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RESUMO: A claboracio de um novo Cddigo Penal constituin uma das
primeiras preocupagoes governamentais apos o estabelecimento do Estado
Nowvo. Mesmo com o Congresso fechado desde 1937, o texto final somente
seria promulgado em 1940. Pretendemos analisar a bistéria desse conturbado
processo, desde as criticas ao Codigo de 1890 até a versao acabada da lei gue o
substituin. Serd dada énfase ao projeto elaborado pelo professor da Faculdade
de Direito de Sao Paulo Alcantara Machado em 1938, sobretudo as tensoes
que se desenvolveram entre ele e Francisco Campos, entao Ministro da Justica.
Discutiremos, também, as idéias que animaram o debate subseqiiente, a par-
tir de uma perspectiva critica sobre duas visoes simplificadoras a respeito do
Cddigo: a de que representon o triunfo da Escola Positiva de Criminologia no
Brasil e a de que era uma cipia do Cédigo Roceo italiano (1930).

PALAVRAS-CHAVE: Histéria do Direito, Direito Penal, Cddigos

Penais, Escola Positiva de Criminologia

ABSTRACT: The writing of a new penal code was amongst the first

governmental concerns after the establishment of the dictatorship of Es-
tado Novo. Even though the Congress had been shut down since 1937,
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the final text would only come to light in 1940. We analyze the bistory of
this troubled process, from the criticism of the 1890 code to the completed
version of the law that replaced it. Emphasis is given to the project writ-
ten in 1938 by Alcantara Machado, teacher at the Sao Panlo Faculty of
Law, and especially to the tensions that arose between Machado and Fran-
czsco Campos, then Minister of Justice. We also discuss the ideas involyed
in the ensuing debate, from a critical perspective towards two simplifying
visions of the code: that it represented the trinmph of the Positive School
of Criminology in Brazil and that it was a “reproduction” of the Italian

Roceo Code (1930).

KEYWORDS: History of Law, Penal Law, Penal Codes, Positive
School of Criminology

1. Introducao

“Uma ciéncia rigorosa do direito se distingue daquilo a que se chama
comumente ‘a ciéncia juridica’ por tomar esta ultima como objeto”,
propoe Pierre Bourdieu'. No Brasil, o didlogo entre o diteito e as ou-
tras ciéncias sociais foi sempre dificil, como ressalta Sérgio Adorno?,
ao afirmar que aquele era, a0 menos até a década de 1970, um objeto
pouco contemplado pelos estudos destas. A histéria nao é uma exce-
cao: embora nos ultimos anos tenham aumentado consideravelmen-
te a quantidade e a qualidade dos estudos acerca do universo juridico,

a distancia entre as duas disciplinas permanece significativa’.

1 Tradugdo nossa. No original: “Une science rigoureuse du droit se distingue de ce
que 'on appelle d’ordinaire la ‘science juridique’ en ce qu’elle prend cette dermicre
pour objet’. BOURDIEU, Pierre. La force du droit: éléments pour une sociologie du
champ juridique. Actes de la recherche en sciences sociales. Année 1986, volume 64, pp. 3-19.
Tradugao para o portugués: BOURDIEU, Pierre. A forca do direito: Elementos para
uma sociologia do campo juridico. In : O poder simbilico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
2007. pp. 209-254.

2 ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder. O bacharelismo liberal na politica brasileira.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988., em especial pp. 20-22.

3 Sobre a distancia e o desinteresse mutuo entre historiadores e juristas, ver THOMAS,
Yan. Présentation. Annales. Histoire, sciences sociales. 57¢ année — n° 6 — Novembre-Dé-
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Propomos, aqui, uma leitura do Coédigo Penal de 1940 mais
proxima do modus operandi dos historiadores que dos juristas.
A atengdo se concentra nio em um cotejamento de disposi-
tivos dessa lei, mas na analise de seu processo de elaboracao.
Buscamos, assim, expor as tensoes politicas que permearam
a sua feitura, com énfase em suas duas figuras centrais: Fran-
cisco Campos, Ministro da Justica entre 1937 e 1942, e Al-
cantara Machado, professor da Faculdade de Direito de Sao
Paulo que elaborou em 1938 o Projeto do Codigo Criminal
Brasileiro.

Inicialmente, analisaremos a trajetéria do Direito Penal nesse pe-
rfodo, em dois momentos: dos primeiros anos do governo Vargas,
quando ainda vigorava o criticado Codigo de 1890, até o projeto de
Alcantara Machado, e deste até a versao final decretada em 1940.
Parafraseando E. P. Thompson, que, ao iniciar seu estudo da Leil
Negra inglesa, indaga “Por que escrevé-la em sangue foi tao fa-
cil para os legisladores de 1723?”*, buscaremos discutir por que,
mesmo sem necessidade de aquiescéncia do Congresso, escrever “a
terro” o Codigo Penal foi tao dificil para os legisladores do Estado

Novo.

Em seguida, desenvolveremos uma argumentacao mais analitica,
sob a perspectiva da histéria das idéias. Discutiremos duas simpli-
ficacOes bastante arraigadas e, de certa forma, intrinsecamente re-
lacionadas a respeito do Cédigo™ a de que significou o triunfo da
Escola Positiva de criminologia no Brasil e a de que se trata de uma
copia do Codigo Rocco italiano de 1930.

cembre 2002. pp. 1425-1428.

4 THOMPSON, E. P. Senhores e Cagadores. A origem da lei negra. Rio de Janeiro : Paz e
Terra, 1987. p. 25.

5 Uma confirmagao disso pode ser encontrada em qualquer incursio pelos manuais de
Direito Penal hoje editados.
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2. Em busca do cédigo perdido: uma trajetoria
tortuosa

2.1 A lei penal nos primeiros anos do governo
Vargas: do Codigo de 1890 ao Projeto Alcantara
Machado

“Com o atual Codigo Penal nasceu a tendéncia de reforma-lo™.

Sao os dizeres com que Francisco Campos, entao Ministro da Jus-
tica, inicia em 1940 a exposi¢ao de motivos daquela que viria a
substituir a legislacao de 1890. As criticas a obra dos primeiros
dias da Republica eram constantes e, nao raro, inflamadas. Um
bom exemplo pode ser encontrado no comentario de Galdino
Siqueira, autor de respeitados manuais de Direito Penal e Proces-
sual Penal e, em 1913, de um projeto de Coédigo Penal. Ao falar da
atividade no foro durante sua vigéncia, afirma serem encontrados
“a cada passo [...] tropecos na aplicacao da lei”, de que tirariam
“partido os criminosos, em detrimento completo dos interesses

sociais””’

. Alcantara Machado, professor da Faculdade de Direito
e Sao Paulo, sustenta, entretanto, ser injusta a conviccao que se

de Sao Paulo, sustenta, entretanto, ser injust nvi S

generalizou de se tratar do “pior de todos os codigos conheci-

dos”. Questionando essa idéia consolidada, que associa aos exa-

bl
geros dos criticos, conclui, em um provavel didlogo com o texto
de Campos, que “nao ¢é de admirar que surgisse imediatamente a

tendéncia de reforma-lo”’®.

6 BRASIL. Leis, decretos, etc. Cddigo Penal. Rio de Janeiro: 1940.

7 SIQUEIRA, Galdino. Direito Penal Brasileiro: (segundo o Codigo Penal mandado exe-
cutar pelo Decreto N. 847, de 11 de outubro de 1890, e leis que o modificaram ou
completaram, elucidados pela doutrina e jurisprudéncia). Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2003. v. 1, p. 12.

8 MACHADO, Alcantara. Para a historia da reforma penal brasileira. Direito: doutrina,
legistagao e jurisprudéncia. v. VIII, ano II — marco-abril 1941. Rio de Janeiro: Livraria
Editora Freitas Bastos. p. 11.
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Apesar dos ataques de que foi vitima e dos sucessivos projetos apre-
sentados para o substituir, o Codigo Penal de 1890 sobreviveu por
meio século, desempenhando papel fundamental na Primeira Repu-
blica’. As vésperas da Revolucio de 1930, a tendéncia a sua reforma
se intensificou. Virgilio de Sa Pereira elaborou, em 1927, um novo
projeto. Esse texto nio foi objeto de votagao nas casas do Congres-
SO NOs anos que se seguiram, e permaneceu esquecido até que se
formassem, sob a égide do Governo Provisério, comissoes de legis-
lagao. Composta pelo proprio Sa Pereira, por Evaristo de Morais e
por Bulhdes Pedreira, a comissao encarregada do Direito Penal pro-
moveu uma revisao do trabalho do primeiro, tampouco apreciada
de imediato pelo Congresso. O texto somente seria aprovado pela
Camara dos Deputados em 1935, ja durante a vigéncia da Consti-
tuicao de 1934, prosseguindo para o Senado em 1937. O golpe do
Estado Novo interrompeu os debates parlamentares a esse respeito.

O Direito Penal ndo escapou, porém, as atencoes da nova ordem
que se estabelecia - ao contrario, constituiu-se como uma de suas
primeiras preocupagoes. Pouco menos de um meés depois de ou-
torgada a Constituicao de 10 de novembro, Francisco Campos, que
assumira a pasta da Justica e se consolidava como um dos ide6logos
do Estado Novo, delegou a Alcantara Machado a tarefa de redigir
um novo projeto de codificacio'’. Trata-se, 4 primeira vista, de uma
escolha estranha: Alcantara Machado fora, em 1932, “um dos diti-
gentes intelectuais da Revolucio Constitucionalista”!!, movimento

em que os paulistas expressaram seu descontentamento com o in-

9 Para uma analise desse papel, bem como da recep¢ao do Cdéddigo pelos juristas da
época, ver: ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; SOUZA, Luis Anténio F
A sociedade e a lei: 0 Codigo Penal de 1890 e as novas tendéncias penais na Primeira
Republica. Justica ¢ Historia. Porto Alegre: v. 3, n. 6, 2003.

10 Cf. carta reproduzida em MACHADO, Alcantara. Para a historia da reforma penal
brasileira. Direito: doutrina, legislagao e jurisprudéncia. v. VIII, ano 11 — marco-abril 1941.
Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos. p. 13.

11 PROFESSOR Alcantara Machado. Direito: doutrina, legislagao e jurisprudéncia. v. V111, ano
IT — margo-abril 1941. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos. p. VIL.
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definidamente prolongado governo provisorio de Getdlio Vargas.
Como poderia, meia década depois, Machado trabalhar a favor do
regime que rompeu com a ordem constitucional por que lutara com
“fervor civico”!” - e que, mais, ajudara ativamente a construir, como
lider de bancada na Constituinte de 19332

Os primeiros contatos do catedratico paulista de Medicina Legal com
o governo Vargas e, mais especificamente, com Francisco Campos
datam de antes de sua participacao no movimento de 1932. Em 1931,
quando Campos ocupava o recém-criado Ministério da Educagao e
Satde Puablica, Alcantara Machado foi convocado para colaborar com
a reforma do ensino superior, ao longo da qual foi nomeado diretor
da casa em que lecionava. Vicente Rao, antecessor de Campos na
pasta da Justica, ja lhe havia proposto a tarefa de elaborar um novo
Codigo Penal em 19345, Enquanto ainda pendia o juizo do Congres-
so sobre o projeto Sa Pereira, Morais e Pedreira, um novo texto era
encomendado a atividade solitaria de um jurista, o que expressa uma
tendéncia, acentuada ao longo do governo Vargas, ao recolhimento
dos debates a um circulo cada vez mais restrito de intelectuais. Ma-
chado nio atendeu, entretanto, a esse chamado, considerando neces-
sario aguardar a deliberacao do Congresso, de que participou como

presidente da Comissdo de Constitui¢io e Justica do Senado'*.

Um outro elemento a considerar é o prestigio de que Alcantara
Machado gozava. Membro de uma tradicional familia paulista, fo1

admitido como professor substituto em 1895 na Faculdade de Di-

12 PROFESSOR Dr. José de Alcantara Machado d’Oliveira. Revista da Faculdade de Direito.
v. XXXIII, fasc. I e II - janeiro-agosto 1941. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 13.

13 Cf. oficio reproduzido em MACHADO, Alcantara. Para a historia da reforma penal
brasileira. Direito: doutrina, legislacao e jurisprudéncia. v. VII1, ano 11 — marco-abril 1941.
Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos. p. 12.

14 Cf. MACHADO, Alcantara. Para a historia da reforma penal brasileira. Direito: doutri-
na, legislacao e jurisprudéncia. v. VIII, ano 11 — marco-abril 1941. Rio de Janeiro: Livraria
Editora Freitas Bastos. pp. 12-13; MACHADO, Alcantara. Projeto do cddigo criminal bra-
sileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1938, p. 11.
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reito de Sao Paulo, onde construiu uma solida carreira, ascendendo
a catedratico em 1925. A partir de 1911, ocupou diversos cargos
legislativos, tendo participado da elaboragao do Codigo de Processo
de Sao Paulo e de sua lei sobre os manicomios judiciarios. De 1921 a
1937, foi presidente da Sociedade de Medicina Legal e Criminologia
de Sao Paulo, que ajudara a fundar. Entre 1939 e 1940, foi nomeado
seu Presidente de Honra e, pouco apds sua morte, homenageado
com a criacao do Prémio Alcantara Machado de Direito Penal, em
1942". Era membro das Academias Paulista e Brasileira de Letras e
autor de diversas obras juridicas, além de Brasilio Machado: o Grande
Advogade, uma biografia de seu pai, e de [7da e Morte do Bandeirante,
uma leitura do passado colonial de seu estado de origem a partir de
inventarios. Publicada originalmente em 1929, esta obra surpreende
pela critica que traz a historiografia tradicional'®, antecipando em
muitos pontos a renovacio operada pela Fcole des Annales francesa,

que no mesmo ano dava seus primeiros passos.

A escolha de Alcantara Machado deve ser entendida, finalmente, a
luz da maneira como se desenvolveram as relacoes entre os intelec-
tuais e a politica durante o governo Vargas, e, mais especificamente,
a partir de 1937. “O Estado Novo em sua complexa trama de ‘tra-
dicao’ e ‘moderniza¢ao’ exerceu um apelo substancial sobre a inte-
lectualidade brasileira”, afirma Licia Lippi Oliveira'’, permitindo o

15 Cf. FERLA, Luis Antonio Coelho. Feios, sujos e malvados sob medida. Do crime ao tra-
balho, a utopia médica do biodeterminismo em Sao Paulo (1920-1945). Sio Paulo:
Departamento de Histéria da FFLCH — USP, 2006 (Tese de Doutorado), pp. 85 e
369-375.

16 “Como poderemos atingi-lo [0 conhecimento histérico] se concentrarmos toda a
atencao em meia duzia de figuras, esquecendo o esfor¢o permanente dos humildes,
a silenciosa colaboracio dos an6nimos, as idéias e os sentimentos das multidées?”,
afirma Machado em seu prefacio. MACHADO, Alcantara. [7da e morte do bandeirante.
Sao Paulo: Martins; Brasilia: INI, 1972. p. 15.

17 OLIVEIRA, Lucia Lippi. As raizes da ordem: os intelectuais, a cultura e o Estado. In:
A Revolugao de 30: seminario internacional realizado pelo Centro de Pesquisa e Docu-
mentagao de Historia Contemporanea da Fundacao Getulio Vargas. Brasilia, D.E.: Ed.
Universidade de Brasilia, c1982. p. 508.
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encontro de pensadores das mais diversas tendéncias em seu seio.
Sob essa perspectiva, é possivel estender para o caso da Justica as re-
flexoes de Helena Bomeny a respeito do Ministério Capanema, em
que identifica a coexisténcia de dois movimentos dos intelectuais:
“de resposta ao chamado do Estado para a construcao de politicas
nas mais distintas areas da vida social” e “de adesiao/afastamento,
de entusiasmo/recusa’’®. Se o primeiro ajuda a compreender por
que Alcantara Machado reagiu positiva e prontamente a “insigne
demonstracio de confianca”!” nele depositada por Francisco Cam-
pos, o segundo prenuncia as tensoes que se acentuariam a partir da

entrega do projeto ao ministro.

2.2 Do Projeto Alcantara Machado ao Codigo
Penal de 1940: breve historia de um debate

Em maio de 1938, Alcantara Machado entregava a Francisco Cam-

pos o primeiro fruto de “alguns meses de trabalho exaustivo”®: u

m
anteprojeto de parte geral. A exposicao de motivos que o precede ¢é
marcada por uma aparente adesao profunda ao projeto estadonovis-
ta. A comecar pela epigrafe, longa citacio de comentario do italiano
Adolfo Zerboglio ao Codigo Rocco, em que se afirma a necessidade
do recrudescimento do Direito Penal para a defesa do Estado contra as
“forcas de dissolucao que sao bastante difusas e profundas no mundo

221

moderno”’. Ao explicar por que elaborou obra nova, e nio apenas

18 BOMENY, Helena. Infidelidades eletivas: intelectuais e politica. In: BOMENY, He-
lena (org.). Constelacao Capanema: Intelectuais e politicas. Rio de Janeiro: Ed. Fundag¢ao
Getulio Vargas ; Braganca Paulista(SP): Ed Universidade de Sao Francisco, 2001. p. 26.

19 MACHADO, Alcantara. Projeto do codigo criminal brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1938, p. 30.

20 MACHADO, Alcantara. Para a histéria da reforma penal brasileira. Direito: doutrina,
legistagao e jurisprudéncia. v. VIII, ano II — marco-abril 1941. Rio de Janeiro: Livraria
Editora Freitas Bastos. p. 21.

21 Tradugio nossa. Citado em italiano: “forze dissolvitrici che sono assai diffuse e pro-
fonde nel mondo moderno”. Apud MACHADO, Alcantara. Projeto do cddigo criminal
brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1938, p. 10.
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promoveu a revisao do projeto Sa Pereira, Moraes e Pedreira, o paulista

aparece como um firme defensor da ordem recentemente estabelecida:

Redigiu-o [0 projeto anterior] a Comissao Legislativa (e nao
podia deixar de fazé-lo) acordemente com as condi¢oes politi-
cas e sociais do tempo. Umas e outras se modificaram profun-
damente de entdo para hoje. Os movimentos subversivos de 1935
patentearam a gravidade e a extensdo dos perigos a que nos expunha a
deficiéncia do nosso aparelhamento repressivo. A Constituicao de 10
de novembro deu nova estrutura ao Estado e novo sentido 4
politica nacional, tornando imperiosa a mudanca das diretrizes
penais. Reforcar a defesa coletiva contra a criminalidade comum e res-
guardar as instituicoes contra a criminalidade politica, sao imperativos a
que ndo pode fugir o legislador em paises organizados da maneira por gue
atualmente se encontra o n0sso>.

Resta indagar, pois, sobre as intencoes de Alcantara Machado ao
aceitar a tarefa que lhe foi delegada - e, aqui, arriscamo-nos exclu-
sivamente no campo das possibilidades. Em primeiro lugar, pode-
mos enxergar nessa atitude um exemplo tipico de resposta de um
intelectual as demandas do Estado, nio desprovida de um desejo
de conquista de poder, perdido por Sio Paulo com o triunfo da
Alianca Liberal e, mais particularmente, por Alcantara Machado
com a dissolucao do Senado. Além disso, embora tenha lutado ao
lado dos constitucionalistas, o posicionamento politico de Machado
esta longe de ser “liberal” e ¢ marcado por sua origem elitista. Nesse
sentido, ¢ muito significativa a mengao a dita “Intentona Comunis-
ta”, apresentada como justificativa para a adogao das mais variadas
medidas repressivas. Face ao “perigo vermelho”, o estabelecimento
de uma ordem autoritaria aparece, assim, nao apenas coOmo uma

solucao preferivel, mas necessaria e mesmo desejavel.

22 MACHADO, Alcantara. Projeto do cidigo criminal brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1938, p. 13. Grifos nossos.
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Por outro lado, pode-se supor que o entusiasmo com que Alcantara
Machado se dedicou a redagao dos futuros dispositivos de lei provinha
mais de motivos cientificos que propriamente politicos. Embora nio
consideremos que Machado se filiava completamente aos ensinamen-
tos da Escola Positiva**, as idéias dessa corrente tedrica tiveram um
peso consideravel em sua formagao e nas posicoes académicas que
defendeu. Ele certamente compartilhou do “tom permanentemente

reivindicativo e reformista’®

que Luis Antonio Coelho Ferla atribui
aos adeptos dessa escola, o que se confirma por sua atuagao legislativa,
notadamente na criacdo dos manicoémios judiciarios, e na Sociedade
de Medicina Legal e Criminologia de Sao Paulo. Estava de acordo,
também, com a opinido corrente de que era necessario substituir “o
edificio arruinado” do Cédigo Penal de 1890. Alcintara Machado
pode, dessa maneira, ter enxergado no convite de Campos uma opot-
tunidade de, independente do regime politico ou mesmo apesar dele,

fazer com que prevalecessem suas convic¢oes académicas.

De toda forma, as tensoes entre Alcantara Machado e Francisco Cam-
pos nao tardariam a (re)emergir, apesar do tom cerimonioso com que
se tratavam publicamente e em suas correspondéncias. Apos o recebi-
mento da versido completa do projeto, em novembro de 1938, Campos
convocou uma comissao revisora para dar prosseguimento aos traba-
lhos. Atitude que despertou a furia do autor original: “a comissao re-
visora se transformara manhosamente em comissiao organizadora do
novo codigo. Nada se percebia além disso. Efetuavam-se as reunioes a

portas e janelas cerradas, como se o trabalho tendesse nao a repressao,

23 As duas dimensdes sao, em muitos aspectos, indissociaveis. A separa¢ao aqui feita se
presta a fins puramente analiticos.

24 Essa questao sera discutida mais detidamente no item 2.1 deste texto.

25 FERLA, Luis Antonio Coelho. Feios, sujos ¢ malvados sob medida. Do crime ao trabalho,
a utopia médica do biodeterminismo em Sao Paulo (1920-1945). Sao Paulo: Departa-
mento de Historia da FFLCH — USP, 2006 (Tese de Doutorado), p. 273.

26 MACHADO, Alcantara. O projeto do cédigo criminal perante a critica. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1939. p. 3.
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»27 afirmaria ele mais tarde. Emana desse co-

mas 2 pratica de crimes
mentario ironico um dos principais pontos de disputa entre o ministro

da Justica e aquele que encarregara de elaborar um novo codigo.

Alcantara Machado demonstra, desde os momentos iniciais, a inten-
cao de conferir aos debates um carater publico. Quando o antepro-
jeto ainda contava apenas com a parte geral, sua divulgacao foi feita
por iniciativa do autor. A versao completa foi publicada no final de
1938 pela Editora Revista dos Tribunais, na época uma das mais
modernas do pais. Um didlogo se estabeleceu - com interlocutores
restritos e elitizados, sem davida, mas sem se resumir a0 universo
peculiar das revistas juridicas. A imprensa comum acompanhou o
processo de escrita do Coédigo, divulgando notas e buscando re-
colher comentarios especializados a seu respeito. As esperancas de
que se formasse um verdadeiro foro de debates foram, entretanto,
trustradas. Em O projeto do Codigo Criminal perante a critica, artigo pu-
blicado no nimero de janeiro a abril de 1939 da Revista da Facul-
dade de Direito da Universidade de Sao Paulo e posteriormente em
separata®®, Alcantara Machado denuncia as poucas reacdes que o
anteprojeto suscitara: ““Tudo, porém, demonstra que a parcimonia
das criticas dignas desse nome nao € indice de perteicao da obra, e sim
testemunho de desinteresse”. O catedritico de medicina legal pro-
cede a resposta aos comentarios que considerou legitimos, ao longo
de que emerge como um 1mplacavel e pouco transigente censor a

seus censores, refutando as criticas uma a2 uma com um tom nao

27 MACHADO, Alcantara. Para a histéria da reforma penal brasileira. Direito: doutrina,
legislacao e jurisprudéncia. v. VI, ano II — marco-abril 1941. Rio de Janeiro: Livraria
Editora Freitas Bastos. p. 24.

28 Ha varios indicios de que esse texto teve uma circulagio consideravel, além do sim-
ples fato de ter sido publicado na revista e como obra auténoma. A titulo meramente
exemplificativo, mencionaremos que a Bibliothéque Cujas, uma das mais importantes
bibliotecas juridicas da Franca, ligada a hoje dividida Faculdade de Direito de Paris,
conserva um exemplar da separata, obtido a partir de permuta com a Universidade de
Sao Paulo.

29 MACHADO, Alcantara. O projeto do cédigo criminal perante a critica. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1939. p. 3. Grifos nossos.
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raro ironico. Apesar de ter afirmado que reagira as censuras “‘con-
tessando a procedéncia de varias dentre elas e defendendo-me das

que pareceram menos justas”30

, 0 balanco realizado pelo préprio
autor ao fim do texto mostra que foram considerados “aceitaveis”
ou “atendiveis” somente 4 dos 54 tépicos de que se ocupou’’. Esse
fato nos leva a questionar até que ponto a sua abertura ao debate

publico era real ou meramente retorica.

Quando contraposta a atitude de Francisco Campos, contudo, a
disposicao de Machado a discutir publicamente a sua obra se mos-
tra mais consistente. Alcantara Machado ¢ explicito quanto aos fins
de controle social da nova legislacao, remete-se expressamente ao
levante de 1935 para justificar as medidas tomadas e, em geral, apre-
senta propostas autoritarias, como a colocacao dos crimes contra
o Estado anteriormente aos contra a pessoa. O ministro da Justica
e sua comissao, por sua vez, atenuam muitas das medidas aberta-
mente repressivas e evitam mencoes ao contexto politico, porém
trabalham em segredo, recolhem o debate para um circulo fechado
de grandes juristas. Essa espécie de movimento contraditério nao
deixa de ser condizente com a forma como operou o “Poder Le-
gislativo” durante o Estado Novo. A comecar pela Constitui¢ao
de 1937, a escrita da lei se deu, por um lado, com a exclusao dos
debates publicos, cuja expressao mais notavel foi o fechamento do
Congresso, e, por outro, com a busca da manutencao de uma apa-
réncia de legalidade e legitimidade. O segundo aspecto obrigava
os governantes a realizar concessoes que, nao raro, atenuavam os

efeitos do primeiro.

E sob esse registro que compreendemos a redagao de um novo pro-

30 MACHADO, Alcantara. Para a historia da reforma penal brasileira. Direito: doutrina,
legistagao e jurisprudéncia. v. VIII, ano II — marco-abril 1941. Rio de Janeiro: Livraria
Editora Freitas Bastos. p. 22.

31 Cft. MACHADO, Alcantara. O projeto do cddigo criminal perante a critica. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1939, p. 60.
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jeto por Alcantara Machado. Apo6s o fim dos trabalhos da comissao
revisora, uma copia foi entregue ao autor original, que comentaria
mais tarde: “O que me foi presente, com o rotulo ‘Codigo Penal
do Brasil’, era na realidade um decalque do ‘Cédigo Criminal Bra-
sileiro’, projetado por mim”%. O paulista reagiu com uma analise
virulenta do projeto da comissao, em que condena a forma como a
revisao foi feita, as alteracOes realizadas na linguagem e mesmo sua
adequacio ao regime™, além de acusar o texto de cometer “desuma-
nidades” e operar “mutilacées a granel”. Essa analise, enderecada
a Francisco Campos em janeiro de 1940, encerra-se com votos de
que seja ouvido, “nao pela vaidade de autor, mas tio somente pelo
desejo de prestar um ultimo servico a Patria”*. Campos cedeu a
essa pressao, e, em abril seguinte, era publicada por iniciativa de Al-
cantara Machado a Nova redagio do Projeto de Codigo Criminal do Brasil.
A exposicao de motivos, reduzida a duas paginas, expressa o des-
contentamento do autor, obrigado ele também a ceder em muitos
pontos. Alcantara Machado a encerra com os dizeres: “Dando por
terminada a temerosa empresa, cuja responsabilidade assumi, sem

atencido a2 minha pouquidade™.

32 MACHADQO, Alcantara. Para a histéria da reforma penal brasileira. Direito: doutrina,
legislagao e jurisprudéncia. v. V11, ano II — marco-abril 1941. Rio de Janeiro: Livraria
Editora Freitas Bastos. p. 22.

33 Defendendo a colocagdo dos crimes contra o Estado anteriormente aos contra a pes-
soa, organiza¢ao refutada pela comissio, Alcantara Machado afirma: “O substitutivo
denuncia, em mais de um passo, desconformidade flagrante com o espirito do atual
regime politico. [...] Obediente as tradicoes do nosso direito codificado, o projeto
classifica os delitos, de acordo com a hierarquia dos bens sacrificados ou postos em
perigo. Ocupa-se primeiro dos crimes contra a nag¢ao; e depois, sucessivamente, dos
que se referem a coletividade social, a familia, ao individuo. [...| Outro nao pode ser |o
critério] da reforma em andamento, quando o principio fundamental do regime vigente é a subordina-
¢do dos interesses individuais aos interesses coletivos”. MACHADO, Alcantara. Para a historia
da reforma penal brasileira. Direito: doutrina, legislagao e jurisprudéncia. v. V111, ano 11 —
margo-abril 1941. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos. p. 33. Grifos nossos.

34 MACHADO, Alcantara. Para a histéria da reforma penal brasileira. Direito: doutrina,
legislagao e jurisprudéncia. v. VI, ano II — marco-abril 1941. Rio de Janeiro: Livraria
Editora Freitas Bastos. p. 38.

35 MACHADO, Alcantara; CAMPOS, Francisco (Org,). Nova redacio do projeto de Codigo

Criminal do Brasil; organizado por incumbéncia do prof. dr. Francisco Campos. Sio Paulo: Re-
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A «comissao secreta» voltaria a se reunir e, em dezembro de 1940,
era decretado o novo Cdédigo Penal. «Cumpre-me deixar aqui con-
sighado o nosso louvor a obra do eminente patricio, cujo valio-
so subsidio ao atual projeto nem eu, nem os ilustres membros da
Comissio revisora deixamos de reconhecer»’®, afirmou Francisco
Campos na exposi¢ao de motivos. Podemos supor que essa referén-
cia a Alcantara Machado visou muito mais a silenciar tensdes que
a efetivamente reconhecer seu papel na escrita do Codigo. O pro-
fessor paulista, insatisfeito, ainda lancaria um tltimo lamento, em
artigo publicado postumamente na revista Direito: doutrina, legislacao
e jurisprudéncia que constituiria o primeiro capitulo de um livro de

comentitios a0 Codigo que deixou inacabado”:

Seja como for, o codigo ai esta. E, na substincia e na forma,
o projeto de minha autoria, amputado de varios dispositivos,
transtornado parcialmente na ordenacao de certos assuntos,
modificado puerilmente na redacao de muitos preceitos; mas,
apesar dessas e outras manobras artificiosas, irrecusavel e posi-
tivamente reconhecivel. Tanto quanto ¢ reconhecivel no codi-
go civil o trabalho insigne de Clovis Bevilaqua.”

Em vao: o “projeto bandeirante” perecera definitivamente,
substituido pelas maos habeis do ministro mineiro por uma
obra de que ndo era visto como mais que “valioso subsidio”.
As idéias que o animaram, no entanto, sobreviveram sob diver-
sas formas, motivo por que passaremos a sua analise.

vista dos Tribunais, 1940.

36 BRASIL. Leis, decretos, etc. Cddigo Penal. Rio de Janeiro: 1940.

37 Esse texto também foi publicado em separata.

38 MACHADO, Alcantara. Para a historia da reforma penal brasileira. Direito: doutrina,
legistagao e jurisprudéncia. v. VIII, ano II — marco-abril 1941. Rio de Janeiro: Livraria
Editora Freitas Bastos. p. 41.
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3. As idéias em jogo, o jogo das idéias
3.1. A Escola Positiva no Brasil dos anos 1930

Uma visao corrente sobre o Codigo Penal de 1940 é a de que
cle representou a incorporacao da Escola Positiva ao orde-
namento juridico brasileiro. Elizabeth Cancelli sustenta essa
leitura, afirmando que isso teria sido feito na busca de “ade-
quar o cenario as novas matrizes ideologicas” e abrir “espago
maior para a acio da nova policia””. A antropologia criminal
ocupava, de fato, um espaco consideravel no ambiente inte-
lectual brasileiro da época em que se deu a sua gestacdo. Para
citar apenas um exemplo, foi criada em 1921 a Sociedade de
Medicina Legal e Criminologia de Sao Paulo, composta por
médicos legistas e juristas majoritariamente filiados, ainda que
em diferentes intensidades, ao positivismo criminologico®.
Isso demonstra o forte grau de institucionalizacao que esses
intelectuais haviam alcanc¢ado, fato que a escolha do presidente
da Sociedade para a elaboracao da nova codificacao da area
somente viria a reforcar,

E preciso ter em mente, entretanto, que a mobilizacao de auto-
res como Ferri, Garofalo, Lombroso, Lacassagne ou Tarde pe-
los intelectuais brasileiros dos anos 1930 nao implica necessa-
riamente uma adesao ao programa positivista da maneira como
ele foi formulado na Europa a partir da segunda metade do
século XIX*. A apropriacio dessas idéias foi certamente sele-

39 CANCELLI, Elizabeth. O mundo da viokéncia. A policia na Era Vargas. Brasilia: Unb,
1993, pp. 78-79.

40 Para uma analise mais detida a esse respeito, ver FERLA, Luis Antonio Coelho. Fezos,
sujos e malvados sob medida. Do crime ao trabalho, a utopia médica do biodeterminismo
em Sao Paulo (1920-1945). Sio Paulo: Departamento de Histéria da FFLCH — USP,
2006 (Tese de Doutorado), em especial pp. 96-121.

41 A respeito, ver: KALIFA, Dominique. “Dangerosité et “défense sociale” au début du
XXe siecle. In: Crame et culture an XI1Xe siécle. Paris: Perrin, 2005, pp. 257-268.
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tiva e marcada por desvios, reformulacoes e novas perspectivas
tace a(s) matriz(es), como o demonstra o sucesso tardio que
as teses biodeterministas tiveram no Brasil, em um momento
em que ja se encontravam em certo descrédito no cenario in-

ternacional*?

. Outro sinal do ecletismo com que as diferentes
vertentes da Escola Positiva foram absorvidas do outro lado
do Atlantico pode ser encontrado na justificativa de Alcanta-
ra Machado para a classificagao dos criminosos que propos
em seu projeto, em que recorre simultaneamente a autoridade
dos italianos LLombroso e Ferti e 2 do francés Tarde®. Embora
Tarde tenha sido recebido inicialmente com entusiasmo pelos
criminologistas italianos, as diferencas tedricas nao demoraram
a prevalecer, levando a ruptura entre eles™. O uso indistinto
desses trés autores para fundamentar as diferentes categorias
de uma mesma classificagao aponta, dessa forma, para um dis-

tanciamento em relacao as fontes.

Um indicio significativo da for¢a que as idéias ligadas, de uma
forma ou de outra, a Escola Positiva tinham no contexto aqui
discutido pode ser encontrado na Cole¢ao Brasiliana. Trata-se
de um amplo projeto lancado em 1931 pela Companhia Edito-
ra Nacional com o intuito de constituir “a maior e mais com-
pleta biblioteca de estudos™* sobre o Brasil. O Direito era uma
das areas do conhecimento contempladas pela colecao, mas,
entre 1931 e 1941, periodo de maior vigor desse empreendi-

42 Cf. FERLA, Luis Antonio Coelho. Feios, sujos e malvados sob medida. Do crime ao tra-
balho, a utopia médica do biodeterminismo em Sao Paulo (1920-1945). Sio Paulo:
Departamento de Histéria da FFLCH — USP, 2006 (Tese de Doutorado), p. 44.

43 MACHADO, Alcantara. O projeto do cddigo criminal perante a critica. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1939. p. 57.

44 Para uma analise da relagdo de Tarde com seus colegas italianos a partir de sua cot-
respondéncia, ver BORLANDI, Massimo. Tarde et les criminologues italiens de son
temps. Revue d’Histoire des sciences humaines. Gabriel Tarde et la crinminologie an tonrnant du
siecle. n° 3, 2000/2.

45 BRASILIANA: (pequeno catalogo). Sio Paulo: Companhia Editora Nacional, 1941.

p. 2.
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mento editorial, somente duas obras* compuseram a divisao
dedicada as letras juridicas: As ragas humanas e a responsabilidade
penal no Brasil (1894) e O alienado no Direito Civil Brasileiro (1901),
ambas de autoria de Raymundo Nina Rodrigues (1862-1900),
médico legista maranhense contemporaneo de Lombroso, La-
cassagne e Tarde.

A edicao de As racas humanas e a responsabilidade penal no Brasil,
obra em que se defende um tratamento diferenciado para os
grupos étnicos a partir das estatisticas criminais, foi acompa-
nhada de um prefacio*” de Afranio Peixoto, também estudioso
da Medicina Legal, com quem Alcantara Machado mantinha
contatos™. A afirmacdo de que Cesare Lombroso (1835-1909),
conhecido como criador da figura do “criminoso nato” e
um dos pioneiros da Escola Positiva italiana, reconhecia em
Rodrigues o “apoéstolo da Antropologia Criminal no Novo-
Mundo”* ¢ utilizada para ressaltar sua importancia. Esse elo-
glo encerra uma certa ambigtidade: a0 mesmo tempo em que
apresenta tracos nacionalistas™, recorre a autoridade estrangei-

46 Em 1937, a cole¢ao ultrapassava a barreira dos 100 titulos e, em 1941, comemorava
a publicacao de seu volume nimero 200. Cf. DUTRA, Eliana de Freitas. A nagao
nos livros: a biblioteca ideal na colecao Brasiliana. In: DUTRA, Eliana de Freitas;
MOLLIER, Jean-Yves (orgs.). Politica, Nagio ¢ Edigao: O lugar dos impressos na cons-
trucao da vida politica. Sao Paulo: Annablume, 20006, p. 313; e BRASILIANA: (peque-
no catalogo). Sio Paulo: Companhia Editora Nacional, 1941.

47 Embora nao esteja datado, as referéncias temporais presentes no prefacio levam a
concluir que ele foi escrito especialmente para a publicagao na Brasiliana, ou a0 menos
em momento proximo a ela.

48 No exemplar de Nova redagao do projeto de Codigo Criminal do Brasil conservado pela
biblioteca da Academia Brasileira de Letras, encontra-se a seguinte dedicatéria de Al-
cantara Machado: “A Afranio Peixoto, mestre e amigo”.

49 RODRIGUES, Raymundo Nina. As Ragas Humanas ¢ a Responsabilidade Penal no Brasil.
Salvador: Livraria Progresso Editora, 1957, p. 11. Esta edicao reproduz o estudo de
Afranio Peixoto que acompanha a da Brasiliana, acrescentando um outro prefacio, de
Estacio de Lima.

50 “Nos o achamos surpreendente e original... Pois se aqui sabiamos de todo o mundo,
menos de nosl... [...] Nina Rodrigues foi a seu modo um dos nossos descobridores”,
afirma Afranio Peixoto. RODRIGUES, Raymundo Nina. .4s Ragas Humanas e a Respon-
sabilidade Penal no Brasil. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1957, p. 13.
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ra (autoridade esta, no caso de LLombroso, ha muito criticada)
como fonte de legitimidade. A segunda obra, embora trate do
Direito Civil, também nos remete aos debates em torno da
Escola Positiva, a0 mobilizar o conceito de alienacao mental.
Difundido nos meios médico-legal e juridico, o termo ¢é defen-
dido por Alcantara Machado como o unico capaz de abarcar
“todos os disturbios de ordem psiquica, transitoérios ou per-
manentes, adquiridos ou congénitos, excludentes da imputabi-

lidade criminal’™!

, O que nos remete a associa¢ao entre doenga
mental e ameaca a sociedade que era utilizada como razao para

o isolamento do individuo por periodos indeterminados.

Essas aproximac¢oes com a Escola Positiva deixaram suas mar-
cas no projeto de 1938. A comecar pelo titulo: Cédigo Crimi-
nal, e nao Coédigo Penal. As duas expressoes parecem, a pri-
meira vista, perfeitamente intercambiaveis. A atencao dada a
essa escolha demonstra, contudo, tratar-se de uma questao nao
meramente lexical. Dela se ocupou Alcantara Machado desde a
exposicao de motivos do anteprojeto, em que se justifica: “Por-
que, antes de tudo, o Codigo nao se ocupa somente de penas,
mas também de medidas de seguranca que nao tém carater
punitivo™?. O epiteto “criminal” é criticado por diversos de
seus interlocutores, mas o professor paulista segue em sua de-
fesa, afirmando que por razoes de “ordem logica” a “idéia do
crime precede manifestamente a da penalidade™. Isso se tot-
na ainda mais significativo pelo fato de Francisco Campos ter
decidido nomear a versao final de Coédigo Penal, sem fornecer
explicacoes a respeito. A atengao se desloca, assim, do crime e,

51 MACHADO, Alcantara. O projeto do cidigo criminal perante a critica. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1939. p. 49.

52 MACHADO, Alcantara. Projeto do cidigo criminal brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1938, p. 14.

53 MACHADO, Alcantara. O projeto do codigo criminal perante a critica. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1939. p. 5.
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em ultima analise, da figura do criminoso, posta em evidéncia
pelos positivistas, para o poder repressivo do Estado, como
que a constituir um lembrete aos cidadaos de que a espada de
Damocles pairava a todo tempo sobre suas cabecas.

Quanto aos dispositivos do projeto, a influéncia das teses bio-
deterministas pode ser vista na proposta de classificacio dos
criminosos em de ocasido, por tendéncia™, reincidentes e habi-
tuais. Alcantara Machado recusa a divisao, proveniente de uma
leitura mais simplista da Escola Positiva, entre criminosos cor-
rigiveis e incorrigiveis”, o que demonstra uma evolucao no debate
cujo sinal mais notavel foi o desuso progressivo do conceito de
natureza criminosa em favor do de predisposicao a delinqiir®.
O carater central que essa questao assumiu para o catedratico
paulista é confirmado pela maneira como ele reage as mudan-
cas feitas pela comissao revisora. Apos afirmar que se trata de
algo “indispensavel ao tratamento penal”, sustenta que, com a
classificacao reduzida a primarios e reincidentes, “a codificacao
penal brasileira nascera atrasada de meio século™".

Um outro aspecto do projeto Alcantara Machado que pode ser
associado ao positivismo criminolégico € o tratamento dado as

54 O dispositivo dedicado a essa categoria merece ser transcrito na integra: “Art. 21 —
Haver-se-4 como criminoso por tendéncia aquele que demonstrar notdvel perversao moral,
por seu comportamento anterior, concomitante ou subseqiiente a um crime doloso de
perigo comum ou contra a integridade pessoal ou a vida”. Nota-se uma forte énfase
na personalidade do individuo, importando nao s6 o crime, mas também (e, talvez,
sobretudo) suas atitudes antes e depois dele. In: MACHADO, Alcantara. Projeto do
cddigo criminal brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1938, p. 47.

55 Cf. MACHADO, Alcantara. Projeto do codigo criminal brasileiro. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1938, p. 23.

56 Cf. FERLA, Luis Antonio Coelho. Feios, sujos e malvados sob medida. Do crime ao tra-
balho, a utopia médica do biodeterminismo em Sao Paulo (1920-1945). Sio Paulo:
Departamento de Histéria da FFLCH — USP, 2006 (Tese de Doutorado), p. 347.

57 MACHADO, Alcantara. Para a historia da reforma penal brasileira. Direito: doutrina,
legistagao e jurisprudéncia. v. VIII, ano II — marco-abril 1941. Rio de Janeiro: Livraria
Editora Freitas Bastos. p. 35.
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medidas de seguranca. Amplamente consagradas em seu texto
e justificativa central para o nome dado a ele, essas reivindica-
coes historicas da Escola Positiva representam, paradoxalmen-
te, um ponto em que o autor refuta essa orientacao. Alcantara
Machado adota o dualismo, segundo o qual penas e medidas de
seguranca possuem naturezas distintas, em preferéncia ao mo-
nismo, sob o argumento de que este seria incompativel com a
tradicdo constitucional brasileira®®. Essa recusa do positivismo,
porém, pode ser vista como um artificio teérico, uma forma
de acomoda¢ao que garantiu sua aplicacdao, se nao completa,
ao menos parcial. Face as resisténcias sociais a adocao da pena
indeterminada, vista pelos positivistas como #ratamento € nao
mais como castigo e tundada na periculosidade - portanto nao ex-
tinguivel até que esta deixasse de subsistir - e nao mais na cu#/pa,
o reconhecimento da clivagem entre penas e medidas de segu-
ranga aparece como uma espécie de solucdo de compromisso,
permitindo que a0 menos oOs Inimputavels € 0s CrimMiNOsos por
tendéncia fossem encarcerados indefinidamente.

Nao obstante a presenca de todos esses tracos, considerar que
o projeto Alcantara Machado se orientou exclusivamente pela
doutrina positivista seria falsear a realidade. Dela se afastou
em pontos substanciais, como demonstra a recusa da coloca-
cao do conceito de criminoso anteriormente ao de crime, que
resultaria de uma aplicacao mais extremada dos pressupostos
positivistas™. O distanciamento com que Alcantara Machado
se refere a essa escola ao adotar posicionamento divergente no
que tange as medidas de seguranca refor¢a a impossibilidade de
se afirmar sua completa filiacdo tedrica a ela®. Por outro lado,

58 Cf. MACHADO, Alcantara. Projeto do codigo criminal brasileiro. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1938, p. 24.

59 MACHADO, Alcantara. Projeto do codigo criminal brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1938, p. 17.

60 MACHADO, Alcantara. Projeto do cidigo criminal brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
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¢ fundamental ressaltar que a atuagao das comissoes revisoras
convocadas por Francisco Campos tendeu mais para a atenua-
cao da presenca do positivismo que para o seu reconhecimen-
to, como se observa nas mudancas feitas na classificacao dos
criminosos. Nesse sentido, ¢ muito significativo que delas nao
tenham participado médicos legistas e que Nelson Hungria,

“principal articulador e veiculador do discurso™

dos oposito-
res das teses positivistas, tenha sido um de seus membros mais
atuantes. O argumento de Cancelli, portanto, nao se sustenta:
no texto final do Codigo, se ha uma inegavel apropriacao da
Escola Positiva, ela é, mais que nunca, seletiva. Observa-se,
outra vez, o desejo de manter uma aparencia de legitimidade,

ocultando as medidas mais abertamente autoritarias.

3.2. O Cddigo Rocco

A segunda simplificacao consolidada a respeito do Codigo Pe-
nal de 1940 ¢ mais grosseira e, por 1sso mesmo, mais simples
de discutir: a de que se trata de uma copia do Cédigo Rocco®.
Durante os debates acerca do Projeto Alcantara Machado, a
influéncia do Codigo Penal fascista for mobilizada tanto por
seus partidarios quanto por seus detratores. O autor mencio-
na explicitamente a influéncia em diversos momentos de sua
exposicao de motivos. Ao iniciar a discussao das medidas de
seguranca, por exemplo, afirma: “a matéria esta admiravelmen-
te definida e organizada pelo legislador italiano, que fez obra
superior a dos projetos e textos dos codigos posteriores. |...]
Neste, e em outros lances, tomamos por modelo o trabalho

nais, 1938, pp. 22 e 24.

61 FERLA, Luis Antonio Coelho. Feios, sujos ¢ malvados sob medida. Do crime ao trabalho,
a utopia médica do biodeterminismo em Sao Paulo (1920-1945). Sao Paulo: Departa-
mento de Historia da FFLCH — USP, 2006 (Tese de Doutorado), p. 336.

62 Uma boa edigdo desse Codigo ¢ MANGINI, GABRIELI e COSENTINI (orgs.).
Codice Penale: Ilustrato con i lavori preparatori. Roma: Tipografia della Camera dei
Deputati, 1930.
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de Alfredo Rocco™®. Respondendo aos primeiros comentarios
que seu trabalho suscitara, o mestre paulista afirma ser “natura-
lissima a influéncia exercida em [seu] espirito pela vigente codi-
ficacao italiana”, que qualifica a seguir como “construcao téc-
nica de perfeicao tamanha, que constitui modelo impecavel”*.
Em seguida, afirma existirem “lagos espirituais” e “afinidades

2565

politicas”® entre as duas nagoes, em que se destacava o forta-

lecimento do poder do Estado.

Em varios momentos, entretanto, a influéncia da lei italiana é
refutada, sobretudo no que diz respeito a classificacao e a orde-
nacao das matérias®. Alcantara Machado se afasta desse mode-
lo, por vezes, atendendo as criticas de que o Cédigo Rocco foi
objeto, como o fato de se chamar Penal e nao Criminal®. Sob
essa perspectiva, podemos enxergar seu projeto nao como uma
¢dpia do equivalente italiano, mas como uma tentativa de supera-
lo, de realizar uma obra ainda mais perfeita. Além disso, embora
Machado cite autores 1italianos, em regra, no original e com uma
frequéncia maior que outras fontes, eles nao sao os unicos. Ao
contrario, o catedratico de medicina legal se mostra a par das tl-
timas legislacoes da época e dos comentarios que suscitaram®,
Suas influéncias foram inegavelmente multiplas e ecléticas, e
nao se pode perder de vista que a elaboracao de um cédigo en-
volve 1nvariavelmente um exercicio de direito comparado. Em

63 MACHADO, Alcantara. Projeto do cidigo criminal brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1938, p. 27.

64 MACHADO, Alcantara. O projeto do codigo criminal perante a critica. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1939. p. 11.

65 MACHADO, Alcantara. O projeto do codigo criminal perante a critica. Saio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1939. p. 11.

66 Ver a exposicao de motivos em MACHADO, Alcantara. Projeto do codigo criminal brasi-
leiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1938, em especial p. 12.

67 Ver MACHADO, Alcantara. O projeto do cddigo criminal perante a critica. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1939. pp. 5-6.

68 Essa afirmativa pode ser comprovada pela leitura de qualquer dos textos de Alcantara
Machado sobre o assunto, ja exaustivamente citados neste trabalho.
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suas proprias palavras: “seria simplesmente insensata a preo-
cupacao de originalidade absoluta em assunto desta natureza.
‘Je prends mon bien ou je le trouve’; ha de ser forcosamente o
lema de quem empreende [...] uma reforma legislativa™®.
Consideramos, portanto, suficiente uma analise minimamente
detida das ecléticas influéncias evocadas tanto por Alcantara
Machado quanto por Francisco Campos em suas exposi¢oes
de motivos para mitigar o peso do Codigo Rocco sobre a lei
brasileira. Embora seja insensato inferir da mera citagao de al-
gum texto sua efetiva utilizacao na escrita do Codigo, a mul-
tiplicidade de referéncias aponta, ao minimo, para a presenca
de diversas direcoes no debate. Nesse sentido, o combativo
bandeirante defendeu seu projeto impecavelmente da acusa-
cao de Jorge Severtano de que, quanto as causas de isencao e
diminui¢ao da pena, era simples copia do projeto Rocco. Ironi-
camente, responde ele:

Nao ¢ tanto assim... Copia significa, se os dicionarios nao men-
tem, “escrito feito segundo outro, palavra por palavra; traslado,
reproducao textual do que esta escrito algures”. Bastaria o fato
de um texto ser redigido em italiano e o outro em portugucs,
para nao se ter o direito de falar de copia. Haveria, quando
muito, traducao ou versao literal. Nem isso existe. [...] Nunca
se viu “copia” que tanto se afastasse do original...”

4. Conclusao

Com esse breve panorama esbocado a respeito do Codi-
go Penal de 1940, esperamos ter fornecido subsidios para

69 MACHADO, Alcantara. O projeto do cidigo criminal perante a critica. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1939. pp. 5-6.

70 MACHADO, Alcantara. O projeto do codigo criminal perante a critica. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1939. p. 52.
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uma leitura mais contextualizada de sua génese, embora
nao tenhamos a pretensao de esgotar o tema. Mostramos
como esse processo foi conturbado, marcado por conflitos
e concessoes de parte a parte. Em um esforco de resposta
a questao que propusemos no inicio deste texto — por que
escrever o Codigo fo1 tao dificil no Estado Novo, mesmo
com o Congresso fechado? — arriscamo-nos a dizer que os
intelectuats, notadamente os juristas, mas também os jorna-
listas, constituiram-se como uma espécie de “foro paralelo”
de debates. O governo nao pode, assim, impor uma lei es-
crita unilateralmente, foi obrigado a ceder em mais de um
ponto. Acreditamos que a outorga de uma lei terminada nao
estava nem mesmo entre suas intencoes, visto que a manu-
tencao de uma aparéncia de legalidade permeava as atitudes
legislativas do governo Vargas, mesmo quando tomava suas
medidas mais duras.

Examinamos, em seguida, as idéias que estiveram em jogo
durante esse processo, buscando questionar as simplificagoes
que se consolidaram a respeito da norma penal que, ainda
hoje, pesa parcialmente sobre nés. Nem incorporacao da
Escola Positiva, nem copia do Coddigo Rocco, embora uma
e outro estejam presentes em seu texto final. E como con-
sideramos razoavel enxergar esse objeto, se nao por outros
motivos para, a partir da compreensao de sua especificidade
histérica, evitar que sejam cometidos os mesmos erros. O Di-
reito, ¢ sempre fundamental ressaltar, ¢ uma realidade social
complexa, que de forma alguma se esgota na letra da lei. Para
completar esse estudo, seria necessario, portanto, analisar essa
let em acao, buscar ver como toda essa miriade de idéias invo-
cadas se traduziu em praticas no foro, em decisoes judiciais,
em condenacoes. Mas isso sao outros trabalhos, sio outras
historias.
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