteprojeto de C(’)digo Penal a evitar os
chamados excessos dos Codigos Penais referidos.’®

363 PEDREIRA, Mario Bulhdes. Codigos Penaes Modernos. Revista de Direito Penal, Vol.I,
Fasc. II, Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, maio, 1933, p. 299.

3 PEDREIRA, Mario Bulhdes. Caracteristicas do Direito Penal contemporaneo. Revista de
Direito Penal, Vol.I, Fasc. I, Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, abril, 1933, p. 133.

3% TORRES, Eugenio Magarinos. Discurso Inaugural. Sessio de Instalagio em 18 de junho de
1936. Revista de Direito Penal. Ano IV, Vol. XV, Fasc. I a IIl, Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, out-dez, 1936, p. 15. Vale ressaltar que apesar da referéncia as garantias individuais
como oposicao ao arbitrio judicial durante o discurso de inauguracdo da Conferéncia,
Magarinos Torres foi um dos defensores da liberdade e soberania do Tribunal do Juri em
decidir inclusive contralegem, como no caso do reconhecimento da dirimente nos crimes
passionais. Segundo seu argumento, como se trataria de um tribunal composto por leigos
possuidores de bom senso e representantes do sentimento do povo, sua decisdo seria mais justa
(que a previsdo legal, representaria *“ o consenso da moral dominante, mais elevada que a lei,
mais imperiosa e mais justa.” TORRES, Eugenio Magarinos. O Jury no interior do Brasil.
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Afirmava:

O direito penal foi subvertido nos seus
fundamentos, desautorizado nos seus principios
mais  elementares, como sejam o da
irretroactividade das leis, o do repudio 4 analogia,
o da responsabilidade prevenida por lei anterior
definidora das figuras de crimes...

Ora, senhores, esse arbitrio illimitado, assim
attribuido aos julgadores de officio, é,

L . . 366
primeiramente, uma incoherencia (...).

Essa era uma postura reveladora de um consenso da época em
torno a defesa dos principios liberais formais, que, entretanto, ndo se
identificava necessariamente com uma adesdo as raizes liberais
reformistas do liberalismo. Ja no inicio de sua fala a respeito desse
topico, Torres iniciou o discurso assim falando : " aqui € o fetichismo do
direito individual ; ali, o do collectivo ; além o das castas dominantes ou
dos governos eventuaes.”™®’

O repudio ao direito penal dos Estados totalitarios ndo eximiu o
pensamento penal de M. Torres das influéncias marcantes da
legitimidade pela defesa social. O que aparentemente parecia ser a
determinacdo do 1éxico das garantias como instrumento norteador dos
debates promovidos na Conferéncia, era desconstruido com o discurso
proferido em seguida, por Evaristo de Moraes, orador oficial do evento,
e membro da Comissdao Revisora do anteprojeto.

Afirmava:

Verificareis, porém, que, tanto quanto possivel,
mantivemos uma sistematica rigorosa, inspirando-
nos no principio basico da defesa social, por meio
das repressdo das actividades criminosas e da

Revista de Direito Penal. Vol.2, fasc.l. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, julho, 1933, p.5).
Trataremos deste tema e suas conseqiiéncias para a cultura juridico-penal no proéximo capitulo.
3% TORRES, Magarinos. Sessdo Inaugural. Discurso oficial. Revista de Direito Penal, vol.
X111, fasc. I-111, 1936, p. 15.

37 TORRES, Eugenio Magarinos. Discurso Inaugural. Sessio de Instalagio em 18 de junho de
1936. Revista de Direito Penal. Ano 1V, Vol. XV, Fasc. I a III, Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, out-dez, 1936, p. 15.
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prevencdo dos actos nocivos a4 existencia
S 368
collectiva.

Na Conferéncia, durante a votacdo da tese V, a respeito da
aplicacdo da analogia penal, fez-se também um repudio explicito aos
Codigos Russo e Alemao e suas teses " socialistas ". Por unanimidade,
vedou-se a analogia em matéria penal. Durante o debate, Nelson
Hungria ressalvou apenas a inter}pretagéo extensiva por forca de
compreensdao em matéria processual. ®

Para repudiar a possibilidade de analogia, M. Torres, em seu

voto, referiu-se a influéncia que se queria rejeitar: a influéncia
"socialista" dos Codigos Russo e Alemao.

O Direito Judiciario da Russia autoriza-o
expressamente e o da Allemanha foi mais longe,
na lei de Junho do anno passado permittindo, nio
so na analogia, mas a creagdo do direito pelo Juiz,
de accordo com o sentimento ethico e as
conveniencias sociaes. ..

Poder-se-ia vislumbrar na nossa Constitui¢do um
reflexo dessa influencia estrangeira, russa e
allema. E isso que se quer previnir com o voto da
Conferencia.’”

A perspectiva liberal do direito penal estava associada, em

Hungria e nos demais juristas, principalmente a distingdo politico-penal
. P 371

dos regimes ftotalitarios europeus’ , acusados de suspender a

3 MORAES, Evaristo de. Discurso do Orador Oficial. Sessio de Instalagio em 18 de junho de
1936. Revista de Direito Penal. Ano IV, Vol. XV, Fasc. I a IIl, Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, out-dez, 1936, p. 22.

3% Decima Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I-II1, 1936, p. 133-144. penas
Lucio Bittencourt defendeu a aplicagdo analdgica, mas durante a votagdo, o relatério anuncia
unanimidade na rejei¢@o da analogia: “Se o facto em si, se 0 acto violador de um principio
ethico revela periculosidade, se esse acto demonstra tendencia a delinquir, inclinag@o para o
crime, um codigo informado pelo criterio do estado perigoso, nao pode, absolutamente, deixar
de punil-o. » (Decima Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I-1II, 1936, p. 141.) Ja
em 1935, Lucio Bittencourt, ao propor a exposi¢ao sobre o direito penal alemao, demonstra
adesdo a livre criagdo do direito, conforme a previsdo alema: “Quanto a nds, estamos em que,
sendo o delicto um acto que fere a moralidade media de um determinado grupo social, ¢ bem
de ver que toda e qualquer ac¢do que attinja aquelle fim, tenha sido ou ndo prevista pelo
legislador, deve ser devidamente punida.” (BITTENCOURT, Lucio. O novo Direito Penal
Allemao. Revista de Direito Penal, vol. XII, fasc. I e II, janeiro-fevereiro, 1936, p.14).

3% Decima Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I-I1I, out-dez, 1936, p. 139.

37! No mesmo sentido, cf. SONTAG, Ricardo. Cédigo e Técnica. A reforma penal brasileira de
1940, tecnicizagdo da legislagdo e atitude técnica diante da lei em Nelson Hungria, 2009.
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formalizacdo de principios liberais e de fazer um uso politico do direito
penal. Seu sentido construido no debate doutrinario restringia-se, pois, a
dimensao juridica da legalidade, era ela que conformava a auto-imagem
do direito penal, cujas antiteses eram os modelos de direito penal que
haviam abandonado a formula do Estado de Direito.

Para irmos além da dimens3o juridica da legalidade e
compreendermos seu conteudo politico, vamos buscar no debate sobre a
pena de morte algumas pistas.

5.3 0 DEBATE ACERCA DA PENA DE MORTE: A LIBERDADE
SUBORDINADA A DEMANDA DE ORDEM PELO DISCURSO
DA CIENCIA

Entre 1933 e 1937 um episodio foi responsavel por tornar a pena
de morte um pauta importante de discussdo. Durante a Constituinte de
1934, propos-se a retomada da daquela pena o sistema de justica
penal brasileira. Na Assembleia Constituinte foi apresentada no primeiro
turno do anteprojeto de Constituicdo uma emenda de autoria do
deputado de Pernambuco Augusto Cavalcanti para previsdo da pena de
morte em casos de " desfalques na Fazenda Publica", tendo sido
rejeitada e, segundo Rodrigues Doria, " mal recebida pela imprensa n 373

A despeito de a proposta ter sido vinculada aos crimes contra a
" Fazenda Publica" (o que revelava a importancia do controle da
economia do Estado tipicamente vinculada a um modelo politico
interventor), o debate promovido a partir de entdo tratava da pena de
morte e sua adequagdo, tomando como referéncia os delitos de sangue e
contra o patrimoénio. O que constituia uma demonstragdo de como os
juristas tratavam da puni¢ao de modo seletivo.

Como resposta, a Revista de Direito Penal promoveu a
publicacdo de artigos contrarios a proposta, com excecdo dos textos de
Mario Gameiro (1935) e Ramon Pardo (1935), em relacdo aos quais o
editorial da Revista demonstrou discordancia. O debate foi ordenado a
partir de critérios de utilidade e defesa social na avaliagdo da
necessidade da pena de morte para os crimes comuns.

Os dois primeiros textos sobre o tema foram produzidos por
Berto Condé, jurista e diretor da Revista entre 1933-1934, e Lucio
Bittencourt, que na segunda gestdo da Revista, sob direcdo de

72 A Assembléia Nacional Constituinte foi instaurada em 15 de novembro de 1933 ¢ a
Constitui¢do promulgada em 16 de julho de 1934.

7 DORIA, Rodrigues. A pena de morte, apud GAMEIRO, Mario. Pena de Morte. Revista de
Direito Penal, vol. VIII, jan. 1935, p. 206.
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Magarinos Torres, foi seu secretario. Ambos centraram-se na campanha
contraria a adocdo da pena de morte. Seus argumentos ndo se
vinculavam a um desdobramento do pensamento iluminista, que estaria
ocupado em definir os limites do poder de punir. O fundamento do
repudio aquela pena era, antes, a adesdo a critérios de utilidade e
eficacia do controle penal, realizada por meio de penas (de prisdo) de
carater correcionalista de regeneracdo do criminoso e educagdo para o
trabalho.

Bertho Condé expds, em poucas palavras, o desacordo com a
proposta realizada na Assembleia Constituinte. E para esta finalidade
reproduziu uma poesia de um autor portugu€s que, segundo ele,
representaria sua opinido. A poesia desenvolvia o argumento da
mudanca da fung¢do da lei penal: da expiacdo a prevengdo e
regeneracdo. Sustentava a revogacdo das leis do Estado que
preceituavam a guilhotina, em franca critica ao Estado portugués que
antecedeu a Republica. Utilizava-se das ideias "modernas " sobre a
puni¢do, reunidas no ideario da regeneragdo do criminoso, e na
prevencdo por meio da educagdo para o trabalho.

A sociedade tem um unico direito:

Exigir do assassino uma reparagao;
Eduquem-no : € meter a escola na prisao.
Tranformem esse monstro em ser intelligente,
Facam-no livre ; isto é, facam-no consciente,
Consciencia quer dizer responsabilidade,
(...)

Em logar de grilheta a carta do a,b,c,

E em logar da enxovia imunda uma oficina
E como se castiga um homem que assassina :
Tornando-o bom.

(...)
Revogae a ignorancia, a velha lei do Estado.
(...)

Eu que proscrevo o algoz, eu exigil-o-hei

. . . 374
Para enforcar sdmente esse bandido — a Lei.

% JUNQUEIRO, Guerra, O crime, apud CONDE, Bertho. Sobre a pena de morte. Revista de
Direito Penal, vol. IV, Fasc. I-III, jan-margo, 1934, p. 248-257. O poeta citado por Bertho
Condé, Abilio Manoel Guerra Junqueiro (1850-1923), foi bacharel em direito, funcionario do
Estado em cargos do Executivo e Legislativo, além de jornalista e escritor. Tendo sido
considerado um dos poetas mais populares de sua época, utilizava-se de sua poesia para
propagandear a implantang@o da Republica.
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Lucio Bittencourt, no mesmo volume da Revista, pronunciou-se
sobre a pena de morte fazendo uma resenha de um artigo de Raffaele
Garofalo®”, publicado na divulgada revista italiana no Brasil " La
Scuola Positiva ", frequentemente citada nos textos da Revista.

Em sua proposta Garofalo defendia a aplicagdo da pena de morte,
fundado em trés razdes: a pena de morte, entendida como castigo, era
mais grave que a pena de prisdo perpétua ; a pena de morte possuia um
carater intimidativo relevante ; a pena de morte, na perspectiva de defesa
social, deveria ser aplicada aos incorrigiveis.

Bittencourt rebateu os trés argumentos de Garofalo a partir de
critérios " modernos da pena ". Refutou o carater de castigo da pena, por
meio da negagdo do livre-arbitrio do criminoso e da defesa da teoria da
determinacgao volitiva.

Negamos tal carater & puni¢do porque somos,
como o proprio autor e a geragdo moderna,
francos adeptos da teoria da defeza social. Hoje
ninguém mais cré no chamado livre arbitrio, o
criminoso age determinado por fatores que
dirigem a seu talante o seu processo volitivo.””

Ao carater intimidativo da pena de morte, Bittencourt respondeu
com o "mito" do poder preventivo da pena. Argumentou que " na
pratica" os paises que adotavam a pena de morte (fazendo como
referéncia a Italia desde o Codigo Rocco de 1930) o faziam por meio da
execucdo sigilosa, sem publicidade, o que retiraria o poder intimidativo
previsto nas penas publicas.

Ao carater de defesa social, Bittencourt respondeu com a eficacia
da prisdo, demonstrando a desnecessidade da pena de morte: "A
reclusdo do criminoso em um carcere faz o mesmo efeito, desempenha o
mesmo papel que o exilio, alias, de maneira muito mais eficaz e muito
mais completa. A eliminagdo pela morte é que ndo se justifica. n377

37> Assim como eram freqiientes as referencias a artigos publicados na Revista “Scuola
Positiva”, que parece ter sigo seguida de perto pelos juristas brasileiros (veja-se a existéncia de
muitos nimeros da Revista na Biblioteca do Instituto dos Advogados do Brasil), Garofalo
chegou ao Brasil por meio de uma tradug@o portuguesa de Julio de Mattos (1857-1923),
psiquiatra portugués, publicada em 1908, de seu livro “Criminologia”. Bittencourt também faz
mengao ao texto posterior de Garofalo “O delito como fendmeno social”, traduzido ao
espanhol por Lombardia Sanchez.

7 BITTENCOURT, Lucio. Ainda a pena de morte. A proposito de um recente artigo de
Raffaele Garofalo. Revista de Direito Penal, vol. IV, fasc.I-III, jan-margo, 1934, p. 274.

7 BITTENCOURT, Lucio. Ainda a pena de morte. A proposito de um recente artigo de
Raffaele Garofalo. Revista de Direito Penal, vol. IV, fasc.I-IIl, jan-margo, 1934, p. 276-277.
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A pena de morte como resposta aos " inimigos irreconciliaveis do
género humano ", Bittencourt sustentou a diferenca entre incorrigidos e
incorrigiveis. Em fun¢do do permanente " progresso da ciéncia ", ndo se
poderia afirmar que em algum momento o criminoso ndo pudesse vir a
se recuperar. Para sustentar essa ideia fez referéncia a endocrinologia e
suas " descobertas ". Sugerindo a " terapeutica Erescrita pela
endocrinologia " como alternativa a pena de morte.”’ Enquanto os
progressos ainda ndo fossem suficientes para recuperacdo dos
incorrigiveis, a prisdo seria a melhor medida de defesa da sociedade,
mostrando-se eficaz e completa.

Lemos Britto, em conferéncia na Sociedade Brasileira de
Criminologia, desenvolveu inicialmente argumentos semelhantes aos
juristas anteriores : negou a possibilidade de intimidagdo por meio da
pena de morte e sugeriu que existiriam apenas individuos incorrigivesis,
nunca incorrigidos. Afirmava: "¢ muito dificil afirmar-se que um
individuo ¢ absolutamente irreformavel e que sera insensivel a todos os
metodos da terapeutica penitenciaria que lhe forem aplicados n 37

Concluiu, sobre a previsdo da pena de morte para os criminosos
comuns:

Se, pois, a pena de morte ndo produz a
intimidacdo coletiva que se espera de sua
teatralidade; e se ela ndo deve ser aplicada aos
proprios criminosos habituais ou profissionais,
porque a chamada incorrigibilidade ¢ relativa e
exige as mais das vezes para ser vencida o trato do
especialista medico em vez das brutalidades de
um carcere ou da crueldade de um carrasco, €
enquanto houver uma esperanga de reagdo nio se
deve abandonar o desgragado a seu proprio
fadario : ndo vejo os fundamentos a que pudessem
recorrer os seus partidarios no Brasil para

7% Em defesa da endocrinologia, Bittencourt afirmava: “Si o delinquente ¢ um hipersurrenal,
um hiperpituitario ou um timocentrico procuremos destruir a glandula responsavel pelo seu
temperamento por meio da radioterapia profunda, empregada com promissores resultados pelo
professor suisso WEGELIN (Vide Ruiz Funes —op. cit. pag. 216). Enfim para cada caso a
endocrinologia oferece um remedio, encontra uma solug@o. Para que matar, pois?
(BITTENCOURT, Lucio. Ainda a pena de morte. A proposito de um recente artigo de Raffaele
Garofalo. Revista de Direito Penal, vol. IV, fasc.I-III, jan-margo, 1934, p. 278).

% BRITTO, Lemos. A propésito da pena de morte. Revista de Direito Penal, vol. V, abril-
junho, 1934, p.253.
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convencerem a Assembleia Constituinte da
. ~ . 380
necessidade de sua adogdo.

O jurista reuniu nesse paragrafo a complexa justificativa pela
qual a pena (de modo geral) passava durante a década de 1930,
acompanhando a reestruturagdo social e politica. Apresentou o modelo
punitivo que ja ha algum tempo transitara do modo de punir por meio do
espetaculo para tratar do delinquente, constituido como seu objeto
privilegiado, dentro de construgdes fechadas a visibilidade social ;
anunciou o discurso médico que ja enfrentava, neste periodo, a disputa
com os juristas no campo do discurso e da pratica da " corre¢do " do
criminoso ; e, fundamentalmente, construiu a figura do delinquente
como objeto da pena entendida como mecanismo de intervengdo
terapéutica.381

Os crimes comuns, relativos a defesa da ordem social, eram
avaliados a partir do critério da defesa social e da (in)eficiéncia da pena,
além da incerteza da ciéncia para definir os incorrigiveis. O que sugere
que se fosse a pena comprovadamente eficiente e a ci€ncia segura para
definir corrigiveis/incorrigiveis, a pena de morte seria uma alternativa
politicamente possivel para prote¢do da ordem social.

Magarinos Torres seguiu o mesmo argumento de Lemos Britto,
ao propor em um de seus artigos, publicado em 1935 na Revista de
Direito Penal, a analise de um caso ocorrido na Fran¢a: a condenagao a
morte de Violette Noziére acusada de ter cometido um parricidio. O

3% BRITTO, Lemos. A propésito da pena de morte. Revista de Direito Penal, vol. V, abril-
junho, 1934, p.254.

31 Sobre essas mudangas do carater da pena e da construgdo das ciéncias que construirdo o
delinqgiiente como objeto de intervengdo, Foucault. Vigiar e Punir: historia da violéncia nas
prisdes. 23ed. Trad. Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 2000.

O revestimento discursivo da pena com seu carater terapéutico se organizou correlativamente a
construgdo do lugar da periculosidade como critério cientifico e legal, no esforgo de
delimitag@o da intervengdo punitiva, que devia ter no criminoso o fundamento da pena e ndo o
seu limite. O discurso terapéutico também jogou um importante papel na construgdo politica da
puni¢do que manteve sua operatividade punitiva com a expansao concomitante do carcere e do
encarceramento, a despeito das criticas a ele dirigidas. A politica do Estado em expandir o
carcere com novas constru¢des foi uma das tonicas da década de 1930. Essa politica expansiva
do encarceramento foi concomitante a emergéncia e ao debate juridico da deslegitimacéo do
carcere a partir do discurso terapéutico da pena. Conforme demonstramos no Capitulo Quarto
deste trabalho, o revestimento discursivo das fungdes terapéuticas da penas, bastante
associados a interveng@o do medico e dos especialistas, foi apropriado pela retorica dos
juristas, que garantiram seu lugar no sistema punitivo, garantindo consigo o lugar repressivo da
pena.
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caso havia sido divulgado na publicagdo destinada aos assuntos juridicos
" Gazeta de Noticias ", em 15 de janeiro do mesmo ano, por meio da
publicagdo da carta do advogado Henry Bordeaux ao Presidente da
Republica, na qual pedia o direito de graga a sua cliente.

O texto introdutorio a carta de Henry Bordeaux era uma defesa
contra a adog¢ao da pena de morte, fundada nos argumentos da ciéncia e
da defesa social, sustentados a partir de medidas interventivas de carater
terapéutico. De novo, o delinquente surgia como objeto da intervencao e
nao como o seu limite.

Pena de morte ¢ antes de tudo a negacdo de toda a
sciencia penitenciaria e a confissdo da bancarrota
da propria medicina psychiatrica, consideradas
ambas incapazes de reformar um caracter.

(...)

Aquella phantasia da incorrigibilidade do
criminoso nato, € hoje intoleravel perante a
sciencia, que pode transformar um homem pelo
tratamento de suas glandulas, - a Endocrinologia,
ou com o appelo a suggestdes profundas, - a
Psychanalise, - ou ainda, pela medicina commum ;
e Dbasta, as vezes, para normalizar um
temperamento a simples extrac¢do de um dente...
(Luiz Silva, Um Magno Problema : o Dente e sua
relacdio com o Psychico e o Crime, S. Paulo,
1934).%%

Interessante que a defesa social e sua eficacia, pedras de toque do
repudio & pena de morte, eram sustentadas mesmo quando associadas a
criticas aos autores da Escola Positiva (como ja o havia feito Lucio
Bittencourt em critica a Garofalo), o que garantiam ao debate uma
complexidade maior do que o vinculo a dogmas das escolas, como
vimos sustentando.

Neste sentido, nos diz M. Torres que, a despeito de Lombroso ter
reconhecido que havia se equivocado na importincia numérica dos
criminosos incorrigiveis (a quem poderia se justificar a pena de morte),
" ficou, porém, aquelle erro monstruoso do fundador da Escola
Anthrop}gl}ogica, a justificar para sempre a pena de morte, como defesa
social. "

382 TORRES, Magarinos. A condemangio 4 morte de Violette Noziére. Intervencio de Henry
Bordeaux. Revista de Direito Penal, vol. VIII, 1935, p. 31.
3% TORRES, Magarinos. A condemangio 4 morte de Violette Noziére. Intervencio de Henry
Bordeaux. Revista de Direito Penal, vol. VIII, 1935, p. 31.



189

A importancia do tema se revelou também em uma das reunides
da Sessdo Universitaria, promovida e organizada por Roberto Lyra na
Sociedade Brasileira de Criminologia. Um " julgamento " sobre a pena
de morte foi o objeto dos discursos de Hungria, que a condenava, e
Mario Gameiro, seu defensor.

O evento foi noticiado na " Gazeta de Noticias " e reproduziu as
passagens mais significativas do embate. Para Nelson Hungria, dizia a
reportagem, “a pena de morte € monstruosa, inesthetica, irreparavel.
Portanto, inutil.” Para Gameiro, a pena de morte era medida necessaria,
"medida que reputa indispensavel pela fallibilidade dos processos
regeneradores. "0 resultado de tal " julgamento " resultou na
"condenagdo da pena de morte", submetida a votacdo dos
universitarios, representada por 21 votos contra 2.

O fio condutor do debate apresentado pela noticia da Gazeta foi o
tom da utilidade/inutilidade da pena, marcada pela sua irreparabilidade e
pela discussdo sobre a falibilidade das propostas terapéuticas da pena.
Além da sugestio de Hungria sobre a " monstruosidade " da pena,
vinculada a um aspecto valorativo de um reformismo-iluminista, os
demais argumentos apresentados na noticia estavam vinculados a
eficiéncia da pena na sua fun¢do de defesa social.**

Alias, Hungria em um texto publicado em 1934, época em que
ainda n3o havia se declarado opositor do pensamento positivista e
defensor de um tecnicismo juridico-penal, também se declarou contrario
a pena de morte sob os mesmos argumentos da corrigibilidade do
criminoso a partir das novas ciéncias (endocrinologia e psicanalise).
Guardava-se ainda uma perspectiva iluminista condenando a
" brutalidade " da pena de morte, revelava também sua perspectiva de

334 O curioso julgamento da pena de morte. Seccdo Universitaria. Revista de Direito Penal,
vol. XI, fasc. I -II, out-nov., 1935, p. 94-95.

385 H4 uma discussdo sobre o debate iluminista-reformista e as fungdes da pena. Como se
tratam de autores que possuiam fundamentos filosoficos bastante divergentes, ¢ possivel
observar que os critérios da utilidade da pena e mesmo da defesa social, em algum sentido, ja
estavam presentes em autores como Romagnosi e Bentham. Entretanto, no critério da defesa
social e da eficiéncia da pena desenvolvidos pela criminologia positiva estava o fundamento da
sociedade organicista e da finalidade correcionalista da pena, com acento nos fins
regenerativos da pena e ndo em seus fins intimidativos. Para Garland, apesar desses matizes, o
positivismo criminoldgico ndo deixava de ser um desdobramento ilumista, “em sua fé implicita
na razdo cientifica e na perfei¢do do homem, esta nova corrente correcionalista era filha
legitima do pensamento iluminista (...) Mas os novos criminélogos se opunham a penalogia do
iluminismo dde Beccaria e Bentham, e viam suas propostas de reforma mais como um antidoto
aquele programa do que como um desdobramento dele.” (Garland, David. A cultura do
controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea, 2008, p. 112)
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uma pena eficiente para corrigir os delinquentes e torna-los socialmente
Uteis.”*

Em 1939, Jurandyr Amarante, advogado publicista, autor de um
livro intitulado “pena de morte”, confirma a consolidacdo do
entendimento contrario a pena de morte, mesmo que estivesse diante da
nova Lei 1/1938, que instituia a pena para os casos de homicidio
qualificado. Seguiu o argumento dos demais juristas, acentuando a
possibilidade da regeneracdo por meio dos estudos da criminologia e da
psicandlise. A sustentacdo bem ao sabor da organizacdo do Estado que
se formava entdo, voltado a incorporagdo e estimulo de uma classe
operaria, pautava-se pois na logica do incentivo positivo ao trabalho:

Talvez seja imprudente afirmar : mas espero que a
ciéncia em um dia, conseguira transformar ésses
tristes residuos humanos, ésses indesejaveis, em
séres uteis, votados ao trabalho, dignos de um
lugar ao sol, transfigurados pela obra da
ol 387

civilizagdo e da cultura .

As opinides favoraveis a pena de morte manifestaram-se na
Revista em duas ocasides durante o ano de 1935. Mas ¢é de se ressaltar
que a Revista manifestou-se claramente contraria aos autores, em uma
nota de discordancia da Sociedade Brasileira de Criminologia. Ambos
os textos sdo representativos dos discursos que circulavam e estavam em
decadéncia no campo penal: o discurso emotivo dos advogados de
auditorio e o discurso médico.

Gameiro™, advogado, representou o discurso retorico e emotivo
dos bacharéis de auditorio, que associavam a puni¢do as necessidades de
justica e de punicdo maxima aqueles que considerava como “barbaros
incorrigiveis”. Gameiro dialogou com os juristas que condenam a pena
de morte, - chamando-nos, na maioria, de "emotivos ", como M. Torres
e Vicente Piragibe, e 0 " juvenil Dr. Evandro Lins "_ e com aqueles a

336 HUNGRIA, Nelson. Pragmatismo e Direito Penal. Revista Juridica, Vol. II, 1934, p. 158.
%7 AMARANTE, Jurandyr. Pena de Morte. Revista de Direito Penal, vol. XXIV, Fasc. I, jan.
1939, p.39.

3% Nas palavras de Evandro Lins e Silva, em entrevista ao CPDOC, Mario Gameiro “tinha
certa notoriedade por seu talento e ilustragdo mas era muito personalista, atacava sempre o
adversario e deixava de lado a demonstrag@o da tese que defendia.” (SILVA, Evandro Lins e.
O saldo dos passos perdidos: depoimento ao CPDOC. Entrevistas e notas: Marly Silva da
Motta, Verena Alberti; Edi¢do de texto Dora Rocha. Rio de Janeiro: Nova Fronteira: Ed.
Fundagdo Getulio Vargas, 1997, p. 105.)

%% Em seu texto chega a acusar o raciocinio de Evandro Lins e Silva de “raciocinio
evandresco”, segundo o qual “o Progresso e a Felicidade collectiva nunca se realizariam
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quem chama de " pathologistas do crime ". Seus interlocutores eram
fundamentalmente os que defendiam a regeneragcdo do criminoso e a
terapéutica da pena.

Naquele momento, confiar na Na¢do, no Progresso, no seu futuro,
era também confiar na capacidade de regenera¢do do criminoso a partir
dos progressos das ciéncias, como a endocrinologia e a psicanélise39o.
Muito embora o discurso terapéutico da pena apropriado pelos juristas
tenha servido para revestir o carater repressivo da punicdo e a
manutencao e expansdo do carcere como pena central.

Ramoén Pardo, médico mexicano, desenvolveu as conclusdes de
teorias médicas e biologicas, e sob o mesmo fundamento dos
" pathologistas do crime", concluiu pela necessidade da pena de morte:

Leis biologicas ndo podem ser alteradas
impunemente.  Depois  das  consideragdes
anteriores, creio que, apesar das chimeras dos
moralistas, das elocubragdes dos juristas e
philosophos, a pena de morte deva figurar nas
paginas do nosso Codigo Penal — em casos
indicados por medicos versados em Biologia e
Psychiatria e juristas especializados em Direito
g?nal : preparados scientificamente para esse fim.

A tese de Pardo dava mostras do declinio de um outro discurso,
além do discurso emotivo dos advogados de auditério: o discurso
médico. A cultura juridico-penal estava se apropriando da retorica
médica e, como ja demonstramos no Terceiro Capitulo, evitando assim a
" mediciniza¢do do direito ".

Pardo sustentava a tese de que, a encargo da definicdo dos
médicos, o Estado deveria eliminar os delinquentes incorrigiveis. A esse
argumento, Magarinos Torres respondeu, em uma nota de
esclarecimento, manifestando-se em nome da Revista contrariamente a

sempre que qualquer invento ou iniciativa, embora da mais alta e generalisada utilidade social,
pudesse, por excepgao, causar qualquer morte ou damno irreparavel.” (GAMEIRO, Mario.
Pena de Morte. Revista de Direito Penal, vol. VIII, jan. 1935, p. 198).

3 Cf., por exemplo BITTENCOURT, Lucio. Lucio. Endocrinismo e criminologia. Revista de
Direito Penal. Vol.1, Fasc. II, maio de 1933, p. 347-353; PORTO-CARRERO, J. P. O
sentimento de inferioridade fisica. Revista de Direito Penal. Vol.1, Fasc. II, maio de 1933, p.
300-311.

¥ PARDO, Ramon. A pena de morte sob o ponto de vista medico e bioldgico. Revista de
Direito Penal, vol. XI, fasc. I e II, out-nov., 1935, p. 82.
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posi¢cdo do autor e confirmou a perspectiva do discurso terapéutico da
pena e da aposta da reforma do delinquente:

No homem, desperta ‘naturalmente’ a caridade e
concita o socorro de seus semelhantes, ou do
Estado, pelo infeliz. O castigo, entre os homens,
ndo ¢ tripudio, desfor¢o individual ; mas visa,
sobretudo, a readaptacdo do criminoso, ou a
defesa da maioria, que se pode exercer sem
o 392
animalidade.

Jefferson Lemos *°, psiquiatra, seguiu o mesmo discurso médico
em defesa da pena de morte, ja em 1939 quando vigorava a Lei 1/1938.
Fundado na escola antropologica, revitalizou nesse texto a leitura da
Escola Positiva como forma de argumentar a existéncia da pena de
morte para os fins de defesa da organizacdo social, contra aqueles que
" ndo possuem sensibilidade moral para obedecer a lei ".

Confirmamos que no tocante ao debate relativo aos crimes
comuns os fundamentos politico-criminais que afastavam a pena de
morte eram diversos do que se costuma atribuir tradicionalmente ao
conteudo politico do liberalismo penal : o individuo como referéncia
gravitacional de limite ao poder punitivo do Estado.

Se podemos constatar a existéncia de um aspecto historico-
valorativo que exalta um Estado afastado das crueldades dos modelos
politicos anteriores, também observamos que a preponderdncia da
justificativa centrava-se em critérios de eficacia na defesa social : na
comprovacao de que a pena de morte ndo era suficiente para acabar com
a criminalidade em defesa da sociedade e de que a ciéncia (a
endocrinologia e a psicanalise) oferecia alternativas mais eficientes,
capazes de corrigir os individuos e torna-los produtivos.

O individuo ndo era entendido como centro onde gravitava um
conjunto de valores que limitariam a atuag@o punitiva do Estado. Antes
o individuo, criminoso e desigual, era o proprio fundamento da punigao,
orientada a partir do eixo da legitimidade da defesa social. A liberdade
estava subordinada a defesa da coletividade e as demandas por ordem. A
dimensao politica da legalidade estava atravessada pela defesa social.

2 TORRES, Magarinos. Nota prévia da Redaccio. Revista de Direito Penal, vol. XI, fasc.I-
11, out-nov, 1935, p. 71.

% LEMOS, Jefferson. A escola antropologica criminal e a pena de morte & luz da ciéncia
social. Revista de Direito Penal, vol. XXIV, Fasc. I, jan. 1939.
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5.3.1 A pena de morte para os crimes politicos: o repudio ao uso
politico do direito penal

O debate sobre a pena de morte e a repressividade em geral em
relacdo aos crimes politicos ganhava outra justificativa, que nao se
fundava mais no discurso cientifico da pena regeneradora e terapéutica.
O repudio a pena de morte para os crimes politicos tinha como
fundamento uma retérica de direitos e liberdades politicas que deveriam
servir de anteparo ao uso politico do direito penal.

Durante a década de 1930, no Governo Provisorio, a
criminalizagdo de delitos politicos foi centro dos debates penais. O
Governo apresentava-se bastante atraido pela perspectiva de
normativizar, a partir da excecdo, a disciplina dos crimes politicos,
utilizando-se de argumentos de defesa do Estado frente as constantes
ameagas totalitarias e comunistas.

Em 1936, por meio da Lei 244/1936, o Governo criou o Tribunal
de Seguranca, constituido como 6rgdo de excecdo, para julgar crimes
politico-sociais em primeira instdncia quando decretado estado de
guerra, a partir de uma competéncia atribuida na propria Constituicdo de
1934.

Nesse periodo os juristas parecem ter guardado certa
independéncia em relagdo as medidas governamentais. Seus discursos
ndo operaram em um plano legitimante, ocupados em criticar o uso do
direito penal um " instrumento politico ".

Roberto Lyra, em um texto de 1936, resultado de sua aula
inaugural, utilizou-se de uma citagdo de Asua que oferecia muito bem a
compreensdao de entdo: de um lado o defensismo contra os crimes
comuns aceito sem questionamentos; de outro a condenacdo a repressdao
dos crimes politicos, centrada na negacdo da utilizacdo politica do
direito penal.

Na realidade, os Codigos, os julgadores e a
policia, todo o conjuncto, que se designa com o
nome majestoso de justica penal, esta a servigo da
classe dominante, que, por isso, ¢ a poderosa. (...)
O papel das leis penaes ndo tem sido até agora a
defesa da sociedade e, sim, a protec¢do particular
dos interesses daquelles, em cujo favor esta
constituido o Poder politico, o que vale dizer, a
minoria.

Por uma coincidencia feliz, quando se trata de
uma criminalidade atavica, da defesa de classe,
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ao exercer-se, produz a defesa social e, assim,
pode-se dizer que se attinge o fim defensista
mais completo contra os delictos communs.
Porém, quando o Estado reage a delinquencia
politico-social, ¢ um erro, quando n3o um
traicoeiro e deliberado equivoco, dizer que se age
em nome da defesa social. Entdo, procura-se, tao
somente, defender as classes dominadoras.**

O texto nos da a dimensdo de como nos crimes comuns o critério
politico-criminal da defesa social legitimava uma perseguicao penal em
nome da “defesa de classe”, fundada em orienta¢cdes da ciéncia
criminologica positivista. Por outro lado, os crimes politicos escapavam
a essa justificativa, seja porque seus delinquentes ndo se encaixavam nas
descricdes promovidas pela Criminologia (que estavam marcadas
principalmente por diferengas de classe social), seja porque, como
veremos a seguir, os juristas repudiavam o uso politico do direito penal.

Foucault nos serve, nesses termos, a explicar o discurso cientifico
evolucionista (que € base do discurso criminolégico) como recurso para
operar a passagem do inimigo politico ao inimigo biologico. Para ele,
ndo se trataria apenas de uma operagdo de encobrimento da politicidade,
mas sim da inaugura¢do de uma nova tecnologia de poder, de uma
«nova maneira de pensar» as relagdes.

O evolucionismo (...) tornou-se (...) ndo
simplesmente uma maneira de transcrever em
termos biologicos o discurso politico, ndo
simplemente uma maneira de ocultar um discurso
politico sob uma vestimenta cientifica, mas
realmente uma maneira de pensar as relacdes de
colonizacdo, a necessidade das guerras, a
criminalidade, os fenomenos da loucura e da
doenga mental, a histéria das sociedades com suas
diferentes classes, etc. Em outras palavras, cada
vez que houve enfrentamento, condenagdo a
morte, luta, risco de morte, foi na forma de
evolucionismo que se foi forgado, literalmente, a
pensé-los.395

3% (grifo nosso). LYRA, Roberto. O ensino do direito penal e a doutrina contemporanea,

1936, p. 34.
395 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976).
Trad. Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 307.
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Por meio do discurso da ciéncia, se configurava a limitagdo do
liberalismo entendido em suas dimensdes tradicionais de limitagao do
poder de punir frente aos direitos dos individuos. o debate sobre o uso
politico do direito penal restringia-se a discussdo sobre os crimes
politicos. Os crimes comuns, relacionados a uma oufra criminalidade,
que continham aspectos de criminalizacdo de classe pertenciam a um
discurso da ciéncia, que fundava a necessidade de defesa da ordem
social contra delinquentes perigosos.396

E interessante observar como o argumento das garantias
constitucionais tdo secundaria e abafada no debate penal da época surgia
agora ao se realizar a defesa contra o programa criminalizador dos
crimes politicos.

Lemos Brito, que repudiava a pena de morte para os crimes
comuns, fundado no discurso da ciéncia, ao referir-se aos crimes
politicos usava do discurso das garantias constitucionais.

Pode-se, entretanto, compreender esse apélo a
pena de morte num Estado totalitario como ¢ a
Italia fascista, governado por uma ditadura que
confunde a vontade nacional com a do homem
que a encarna. Esse apélo ndo cabe nem pode
caber no seio de uma democracia como a nossa,
na qual o cidaddo, em véz de se despojar das suas
prerrogativas e das garantias constitucionais de
seus direitos, procura assegura-los e reforca-los
mais e mais.

O reforgo as criticas a repressao aos crimes politicos veio com as
publicagdes da Revista de Direito Penal dedicadas a analise do entdo
projeto de lei n.78/1935, que viria a ser conhecida como Lei de
Seguranga 38/1935. Posteriormente o Tribunal de Seguranga Nacional

seria criado (lei 244/1936) para exercicio em casos de decretacdo de

3% Garland, para tratar do programa criminalizador contemporaneo refere-se & criminologia do
eu e a criminologia do outro, distinguia a primeira a partir da referéncia ao individuo normal e
a segunda a demonizagdo do criminoso. Em contexto diverso, para tratarmos dos discursos
referentes ao criminoso politico € ao criminoso comum, promovido pelos juristas da década de
1930, refletido nas propostas juridicas de prote¢do de direitos individuais ou na intervengao
punitiva, podemos nos referir ao discurso da criminologia do eu, para a referéncia aos iguais
eventualmente criminosos politicos, e da criminologia do outro, para a criminalidade comum,
referida entre aqueles os homicidas e ladrdes. Sobre a distingdo de Garland cf. GARLAND,
David. A cultura do controle. Crime e ordem social na sociedade contemporéanea. Trad.
André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008.
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guerra com competéncia para julgamentos em primeiro grau, conforme
disposicao constitucional.

José Pereira Lira, advogado e politico, membro da Sociedade
Brasileira de Criminologia e entdo deputado federal pela Paraiba
(posteriormente ministro da Casa Civil do Presidente Gaspar Dutra de
1946 a 1951), havia sido o responsavel por desenvolver em alguns
textos suas criticas ao citado projeto. Analisando a justificativa da
propositura do projeto de Lei, acusou-a de falsear seus reais interesses
em aumentar a repressividade contra os crimes politicos, e a confrontou
com as diretrizes constitucionais de 1934, refor¢ando, uma vez mais,
entre os juristas, o argumento dos direitos e garantias individuais.™’

Hungria, convidado a continuar as analises ao projeto, que entio
ja havia se tornado lei (Lei n. 38/1935) em sua prelecdo adotou também
uma postura critica produzindo suas considera¢des politico-criminais e
detendo-se na analise técnico-dogmatica de suas disposigoes,
apresentando suas preocupacdes quanto a uma possivel legalizacdo das
violéncias governamentais.

Fez uma perspicaz analise da excegdo contida nos proprios
Estados democraticos, ressaltando sempre a distingdo politica entre o
regime politico no Brasil e as " dictaduras classistas ou partidarias ",
marcadas pelos "extremos", entre o comunismo e o " estatismo
totalitario".

7 Lira antepds a falicia do projeto a previsdo do art. 178, par.5 da Constituicio de 1934, no
qual , ao contrario do que afirmava-se na exposi¢ao de motivos, se proibia qualquer
deliberacdo tendente a “abolir a forma republicana federativa.” Lucidamente reconheceu que
tal projeto, falseando a previsdo constitucional, tinha como finalidade apoiar o fortalecimento
do Poder Executivo. Por essa primeira razdo (embora as razdes seguintes, prometidas para os
artigos posteriores ndo tenham sido enumeradas), o jurista sustentava que o projeto « desgarra
por vezes das directrizes da Carta Constitucional. » E principalmente, punha a descoberto o
recurso retorico falseador do projeto usado para atingir o fim de justificar a repressividade aos
crimes politicos. LIRA, José Pereira. Lei de Seguranga Nacional. Reparos ao projecto. Revista
de Direito Penal, vol. VIII, jan. 1935, p. 6. M. Torres, no mesmo volume da publicacdo de
José Pereira Lira e do antincio da nova lei do Tribunal, fez rapida mengao de repudio a reforma
do tribunal. Partindo de um crime comum, como o de Noziére, marcado pelo parricidio e pela
analise sociologica de seu contexto social e cultural, o jurista manobrou seu argumento para
produzir sua critica a produgdo normativa relativa aos crimes politicos. “O crime de Noziére
tem explicagdo natural na influencia ambiente (sic), da moral dissoluta e do exemplo da
violencia que nos da o proprio Estado, com seus aprestos de guerra, suas milicias armadas, sua
pena de morte, seus processos estupidos e brutaes de convencimento, até em materia religiosa e
politica, como se v€ na Russia, na Italia, na Allemanha, parecendo esbogar-se esse criterio no
proprio Brasil, pelo projecto de lei de « seguranga nacional”. TORRES, Magarinos. A
condemangdo 4 morte de Violette Noziére. Intervengdo de Henry Bordeaux. Revista de
Direito Penal, vol. VIII, 1935, p. 33.
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O Estado democratico, typo Revolugcdo Franceza,
apega-se ao status quo como o caracol & sua
voluta; mas na instinctiva e absorvente
preoccupacdo do proprio salvamento, ndo vacilla
em romper com os seus conceituaes escrupulos de
liberdade pessoal e politica, para adoptar o anti-
individualismo militante das autocracias mais ou
menos consolidadas sob o pulso inexoravel de
Stalin, Mussolini e Hitler.

Aqui sua critica aos regimes totalitarios ainda ndo estava muito
clara, como o fez nos anos posteriores, para distinguir o regime politico
estadonovista dos demais, e posteriormente, para condenar veemente
tais regimes. E de se perceber que o que Hungria sustentava neste
momento ¢ uma quase necessidade da excegdo, que todos os Estados
apresentava, para defenderem-se e salvarem-se a si mesmos. Momento
em que o "estado democratico" e outras " autocracias" se
igualariam.398

Apesar deste " reconhecimento ", Hungria ndo poupou criticas
técnicas e politicas a nova lei. Uma das principais dizia respeito a
confusdo promovida pelo legislador, que trataria a todos os delitos
" politicos " da mesma forma severa, fossem eles cometidos por
anarquistas, " os brutaes discipulos de Bacunine " ou integralistas, " o
mystico sigma de integralismo indigena " : " A todos confunde na sua
irritacdo e intolerancia, para affirmar o seu dogma: ndo ha ordem
politica, nem ordem social féra da democracia liberal, tal como ¢
praticada em terras do Brasil... n 399

Por meio dessa critica podemos observar até que ponto Hungria
entendia importante a preservacdo das liberdades politicas e direitos
individuais. Pois sua defesa era bastante relativizada quando se tratava
de condenar o anarquismo. Essa articulacdo que excetuava determinados

*® Embora costume-se tratar dessas mutages no pensamento de Hungria, ressalvando sua
sempre explicita repulsa ao nazi-fascismo, mesmo em momentos de adesdo extrema a regimes
politicos antiliberais, os seus textos ddo conta de uma dificil postura politica do jurista,
marcada pela ambigiiidade. No volume anterior desta Revista, Hungria publicou uma
homenagem ao jurista italiano Massari, comparando positivamente a relagéo enre tecnicismo e
o fascismo. “O tecnicismo juridico tem sido, na esfera do direito penal, alguma coisa
semelhante ao que tem sido o fascismo na esfera politica. Assim como o fascismo vem opondo
barreiras a funesta experiéncia de ideas politicas subversivas, o tecnicismo juridico tem sido o
eficiente obstaculo a eversao do direito penal pelas extremadas teorias daqueles que Lucchini
chamava, com razao “i semplicisti del diritto penale.” (HUNGRIA, Nelson. Breve noticia sobre
Eduardo Massari. Revista de Direio Penal, vol. VII, out-dez, 1934, p. 255-256.)

3% HUNGRIA, Nelson. Lei de Seguranga. Revista de Direito Penal, vol. VIII, fev-marco, p.
1935, p. 136.
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delitos da " benevolencia" do Estado ocorria através do recurso ao
discurso da ciéncia criminologica e suas constatagdes sobre o
delinquente.

Hungria justificou em seu texto a repressdo severa aos anarquistas
no passado historico do Brasil, utilizando-se de termos que nos remetem
a retorica criminologica e sua pretensa legitimagao cientifica. Realizou
uma operacdo na qual desqualificava os anarquistas como atores
politicos, convertendo-o em caso de criminalidade comum. Vez que os
anarquistas eram geralmente associados a grupos politicos de classe
baixa, a retorica garantista do crimes politicos ndo devia ser aplicadas a
eles, que deviam ser objeto de intervencdo punitiva fundada nas
necessidades de defesa social. Hungria utilizava da retorica da ciéncia
para salvar a apoliticidade do direito penal.

E preciso convir que a legislagio excepcional
contra o anarchismo attendera a um sentimento de
indignacdo universal. Com o seu desvairado
objectivo de retorno ao primitivo preestatal e os
seus apostolos, arrebanhados no seio da mais
feroz delinquencia, assassinando, incendiando,
dynamitando, o anarchismo se torna um alarmante
phenomeno de pathologia social, que precisava de
ser conjurado por honra mesmo da Humanidade e
da Civilizagdo. Praticamente todos os processos
de reacc¢do contra elle, por mais aberrantes das
normas penaes communs, eram justificados. O
que se collimava, com as medidas penaes de
excepcdo, a que, entre nos, accudiu o pressuroso
dec. 4.269, de 1921, era prevenir o attentado
anarchista, espantosa forma de criminalidade, em
que se desafogava, sob o disfarce de uma
ideologia anti-historica e absurda, a furia
sanguinaria e destruidora de revenants do homem
primario.400

De um lado, a dimensdo politica da legalidade, referida a
repressdo dos crimes politicos, tinha como recurso a defesa da liberdade
individual e politica frente ao exercicio de poder do Estado. Nesse
sentido, Hungria afirmava: " O direito penal ndo pode ser transformado

“0 HUNGRIA, Nelson. Lei de Seguranga. Revista de Direito Penal, vol. VIII, fev-marco, p.
1935, p. 136.
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em sustentaculo da tirania contra os direitos individuais e as liberdades
politicas. ndol

Ela estava constituida por uma preocupagdo em estabelecer os
limites do poder de punir, tributaria de um discurso de raizes
reformistas-iluministas. Mas, mais uma vez, a legitimidade pela defesa
social era chamada a justificar a intervencdo punitiva, ou, em outras
palavras, a justificar os limites do limite do poder de punir.

Excluiam-se do rol de delitos merecedores da benignidade estatal,
os delinquentes que fossem considerados "tarados e ambiciosos
vulgares, que deparam nas rebelides e tumultos politicos apenas um
desafoégo as suas tendencias antisociais. 02 A criminologia, suas
descricdes dos delinquentes e seu recurso «ao racional sentido
anthropoloégico», vinham de novo ao socorro dos juristas quando
precisavam limitar a garantia de direitos e liberdades.

Somente com a adopgao de um tal ponto de vista,
informado de um racional sentido anthropologico,
poderia ser evitada a habitual e deploravel
confusdo entre os verdadeiros delinquentes
politicos, dignos da tradicional contemplacdo pela
pureza de seus sentimentos e elevacdo de seus
propoésitos, e os salteadores do poder, os
estelionatarios da  politica, o0s  nefastos
aventureiros que fomentam levante e tumultos
pela s6 avidez de proventos ou pela s6 volupia da
sangueira.“o3

A dimensdo politica da legalidade encontrava, também nas
justificativas de repressdo dos delitos politicos, seu limite na
legitimidade pela defesa social.

O periodo do Estado Novo (1937-1940). O quadro institucional
se alterou nos dois anos seguintes e em 1937, instituido o Estado Novo,
promulgou-se o dec-lei 88/1937, cujo texto foi todo reproduzido na
Revista de Direito Penal, acompanhado de um siléncio a respeito das
novas disposi¢cdes. O novo decreto determinou que o Tribunal de

“I HUNGRIA, Nelson. A repressio dos delitos politicos. Revista de Direito Penal, Vol. V,
abril-junho, 1934, p. 114.

“2 HUNGRIA, Nelson. A repressio dos delitos politicos. Revista de Direito Penal, Vol. V,
abril-junho, 1934, p. 113.

% HUNGRIA, Nelson. Crimes politicos e crimes sociais. In: HUNGRIA, Nelson.
Compendio de Direito Penal: parte especial. Rio de Janeiro: Livraria Jacyntho, 1936, p. 45.
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Seguranga Nacional, que antes era 6rgdo de excegdo para julgar em
primeira instancia crimes politico-sociais quando decretado estado de
guerra, se tornasse um Tribunal permanente competente para julgar os
processos em grau de recurso.

No ano seguinte, dois importantes decretos também alteraram o
quadro da repressdo aos crimes politicos, ambos publicados na integra
pela Revista, acompanhados também de siléncio em relagdo a suas
disposicdes, com exce¢do do texto de Evandro Lins e Silva ja citado
anteriormente.

O decreto 431/1938 revogou a Lei anterior (n. 38/1935, que foi
objeto de criticas promovidas pela Revista), definindo os crimes contra a
personalidade internacional, a estrutura e seguranc¢a do Estado e contra a
ordem social, extinguindo a aplicacdo do sursis aos crimes politicos. O
decreto 474/1938 introduziu mudancas no processo dos crimes de
competéncia do Tribunal de Seguranca. A defesa escrita foi substituida
pela oral, o numero de testemunhas de defesa foi limitado a duas,
incluiu-se a " presuncdo de verdade" para provas produzidas no
inquérito, " desde que ndo ilidido por prova em contrario ".

Seguiram-se ainda a publicacdo de duas leis. A primeira (Lei
869/1938) acrescentou a competéncia ao Tribunal de Seguranca relativa
aos crimes contra a guarda e a economia popular, de modo bastante
articulado com a constru¢cdo de um Estado interventor. A proposito, a
propria Constituicdo de 1937 havia ja equiparado os crimes contra o
Estado e os crimes contra a economia popular. A segunda tratou da Lei
Constitucional 1/1938, que instituiu a pena de morte, e sobre a qual
tratamos no item anterior.

A diferenga do periodo pré 1937 no qual constatamos uma
relativa independéncia dos juristas em relagdo as propostas do Governo
no tocante a repressdo dos crimes politicos, nesse momento a reposta
doutrinaria foi o siléncio (em parte compreensivel pela caracteristica do
proprio regime estadonovista em perseguir as dissidéncias), com poucas
excegoes, encontradas em Evandro Lins e Silva*™ e alguns comentarios
de Carlos Sussekind de Mendonga na se¢do " Cronicas Forenses " da
Revista de Direito Penal.*”

% Assim que as novas leis referentes aos crimes politicos e sociais e as novas regulamentagdes
e competéncia do Tribunal de Seguranga foram publicadas, Evandro Lins e Silva apresentou
um texto no qual criticava a proibigdo do uso de sursis aos crimes politicos, referida no
decreto-lei 431/1938. (SILVA, Evandro Lins e. O « sursis » e o crime politico. Revista de
Direito Penal, vol. XXIII, fasc.I_III, out-dez, 1938, p. 20).

5 Para além dos siléncios ou repudios ao tratamento destinado aos crimes politicos durante o
Estado Novo, podemos observar algumas posturas relativamente independentes das propostas
politicas do Governo em outras matérias. Em resposta ao anteprojeto que visava regular o
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O discurso politico oficial se posicionava em defesa da
democracia antiliberal, chamada a época de " democracia autoritaria ",
atacava os " excessos do liberalismo individualista" e defendia uma
alternativa propria e adequada as necessidades brasileiras, nao
reconhecendo os " extremos" dos estatalismos nazistas, fascistas e
comunistas.**®

Nem o anteprojeto de Alcantara Machado, apresentado em 1938,
se salvou das criticas (além das criticas técnicas) relativas a copia do
Cadigo fascista Rocco, apresentadas especialmente por Nelson Hungria
e Costa e Silva, que posteriormente seriam parte da Comissdo Revisora
do Codigo Penal. Parecia haver, nesta critica especifica, um repudio
mesmo ao titulo fascista do Coédigo. Pois embora possamos reconhecer
as alteracdes promovidas pela Comissdo Revisora, algumas
consideracdes duras promovidas por Hungria, foram repetidas na versao
final do Codigo, revelando certa indisposicdo momentanea com o titulo
fascista do Cddigo que serviu de modelo a elaboracdo do projeto de A.
Machado.

Uma historia para um direito penal liberal. Nelson Hungria
aderiu abertamente a ideologia do Estado Novo e posicionou-se como
um de seus idedlogos no campo penal. Usou a ciéncia penal no modelo
tecnicista-juridico a servico da organizagdo normativa daquele
Estado.*”’

Em " Direito Penal no Estado Novo" e em " O novo Cddigo
Penal ", em comentarios sobre a nova legislagdo penal, defendeu penas

funcionalismo publico, incluido o Poder Judiciario, Bento de Farias, presidente do STF, emitiu
parecer contrariando a proposta, em nome da defesa da independéncia do Poder Judiciario.
Argumentava que essa independéncia ndo estava vinculada a organiza¢do democratica ou
totalitaria do Estado, mas sim a fungéo especifica dos juizes : a de julgar. Esse posicionamento
foi relatado por Sussekind de Mendonga, apresentando, ele mesmo, uma postura politica critica
e independente em relagdo a institui¢do do regime politico de Vargas. (MENDONCA, Carlos
Sussekind. Cronicas Forenses. Revista de Direito Penal, vol. XXIV, fasc. I, jan. 1939, p. 7).
4% O texto de Roman Poznanski ¢ representativo do transplante do discurso oficial do Governo
a justificativa do Direito Penal (POZNANSKI, Roman. O Cédigo Criminal e o Estado Novo.
Revista de Direito Penal. Vol. XXIII, Fasc.I, II, III. Ano VI, out-dez, 1938, p. 71-76).

407 No nosso trabalho avaliamos de modo mais amplo a atuag@o dos juristas e a produgdo do
controle penal. Nao pudemos, entretanto, deixar de tratar dos posicionamentos de um dos
juristas responsaveis por elaborar os pensamentos de “topo” do saber penal no Brasil.
Entendemos que as adesdes politicas de Hungria e o estudo sobre o alcance e as suas
implicagdes tedricas merecem ainda um estudo mais cuidadoso. Sobre a importancia em
analisar as relagdes entre juristas e ditaduras, cf. SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite.
Juristas e ditaduras: uma leitura brasileira. In: FONSECA, Ricardo Marcelo ¢
SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite. Histéria do direito em perspectiva: do antigo
regime a modernidade. Curitiba: Jurua, 2009.
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severas para os crimes politicos. Embora ndo tenha declarado adesdo
especifica a pena de morte, tratou da necessidade de se responder aos
crimes politicos com a mdaxima severidade possivel.

O individualismo hipertrofiado fazia com que o
delinquente politico fosse olhado com a méaxima
benevoléncia. O individuo quase sempre a sombra
de um partido mais ou menos insincero, julgava-
se com o direito liquido de insurgir-se contra o
Estado e mesmo de pugnar pela sua destruigao.
Com o Estado Novo, ja ndo ¢é isso compreensivel.
Nao ¢ admissivel, de modo algum, seja qual for a
razdo, politica ou  economico-social, que o
individuo se ponha em atitude negativa contra o
Estado. Se o conflito se verifica e a atitude
subversiva do individuo se estende até o dominio
do direito penal, ofendendo intéresses vitais da
coletividade, interésses que sdo os intésses
politicos do Estado, o crime por éle praticado, ao
invés de merecer benevoléncia, deve ser reprimido
com a maxima severidade, com maior severidade
que a empregada contra os crimes lesivos dos
interésses simplesmente individuais.*®

Em resposta a criticas de Galdino Siqueira ao novo Codigo Penal
referiu-se a exclusdo da previsdo dos crimes politicos do tratamento
sistematizador do Coédigo, e explicitou claramente a finalidade de tal
exclusdo : a possibilidade de uma resposta mais drastica aqueles crimes.

Podia-se responder com o famoso conceito de
CARRARA : " Sempre que a politica entra as
portas do templo da Justica, esta foge espavorida
pela janela para librar-se ao céu. ". Mas a razdo €
outra : na atual fase de ndo conformismo ou de
espirito de rebeldia contra as institui¢des politicas
ou sociais, a defesa destas, sob o ponto de vista
juridico-penal, reclama uma legislacao
especialissima, de feitio drastico, desafeicoada aos
critérios tradicionais do direito repressivo.‘w9

“% HUNGRIA, Nelson. O Direito Penal no Estado Novo. Revista Forense, fev. 1941, p. 14.
409 HUNGRIA, Nelson. O Novo Cddigo Penal. Notas e Comentérios. Revista Forense, out.

1941, p. 281.
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Essas justificativas operadas pelo discurso legitimante do jurista
ndo foram usadas a ndo ser durante o periodo do regime Estadonovista.
Antes, na década de 1930, Hungria fazia coro a maioria de seus colegas
repudiando a repressdo aos crimes politicos e ao uso do direito penal
como instrumento de defesa do Estado.

Apos o fim do regime politico do Estado Novo e da Segunda
Guerra Mundial, com a condenacdo do fascismo e do nazismo, Hungria
escreveu em 1948 seu " Comentarios ao Codigo Penal ", que se tornou
referéncia da cultura juridico-penal quando se trata de recontar a historia
das ideias penais no Brasil. A riqueza de dados e a narrativa de um
jurista que participou ativamente de momentos politico-juridicos
importantes nao sdo pouco para torna-lo importante documento do
campo penal. No entanto, essa histéria narrada por Hungria revela o
quanto aquela historia contada pelos juristas € uma historia feita de
esquecimentos e adulteragoes.

Apos o fim do Estado Novo e no periodo de abertura
democratico-liberal, Hungria em seus Comentarios ao Codigo Penal, fez
nova alusdo a retirada dos crimes politicos da codificagdo por meio da
alteracdo do anteprojeto de Codigo Criminal de Alcantara Machado.
Mas agora justificava sua posi¢do sob o argumento liberal classico de
Carrara, o0 mesmo argumento que havia expressamente afastado em seu
texto de 1941.

Cortamos cerce o capitulo dos crimes politicos,
que, na atualidade, sdo irredutiveis a um sistema
estavel e duradouro, confirmando, cada vez mais,
o famoso conceito de CARRARA : ‘Quando a
politica entra as portas do templo da Justica, esta
foge pela janela, para librar-se ao céu. !’

Essa passagem, reveladora das adesdes politicas mutantes do
jurista, foi utilizada pelo revisionismo penal para fundar a percepcao de
uma programacdo criminalizadora de tragos [liberais do regime
estadonovista, conforme ja enfrentamos no item anterior. Foi, podemos
afirmar, uma adulteracdo de sua propria historia politico-juridica, em
nome da constru¢do de uma historia liberal do direito penal.411

9 HUNGRIA, Nelson. Comentrios ao Cédigo Penal. 5* ed. (1948) 1977, p. 75.

1 Na narrativa sobre a evolugio do direito penal brasileiro, apresentada por Hungria em 1942,
apos a derrota do nazismo e do fascismo, Hungria faz uma auto citagio auto elogiosa sobre seu
repudio elaborado em 1936 e 1937 aquelas politicas. E conclui, “e felizmente a evolugdo do
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Carrara foi o recurso retorico de autoridade que serviu como
lastro para nos oferecer um quadro liberal de nosso direito penal. A
parte a alusdo explicitamente contraria a ele, no capitulo especifico do
direito penal estadonovista, sequer poderiamos transplantar seu
pensamento liberal para compreender a construgdo que se deu em terras
brasileiras em periodos democratico-liberais.*'?

Em 1930 a auto-imagem liberal do direito penal, replicada pelos
juristas nas décadas posteriores, fundou-se na perspectiva da legalidade
em sua dimensdo juridica, ou seja, na formalizacdo legal de principios,
como a proibi¢do de analogia e a irretroatividade. Aquele tempo,
portanto, os documentos legais liberais eram assim considerados aqueles
que se diferenciavam dos Coddigos Penais Russo e Alemdo, os quais
seriam a expressao de um direito penal antiliberal.

A partir dessa referéncia historico-conceitual, nos interessou
indagar a dimensdo politica da legalidade no debate doutrinario deste

direito penal brasileiro ndo se deslocou dos fulcros de um racional liberalismo.” (grifo nosso).
HUNGRIA, Nelson. A evolugdo do direito penal. Revista Forense, julho, 1943, p. 15.

12 Sontag, em analise especifica dos textos de Hungria, também concluiu pelo afastamento de
perspectiva politica entre Hungria e a postura de Francesco Carrara. Ele afirma: “De qualquer
forma, € possivel entrever, mesmo nos textos mais liberais de Hungria, a distancia que o separa
de Carrara, pois, mesmo assim, a firmeza na necessidade de uma repressao rigida contra a
categoria de crimes de traigdo a patria e anarquismo ¢ afirmada. Com relagdo a primeira
categoria, por exemplo, Hungria critica algumas leis que, desde o final do século XIX,
atribuiram — equivocadamente, segundo ele - a crimes classificaveis sob essa rubrica o
tratamento mais favoravel reservado ao criminoso politico. No livro de 1936, Hungria fazia
reparos — ndo obstante o seu liberalismo em comparag@o com a conferéncia de 1941 — as
posicdes liberais exacerbadas, e, entre esses, figurava Francesco Carrara. Contra o argumento
carrariano da instabilidade e contingencialidade do crime politico, Hungria opunha o
argumento da maior estabilidade e durabilidade das instituicdes democraticas da sua época
(HUNGRIA, 1936, p. 26), muito embora alguma perplexidade possa ser levantada a esse
respeito se considerarmos que corria o ano de 1936, marcado por graves instabilidades
institucionais que remontavam a revolugdo de 30, e, um ano depois, seria deflagrado o golpe do
Estado Novo.” (SONTAG, Ricardo. Cédigo e Técnica. A reforma penal brasileira de 1940,
tecnicizagdo da legislagdo e atitude técnica diante da lei em Nelson Hungria, 2009, p. 63).
Nunes também faz um texto exploratério sobre o pensamento de Hungria relativamente aos
crimes politicos, (cf. NUNES, Diego. Os crimes politicos nos escritos de Nélson Hungria In:
DAL RIJR., Arno & NUNES, Diego (orgs.). ANAIS Encontros de Historia do Direito da
UFSC - Regimes de legalidade e a construcio do Direito Penal moderno: a questido do
crime politico. Floriandpolis: FUNDACAO Boiteux, 2009).Sobre o pensamento de Carrara, cf.
SBRICCOLI, Mario. Politica e giustizia in Francesco Carrara. In: SBRICCOLI, Mario.
Storia del diritto penale e della giustizia: scritti editi e inediti (1972-2007). Milano: Giuffre,
2009.
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periodo, a fim de compreender os limites e contornos desse liberalismo
penal. A discussdo doutrinaria sobre a pena de morte nos forneceu as
pistas necessarias para apreender as relagdes entre a legitimidade pela
legalidade e a legitimidade pela defesa social, traduzidas naquele debate
nas tramas tecidas entre as dimensdes de liberdade e ordem,
respectivamente.

O discurso das ciéncias criminoldgicas apropriado pela retorica
dos juristas estabeleceu seu predominio no debate. Por meio de suas
propostas correcionalistas de regeneracdo e de domesticagdo do
delinquente para a ordem produtiva ele pautou os limites para a pena de
morte.

O limite para o poder punitivo ndo era o individuo em sua
dimensdo de direitos inviolaveis, mas sim a eficiéncia das intervengdes
terapéuticas e cientificas da pena. Ou seja, ndo havia um discurso de
limites ao poder de punir, mas sim um discurso de justificacdo desse
poder a partir do alcance e da eficiéncia das medidas penais de carater
correcionalista.

O individuo passava de limite a objeto de intervencdo,
cientificamente determinado em suas caracteristicas antropoldgicas,
médicas e sociais. Ele representava a ameaca a nova ordem social
produtiva e por isso precisava ser readequado e readaptado a fim de
tornar-se Util.

Entre a liberdade e a ordem, era essa ultima que deveria ser
preservada. No discurso penal o delinquente inferior e desigual deveria
se subordinar as necessidades da ordem. No discurso politico, o
individuo deveria se subordinar aos interesses da coletividade. Tratava-
se da legitimidade pela defesa social subordinando a legitimidade pela
legalidade em sua dimensdo politica.

A critica de parte dos juristas a politica repressiva contra os
crimes politicos definia uma perspectiva diferenciada, na qual o
individuo era retomado como limite do poder de punir, ¢ a defesa
institucional do Estado contra essa classe de delitos era entendida e
condenada como um uso politico do direito penal. Quando, entretanto,
os juristas precisavam justificar a repressdo, usavam do discurso
cientifico para definir a desigualdade e a inferioridade do delinquente e
desclassifica-lo do rétulo de criminoso politico. Assim se trataram
especialmente os anarquistas.

Essa dicotomia discursiva entre os crimes politicos e os crimes
comuns era reveladora do papel que jogavam as ciéncias na justificagdo
da intervencdo punitiva. Por meio do discurso cientifico e da retdrica
criminolégica correcionalista se retirava a politicidade do debate. Era
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parte da constitui¢do da comunidade de juristas de entdo tornar o direito
penal um objeto de juristas, um assunto para técnicos. A critica
recorrente ao uso politico do direito penal se restringia aos crimes
politicos (excetuados casos a que se aplicavam também os discursos
cientificos, como o foi com os anarquistas), e subordinava os crimes
comuns ao império da necessidade da defesa social. Os principios
garantidores formais valiam até o limite em que, respaldados sob o
discurso da ciéncia, encontravam-se com a delinquéncia perigosa,
patologica ou sanguindria, que precisava ser controlada, domesticada,
regenerada.

O discurso correcionalista, por sua vez, encontrava seu limite na
dimensdo repressiva do controle penal. Como veremos no proximo
capitulo, o discurso dos juristas aderia a retorica criminologica até o
limite em que a dinamica repressiva do controle penal ndo estivesse
comprometida.

Enquanto se garantia o lugar do controle penal como o lugar por
exceléncia da repressdo, a retorica criminologica correcionalista passou
nos anos 1930 por um lento processo de dogmatizagdo. Como veremos a
seguir, ela passou a operar por dentro da lei através da juridicizagdo da
periculosidade.

Para compreendermos de que modo a legitimidade pela defesa
social, definida pela defesa da ordem contra o delinquente, estruturou-se
por dentro da tecnicizagdo do direito, avaliaremos no proximo capitulo a
dimensdo técnica da legalidade (sua operacdo na doutrina e na
jurisprudéncia) a partir do debate sobre os crimes passionais € o
Tribunal do Juri.
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6 LEL, DOUTRINA E JURISPRUDENCIA: A MODERNIZACAO
DO CONTROLE PENAL E A LEGITIMIDADE PELA DEFESA
SOCIAL

Um dos dominios em que se exerceu tanto tempo
a soberania liberal do jury é o da paixdo, a paixao,
ndo exime de pena. Se com isto corremos a
cortina sobre a oratoria theatral dos jurys dos
nossos dias, o equilibrio, tdo necessario, a0 nosso
tempo, passa a ganhar na nossa estima o lugar
perdido  pela  emotividade  vermelha e
desordenada.*”

Francisco Campos promovia uma de suas reveréncias ao novo
Cddigo Penal e anunciava que a nova legislacdao havia deixado para tras
a disputa contida nas décadas anteriores : a paixdo como elemento de
isen¢do da pena nos crimes de homicidio.

O Codigo Penal previu expressamente que a paixdo nao poderia
ser usada como motivo de isen¢do de pena, o que, em outras palavras,
definia que a paixdo ndo afastaria a culpabilidade. Temperava-se essa
decisdo legal, com a previsao de que haveria reducdo da pena nos casos
em que o agente agisse sob "violenta emocdo" e logo apds injusta
provocacdo da vitima.

O discurso do Ministro da Justica anunciava essa medida legal
como parte de uma « vigorosa politica criminal » que havia melhor se
aparelhado para uma « repressdo e prevencdo » mais eficiente na luta
contra a criminalidade.

Essa havia sido uma demanda presente no debate penal e
criminolégico na década de 1930. A propria Sociedade Brasileira de
Criminologia, como ja vimos, foi uma derivagdo da Sociedade Brasileira
de Hygiene Social, organizada para fazer frente as absolvi¢des dos
homicidios passionais.

O tema se tornou central naquela década, mobilizador que era de
dois campos politicos-penais: a expansdo consensual em torno do
critério da defesa social e a redugdo da competéncia do Tribunal do Juri.
Esses dois centros gravitacionais do debate revelariam sua forga no
curso da década de 1930. O fundamento da defesa social contra os
passionais ganhou adesdo da maior parte dos juristas e se consolidou na
lei penal de 1940 com a expressa proibicdo do uso da paixdo como

3 0 novo Codigo Penal. Discursos Proferidos. Archivo Judiciario. Jornal do Comercio, vol.
LVI, fasc. I, out. 1940, p. 143.



208

dirimente da pena. E o Tribunal do Juri, apés sucessivas reformas
durante a década de 1920 e 1930 foi objeto de severas restrigdes em sua
competéncia e soberania, por meio do decreto lei n. 167/1938.

A aproximagdo a esses dois debates nos permitiu compreender a
reforma modernizadora do controle penal a partir do eixo da legalidade
em sua dimensdo técnica. A elucidagdo do conteudo repressivo da
defesa social no debate dos crimes passionais, a centralizagdo da lei e a
tecnicizagdo da justica no debate sobre o Tribunal do Juri, trouxeram a
discussdo a relagdo entre lei, doutrina e jurisprudéncia a partir da
complexa trama entre a legitimidade pela legalidade e pela defesa social.

O debate sobre a individualizagdo da pena e a juridicizagdo da
periculosidade condensaram os pontos de tensdo entre legalidade e
defesa social e deixaram entrever as novas acomoda¢des do saber dos
juristas diante das concepgdes de uma Justiga técnica.

6.1 OS CRIMES PASSIONAIS E A DEFESA SOCIAL COMO
CRITERIO REPRESSIVO

O debate relativo aos crimes passionais foi promovido pela
Revista através de uma se¢do denominada “O amor no banco dos
réus”'. O objeto da secdo era a discussdo a respeito das absolvi¢des
dos criminosos passionais pelo Tribunal do Juri. Era uma questdo
controvertida visto que essas absolvicdes ndo se pautavam em uma
previsdo legal especifica. Eram, antes, uma livre interpretacdo do juri
nos casos de homicidio justificados por motivo de ciimes, amor ou
paixao.

A principal critica ao tratamento dos crimes passionais era
dirigida a um alegado excesso de absolvigdes promovido pelo Tribunal
do Juri. Este argumento foi utilizado em todos os debates sobre o tema,
muito embora pouquissimos tenham sido os trabalhos que apresentaram
dados relativos ao real numero de absolvi¢des. Era uma espécie de
repeticao indefinida de uma tese que ndo era posta a prova. Parecia ser
mais importante fazer valer os fundamentos politico-criminais da

4 Alem desta seciio foram publicados outros textos sobre o tema: LEMOS, Haeckel de. A dor
como dirimente da responsabilidade criminal. Revista de Direito Criminal, vol. VI, julho-
setembro, 1934. No texto Haeckel de Lemos defende a auséncia de responsabilidade criminal
para caso de crimes passionais com fundamento em Engenieros. VEIGA, Jodo Pimenta da.
Leon Rabinowicz e o crime passional. Revista de Direito Penal, vol. XVI, fasc. I-II, jan-fev,
1937. No texto o autor faz uma revisdo das idéias de Rabinowicz. LEMOS, Floriano de.
Psychologia do Ciume. Revista de Direito Penal, vol. XX, fasc. I, janeiro, 1938.
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necessidade de defesa da sociedade contra uma criminalidade de
sangue.*”

A mobilizagdo do tema promoveu a circulacdo de dois livros
traduzidos para o portugués. Em 1934, com tradugdo e prefacio de
Roberto Lyra, a editora Saraiva publicou o texto de Enrico Ferri,
intitulado “O delicto passional na civilizagdo contemporanea”. Fazia
parte da campanha, que tinha em Lyra um de seus grandes entusiastas,
divulgar as ideias de um jurista com a autoridade de Ferri, referéncia no
debate penal e criminolégico no Brasil.

Os textos que apoiavam a repressdo aos passionais faziam
referéncia constante a outro livro, de Leon Rabinowicz, intitulado
“Crime Passional”, que circulava na década de 1930 pelas bibliotecas
dos juristas.416 O curioso é que os argumentos desenvolvidos por
Rabinowicz, professor de direito da Universidade de Varsovia,
centravam-se nos dados obtidos nas absolvigdes do Judiciario de seu
pais. O qual, sem mais, era reproduzido no Brasil, sem mediagdes. Era
bem mais um transplante do argumento, refor¢ado por uma autoridade
estrangeira.

Roberto Lyra também publicou seu livro “O amor e a
responsabilidade criminal” em 1932, articulando uma campanha durante
toda a década em prol de sua tese.

Em oposi¢do, encontravam-se de modo representativo Evaristo
de Moraes*”, que defendeu a absolvigdo de varios “passionaes” diante
do Juri e Magarinos Torres, juiz de direito, que assumiu a partir de 1935
a dire¢do da Revista de Direito Penal e que defendeu junto aos
“passionaes” o direito do Juri de individualizar a pena.

A dedicatoria do livro de Evaristo de Moraes, publicado em
1933, “Criminalidade Passional. O homicidio e o homicidio-suicidio por

15 Alguns juristas, entre os quais, Roberto Lyra, também alegavam outro fundamento politico-
criminal além da defesa social: o sexismo. Ele justificava a necessidade de repressao desses
crimes para ndo se perpetuar a postura sexista de que os homens teriam a disposi¢ao sobre a
vida de suas mulheres, ja que segundo o autor, a maioria dos assassinatos eram promovidos
pelos homens contra as mulheres. (LYRA, Roberto. O amor no Banco dos Reus. Revista de
Direito Penal. Vol I, fasc.Il, maio 1933a).

16 Parece a primeira versdo que circulava do livro, era uma edigio francesa de 1930. Mas a
primeira tradugdo para o portugués de portugal se deu ja em 1933, reeditado em 1937
(publicado pela Saraiva). Consta também que circulava outra publicagdo, de 1934, pela editora
Académica.

Y7 E interessante a oposicio entre Evaristo de Mores e Roberto Lyra no tema em questio,
porque deixa a descoberto a fragil divisdo dos autores por suas filiagdes as Escolas. Ambos os
juristas sdo citados como autores filiados a Escola Positiva. Apesar de apresentarem afinidades
com o positivismo criminologico, € curioso observar como eles constroem argumentos diversos
politica e teoricamente.
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amor. Em face da Psychologia Criminal e da Penalistica” ¢ clara em
apontar seus aliados e adversarios:

A Magarinos Torres, juiz de Direito da 6 Vara
Criminal da Capital Federal, que humana e
juridicamente esposou a thése do passionalismo e
justificou a attitude do jury ao individualisar as
penas no julgamento dos passionaes.

A Roberto Lyra, Promotor Publico na Capital
Federal, que, no combate a thése passionalista, se
tem mostrado adversario leal e polido, com quem
discutir é sempre motivo para feliz
approximagéo.418

No debate em defesa da repressdo aos passionais ganhou relevo a
funcdo intimidativa da pena, diversa da que se vinha construindo no
discurso dos juristas na sua versdo correcionalistas regeneradora, como
pudemos observar no debate sobre a pena de morte. Aqui é a pena que
com seu poder intimidativo deve oferecer a contengdo do “bruto animal
impulsivo”, nas palavras de Afranio Peixoto, prefaciando o livro de
Lyra.419

A parte os posicionamento mais “inflexiveis” de A. Peixoto™, o
debate ndo era tdo esquematicamente simples, como poderia parecer. A
demonstracdo da complexidade dos argumentos que se desenvolviam
esta no fato de que Lyra e Evaristo de Moraes, que compartiam de
algumas concepcdes “modernas” da sociologia criminal, no campo dos
crimes passionais eram opositores. Porque a discussdo ndo se centrava
entre os que supostamente fundavam a responsabilidade no livre-arbitrio
e consideravam os passionais responsaveis. E os que, de outro lado,
fundavam suas teses no determinismo e na responsabilidade social (de
acordo com a vulgata de uma “Escola Positiva”) e tomavam os
criminosos passionais como ndo perigosos, € portanto, nao sujeitos a
intervencao penal.

“8 MORAES, Evaristo de. Criminalidade Passional. O homicidio e o homicio-suicidio por
amor. (Em face da Psychologia Criminal e da Penalistica). Sdo Paulo: Saraiva, 1933.

419 PEIXOTO, Afranio. Prefacio. In: LYRA, Roberto. O amor e a responsabilidade criminal.
Accusagdo no Tribunal do Jury do Districto Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 1932, p.11.

20 Na revisdo dos posicionamentos dos juristas, promovida por E. Moraes, Afranio Peixoto
seria o mais inflexivel de todos, para quem os “crimes passionais sdo o delicto barbaro das
sociedades primitivas”. MORAES, Evaristo de. Criminalidade Passional. O homicidio ¢ o
homicio-suicidio por amor. (Em face da Psychologia Criminal e da Penalistica). Sdo Paulo:
Saraiva, 1933, p. 29.
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O debate acerca da responsabilidade penal ja ndo era um campo
de disputa entre propostas extremas de livre-arbitrio versus
determinismo. Os juristas, de modo geral, compartilhavam a perspectiva
do reconhecimento de uma parcela de autonomia moral do individuo,
justificadora de uma resposta punitiva, sem entretanto, afastar o
determinismo contido nos sintomas de periculosidade do criminoso. O
critério  orientador do debate era saber qual orientagdo
(condenagdo/absolvicdo) realizaria de modo mais eficaz a finalidade de
defesa da sociedade em seu conteido repressivo. Esse critério expunha
como centralidade do debate a avaliagdo da periculosidade dos
passionais.

Havia certo consenso no entendimento de que nos casos em que
se reconhecesse um sintoma clinico patologico de loucura, a resposta
seria a inimputabilidade do agente. Nao se trataria, entretanto, de um
passional, mas de um individuo que sob aparéncia da passionalidade
seria um louco.

Os juristas conhecidos como “antipassionalistas”, dentre os quais
se encontravam Hungria, Lyra e os estrangeiros Astia e Rabinowicz, ndo
admitiam que sob a motivacdo da paixdo se pudesse excluir a
imputabilidade do agente. O argumento, que aparentemente se
restringiria a uma discussdo sobre a presenca ou auséncia do livre-
arbitrio tomava dimensdes mais reveladoras, ao justificar a ‘“anti-
passionalidade” no carater perigoso de seus agentes, matadores frios
imbuidos de motivos vis. Era esse o fio condutor do debate, a
periculosidade dos criminosos, que conduzia a discussdo sobre a
finalidade de defesa social do sistema penal.

A avaliagdo da periculosidade trazia consigo uma questdo que
contava com ampla base consensual entre os juristas: a necessidade de
individualizagdo das penas. Nenhum dos juristas envolvidos no debate
da época discordava dessa orientagdo politico-criminal. Entretanto, os
“antipassionalistas” rejeitavam que a individualizagdo pudesse levar ao
reconhecimento da inofensividade daqueles criminosos. Para eles, tais
delinquentes eram sempre frios matadores, que ndo mereciam a
“benevoléncia da justigca”.

Na Conferencia Brasileira de Criminologia, uma das teses referia-
se a previsao do anteprojeto de Cddigo da concessdo do sursis aos
criminosos passionais.421 No debate, sairam vencedores os

“1 O anteprojeto previa pena minima aos homicidios e lesdes corporais realizadas por
criminoso primario sob o dominio da paixao e aplicagdo do sursis. A pena minima para o
homicidio passional diminuiria de 12 para 5 anos e alargaria a possibilidade de concessdo de
sursis para penas de até 5 anos.
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antipassionalistas,422 que enfatizaram a necessidade objetiva da defesa
social e o combate a tolerancia com aqueles delinquentes.

Por 16 votos a 13 a Conferéncia desaprovou a aplicacdo do sursis
ao criminoso passional. Entre os votantes contrarios ao sursis
figuravam : Philadelpho Azevedo, Vicente Piragibe, Leonidio Ribeiro,
Heitor Carrilho, Nelson Hungria, Roberto Lyra. Entre os votantes
favoraveis: Magarinos Torres, Evandro Lins e Silva, Lucio Bittencourt.

O principal argumento utilizado para recusar a previsdo do sursis
era a necessidade de garantir a defesa social através da repressdo dos
criminosos passionais, evitando assim um sentimentalismo brasileiro
que aprovaria a narrativa da paixdo para escusar crimes graves como o
homicidio e a lesdo corporal.

Heitor Carrilho, relator dessa tese, expressou essa compreensao
da seguinte forma:

Abusa-se, entre nds, da expressdo crime
passional, servindo ella, muitas vezes, para
acobertar  individuos que ndo merecem
psychiatricamente essa designagdo, a menos que,
neste rotulo, quizessemos incluir frios e
despeitados matadores de mulheres, que agiram
deliberadamente por sentimentos inferiores —
odio, vinganga, orgulho, despeito — com evidente
perversdo dos sentimentos ethicos.*”

Como representante de um discurso médico, Carrilho astutamente
reconheceu uma categoria de criminosos que poderiam, mediante uma
avaliacdo psiquiatrica, serem entendidos como inimputaveis.
Resguardado esse lugar (a que competiria ao médico solucionar),
Carrilho promoveu sua critica « antipassionalista » aos tribunais (mais
especificamente, ao Tribunal do Juri, como veremos) € a um uso
indiscriminado desse rotulo. Assim, garantia um lugar politico contrario
as previsdes penais de « benevoléncia», sem entretanto abandonar o
lugar do médico na avaliagdo da imputabilidade.

Sob tal argumento, uma vez que ndo se tratasse de uma questdo
biopsicologica, antes que de passionalidade, que poderia determinar a
inimputabilidade do réu, a aplicagdo do sursis para um réu responsavel

2 posteriormente, o Codigo Penal aprovado também aderiu ao posicionamento de que paixio
¢ a emog¢do ndo excluiriam a pena. Embora, tenha se reconhecido a possibilidade da diminuigado
de pena nos casos de reagdo e violenta emogao..

3 Decima Primeira Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I-11I, out-dez, 1936, p.
159.
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era compreendida como excesso de benevoléncia e conivéncia com a
violéncia.

Se o Codigo ¢ um instrumento de defesa social ;
se elle esta sendo feito em convibragdo com as
realidades brasileiras, com o espirito de nossa
gente, acredito que a concessdo do sursis aos
passionaes responsaveis venha enfraquecer a
prevencdo e contrariar, assim, os seus objectivos
. 144
de defesa social.

Lyra, acompanhando o relatério de Carrilho, defendeu também
sua tese, sob a perspectiva de um direito penal entendido em seus
aspectos correcionalistas, enquanto «meio coercitivo de hygiene social,
de elevacdo de consciencia publica, de progresso humano ».* Para o
direito penal, assim compreendido, « O ‘sursis’ aos piores passionaes —
os matadores — (...) constitue perigo, iniquidade, anachronismo,
subversdo daquella medida de politica criminal, afrouxando os freios
collectivos numa época caracterizada pela generalizacdo dos
paroxysmos passionaes. »*°

Como referéncia doutrinaria internacional, Lyra fazia questdo de
aproximar as teses de autores propagadores ou simpatizantes da « Escola
Positiva », como Ferri*”’ e Asua, e tecnicistas, como Manzini € Rocco,
para referenciar seu «antipassionalismo ».

Manzini, do alto de seu technicismo juridico,
harmonico nesse ponto, com o positivismo de
Ferri e o criticismo de Asua, opina : ‘As paixdes,
de resto, entram como elemento de toda

“* Decima Primeira Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I-1II, out-dez, 1936, p-
159. No mesmo sentido, Roberto Lyra : « A benevolencia romantica em relagdo ao chamado
criminoso passional, na sua fei¢do mais subalterna nos motivos e mais graves nos resultados,
deve ser repellida em nome da defesa social. » (Decima Segunda Sessdo. Revista de Direito
Penal, vol. XIII, fasc. I-III, out-dez, 1936, p.187)

3 Decima Primeira Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I-11I, out-dez, 1936, p-
188.

26 Decima Segunda Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I-III, out-dez, 1936, p.
186.

“7.0 uso de Ferri é nitidamente um recurso falacioso de autoridade, usado por Lyra, pois ele
omite que embora Ferri esteja de acordo que as paixdes ndo estdo associadas a loucura, ao
dividi-las em paixdes sociais e anti-sociais, conduz a resultados diversos daqueles sustentados
por Lyra. Para Ferri, nas paixdes sociais, como o amor ¢ a honra, a aplica¢do de uma
penalidade seria inutil, ja que se tratariam de individuos honestos e bons que nio ofereceriam
perigo a sociedade. FERRI, Enrico. O Delito Passional na Sociedade Contemporanea.
Campinas: LZN Editora, (1934) 2003.



214

determinagdo humana; s3o circumstancias
normaes em relacdo 4 actividade psychica
g 2428

individual.

No que toca a analise sobre o tratamento dado aos criminosos
passionais nos tribunais, os juristas aludiam a uma simpatia aqueles
delinquentes, fundada em um “sentimentalismo brasileiro”,
“afectividade indulgente”, “sentimentalismo exaggerado que caracteriza
a nossa psyche latina”, “indole da raga”.

Hungria também acompanhou o relator da tese e recusou a
possibilidade de aplicagdo de sursis aos passionais. Mas temperou seu
posicionamento, sugerindo uma diminui¢do da responsabilidade do
criminoso pasisonal, caso ele ndo revelasse periculosidade nem tivesse
sido movido por « sentimentos vis ».* Seu posicionamento revelava
em grande medida o consenso dos juristas em torno do fundamento da
periculosidade como medida da pena e critério orientador da defesa
social.**

A votagdo da tese vencedora apresentava com nitidez esses
elementos:

A applicagdo do sursis aos criminosos passionaes,
mesmo nas condicdes estabelecidas no artigo 120
e paragraphos do Projecto, ndo é admissivel em
face das conveniencias sociaes, que reclamam o
fortalecimento da repressdo e em face dos
fundamentos psycho-biologicos da personalidade
dos passionaes — causa predisponente de sua
reaccdo anti-social — os quais valem por uma

% Decima Segunda Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. X111, fasc. I-111, out-dez, 1936, p.
179.

¥ Decima Primeira Sessdo. Revista de Direito Penal, vol. XI1I, fasc. I-111, out-dez, 1936,
p-165. A esse tempo, 1936, Hungria ainda ndo havia apresentado sua perspectiva do tecnicismo
juridico-penal. Nao foram poucas as suas declara¢des, em outros textos, desse mesmo periodo,
em que demonstrava alguma adesao as perspectivas da sociologia criminal. Ver o caso da
sugestdo, em 1933, da utilizagdo de medida de seguranca para erros de tipo reveladores de
periculosidade, ou o texto ja citado sobre o pragmatismo penal de Quintiliano Saldana. Cf.
HUNGRIA, Nelson. O delicto putativo. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de
Janeiro: Livraria Jacintho, abril, 1933; HUNGRIA, Nelson. Pragmatismo e Direito Penal.
Revista Juridica, Vol. I, 1934b.

0 Segundo Roberto Lyra, os que compartilhavam a recusa da paixdo como dirimente no
Brasil, eram: Tobias Barreto, Afranio Peixoto, Costa e Silva, Esmeraldino Bandeira, Lima
Drumond, Viveiros de Castro, Rodrigues Doria, Galdino Siqueira, Adalbera Garcia, Mello
Mattos, Pires Porto, Plinio Barretto, Virgilio Sa Pereira, Smith Vasconcellos, Heitor Carrilho,
Nelson Hungria, Luiz Correa . » Decima Segunda Sessao. Revista de Direito Penal, vol. XIII,
fasc. I-II1, out-dez, 1936, p. 182.
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condicdo de temibilidade potencial a ser
considerada.”'

O debate sobre os crimes passionais e a responsabilidade penal e
sua tese vencedora de repressdo e defesa social pde a descoberto uma
operacdo que se passou na apropriacdo retérica dos juristas sobre as
categorias médicas e psicologicas da criminologia. Como se pdde
observar, juristas de adesdes teoricas distintas, na defesa da repressdo
aos passionais, reconheceram a utilidade e a necessidade do uso dos
critérios da periculosidade e da avaliacdo da personalidade do
criminoso. Usaram-se inclusive destes dados, considerando tais
delinquentes os mais “perigosos”, os mais “antissociais”, para justificar
de modo genérico e objetivo a necessidade de defesa social.

No debate relativo a pena de morte, a apropriagdo da retorica
criminolégica em sua versdo correcionalista servia a justificativa de
subordinar o contetido da legalidade a dimensdo da ordem social e da
coletividade. O discurso terapéutico da pena, a centralidade do
delinquente enquanto objeto (e ndo limite) da intervengdo punitiva
foram as linhas justificadoras do repidio a pena de morte nos crimes
comuns. A ciéncia criminoldgica entrava assim no discurso juridico
como anteparo a liberdade individual e subvertia o tradicional conteido
iluminista dos limites do poder de punir. O que significa afirmar que o
discurso correcionalista, naquela ocasido, era fundamento de expansdo
da intervencdo de punir e da justificativa de critérios de desigualdade
(patologica ou social) dessa mesma intervencdo. Era o discurso que se
ocupava da expansdo do controle penal em nome da inclusdo dos
delinquentes na ordem produtiva.

No debate sobre os passionais, a operagdo realizada pelos juristas
implicou na utilizacdo de apenas parte das teorias criminoldgicas,
adotando-a em seus fundamentos, mas ndo em suas consequéncias. Eles
se valiam do poder de avaliar o delinquente garantido pela justificada
expansdo da intervencdo punitiva, mas descartavam toda a resposta
diferente da repressdo. Se levassem os fundamentos médicos e
psicologicos aos seus desdobramentos ltimos, poderiam concluir pela
inutilidade da repressdo, seja porque os delinquentes precisariam de
tratamentos especificos, propostos pela endocrinologia ou pela

! Indice das proposi¢des approvadas pela I Conferencia Brasileira de Criminologia. Revista
de Direito Penal. Anno IV, Vol.XIV, fasc.I. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, julho, 1936,
p-193
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psicanélise432, seja porque se reconhecesse um caso de ausé€ncia de
periculosidade, apesar do delito.

Esse malabarismo argumentativo confirmava a operagdo dos
juristas: garantir a expansdo do poder de punir, mas resguardar ao
direito penal sua fungdo repressiva, mesmo quando permeabilizado por
retoricas e praticas aparentemente diferenciadas. Fazia parte desse
recurso usar da defesa social como uma necessidade objetiva que
implicava invariavelmente uma parcela de repressio contra o
delinquente. A subjetivacdo ao extremo do direito penal, com a
individualizagdo caso a caso, poderia levar ao abandono da repressdo em
nome de tratamentos particularizados ou do reconhecimento da
desnecessidade de pena.

Os juristas depuravam, portanto, as propostas criminologicas para
o controle penal a fim de manter intacta a sua fungdo repressiva. Foi
assim, por exemplo, no debate dos passionais. Podemos compreender
um pouco mais ao observarmos a implicacdo do debate da
individualizagdo da pena.

Evaristo de Moraes, jurista com grande aderéncia aos debates
propostos pela sociologia criminal*, ao apresentar seu estudo sobre os
passionais, analisou os estados da emocao e da paixao, e se valeu apenas
de psicologos e médicos para tal tarefa. Ao fim daquele trecho,
perspicaz, revelou a questdo que polemizava os debates:

Notar-se-ha que até agora ndo temos citado
juristas.

A razdo é obvia: elles, em regra, se apavoram com
as consequéncias judiciarias dessas observagodes e

2 Ver o caso de Porto Carrero, Porto-Carrero, J. P Sobre a pena e o direito de punir. Revista
de Direito Penal. Vol. XX, Fasc.IlI, Anno V, margo, 1938, p. 285-290. Francesco Migliorino
estudou o debate da psicanalise nas Revistas juridicas italianas e demonstrou a operagdo que
por vezes os proprios psicanalistas (para circularem nos debates dos juristas) faziam para
deixar de lado as conseqiiéncias ndo punitivas de suas teorias. MIGLIORINO, Francesco. 11
dottor Freud e le riviste dei colpevoli. Apresentac@o oral em Seminario. Una ‘tribuna’ per le
scienze criminali: la cultura delle Riviste nel dibattito penalistico tra Otto e Novecento.
Dipartimento di Studi Giuridici ed Economici, Jesi, 25-26 frebbraio, 2010.

3 Embora, como vimos sustentando na tese, ndo possamos afirmar que ele fosse um jurista de
Escola. Como ele mesmo afirma, ao tratar das medidas penais: “seguindo a corrente dos mais
abalisados penalistas modernos, combinado, sem espirito de escola, as suas doutrinas,
obedecendo 4 tendéncia critica da nossa mentalidade, chegamos a conclusdo de que as
providencias, ou medidas a tomar contra os criminosos em geral devem revestir trés formas:
(...)”.MORAES, Evaristo de. Criminalidade Passional. O homicidio e o homicio-suicidio por
amor. (Em face da Psychologia Criminal e da Penalistica). Sdo Paulo: Saraiva, 1933, p. 57).
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fazem distincggdes subtilissimas, que nao
: . 434
correspondem 4 realidade dos fatos.

As “consequéncias judiciarias” a que se refere, esta claro,
correspondiam as situacdes de provavel despenalizacdo dos criminosos,
em virtude de analise de suas personalidades e em nome de um sistema
que abandonasse o ideal repressivo. Chegamos aqui no centro do debate
sobre a passionalidade. O campo de embate travado era o campo
simbdlico e real da fungdo repressiva do controle penal. Aqui se chegava
a tensdo maxima, levada a cabo pelas decisdes jurisprudenciais de entdo,
dos limites das propostas criminologicas. Elas foram muito bem vindas
e operacionalizadas pelos juristas, que dela se apropriaram e para ela
estabeleceram sua extensdo: a que ndo comprometesse a fungdo
repressiva do sistema penal. Naquilo que o discurso criminologico da
prevencdo e do tratamento permitisse e fundamentasse a extensdo da
intervencdo penal (como a adocdo no Codigo Penal de 1940 da
imposi¢ao da medida de seguranga além da pena-repressdo ou da adogdo
de medidas de carater indeterminado) ele poderia ser operado pelos
juristas. O limite de sua aderéncia era a descaracterizacdo da funcdo
repressora do poder punitivo.

Esse limite foi o que definiu o lugar central do jurista no saber do
controle penal, deixando ao medico um lugar residual, como haviamos
observado ao tratarmos da campanha contra a “medicinizacdo do
direito”. O juristas cumpriam uma funcdo conservadora do poder de
punir, apropriando-se do discurso médico apenas na medida em que ele
pudesse legitimar a expansdo do controle penal, € no limite em que a
fungdo repressora fosse mantida como contetido da defesa social.

A individualizacdo da pena era um daqueles pontos consensuais
do debate penal da época, bem acolhida pelos juristas e objeto de
demanda da reforma legal no pais. Entretanto, o seu uso nos
julgamentos do Juri, como fundamento da absolvigdo dos passionais era
o limite extremo e descaracterizador do acento repressivo da ideia de
defesa social.

Algumas formulagdes de defesa do Jari usavam como recurso a
necessidade de individualizagdo judicial da pena ao carater do
criminoso. Fundado na divisdo entre paixdes sociais e antissociais de
Ferri, a defesa consistia na demonstragdo de que o acusado havia
cometido o homicidio, movido por uma paixao social (amor ou honra),

4 MORAES, Evaristo de. Criminalidade Passional. O homicidio e o homicio-suicidio por
amor. (Em face da Psychologia Criminal e da Penalistica). Sdo Paulo: Saraiva, 1933, p. 140-
141.
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demonstrando ser aquele ato uma situagdo atipica de sua vida social. A
demonstracdo de que se tratavam de homens bons, de vida honesta, era a
escusa para demonstrar a inutilidade da pena, compreendida aqui a partir
do proposta criminologica, em sua fungdo preventiva.

E. Moraes, ao expor a tese de um jurista brasileiro, Esmeraldino

Bandeira, demonstrou as condicdes gradativas da
puni¢do/atenuagdo/absolvigdo, trazidas pelo processo de
individualizagao.

Nesta conformidade, entende que ¢ preciso
defender e propagar a idea de que a paixdo so
deve e pode attenuar o crime, quando
intrinsecamente for altruistica e nobre, e quando
for o crime o delise transitorio de uma consciéncia
honesta, premida pela excepcionalidade das mais
anormaes e graves circumstancias.

Levando o argumento ao extremo, E. Moraes citou um
doutrinador italiano

Si o critério da lei punitiva deve ser a justa e recita
moderagdo da liberdade individual, e da
temibilidade do ré, para o fim primordial da
defesa da sociedade, ndo ha razdo alguma para
punir homens que sempre foram honestos e bons,
e que somente foram levados ao delito pela ofensa
dos seus afetos mais caros. Que perigo poderiam
ainda constituir para a sociedade? (/I Delinquente

per Passinhe, 1896, p.lOO).435
A referéncia de Bonanco a defesa social divergia da tese
majoritaria no debate do passional ismo no Brasil. Para aquele a defesa
social era referida a uma individualizagdo extrema, caso a caso, que
avaliaria a necessidade preventiva da interven¢ao penal. Os juristas, para
evitarem essa consequéncia extrema, tratavam da defesa social como

5 Pudemos observar, no relato de casos de absolvigdo do Juri para os criminosos passionais,
que os acusados provinham de uma condigdo social mais abastada, o que poderia demonstrar a
seletividade estrutural do sistema penal e a operatividade dos esterdtipos de vulnerabilidade.
Para demonstrag@o empirica, isso demandaria um estudo dos casos do Juri neste periodo.
Evaristo de Moraes relata trés casos nos quais advogou e conseguiu a absolvi¢ao, nos quais os
acusados eram assim situados socialmente: militar que serviu em Canudos; académico, filho do
cientista Jodo Baptista de Lacerda, diretor do museu nacional; cunhado de Sylvio Romero,
citado como poeta J. B.
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uma necessidade objetiva de repressdo a criminalidade. O argumento
da periculosidade e do crime como sintoma de personalidade era util na
medida e até o limite em que contribuia com a expansdo do poder de
punir.

A tese vencedora sobre o passionalismo foi expressdo do arranjo
entre juristas e médicos no funcionamento da justica penal. A
prevaléncia dos primeiros, garantido o aspecto repressivo do sistema
penal, foi sustentado pela permanéncia da tese do livre-arbitrio como
fundamento da imputabilidade e da responsabilidade penal. Era o
reconhecimento da responsabilidade ética do individuo que garantiu o
fundamento retributivo da pena, impedindo que ela fosse afastada
meramente por critério preventivos de utilidade e reforma do
delinquente.

O arranjo se deu em reconhecer um lugar para o discurso médico
e preventivo, que deveria se reservar a avaliacdo patoldgica do
delinquente, nos casos e inimputabilidade, submetendo-se ao
fundamento juridico do livre-arbitrio. Mais do que uma conciliagdo
entre responsabilidade moral e social, entre fundamento retributivo e
preventivo, esse arranjo de saber penal e pratica punitiva foi a
representacdo do lugar da repressdo no sistema penal, e por
consequéncia, do lugar do jurista.

Roberto Lyra, em sua conferencia em 1935 “O ensino do direito
penal e a doutrina contemporanea” manifestou sua posi¢do em favor dos
juristas, que estariam, segundo ele, sendo esbulhados de seu lugar: “Ha
um capitulo do problema juridico da responsabilidade criminal — a
criminalidade passional — de que os juristas vdo sendo esbulhados.”*®

Hungria, anos mais tarde, em sua conferencia em 1942
“Introdugdo a Ciéncia Penal”, revelou a acomodagdo desses lugares, em
tom exaltado, expondo uma disputa politica recém-resolvida com o
Cdodigo Penal de 1940, mas ainda mal assentada:

E preciso que defendamos, unguibus et rostris, a
nossa ciéncia penal, o nosso direito penal.
Tenhamos sempre a mao as petigdes, as provas
arrazoadas para imediato ajuizamento do
interdito, em defesa do exclusivismo de nossa
posse milenaria.

Nao quer isso, porém, dizer que devemos ou
podemos dispensar o auxilio de outras ciéncias.
Assim, para a constatacdo da materialidade do

#6 LYRA, Roberto. O ensino do direito penal e a doutrina contemporinea, p.28.
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crime e para a identificacdo do pathos mental ou
da anormalidade psiquica de certos criminosos,
temos de bater a porta da medicina legal e da
psiquiatria forense, de cuja preciosa colaboragdo
ndo podemos prescindir. E bem de ver, porém,
que uma e outra, em sua cooperagdo com a justica
penal, teem de acomodar-se aos critérios juridicos.
(...) Tanto quanto o juiz, de quem ¢ colaborador, o
psiquiatra forense ndo pode recusar, por exemplo,
o libertismo da vontade, sob o pretexto de que se
trata de um conceito artificial.*’

O debate sobre a passionalidade implicava, ao por em questdo a
necessidade da subjetivacdo do direito penal, por meio da agdo da
individualizagdo judicidria, o reconhecimento de uma parcela importante
de arbitrio judicial. Como ja afirmamos, havia por parte da tese
majoritaria uma recusa da individualizacdo extrema, capaz de concluir
pela inutilidade de uma medida interventiva, baseada em critérios
meramente preventivos. Mas também pudemos observar que, para além
do temor dos juristas em reconhecer consequéncias ndo punitivas
(mantendo assim uma parcela irrenunciavel de responsabilidade moral)
as propostas referentes a uma relativizagdo e individualizagdo da pena
ao carater do passional eram admitidas. Lembremos a proposta de
Hungria na Conferencia Brasileira de Criminologia: a atenuac¢do de
responsabilidade do passional caso ndo fosse reconhecida sua
periculosidade.

O Tribunal do Juri colocava em xeque, no entanto, o
reconhecimento deste arbitrio judicial. Ao se tratar de uma justica leiga,
que ndo era composta por um corpo técnico, seus julgados levavam
sempre ao temor de que as decisdes ndo estivessem amparadas na
autoridade legal, e que conduzissem o arbitrio judicial na
individualizagdo da pena, ao paroxismo da absolvigdo. Vejamos mais
detidamente o que estava em jogo nas acusagdes a Instituicdo do Juri.

6.2 O TRIBUNAL DO JURI E A TECNICIZACAO DA JUSTICA

O debate sobre a legitimidade do Tribunal do Juri no panorama
das reformas da Justica Penal era apresentado, na maioria das vezes,
contido no debate sobre os crimes passionais. A acusagdo que mais
mobilizava os juristas e, a opinido popular por meio da imprensa, era seu

“T HUNGRIA, Nelson. Introdugio a Ciéncia Penal. Revista Forense, outubro, 1942, p. 20-21.
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carater “benevolente” com os passionais. O tema ocupava ndo s6 0s
debates promovidos pelas revistas juridicas,438 mas deflagrava uma
campanha de uma “imprensa inimiga do juri”.439

A instituicdo criada na Constituicdo de 1824™" e regulada pelo
Codigo de Processo Criminal de 1832, vinha desde entdo, sofrendo
varios revezes na sua permanéncia e na amplitude de sua competéncia.
Normalmente sua defesa se fundava em se caracterizar como uma
instituicdo liberal da Justica, naquilo que ela representaria de
democracia representativa e vontade popular. Muito embora possamos
associar sua defesa durante o Império a um liberalismo das elites que
pretendiam contrabalangar as forgas centripetas do Poder Monarquico e
a formacao de uma elite judicial441, garantindo uma descentralizagdo e
uma autonomia local, mais ao alcance de seus espagos de poder.442

Em 1841, uma nova lei restringiu a competéncia do Jari que veio
a ser recuperada ainda em 1871 e mantida na Constituicdo de 1891.
Ainda na década de 1920 o Juri continuava a ser objeto de polémica e
reforma. O decreto 16.273/1923 aderia as limitagdes propostas pela
“moderna criminologia” e contava com o apoio de Heitor Carrilho. No

440

3% Apesar de nossa fontes concentrarem-se especialmente na Revista de Direito Penal,
observamos que o interesse pelo debate da passionalidade, incluida a discussdo sobre a
legitimidade do Juri, estava presente em outros periédicos e editoriais. Um dos casos que
demonstram essa repercusséo foi a publicacéo dos debates travados entre Evaristo de Moraes,
na defesa, e Afranio Peixoto, enquanto perito que descaracterizava a alegada perturbagao de
sentidos, na Revista de Direito, vol.7, e em livro avulso, editado por trés vezes.

9 Evaristo de Moraes refere-se a essa campanha na imprensa contra o Jari. Afirma que apds
uma das absolvigdes do Juri, na qual figurou como advogado de defesa, “a unanime absolvigdo
foi, todavia, mal recebida pela imprensa, que, desde entdo, tomou a si a tutela do jury,
repetindo campanhas de descrédito sempre que elle resolve a favor dos criminosos por paixdo.”
(MORAES, Evaristo de. Criminalidade Passional. O homicidio e o homicidio-suicidio por
amor, p. 108.

0 Na previsio constitucional o Juri tinha competéncia para julgar apenas os crimes de
imprensa, apenas com o Codigo de Processo de 1832 ¢ que a competéncia do Tribunal se
ampliou significativamente.

“1 A relagdo de disputa entre o tribunal do Juri e a formagio de um grupo de magistrados
profissionais e a formag@o de uma elite judicial estda em KOERNER, Andrei. O poder
Judicidrio na constituicio da Republica. Dissertacdo de Mestrado em Ciéncia Politica, USP,
1992; WOLKMER, Antonio Carlos. A magistratura brasileira no século XIX. Seqiiéncia, 35.
A tematizagdo desta disputa sera reatualizada na década de 1930 com a demanda de
tecnicizagdo e burocratizagdo da Justiga Penal.

2 Essa caracteristica do mito da soberania popular que servia, antes, a politica local, esta
presente também no funcionamento do Tribunal durante a Primeira Republica. Segundo
Alvarez “nao quer dizer, em contrapartida, que o juri fosse efetivamente um instrumento de
afirmag@o da soberania popular, pois, como aponta Leal, desde o Império essa instituicdo
sempre fora influenciada sobretudo pela politica local.” (ALVAREZ, Marcos César.
Bacharéis, Criminologistas e Juristas. Saber Juridico e Nova Escola Penal. Sdo Paulo:
Método, 2003, p. 124)
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entanto, em seguida, ja durante o Governo Provisoério, ele foi revogado
pelo decreto 19.436/1930.*

Durante a década de 1930 a proposta de “modernizagdo” da
Justica Penal incluia também um intenso debate sobre o lugar do Juri,
que foi , depois de mantido pela Constitui¢do de 1934, silenciado na
Constituicdo de 1937, e radicalmente transformado e limitado pelo
decreto-lei 167/1938, que lhe retirava sua soberania.

As demandas por burocratizagdo (na especializacdo de saberes e
praticas) e racionalizagdo (na submissdo a lei e aos limites do poder de
punir) da Justica Penal, definidas pela dimensdo técnica da legalidade,
acentuavam e reatualizavam as discussdes em torno a legitimidade do
Juri Popular. Ele passava a ser a representacdo do atraso do saber penal
em relacdo aos progressos cientificos da criminologia e ao impulso
dogmatizador do direito penal, que exigiam, para sua aplicagdo, um
poder judiciario proﬁssionalizado.444

Podemos compreender o que, nas reformas legais propostas pelo
Governo Provisorio e efetivadas no Estado Novo, estava em jogo no
plano politico-juridico, ao percorrermos o discurso de Magarinos Torres
ao longo desses anos. Em primeiro lugar, uma disputa que era pautada
pela discussdao do regime politico antiliberal de 1930: o Juri era a
representagdo mitica da soberania popular e da democracia popular, alvo
de criticas de intelectuais e idedlogos do Estado, entre eles Nelson
Hungria. Em segundo lugar, a sua defesa representava o decadentismo
de um discurso juridico vinculado a estrutura ‘“anti-modernas” da
Justica, como a representacao do direito como bom-senso e experiéncia,
em oposicao ao direito como técnica. Em terceiro lugar, as suas decisdes
soberanas eram consideradas uma ameaga a autoridade ¢ a centralidade
da lei.

Se de um lado, as demandas por tecnicizagdo e centralidade da lei
eram marcas do impulso modernizador e racionalizador da Justi¢a Penal,
elas também davam noticias de que, no Brasil, na década de 1930, nossa
justica n3o contava, em seu funcionamento, com a penetracio

3 0 decreto do Governo Provisério n.19436/1930, que revogou, com o apoio do autor, lei
anterior que exigia a exibi¢do de laudo médico que confirmasse perturbagdo mental para que o
Juri pudesse absolver o acusado de crime passional.

4 Para Sontag, ele era alvo de criticas por parte do discurso criminoldgico, por ndo atender as
exigéncias de cientificidade do debate, e por parte do discurso tecnicista-juridico, por ndo
atender as exigéncias de um corpo juridico qualificado para interpretar e aplicar a lei. Era, pois,
o0 avesso as demandas da ciéncia criminoldgica e a dogmatizagio penal. Sobre a analise
especifica de Sontag cf. SONTAG, Ricardo. Cédigo e Técnica. A reforma penal brasileira de
1940, tecnicizagdo da legislagdo e atitude técnica diante da lei em Nelson Hungria, 2009.
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conclusiva do principio penal da legalidade em sua dimensao doutrinaria
como fonte da ciéncia do direito e da jurisprudéncia.

Essa demanda pela centralidade da lei surgiu em conjunto com
uma nova perspectiva do legalismo. Nao se tratava aqui de resgatar,
pura e simplesmente, uma espécie de “certeza da lei” que promoveria
um legalismo exegético nos moldes de um positivismo surgido na época
das primeiras codificacdes europeias. Sem termos consolidado esse
modelo, os juristas acompanhavam as demandas da segunda
codificagdo: o desenvolvimento de um positivismo que admitia o papel
criador do juiz e o correspondente trabalho sistematico-dogmatico do
jurista, que seria o responsavel por orientar e uniformizar a aplicagdo e
interpretacdo judicial.

No campo penal a representacdo desse movimento se deu por
meio da legitimagdo do arbitrio judicial, que teve seu lugar
privilegiadamente realizado na individualizagdo da pena. Para tal
atividade, entretanto, era necessario um juiz té€cnico, capaz de
compreender ndo s6 a prescricdo legal, mas o trabalho dogmatico dos
juristas. E ndo sd, conforme se revelava no debate da Revista, um juiz
técnico também capaz de compreender e aplicar o conhecimento das
ciéncias criminoldgicas na avaliagdo do delinquente.

O eixo norteador destes debates (tecnicizagdo do direito, a
centralidade da lei e a individualizacdo da pena) era a obsessdo pela
realizacdo de uma defesa social eficaz, c}ue atravessava a legitimidade
pela legalidade em sua dimensao técnica. *E o Juri representava a esse
tempo a ameacga a essa eficacia, simbolizada pela benevoléncia™® e

5 Astolpho Rezende, em comentarios ao Codigo Penal de 1940, no qual se previa
explicitamente a impossibilidade de emogéo ou paixdo servirem como dirimentes, apoiava a
nova disposi¢do legal, referindo-se aos antigos tempos das absolvigdes do Tribunal do Juri,
incapazes de cumprir com o objetivo da defesa social. « As emogdes € as paixdes, boas ou mas,
nobres ou degradantes, como sdo capazes de ocasionar uma grave perturbagio nos sentidos e
na inteligencia do agente, levavam os juristas, e principalmente o Juri, a declarar ndo criminoso
o individuo em que se verificasse éssa privagdo ou perturbagao dos sentidos e da
inteligencia.Abria-se, por éssa maneira, a porta aos mais perigosos malfeitores, em detrimento
da defesa social. O clamor era grande e generalizado. Urgia fechar a porta a éssas consagragdes
do crime.” (REZENDE, Astolpho. Parte Geral: titulo III, art. 22 a 24. Revista de Direito
Penal, vol. XXXIII, fasc.II-III, maio a dezembro, 1941, p.223.)

0 ataque ao Juri e a sua fama de benevoléncia néo ¢, todavia, novidade da década de 1930.
Durante a Primeira Republica, esse foi o argumento principal usado pelos adeptos da « Nova
Escola Penal » para pressionar uma reforma legal que acabasse com o juizado leigo. Para eles,
uma justi¢a que ndo fosse ocupada por cientistas capazes de avaliar o delinquente ndo seria
capaz tampouco de realizar o devido combate a criminalidade. Em 1896, Aurelino Leal
afirmava “E no jiri que vamos encontrar a fonte geradora de um grande numero de desordens
que se operam no seio da comunhao; € nos seus julgados, na sua generosidade e na sua
incompeténcia que os criminosos reincidentes formam grupos que se avolumam cada dia e que
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pelas absolvigdes dos passionais. O que significa dizer que a eficacia
estava diretamente vinculada ao nimero de condenaqﬁes.447

Vejamos como essas questdes se acomodam no debate de entdo a
partir do discurso de M. Torres.

6.2.1 Magarinos Torres e o direito como experiéncia

Magarinos Torres, presidente do Tribunal do Juri, diretor da
Revista de Direito Penal, era um dos juristas mais mobilizados na
campanha a favor da manutencdo do Tribunal do Juri. Usava da Revista
como instrumento de divulgacdo de suas ideias relativas a legitimidade
do Tribunal leigo na Justica Penal brasileira.

Seus textos e conferéncias ocupavam-se menos de uma
articulagdo tedrica coerente e sistematizada e mais de uma colegdo de
argumentagOes variadas que fossem capazes de sustentar sua adesdo
quase incondicional e por vezes sentimental a instituicdo do Tribunal do
Jari.

Nao havia, durante sua exposicdo, que pretendia antes de tudo
convencer um publico da importincia da instituicdo do Juri, alguma
espécie de adesdo a uma escola teorica’®. Tratava da maioria dos
autores, Ferri, Von Liszt, Engenieros, Lacassagne, Gabriel Tarde,
embora epistemologicamente incongruentes, como pertencentes as mais
“modernas escolas criminologicas”, e, por isso, confiaveis. Produzia,
antes, um sincretismo que pretendia se prestar a uma retorica politica.

Considerava a pena a reunido de todas as teses das escolas
criminologicas. Referiu-se a Ferri para tratar da prevengdo especifica, a
Alimena como referéncia da prevencdo geral positiva, a Rabinowicz

podem, num momento dado, tentar contra a existéncia da lei e contra a integridade da justica.”
(Leal, 1896, p. 19-20, citado por ALVAREZ, Marcos César. Bacharéis, Criminologistas e
Juristas. Saber Juridico e Nova Escola Penal no Brasil. Sdo Paulo: Método, 2003, p.115). A
novidade durante esse periodo se apresenta em um reforgo ao discurso sobre a deslegitimidade
e ineficéacia do Juri, agora vindo do discurso juridico tecnicista.

“7 E mesmo de se questionar a « ineficicia » do Juri, apontada tanto por aqueles que
defendiam uma justica de cientistas crimindlogos (que ja ndo eram representativos na década
de 1930) quanto pelos que propugnavam uma justiga de juizes togados, de juizes técnicos. A
ineficacia a que se referiam, sem nunca apresentar dados estatisticos, era relativa ao grande
numero de absolvigdes. Essa era, alids, a campanha que unia o debate sobre o passionalismo e
o Tribunal do Juri. Magarinos Torres costumeiramente, ao fim dos volumes das Revistas,
defendia-se apresentando estatisticas do Tribunal do Juri da Capital, nas quais se observa que o
tribunal possuia um numero de condenagdes bastante superior ao numero de absolvigdes. Cf
Chronica do Jury. Estatistica dos julgamentos de 1935. Revista de Direito Penal. Vol. XII,
Fasc.1 e 2. Ano III, jan-fev, 1936, p. 137-141.

“8 Caracteristica que tinha adesio de boa parte dos juristas que participavam do debate
doutrinario da época, como demonstramos no Capitulo 3 sobre o debate das Escolas.
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para justificar a prevencao negativa da pena, a medicina para referir-se a
pena como tratamento, a psicanalise para tratar da dimensdo moral do
crime e com isso justificar a pena como castigo.449 A justaposicdo de
todas essas finalidades da pena (correcionalistas e repressivas)
tensionava a legitimidade da defesa social ao seu limite, garantindo
extenso poder legitimador ao controle penal.

Democracia liberal versus Democracia autoritiria. Era
recorrente em seus textos a defesa da legitimidade do Juri em seu
fundamento democratico, revelado pela escolha dos jurados entre os
« homens de bem ».

Esse foi 0 argumento também usado por Ary Franco™’ e Evaristo
de Moraes™', que protestavam por um espago democratico na esfera
penal, muito embora estivessem com isso ignorando (ou legitimando) a
escolha dos jurados promovida de modo pouco igualitario, dadas as
condicionantes de renda e de stafus.

As reformas limitadoras pelas quais vinha passando o Juri eram
acusadas de ser expressao antiliberal e resultado de ataques fascistas. 2
E, apesar da retorica do fascismo usado como estratégica politica de
acusacdo do proprio Governo Vargas, especialmente apos o Estado
Novo, o diagnoéstico antiliberal ndo estava errado. De fato o Tribunal
havia sido tomado, na Reforma Penal, como uma institui¢do vinculada a
democracia liberal, a qual era, por si, o grande alvo de critica do
governo Vargas. O Tribunal do Juri era entendido como uma das trés

“9 M. Torres faz uma interpretagdo muito peculiar das conseqiiéncias da psicanalise no campo
do penal. O paradoxo da psicanalise aplicada ao direito penal ¢ que, por meio de suas
consideragdes, chegava-se a propria negacéo da resposta punitiva. No Brasil, Porto-Carrero era
o representante mais conhecido das idéias psicanaliticas aplicada ao debate do controle penal.
#0Afirma Ary Franco : « Elle — Tribunal do Juri — ainda ¢ um dos mais lidimos marcos
representativos da democracia que ¢ a nossa tradi¢do, que ¢ a nossa indole de povo
medularmente liberal, regimen contra o qual o mundo todo se alga, num anceio de vida, que
podera redundar num impulso de morte. » (FRANCO, Ary. Tribunal do Jury. Revista de
Direito Penal, vol. VIII, jan. 1935, p. 124)

#1 A postura de Evaristo de Moraes revela em grande medida a complexidade dos
posicionamentos dos juristas deste periodo. Pois apesar de defender o Juri enquanto instituigao
liberal e democratica, era um autor com forte aderéncia a propostas da sociologia criminal e da
perspectiva defensista social. Afirma E. Moraes: « O assumpto ndo fica esgotado, e talvez
tenha de voltar a elle, si se teimar no malfadado proposito, reflexo de tendencias anti-
democraticas e anti-liberais » (Defesa de Evaristo de Moraes transcrita em texto de Magarinos
Torres, em « A competencia do Jury no Projecto de Codigo de Organizagao Judiciaria »,
Revista de Direito Penal, vol. VIII, p. 303).

2 MENDONCA, Carlos Sussekind de. Chronica Forense do Districto Federal. Revista de
Direito Penal, vol. VIII, fev-margo, 1935, p.275-279; SILVA, Evandro Lins e. Chronica do
Jury. Revista de Direito Penal, Vol. VIII, p. 285-287.
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consequéncias do « demo-liberalismo» no campo penal, junto a
legalidade e a prefixacao rigida das penas.453

Jurado leigo versus Justica Técnica. Magarinos Torres
explicitava sua critica ao profissionalismo e a a tecnicizacdo do
julgamento e defendia os beneficios do Jurado leigo . Estava em
discussdo nas propostas de Reforma a possibilidade de reformular o
Tribunal a ser composto por parte de jurados leitos e parte de juizes
técnicos, no sistema de escabinato italiano.*** Contra essa tendéncia, que
era também internacional, M. Torres alegava a importancia do jurado
leigo na interpretacdo das experiéncias da vida que ndo estariam
petrificadas nos textos legais.455

A organizacdo da Justiga caminhava em direcdo oposta, como ja
tivemos oportunidade de demonstrar anteriormente. A valorizagdo da
tecnicizagdo da Justica Penal era parte do processo de modernizagdo do
controle punitivo, representada pela especializacdo de saberes e praticas
e por sua uniformizag¢do. Apenas o juiz com seu conhecimento técnico
sobre a lei e com seu dominio retérico do saber sobre o delinquente
poderia realizar uma aplicagdo do direito eficaz no combate e no
controle da criminalidade.

Hungria, em 1943, atribuia a reforma do Tribunal do Jari de
1938, pela qual o Juri teve reduzida suas competéncias e decretado o fim
de sua soberania, uma nova forma de julgar organizada a partir dos
moldes técnico-juridicos, tendo sido substituida «a eloquéncia

3 (HUNGRIA, Nelson. O direito penal e o Estado Novo, Revista Forense, fev. 1941b, p. 14).
Os fundamentos politicos da “democracia autoritaria” anunciada pela politica Vargas estava
fundada na critica schmittiana & democracia representativa e ao funcionamento do Parlamento,
que seria o responsavel por colonizar o mundo da politica com a partirdarizagéo de interesses
privados. (Cf. SCHMITT, Carl. A crise da democracia parlamentar. Trad. Inés Lohbauer.
Sdo Paulo: Scritta, 1996).

4 A tendéncia internacional do Juri no sistema de escabinato foi manifestada no III Congresso
promovido pela Associag@o Internacional de Direito Penal em Palermo, Sicilia, 1933 : Sobre o
Tribunal do Juri, o voto vencedor do Congresso chegou a uma solug@o de meio-termo no
quesito formagdo dos julgadores : leigos e especialistas. « Celui-ci doit comporter I’institution
d’un collége unique, formé d’un ou de plusieurs magistrats et de jures. Ces derniers, au moins
deux fois plus nombreux que les premiers, doivent étre choisis dans toutes les categories
sociales et satisfaire aux conditions morales et intellectuelles nécessaires. » « Resolutions
votees par le congres de Palerme (Sicile, 1933). Revista de Direito Penal, vol. XI, fasc. I-II,
out-nov, 1935, p.146).

5 TORRES, Magarinos. Manutencio do Jury. Critica ao Jury technico e ao profissionalismo
no julgar. Revista de Direito Penal, vol. XII, fasc. I-1II, jan-fev, ano III, 1936, p. 81-95.



227

farfalhante da tribuna do juri » pela « dialética ponderada, sobria e leal
na exegese, analise e aplicacdao dos textos legais.”456

Mas Hungria falaciosamente tentava imprimir o sentido da
Reforma do Juri a um s6 desdobramento : o desenvolvimento de um
tecnicismo-juridico na doutrina e jurisprudéncia. Se ndo podemos
afirmar que a reforma de 1938 teve tal alcance na reformulacdo do
controle penal, visto o precario desenvolvimento da dogmatica penal em
fins da década de 1930, marcada pelo signo da eloquéncia (mais do que
Hungria gostaria de perceber), tampouco podemos entender a Reforma
do Juri apenas no sentido de imprimir o desenvolvimento do tecnicismo-
juridico.

A Reforma do Juri atendia também a demanda por um corpo
técnico no sentido de dominar um saber sobre o delinquente. Nao apenas
a linha de centralizacdo da lei, mas também o eixo da centralizagdo do
delinquente estavam em jogo. E nesse aspecto, o dominio retorico do
saber criminolégico pelos juristas garantiria a eles um lugar especial de
poder de dizer o direito e responder pela demanda de defesa social.

O direito como experiéncia e justica versus o direito como
técnica e submissido a autoridade da lei. Magarinos Torres defendia a
Instituicdo do Juri e sua soberania como forma de corrigir os « erros, as
negligéncias e as fantasias dos legisladores. »27 Ele contrapunha os
« homens conhecedores da vida »458, jurados, as « fantasias dos
legisladores », e expressava assim uma justica que ndo encontra na lei a
referéncia e a submissdo de suas decisdes. Para M. Torres a lei ndo
poderia ser um limite a aplica¢do do direito, mas apenas sua orientagao,
e enumerava seguidamente nos seus textos exemplos nos quais o Juri
dava demonstracdes de que suas decisdes eram mais justas ao corrigir as
previsoes frias e distantes da realidade da vida proposta pelo legislador.

Mais do que uma orientacdo, M. Torres entendia que a lei poderia
até representar um embaraco para a realizagdo do direito, que deveria ter
como finalidade a realizagdo de justi(;a.459

6 HUNGRIA, Nelson. A evolugio do direito penal. Revista Forense, julho, 1943, p. 14.

“7 TORRES, Eugenio Magarinos. O Jury e seu rigor contra os passionaes ou o amor no banco
dos reos. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, abril 1933,
p.75.

% TORRES, Eugenio Magarinos. O Jury e seu rigor contra os passionaes ou o amor no banco
dos reos. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, abril 1933,
p.73.

9 Sessdo da Sociedade Brasileira de Criminologia de 27 de abril de 1935. Revista de Direito
Penal, vol. IX, abril-maio, 1935, p.53-57. Ao discursar no inicio da Conferencia Brasileira de
Criminologia na qual se discutia um projeto de Codigo Penal Brasileiro, Torres justificou o
arbitrio da jurisprudéncia frente a lei por ser essa forma entendida « como remedio unico e
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Se compreendermos bem essa declaragdes de M. Torres e seus
relatos frequentes sobre as decisdes contralegem promovidas pelo Juri
como forma de corre¢do da lei, podemos entender que sequer o
legalismo exegético das primeiras manifestacdes de um direito do
Estado Legislativo n3o havia se enraizado na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira*®

A figura do « legislador racional » e a busca da certeza juridica
no mito da aplicagdo silogistica do direito ndo eram, nem de longe, o
senso comum dos juristas, quando o debate sobre a tecnicizagdo e a
dogmatizacdo do direito se apresentaram.461 A rigida vigéncia da
legalidade dos delitos e das penas que deita suas raizes no reformismo-
iluminista europeu, embora tenha sido texto legal enunciado nos
Cddigos Criminais do Império e do inicio da Republica, ndo encontrou
na doutrina (no papel do saber dos juristas) e na jurisprudéncia (no papel
da jurisdi¢do), em sua dimensdo de enunciado cientifico e hermenéutico,
uma apropriacdo pelo controle punitivo.462

Sem a dimensdo cientifica e jurisprudencial da legalidade
presente de modo arraigado no funcionamento do controle penal, a
retorica criminologica ja consolidada na década de 1930 encontrava
espaco para promover interpretagdes livres e decisdes jurisprudenciais
pautadas no bom senso dos juristas togados e leigos.

No entanto, esse direito como bom senso e justica, que nao
reconhecia, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia, a lei como fonte de
sua legitimagdo, era o alvo de ataque tanto em nome da cientificizagdo
do direito quanto em nome de sua tecnicizacdo legal. Esse ataque se
condensava justamente no fundamento das absolvigdes dos criminosos
passionais.

necessario aos absurdos de uma legislagdo a adaptar-se, de outra época e, virtualmente, de
‘outro mundo’. » Ainda TORRES, Magarinos. Sessdo de Instalagdo. Discurso Inaugural.
Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I-III, out-dez, 1936, p. 14-15.

0 A mudanga da natureza e do papel da jurisdigdo ¢ uma das quatro mudangas que indicam no
contexto europeu a passagem para o Estado Legislativo e o modelo juspositivista (legalismo
exegético liberal): A producao jurisprudencial deve estar sujeita ao principio da legalidade
como unica fonte de legitimacdo. (FERRAJOLI, Principia Iuris: teoria del diritto e della
democrazial. Roma-Bari: Laterza, 2007, p. 31).

! A mudanga no papel da ciéncia juridica no papel do Estado Legislativo no contexto europeu
ocorreu com a formg¢do de uma disciplina autonoma e cognitiva que tem no direito positiva sua
fonte de explicagdo. O que também poderiamos chamar de momento de fundagao do legalismo
exegético. (FERRAJOLI, Principia Iuris, 2007, p. 31)

462 Pensamos a legalidade a partir de suas trés dimensdes: juridica (do direito positivo),
doutrinaria (constitutiva da ciéncia juridica e da hermenéutica jurisprudencial) e metajuridica
ou politica (fundamento axioldgico liberal).
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Segundo os relatos na Revista, havia dois tipos de defesa dos
passionais : 0s que promoviam sua absolvi¢g@o alegando a perturbacdo de
sentidos, prevista no Codigo de 1890 como excludente de culpabilidade
segundo o fundamento retributivo da pena, e os que alegavam a
absolvigdo sob o critério da auséncia de periculosidade sob o
fundamento preventivo da pena. Ao que parece, muitas vezes, ambos 0s
argumentos eram utilizados na tribuna do Juri.

No primeiro caso, os criticos do Juri entendiam que a paixao nao
poderia ser considerada uma causa de perturbagdo de sentidos, porque
ndo era um caso de comprovada loucura, mas de normalidade.*® No
segundo caso, os criticos alegavam a falta de previsdo legal da
periculosidade como fundamento da punicao.

Embora no segundo caso possamos reconhecer claramente uma
discussdo sobre a lei como fonte de legitimagdo da decisdo penal, no
primeiro caso, contraditoriamente, os juristas se ocupavam, em nome do
livre-arbitrio, de analises patoldgicas da criminalidade para afastar a
inimputabilidade dos passionais. Ambos os argumentos utilizados
conjuntamente formavam o repertorio retorico dos juristas para garantir
0 combate “a tolerancia na justi¢a para com os passionais verdadeiros ou
falsos”**: a tecnicizacdo do direito e a submissdo a lei, ¢ a
cientificizacdo criminolégica e a centralidade do delinquente.

A tecnicizagdo promovida por meio da dogmatizacdo do direito
penal, como ja observamos, obedecia a uma finalidade de realizagdo de
Jjustica e de defesa social, mais do que a tradicional seguranca juridica,
que constituiu 0 modelo de saber penal moderno. A diferenca que, em
M. Torres, a justica se alcangaria por meio da experiéncia ¢ de uma
justica leiga. Com a dogmatizagdo do direito, ela estaria subordinada ao
direito como técnica.

3 Evaristo de Moraes, astutamente, demonstrava a contradi¢io do discurso dos “livre-
arbitristas” que para negar a perturbac@o de sentidos para os passionais precisavam recorrer a
argumentos bio-psicologicos dos deterministas e ao fim, mesmo reconhecendo a sua
perturbag@o, negavam irresponsabilidade de tais delinqiientes. Sobre a posi¢do de um
classicista, Luis Proal, afirma E. Moraes: “Descrevendo os fendmenos da paixao, fazendo
psychologia, da o citado juiz francez a impressao de que ndo pode admitir a responsabilidade
penal dos que mataram por cruciante ciime (...) porque pinta esses apaixonados sob o império
invencivel de idéas fixas, incapazes de raciocinar, presas de verdadeira obsessdo. Tendo, porém
de opinar acerca da punibilidade dos actos criminosos praticados por elles, concliie Proal que o
livre-arbitrio ndo soffre tamanha coagg¢do que illida a imputabilidade; sdo, pois, penalmente
responsaveis.” (MORAES, Evaristo de. Criminalidade Passional. O homicidio e o homicidio-
suicidio por amor, p. 15)

41 YRA, Roberto. O amor no Banco dos Reus. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.2. Rio
de Janeiro: Livraria Jacintho, maio 1933, p. 221.



230

O que estava em jogo no debate ndo eram propriamente as
amarragdes necessarias para a delimitacdo do poder de punir através do
direito penal. Antes, tratava-se de discutir a eficacia do controle penal na
repressdo da criminalidade e na defesa social.*®

Os fundamentos da individualizacio da pena: experiéncia
versus ciéncia. A possibilidade de individualizagdo da punigdo (seja em
seu carater retributivo, seja em seu carater correcional) era aquele tempo
indiscutivel e contava com amplo consenso entre os juristas. Nao era,
por outro lado, uma afronta as possiveis demandas por seguranga
juridica (embora, ja tenhamos reconhecido que essa ndo era a
preocupagdo que mobilizava o debate). No plano do debate internacional
das ciéncias juridicas, de modo geral, o modelo legalista exegético ja
havia sido superado pela perspectiva de um juiz criador do direito que,
reconhecendo a autoridade da lei, devia contar com o trabalho
sistematizador e dogmatico dos juristas para proceder a interpretagdao da
lei. Ainda no plano internacional, no debate das ciéncias penais, a
individualiza¢do da pena ndo representava tampouco uma inseguranga
juridica, mas a realizacdo da adequada medida da pena ao carater
desigual de cada criminoso, como concretizacdo das propostas
criminologicas.

Um dos fundamentos da absolvicdo dos passionais, apontados
acima, era o reconhecimento (ndo legal) da auséncia de periculosidade
do criminoso. Era parte de um raciocinio juridico que entendia que
embora um individuo cometesse um crime, a pena (entendida no seu
aspecto correcional) s6 deveria ser aplicada procedendo-se a
individualizagdo e avaliando a sua necessidade. Esse era, em parte, o
discurso criminologico levado a suas ultimas consequéncias : a ndo
intervencdo do Estado nos casos de inutilidade da pena.466

465 E preciso matizar esses ataques aos Juris e entendé-los como a disputa de um modelo de
Justi¢a Penal mais do que a descri¢@o das razdes de sua ineficacia. A sobreposi¢do dos
argumentos, usados indistintamente, contra o conteudo da dirimente prevista no Codigo
Criminal, e contra o uso da periculosidade e da prevengdo como critérios nio legais, estavam
ocupados em atacar as absolvi¢des do Tribunal. Entretanto, as razdes da absolvigdo pareciam
estar fundadas em questdes, provavelmente vinculadas aos estereotipos de criminalidade do
senso comum. O proprio Evaristo de Moraes, ao relatar seus casos em « Memorias de um
Rébula Criminalista » demonstra seus argumentos criminologicos e parece nio fundar neles as
razdes das absolvigdes. Assim também entende ALVAREZ, Bacharéis, criminologistas e
juristas no Brasil: saber juridico e nova escola penal no Brasil, 2003, p. 123.

466 Embora sequer alguns dos mais expressivos divulgadores das idéias criminolégicas, como
Ferri, admitisse tal possibilidade, deixando claro que todo aquele que comete um delito
expressa seu carater perigoso. O que ele admitia era que as medidas interventivas fossem
adaptadas as necessidades de cada um.



231

No entanto, para os juristas, que ja haviam consolidado o
entendimento do necessario tratamento desigual dos criminosos (e que
contavam com o apoio das ciéncias juridicas que ndo mais enxergavam
no arbitrio judicial um lugar de inseguranga juridica, mas sim um lugar
de realizagdo de justica), a necessidade da individualizacdo deveria ser
incorporada obedecendo ao limite da necessidade da intervengdo
punitiva. A pena poderia ter outra finalidade (prevencdo) e outro
fundamento (periculosidade) na medida em que ela justificasse a
ampliacdo do controle punitivo, mas ndo seria admitida naquilo que
representasse a limitagdo ou fragilizagdo do poder de punir. Lembremos-
nos da perspicaz frase de E. de Moraes, referindo-se ao fundamento da
absolvig@o a partir do critério preventivo da pena: « elles, em regra, se
apavoram com as consequéncias judiciarias dessas observacoes ».

Voltamos aqui ao tema do arbitrio judicial e da individualizacao
da pena, que sdo o ponto de convergéncia entre o debate sobre o Juri e
os crimes passionais. Vejamos, no discurso de M. Torres, em que a sua
percepgao sobre o direito se chocaria com as reformas do controle penal
durante a década de 1930.

E nd3o sdo portanto os jurados tdo estranhaveis
quando em vista do chaos scientifico e juridico
acerca da perturbacdo dos sentidos, a reconhecem
ou negam, a despeito dos laudos e dos accordaos,
conforme haja ou ndo conveniéncia social na
punicdo, segundo a temibilidade ou perversidade
revelada; em summa, utilizando a dirimente (até
agora nao definida, quer por médicos, quer por
juristas) — como simples ‘instrumento de politica
criminal”.*"’

M. Torres reconhecia, naquele tempo de indefinigdes sobre o
conteudo da perturbagdo de sentidos (que, segundo ele, nem médicos
nem juristas conseguiam resolver) a potencialidade do jurado leigo : dar
um conteudo para essa dirimente, utilizando-se do critério da
temibilidade e da perversidade como orientacdo para a decisdo sobre a
conveniéncia da puni¢do, que € entendida por ele a partir de critérios
preventivos de defesa social.*®®

“7 TORRES, Eugenio Magarinos. O Jury e seu rigor contra os passionaes ou o amor no banco
dos reos. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, abril 1933,
p.73.

#8 0 tom retérico do contetido liberal do direito penal esta presente em muitos discursos de
juristas de diversas tendéncias. O caso de M. Torres ¢ exemplar: defensor de um juizado leigo
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Mas, a despeito da periculosidade ndo ter sido ainda legislada
como critério de individualizagdo da puni¢do, qual era o fundamento da
sua analise por parte do Jari? Para M. Torres, acompanhado por
defensores do Juri, entre eles, Evaristo de Moraes, os jurados tomavam
como referéncia a sua experiéncia no julgamento da periculosidade dos
acusados e na avaliacdo da conveniéncia da punigao.

A propria "Sciencia", alias, erige o criterio da
‘periculosidade’ como supremo orientador da
apenacdo; mas periculosidade do acto,
temibilidade do agente, ndo estdo ao alcance dos
scientistas, dos theoristas, dos homens de
gabinete, que antes proclama isso materia para
‘arbitragem’, isto é, para o julgamento dos pares,
ou de juizes que convivam com o culpado ou
provenham de camadas sociaes proximas delle.

Seu raciocinio o conduzia a conclusdo de que ninguém melhor
para julgar seus iguais quanto os cidaddos comuns, que compunham o
jurado. O critério da periculosidade ndo poderia ser devidamente
avaliado pela ciéncia, sendo pelos homens de hom senso e experiéncia.
9 Em ultima andlise, o direito ndo deveria ser de competéncia nem dos
juizes nem dos cientistas. Seria por meio da atuacdo dos leigos que ele
encontraria sua melhor concretizagao.

Aqui M. Torres expressava o discurso sobre o direito (e sobre a
puni¢do) que ndo encontrava mais suporte no processo de cientificizagdo
e tecnicizagdo dos saberes do controle penal. Tal discurso era, para o
novo discurso dos juristas, a expressao da ineficdacia da Justica Penal, a
ser reparada com os processos de racionalizacdo e modernizagdo.
Concretamente, entretanto, mais do que uma questdo de eficdcia real o
que estava em jogo era uma disputa de modelos de dizer o direito.

que ndo deva submissdo alguma a lei, por ser mais competente em seu uso da experiéncia e do
bom senso, repete em seus discursos que o direito penal ¢ a “carta de liberdades” contra o
poder arbitrario do Estado (TORRES, Eugenio Magarinos. O Jury e seu rigor contra os
passionaes ou o amor no banco dos reos. Revista de Direito Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de
Janeiro: Livraria Jacintho, abril 1933, p.69.). Procedendo a uma disjuntiva entre um sentido
politico do liberalismo penal e a legalidade, seu discurso d4 o tom das tagarelices dos juristas
no uso de frases de efeito.

9 E. Moraes afirma que o Jari analisa a periculosidade com o critério do bom senso chegando
aos mesmos resultados das avaliagdes cientificas. Assim, ele ndo analisa a ciéncia ¢ 0 bom
senso em disjuntiva, mas entende que se pode usar de qualquer um para preencher o conteudo
da individualizag@o da pena.(MORAES, Evaristo de. Criminalidade Passional. O homicidio e
o0 homicidio-suicidio por amor, p. 66).
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Em 1938, o ja instituido Estado Novo, publicou o Decreto-Lei
167/1938, que restringia a competéncia material do Juri e limitava sua
soberania. A elaboragdao do decreto foi resultado de uma Comissdo
técnica composta pelo proprio M. Torres, além dos que, posteriormente,
também se ocuparam da Comissdo Revisora do Codigo Penal. No
mesmo ano, M. Torres publicou um texto sobre a nova lei do Juri,
manifestando seu profundo descontentamento com a elaboracdo do
decreto, tendo se sentido ignorado pela Comissao da qual fez parte.470

O decreto pode ser entendido como a expressao da decadéncia do
discurso de Torres que associou, durante todo o tempo da Revista até
esta data, a existéncia do Juri com a nog¢do do Direito como experiéncia
e bom senso, para o qual a lei, por vezes, poderia representar atraso e
dificuldades. A nova configuragdo do Juri vinculou-se as novas ideias
tecnicizantes do Direito, que buscavam neutralizar os elementos leigos
da Justica Penal, e aparelha-la com juristas-técnicos e com técnicos do
saber sobre a delinquéncia. Respondia as exigé€ncias de modernizagdo
do controle penal e a contingéncia politica da critica a democracia
liberal associada a soberania popular do Juri.

Mas se a individualizagdo judicidria ja amplamente aceita pelos
juristas, ndo poderia corresponder aos padrdes de uma avaliagdo leiga, a
quem caberia dizer o seu conteudo e sob que fundamento ?

6.3 PERICULOSIDADE E INDIVIDUALIZACAO JUDICIARIA:
O SENTIDO DEFENSISTA DA LEI

Em 1934, foi promulgado o vigente decreto sobre
os crimes contra a honra por meio da imprensa,
resultante do projeto elaborado pelo saber e lucida
inteligéncia dos conhecidos juristas Edgar Costa e
Gabriel Bernardes. E um documento legislativo
que, pela insuperavel técnica e acerto de seus
critérios na solu¢do do delicadissimo tema,
enaltece a nossa civilizag@o juridica. Foi ele que
inaugurou entre nos o arbitrum regulatum do juiz
na aplicacdo da pena.471

Em sua narrativa retrospectiva sobre a « evolugdo » do Direito
Penal, Hungria relatou com entusiasmo a inauguragdo do arbitrio

4 TORRES, Magarinos. A nova lei do Jury. Revista de Direito Penal, vol. XX, fasc.II, fev.
1938, p.239-266.

“ HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, (1948),
1977, p. 68.
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judicial na aplicagdo da pena. O juiz tornava-se uma fungdo sobre a qual
as novas legislacdes que se seguiriam depositariam grandes parcelas de
confian¢a. No processo penal isso implicaria, inclusive, a justificativa
para a organizacao de um processo pautado na livre convicg¢do do juiz na
apreciagdo das provas, a partir de sua certeza moral na busca pela
verdade material, assegurado para tanto a iniciativa do juiz para a
producdo das provas.472

Abrimos este capitulo com o discurso de Francisco Campos
proferido na inauguragdo de um novo prédio da Justiga, em visita ao
Tribunal de Appelagdo do Distrito Federal. E 14, onde conjugou a critica
a soberania do Juri a sua benevoléncia com os crimes passionais,
argumentava que a oratoria teatral do Juri ndo era mais compativel com
as exigéncias de equilibrio que a nova ordem social e politica
demandavam.

As « crises violentas e fatais » o Governo e o Presidente (que se
confundiam) respondiam com « inteligencia, prudencia e moderagao ».
E a Justica incumbiria garantir esses valores. A Justica era dado
construir essa base de equilibrio, que deveria se subtrair ao contagio das
emog¢oes populares, inclinada « mais do que a espontaneidade e ao
sentimento, a reflexdo, ao commedimento, ao jogo dos pesos e das
medidas, 4 temperanga e a frieza do julgamento. »'

No discurso de Campos, a codificagdo e a fun¢do do juiz eram
centrais para que esse papel de «equilibrio e ponderagdo » fosse
realizado pela Justica.

O traco, porém, que situa melhor o Codigo Penal
no dominio da Justica € o grande credito que elle
abre a capacidade intelectual e moral dos juizes,
confiando a rectiddo da sua intelligencia e do seu
caracter todo o0 mecanismo repressivo e
preventivo da criminalidade. A pena a ser
applicada depende do juiz. Ndo hd uma pena
rigida. Entre o minimo e o maximo o juiz
determinara a pena adequada ao criminoso.*™

72 Sobre a adesdo entusiasmada desse modelo de processo penal, cf. HUNGRIA, Nelson. O
projecto de Codigo de Processo Penal Brasileiro. Revista Forense, fevereiro, 1938, p. 222.
7 0 novo Codigo Penal. Discursos Proferidos. Archivo Judiciario. Jornal do Comercio, vol.
LVI, fasc. I, out. 1940, p. 142.

** 0 novo Codigo Penal. Discursos Proferidos. Archivo Judiciario. Jornal do Comercio, vol.
LVI, fasc. I, out. 1940, p. 143.
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A « confian¢a » no Juiz, em seu carater e inteligéncia para operar
« todo 0 mecanismo repressivo e preventivo », correspondia a confianga
na sua funcao racionalizadora. Se considerarmos que o controle penal se
encontrava reduzidamente sob a operagdo dos juizes, sendo boa parte de
sua atividade organizada pelo poder de policia e pelos controles
informais, a racionaliza¢do pretendida era antes a aposta em um
discurso de justificagdo do poder punitivo, mais do que propriamente
uma expansdo do poder direto dos juizes sobre o controle penal.

O juiz e o jurista, muitas vezes condensados no mesmo
personagem, representantes de uma burocracia de elite a se formar no
Pais, ganhavam consigo a tarefa de racionalizar e justificar o poder
punitivo. Um poder que tinha agora a tarefa de, aderindo ao discurso
politico do compromisso e da conciliagdo, subtrair-se ao contagio das
emogoes (retratadas simbolicamente no Tribunal do Juri), e justificar a
expansdo punitiva em sua forma preventiva (a fim de reformar e adaptar
os individuos a nova ordem da sociedade do trabalho) e repressiva (a
fim de garantir que essa nova ordem ndo fosse perturbada pelos grupos
inadaptaveis, e pelos temores que uma sociedade de massas poderia
causar ao curso do desenvolvimento organizado pelo Estado).

Na operagdo do controle penal, um dos Ilugares de
reconhecimento do arbitrio judicial era, como ja demonstramos, a
individualizagdo da pena, que deveria ser operada com a « rectiddo de
intelligencia e de caracter » dos juizes. Juizes que constituiam e eram
constituidos pela cultura juridica que viemos apresentando por meio da
leitura da Revista de Direito Penal : a retdrica criminoldgica consolidada
e a dogmatizacdo do direito penal que, em suas construcdes ainda
timidas e intuitivas na doutrina em geral, exigia a submissdo a lei e ao
trabalho técnico-dogmatico dos juristas. Uma modernizacdo e
especializacdo do saber que estava atravessado pelo eixo programatico
da defesa social e pelas exigéncias de conteng@o da ordem instituida.

Na racionalizagdo do saber penal essas demandas eram
justificadas pelo contetido técnico-dogmatico da individualizagdo da
pena, ou, em palavras de entdo, pela analise do « critério racional da
periculosidade »°. Da parte da retérica criminoldgica, a

"> Hungria, inclusive, admite em tom de concordéncia que o todo o Codigo esté orientado pelo
“critério racional de periculosidade”. Ndo demonstra opor algum Obice a essa constatagao,
assim como ndo se pode compreender exatamente o sentido do critério racional a que se
refere. Muito provavelmente utiliza o termo racional como forma de afastar um possivel
critério experimental cientifico que repudia, por entendé-lo confuso, conflituoso e pouco
importante para os fins da construgdo do direito penal. Faz alusdo as teses cientiticas e
experimentais que se debatem em torno do contetudo da periculosidade, influenciadas pelo
debate da antropologia, da endocrinologia e outras ciéncias médicas. (Oitava Sessao Ordinaria.
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individualizagdo se faria a partir dos parametros da ciéncia e dos novos
. 476 . . - .

saberes sobre o delinquente.”” A racionaliza¢do se faria, enfim, por

meio do uso de categorias «racionais » ou « cientificas », segundo o

fundamento técnico-dogmatico ou criminologico, respectivamente.

6.3.1 A juridicizacdo da periculosidade e a dogmatizacio da defesa
social

Os limites do poder de punir, as garantias constitucionais (seja da
Constituicdo de 1934 ou de 1937, suspensa logo em seguida), ou a
propria nocao de seguranca juridica, ndo foram objeto de discussdes
nos debates da Revista de Direito Penal e nas publicacdes a ela
contemporaneas, estudadas nesta tese.

O consenso em torno da preservagdo dos principios liberais da
legalidade, da irretroatividade e da proibi¢do da analogia na previsdo
legal ndo representaram maiores repercussdes nos temas tratados pelos
juristas.477 Sem negar a importancia e o significado dessas formalizac¢des
na lei penal, o debate demonstrou que a dimensdo doutrindria da
legalidade ndo possuia centralidade e ndo estava enraizada no discurso
dos juristas. Queremos dizer, a legalidade ndo servia materialmente
como critério interpretativo ou como elemento ordenador que tivesse
alcance significativo nas tentativas de sistematizacdo do direito,
inclusive por parte daqueles que, ainda que intuitivamente, propunham-
se a fazer uma dogmatica do direito penal.

Para n3o nos apressarmos e tratarmos de generalizagdes
excessivas, vale apresentar dois momentos de tematizacdo desses
principios. Na discussdo sobre os modelos penais russo e alemdo,
rejeitados pelos juristas por ndo encontrarem a formalizacdo dos

Primeira Conferéncia Brasileira de Criminologia. Revista de Direito Penal. Vol. XV, Rio de
Janeiro, out-dez, 1936, p. 105).

476 « Como se v&, a execugdo do ideal repressivo, nas mais modernas construcgdes juridico-
criminaes, repousa na confiancga depositada na magistratura, 4 qual sdo concedidos poderes
discricionarios.

(--)

Recorre-se de novo ao arbitrio judiciario, mas condicionado por pesquizas e averiguagdes que
ndo dependem exclusivamente do applicador da pena, como acontecia outr’ora. »

(MORAES, Evaristo, Criminalidade Passional, 1933, p. 64)

77 Poucas vezes se aborda a justica penal a partir da perspectiva dos direitos individuais. Mas
os textos que assim o fazem, como o caso de Bulhdes de Pedreira, relativizam tais direitos a
partir de critérios de defesa social. Cf. PEDREIRA, Mario Bulhdes. Caracteristicas do Direito
Penal Contemporaneo. (Aula oferecida no Curso de Criminologia de Extensdo Universitaria).
Revista de Direito Penal, Vol.1., Fasc. I, Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, abril, 1933a.
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principios liberais, constitutivos do Estado de direito. E na discussdo
especifica dos temas sobre a proibi¢do da analogia e a previsdo da
Medida de Seguranga, que foram tema da Conferéncia Brasileira de
Criminologia. No tocante a analogia, trataram dos possiveis reflexos de
sua auséncia na lei penal, e se discutiu com qualidade técnico-
dogmatica, as diferengas e o alcance da analogia extensiva e da analogia
propriamente dita.”’® Na questio da Medida de Seguranga, a tese
vencedora, que contou com os voto daqueles que posteriormente seriam
os membros da Comissdo Revisora do anteprojeto de Alcantara
Machado (Nelson Hungria, Roberto Lyra e Narcelio Queiroz), definiu-
se que ndo haveria incompatibilidade entre a previsdo da medida de
seguranca ¢ as previsdes de garantias da liberdade individual na
Constituigdo de 1934.%7°

Carlos Xavier Paes Brito, professor de direito penal da Faculdade
de Direito do Espirito Santo, politico e juiz, foi um dos Unicos juristas
que protagonizou uma interpretacdo dos principios liberais na produgdo
doutrinaria, utilizando-se desses principios como critérios interpretativos
na discussao sobre a reforma legal. Paes Brito rejeitou a periculosidade
como critério central do projeto de Codigo Penal, alegando, além de
razdes administrativo-institucionais, a incompatibilidade com os
principios da irretroatividade e da legalidade na Constitui¢do de 19344

O eixo comum motivador das reformas penais e da modernizagao
dos saberes do controle penal, inclusive do impulso dogmatizador do
direito penal, foi a realizacdo eficaz da defesa social. Atravessando toda
a retorica criminologica consolidada em 1930, a perspectiva defensista
ocupou também o processo dogmatizador, cujo objetivo declarado

8 A proposito, a isso pode servir um debate qualificado dogmaticamente: a construir
categorias juridicas que sirvam como delimita¢des do poder de punir, que potencializem o
alcance dos principios liberais. (Revista de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I —III, out-dez,
1936).

7 O relator, José Pereira Lira, conclui em seu relatério que a medida de seguranga pré-delitual
ndo deveria ser adotada por motivos de impossibilidade administrativa e de legitimagao social,
mas sustenta que ainda nesse caso ndo haveria incompatibilidade com as garantias individuais.
Hungria, por sua vez, propds substituto que determinava que a Medida de Seguranga a ser
aplicada deveria ser aquela prevista ao tempo do crime e ndo da sentenga, garantindo a
aplicagdo da irretroatividade da lei penal. (Decima Quarta Sessao. Revista de Direito Penal,
vol. XIII, fasc. I-III, out-dez, 1936). No Cddigo Penal aprovado em 1940, apesar da indicag@o
de Pereira Lira, em ndo se adotar aplicagdo de Medida de Seguranga em situagdes pré-delituais,
na previsdo de impunibilidade de tentativa inidonea, se reservou a possibilidade de aplicagdo
de Medidas de Seguranga se comprovada perigosidade do agente (art. 76, CP 1940), alem da
aplicagdo para os casos de ajuste, determinagdo, instigagéo e auxilio a crime que nao tivesse
sido sequer tentado.

“0 BARRETO, Carlos Xavier Paes. A periculosidade no Projecto de Codigo Criminal. Revista
de Direito Penal, vol. XIII, fasc. I-III, out-dez, 1936, p. 290-291.
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sequer era a producdo da seguranca juridica ou da igualdade das
decisdes.

A lei penal, € certo, até a década de 1930, ndo havia ainda se
constituido e consolidado como fonte de legitimacdo da produgdo
doutrinaria e das decisdes judiciais. A proposta dogmatizadora do direito
penal buscava dar a lei e ao poder de intérprete do jurista o lugar central,
como forma de garantir a modernizagdo do controle penal. Ao mesmo
tempo, essa modernizagdo visava preponderantemente construir um
controle eficaz na defesa da sociedade contra aqueles que oferecessem
perigo a ordem constituida. Esse foi o eixo programador da reforma, que
preencheu de contetido as interpretagdoes doutrinarias e que buscou
orientar as decisdes judiciais que ganharam, como ja demonstramos, a
confianca politica e a legitimidade dogmatica do arbitrio judicial.

A concretizagdo da modernizagdo e da operacionalizagdo da
defesa social dependia da devida juridicizag:ﬁo481 e dogmatiza(;a?lo482 do
critério da periculosidade. Os juristas que se alinhavam ao tecnicismo
juridico e politicamente se distanciavam do saber criminologico
resolviam a questdo tratando a periculosidade ndo como critério
cientifico, ja que a propria ciéncia criminologica era tida como tema
alheio (e discutivel) ao objeto dos juristas, mas sim como um critério
racional. Sem mais.

A periculosidade como critério racional oferecia também ao
discurso dos juristas um efeito neutralizador do poder punitivo : o objeto
do controle penal selecionado em determinados grupos sociais, que
ameacavam a ordem social, tornava-se um conceito genérico com
abstracdo de lei. A defesa social encontrava em sua féormula genérica seu
correspondente legal : o critério racional e abstrato da periculosidade.

As previsées legais da década de 1920. Antes da codificacdo
penal de 1940, que reconheceu legalmente a periculosidade como
critério na aplicacdo de Medidas de Seguran¢a e na individualizagdo
judiciaria (embora, em certa medida, as decisdes judiciais ja viessem se
utilizando desse critério), o processo de juridicizagdo ja vinha se

“! Entendemos a juridicizacdo como a previsdo legal da periculosidade nos documentos penais.
*2 Entendemos a dogmatizagdo como a assimilagéo da periculosidade como critério
interpretativo e organizador das normas penais. Momento importante deste processo esta
representado na declaragdo de Hungria a respeito do Projeto de Codigo Penal de Sa-Pereira:
“Para o efeito de concretizagdo ou individualizag@o da pena (relativamente indeterminada), o
critério informativo do ‘estado perigoso’ antecede a qualquer outro, devendo o juiz ter em
conta a personalidade do criminoso, a sua classificag@o (se reincidente, profissional,
incorrigivel ou por indole) e os motivos impelentes.” (HUNGRIA, Nelson. A evolugao do
direito penal. Revista Forense, julho, 1943, p. 15)
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definindo por meio de previsdes legais especificas, que antecederam a
reforma legal promovida em 1930.

A modernizacdo do controle penal, operada a partir de uma
inclusdo uniforme de critérios juridicos referentes ao controle e
centralidade do delinquente/perigoso ja vinha ocorrendo, e poderiamos
mesmo nos perguntar sobre as origens dessa modernizagdo, nos
remetendo as previsdes legais referentes a construgdo de prisdes
modernas no Brasil, existentes antes da instauracdo da Republica, e
intensificadas a partir da Repl'lblica.483

Mas identificamos que o movimento de reforma do controle penal
obedeceu a impulso e a uma forga politica para sua realizagao a partir do
Governo Vargas, que buscou estender reformas pontuais a mudancas
que se estendessem territorialmente no pais, provocando assim a
homogeneizacdo e uniformizacdo necessarias a organizacdao burocratica
do controle penal e a eficacia de seu funcionamento.

Antes disso, porém, ainda na década de 1920 encontramos a
juridicizagdo da periculosidade, revelando o dominio da retorica
criminolégica no campo penal, e confirmando a centralidade do
delinquente como aposta na eficicia do controle punitivo. Duas
regulamentagdes principais foram promovidas no governo de Artur
Bernardes , relativas a suspensdo condicional da pena e ao livramento
condicional (decreto 16.665/1924).

Nos dois casos, o decreto veio a regulamentar previsoes
existentes no Codigo de 1890, mas que ainda ndo estavam em vigor484
Continham em suas propostas o discurso criminoldgico correcionalista,
que tornava o delinquente objeto de intervencdo com a finalidade de
reforma-lo para tornarem-se uteis a nova sociedade do trabalho (livre).
Um discurso que, ressalvadas algumas previsdes como essas, nao
encontravam na operacionalizacdo pratica do controle punitivo
ressonancias significativas. A despeito dessas inclusdes de fundamento

3 Ver o caso da contrugio da penitencidria modelo de Sdo Paulo, construida como forma de
modernizar as instancias de controle para manutengdo da ordem da cidade, em franco processo
de industrializagdo. Para Boris Fausto, esse processo de modernizagdo do controle, realizado
por meio da formalizagao legal e do aprisionamento como forma de controle, se deu com a
finalidade de « controlar segmentos da populag@o como as prostitutas, os menores vadios ou
os primeiros organizadores do incipiente movimento operario, facetas diversas reunidas em um
caleidoscopio regulador » (FAUSTO, Boris. Crime e cotidiano. A criminalidade em Sao
Paulo. 1880-1924. Sao Paulo: Brasiliense, 1984). Sobre uma historiografia das prisdes, ver
também MAIA, Clarissa e Nunes et al (org.). Histéria das Prisdes no Brasil, volume 1 e 2.
Rio de Janeiro: Rocco, 2009.

484 Y ~ P . A L~
A justi¢a penal n3o possuia nem estabelecimentos adequados nem a existéncia de orgéos
com competéncia para avaliar subjetivamente os condenados.
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correcionais, os juristas, como ja demonstramos, os admitiam na estrita
medida em que ndo se comprometesse o fundamento repressivo do
controle.

A auséncia de estruturas materiais™> (como os estabelecimentos
penais apropriados) para cumprir minimamente com a finalidade dessas
praticas e a montagem de um Estado que ndo conseguiu estruturar-se
como Estado de bem-estar social, que ndo lhe conferia a construgdo de
uma rede social adequada para a promocdo de estratégias
correcionalistas ndo punitivistas486, sdo reveladoras do carater repressivo
preponderante do controle punitivo constituido nesse processo de
modernizagﬁo.487

O carater predominantemente repressivo (que tinha garantida sua
extensdo por fora do controle moderno estatal, por meio da precaria
utilizagdo da lei como fonte de legitimagdo até a década de 1930), ndo
obstava, entretanto, que os juristas aderissem entusiasmados ao
fundamento terapéutico/correcionalista, naquilo que seu poder de
intervencao se ampliava.

Hungria aplaudia, em sua narrativa da modernizagdo do controle
penal, as inovagdes legislativas da década de 1920 (incluindo, além do

“5 Em 1934 0 Governo Provisério, objetivando aprimorar os aparelhos repressivos do Estado
criou o “sello penitenciario” (Decreto 24.797/1934), visando centralizar o pagamento de varias
espécies de multas promovidas pela Justica Penal, a fim de destinar os fundos a realizagio de
reformas penais “em todo o Brasil”. Na exposi¢do de motivos do Decreto, oficialmente, o
Governo reconhece que as reformas penais, dependentes de recursos finaceiros, ndo contavam
entdo com grandes esforcos: “sendo actualmente muito reduzidas as verbas com a manutengdo
dos defeituosos e quasi inoperantes servigos de repressdo penal” (grifo nosso).

6 Garland, quando trata da montagem do Estado Previdenciario, como modelo de organizacio
politica na qual se desenvolvem as modernizagdes dos saberes penais e das estratégias e
praticas correcionalistas, trabalha com a hipotese do desenvolvimento dos Estados britanicos e
norte-americanos ao longo da década de 1930. (GARLAND, David. Welfare State and
Punishment, 1985) No Brasil, embora o Governo Vargas tenha sido marcado pela proposta de
formalizagdo e ampliag@o de direitos sociais, com a inclusdo de novos grupos sociais,
especialmente os trabalhadores, ndo podemos afirmar que aqui tenhamos constituido um
Estado de Bem-Estar ou um Estado Previdenciario. “Os dois principios contidos no famoso
relatorio que deu origem a reforma do sistema de protegdo social no Reino Unido, em 1946 (e
que influenciou decisivamente a implantagdo do Welfare State no mundo desenvolvido), ali
estdo enunciados: a integrag@o das politicas destinadas a assegurar direitos sociais e o carater
universalista do provimento dos mesmos. Nem um nem outro conheceu existéncia efetiva em
solo brasileiro.” VIANNA, Maria Lucia Teixeira Werneck. A nova politica social no Brasil:
uma pratica acima de qualquer suspeita tedrica? Praia Vermelha. Politica Social e Servigo
Social, v.18, ESS/UFRJ, 2008.

*7 No inicio da Republica, tanto Rauter quanto Rosa del Olmo identificam a apropriagdo das
idéias criminoldgicas e suas novas estratégias repressivas por meio da contraditéria expansao
das prisdes. (RAUTER, Cristina. Criminologia e subjetividade no Brasil, p.11; OLMO, Rosa
del. América Latina y su Criminologia, 1984, p. 150-154.
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livramento e do sursis, a promulgacdo do Codigo de Menores) que
traziam para o centro da justica penal o delinquente como objeto do
controle e das praticas correcionais, associando-as ao impulso
modernizador da tecniciza¢do do direito.*®

Com o renova entusiasmo pelos estudos em torno
a ciéncia penal (referindo-se ao Tratado de Direito
Penal produzido por Galdino Siqueira, em 1924),
sucedeu-se um periodo de reformas no campo
legislativo. Coube ao governo BERNARDES,
servido pela inteligéncia e aquilina visdo do seu
ministro de Justica, Jodo Luis Alves, e este, por
seu turno, ajudado por um seleto grupo de juristas
(Astolfo Resende, Céandido Mendes, Mafra de
Laet e Melo Matos), a efetivacdo de medidas do
mais alto alcance no terreno pratico do nosso
direito penal. A condenagdo condicional como um
sucedaneo a pena de curta duragdo imposta sob
feicdo judiciaria, o [livramento condicional,
instituido sob feicdo judicidria, e a legislacdo
sobre menores delinquentes, plasmada em moldes
adequados, foram notaveis realizagdes dessa
atividade reformadora.*”

Livramento condicional e Conselhos Penitenciarios.””’ O
decreto 16.665/1924, dentre os novos regulamentos citados acima, criou
os Conselhos Penitenciarios e regulou a concessdao do livramento
condicional.*! Foi o primeiro regulamento legal que trouxe as
caracteristicas subjetivas do condenado para o centro da analise na
justica penal, que seria objeto de avaliagdo dos recém-criados Conselhos

8 A modernizacio, associada ao tecnicismo juridico e & centralidade do delingiiente, ddo
prova da complementariedade de ambos, ja demonstrada na tese de Vera Andrade (A ilusiio da
seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia do controle penal, 1997), mas que
ganha contornos especificos na constitui¢@o brasileira em razio de sua fraca operacionalidade
das praticas correcionalistas, e da precaria vinculag@o do controle as previsdes legais.

“ HUNGRIA, Nelson e FRAGOSO, Heleno Cléaudio. Comentirios ao Cédigo Penal, (1948)
1977, p.58.

0 Thais Dumet Faria produziu um estudo pioneiro sobre a circulagio das idéias
criminoldgicas na produgdo dos pareceres do Conselho Penitenciario da Bahia. Ela faz um
estudo minucioso sobre essas idéias e suas coespriagdes originais por médicos e juristas na
producdo de um pensamento criminoldgico brasileiro. Cf. FARIS, Thais Dumet. A festa das
cadernetas: o conselho penitenciario da Bahia e as teorias criminologicas brasileiras no inicio
do século XX. Dissertag@o de Direito submetida a Universidade de Brasilia, margo de 2007.

“!' Em 1934, a reforma legal seguiu no mesmo sentido, por meio do decreto 24.351/1934,
ampliando a concesso do livramento para os condenados a penas maiores de um ano.
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Penitenciarios, compostos por juristas (na maioria) e por médicos.
Demonstragdo de uma consolidacdo das demandas das ciéncias
criminolégicas que se transformavam em leis e ganhavam assim, a
legitimidade estatal.

A maioria das cadeiras dos Conselhos, que teriam como
finalidade oferecerem pareceres as decisdes referentes aos pedidos de
concessao de livramento condicional, eram ocupadas por juristas. O que,
também, demonstrava a apropriagdo do saber criminoldgico pelos
juristas, como viemos demonstrando.

A avaliagcdo da personalidade do delinquente, marcado por seu
carater subjetivo e altamente seletivo, como ja estudado pelas teorias
criminologicas criticas, ganhavam nos pareceres dos Conselhos a dupla
objetividade exigida pelo processo de modernizagdo penal: a
objetividade dos argumentos cientificos da criminologia e a objetividade
da lei estatal, que mais tarde, ao fim de 1930, deveria ser objeto de
estudo e de integrag@o do trabalho dos juristas.

Os Conselhos deveriam avaliar o requisito subjetivo para
concessdo do livramento condicional, que era assim descrito em lei :
« ter tido o condemnado, durante o tempo da prisdo, bom procedimento
indicativo da sua regeneracao. »*% Esse item era alvo de discussdo entre
o Conselho e as decisdes judiciais. As publicagdes sobre esses debates
na Revista de Direito Penal nos levam a concluir que os juizes
requeriam que os Conselhos, ao analisar o comportamento do
delinquente, ndo se detivessem nas declaragdes de bom comportamento
durante a prisdo, mas que esse bom comportamento fosse indicativo de
regeneragdo.

Galdino Siqueira, citado por Hungria como um dos juristas
responsaveis pelo impulso para a constru¢do da ciéncia penal no Brasil,
seguia o entendimento, enquanto juiz, de que o indicativo da
regeneracdo ndo se deduzia do bom comportamento prisional, mas era
antes « requisito de intuitiva necessidade como pressuposto para a
reintegracdo do condemnado na sociedade ». 25

*2. 0 Conselho deveria se valer das informagdes do Gabinete de Identificagio sobre a vida
pregressa do indultando, do diretor do presidio quanto ao comportametno durante a prisdo e
dos autos originais no qual tivesse sido condenado.

3 Grifo nosso. (Acc. Da 1 Camara da Cérte de Appel. Do Dist. Fed., de 12-11-34 — Habeas
Corpus 1. 8.333 — Relator Galdino Siqueira)**. Promptuario de Jurisprudencia Penal. Revista
de Direito Penal, vol. XI, fasc. I-II, out-nov, 1935, p.100. (A utilizacdo dessa decisdo se
justifica por estar selecionada entre as decisdes que devem “informar os leitores sobre a
orientagdo ‘ultima’ dos tribunaes acerca de todas as questdes de direito e processo penal, mais
ou menos controversas.”(Revista de Direito Penal, vol. XI, fasc. I-II, out-nov, 1935, p.97).
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A necessidade de comprovagdo de regeneracdo era confirmada
por outras decisdes judiciais: «(...) ndo lhe deve ser concedido o
livramento condicional, desde que sendo um delinquente habitual, de
manifesta temibilidade, o bom procedimento na prisdo ndo € sufficiente
para que se possa presumi-lo regenerado (...). »

O entendimento de Galdino Siqueira, seguido por outros juizes,
como Vicente Piragibe, demonstram que os juristas que aderiam a um
discurso tecnicista do direito ja haviam incorporado os fundamentos da
defesa social, fazendo-os operar por dentro da lei, transbordando dela
sentidos defensivistas, como esse: a necessidade de fundar em um
critério intuitivo subjetivo de periculosidade do condenado, o
fundamento para sua repressio. E nessa trama em que o lento processo
de dogmatizacdo do direito penal durante a década de 1930, ao mesmo
tempo em que direciona ao jurista e ao juiz a fun¢@o de interpretar e
aplicar a lei, € preenchido com o conteudo defensista que constituia o
senso comum entre os juristas em sua retdrica criminoldgica.

O critério da periculosidade na producido jurisprudencial.
Mas a jurisprudéncia ndo atuava apenas transbordando da lei conteudo
defensistas. Antes de consolidado o processo de dogmatizacdo de
juridicizagdo da periculosidade (por meio da previsdo do Codigo Penal),
a jurisprudéncia também se utilizava da periculosidade (e o 1éxico que
guardava com ela afinidades), como fundamento de decisoes,
independente de previsdo legal. 49

% Acc. Da 2. Camara da Cérte de Appellagdo do Districto Federal, de 18-6-1935 — Habeas
Corpus n. 8523 — Relator : Carneiro Cunha. Promptuario de Jurisprudencia Penal. Revista de
Direito Penal, vol. XI, fasc. III, dez, 1935, p. 226. No mesmo sentido : Acc. Da 2 Camara da
Corte de Appellagdo do Districto Federal, de 11-9-1934 — Recurso Criminal n. 1.624 —
Relator : Vicente Piragibe). » Promptuario de Jurisprudencia Penal. Revista de Direito Penal,
vol. XI, fasc. 111, dez, 1935, p. 227.

% Se considerarmos que o controle penal era reduzidamente operado pelos juristas e pelo
Judiciario, e que ¢é na atuag@o da policia em que ele encontrava seu amplo espago de selegdo e
criminalizag@o, vale também ressaltar que um processo similar acontecia nas instituigdes
policiais. Os termos relativos a temibilidade e periculosidade ja faziam parte, antes de 1930, da
retorica policial. No espago dedicado as Crénicas Policiais na Revista de Direito Penal, os
textos publicados por autoridades policiais apresentam uma grande intimidade com o uso
retorico dos termos como periculosidade e temibilidade. Termos que serdo reconstruidos
durante os anos 1930 em virtude da construgdo de um campo de saber da policia, destinado a
formagdo de uma policia técnica. E assim ser@o incorporados a circulagdo do saber a partir das
praticas de poder ja existentes. Havia uma aproximagdo da policia a produgéo juridica como
forma de tornar a lei uma fonte produtora de legitimidade de suas praticas. E interessante que,
em 1940, Sussekind em sua se¢@o “Chronicas Forenses” noticia a aquisi¢cdo dos volumes da
Revista pelo Delegado do DF Filinto Muller (MENDONCA, Carlos Sussekind de.
Chronicas Forenses. Um exemplo a ser imitdo. Revista de Direito Penal, vol. XIV, fasc.
111, margo, 1939, p. 273). Segundo a tese de Olivia Maria Cunha, essa aproximag¢ao nao
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Pudemos chegar a essa conclusdo por meio de noticias dadas nos
proprios textos doutrinarios e das analises das decisdes publicadas na
Secdo de Jurisprudéncia da Revista. Por outras fontes, Marisa Correa em
seu estudo de referéncia sobre o desenvolvimento da antropologia
criminal no Brasil, também concluiu, referindo-se a influéncia da
. .o 496
linguagem da « Escola Positiva »

Muito antes de ser incorporada nas leis, esta
influéncia ja era notavel na atuagdo dos
Juristas e médicos brasileiros, na sua pratica
forense ou pericial. Nina Rodrigues ja emitia
pareceres definitivos a respeito dos meninos
presos em Salvador no século passado, e na
década de 30, seus sucessores anotavam
‘alteracdes de jurisprudéncia’, em seus
conselhos a respeito do destino que deveria ser
dado a asilados ou presidiarios independentes
das determinagdes legais.497

Ainda na década de 1920 dois casos muito tratados pela doutrina
anteciparam a reforma legislativa e influenciaram a jurisprudéncia. Em
Sao Paulo, nas paginas dos Archivos da Sociedade de Medicina Legal e
Criminologia de Sao Paulo, o caso do « preto Amaral » era objeto de
debate. No Rio de Janeiro, era « Febronio Indio do Brasily», o objeto de
investigagdo de médicos, juristas, e das decisdes penais. Ambos
acusados de assassinato, ganharam analises médico-psiquiatricas que o
definiram psiquiatricamente como individuos perigosos que requeriam

mudava a pratica policial, mas servia como legitimagao das praticas anteriores. Estudando os
Manuais de Policia da década de 1930 demontrou que eles procuravam demonstrar ndo haver
incongruéncia entre defesa social e direitos individuais, subordinando esses aquela, na
continuidade das préticas e na valorizagdo da nogdo de experiéncia policial. (CUNHA, Olivia
Maria Gomes da. Os dominios da experiéncia, da ciéncia e da lei : os Manuais da Policia Civil
do Distrito Federal, 1930-1942. Estudos Histéricos, Rio de Janeiro, vol.12, n.22, 1998).

496 «Escola Positiva” estd posta entre aspas no seu texto, ja que a autora ndo a toma como
um dado. Na sua tese, demonstra que no ambito da Medicina a Escola é construida como
referencia fundadora de uma constelacao diferenciada de posicionamentos entre os
autores. Utilizada como recurso retorico de legitimagdo de uma comunidade cientifica.
(CORREA, Mariza. As ilusdes da liberdade: a Escola Nina Rodrigues e a Antropologia
no Brasil, 2001).

“7 CORREA, Mariza. As ilusdes da liberdade: a Escola Nina Rodrigues e a Antropologia no
Brasil. 2% ed. Bragancga Paulista : Editora Universidade Sdo Francisco, 2001, p. 359.
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uma intervencdo indefinida para a garantia da defesa social, a que os
juizes criminais atenderam prontamente.498

Mas a periculosidade ndao foi, antes de sua sistematizacdo
promovida pela codificagdo de 1940, um critério utilizado
privilegiadamente para os casos de distingdo entre criminosos e loucos,
como nos dois citados acima. Paulatinamente, na década seguinte, a
jurisprudéncia se serviu dele também como critério a ser adotado para os
criminosos normais, como forma de ponderar e individualizar a punigao,
independente de previsdo legal.499

Os casos do Tribunal do Juri, ja tratados na tese sobre a
passionalidade, eram paradigmaticos nesse sentido. Em sua defesa
persistente da instituicdo, M. Torres revelava os fundamentos das
decisdes do Juri:

O Jury, em summa, adiantando-se ao legislador,
faz justica preventiva, punindo, as vezes, pela
simples periculosidade revelada em actos
legalmente impuniveis. E nisto, toma por intui¢io,
a vanguarda dos scientistas. Para elle ndo sdo
chimeras ou ideaes a realizar aqueles dois
postulados enaltecidos por GIMENES DE ASUA
para a justica: o critério da perigosidade do
delinquente e do arbitrio judiciério.soo

Em 1936, a Revista publicou em sua se¢do de jurisprudéncia uma
decisdo penal que se fundamentava na avaliagdo da periculosidade como

4% Marisa Correra realiza a anélise desses dois casos, enfocando a consolidagio paradigmatica
dos laudos médicos na Justica Penal. Cf. CORREA, Mariza. As ilusées da liberdade: a Escola
Nina Rodrigues e a Antropologia no Brasil. 2* ed. Braganga Paulista: Editora Universidade
Sédo Francisco, 2001, p. 349-351.

* Sobre a tese de que a jurisprudéncia nem sempre julgava de acordo com a lei, ha também
alguns exemplos relativos as previsdes legais da vadiagem, que eram ignoradas. Ver TORRES,
Magarinos. O conceito da Contravengao de vadiagem e a Colonia Correicional de Dois Rios.
Revista de Direito Penal, vol. XII, fasc. III, margo, 1936, p. 222 ; e TORRES, Magarinos ¢
BITTENCOURT, C.A. Lucio. Chronica Forense do Districto Federal. Revista de Direito
Penal, vol. XII, fasc. III, margo, 1936, p. 287.

% TORRES, Eugenio Magarinos. O Jury no interior do Brasil. Revista de Direito Penal.
Vol.2, fasc.I. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, julho, 1933, p.5. Ainda Torres, fazendo uma
critica a « obsoleta e ja cahotica legislagao penal », ele afirma « ndo fosse, de um lado, a
elaboragdo doutrinaria, alargando o arbitrio da jurisprudencia, e de outro lado, na applicagdo
das grandes penas, a estructural autonomia individualizadora do Jury, e os textos, que deviam
regular a conducta harmonica dos homens, teriam sido, entre nds, uma injuria a propria
sociedade. » (TORRES, Magarinos. Relatorio do 2. Semestre de 1935 da Sociedade Brasileira
de Criminologia. Revista de Direito Penal, vol. XII, fasc. III, margo, 1936, p. 195).
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critério de condenacao/absolvi¢do do réu, refor¢ando o indicio de que tal
categoria era ja utilizada nos tribunais.
De acordo com a sentenga,

Este conceito, que foi inicialmente formulado por
Garofalo, como postulado da nova escola,
adquiriu tal relevo na sua ulterior fixagdo
doutrinaria, que se tornou o punctum saliens, e
principio medular do positivismo penal. O delicto
passa a ndo ter outra importincia que a de um
symptoma do “estado perigoso” do agente. Se
este, apreciado ndo s6 através do acto delictuoso,
como de seu curriculum vitae, do seu caracter, da
sua personalidade total, ndo traduz um perigo
social, deixa de justificar-se qualquer sanccio e
deve ser concedido o perdio judicial. O
delinquente responde, ndo propriamente pelo
que fez, mas pelo que é, pelo que representa de
capacidade para o mal, para o crime, para os
actos contrarios a disciplina e seguranca
sociaes.””' (grifo nosso).

Lucio Bittencourt, também na sec¢do de jurisprudéncia
da Revista, divulgava uma decisdo que fundava uma nova orientagdo
jurisprudencial na interpretacdo das agravantes e atenuantes previstas no
Codigo de 1890. Tratava-se de analisar as circunstancias a luz da analise
do delinquente e de sua periculosidade, potencializando com isso o
arbitrio do judiciério.502

O critério da periculosidade no debate doutrinario. A época se
compreendia que um dos recursos para a realizagdo de uma reforma
penal que apresentasse maior eficacia na atividade repressora era a
conversdo do delinquente ao centro do sistema de justica penal, como
forma de melhor controla-lo e reprimi-lo. Essa conversdo,
juridicamente, se exprimia através da formula da periculosidade como
critério de orientagdo do funcionamento das diversas instancias
repressoras do controle penal, e dogmaticamente, através da producao
técnico-juridica que potencializaria a eficacia da aplicacdo da lei penal.

" NOGUEIRA, Anderson Perdigio. Periculosidade em material criminal. Revista de Direito
Penal. Vol. X1V, Fasc. I, Rio de Janeiro, julho, 1936, p. 96.

2 BITTENCOURT, C. A. L (commentario de). Circumstancias Gradativas da Pena. Revista
de Direito Penal, vol. X, fasc. III, set.1935, p.257-262.
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Durante a década de 1930, como viemos demonstrando nessa
tese, o saber predominante dos juristas era o saber criminoldgico.
Apenas a partir de meados de 1930, impulsionado especialmente por
Hungria, é que a tecnicizacdo do direito promovido por uma ciéncia do
direito penal auténoma, buscara encontrar um lugar no discurso dos
juristas e na justificagdo do direito, sob o fundamento de dar eficacia a
aplicacdo da lei. Quando, entretanto, o impulso do tecnicismo juridico-
penal se instaurou, o eixo programatico da defesa social ja estava
consolidado na doutrina, na jurisprudéncia, e nas reformas legais de
1920, como parte do desdobramento das ideias criminolégicas de
garantia da ordem social contra o individuo diferente/desigual/perigoso,
seja por meio de intervengdes corretivas ou repressivas (resguardadas
pelos juristas como fun¢ao primordial do controle penal).503

Na abertura da I Conferéncia Brasileira de Criminologia, em
1936, Evaristo de Moraes, membro da comissdo revisora do anteprojeto
do Cdodigo Penal de Sa-Pereira, afirma:

Se € certo que ndo nos adiantamos até o extremo
de estabelecer sancgdes para o estado perigoso
antes do commetimento, pelo individuo, de
qualquer delicto, também ¢ indubitavel que, no
instituir de varias sancgdes, foi tomada em
consideracdo a periculosidade revelada pelos
delictos.

Alludo a esse assumpto, porque percebo que vae
ser um dos motivos de debate na Conferencia e
porque o nosso proceder, a tal respeito, patenteia a
situagdo de prudéncia em que nos collocamos, no

*% Segundo Lyra, leitor assiduo das publicagdes da Revista da Escola Positiva italiana, essa
Escola surgiu “para organizar racionalmente e tornar eficiente a defeza social.” (grifo nosso).
(LYRA, Roberto. Voto vencido. Revista de Direito Penal. Vol.2, fasc.I. Rio de Janeiro:
Livraria Jacintho, julho, 1933, p.388). Para entender a defesa social como desdobramento da
perpectiva criminoldgica de defesa da ordem contra os individuos perigosos, € ndo como
decorréncia da uma legitimidade fundada no contrato social, ver FERRI, Enrico. Principii di
diritto criminale. Delinquente edelitto nella scienza, legislazione, giurisprudenza in ordine al
Codice penale vigente — Progetto 1921 — Progetto 1927. Torino: Unione Tipografica Torinese,
1928. Nos textos de Enrico Ferri, representante da Escola Positiva, a periculosidade, como
fundamento de medidas de intervengdo (durante investigagdo policial, o processo judicial ou a
execugdo da pena) privilegia o discurso que funda um direito da sociedade em detrimento ao
direito do individuo. Seu fundamento ultimo ¢ a persecugéo da eficacia no funcionamento do
sistema penal em defesa da sociedade.
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meio das pretengdes mais vanguardeiras de
s 504
Politica Criminal.

De fato, um dos temas a serem debatidos durante a Conferéncia
foi a importancia da periculosidade como critério de estruturacdo do
Codigo. Evaristo de Moraes ja anunciava o jogo de forcas que se
estabeleceria em torno das questdes surgidas a partir desse tema: o
conflito ocorreu, de fato, em virtude do debate entre os que defenderdo
posi¢do mais extremada da adocdo do critério da periculosidade, a ser
aplicada inclusive nos casos de ndo realizagdo de crime, e os que
defenderdo uma aplicacdo mais ponderada. Confirmava-se, portanto, a
aceitagdo pacifica do critério da periculosidade, temperado apenas com a
avaliacdo de sua amplitude na estruturagdo do C(’)digo.505

Autores com alinhamentos teoricos distintos apresentavam algum
ponto de divergéncia na extensdo que poderia se ocupar a periculosidade
como critério juridico capaz de orientar o funcionamento da justica
penal. Mas nenhum deles apresentou uma oposicdo a utilizagdo da
periculosidade.506 Assim o lento processo de dogmatizagdo, promovido

% MORAES, Evaristo de. Discurso do Orador Oficial. Sessdo de Instalagdo em 18 de junho de
1936. Revista de Direito Penal. Ano IV, Vol. XV, Fasc. I a IIl, Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, out-dez, 1936, p. 22.

%5 Bulhdes Pedreira, em aula no Curso de Criminologia de Extensdo Universitaria, afirma, com
certo traco de exagero quanto a se tratar de um principio absolutamente pacifico, mas revelador
de uma tendéncia da época: “pena se deve applicar em relagdo & personalidade do delingiiente e
ndo consoante a indole da norma juridica violada, principio pacifico em todas as correntes.”
(PEDREIRA, Mario Bulhdes. Caracteristicas do Direito Penal contemporaneo. Revista de
Direito Penal, Vol.I, Fasc. I, Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, abril, 1933, p. 133).

Por outro lado, Lucio Bittencourt, apresenta uma perspectiva mais ponderada, ao analisar o
Codigo Rocco, defende que a utilizagdo da periculosidade como critério penal deve ser
aplicada dentro dos limites fixados pela lei. (BITTENCOURT, Lucio. O critério da
retroatividade da lei penal no Codigo Rocco. Revista de Direito Penal, Vol.I, Fasc. III, Rio de
Janeiro: Livraria Jacintho, junho, 1933, p.531). Narcelio de Queiroz, que fez parte da Comissao
Revisora do Codigo, em 1935, ao resenhar texto de um jurista italiano alinhado as propostas da
Escola Positiva, compreende o texto do autor compreende como uma « documentagio de
Escola », na qual se resolvem « antagonismos extremados » através no « armisticio » em torno
da « bandeira da periculosidade criminal ». Nao esta claro se ele realiza esta observagdo como
apoio a idéia de Florian, ou com o simples descri¢do do contetido do texto. (QUEIROZ,
Narcelio de. Resenha. Revista de Direito Penal, vol. IX, abril-maio, 1935, 125-126.)

3% Nelson Hungria, um dos autores que mais se indispunha com as idéias promovidas pela

« Escola Positiva » italiana, em manifestagdes em fins de 1930, ndo demonstrava contrariedade
absoluta ao critério da periculosidade como ponto de articulagdo do funcionamento da justica
penal. Desde que, como dissemos, fosse tratado a partir de um critério racional. Seus
posicionamentos mais aderentes a centralidade da periculosidade, manifestada em 1933, sdo
matizadas no decorrer na década de 1930, sem tanto abandonar a adesdo. Em texto publicado
em 1933, aderiu inclusive a uma proposta penal manifestamente antiliberal em elogio a
Mussolini, ao propor a aplica¢do de medidas de seguranga a individuos que, mesmo ndo tendo
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pelo tecnicismo, ainda intuitivo, e organizado para atender as
necessidades de justica e de defesa da sociedade a serem traduzidas
pelos juristas, operaria a partir das justificativas de defesa social e da
aceitacdo pacifica da periculosidade.

Lei, doutrina e jurisprudéncia foram os espagos de acomodagido
dos juristas no processo da particular modernizagdo do controle penal.
As criticas ao direito entendido como experiéncia e bom senso,
vinculado a expressdo de uma justica leiga e a lei como fruto da
representagdo popular, eram parte de uma lenta mudanca gestada ao
longo das primeiras décadas da republica no Brasil.

No lugar daquela ideia de direito se construia a proposta de um
direito como técnica, vinculado a organiza¢do de uma justica e de uma
lei de carater também técnicos. Mas o que isso significava em termos de
configuracdo dos espagos para se dizer o direito?

A tecnicizag@o da legislacdo foi acompanhada por uma negacao
da democracia representativa, na medida em que a lei ndo deveria ser
expressdo da politica como representacdo popular, mas antes, deveria
contar com um grupo de especialistas capazes de escrever uma lei
tecnicamente boa, a ser aplicada por uma justica técnica. Esse modelo
de produzir a lei foi concretizado por meio das Comissdes técnicas de
Reforma da Justi¢a, que contaram com varios juristas que compunham a
Revista de Direito Penal.

A doutrina, por sua vez, passava a ser alvo também de criticas
contra os denominados “glosadores” do direito, que eram considerados
incapazes de construir uma ciéncia dogmatica para orientar de aplicagdo
judicial. A centralidade da lei na producdo doutrinaria, acompanhada
das exigéncias de um corpo técnico capaz de interpretar a legislagdo e
promover um sistema de orientacdo jurisprudencial, garantia o lugar do

cometido ato que se configurasse como crime, demonstrassem algum indice de periculosidade.
“Ao influxo das directrizes da Escola Positiva Penal, tem-se sugerido que, nos casos de delicto
putativo por erro de facto, deve ser o agente submettido, ndo a uma pena, mas a medidas de
seguranca, dada a periculosidade de que a sua acgdo ¢ indice, embora penalmente indifferente.
E um critério acceitavel, que ja foi, alias, adoptado no Codigo de Mussolini, e nio seria
desaconselhavel a sua acolhida pela nossa futura lei penal, em alinea ao artigo acima proposto.
Aqui deixamos a suggestdo.” (HUNGRIA, Nelson. O delicto putativo. Revista de Direito
Penal. Vol.1, fasc.1. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, abril, 1933, p. 100.). Em 1935 também
faz alusdo a periculosidade como medida de reagdo penal ao tratar dos crimes de sedigdo.
(HUNGRIA, Nelson. O crime de sedi¢do. Revista de Direito Penal, vol. X, fasc. I —II, julho-
agosto, 1935, p.5-13.)
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jurista, agora nos espagos das universidades, dos institutos e das revistas
especializadas.

A justica técnica deveria se contrapor a uma justica despreparada,
0 que significava contar com um juiz que fosse capaz de submeter-se a
vinculagdo legal e, ao mesmo tempo, utilizar-se da interpretacdo
dogmatica e cientifica da produgdo doutrinaria. A confianca no juiz,
como a elite burocratica capaz de decidir a partir da lei, mas também de
integra-la, interpreta-la, individualiza-la a partir do “equilibrio”
representava uma vez mais um importante espago de atuagdo do jurista
que deveria informar as decisdes de um magistrado tecnicamente
preparado.

A formagdo desse jurista em sua atuagdo politica de assistir a
producdo legal promovida pelo Executivo, em sua atuagdo académica de
produzir uma dogmatica penal, em sua atuagdo pratica de individualizar
as decisoes penais, no campo do penal, ganhava uma especificidade: ndo
se tratava apenas de uma especializagdo que tinha como foco o
conhecimento da lei e a producdo dogmatica mas também exigia o
conhecimento sobre o delinquente, que deveria passar por um processo
de dogmatizagdo e formalizagdo. Nesse lugar, retorica criminoldgica e
dogmatica penal se entrelagavam em torno das exigéncias de
modernizagdo do controle penal.

Essa especificidade penal também contava com sentido proprio
que os juristas atribuiam a reorganizagdo e racionalizacdo do controle
penal: a realizacdo de uma eficaz defesa da sociedade. Era esse critério
que orientava a producdo legal, doutrinaria e jurisprudencial. Mas por
ser essa producdo vinculada ao trabalho do jurista, sua centralidade
estava na funcdo repressiva da defesa social e ndo em seu carater
terapéutico. O debate correcionalista da pena s6 era apropriado pela
retorica dos juristas na medida em que justificasse a ampliacdo do
controle penal sobre o delinquente, e apenas até o limite em que ndo
descaracterizasse as funcdes repressivas do controle.

A especializacdo promovida pela retdrica criminologica e pela
dogmatica penal, em sua concretizagdo da legitimidade pela defesa
social, mais do que expressdo de uma conciliagdo, representava o
transbordamento da lei em seus sentidos repressivos e defensistas. A
legalidade em sua dimensdo técnica, de organizacdo da produgdo
doutrinaria e jurisprudencial foi atravessada pelo eixo de legitimidade da
defesa social, em seu conteudo repressivo, por meio de um debate sem
polarizagdes significativas.
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CONCLUSAO

Uma fonte ndo pode nos dizer nada daquilo que cabe
a nods dizer. No entanto, ela nos impede de fazer
afirmacdes que ndo poderiamos fazer. As fontes tém
poder de veto. Elas nos proibem de arriscar ou de
admitir interpretagdes as quais, sob a perspectiva da
investigacdo das fontes, podem ser consideradas
simplesmente falsas ou inadmissiveis. Datas e cifras
erradas, falsas justificativas, analises de consciéncia
equivocadas tudo isso pode ser descoberto por meio
da critica de fontes. As fontes nos impedem de
cometseog erros, mas néo nos revelam o que devemos
dizer.

Com essas palavras Koselleck acentua o poder de veto das fontes.
Se elas ndo nos dizem nada por si, tampouco sdo irrelevantes. Cumprem
a importante funcdo de impedir o desenvolvimento de hipoteses e
interpretacdes inadmissiveis no confronto com os textos. Foi nesse
sentido que as publicagdes da Revista de Direito Penal, confrontada com
outros periodicos e registros monograficos, nos serviram como limite,
prova e teste das hipdteses de leituras que propusemos ao longo do
trabalho.

Foi também por esse motivo que as hipoteses e linhas
interpretativas foram sendo construidas e desconstruidas conforme nos
aproximavamos de novos textos, novas falas, novos contextos.

O que deviamos dizer ndo era ditado pelas fontes escolhidas, mas
orientado pelos “pontos firmes” da discussdo criminologica: a
compreensao do controle penal a partir das demandas de ordem social e
a especificidade do controle a margem da legalidade nas sociedades
latino-americanas. Eram esses mesmos pontos que se redimensionavam
e se reconstruiam durante as investigagdes.

O projeto inicial desta tese partia de uma pesquisa exploratoria
das fontes e indagava sobre a influéncia da Escola Positiva na
elaboracdo do direito penal de 1940. Tratava-se de uma pergunta
formulada a partir das afirmag¢des do revisionismo histdrico sobre nosso
direito penal. E foi, aos poucos, que a nossa pergunta se tornou ela
mesma objeto de trabalho e subverteu-se em critica.

%7 KOSELLECK, Reinhart. Futuro Passado: contribui¢do & seméntica dos tempos

historicos. Tradugdo Wilma Patricia Maas e Carlos Almeida Pereira. Rio de Janeiro:
Contraponto, PUC-Rio, 2006, p. 188.
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A hipétese formulada centrava-se na discussdo sobre a
juridicizagdo da periculosidade nos anos 1930. Partiamos do pressuposto
de que teria havido um debate e uma polarizagdo na apropriagdo
juridica da periculosidade, enquanto proposta vinculada a Criminologia
positiva italiana. E nossa primeira conclusdo ao nos aproximarmos do
poder de veto das fontes foi verificar que ndo havia entre os juristas
uma oposi¢do significativa a apropriagdo da periculosidade. Mais do
que isso: o critério da periculosidade ja estava de tal maneira
consolidado que encontramos decisdes judiciais e posicionamentos
doutrinarios que antecipavam qualquer sistematizacdo legal. Ele ja ndo
era identificado como resultado da proposta de uma Escola, era sim
reconhecido como um avanco das modernas teorias penais e
criminologicas.

A proposta inicial de indagar sobre o conflito e a polarizagdo em
torno das ideias da Escola Positiva italiana se reorganizou na elaboracao
da pergunta sobre os sentidos produzidos pelos juristas em torno das
ideias de “compromisso” e “conciliagdo” do direito penal. A
interpretacdo do compromisso produzida pelo modelo do saber penal
central e reproduzida pela literatura revisionista do nosso direito penal
deveria ser posta a prova, compreendida a partir de um contexto
especifico de produgdo cultural e reorganizagdo social e politica do
Brasil nos anos 1930.

Para enfrentarmos a pergunta delimitamos nosso objeto de
investigagdo em torno do debate doutrinario dos juristas na Revista de
Direito Penal entre os anos de 1933-1940. Procedemos a sua leitura em
conjunto com outras publicagdes do periodo a fim de verificarmos as
inflexdes e os matizes da producdo da cultura juridico-penal daquele
momento e buscarmos ali o elementos a serem problematizados.

Compreendemos o saber dos juristas a partir de sua dimensdo
cultural, sem nos descuidarmos do contexto politico e social que
localizava as falas em seu tempo e em seu horizonte explicativo.
Encontramos, por sua vez, nos pontos firmes da discussdo criminologica
a respeito do controle penal a referéncia interpretativa que foi sendo
depurada no caminho entre o que deviamos dizer e o que efetivamente
podiamos dizer a partir da analise das fontes.

A hipdtese que buscava responder a nossa pergunta a respeito dos
sentidos atribuidos pelos juristas em relagdo ao modelo de
“compromisso” do direito penal foi construida no decorrer da produgao
do trabalho. E se definiu nos seguintes termos: ndo houve uma
polarizacdo entre o discurso dos direitos individuais disposto no eixo de
legitimidade pela legalidade e o discurso da defesa da ordem social

b



253

referente ao eixo de legitimidade pela defesa social, sobre o qual se teria
construido um equilibrado “compromisso” ou uma “conciliacdo” na
doutrina penal. A retorica criminologica predominou no debate
doutrinario e, submetida a traducdo conservadora dos juristas,
subordinou a legitimidade pela legalidade a defesa social. Os direitos
individuais foram delimitados e justificadas pela retorica das ciéncias
criminolégicas, de modo que as dimensdes politica e técnica da
legalidade foram atravessadas pela legitimidade pela defesa social, em
seu sentido repressivo, garantido pelo lugar dos juristas no discurso
racionalizador do direito penal.

A compreensdo do quadro de transformagdes sociais e politicas
de 1930 nos orientou na leitura das fontes, e embora ndo pudéssemos
fazer a partir delas afirmagdes excessivamente generalizantes, foi
necessaria para adequar a leitura ao contexto e as disputas politico-
institucionais de entdo.

O lugar dos juristas. A dicotomia entre os juristas cientistas e o
juristas eloquentes ndo serviram para explicar as mudangas relativas ao
poder de dizer o direito durante a década de 1930. De um lado, a
valorizagdo no debate doutrinario da produgdo cientifica e especializada
do direito garantiu a ampliagdo da importidncia dos espagos das
faculdades, das institui¢des e das revistas especializadas. De outro lado,
porém, o jurista dito assim cientista trouxe consigo um modo muito
particular de produzir seu saber: a apropriacdo retorica dos padroes de
cientificidade.

Mais do que uma questdo de recurso estilistico, essa retdrica
encontrada na apropriagdo das ciéncias criminologicas e na producdo de
uma precaria dogmatica no debate doutrinario, também ¢ reveladora do
pequeno vigor sistematizador dos juristas. Chamados a serem os
intérpretes da lei penal a fim de produzirem a sistematizagdo para
orientagdo das decisdes judiciais, em fins de 1930 ainda ndo
encontravamos uma doutrina rotineira que tivesse se desvinculado de
uma atividade de “glosadores” da lei. O que indicava uma baixa
capacidade de produzir uniformizagdo e racionalizagdo na producgdo das
decisdes.

Do ponto de vista da politica de dizer o direito, a valorizacdo do
jurista académico, cientista, tedérico (nos termos limitados como
indicamos acima) ndo reduziu suas competéncias a produgdo teorico
doutrinaria. Nas condi¢des de producdo da lei penal em um contexto
antiliberal, o parlamento e a representacdo popular foram substituidos
pelo poder do executivo e pela consulta aos técnicos. Eram eles, os
juristas, que se apresentavam como especialistas para compor as
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Comissdes de Reforma que orientaram a produgdo legislativa
governamental. Por outro lado, era necessario que os magistrado fossem
preparados para interpretar a lei em seu sentido cientifico e dogmatico,
com o auxilio da producdo tedrica dos juristas. Alids, ndo raras vezes,
juristas e magistrados eram os mesmos personagens. Lei, doutrina e
jurisprudéncia deveriam contar com o saber do jurista.

Um saber que ganhava contornos e especificidades no campo do
penal: os juristas produziam um saber técnico-dogmatico (ainda
precario) e um saber sobre o delinquente. No campo da dogmatizagio do
direito penal ocupavam-se com a intepretacdo da lei a partir das
necessidades de “justica social” e de produgdo de uma “eficaz defesa da
sociedade”, afastando-se assim dos parametros de busca pela “seguranca
juridica”. No campo do saber sobre o delinquente, apropriavam-se
retoricamente dos saberes criminolégicos, que definiam os contornos de
um delinquente marcado pela desigualdade antropoldgica, médica ou
social.

A produgdo da dogmatica penal condicionada pela finalidade
interpretativa de integrar a lei as necessidades de defesa social e
producdo de justica, e sustentada por um conhecimento antropoldgico
sobre o delinquente, fazia do jurista-penalista mais do que um técnico.
Ele precisava também ser um intérprete dos interesses da coletividade e
da nagdo, para atuar em sua defesa.

Eles se ocuparam, assim, de um duplo papel: foram técnicos e
intérpretes dos interesses da coletividade. Enquanto técnicos,
responderam ao processo de modernizagdo e especializacdo do saber e
tecnicizagdo do direito, e tinham como fun¢do constituir um saber
técnico-racional capaz de uniformizar e desenvolver a programacio
racionalizadora de uma sociedade complexa. Enquanto intelligentzia
vincularam-se a fungdo pedagogica de traduzir os interesses nacionais
em termos de equilibrio e composicdo de classes substanciados na
reforma legal (na qual foram ativos participantes por meio da
composicdo das Comissdes de Reforma) e usa-la no sentido de
interpretar e aplicar a lei capaz de adaptar a massa a modernizagdo do
Pais.

Assim afirmava um doutrinador em relagdo ao papel do juiz, que
deveria ser formado na técnica juridica e na sociologia aplicada,
diretamente vinculado ao trabalho teodrico dos juristas:

Pelo contacto mais intimo que mantém com o
material humano, o juiz é um excelente veiculo
dessas diretrizes civilizadoras. O respeito tradicional
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que impde a toga, desde os primérdios das
sociedades organizadas, o prestigio oriundo da sua
autoridade, conservada através dos tempos,
facilitam-lhe essa tarefa e assinam-lhe um papel
altamente educativo, que se enquadra prefeietamente
(sic) dentro da politica e das suas finalidades do
Estado moderno.

()
O Sr. Getulio Vargas resolveu — resolveu
galhardamente — o problema do proletariado e

certamente resolvera também o da organizacdo da
o~ o 508
justica brasileira.

O lugar dos juristas na producdo do direito estava bastante
comprometido com as demandas por ordem. Mas seus compromissos
com as propostas governistas e seus graus de comprometimento foram
variados. Especialmente no que toca a repressdo aos crimes politicos,
boa parte dos juristas se posicionaram de modo independente as
politicas repressivas do Estado. Esse quadro se alterou ap6s a instituicdo
do Estado Novo, quando o siléncio foi o que preponderou, com algumas
criticas localizadas em relagdo a dispositivos especificos das legislacdes
sobre crimes politicos.

O compromisso ideoldgico com o regime politico do Estado
Novo mais acentuado esteve marcado pelas adesdes de Nelson Hungria,
que mimetizou o discurso governista da preponderancia dos interesses
coletivos sobre os direitos individuais e justificou nas instituicdes
cientificas a reforma legal promovida durante o regime.

O conteido defensista. Independente do contexto politico
conjuntural, que determinou compromissos variados entre os juristas e
as propostas do governo, encontramos na doutrina a consolidacdo de um
sentido para as demandas por defesa social.

Se for certo que foi o defensismo penal o eixo de legitimidade
que orientou as reformas penais e a producao do saber pelos juristas, o
seu contetdo foi ambiguamente construido ao longo da década de 1930.

A discussdo sobre o repudio a pena de morte nos crimes comuns
esteve marcado pelo sentido correcionalista da pena, no qual a defesa
da sociedade ganhava como conteudo o tratamento e a readaptagdo do
delinquente a vida produtiva. Encontramos nesse argumento as
ressonancias da organizagdo social de 1930 em torno aos ideais da

% PASSOS, Vital Francisco dos. O juiz e a justica no Estado Novo e na sociologia.
Revista de Direito Penal, vol. XIV, fasc. III, margo, 1939, p.214.
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sociedade do trabalho e a incorporacdo juridica de novos setores da
populagdo, especialmente dos trabalhadores.

Entretanto o fundamento correcionalista apropriado pelos juristas
so valia na medida em que justificava a ampliagdo da intervencao penal
em nome de suas finalidades ressocializadoras e terapéuticas. O seu
limite era a descaracterizagdo das fungdes repressivas do controle penal.

Na campanha promovida pelos juristas, que deu origem a
Sociedade Brasileira de Criminologia, a absolvicdo dos crimes
passionais reatualizava o discurso sobre a defesa social em suas
carateristicas repressivas. A reafirmacdo da responsabilidade moral
jogava o importante papel de garantir ao jurista, em lugar do médico, o
lugar por exceléncia na defesa da sociedade. O discurso terapéutico
perdia seu alcance em nome do discurso da punigao.

Nesse jogo ambiguo dos conteudos da defesa social, entre terapia
e repressdo, os juristas construiram seu lugar privilegiado no papel
justificador e racionalizador do controle penal. A extensdo do controle
punitivo encontrava seu equivalente na racionalizagdo do discurso
punitivo comprometido com a ideia de necessidade de defesa da
sociedade em seu contetido repressivo.

A subordinacio das dimensdes politica e técnica da legalidade
a legitimidade pela defesa social. A modernizagdo do controle penal
promovida pela reforma buscava determinar a racionalizagdo do poder
punitivo por meio do esforco em submeter o controle a autoridade legal
estatal. Entretanto, o compromisso dos juristas com as demandas por
ordem organizou a legitimidade pela defesa social como eixo
estruturador das reformas, subordinando as dimensdes politica e técnica
da legalidade.

Na reproducdo da autoimagem do direito penal, a dimensdo
juridica da legalidade, representada pela formalizacdo legal dos
principios liberais nos documentos penais de 1930 e 1940, garantiram
uma leitura sobre um direito penal /iberal por parte do revisionismo
penal. A narrativa memorialistica de Nelson Hungria foi o marco
interpretativo dos demais juristas que, amparados pela leitura de
Hungria de 1948 (esquecido o Hungria de 1940) replicaram a imagem
liberal de nosso direito penal a partir do Codigo Penal de 1940.

O que observamos, todavia, ¢ que o fundamento politico-penal da
defesa social subordinou os principios liberais, como resposta as
demandas de ordem, e como contingéncia do poder politico antiliberal.
Apenas posteriormente, como recurso ad hoc € que, sob as exigéncias
do processo de democratizacdo do Estado, os juristas recontaram sua
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historia ajustando-a para as demandas politicas do Estado de direito
democratico.

Ao tratarmos dos sentidos da legalidade no debate doutrinario de
1930, observamos que essa perspectiva liberal do direito penal ganhou
nuances bastante particulares.

Em sua dimensdo politica, o critério de justificagdo do controle
penal predominou sobre a determinagdo dos limites do poder de punir.
Por meio do discurso correcionalista o individuo ndo era considerado o
centro gravitacional sobre o qual o controle penal deveria encontrar seus
limites. No individuo era delimitado, a partir de fundamentos
antropologicos ou sociais, um delinquente desigual e inferior, que
deveria ser objeto da intervengdo punitiva.

Em sua dimensdo técnica, a legalidade como determinacdo da
subordinacdo da doutrina e da jurisprudéncia a lei estatal, também
esteve atravessada pelo eixo da legitimidade pela defesa social.

O legalismo penal ndo consolidado previamente ndao podia
apresentar um contrapeso suficiente aos fundamentos defensistas
criminolégicos, de modo que ndo encontravamos uma polarizagdo no
debate entre os juristas. O controle penal se organizava promovendo
concomitantemente o giro da submissdo a lei e a incorporacdo da
retorica criminologica defensista a dogmatizagao penal.

O processo de dogmatizagdo, orientado pelas necessidades de
defesa social, incorporou a periculosidade como critério orientador da
interpretacdo técnica que deveria orientar as decisdes judiciais e os
pareceres sobre os delinquentes.

A periculosidade foi o capitulo consensual entre os juristas,
dispostos a reproduzir a categoria como indicativo cientifico para
defini¢do do conteudo do arbitrio judicial. Sua juridicizagdo tinha assim
o efeito de neutralizar, sob o discurso genérico da lei ¢ sob o
fundamento cientifico da criminologia, a figura do criminalizado e a
caracteristica da seletividade do controle penal, apresentando o poder de
punir, genericamente, em nome da defesa social.

A dimensao da conciliacdo. O discurso da «conciliagdo» do
direito penal em 1940 foi uma explicacdo ad hoc que pautou o
revisionismo penal desde entdo. Se confrontarmos essa narrativa a
producdo da cultura penal e criminologica de 1930 verificamos que a
representagdo do «equilibrio» fazia obscurecer a predominancia da
legitimidade pela defesa social. A auséncia de uma polarizagdo
organizada em torno de modelos de direito penal € o comprometimento
dos juristas (em diferentes graus) com as demandas por ordem, definiam
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no debate doutrindrio a subordinacdo do eixo de legitimidade da
legalidade a defesa social.

Conjecturas. Se avaliarmos esse debate a partir do contexto de
reforma social e politica brasileira de 1930 podemos conjecturar, para
além da avaliacdo de nossas fontes, que a predominancia da
legitimidade pela defesa social traduzida pelos juristas em termos de
compromisso e conciliagdo, revelava uma forma de administrar os
conflitos na nova ordem social do trabalho urbano, entre a divisdo de
homens produtivos e improdutivos, proprietarios e ndo proprietarios,
perigosos e trabalhadores.

Um conflito revelado na ambiguidade do debate juridico-penal
de 1930, proposto entre o discurso do reformismo €tico que afastava a
pena de morte em nome da utilidade das penas e da produtividade dos
corpos, € o discurso repressivo que definia a necessidade da intervengao
excludente da punigdo para aqueles que ndo estivessem na nova ordem
produtiva. Ambiguidade que, no entanto, ndo se traduzia em
compromisso, visto que era a repressividade, em sua dimensdo
defensista, o que definia o campo do penal.

No Brasil, ainda precisamos investigar a existéncia, até 1930, da
formacdo solida de um legalismo no campo do controle penal.
Suspeitamos que ele ndao tenha se consolidado no campo punitivo
quando surgiram os discursos penais defensistas e correcionalistas.

Os principios penais liberais haviam penetrado as agéncias do
controle penal de modo desigual e heterogéneo e ndo representaram,
nesse sentido, uma polarizagdo ou resisténcia a apropriagdo do conteudo
defensista da retorica criminologica. A jurisprudéncia, as agéncias
prisionais e policiais ndo pareciam estar uniformemente familiarizados
com os limites impostos pelo eixo da legalidade.

Na secdo de jurisprudéncia da Revista de Direito Penal nos
encontramos com varias decisdes judiciais que ndo se organizavam a
partir da autoridade legal. Situagdo que era, inclusive, um dos alvos de
critica de Hungria, que, retoricamente, atribuia a responsabilidade ao
apagado “debate entre escolas”.

As agéncias prisionais, ao que temos noticias, por terem sido
construidas a partir no século XIX sob os influxos da dualidade punitiva
entre homens livres e escravos, tampouco parece terem conhecido os
limites legais da execugdo de pena.509

509 Cf. KOERNER, Andrei. Punicio, disciplina e pensamento penal no Brasil do século XIX,
Lua Nova, Sao Paulo, 68, 2006; CHAZKEL, Amy. Uma perigosissima li¢iio: a casa de
detencio do Rio de Janeiro na Primeira Republica. In: MAIA, Clarissa e Nunes et al (org.).
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As agéncias policiais, se conheceram na década de 1930 a
formacdo de uma policia técnica, ndo abandonaram a dimensdo da
experiéncia (arbitraria e ilegal), utilizando-se do discurso da lei e da
ciéncia para promover a legitimagdo de antigas préticas.510

O ecixo da defesa social apropriado a partir das propostas
criminolégicas de mote correcionalista tampouco parece ter sido
desenvolvido para além da justificativa da expansdo da intervengdo
punitiva. Os programas disciplinares e correcionalistas ndo parece terem
estendido amplas redes que oferecessem alternativas ao controle
repressivo.

Segundo Alvarez, nas primeiras décadas do século XX, com a
entrada do discurso cientifico criminologico orientador dos critérios da
intervencao desigual do controle social, “as reformas nunca chegaram a
desenhar uma efetiva rede de instituicdes e dispositivos disciplinares,
uma verdadeira sociedade disciplinar.”511

Na década de 1930, os motes correcionalistas provavelmente
também tiveram uma repercussdo bastante limitada nas estratégias e
praticas especializadas, além da regulamentacio do livramento
condicional e do sursis, ¢ da formagdo dos Conselhos Penitenciarios.

O alcance limitado dos programas correcionalistas (que, apesar
disso, eram retdrica comum no debate penal dos juristas de 1930) e a
precariedade do legalismo liberal informaram uma modernidade penal
peculiar no Brasil. Embora ambos, correcionalismo e legalismo,
buscassem encontrar no discurso dos juristas uma pretensio
racionalizadora do controle penal, eles se sustentavam no controle de
cardter repressivo que continuava a agir para além das fracas demandas
de legalidade.

Historia das Prisoes no Brasil, volume 2. Rio de Janeiro: Rocco, 2009; BRETAS, Marcos
Luiz. O que os olhos niio véem: histéria das prisées do Rio de Janeiro. In: MAIA, Clarissa
¢ Nunes et al (org.). Historia das Prisées no Brasil, volume 2. Rio de Janeiro: Rocco, 2009;
SANT’ANNA, Marilene Antunes. Trabalho e conflitos na casa de correcio do Rio de
Janeiro. In: MAIA, Clarissa e Nunes et al (org.). Historia das Prisdes no Brasil, volume 1.

Rio de Janeiro: Rocco, 2009.

s10 Cf. CUNHA, Olivia Maria Gomes da. Os dominios da experiéncia, da ciéncia e da lei : os

Manuais da Policia Civil do Distrito Federal, 1930-1942. Estudos Histéricos, Rio de Janeiro,
vol.12, n.22, 1998.

S ALVAREZ, Marcos César. A formagio da modernidade penal no Brasil: bacharéis,
juristas e criminologistas. In: FONSECA, Ricardo Marcelo e SEELAENDER, Airton
Cerqueira Leite. Histéria do direito em perspectiva: do antigo regime a modernidade.
Curitiba: Jurug, 2009, p. 301.
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Mais do que uma conclusdo, essas conjecturas marcam um
importante programa de pesquisa que ainda estd a espera de encontrar
nas investigacdes dos campos da historia, da sociologia e do direito a
formulagdo de novas chaves interpretativas.
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