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RESUMO: este artigo tem por objetivos apresentar um quadro geral da Lei das ContravencBes Penais
(1941), instituida para o enfrentamento de delitos “menores”, também chamados “liliputianos”, e verificar se,
e de que forma, esta teria sido instrumentalizada, nos anos 1940 e 1950, para fins de “moralizagdo” e controle
das classes ditas “perigosas”. Para tanto, sdo examinadas algumas das obras de trés juristas contemporaneos a
sua edicdo — Sady Cardoso de Gusmao, José Duarte e Nélson Hungria —, para compreender o0 contexto em
que interpretada essa norma, especialmente no que diz respeito a suas premissas ideoldgicas e ao seu
“publico-alvo” preferencial. A titulo de resultados, considerando os limites atuais da pesquisa, sdo
apresentados alguns dos aspectos centrais das formulages tedricas de cada um desses autores, com vista a
identificacdo das principais linhas interpretativas propostas a época de edigao da norma.
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ABSTRACT: this article presents a general framework of Brazilian Misdemeanors Act (1941), originally
instituted to face “minor” crimes, also known as “lilliputian crimes”, and intents to verify if, and how, this legal act
have been utilized in the 1940s and in the 1950s for the purpose of “moralizing” and controlling the so-called
“dangerous classes”. To reach this goal, this article presents and discuss the work of three jurists contemporary to its
edition — Sady Cardoso de Gusmao, José Duarte and Nélson Hungria — in order to better understand the scope of
the act, specially in what regards its ideological premises and preferential group of targeting. The research, at its
current stage, reveals some central theorical aspects of these authors, potentially indicating what could be the main
interpretative propositions of the jurists of that time.
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RESUMEN: este articulo presenta un marco general de la Ley de Contravenciones Penales brasilefia
(1941), establecida para enfrentar a delitos “menores”, también llamados “liliputienses”, y verifica si, y de
qué manera, esto hubiera sido utilizado, en las décadas de 1940 e 1950, con el objetivo de “moralizar” y
controlar las llamadas “clases peligrosas”. Para eso, se examinan trabajos de tres juristas contemporaneos a
la edicion de la ley: Sady Cardoso de Gusmao, José Duarte y Nélson Hungria, para asi comprender el
contexto en el que se interpreta esta ley, especialmente con respecto a sus premisas ideoldgicas e
institucionales, y a su “publico” de preferencia. A titulo de conclusion, la investigacion, en el presente
momento, revela algunos de los aspectos clave de las formulaciones de esos autores, lo que potencialmente
indica las principales lineas interpretativas propuestas por los juristas de aquello momento.
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A Lei das Contravencdes Penais (LCP) foi instituida no ano de 1941, em pleno
Estado Novo, com o intuito de regular a persecucdo penal de delitos considerados de menor
potencial ofensivo. Entre estes, por exemplo, encontramos tipos mais amplamente
conhecidos, como a vadiagem e a mendicancia (artigos 59 e 60), como outros ainda mais
insolitos e talvez ndo tao referidos, como a proibicdo de divulgacdo de métodos abortivos, ou
de realizacdo de corridas de cavalos em locais sem autorizacdo para tanto (artigos 20 e 50, 83,
alinea “b”).

Justamente por tratar de delitos menores, nos meios juridicos é comum referir-se a
LCP como um compilado de “crimes-andes”, ou “delitos liliputianos”. Essa terminologia,
costumeiramente atribuida ao penalista Nélson Hungria— que serd abordado no presente
trabalho — faz referéncia aos pequenos residentes da Ilha de Lilliput, apresentados pelo
escritor anglo-irlandés Jonathan Swift (1667-1745) em seu “As Viagens de Gulliver” (1726).
E, de fato, sob a pretensa desculpa de evitar crimes de maior grandeza, pretendia-se, por meio
da LCP, exercer controle sobre condutas que, aos olhos de muitos, seriam consideradas
praticamente irrelevantes, de minima ou nenhuma nocividade. No entanto, apesar desta
aparente “irrelevancia”, foi constituido todo um aparato repressivo e de vigilancia, o qual
engendrou forte atuacdo das autoridades policiais e judiciarias.

Dessa forma, o presente artigo, além de apresentar um quadro geral da LCP, tem por
objetivo verificar como a lei contravencional teria sido interpretada, nos anos 1940 e 1950,
como instrumento de “moraliza¢ao” e controle das ditas “classes perigosas”. Para tanto, seréo
examinadas algumas obras de trés juristas contemporéneos a sua edicdo — Sady Cardoso de
Gusmado, José Duarte e Nélson Hungria —, com o intuito de, nos limites das ideias externadas
em trabalhos e artigos por eles publicados nos anos 1940 e 1950, examinar quais seriam as
principais chaves interpretativas por eles propostas para a aplicacdo da LCP.

A escolha de tais autores deu-se a partir de pesquisa realizada na Biblioteca do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, dentro do escopo de investigacdo mais
ampla, ainda em curso, que abordava tanto manifestacfes doutrinarias quanto jurisprudenciais
relativas a utilizacdo da LCP como mecanismo de controle social nos anos 1940 e 1950.
Também pesou, em favor de sua utilizagdo, o fato de haverem seus trabalhos sido publicados
exatamente ao longo das duas primeiras décadas de aplicacdo da LCP, circunstancia que
demonstra que o tema, malgrado as contravenc@es penais ja constassem do Codigo Criminal

de 1830 sob a rubrica crimes policiaes, apresentava relevancia na época, provavelmente em
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virtude da redacdo de um cddigo especifico para seu enfrentamento, e das profundas
mudangas sociais em curso nos anos 1940.

Parte-se da premissa de que o exame da abordagem proposta por estes autores pode
ser atil na identificagdo do que poderiamos chamar de “‘senso comum tedrico dos juristas’”,
isto €, o “arsenal ideoldgico para a pratica cotidiana do direito”, ou seja, um conjunto de
saberes que, imperceptivelmente, condiciona as atividades dos profissionais do Direito
(Warat, 1988: 30)L. Como se vera ao longo do presente trabalho, tratavam-se de autores que,
além da docéncia, também eram magistrados, e possuiam certo renome nos meios juridicos?.
Dessa forma, a referéncia a estes ganha relevancia na medida em que seus trabalhos poderiam
potencialmente apontar para o que seria o entendimento “médio” dos operadores do direito do
periodo abordado, tanto no ambiente académico quanto no proprio exercicio da atividade
judicante, em particular no que dizia respeito a seletividade da LCP e ao tratamento que
deveria ser dispensado ao, por assim dizer, seu “publico-alvo preferencial”.

Todavia, considerando a natural limitacdo de paginas do presente artigo, e o estagio
atual da pesquisa realizada, nos limitaremos ao exame de algumas obras dos referidos juristas
que tratam, direta ou indiretamente, de temas relacionados a LCP, em particular acerca do seu
ambito de aplicacdo. O proposito, portanto, € o de precipuamente apontar para algumas
“pistas” do “senso comum tedrico dos juristas” vigente ao longo dos anos 1940 e 1950, pistas
estas que poderdo vir a ser Uteis, por exemplo, a elaboracdo de pesquisas mais direcionadas a
compreensdo de como os julgadores— inclusive, eventualmente, esses mesmos autores —

aplicavam a LCP no seu dia a dia profissional.

Contraveng0es para quem?

A LCP, até a atualidade, organiza-se em duas partes: uma geral, na qual se
apresentam as linhas mestras para sua incidéncia (artigo 1° ao artigo 17), e outra especial, na
qual sdo enumerados os tipos considerados contravencOes, com a descricdo de suas
respectivas condutas e penas (artigo 18 ao artigo 72). Trata-se de uma norma que tem
vigéncia até hoje, muito embora os delitos la elencados sejam considerados, por muitos
juristas, como, ‘“na maioria absoluta, ultrapassados, vetustos e antidemocraticos”, além de
promotores de “formas veladas de discriminagdo social”3. Alias, parece claro que a LCP se
presta, até hoje, como uma “lei coringa”, a ser aplicada pelas autoridades policiais para a
retirada daqueles considerados indesejados de circulacdo. A contravencdo de vadiagem (artigo

59), em particular, claramente servia a esse propdsito, sendo invocada quando se identificava
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“alguém representando, segundo o critério policial, um perigo potencial a sociedade, mas
acontecia faltar evidéncias suficientes para uma acusacio legal convincente”*.

De toda forma, a tipificacdo de determinados delitos como meras contravengoes,
nos anos 1940, ndo poderia ser considerada algo exatamente inovador, pois essas ja
constavam, com este nome, no Cédigo Penal de 1890. Ainda assim, entre a norma do Século
XIX e a mais recente, sdo notadas algumas diferencas quanto ao tratamento da tematica dos
“crimes-andes” durante o Estado Novo.

A comecar pelo préprio fato das contravengdes constarem, agora, em lei especial.
Esse tema fora objeto de controveérsia a partir do Século XX, quando se iniciou certo debate
em torno da necessidade de separa-las de tipos penais considerados mais graves. Alguns,
ainda, defendiam que o tema deveria ser até mesmo excluido da seara penal, deslocando-o
para o Direito Administrativo®. Ao final, prevaleceu a visdo de juristas como Francisco
Campos, Ministro da Justica a época, o qual, embora entendendo as contravencdes como parte
do Direito Penal, concluiu que deveriam estas ser abordadas em lei especifica. Conforme

Campos,

Quando se misturam coisas de somenos importancia com outras de maior valor,
correm estas o risco de se verem amesquinhadas. Ndo é que exista diversidade
ontoldgica entre crime e contravencao; embora sendo apenas de grau ou quantidade
a diferenca entre as duas espécies de ilicito penal, pareceu-nos de toda conveniéncia
excluir do Codigo Penal a matéria tdo milda, tdo varia e tdo versatil das
contravenc@es, dificilmente subordinavel a um espirito de sistema e adstrita a
critérios oportunisticos ou meramente convencionais (...).%

N&o deixa de ser significativo que tenha o Estado Novo, assim como ocorria na
legislacdo de 1890, optado pelo enfrentamento das contraveng6es do ponto de vista penal. Isto
é, condutas tais como vadiagem, mendicancia, a exploracdo de jogos de azar etc., a “velha”
maneira, ainda eram tratadas como “casos de policia”; e, de certo modo, essa opgdo parece
guardar estreita relacdo com a propria ideologia estadonovista, que pugnava pela intervencao

do Estado na sociedade. Alias, conforme aponta Rivail Rolim,

Foi justamente com a ideia de que as partes deviam se ajustar ao coletivo e o Estado
devia ter um controle maior sobre a dindmica social que uma nova ordem juridico-
penal foi introduzida no pais. Para os principais criminalistas, estava sendo criado o
maior numero possivel de figuras penais e procedimentos judiciais, para que o
Estado tivesse as melhores condicOes de reagir contra atos que porventura lograssem
romper a paz, a ordem e a tranquilidade social.”

Em suma: o Estado, agora guarnecido por uma legislacdo especifica, que

autorizava sua atuacdo em bases perigosamente discricionarias, alcangava um maior poder de
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controle sobre as chamadas ‘“classes perigosas”, com particular énfase, por exemplo, a
populacdo negra, e as praticas culturais a ela associadas. O tipo denominado “perturbagido da
paz alheia” (artigo 42), a titulo ilustrativo, era costumeiramente invocado pelas autoridades
policiais como mecanismo para perseguicdo a individuos envolvidos com cultos africanos®.
Isso sem falar na discriminacdo praticamente institucionalizada relativamente ao candomblé e
a umbanda, levando inclusive a juristas como Nélson Hungria a sustentar, quando discorrendo

sobre o crime de curandeirismo previsto no artigo 284 do CP/1940, que

N&o sé os ignorantes frequentam os l6bregos desvdos da macumba, tangidos da
convic¢do de influéncias suprasensiveis sdbre as coisas terrenas. Muita gente boa
vai, furtivamente, a ésses antros de bruxedos e ritos barbaros (cognominados
“terreiros”), para consultar velhos negros bogais, que dizem conhecer 0 segredo de
afugentar o Exu, operar uma “troca de cabega”, ou preparar uma “comida de santo”.
(...) A crenca no feitico (j& agora em contubérnio com o espiritismo) dir-se-ia que
esta na massa do nosso sangue.®

Nao bastasse isso, também estudos levados a cabo por Boris Fausto revelaram que
entre 1904 e 1916, na Cidade de Sao Paulo, negros e mulatos eram presos “em proporcao
mais de duas vezes superior a parcela que representam na proporgio global da cidade”%t, Ou
seja, a LCP, e o Direito Penal, de forma mais ampla, eram decisivamente direcionados aos
grupos mais economicamente fragilizados da sociedade.

Sob outro enfoque, vale a pena ressaltar que a escolha pela criminalizacdo e
repressdo das camadas ditas “perigosas” parece confirmar a constatagdo de Foucault, no
sentido de que “as praticas populares que se classificavam, seja numa forma silenciosa,
cotidiana, tolerada, seja numa forma violenta, na ilegalidade dos direitos, sdo desviadas a
forca para a ilegalidade dos bens”. Isto €, condutas que, em outros tempos, eram toleradas,
passam a ser perseguidas, com o forte esforco em “submeter a ilegalidade popular a um
controle mais estrito € mais constante”, tendéncia essa “evidentemente muito mais sensivel
onde o desenvolvimento ¢ mais intenso”?.Alids, como também expunha Foucault, a Reforma
Penal dos Séculos XVIII e XIX ndo visava “punir menos, mas punir melhor, punir talvez com
uma severidade atenuada, mas para punir com mais universalidade e necessidade; inserir mais
profundamente no corpo social o poder de punir”*3.A LCP, assim, teria ido ao encontro dessa
tendéncia, abrindo brechas para a atuagcdo mais intensiva dos aparatos policial e judicial sobre
as classes populares, a fim de resguardar, com maior discricionariedade, o direito de

propriedade e aquilo que seus agentes entendiam como moralmente adequados.
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A lei sob a lente dos juristas: periculosidade, moralizacéo e progresso

Como indicamos na parte introdutdria deste trabalho, apresentaremos um esbogo
das interpretagdes que trés juristas contemporaneos a edicdo da LCP - Sady Cardoso de
Gusmao!4, José Duarte!® e Nélson Hungrial® — desenvolveram a respeito do ambito de
incidéncia daquela norma. Com isso, lancam-se algumas luzes sobre os debates juridicos
verificados nas décadas de 1940 e 1950, e, em especial, sobre alguns entendimentos que
reforcavam determinados esteredtipos e, mais, que aparentemente endossavam o autoritarismo
estadonovista.

Inicialmente, quanto a Sady Gusmao, apresentaremos algumas peculiaridades de
sua obra “Das Contravengdes Penais”, publicada em 1942, a qual se cuida de uma extensa
exposicdo comentada, artigo por artigo, da LCP. Segundo o magistrado, tal trabalho se faria
essencial, visto que, ao contrario do verificado Codigo Penal, a Exposicédo de Motivos da LCP
teria sido “breve e incisiva, niio constituindo oriente seguro para o intérprete”’. Dai, portanto,
a necessidade de sugerir algumas orientacdes ao aplicador da lei.

E perceptivel, ao longo de seu trabalho, a referéncia a diversos autores da “Escola
Italiana”, também chamada “Escola Antropoldgica” ou “Escola Positiva”. Estes, em suma,
apontavam a necessidade de se proceder a uma espécie de “abordagem cientifica” do crime e
do criminoso, a fim, inclusive, de identificar estes ultimos, com base em tragos fisicos e
psicoldgicos.

A referéncia a autores europeus, principalmente italianos, a primeira vista, pode
indicar que Gusmao estaria em sintonia com o que haveria de mais moderno na &rea das
Ciéncias Criminais. No entanto, considerando que o livro sobre o qual nos debrugamos data
de 1942, isso é potencialmente revelador de outra circunstancia: a de que Gusmao valia-se de
doutrinadores que ja& se encontravam em grande descrédito na Europa. Isso se dava ndo
porque os juristas brasileiros desconhecessem o que se passava no Velho Continente, mas sim
porque muitos acreditavam que o modelo italiano era o que “melhor se produzia na época no
campo da compreensio cientifica do crime”28,

Além da marcada orientacdo italiana, outra peculiaridade da obra de Sady de
Gusmao reside na énfase do “trabalho” como fator de regeneracdo. Embora alguns criminosos
fossem, na sua opinido, irremediaveis, outros poderiam tornar-se pessoas ordeiras e boas
cidadas, desde que aplicadas as “técnicas corretas”. E quais seriam essas técnicas? Qualquer
uma que incutisse, nos individuos, a capacidade de autodisciplina para o trabalho, qualidade

essa que considerava fundamental para a vida em sociedade®?.
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A preocupacdo com o “trabalho” transparece na obra de Sady Gusmao, ainda, na
defesa que realiza a respeito da categorizacdo de certos individuos como intrinsecamente
perigosos (artigo 14), da utilizacdo de colbnias agricolas e institutos de trabalho como centros
de detencéo, por prazo minimo de um ano (artigo 15), e da aplicacdo de medidas de seguranca

as contravencdes (artigo 16). Segundo Gusmao,

Foi sempre preocupacdo dos nossos legisladores o tratamento penal corretivo dos
vadios, capoeiras, mendigos e jogadores habituais. O antigo Codigo Penal reprimia
as contravencOes de mendicancia, embriaguez, vadiagem e capoeiragem, nos artigos
391 a 404. (...) O Decreto 6.994, de 19 de Julho de 1908, que aprovou o
Regulamento da Coldnia Correcional dos Dois Rios, por sua vez, contém normas a
respeito dos mendigos validos, capoeiras, desordeiros e vadios, reproduzindo, ainda,
o disposto no art. 374 do Codigo Penal, que equiparou aos vadios 0s que se
sustentasse, do jogo.

(..)

Apenas as medidas especificas quanto a internacdo em col6nia agricola ou instituto
de trabalho sdo préprias da vadiagem, mendicancia e contravencdo de jogo, tudo
limitado pelas remissGes aos arts. 59, 60 e seu paragrafo, 50 e 58 da presente lei.?

A passagem acima traduz a crenca de que 0 encarceramento, por Si SO, nao
bastaria, fazendo-se necessario orientar o contraventor para o trabalho licito, visto como
relevante em si mesmo e fundamental ao desenvolvimento da sociedade, e, em particular, util

a regeneracdo daqueles a ela eventualmente “alheios”:

Num regime em que o trabalho mereceu a honra de ser considerado como dever
social e em que tudo tende para a estabilidade e seguranga, por um conjunto de
preceitos ordenativos e protetores ndo deveria haver lugar para o j6go, a vadiagem, a
mendicéncia e a embriaguez, por implicarem comportamento vicioso ou conduta
ilicita, nociva aos altos interesses da sociedade e a destinacdo de homem como
elemento de cooperacdo social.

Mas ha sempre lugar para o jégo, como para a embriaguez e outros tristes vicios que
degradam o homem e o desviam do bom sentido da vida, umas vezes a sombra da
lei, outras, as ocultas ou ante a passividade ou displicéncia da autoridade %

Porém, ¢ na secdo atinente as “Contravenc¢des Relativas a Policia de Costumes”
que Sady de Gusmao revela, de forma mais ilustrativa, a faceta moralizante da LCP. Além de
se manifestar abertamente contra a pratica dos jogos de azar — o autor lamenta, inclusive, a
excecdo feita as apostas realizadas dentro de hipodromos ou locais autorizados®®-, o
Desembargador mostra-se ferrenho defensor dos artigos 59 e 60, que tratam da vadiagem e da
mendicancia. Segundo ele, seria correta a descricdo dos individuos incursos nos referidos
tipos destes como “presumidamente perigosos”, porquanto, pela sua indole pretensamente
negativa, facilitariam a corrupcdo de toda a sociedade. No entanto, isenta “o parasitismo dos
ricos, dos doentes, dos inaptos, dos desocupados sem culpa propria”, alegando que estes, seja

ou pelas suas condicdes pessoais adversas, ou entdo por possuirem recursos, ndo poderiam ser
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punidos, dado que escapariam do alcance da norma, dedicada aqueles que, embora com
capacidade para tanto, furtar-se-iam do labor?,

A interpretacdo proposta por Sady revela um uso aberto do Direito Penal, ao gosto
dos penalistas do Estado Novo, como pretenso instrumento educativo e moralizador.
Principalmente no tocante ao trabalho, deveria o Estado agir de forma intensa para compelir
aqueles considerados “desviantes” a aderir a ideologia vigente, a fim de evitar a desordem a
que Getalio Vargas, em sua “Proclamacio ao Povo Brasileiro” (1937)%, dizia querer
combater. De todo modo, essa linha interpretativa encampada por Gusmao néo se revelava
unicamente com relacdo aos artigos 59 e 60; manifestava-se também com outras condutas,
como, por exemplo, a proibi¢do ao anuncio de substancias abortivas (artigo 20), medida essa
que o autor considerava salutar, “tanto mais em nosso pais, ainda muito pobre de populagéo,
sabendo-se a perniciosa influéncia de tais praticas e o perigo que representam para a satude”%.
Da mesma forma com relacdo ao alcance do tipo previsto no artigo 27, que criminalizava a
exploragdo da credulidade publica, tendo em vista as “tendéncias de nossa populagdo para as
crendices”, o que o Desembargador atribuia “a massa indigena supersticiosa € a intromissao
do elemento negro, com a escraviddo, mancha grave do nosso passado”?.

Por sua vez, relativamente a José Geraldo Barbosa Duarte, trazemos algumas
consideracdes sobre o seu livro “Comentdrios a Lei das Contravengdes Penais”, publicado
pela primeira vez em 1944. Em mais de 600 paginas, o Desembargador do Distrito Federal
debate, artigo por artigo, as disposi¢des da LCP, abordando-os, inclusive, do ponto de vista
doutrinario. Seu trabalho parece ter obtido boa aceitacdo, recebendo uma segunda edicéo, em
1958, em dois volumes.

O autor, logo no inicio da obra, expde que a LCP teria sido fruto do
“transformismo sdcio-politico” ¢ da necessidade de “adequagdo do direito positivo as
necessidades da época”:

O Legislador acompanha o espirito pablico e ausculta os costumes, examina os fatos
que visceralmente se ligam a vida em sociedade, palpa a consciéncia coletiva, sente
0s anseios da massa e o ritmo dos problemas que se entrelagam. N&o lhe interessa
examinar doutrinas, aferrar-se a escolastica, inquirir do vinculo do direito natural
(...), nem o preocupa o contrato social (...). E o legislador contemporaneo que,
conduzido por outro método, obedece a uma orientagdo técnico-cientifica, mais do
que filosofica (...)%.

Desse trecho transparece, em grande medida, a leitura que o proprio Francisco
Campos fazia da necessidade de adaptar a legislacdo penal a um pretenso “novo tempo”. Ora,

a LCP surgiu por meio de Decreto-Lei, a partir de estudos levados a efeito pelo proprio

CLIO: Revista de Pesquisa Histérica - CLIO (Recife. Online), ISSN: 2525-5649, vol. 38, p. 345-366, Jul-Dez, 2020
http://dx.doi.org/10.22264/clio.issn2525-5649.2020.38.2.01 352



Juristas em Lilliput: a interpretagdo da Lei das Contravengdes Penais nas suas duas primeiras décadas de vigéncia (1940-1950)
Erico Loyola

Ministro e por um pequeno grupo de estudiosos, dentre os quais Nélson Hungria 2°; portanto,
o “legislador contemporaneo”, pretensamente conduzido por “orientagao técnico-cientifica” a
que se refere José Duarte, seria, ao fim e ao cabo, o proprio Ministro da Justica de Getulio
Vargas, o qual defendia a consolidacdo de um Estado centralizado e forte, com o
“esvaziamento da representacdo parlamentar, atribuindo-lhe fragilidades e instabilidades que
em conjunto retiravam-lhe legitimidade™*°.

Além do mais, em seu trabalho, também se observa a forte defesa de uma leitura
tecnicista e cientificista do Direito, o que vem refor¢ado no item imediatamente seguinte de

seu trabalho:

(...) 4 — O jurista contemporaneo: O jurista da atualidade (...) ndo é o puro
intelectual, nem um tributario impenitente do pensamento l6gico e menos podera
cair, embevecido, nos bracos sedutores do romantismo juridico que se apoia, todo
ele, no sentimento (...). Tera, porém, de descer ao profundo da vida, ao cerne dos
problemas vividos, concretos, recorrer a experimentacdo, a analise, ir a raiz dos
fendmenos complexos, espessos, multifaces, intercalado, seguindo as suas
inevitaveis ramificagdes e, finalmente, o que € tudo: auscultar o real, como o clinico
gue encosta o ouvido perscrutador e prudente ao coracdo humano para aquilatar das
suas condi¢Oes normais 3L,

Vemos, portanto, que José Duarte embasa sua interpretacdo a partir da defesa da
necessidade de enfrentamento das contravencdes penais por meio de um Cdédigo especifico, o
qual se faria urgente em virtude do “transformismo socio-politico” do periodo. Além disso, o
autor parece aderir a tese da necessidade de o Direito fugir de concepgoes “filosoficas”, para
propor uma analise “cientifica” do crime, inclusive comparando a figura do jurista a do
clinico geral. Ainda, também ao que parece, José Duarte seria partidario de uma solucdo de
forca no tocante ao enfrentamento da criminalidade, a qual se intensificaria em periodos de
crise, sendo as contravencGes, em particular, resultado do “parasitismo” que estaria
assumindo “maiores propor¢des” e que se constituiria em “fonte das mais nocivas agdes
perturbadoras do bem-estar social”®?. E tudo isso porque, nos anos 1940, segundo o

magistrado,

(...) O mundo contemporaneo, sob influéncias histéricas e geograficas, se renova ao
contacto de uma profunda e extensa melhoria ou retificacdo de valores.(...)

As linhas classicas que se fixaram nas velhas formulas se esfumaram e sobrerresta,
apenas, o0 seu sabor historico. A nova filosofia social, politica e juridica do Estado
hodierno exige mais alguma coisa além do que se imp8e nos momentos normais de
simples mudanc¢a de governos ou de homens publicos, que se revezam no poder,
sem haver uma mutacdo de idealidade. Neste caso, apenas havia a preocupacéo de
governar, como habito, alheado dos problemas da vida %,
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As novas codificagbes penais seriam as necessarias respostas as profundas
transformacGes sociopoliticas do periodo, as quais estariam h& algum tempo a demandar
novas solugdes. Politica essa supostamente mais atrelada ao “real”, as necessidades do
cotidiano, por sua vez associados a valorizacdo do trabalho e dos bons costumes. Nesse
sentido, a LCP ndo teria fungdo unicamente repressiva, pretensamente também servindo para
fins pedagogicos e preventivos, na medida em que contribuiria, “fundamentalmente, para o
decréscimo de fatores crimindgenos™>4,

E dessa nocdo, que entende as contravengdes como antessala para delitos mais
graves, que José Duarte, assim como Sady de Gusmao, defende a caracterizacdo de
determinados individuos como presumidamente perigosos, na forma do artigo 14 da LCP.
Segundo o autor, ndo seria possivel dissociar a no¢ao de “perigo” de uma certa “personalidade
delinquente”. Nesse contexto, para José¢ Duarte, “a periculosidade do delinquente €, também,
uma probabilidade, mas ndo de evento ou dano, sendo de que uma pessoa pratica uma nova
acdo delituosa”®®, dai decorrendo a maior precaucio com esses individuos, a fim de “impedir
novas infragdes, dificultar a reincidéncia, reforgar os meios de defesa da sociedade”.

O Direito Penal, mais do que qualquer outro ramo do Direito, ainda conforme
Duarte, seria aquele que mais se mostraria adequado a “emenda”, ou correg¢ao dos individuos.

Afinal, no seu entendimento,

“O cidaddo disciplinado, ddcil as prescricbes da policia, de comportamento
rigorosamente compativel com as determinagdes de comando, evidentemente, ndo se
constituir4, com facilidade, um delinquente ou um contraventor, em condicdes
normais.

(...)
O Estado no seu ordenamento juridico dispbe de outros meios de tutela e coacéo,
mas a pena € a que mais se coaduna com a defesa social, pelo seu efeito psicolégico
imediato e eficaz, diante de uma restricdo de liberdade. (...) Confronte-se a multa
administrativa com a sancdo penal e ver-se-4 qudo mais salutar e eficaz é a
Gltima»se.

Tal trecho evidencia outra faceta da LCP, que ja apontamos ao longo deste
trabalho: o fato de que, embora tratando de “matéria miuda”, a observancia as regras de
conduta nela contidas exigiam solugdes de forga. Aos “incontrolaveis” contraventores —
principalmente ébrios, prostitutas, vadios, mendigos etc. —, dada a suposta insuficiéncia de
outras medidas mais eficazes, se imporia a aplicacdo de medidas restritivas de liberdade, as
Unicas supostamente capazes de coloca-los no “caminho da retidao”.

Nesse ponto, acredito ser relevante referir Michel Foucault, o qual aponta que, a

partir das reformas penais levadas a efeito a partir do Século XVIII, o “punir” tornar-se-ia
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“uma arte dos efeitos”®’. Ora, a maior parte das condutas descritas na LCP, notadamente
aquelas relativas aos costumes, possuiam minimo potencial ofensivo. Contudo, ainda assim,
eram objeto de controle estrito por parte das autoridades, e justificavam a incidéncia de penas
que tinham alto potencial estigmatizante, a lembrar os processos inquisitoriais anteriores as
ditas reformas.

“A arte dos efeitos”, no caso da LCP, parecia deliberadamente ter um sentido
inquisitorial. Buscava-se, como revela a previsao de envio de condenados a colbnias agricolas
e de trabalho, impor um sentido “pedagodgico”, a fim de que as massas populares se

ajustassem a determinados comportamentos. Alids, também na opinido de José Duarte,

A Lei de Contravengdes Penais tem uma alta fungo educativa, uma vez que seja
bem executada e ndo haja transigéncia comprometedora de seus objetivos. De tal
maneira ela influi no comportamento humano, em beneficio da sociedade, dentro de
inestimaveis principios de respeito, ordem, polidez, boas maneiras, atencao,
escrapulo, obediéncia, que bem lhe outorgariamos o nome de “Cddigo de Civilidade
Social”. (...) Nao ¢ possivel viver em sociedade sem exercer um controle sobre o
préprio comportamento e, se conseguimos viver no agrupamento humano civilizado,
é porque sabemos o que devemos fazer (...) 2.

E essa funcdo educativa, a semelhanca de Sady de Gusméo, deveria ser executada
pela “Policia de Costumes”. Sem ela, “a licenga, a libertinagem, a cupidez, a incontinéncia, a
petulancia, o despudor, a maldade, o vicio, o deboche (...) se assenhoreiam dos costumes, da
sociedade” *°. Sua acdo, ainda, deveria ser dirigida aqueles grupos considerados “socialmente
perigosos”, nos quais residiria uma “forma larvada do perigo” e se verificaria “proprias
manifestagdes do mal”. E que grupos seriam esses, na opinido de Jos¢ Duarte?
Evidentemente, “0s ébrios, os jogadores, 0s vadios, as prostitutas, os brigdes”*.

A obra de José Duarte, portanto, a semelhanca da de Sady Gusmao, externa a
convicgdo de que a LCP seria necessaria para moralizar as classes perigosas, bem como que a
via penal seria a mais adequada para colocé-las no caminho “da retidao”.

Finalmente, a respeito de Nélson Hungria, diferentemente de seus colegas, nao
identificamos a existéncia de obra especifica a respeito da LCP. O seu Viés interpretativo,
contudo, pdde ser verificado a partir da consulta a alguns artigos por ele publicados, entre
1941 e 1957, na Revista Forense, periddico amplamente reconhecido nos meios juridicos.
Nesse sentido, aqui, nos debrucaremos sobre o0s seguintes textos: “O Direito Penal no Estado
Novo” (1941), “A Criminalidade dos Homens de Cor no Brasil” (1951), “O Jogo e sua
Repressao” (1954) e “O Problema da Prostituicao” (1957).

CLIO: Revista de Pesquisa Histérica - CLIO (Recife. Online), ISSN: 2525-5649, vol. 38, p. 345-366, Jul-Dez, 2020
http://dx.doi.org/10.22264/clio.issn2525-5649.2020.38.2.01 355



Juristas em Lilliput: a interpretagdo da Lei das Contravengdes Penais nas suas duas primeiras décadas de vigéncia (1940-1950)
Erico Loyola

O primeiro trabalho revela, de modo geral, a concordancia de Nélson Hungria
com as proposic¢des ideoldgicas do Estado Novo. Trata-se da transcri¢do de uma conferéncia
por ele proferida em 1940, no Instituto de Ciéncia Politica, no qual manifestava sua crenca
que o regime instaurado por Vargas teria servido a “retificagdo da democracia liberal” e ao
“salvamento da propria democracia™*. Apontava que fazia bem o regime em passar a intervir
diretamente nas relagdes entre individuos, dado que supostamente “necessaria uma reacao
contra essa indiferenca, contra essa pasmaceira, contra essa quietude de quem s espera do
acaso ou da providéncia dos céus”; comemorava os novos tempos, observando que o “Estado
Novo ja ndo é mais o policial displicente de outrora”*,

Ja dessa passagem infere-se que Hungria era também defensor de um Estado
forte. E, na sua opinido, o Direito Penal teria fungdo essencial nesse novo regime, limitando
manifestacdes que entendia demasiadamente liberalizantes, como a instituicdo do Juri, que
estaria exercendo “influéncia verdadeiramente perniciosa ou contraproducente” no combate a
criminalidade violenta*®.Outra qualidade do novo Direito Penal, na opinido de Hungria, seria
o fato deste ser qualificavel como “defensivista”, isto €, capaz de promover a “defesa social”,
alcancando todos os individuos que, de alguma forma, representassem risco a sociedade,
inclusive agueles mesmos considerados “fronteirigos™**.

Conforme Bartira Santos, a principal diferenca entre a Defesa Social na Escola
Positiva e a Escola Classica residiria no fato de que o foco do enfrentamento a criminalidade
deveria dar-se exclusivamente em considera¢do ao crime em si, mas levando em contas as

peculiaridades de cada criminoso:

Em primeiro lugar, a Escola Positiva afirmou a necessidade de restabelecer o
equilibrio entre os direitos do individuo e os do Estado. Se a Idade Média tinha visto
somente o delinquente e a Escola Classica tdo somente o homem, a realidade
impunha ter em conta 0 homem delinquente, ndo desconhecendo no delinquente os
direitos insuprimiveis do homem, mas ndo esquecendo nunca a insuprimivel
necessidade da defesa social contra o delinquente®.

Em decorréncia disso, propunha a Escola da Defesa Social uma abordagem
“cientifica” do tema da criminalidade, com enfoque ndo sé na repressdo, como também em
métodos que reputava terapéuticos. A coercdo, por exemplo, ndo deveria se limitar a prisdo
celular, mas abarcar outras modalidades de “recuperacao” do delinquente, como sua
colocagdo em coldnias penais; além disso, 0 cumprimento de uma determinada pena em nada
valeria se o individuo, em si, ndo estivesse “ajustado” a “vida livre e honesta” a fim de que
pudesse se ajustar & vida em sociedade, ndo se descartando, inclusive, a aplicacdo de medidas
de seguranca por tempo indeterminado®®.
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Isto €, quando Hungria apoiava a necessidade de alcancar, pela via penal, 0 maior
numero de individuos, estava abertamente abracando a Escola da Defesa Social, e admitindo a
necessidade de se valer de mecanismos para controlar aqueles ditos perigosos sob um viés
“preventivo”. Ora, as previsdes da LCP a respeito da possibilidade de envio daqueles
considerados vadios, mendigos e jogadores inveterados a colbnias agricolas também bem
ilustravam esse viés “defensivista”. Afinal, tais individuos eram vistos como uma ameaga a
sociedade, e, portanto, deveriam ser colocados no “seu devido lugar”. Alids, Hungria
advogava a ampliacdo das hipdteses de aplicagdo de medidas de seguranca, as quais
considerava apresentar carater preventivo, bem como se revelar uteis a “regeneracdo” dos
criminosos. Além do mais, em Hungria, assim como nos demais autores examinados, também
estava fortemente presente a defesa do trabalho como mecanismo de reeducacdo; alias, nesse
mesmo artigo, o autor argumenta que o Direito Penal do Estado Novo andava bem ao proteger
o “trabalho, incriminando a greve, o lock out, a boicotagem, a sabotagem™*’.

O tema do trabalho voltaria a tona em “A Criminalidade dos Homens de Cor no
Brasil” (1951). Nesse artigo, produzido ja fora do contexto ditatorial do Estado Novo,
Hungria alarmava-se com a propor¢do de detidos negros ou mulatos comparativamente a
populacéo de Estados como o Rio de Janeiro e Minas Gerais®. No entanto, diferentemente de
individuos como Nina Rodrigues, que sustentava que o negro seria incapaz de “atingir o grau
de civilizagdo dos brancos”, ou mesmo de outros, que apontavam para a “degenerescéncia do
mestico ou mulato”, entendia que haver-se-ia de abandonar, “uma vez por todas, a idéia de

que a criminalidade dos homens de cor tenha um fundo racial”*.

Para ele, em verdade,

(...)o retardamento cultural ou a inabilidade social e econdmica da maioria dos
nossos homens de c6r ndo sdo a resultante de sua incapacidade de civiliza¢do ou de
sua inferioridade racial, mas da sua ineducagdo, da sua insuficiente preparacéo para
a luta da vida, da falta de esclarecido socorro social”. (...)

O combate a elevada delinquéncia dos homens de cor é, antes de tudo, um problema
econdmico e de educacdo social. Suas fontes maximas sdo 0 pauperismo e 0 atraso
ético-social®.

Poder-se-ia argumentar que Nelson Hungria estaria fugindo de interpretagdes
racialistas ao sustentar que maiores indices de criminalidade entre 0s grupos negros e
mesticos da nossa sociedade decorreria da auséncia de oportunidades e/ou de sua baixa
escolaridade. Contudo, a solucdo por ele proposta, ao fim e ao cabo, ndo foge tanto do

pensamento criminolégico do Século XIX, de padrdo evolucionista, ao considerar que 0S
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brancos estariam, de um modo geral, em um ponto superior, cabendo, quanto a negros e
mulatos, ndo a promog¢do de uma “reforma intelectual, mas moral”, com o objetivo de
“fortalecer o carater e a vontade, incutir principios éticos, reavivar o brio pessoal, habituar a
disposi¢do e constincia no trabalho, a vida honrada, a solidariedade!.

Isto é, em jogo estaria a adaptagao das “camadas perigosas”, em particular negros
e mulatos, ao sistema econdmico vigente, como se estes fossem desprovidos dos
qualificativos necessarios para estar nele inseridos. Dai, novamente, a defesa do autor as
medidas de seguranga, as quais serviriam a correcao desse “desajuste social”, pelo tempo que
fosse necessario. Em particular, quanto aos negros e mesticos, Hungria € enfatico ao apontar
que sobre estes deveria haver “processo intensivo de reeducagdo, devendo o diretor do
estabelecimento [col6nia agricola ou instituto de trabalho] precaver-se mais do que em
relacdo a outros internados, contra prematuros diagndsticos ou prognosticos de cessacdo de
periculosidade®.

A reeducacdo, portanto, pela via penal, supostamente levaria a cessacdo de
periculosidade de negros e mulatos. E também por essa via, acrescida de intensa repressao,
que se poderia dar melhor enfrentamento aos temas do jogo e da prostituicdo, os quais foram
objeto de exame nos artigos “O Jogo e sua Repressao” (1954) e “O Problema da Prostitui¢ao”
(1957).

No primeiro artigo, o jurista apresenta-se como um ferrenho critico dos jogos de
azar, e defende o endurecimento das normas previstas no artigo 50 ao artigo 58 da LCP.
Valendo-se de Rui Barbosa, ele aponta que o jogo seria “um Vicio corrosivo, uma chaga
fagedénica, um ativo fator de destrui¢do, uma arrasadora praga social”, e que “a legislacao
penal da repressdo tem sido, no tempo e no espago, um espantalho desacreditado dos mais
ariscos ou timidos pardais™®3.

Hungria, entdo, defende o endurecimento da norma para “torna-la mais eficiente,
posto que arredada a infeliz ideia da regulamentacio do terrivel vicio”™™*, mas sem

necessariamente atingir os maiores beneficiarios do jogo:

A primeira delas [providéncias a serem tomadas para enfrentamento do jogo] seria a
de agravar a penalidade conta os chamados ‘ponteiros’ ou ‘apostadores’ (isto ¢, a
clientela s6frega das loterias clandestinas ou da batota), a cujo respeito a lei atual é
excessivamente benigna, tornando-se mesmo praxe policial ou esquecé-los ou
isenta-los a atuacdo em flagrante. (...) Deve-se adotar critério idéntico ao que se
aconselha para prevenir ou reprimir os acidentes de transito: usar de rigor ndo
somente contra 0s motoristas velozes, sendo também contra 0s pedestres
descuidados ou imprudentes. (...) Severas san¢des in aere e in corpore, naturalmente
fariam diminuir o nimero dos que pagam, dia a dia, aos agentes ou empreiteiros de
apostas e paradas o tributo da propria estGpida cobiga®®.
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A solugéo para o tema do jogo estaria no maior enfrentamento daquele situado na
“ponta” do negdcio, e ndo necessariamente de grandes bicheiros ou “empreiteiros de apostas”.
O penalista “aposta”, portanto, na constituicdo de um forte aparato repressivo, capaz de, pelo
risco de severa reprimenda, gerar “medo” nos individuos, encaminhando os contraventores,
outrossim, a “institutos de trabalho”, onde adquiririam as habilidades necessarias para o
exercicio de uma profissio licita®.

Contetido moralizador semelhante apresenta a crénica “O Problema da
Prostitui¢do” (1957). Embora sua solucdo ndo seja tdo radical quanto aquela indicada para a

exploracdo dos jogos de azar, para Hungria

(...) a prostituicdo exerce uma baixa e aviltante funcdo, mas como quer que seja,
func&o social, ligada a um dos primordiais e inelutaveis instintos do homem. E téo
necessaria quanto as llhas de Sapucaia e as galerias de esgotos. Certo que cumpre
limita-la a um minimo de amplitude e escandalo; mas pretender coibi-la
radicalmente é querer fomentar ainda mais a degradagdo dos costumes (...)%".

A prostituicdo, embora por vezes tolerada pelas autoridades policiais, em muitas
oportunidades foi combatida, ndo sé mediante a aplicacdo do Cddigo Penal, como também
por intermédio do artigo 61 da LCP, revogado em 2018, que tratava do ato ofensivo ao pudor
58, Nélson Hungria, assim como no caso dos jogadores, também defendia fosse esse grupo
vigiado de perto; no entanto, advogava por uma “prudente (...) solu¢do de meio-térmo, a
solucdo pela tolerancia do terreno cinzento”; e ndo que isso significasse “a apologia da
prostitui¢do tolerada”, mas, muito mais, o reconhecimento desta como “um mal necessario,
um mal justificado pela santidade do fim, que é a imunidade do lar doméstico a luxuria
invasora e fagedénica™®.

Em outras palavras: Hungria considerava a prostituicdo como necessaria a
manutencdo da paz doméstica, permitindo aos homens buscar, fora de casa, atendimento as
suas supostas caréncias fisiologicas, ao mesmo tempo em que resguardando a moralidade
familiar. Essa tolerancia, contudo, aparentemente ndo seria extensivel ao género feminino:
ele, neste mesmo artigo, depois de apresentar alguns dados obtidos pelo pesquisador Alfred
Kinsey sobre o fato de mulheres estarem praticando “coito ante matrimonium” tanto quanto
0s homens, comenta que incrivelmente se acharia “isto muito natural: generalizou-Se a
tolerancia, o conformismo fatalista, mesmo entre as geragdes vindas do comeco do século”®.

Ou seja, também o “Principe dos Penalistas™ sustentava teses muito semelhantes

aquelas expostas pelos demais autores que examinamos. Nota-se sua crenca no Direito Penal
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como mecanismo necessario a educacdo e a moralizacdo dos estratos sociais mais
pauperizados. Todo aquele que, de alguma forma, representasse risco, especialmente quando
desprovido economicamente de recursos, deveria ser objeto de forte acdo repressora.

Consideracoes Finais

Ao ter contato com um determinado texto legal, como a Lei das Contravencdes
Penais, alguém ndo familiarizado com a area juridica pode imaginar que, ali, constam
disposigdes neutras ou imparciais. No entanto, com buscamos demonstrar ao longo deste
trabalho, sob a aparente equidistancia de artigos e incisos, hotamos como esse texto encontra-
se impregnado de conceitos vagos e potencialmente arbitrarios.

Acreditamos que as definicdes tedricas e opinides dos juristas que abordamos
tenham concorrido para a consolidacao desses conceitos vagos e arbitrarios. Isto €, as obras de
Sady Cardoso de Gusmédo, José Duarte e Nélson Hungria ndo necessariamente lancaram
novas luzes, ou propuseram interpretacdes inovadoras a respeito do &mbito de aplicacdo das
contravencdes: pelo contrario, a0 que parece apontar a pesquisa até aqui elaborada, os
referidos autores expressavam sentidos ja de alguma forma “cristalizados” nos meios
juridicos, conformando o “sentido comum tedrico” (WARAT, 1995)%! n4o s6 nos anos 1940 e
1950, como mesmo em momento anterior ao periodo examinado.

A vinculacdo entre periculosidade e vadiagem, ou a percepcdo da suposta
necessidade de tratamento terapéutico de determinados individuos, até mesmo por prazo
indeterminado, e o entendimento de que os delitos contravencionais se configurariam como
uma espécie de “antessala” para crimes mais graves, por exemplo, parecem ser conclusdes
que j& se encontravam h& muito caracterizadas como de “senso comum”. Essas conclusdes,
baseadas em estudos criminolégicos ja potencialmente defasados que apontavam para a
existéncia de um “homem delinquente”, foram reforcadas durante o Estado Novo e
justificaram a imposicdo de um controle mais rigido sobre grupos tidos como potencialmente
perigosos, grupos esses associados, no caso brasileiro, a individuos tidos como despreparados
para o trabalho em moldes “modernos”, e que, portanto, deveriam ser tutelados, mesmo que
pela via penal, a fim de que se adaptassem aos “novos tempos”.

Portanto, embora de maneira talvez ndo explicita, a LCP, como pretendemos
demonstrar por intermédio da analise de juristas renomados, contemporaneos a sua edigdo e
com atuacdo tanto nos meios académicos quanto na magistratura, parece ter sido efetivamente

dirigida para “supervisionar” determinados grupos sociais. Sob a escusa de regular “matéria
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miuda”, desenvolveu-se um compilado de disposi¢Bes criminais de carater estigmatizador, e
que vige até hoje sem alteracBes profundas. Supostamente produzida, em conjunto com outras
normas, para dar resposta as transformac@es sociais observadas nos anos 1930 e 1940, a LCP
ainda se mantém vigente, como uma estranha alternativa “educativa” a ser aplicada contra

individuos em consideravel situacéo de vulnerabilidade social.
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