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INTRODUCAO

Em artigo anterior publicado nesta
mesma coluna, indiquei alguns elemen-
tos sobre a formacdo histérica do Direito
Penal brasileiro, a partir da descoberta
- quando passaram a vigorar as Orde-
nacdes Afonsinas - até o advento do
C6digo Criminal do Império (16.12.1830).
Sob o titulo “Um pouco da Histéria luso-
brasileira”, o texto aborda o itinerério do
sistema criminal tendo como referéncias
bésicas os diplomas impostos pela domi-
nagdo portuguesa e a legislagdo que
sucedeu a Independéncia.

A contribui¢do oferecida neste nimero
da Revista analisa a evolugdo do sistema
positivo desde o Cédigo da Primeira
Repiiblica (Dec.847, de 11.10.1890), o
chamado Cddigo Republicano' e prosse-
gue até o elenco das sangdes penais do
C6digo Penal de 1940 (Dec.-lei 2.848, de
7.12.1940).

Um outro artigo completard essa
trilogia. Ele ird indicar as tendéncias
internacionais do pés-guerra, 0s movi-
mentos e projetos de reforma do Cédigo
Penal de 1940, com destaque para a

1. A expressdo “Cddigo Republicano” tem
sido empregada com muita freqii€ncia para
indicar o diploma de 1890, quando & G6bvio
que os demais também foram sancionados sob
essa forma de Governo.

revisdo das sangdes, a legislagdo especial,
e se completard com a reforma introdu-
zida pela Lei 7.209, de 11 de julho de
1984.

O critério orientador da restauragdo
histérica fixou-se na perspectiva das
reagOes penais, diante da natureza e dos
limites estabelecidos para a presente
investigacdo.

A PRIMEIRA REPUBLICA
(1889-1930)

1. O Cddigo Penal de 1890

Com o Decreto 1, de 15 de novembro
de 1889, o Governo Provisério, chefiado
pelo Marechal Manuel Deodoro da Fon-
seca, proclamou a Repiblica Federativa
do Brasil e estabeleceu as normas pelas
quais se deveriam reger os Estados-
membros. O ato contou também com as
assinaturas de Aristides da Silveira Lobo,
Ruy Barbosa, Quintino Bocaitiva, Ben-
jamin Constant e Wandenkolk Correia. E
desde o dia seguinte j4 se falava da futura
Carta Politica.?

A aboli¢do da escravatura, em conse-
qiiéncia da lei de 13 de maio de 1888,
acarretou sensiveis modificacdes no

2. Edgard Carone, A Repiiblica Velha, vol.
I, Instituicées e Classes Sociais, Rio de
Janeiro, 1978, p. 287.
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Cédigo, como a supressdo de algumas
figuras delituosas.

Em razdo daquele fato e da natural
transformacgéo pela qual estava passando
o Brasil, em fase de transicdo politica e
institucional de profundas repercussdes
humanas e sociais, Joaquim Nabuco - o
grande lider do abolicionismo - apresen-
tou na Camara dos Deputados um pro-
jeto autorizando o ministro da Justica a
mandar publicar uma nova edi¢do do
Cédigo Criminal, eliminadas as disposi-
coes referentes A escraviddo, constantes
em leis especiais.

O Ministro da Justica do Governo
Provisério, Campos Salles, incumbiu o
Conselheiro Baptista Pereira de organi-
zar o projeto de um novo Cédigo Penal,
recomendando urgéncia na elaboragio
do trabalho. E antes mesmo de tal even-
to, o Governo baixou o Decreto 774, de
20 de setembro de 1890, abolindo a pena
de galés® reduzindo a trinta anos as
penas perpétuas, computando no tempo
de prisdo o periodo da prisdo preventiva
e instituindo a prescricdo das penas.

O projeto Baptista Pereira foi apresen-
tado em pouco mais de trés meses € uma
Comissdo (da qual fazia parte o autor)
introduziu pequenas alteracdes e algu-
mas emendas de simples redacdo.

Em 11 de outubro de 1890 foi assinado
o Decreto 847 que mandava observar o
novo Cé6digo Penal*

2. O elenco geral das penas

O Cébdigo de 1890 ndo continha a
previsio das medidas de seguranga que

3. A pena de galés sujeitava os réus a andarem
com calceta no pé e corrente de ferro, juntos ou
separados, e a empregarem-se nos trabalhos
piblicos da provincia onde ocorrera o delito, e
ficando 2 disposi¢do do Governo (art. 44).

4, Para uma sumdria visdo histérica dos
trabalhos de elaboragio do Cédigo e das
criticas que ensejou, ver Galdino Siqueira,
Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Rio de
Janeiro, 1947, t. I, p. 74 ¢ s.
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foram ‘introduzidas no Cédigo de 1940,
como uma inovagdo capital e por influ-
éncia do projeto de Cédigo Penal suigo
de 1894, elaborado por Carlos Stoos. A
propdsito, o art. 68 daquele diploma
estabelecia: “O condemnado que achar-
se em estado de loucura, sé entrard o
cumprimento da pena, quando recuperar
as suas faculdades intellectuaes. Paragra-
pho unico. Si a enfermidade manifestar-
se depois que o condemnado estiver
cumprindo a pena, ficard suspensa a
execugdo, ndo se computando o tempo
de suspensdo no da condemnagdo”.’
Relativamente as penas, o Cédigo de
1890 previa as seguintes espécies priva-
tivas de liberdade: a) prisdo celular,
aplicdvel para quase todos os crimes e
algumas contravengdes, constituindo a
base do sistema penitencidrio. Caracte-
rizava-se pelo isolamento celular com
obrigagdo de trabalho, a ser cumprida
“em estabelecimento especial” (art. 45);
b) reclusdo, executada em fortalezas,
pracas de guerra ou estabelecimentos
militares (art. 47); c¢) prisdo com traba-
lho obrigatdrio, cominadas para os va-
dios e capoeiras a serem recolhidos as
penitenciirias agricolas para tal fim
destinadas ou aos presfdios militares (art.
48); d) prisdo disciplinar, destinadas aos
menores até a idade de 21 anos, para ser
executada em estabelecimentos industri-
ais especiais (art. 49). O elenco das
san¢Oes abrangia também o banimento,$
a interdigdo, a suspensdo e perda de
emprego publico, com ou sem inabilita-

5. Segundo doutrinador da época, deveria
Ser SUSpenso. 0 processo contra o autor que,
ap6s o fato, ficasse louco. (Cf. Manoel
Clementino de Oliveira Escorel, Codigo Penal
Brazileiro, ed. Duprat & Comp., SP, 1905).
Mas havia julgados em sentido contririo: “A
loucura do réo ndo € difficuldade insuperdvel
4 conclusdo do summario de culpa”. (Acc. do
Tribunal de Relagdo de Minas Geraes, em
13.10.1900, em Direito, vol. 84, p. 480.)

6. Abolido pela Constituigdo de 1891, art.
72, § 20.
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¢iio para o exercicio de outro, e a multa
(art. 43, b, f, g, e h combinados com o0s
arts. 46, 56, 57 e 58).

A san¢do pecunidria consistia no pa-
gamento ao Tesouro Federal ou dos
Estados, segundo a competéncia respec-
tiva, de uma soma pecunidria que seria
regulada pelo que o condenado pudesse
ganhar em cada dia por seus bens,
emprego, inddstria ou trabalho (art. 58).
O Cédigo manteve, portanto, o critério
ja adotado pelo Cédigo Imperial, com a
multa fixada em dias (art. 55).

Expressamente se declarava que “ndo
h4 penas infamantes” e que a privagio
de liberdade individual ndo poderia
exceder de trinta anos (art. 44).

Penalistas de grande prestigio censu-
raram o cardter tempordrio das sancles
privativas de liberdade. Entendiam que
a eliminacio da pena de morte pelo
sistema anticriminal reclamava um suce-
daneo adequado para proteger 0s interes-
ses sociais lesionados pelos “grandes
assassinos, os delingiientes de indole ou
estado, cuja incorrigibilidade e temibili-
dade se patenteassem.”

A preocupagio em se individualizar a
execugido da pena de prisdo era demons-
trada na regra do art. 53, segundo a qual
os condenados deveriam ter, nos estabe-
lecimentos onde cumpriam a medida,
trabalho adequado as suas habilitacdes
ou ocupagdes anteriores.

3. A influéncia da Escola Positiva

Os estudos e as conquistas da Escola
Positiva se manifestaram em nosso pafs
com bastante intensidade. Tobias Barreto,
considerado por Viveiros de Castro como
*“o0 homem mais eminente que o Brasil tem
produzido nesta segunda metade do sécu-

7. Entre os nossos escritores favordveis 2
prisio perpétua, estavam Galdino Siqueira e
A. ). da Costa e Silva, Cédigo Penal dos
Estados Unidos do Brasil, SP, 1938, vol. Ii,
p- 85 es.
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l0”,% foi um dos mais prestigiados escrito-
res que receberam as contribui¢des dos
positivistas, objetivando a reformulagio
do ordenamento legal insuficiente para
conter os avangos da criminalidade.

As investigagdes criminolégicas con-
tribufram decisivamente para uma aber-
tura de perspectivas em torno dos gran-
des problemas do delito, do delinqliente
e da pena. Em tal sentido, os esforgos
de Tobias de Barreto foram merecida-
mente reconhecidos, ligando o seu nome
ao advento da criminologia no Brasil’

Dentro daquele quadro, quando a
Primeira Repiblica desenvolvia uma nova
marcha de progresso, a obra de Ferri
serviu de modelo obrigatério para as
pesquisas entre nds. Adotava-se como
linha de principio que a criminalidade nédo
poderia ser esbatida através de medidas
penais de extrema severidade. Analisan-
do os substitutivos penais expostos num
plano geral envolvendo diversas ordens
(econdmica, politica, cientifica, legislati-
va, administrativa, religiosa, familiar e
educativa), o criminalista Viveiros de
Castro concorda com o grande soci6logo
¢ jurista italiano. E reconhece a inefic4-
cia da pena que perdia a forca de
intimidagdo apregoada pela Escola Clés-
sica: “a penalidade torna-se mais forte
e a criminalidade cresce em propor¢do
ainda maior”, dizia ele, admitindo ser
“tempo de mudar de rumo”.'°

A Antropologia, a Psicologia, a Psiqui-
atria, a Endocrinologia e outras discipli-
nas destinadas ao conhecimento integral
do Homem e sua circunstincia, entusias-
maram os penalistas brasileiros. Exem-

8. Viveiros de Castro, A Nova Escola Penal,
RJ, 1913, p. 7. O cléssico trabalho de Tobias
Barreto, Menores e Loucos, foi editado em
1884, no Rio de Janeiro, mas desde 1882
aparecia em publicagbes do Didrio de Per-
nambuco.

9. Assim o proclamou Clévis Bevildqua em
Criminologia e Direito, BA, 1896, p. 19.

10. Ob. cit, p. 82.
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plos dessa corrente de idéias que
floreceram das investiga¢des das ci€ncias
naturais, politicas e sociais, foi a funda-
¢do da Sociedade de Antropologia Cri-
minal, Psiquiatria e Medicina Legal
(1895) integrada por Machado de Olivei-
ra, Cindido Motta, Alcintara Machado
e outros professores catedriticos da
Faculdade de Direito de Sdo Paulo."

4. Os projetos de reforma

A ampla discussdo académica e dou-
trindria em torno dos postulados e do
confronto das Escolas Clé4ssica e Positiva
estimulava os movimentos de reforma
precoce do diploma. Assim, ji a partir
de 1893 foi apresentado 2 Camara dos
Deputados um projeto de autoria de Jodo
Vieira de Araijo, professor da Faculdade
de Direito do Recife. Em 1913, Galdino
de Siqueira elaborou também um projeto,
mas que ndo alcangou repercussio no
imbito parlamentar.

No ano de 1927 foi divulgado (incom-
pleto) o projeto de C6digo Penal de au-
toria do Desembargador Virgflio de S4
Pereira. As penas eram divididas em duas
classes: principais e acessdrias. As pri-
meiras eram constituidas pela multa, o
exilio local, a detencdio, a prisdo e a
relegaciio; as outras seriam: a interdigio
de direitos, a publicagio de sentenga, o
confisco de certos objetos e a expulsdo
de estrangeiro.

A SEGUNDA REPUBLICA
(1930-1937)

5. A Consolidaciio das Leis Penais

A natural profusdio de leis durante o
periodo republicano e as tendéncias muito
vivas no sentido de se rever o Cddigo

11. A propdsito de tais tendéncias e de seus
principais representantes, consultar Manoel
Pedro Pimentel, “Breves Notas para a Histdria
da Criminologia no Brasil”, em Ciéncia Penal,
n’ 2, de 1979, ed. Forense, RJ, p. 38 e seg.
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de 1890 levaram o Governo a promover
uma consolidagio das leis existentes.
Havia dificuldades ndo somente de apli-
cacdo das leis extravagantes como tam-
bém de seu préprio conhecimento.

Na Exposicdo de Mativos ao Decreto
22.213, de 14 de dezembro de 1932, o
Chefe do Governo Provisério admitia o
malogro das vérias tentativas de reforma
do Cédigo Penal brasileiro “que ora se
empreende e ainda tardard em ser con-
vertida em lei, ndo obstante a dedicagéo
e competéncia da respectiva Subcomis-
sdo Legislativa”.

O trabalho de consolidagdo foi reali-
zado pelo Desembargador Vicente
Piragibe e continha 410 artigos. Nos
termos do decreto de promulgacdo, o
diploma aprovado ndo revogava dispo-
sitivo da lei em vigor no caso de incom-
patibilidade entre os textos respectivos
(art. 1.° pardgrafo unico).

6. A Constituicio de 1934

Vitorioso o movimento militar revolu-
ciondrio de 1930, foi editado o primeiro
decreto visando 2 organizacio da futura
Assembléia Nacional Constituinte. Era
datado de 10 de fevereiro de 1931 e se
destinava a rever a legislacio em vigor
€ a “apresentar novas codificagcles e
projetos de lei que o Governo Provisdrio
adotaria ou mandaria mais tarde ao Poder
Legislativo”.'? Formaram-se subcomissdes
sob a direcio de Levi Cameiro para a
revisdo dos codigos.

Os trabalhos da constituinte foram
morosos € interrompidos por aconteci-
mentos de grande repercussio politica,
como a Revolugdo de Sdo Paulo (1932).
Houve a necessidade de convocagdo de
eleitores em todos os Estados brasileiros,
que se realizaram em 3 de maio 1933.
Em 15 de novembro daquele ano foi
promovida a sessdo solene da Assem-
bléia Nacional Constituinte.

12. Lemos Brito, A Nova Constituicdo
Brasileira, RJ, 1934, p. 64.
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A nova Carta Politica seria promulga-
da em 16 de julho de 1934. A colheita
das assinaturas dos constituintes foi pro-
cedida em atmosfera de visivel emogio
dos parlamentares € da assisténcia. As
aclamacOes no recinto, nas tribunas e
galerias se seguiu o Hino Nacional e um
dos iltimos oradores da Constituinte,
Fernando Magalhées - daqueles homens
estranhos a politica mas convocados para
a grande obra - proferiu em plendrio a
frase que era o sentimento geral do povo:
“Que nunca mais a liberdade desapareca
do Brasil.”?

Reafirmando a necessidade de se
garantirem principios fundamentais de
seguranga individual e coletiva (proibi-
¢do da retroatividade da lex gravior,
personalidade da pena etc.), a Constitui-
¢do vedava as penas de banimento, morte,
confisco ou de cardter perpétuo. Quanto
a pena de morte, ficavam ressalvadas as
disposi¢des da legislagdo militar em tempo
de guerra com pafs estrangeiro (art 113,
§§ 27, 28 e 29).

Outros textos de garantia e aplicdveis
ao processo penal (instituigio do juiz
natural, proibi¢io de detencfio ou prisdo
arbitrdrias, de foro privilegiado e tribu-
nais de excecdo; a concessdo generosa
da fianga; a garantia da plenitude da
defesa e os mecanismos de protecio de
direitos como o habeas corpus e o direito
de peticéo) integravam-se numa relagéo
de textos de garantia (art. 113 e §§) que
caracterizavam o sentido nitidamente
liberal da Carta de 1934.

7. O Projeto de 1935

O projeto de autoria do Desembarga-
dor Virgilio de Sa Pereira' foi bastante

13. Hélio Silva, “A Apoteose Final”, em
1934 - A Constituinte, ed. Civilizagdo Brasi-
leira, RJ, 1969, p. 564.

14. O texto foi publicado pela primeira vez,
com a respectiva Exposi¢do de Motivos, nas
Pandectas Brasileiras, de Espinola, 1927, vol.

. J
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debatido. Diversos juristas se manifesta-
ram em memordveis discussdes, espe-
cialmente as estimuladas pela Sociedade
Brasileira de Criminologia durante o ano
de 1936, sob a presidéncia do Desem-
bargador Magarinos Torres.

A influéncia exercida pela Escola
Positiva ficou bem delineada através da
orientacio adotada em importantes seto-
res como a classificagéio dos delingiien-
tes, a periculosidade criminal e social, a
individualizagdo e indeterminaciio da
pena, o emprego das medidas de segu-
ranga, etc.

Um estudo comparativo contendo uma
resenha do projeto ji fora feito por
Tancredo Gatti, enaltecendo o trabatho
como notdvel manifestagdo do movimen-
to reformador das leis penais e uma nova
afirmagdo das doutrinas da Escola Posi-
tiva,!s

No exame procedido por Jimenez de
Asida, os defeitos eram reduzidos e as
virtudes anotadas com entusiasmo. O
projeto foi por ele considerado como
uma das melhores leis penais do futuro.'s

A Faculdade de Direito do Recife
designou uma Comisséio para apresentar
sugestSes e formular emendas ao projeto
que tomou o nimero 118-A de 1935
(Cédigo Criminal dos Estados Unidos do
Brasil), conforme a solicitagdo da Cama-
ra dos Deputados.

Os estudos e as sugestdes apresentados
pelo relator daquela Comissdo foram
editados na capital pernambucana, em
1937, e desde logo enaltecem o “notdvel

I, parte 4.%, p. 56 e seg. Em 23 de dezembro
de 1928 foi editado pelo Didrio Official o
projeto completo.

15. A nota € redigida por A. J. da Costa
e Silva, ob. cit.,, vol. I, p. IV.

16. O artigo de Asta foi publicado na
Monatschrift - fuer Kriminalpsychologie und
Strafrechtsreform, 1927, p. 277 e reproduzido
no livro El nuevo Derecho Penal, Madri,
1929, p. 213 (cf. Costa e Silva, ob. e loc.,
cits.).
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trabatho, fruto de acurados estudos de
técnicos do direito e das ciéncias pe-
nais”."”

Afastando-se do critério tradicional
adotado pela Escola Cldssica, o projeto
examina a ofensa causada a sociedade
ndo somente em fungdo da gravidade do
crime, mas também pela temibilidade do
agente segundo suas condigdes fisico-
psiquicas. A classificagdo dos delinqlien-
tes acompanhou algumas indicagdes do
projeto Ferri (1921) e do Codice Rocco
(1930).

Adotando o sistema dualista (penas e
medidas de seguranca), o projeto se
louvou em modelos contemporineos
como os cédigos suico, italiano e aus-
triaco, que consideram a pena como
reacdo a culpa do agente e a medida de
seguranga como providéncia destinada a
previnir ilicitos futuros, no interesse da
ordem e da seguranga social.

Relativamente & parte das penas, o
projeto as dividiu em principais e aces-
sérias. As sangOes privativas de liberda-
de consistiam na prisdo (minimo de um
ano e maximo de trinta anos) e na
detengdo (minimo de oito dias € miximo
de trés anos). A multa era a sangio
pecunidria enquanto o exilio local ¢ a
relegacdo'® seriam as providéncias que

17. Os professores do Recife examinaram
o Projeto ja revisto pela Comissdo integrada
pelo autor S& Pereira e pelos criminalistas
Evaristo de Morais e Bulhdes Pedreira. O
relator da comissdo de estudos do Recife foi
o professor J. Aureliano Correia de Araijo (O
projecto do Cédigo Criminal do Brasil, Re-
cife, 1937).

18. A relegagdo foi proposta como espécie
de pena indeterminada para substituir as penas
de morte e de prisdo perpétua. Segundo a
Exposicio de Motivos de S& Pereira, a me-
dida, de caréter relativamente indeterminado,
ndo se aplicava aos delitos politicos (Projecto
de Cédigo Penal Brasileiro, RJ, 1930, p. 105).
A natureza condicional da relegagfo dependia
do comportamento do delingiiente apés cum-
prida a pena de prisdo por mais de cinco anos,

visavam afastar o delinqiiente do meio
social onde a infragdo produzia seus
efeitos nocivos.

As penas acessOrias constitufam na
interdicdo de direitos, na publicagdo da
sentenca, no confisco dos instrumentos
do crime e de seus proventos € na
expulsdo de estrangeiros.

Além da humanizag@o no processo de
execugdo, o projeto indicava medidas
alternativas, visando reduzir as hipéteses
de penas curtas de prisdo. A multa, o
perddo judicial, o sursis e a custddia
doméstica (chamada prisdio domiciliar)
eram as principais medidas de substitui-
¢do. O projeto insistiv em manter cate-
gorias das penas curtas, apoiando-se em
parte da doutrina internacional que en-
tendia desaconselhdvel a absoluta elimi-
nacgao.

O projeto S4 Pereira, em forma de
substitutivo apresentado pela Comissdo
Revisora, foi aprovado pela Cimara dos
Deputados logo em primeira discussdo,
reservadas as emendas modificativas para
oportunidade posterior. E assim ele che-
gou ao Senado, em 1937.

O ESTADO NOVO
(1937-1945)

8. O golpe de Estado

Em carta dirigida ao Presidente Getd-
lio Vargas em 22 de jutho de 1936, o
chanceler Osvaldo Aranha manifestava
as preocupagdes com a repercussdo, no

para os primdrios, e em qualquer quantidade
para os reincidentes ou habituais. Se da
natureza do crime, das condigdes em que foi
cometido e da personalidade do agente o juiz
se convencesse de ser o réu perigoso, imporia,
além da privagdo de liberdade, a relegagio
condicional. Se o infrator se revelasse refra-
tdrio 2 influéncia da pena, a relegagio se
aplicaria. Se demonstrasse readaptabilidade ao
meio social, seria reintegrado sob a protegio
de algum patronato.
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estrangeiro, da repressdo que se fazia no
Brasil s atividades politicas e ideol6gi-
cas como resposta 2 intentona comunista
de 1935.

Com pessimismo, Aranha reconheceu
que “o mundo caminha para os extre-
mos, seja o da esquerda, seja o da
direita. Ndo hd mais lugar para o meio-
termo. A alavanca universal apéia-se,
hoje, na Rissia e deslocardi o mundo
para a esquerda ou nos atirard num
abismo de guerra e lutas sociais”.!"” Na
histérica correspondéncia, o autor da
carta, com uma grande autoridade pe-
rante o Governo, denuncia a intolerdncia
ideolégica quando o Exército e a Mari-
nha interferiam no debate de idéia entre
civis. E verberou o disparate consistente
em possiveis e futuras revolugtes religi-
osas ou cientfficas nas For¢as Armadas
atirando-se a responsabilidade sempre
aos civis, aos sdbios, aos padres, as
freiras, aos pintores e até aos poetas. O
obscurantismo chegara ao seu climax
quando o Ministro de Guerra teria escrito
ao Presidente da Repiiblica pondo em
pé de igualdade, em matéria politica,
um deputado, um cidaddo e um solda-
do!

Enfaticamente, advertiu QOsvaldo Ara-
nha: “O nosso problema é pdr ordem nas
classes armadas e deixar ao livre jogo
das idéias a evolugdo politica de nosso
pafs.”?

Porém, os acontecimentos politicos,
econdmicos e sociais se encaminhavam
para um confronto de forcas com pre-
dominio absoluto para a extrema direita.
Em 10 de novembro de 1937 ¢ instituido
o Estado Novo e outorgada uma Cons-
tituicdo. O Parlamento é dissolvido e
fechado o Congresso Nacional.

19. Arquivo de Getilio Vargas, vol. XXIII,
doc. 31, cit. por Hélio Silva, 1937 - Todos
os Golpes se parecem, ed. Civilizagio Bra-
sileira, RJ, 1970, ps. 188-189.

20. Em Hélio Silva, ob. cit., p. 189.

]
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No predmbulo da Carta Politica de
1937 se declarou a existéncia de um
“estado de apreensdo criado no pafs pela
infiltragdo comunista, que se torna dia a
dia mais extensa ¢ mais profunda, exi-
gindo remédios de cardter radical e
permanente”. Afirmou-se que sob as
instituicdes anteriores ndo dispunha o
Estado de meios normais de preservagio
e de defesa da paz, da seguranga e do
bem-estar do povo.

Relativamente aos textos penais, a
nova lei fundamental instituiu a pena de
morte para além das hip6teses previstas
na legislagdo militar para o tempo de
guerra, a fim de alcangar as infragdes
polfticas e também o homicidio de
natureza comum quando praticado por
motivo fitil e com extremos de per-
versidade (art. 122, § 13, f). Néo se
declarou a garantia da personalidade da
pena e se estabeleceu que o uso dos
direitos e garantias previstas na Cons-
titui¢do era limitado ao bem publico, as
necessidades da defesa, do bem-estar,
da paz e da ordem coletiva, bem como
as exigéncias da seguranca da nagdo e
do Estado (art. 123). Criou-se um tri-
bunal especial para julgamento dos
crimes politicos e contra a economia
popular.

As profundas alteragBes introduzidas
na vida nacional coincidiam com o pro-
gresso da doutrina totalitdria do nazi-
facismo que se irradiava da Alemanha
e da Itdlia para o continente latino-
americano e mais particularmente para a
América do Sul.

A pureza do método adotado pela
escola Clédssica no estudo do crime, do
criminoso e das reagdes penais foi
enaltecida pelos neocldssicos desde as
primeiras décadas deste século. Para
combater o afluxo de doutrinas e os
“males” que acarretariam ao sistema,
surgiu da Itdlia a grande reagdo marcada
historicamente pela conferéncia de Arturo
Rocco na Real Universidade de Sassari
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em 15 de janeiro de 1910.2' Como foi
reconhecido com muita propriedade por
penalistas brasileiros,2 a mensagem de
Rocco se tornou “a cartilha dos
neocldssicos em geral e sob a sua ban-
deira se arregimentou a referida escola”.

A posicio defendida por Rocco impli-
cava admitir a origem privatistica do
método juridico e concluir que o dmbito
de conhecimento do direito penal se
limita a trés ordens de procedimentos: a)
uma indagaciio exegética; b) uma inda-
gacio dogmitico-sistemdtica; ¢) uma
indagacdo critica.

Frente a tais premissas, o trabalho
intelectual do penalista se reduz a inter-
pretar o texto, a ordenar a matéria numa
forma sistémica, a extrair os dogmas e
a propor as reformas se a lei for defi-
ciente. Mas todas estas atividades deve-
riam efetuar-se no quadro préprio do
direito penal vigente e sobre a base de
seus principios e do seu sistema e ndo,
subjetivamente, por influxo da filosofia
e da politica criminal.

No mesmo sentido, Manzini revelou-
se um tecnicista radical proclamando a
“inutilitd giuridica delle indagini
filosofiche”.?

Dramatizando com tintas ligubres o
panorama do direito penal de seu tempo,
Rocco insurgia-se também contra o di-
reito natural diante da premissa de que

21. A primeira conferéncia sobre o tema foi
pronunciada em 6 de dezembro de 1902 na
Universidade de Ferrara, sob o tftulo: //
problema e il metodo della scienza del diritto
penale, divulgada em Opere giuridiche, Roma,
1933, vol. HI, p. 111. Posteriormente e com
o mesmo tftulo foi feita a prelegio na Real
Universidade de Sassari. Entre as versdes em
espanhol, pode-se mencionar a procedida por
Rodrigo Vallejo, El Problema y el Método de
la Ciencia del Derecho Penal, Bogotd, 1978.

22. Entre outros, Oscar Stevenson, O Método
Juridico na Ciéncia de Direito Penal, RJ,
1943, p. 8.

23. Trattato di Diritto Penale Italiano, ed.
UTET, Turim, 1961, vol. I, p. 7 e s.
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o direito positivo era a tinica fonte do
direito penal. Igualmente a antropologia
era considerada como disciplina de ilicita
intrusdo, ou, conforme suas palavras,
“come una distruttrice del diritto penale”.*

9. O Anteprojeto Alcintara Machado

Com a deflagragdo do golpe de Estado
de 1937, o novo ministro da Justica,
Francisco Campos, designou o professor
Alcantara Machado para estudar a mu-
danga da legislacdo penal.

Em 15 de maio de 1938 estava pronto
um anteprojeto do Co6digo Criminal
Brasileiro, contendo 132 artigos. No dia
11 de agosto daquele mesmo ano foi
dado 2 estampa o trabalho que se com-
pletou com a Parte Especial. O antepro-
jeto continha, nas duas partes, um total
de 390 artigos.

Embora manifestando sua opinido pes-
soal desfavordvel & pena de morte, “con-
tra a qual se levantavam objecdes da maior
gravidade e transcendéncia”,*® Alcéntara
Machado deixou a solugdio do problema
ao critério do Governo se este quisesse
executar o dispositivo constitucional per-
mitindo a aplicacfio da san¢io capital em
relagdio aos crimes politicos e de homici-
dio qualificado. E, assim, acompanhou o
exemplo dos penalistas Jorge Cohl e
Eusebio Gomez, autores do projeto argen-
tino, redigindo somente na Parte Geral
alguns artigos correspondentes (casos de
ndo aplicacfio ou de ndo execucgio da pena
de morte; a institui¢io do recurso ex officio
da decisdo que a aplicasse e a forma de
execucdo - arts. 27 a 29).

As demais penas previstas eram: a)
reclusdo, de um ano no grau minimo e

24. Altavilla, “Arturo Rocco Scritore e
Legislatore nel Giudizio di un Positivista”,
artigo divulgado na coletfnea Studi in memoria
di Arturo Rocco, Mildo, 1952, p. 6.

25. Exposicdo de Motivos, n.° 7, Projeto do
Cédigo Criminal Brasileiro, E.G. RT, SP,
1938, p. 25.

1
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trinta anos no maximo; b) detencdo, de
seis dias no minimo e trés anos no
méximo; ¢) segregacdo,® por igual tem-
po, das penas privativas de liberdade; d)
multa (arts. 30 a 42).

Relativamente as penas privativas de
liberdade, o anteprojeto se desviou do
projeto Sa Pereira, que, ao disciplina-las,
estabelecia regras de execucgdo, “o que
se nos afigura matéria do c6digo peni-
tencidrio. Indicam-se atributos que ca-
racterizam a reclusdo e a detencdo, e
nada mais”.?’

Também neste passo 0 anteprojeto
acompanhou o Codice Rocco - que lhe
serviu de permanente fonte - e a tendén-
cia geral dos novos cédigos surgidos
com as reformas das primeiras décadas
do século XX. Sustentava-se a existéncia
de uma autonomia entre os momentos de
aplicacdo e de execugdo da pena.?

A suposicdo de que os problemas
inerentes a correta execugdo das penas
privativas de liberdade poderiam ser
atendidos por um direito administrativo
de execugdo gerou a tese da “autonomia”
desse ramo juridico.?”

26. A segregacdo era uma medida subs-
titutiva aplicdve! aos maiores ¢ 18 e menores
de 21 anos, aos silvicolas “incompletamente
adaptados”, aos portadores de grave anomalia
psiquica e aos surdos-mudos “incompleta-
mente educados”. A segregacdo se executava
em segOes especiais de instituto de trabatho
obrigatério e da casa de cust6dia e tratamento
(art. 32).

27. Cf. a Exposi¢ao de Motivos, n.° 7, ob.
cit., p. 25.

28. Saltelli e Di Falco: “I! codice se occupa
del problema dell’esecuzione amministrativa
delle pene, mediante alcune norme fondamentali
che devono in un codice essere prevedute per
dare delle sicure direttive dell’organizzazione
del diritto penitenziario e dell’amministrazione
carceraria” (Commento Teorico Pratico del
Nuovo Codice Penale, Turim, 1931, vol. I, t.
II, p. 658).

29. Novelli, “L’Autonomia del Diritto
Penitenziario”, em Rivista di Diritto
Penitenziario, 1933, p. 7.
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Seguindo outros modelos legislativos
além do Cédigo italiano de 1930, o
anteprojeto adotou o sistema dualista
(penas e medidas de seguranca) frente ao
entendimento segundo o qual a pena é
uma reagdo contra fatos singulares, ava-
liados sob o aspecto ético-juridico segun-
do a expressio da culpa, enquanto a
medida de seguranca “consiste numa
decisdo administrativa, que serve tao-
somente para defender a sociedade con-
tra o perigo representado por certas
pessoas, em razio de suas condi¢Oes
subjetivas”.

Como efeitos da condenacdo se pre-
viam o registro da sentenca, o confisco,
a publicacdo da sentenca e a inabilitacdo
(arts. 54 a 65).

No més de abril de 1940 surgiu uma
terceira edicdo do projeto Alcintara
Machado. Uma nova redagio foi adotada
e reformas foram introduzidas em con-
seqiiéncia de opinides de penalistas, entre
eles da Costa e Silva.

10. O Cédigo Penal de 1940

O exame do anteprojeto Alcantara
Machado foi deferido a uma Comissao
integrada por Nélson Hungria, Vieira
Braga, Narcelio de Queiroz e Roberto
Lyra, tendo as colaboragdes de da Costa
e Silva e Abgar Renault, este na redacdo
final do projeto. '

Os trabalhos de revisdo tiveram a
duragdo de dois anos mas ndo contaram
com a interven¢do de Alcintara Macha-
do, justamente o autor do projeto, que
em artigo sob o titulo “Para a Historia
da Reforma Penal Brasileira” afirmou
que s6 teve conhecimento do projeto da
Comissdo depois de conclufdo, por cépia
datilografada que lhe enviara o Ministro
da Justica, “desde que efetuara ela suas
reunides a portas e janelas cerradas,

30. Exposigdo de Motivos, n.° 7, ob. cit., p.
24,

—i
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como se o trabalho tendesse, ndo a
repressdo, mas a pritica de crime”?

Na contundente critica ao trabalho da
Comissdo Revisora, Alcantara Machado
analisa as incorregfes de linguagem, a
linha politica da revisdo em face do novo
regime, a desumanizacdo do texto primi-
tivo, etc.

Em conferéncia pronunciada no ano de
1954, Nélson Hungria procurou negar'a
dendncia, afirmando que “a cada passo,
no texto do Projeto convertido no Cédigo,
depara-se a marca, o sinal de unha do
emérito e saudoso professor paulista (...).
Ja disse e repito que € de todo verdadeira
a comparagao no sentido de que o Projeto
Alcantara Machado estd para o atual
Cé6digo Penal como o Projeto Clévis
Bevildqua estd para o Cédigo Civil”.*?

O Cédigo Penal foi publicado em 31
de dezembro de 1940 (Decreto-lei 2.848,
de 7 de dezembro de 1940) quando o
Congresso Nacional ainda continuava
fechado.

A propésito da ideologia do novo
diploma, é notéria a adesdo aos postu-
lados do movimento técnico-juridico.
Manoel Pedro Pimentel, também profes-
sor da Faculdade de Direito de Sdo
Paulo, salienta que os anteprojetos que
modelariam o Cdédigo Penal de 1940
foram marcados pelas linhas do
tecnicismo juridico ou pelos postulados
do neo-positivismo juridico, o qual ndo
guardava mais qualquer semelhanga com
o positivismo naturalista.33

O desprestigio da criminologia decor-
reria do antagonismo que lhe passaram
a dedicar ilustres penalistas da geracio

31. O artigo foi divulgado na revista Di-
reito, Rio de Janeiro, vol. VI, p. 9 e seg,
e parcialmente reproduzido por Galdino
Siqueira, ob. cit., ps. 81-82, nota n.® 53.

32. “A autoria intelectual do Cédigo Penal
de 1940”, em Comentdrios ao Cdédigo Penal,
ed. Forense, RJ, 1958, vol. I, t. I, ps. 209-
210. .

33. Ob. cit., p. 41.
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dos anos 30. O fenémeno, porém, estaria
ocorrendo também fora do Brasil, con-
forme a observagido de Roque de Brito
Alves: “No mencionado periodo, a
criminologia, sobretudo apds a Primeira
Guerra Mundial, voltou-se, decisivamen-
te, para os laboratérios, penitencidrias,
centros médicos psiquidtricos, afastando-
se das elocubracdes dos gabinetes ou das
polémicas dos congressos”.3*

Aludindo também a oposigdo funesta
que se mantinha entre a criminologia e
o direito penal, Maurach analisou a
reformulacdo do sistema penal da Ale-
manha (projeto de 1960) destacando a
importdncia e a necessidade das inves-
tigagdes criminolGgicas.®

Com a autoridade de ter sido o prin-
cipal redator do Cédigo Penal de 1940,
Néison Hungria declarou em varias
oportunidades a marginalizagio da
criminologia “em face de uma legislacio
nova que mandou para o limbo as de-
nominadas ciéncias criminolégicas”. >

Em virios trechos do Cédigo Penal se
percebe o hermetismo em que se radica,
opondo-se fortemente as contribuigbes
da criminologia e da vitimologia e outras
disciplinas. No tratamento das causas de
exclusdo de culpabilidade existem
marcantes exemplos desta orientacdo que
conduz 2 responsabilidade objetiva (do-
enca mental, distirbio de consciéncia,
embriaguez, paixdo, emogdo, erro etc.).

Durante todo o tempo de fastigio das
idéias fundantes do diploma brasileiro de

34. Estudos de Criminologia, Recife, 1956,
p- 20.

35. “Os Caminhos do Direito Penal Aleméo
ao Projeto de 19607, artigo publicado nos
Estudos de Direito e Processo Penal em
Homenagem a Nélson Hungria, ed. Forense,
RJ, 1962, ps. 97-98, trad. de Heleno Fragoso.

36. “Introdugdo a Ciéncia Penal”, em Novas
Questdes Juridico-Penais, Rio de laneiro,
1945, p. 15. No mesmo rumo a conferéncia
“O Cédigo Penal e as Novas Teorias
Criminol6gicas”, em Novas Questdes, cit., p.
49 e s.
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1940, a criminologia “caiu em desgraca”
na 6rbita juridica. Como foi muito bem
lembrado, a referida matéria “homiziou-
se nas Faculdades de Medicina, nos
laborat6rios, nos manicomios, nas peni-
tencidrias, usando muito raramente e
com muita cautela o seu nome de ba-
tismo como ciéncia, preferindo aparecer
de quando em quando, discretamente,
nas aulas de medicina legal ou nos
pretérios, para auxiliar no esclarecimento
de alguns casos de homicidio”.>

O radicalismo do legislador de 1940
ndo encontrou nem mesmo aquela
“possibilita di un punto d’incontro” a que
alude Nuvolone quando se refere as
“direttrict convergenti: da un lato,
impostare criticamente, e quindi senza
preconcetti, il problema delle ‘costanti’
criminologiche; dall’altro riconoscere che
la scienza del diritto penale non e, se non
subordinatamente, esegesi e dogmatica
della legge positiva, ma e anzitutto scienza
di costruzione delle norme e, como tale,
deve fare necessario riferimento al mon-
do della natura”®

Até o final dos anos 70, as ciéncias
auxiliares do direito penal sofreram a
marginalizagdo total que as afastou dos
curriculos dos cursos juridicos. Crimino-
logia, vitimologia, politica criminal, an-
tropologia, sociologia, psicologia,
penologia, e demais ciéncias do Homem,
ndo tiveram ingresso nas especulagdes
abstratas de um método asfixiado pelo
dogmatismo dos conceitos puros e pela
alienagdo da realidade humana e social
que €, a0 mesmo tempo, a vida e a arte
das ciéncias penais.

11. O elenco geral das penas

A reclusao (cominada no mdximo em
trinta anos) e a deten¢do (cominada no

37. Manoe! Pedro Pimentel, ob. cit., p. 42.

38. “Diritto Penale e Criminologia”, em
Trent’anni di Diritto e Procedura Penale,
Pédua, 1969, vol. I, ps. 240-241.
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méiximo em trés anos) constituiam as
espécies da pena privativa de liberdade
instituidas pelo C6digo Penal de 1940,
reservada a prisdo simples para a Lei das
Contravengdes Penais (Decretos-leis
2.848, de 7.12.1940, e 3.688, de
3.10.1941). A multa completava o elenco
das sangdes principais (arts. 28 e 6.°). As
penas acessdrias previstas no Codigo
Penal eram: a) perda de fungdo publica;
b) interdi¢des de direitos; ¢) publicagéo
da sentenga, enquanto que para as con-
travengdes as penas acessérias sdo: a)
publica¢iio da sentenca; b) interdi¢des de
direitos (arts. 67 e 12).

O exame dos textos legislativos de
natureza complementar revelava que a
perda da liberdade fisica era a sangdo
par excelence, um verdadeiro monocérdio
a interpretar a sinfonia do bem e do mal.
Mais de 170 hipéteses de ilicitos descri-
tos no Cédigo Penal eram punidas com
a detengdio, enquanto que em mais de
130 casos se aplicava a reclusdo. Nio
havia alternativas dentro ou fora da pena
de prisdo e apenas em Casos raros a
multa poderia substituir a privagio da
liberdade.

Muito embora no texto do Cédigo se
procurasse estabelecer diferenga no pro-
cesso de execugdo entre a reclusdo e a
detengdo (arts. 29 a 31), na verdade ndo
se cumpriam as regras para um tratamen-
to diferenciado. Em conseqiiéncia de tal
fenbmeno, cresceram as adesdes a cha-
mada pena unitdria sob a denominagio
exclusiva de prisdo.

A importante matéria referente ao
cumprimento das penas de prisdo, espe-
cialmente quanto 2 legalidade, humani-
dade, personalidade e outros principios
relevantes, foi descurada pelo legislador
de 1940, com sacrificio da perspectiva
de ressocializagdo do delingiiente e do
processo de integragdo que ele deve
manter com a sociedade.

Com muita propriedade, Caliess de-
monstra que tanto o direito penal quanto
o direito positivo em geral constituem
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a estrutura dialogal de sistemas sociais
e, por via de conseqiiéncia, a pena deve
ser concebida como um processo de
didlogo.®

12. O elenco geral das medidas de
seguranca

Na abertura de seus iluminados Co-
mentdrios ao Titulo reservado as medi-
das de seguranca (Tit. VI, Caps. I e II),
Nélson Hungria salienta: “Ajustando-se
a moderna politica criminal, o nosso
Cédigo coloca ao lado da pena, como
seu substitutivo ou complemento, a
medida de seguranca. Se a pena é
essencialmente repressiva (devendo ser
aplicada e sentida, primacialmente, como
castigo ou expiagdo), a medida de segu-
ranca € essencialmente preventiva (se-
gregacdo hospitalar, assisténcia, trata-
mento, custddia, reeducacdo e vigilan-
cia). A pena continua tendo como fun-
damento a culpabilidade (que pressupde
a responsabilidade psiquica ou capacida-
de de direito penal), enquanto a medida
de seguranca assenta, exclusivamente, na
periculosidade (estado subjetivo, mais ou
menos duradouro, de anti-sociabilidade),
que, em principio, nada tem a ver com
a culpabilidade (ou com a sua pré-
condicdo de capacidade juridico-penal).®

Segundo o art. 88 do Cédigo Penal de
1940, em sua redagiio original, as medi-
das de seguranca dividiam-se em patri-
moniais e pessoais. A interdicio de
estabelecimento ou de sede de sociedade
ou associagdo e o confisco eram medidas
da primeira espécie; as da segunda es-
pécie subdividiam-se em detentivas e ndo
detentivas (art. 88). As medidas detentivas
eram: a) internagdo em manicomio judi-
cidrio; b) internacdo em casa de custédia

39. Cit. por Santiago Mir Puig, Introduc-
cion a las Bases del Derecho Penal, Barce-
lona, 1975, p. 86.

40. Comentdrios, cit.,, 1959, vol. I, ps. 9
e 10 (Grifos do original).

e tratamento; ¢) a internacdo em coldnia
agricola ou em instituto de trabalho, de
reeducaciio ou de ensino profissional. As
medidas ndo detentivas eram: a) a liber-
dade vigiada; b) a proibi¢do de fregiientar
determinados lugares; ¢) o exilio local
(art. 88, §§ 1.° e 2.9).

A distribui¢io legal dos tipos de autor
e das medidas correspondentes, era com-
plicada, como se poderd verificar. As-
sim: a) o inimputdvel, nos termos do art.
22 (atual art. 26), deveria ser internado
em manicomio judicidrio; b) o semi-
imputdvel (pardg. un. do art. 22, que
corresponde hoje ao pardg. in. do art.
26) deveria ser internado em casa de
custddia e tratamento, obedecidos al-
guns requisitos, como a quantidade da
pena e o estado de embriaguez na
pritica do fato, se habitual a embria-
guez; ¢) o condenado por crime doloso,
se fosse reincidente; o condenado 2
reclusio por mais de cinco anos e o
condenado 2 pena privativa de liberda-
de, se o crime se relacionasse com a
octosidade, a vadiagem e a prostituicdo,
deveriam ser confinados em coldnia
agricola ou instituto de trabalho, de
reeducagdo ou de ensino profissional,
por perfodos minimos de dois anos,
quanto ao primeiro, e um ano, os de-
mais (arts. 91 a 93).

O sistema legal vigorante adotava o
critério chamado duplo bindrio, consis-
tente na imposi¢do sucessiva de pena e
mais a medida de seguranca para o
condenado presumidamente perigoso.

Em outra oportunidade salientei que a
classificagdio das medidas de seguranca,
adotada pelo Cédigo Penal de 1940, em
sua versao primitiva, jamais foi compro-
vadamente apropriada e ndo revelou, ao
longo da vigéncia do diploma, bons
resultados prdticos, apesar da minuciosa
especificagdo legal.*!

4]1. “Penas e medidas de seguranga no
anteprojeto de Cédigo Penal”, em Revista
Forense, vol. 280, p. 60.
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