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RESUMEN

Este articulo busca analizar el pensamiento juridico autoritario de un influyente jurista
brasilefio, José de Castro Nunes, durante el Estado Novo de Getilio Vargas. La hip6-
tesis de la investigacion es que Castro Nunes contribuyd a la legitimacion del régimen
autoritario del Estado Novo (1937 a 1945), tanto en el Supremo Tribunal Federal como
a través de la publicacién de articulos en periddicos y revistas juridicas. También bus-
caremos presentar qué elementos discursivos habria movilizado el jurista para este pro-
posito, es decir, cdmo se produjo su aporte doctrinal al régimen autoritario. Analizadas
las fuentes, llegamos a la conclusién de que la hipétesis sélo se confirmé parcialmente,
en relacién con los afios 1938-1943. En estos afios, Castro Nunes publicé articulos en
periddicos, legitimando el régimen recién instaurado, y articulos en revistas juridicas,
presentando un aporte doctrinal al régimen autoritario, ademds de defender la posibili-
dad de la relativizacién de los derechos y garantias individuales por parte del Supremo
Tribunal Federal. A partir de 1943, sin embargo, su discurso cambid, abandonando las
referencias fascistas, cada vez més desgastadas.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to examine the authoritarian legal thought of an influen-
tial Brazilian jurist, José de Castro Nunes, during the Estado Novo of Getulio Vargas.
The research hypothesis is that Castro Nunes contributed to the legitimization of the
authoritarian regime of the Estado Novo (1937 to 1945), both in the Supremo Tribunal
Federal and through the publication of articles in newspapers and legal magazines. We
will also present which discursive elements he would have mobilized for this purpose,
that is, how his doctrinal contribution to the authoritarian regime would have occu-
rred. After analyzing the sources, we concluded that the hypothesis was only partially
confirmed, in relation to the years 1938-1943. In these years, Castro Nunes published
newspaper articles, legitimizing the newly instituted regime, and articles in legal jour-

' Esta investigacion es parte de su disertacion de Maestria desarrollada en la
Universidade de Brasilia, con beca de Capes. Traduccidn: Nathaly Mancilla-Ordenes.
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nals, presenting a doctrinal contribution to the authoritarian regime, in addition to
having defended the possibility of relativizing individual rights and guarantees by the
Supremo Tribunal Federal. From 1943 on, however, his discourse changed, leaving
behind fascist references, which were increasingly worn out.
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INTRODUCCION

Actualmente, resulta indudable que el estudio del pensamiento juridico autori-
tario, y el andlisis profundo de la produccion doctrinaria de los juristas en ese tipo de
regimenes a los cuales contribuyeron, puede reportar grandes beneficios a la historia
del derecho. No faltan los ejemplos al respecto, como Carl Schmitt y su relacidn con el
régimen nazi, Santi Romano y el fascismo italiano, y para el caso brasilefio, Francisco
Campos en el denominado Estado Novo. Estos nombres, bastante estudiados, dada
la relevancia de su colaboracién con los respectivos regimenes, no eran en ninguna
medida casos aislados, toda vez que muchos juristas competian entre si buscando las
mejores posiciones que la situacion politica pudiese otorgarles.

En el contexto brasilefio, un caso poco conocido y por lo mismo atn poco estu-
diado, se refiere a la contribucién de José de Castro Nunes con el régimen autoritario
de Getilio Vargas®. Considerado esto, el presente articulo estd dedicado a analizar la
produccion doctrinaria de dicho jurista durante el Estado Novo (1937-1945).

Castro Nunes no era un outsider en los circulos de poder de la época: pertenecia a
la oligarquia fluminense y tenia vinculos con el grupo politico de Nilo Pecanha durante
la Primera Republica. Durante el periodo de crisis de este régimen politico, su pensa-
miento juridico ya presentaba elementos favorables a la intervencion estatal, presentes
en preocupaciones nacionalistas. Su postura nacionalista convivid, sin embargo, con la
defensa de la autonomia de los estados en este periodo, lo que se explica por su origen
y sus redes de conexion’.

Es innegable, no obstante, que fue durante los gobiernos de Getilio Vargas que
Castro Nunes pasé a ocupar cargos de relevancia puiblica, especialmente durante el

2 Con excepciones, la literatura existente sobre el autor lo presenta como un gran juriscon-

sulto, especialmente por su trabajo sobre el mandando de seguranga (Rodrigues, 2002), asi como por
su papel como ministro del Supremo Tribunal Federal, en el que habria defendido la constitucién,
tarea que no se habria visto afectada por su adhesion ideoldgica al régimen autoritario — en este sen-
tido, a pesar de ligeras divergencias (Pertence, 1982; Meyer-Pflug, 2007). Poco o casi ningin énfasis
se da a sus escritos del Estado Novo, como puede verse. Es importante mencionar el surgimiento de
trabajos de historia constitucional que analizan puntos especificos de la obra de Castro Nunes junto a
otros relevantes juristas de la época, como su vision del Poder Judicial (Guerra, 2022) y su posicién
sobre el municipalismo (Hochheim, 2022) hecho también con cuidado metodolégico.

3 Para un andlisis del pensamiento de Castro Nunes durante la crisis de la Primera Republi-
ca, ver el capitulo 3 de Bortolotto (2019).
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Estado Novo, donde se desempeiié como ministro del Supremo Tribunal Federal.* Las
tendencias centralistas de su pensamiento juspublicista se mantuvieron, y su autorita-
rismo se desarrollé durante este periodo.

La hipétesis que este articulo intenta demostrar es la de que Castro Nunes contri-
buy6 a la legitimacion del régimen autoritario del Estado Novo, tanto en el Supremo
Tribunal Federal, como mediante su obra doctrinaria, a través de la publicacién de arti-
culos en periddicos y revistas juridicas. También buscaremos presentar qué elementos
discursivos utilizé el jurista para este propdsito, es decir, como se produjo su aporte
doctrinal al régimen autoritario.

Con dicho objetivo, el andlisis de las fuentes se centra en los articulos escritos por
el autor. En este sentido, se seleccionaron dos publicaciones de Castro Nunes en perié-
dicos durante los primeros meses del régimen. Dichos textos, mds bien cortos dado su
formato, tenfan un contenido eminentemente politico, ya que se destinaban a la opinién
ptblica. Ademads de estos, se analizan articulos publicados en revistas juridicas, de ca-
racter técnico y vinculados a los debates juridicos propios de la época. En este sentido,
a diferencia de los anteriores, estos textos se destinaban a un ptblico determinado:
estudiantes de derecho, abogados, jueces, hombres ptblicos con formacién juridica.

Antes de comenzar el analisis de los articulos de Castro Nunes, es necesario Si-
tuar al lector en el contexto de la época, esto es, el ambiente politico y social de Brasil
durante los afios 30.

CONTEXTO POLITICO BRASILENO: EL AMANECER DEL ESTADO Novo

Getulio Vargas llegé a la presidencia de Brasil a través de la denominada Revolu-
cién de 1930, que puso fin a la Primera Republica. Entre los factores que propiciaron
esta revolucién destacan especialmente las disputas entre las oligarquias locales. En
este contexto, el estado de Minas Gerais fue preterido por Sdo Paulo en la sucesion pre-
sidencial, rompiendo el pacto «café con leche» .’ A esto puede agregarse la cision en las
fuerzas armadas y la crisis econémica mundial de 1929 (Bercovici, 2012, pp. 375-376).

4 Después de la Revolucién de 1930, en el denominado Gobierno Provisorio (1930-1934),

Castro Nunes fue nominado Juez Federal Sustituto de la Seccion de Rio de Janeiro, ademas de haber
integrado la Subcomision del Cédigo de Aguas y la Comisién del Itamaraty. En el intervalo constitu-
cional (1934-1945), fue nominado Juez Federal de la 2* Vara de la Seccion del Distrito Federal. Con
el inicio del Estado Novo (1937-1945) fue nominado Juiz dos Feitos da Fazenda Piiblica do Distrito
Federal, Ministro del Tribunal de Cuentas de la Unidn, y Ministro del Supremo Tribunal Federal.

5 Para comprender cudl habria sido la politica del café con leche, es necesario recordar el
funcionamiento de la politica de los gobernadores, factor determinante en el escenario politico bra-
silefio en la Primera Reptiblica. De acuerdo con Christian Lynch, fue durante el gobierno de Campos
Sales en 1898 que se instituy6 la politica de gobernadores, que fue una «conciliacién» del presidente
de la Reptiblica con los gobernadores de los estados, con el objetivo de mantener oficialismos estata-
les y despartidizar la politica del Congreso en beneficio de la administracion federal. De esta manera,
la Camara de Diputados pasé a deber obediencia a los gobiernos estatales alineados con el gobierno
federal, prevaleciendo el situacionismo, en detrimento de las minorias opositoras en los estados. Es
importante resaltar que los estados de la federacion tuvieron poderes diferentes durante este periodo,
con protagonismo de Minas Gerais, Sdo Paulo y Rio Grande do Sul, actuacién secundaria de Rio de
Janeiro, Bahfa y Pernambuco, y como extras los bancos de los estados restantes. La eleccion del nue-
vo presidente de la Republica se realizaba en articulaciones interestatales, y solo cuando estas fraca-
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En tales circunstancias se dio inicio al llamado Gobierno Provisorio. No obstante,
no fue sin oposicion que Getulio Vargas gobernd Brasil. Ya en 1932, enfrenté en Sdo
Paulo la Revolucion Constitucionalista, de la cual, pese a salir victorioso, debié mane-
jar la presion por la reconstitucionalizacion del pais, por lo que convocé a elecciones
para la Asamblea Nacional Constituyente y a una comision para elaborar el antepro-
yecto de Constitucion. Dicho proceso acabaria solo en 1934, con la promulgacion de
la nueva carta. Tal proceso permitié a Vargas continuar en el poder, toda vez que fue
electo por la Asamblea Nacional Constituyente® para ocupar la Presidencia de la Repu-
blica, esta vez en un gobierno constitucional.

Adentrados en 1935, la oposicién al gobierno vendria por parte de los comunis-
tas en el episodio conocido como la “Intentona” (intento de golpe de Estado). Vargas
consiguid salir airoso y mantenerse en el poder mediante la represién de los grupos
vinculados a la revuelta. Como respuesta, fue aprobada la Ley de Seguridad Nacional,
que definid, a partir de ahi, los crimenes contra el orden politico y social, e instituyo el
Tribunal de Seguridad Nacional.

El 10 de noviembre de 1937, Getilio Vargas dio el golpe de Estado que ini-
ciaria el denominado Estado Novo y dicté una nueva Constitucion, redactada por
Francisco Campos.’

La tarea principal del nuevo régimen era la centralizacidon del poder, para asi
viabilizar reformas de cufio nacionalista. Contando con el apoyo de las Fuerzas Ar-
madas, Getilio reorganizé las instituciones civiles y administrativas. Disponia asi,
tal como en el gobierno provisorio, tanto de poderes ejecutivos como legislativos
(Lauerhass 1986, p. 144), algo que ademds era permitido por la interpretacion de la
propia Constitucion del 378.

saban, era remitida por el jefe del Estado (Lynch, 2014, pp. 125-126; 122; 129) —recordando que las
elecciones en este periodo se restringieron a una pequefla parte de la poblacién, siendo cominmente
marcadas por el fraude. Segtiin Lynch, para prevenir crisis oligdrquicas en la eleccion de la candida-
tura del préximo presidente- como la que surgié a raiz del intento de Afonso Pena de nominar a su
candidato, que gener6 una crisis y condujo a la eleccién del mariscal Hermes da Fonseca, en la que
se suspendi6 la politica de gobernadores, desencadenando intervenciones federales en casi todos los
estados pequefios y medianos del pais — Sao Paulo y Minas Gerais comenzaron a adoptar la politica
del café con leche, que garantizaria la rotacion de los dos estados en la presidencia de la Republica.
Sin embargo, en la sucesion presidencial de 1930 se produjo una nueva crisis, cuando el presidente
Washington Luis introdujo en la sucesion a Jilio Prestes, también paulista. Con esto, el pacto café
con leche se rompid, con Minas Gerais negdndose a apoyar al candidato oficial, pasando a apoyar la
candidatura de Getilio Vargas, junto con Rio Grande do Sul y Paraiba, formando la Alianza Liberal
(Lynch, 2014, 131; 136). Para un anélisis en profundidad de la politica del café con leche, indicamos
también la lectura del relevante trabajo de Cldudia Viscardi, quien contribuyé a la revisién historio-
grafica del tema, concluyendo que la rotacion en el poder entre Sao Paulo y Minas Gerais se produjo
en el periodo final de la Primera Republica (Viscardi, 2019).

¢ (Hochheim, 2017) para un andlisis en profundidad del trabajo de la Comisién de Itamaraty.
Francisco Campos fue una figura central en el Estado Novo, ya que se desempefié como
Ministro de Justicia. Su obra «El Estado Nacional» es lectura imprescindible para cualquiera que
busque comprender el citado régimen autoritario. (Seenlaender & Castro, 2010) para un andlisis en
profundidad de la carrera politica e intelectual de Francisco Campos, entendiéndolo como un jurista
adaptable.

8

7

La redaccién de la Constitucion de 1937 permitia tal interpretacion. Segun el articulo 187,
la Constitucién entraria en vigor en la fecha de su publicacién y deberd ser sometida a plebiscito por
el presidente de la Reptuiblica. El articulo 178 disolvié el Poder Legislativo federal, estatal y munici-
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En este escenario, y disponiendo de tal poder, Vargas tuvo campo abierto para
realizar profundas modificaciones administrativas y politicas en el pais. En 1938 fue
creado el Departamento Administrativo del Servicio Piblico (DASP) por medio del
cual Vargas procurd «no solo modernizar la burocracia, a fin de mejorar la cualidad de
la administracion publica», sino también «nacionalizarla, para que el servicio piblico
civil, del mismo modo que el militar, pudiera servir de instrumento de integracion po-
litica» (Lauerhass 1986, p. 144).

Con la finalidad de contener el poder de los estados, Vargas reinstituy6 la figura
del interventor, que habia sido largamente utilizada durante el Gobierno Provisorio.
De acuerdo con Lauerhass, con esta medida los estados fueron practicamente reduci-
dos a meras unidades administrativas. Los interventores eran nominados por Vargas
y respondian ante €l, teniendo este la posibilidad de removerlos ad nutum (Lauerhass
1986, p. 145).

Otra creacion del Estado Novo fue el Departamento de Prensa y Propaganda (DIP,
por su nombre en portugués). En este se centralizaba la actividad de censura, ademads
de promover la propaganda favorable al gobierno. Asimismo, el DIP actuaba en di-
versos medios, distribuyendo material escrito de tenor nacionalista, en cines, radios y
especialmente, en programas como La Hora de Brasil, herramienta de propaganda del
régimen que tenia la capacidad de alcanzar millares de brasilefios, incluyendo nifios y
analfabetos de las regiones mds distantes del pais (Lauerhass, 1986, p. 149).°

CONTRIBUCION DOCTRINARIA DE JOSE DE CASTRO NUNES AL REGIMEN

La legitimacion del Estado Novo (1):
Sobre la continuidad de la Revolucion de 1930

Al inicio del Estado Novo, Castro Nunes publicé dos articulos en el periddico
Correio da Manhd. Los titulos de los mismos eran O 10 de novembro e a revolugdo
de 30 y A Constituicdo de 34, respectivamente. El apoyo del jurista al nuevo régimen
era tal que, junto al titulo de los articulos, podia leerse la expresion: «Publicado por el
Departamento de Propaganda»'.

pal. La reapertura de estos 6rganos legislativos se produciria después del plebiscito mencionado en el
articulo 187. Hasta que esto sucediera, el art. 180 otorgé al presidente de la Republica la facultad de
legislar en materias de competencia de la Unidn, a través de decretos-leyes. Gettilio Vargas continud,
sin plebiscito alguno, legislando en todo el Estado Novo mediante decretos, decretos-ley e incluso
enmiendas constitucionales (las llamadas leyes constitucionales).

®  De acuerdo con Joanir Fernando Rigo, més alld de las finalidades previstas en los decretos
de la época, el radio cumplié otras funciones, tales como: i) el control de las oligarquias locales; ii)
la reduccién de la dependencia del gobierno frente a grupos periodisticos ya consolidados; etc. En su
visién, durante la década de 1930, la radiodifusién habria servido como instrumento del gobierno a
servicio de la estatalidad (Rigo, 2018, pp. 63;188).

100 Al respecto, cabe llamar la atencién que posteriormente Castro Nunes reconoce haber
colaborado con el régimen varguista, precisamente publicando, a pedido (presumiblemente del De-
partamento de Propaganda) articulos en periddicos. Asi, por ejemplo, en publicacién en la Revista
Forense, sefiala que «el 10 de noviembre me encontré en condiciones de aplaudir el régimen nuevo
sin violar convicciones, y pude hacerlo en la modesta colaboracién que me fue solicitada, en articulos
de periddicos y revistas» (Castro Nunes, 1940, p. 564).
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Al suscribir estos articulos y vincularlos directamente al mecanismo institucional
de propaganda del gobierno, Castro Nunes explicitaba su colaboracién con el Estado
Novo. Con el primero de ellos, publicado el 6 de enero de 1938, Castro Nunes buscé
legitimar el Estado Novo (instituido por un golpe de Estado), presentdndolo como el
régimen que vendria a concretizar las aspiraciones politicas que condujeron a la Revo-
lucién del 30. En palabras del mismo:

El golpe de Estado de 10 de noviembre no es un acontecimiento aislado de an-
tecedentes en el marco de crisis politicas. Es antes el epilogo de una evolucién
que se venia procesando hace largo tiempo y culminé en ese momento. El poder
constituido apenas oficializ6 una revolucion que ya estaba en los espiritus, como
aspiracion vaga pero suficientemente madura para recibir, como reciben, con
aplausos, el nuevo orden de cosas [...] El golpe del 10 de noviembre es, pues,
la victoria del 30, frustrada en su consolidacién constitucional. (Castro Nunes
1938a, pp. 4y 6)

El corazén del texto estd compuesto por una serie de criticas a la Primeira Repu-
blica: como el apego a las férmulas liberales, el haber desvirtuado el principio repre-
sentativo, el reforzamiento exagerado de la autonomia estatal, etc. Todas estas razo-
nes —de acuerdo con el autor— llevaron a la Revolucion de 1930. Asimismo, Castro
Nunes argumenta que existia un cierto extravio de los ideales revolucionarios durante
la Primeira Republica, ya que las soluciones politicas ofrecidas por la asamblea cons-
tituyente del 34 no tenfan la capacidad de solucionar los reales problemas de los brasi-
lefios. De aqui que justifique la necesidad de instaurar el Estado Novo, presentindolo
como el régimen que vendria, finalmente, a concretizar las aspiraciones que dieron
origen a la Revolucién de 1930 (Castro Nunes, 1938a, pp. 4 y 6). Para defender el gol-
pe de Estado dado por Getilio Vargas, Castro Nunes evocaba la legitimacién popular
de la anterior Revolucion, de modo tal que transferia la legitimidad popular de una a la
otra. En palabras del mismo:

Nacida de un episodio politico-electoral, la revolucién tuvo que rendir homenaje
a este pecado original. De ah{ la preocupacién por alcanzar la verdad electoral
bajo el supuesto de que un equipamiento externo (Justicia Electoral) seria sufi-
ciente para tener un voto consciente; de ahi el presidencialismo templado, que
se tradujo, de hecho, en un fenémeno bien conocido en la psicologia politica: la
hostilidad del espiritu revolucionario hacia el Poder (Ejecutivo) que se resistia a
su victoria; de ah{ la solucién histérica de debilitar al Ejecutivo en una férmula
de equilibrio inestable frente al Legislativo.

Fue el predominio de las asambleas, que por entonces ya estaba en decadencia
en el constitucionalismo europeo, tras el fugaz estallido de la primera posguerra;
fue la pasada supersticion de la democracia de partidos la que resurgid, resta-
bleciendo el antiguo orden de cosas que se suponia habia sido derrocado por la
Revolucioén.

La reconstitucionalizacién fue apresurada. La Asamblea Constituyente agravd
las soluciones medias, buscadas con esfuerzo patriético por la Comisién de Ita-
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maraty. La Constitucién del 34 llevé a cabo la contrarrevolucién. (Castro Nunes,
1938a, pp. 4; 6)

Por otra parte, el 20 de enero de 1938, Castro Nunes publicaba un nuevo texto en
el Correio da Manhd, titulado A Constituicdo de 34. En este articulo seguia una linea
similar al anterior, pero esta vez deteniéndose en un punto especifico: la critica al pro-
ceso constituyente que dio origen a la Constitucién de 1934, que habia sido derogada
recientemente por la Constitucién de 1937, en el amanecer del Estado Novo.

De modo general, la vision de Castro Nunes era que la Constitucién de 1934 tenia
un cardcter anacronico, con formulas atrasadas, y confiaba excesivamente en el poder
legislativo. El jurista brasilefio sostenia que el momento pedia una supremacia del
poder ejecutivo, en una «nueva concepcion de democracia» (Castro Nunes, 1938b, pp.
4-6). Afirmaba que la Comision del Itamaraty, que elaboré el anteproyecto de Constitu-
cion'!, aplicé soluciones intermedias a los problemas, esto porque existia la conciencia
de que se trataba de una férmula de ensayo, un texto de transicién politica precaria.
Dicha situacién —de acuerdo con Castro Nunes— se acentud en la constituyente, en
que se acomodaron los intereses de los diversos grupos politicos. Tal como apunta en
el siguiente parrafo:

Todo el instrumento sufri6 el esfuerzo que le habia costado la viabilidad poli-
tica lograda en medio de tropiezos partidistas. Fue la préictica del collage que
reapareci6 en el texto, avanzando en un punto para luego retroceder en el otro,
dejando sin armas al gobierno del pais para las obras de paz y de guerra, privado
de los medios adecuados para organizar la economia y crear riqueza colectiva,
sin los cuales no es posible responder a los imperativos de la defensa exterior y
del desarrollo de los servicios publicos en proporcion cada vez mayor a nuestras
necesidades; sin los amplios medios indispensables para la obra de preservacion
moral en sus valores fundamentales y permanentes e incluso sin los medios para
asegurar el orden material, en crisis agudas, que son todas las de ahora -porque
el estado de sitio era una falsa etiqueta sin el correspondiente contenido en pre-
cepto, un instrumento mds protector del individuo que de defensa del Estado
y que fue necesario, en el primer conflicto, convertir en estado de guerra para

contener la ola de subversiéon que amenazaba al régimen y el pais. (Castro Nunes
1938b, pp. 4-5)"

Al final del texto, Castro Nunes insinda que la Constitucién de 1934 no se mos-
traba capaz de mantener el orden en el pais, ya que habria dejado el «régimen desar-
ticulado con la economia nacional; y el pais indefenso en los pliegues liberales del
régimen» (Castro Nunes, 1938b, p. 5). Esta incapacidad de la Constitucién del 34 en la
mantencién del orden en el territorio, junto con las criticas antes mencionadas, pueden
entenderse como intento de legitimar la nueva Constitucién otorgada por el régimen
autoritario recién instituido.

" Es importante recordar que Castro Nunes formé parte de la Comision de Itamaraty.

La referencia a la «ola de subversion» tal vez denote la preocupacion del autor por el mo-
vimiento comunista, combatido con creciente rigor desde 1935.

12
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La legitimacion del Estado Novo (2): Nueva concepcion del Estado. Vision critica de
la democracia liberal y de los partidos politicos. Primacia del Ejecutivo. Democracia
fuera de los partidos

En octubre de 1940, la Revista Forense publicé un articulo de Castro Nunes titu-
lado Caracteristicas do Estado Novo na sua Adequagdo Brasileira. A la época, Castro
Nunes se desempeiiaba como ministro del Tribunal de Cuentas, y en los meses siguien-
tes ingresaria en el Supremo Tribunal Federal .

En una nota a pie de pdgina al inicio del texto, el jurista destaco el papel de
Francisco Campos en el adoctrinamiento del régimen. Castro Nunes reconocid que, en
varios momentos, simplemente estaba reflejando impresiones surgidas de la lectura de
las obras de Campos, aunque no lo citara directamente.

El Estado Novo, segtin Castro Nunes, podria conceptualizarse de la siguiente manera:

Lo que convencionalmente se llama Estado Novo no es un esquema, un modelo
o paradigma, sino una concepcion del Estado, a la vez pragmaética y espiritua-
lista. Lo que existe bajo esa etiqueta es, por tanto, poco mds que una mistica, la
condensacion de un “estado de espiritu” que en algunos Estados de Europa y, en
términos generales, en todos los paises que no estdn preparados para la prictica
de instituciones liberales de gobierno, se ha materializado. De crisis en crisis,
de decepcion en decepcion, hasta convertirse en una aspiracion colectiva, vaga
e indefinida, pero suficiente para mostrar claramente la conviccién de la imprac-
ticabilidad de un régimen desarticulado de la vida en la nueva concepcién de
nuestros dias. (Castro Nunes, 1940, p. 563)

Como podemos ver, el autor enmarca al Estado Novo dentro de una tendencia glo-
bal, verificable en Europa. En nuestra opinidn, se referia aqui a los regimenes fascista y
nazi, todavia considerados en aquel momento como modelos de éxito. El afio anterior,
Franco habia ganado la Guerra Civil Espafiola. La direccién de la Segunda Guerra
Mundial atn era incierta, pero Alemania ya habia aplastado a la Francia de la Tercera
Republica y la Luftwaffe todavia estaba bombardeando intensamente Inglaterra. Segin
Castro Nunes, la nueva concepcién del Estado habia surgido de la necesidad de darle
una mayor base de contacto con la economia y las nuevas fuerzas sociales. Estos se
habian aliado con partidos politicos que, llevados por la ambicién de poder, se habian
convertido en antiestatales (Castro Nunes, 1940).

Ante esta situacion, el Estado Novo llevo a cabo un movimiento de reaccion,
coordinando estas fuerzas a favor del interés nacional. La renovacion del Estado era,
en este contexto, incluso un imperativo para la supervivencia. Si el Estado no hacia la

13 Castro Nunes fue nombrado ministro del Tribunal de Cuentas de la Union en 1938, en un

contexto de tension reciente entre el TCU y Getulio Vargas. El afio anterior, en abril de 1937, poco an-
tes del golpe de Estado, el TCU emiti6 un dictamen de rechazo de las cuentas del gobierno federal de
1936, que no fue seguido por la Cdmara de Diputados, que aprobé las cuentas. Segtin Thiago Padua,
la decisién del TCU habria suscitado una fuerte reaccion por parte del presidente de la Reptiblica,
quien puso al ministro Thompson Flores (relator del dictamen) en disponibilidad (Pddua, 2023), para
un andlisis de este caso. Es probable que, ademds de sus aportes doctrinales al gobierno, la actuacién
de Castro Nunes como ministro del TCU en los primeros afios del Estado Novo haya contribuido a su
posterior nombramiento al Supremo Tribunal Federal.
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revolucidn, esta terminaria viniendo desde abajo, subvirtiendo los valores morales que
se deben preservar (Castro Nunes, p. 1940). En esto consistia el espiritu conservador
del Estado Novo:

el espiritu conservador, sin reaccionarismo, del Estado Novo, el culto a la tradi-
cién, que le es inherente, la religién valorada como fuerza moral en la formacién
de los espiritus, el individuo, aislado o asociado, como expresién social, vista,
no como unidad aritmética, sino en el contexto real de su existencia, en su fami-
lia y profesion. (Castro Nunes, 1940, p. 563)™

Debido a este cambio de actitud, seria necesaria —en palabras del autor— in-
cluso otra concepcion de «democracia». La libertad individual, histéricamente hostil
al poder, no estaba acorde con el nuevo orden de cosas, «en el que la concepcion re-
alista del individuo como hombre y no como ciudadano se despliega en una serie de
derechos que pretenden protegerlo, compensarlo y compensarlo en las desigualdades
econdémicas y sociales, asistirlo, completarlo, capacitarlo para el bien publico» (Cas-
tro Nunes, 1940, p. 564). La economia también tendria que articularse con los fines
del Estado, dando una nueva comprension al papel de la asociacién, ahora valorado
por una visién corporativista.

La familia habia pasado del derecho privado al publico. Segin Castro Nunes, se
basd «en el matrimonio-institucién, comprendiendo la indisolubilidad del vinculo que
supera el problema de su ecuacion juridica» (Castro Nunes, 1940, p. 564).

Fuente de conflicto, la opinién publica, antes abandonada al libre juego de los
partidos y la prensa, era una realidad que no podia ser ignorada por el Estado (Castro
Nunes, 1940, p. 564).

Para adaptarse a todos estos propdsitos, se habia reestructurado el Estado, am-
pliando considerablemente el alcance del poder del Ejecutivo. Tal reajuste seria obra
de cada pueblo:

La mistica serd nacional, como también lo serd el Estado que le dé forma. El
Estado Novo es, en esencia y en la forma, autdctono. Es la negacién del artifi-
cialismo, la reaccién contra el patrén institucional, la configuracién de lo que es
necesario para lograr el bienestar del pueblo y la mejora del hombre en el plano
superior de los destinos de la Nacion. Una estructuracion al servicio de una
mistica completamente nueva, medios adecuados al sentido ético de las institu-
ciones, a su funcién pedagdgica reflejada en las leyes, al objetivo de lograr la
paz social, coordinando todas las actividades y suprimiendo la lucha de clases.
(Castro Nunes, 1940, p. 564)

Castro Nunes destacé luego que el régimen brasilefio no era tratado como fascis-
mo o nazismo. El Estado Novo, como ideologia y estructura, estaria tan alejado de esos
regimenes como lo estd de la democracia liberal.

En este pdrrafo, Castro Nunes inserta una importante nota a pie de pdgina, en la
que declara expresamente su apoyo al Estado Novo, asi como a todos los gobiernos

4 Notemos la plena similitud de esta descripcién con el discurso oficial de otro «Estado
Novo»: el de Salazar, establecido en 1933 por la figura que se habia vuelto dominante en la dictadura
portuguesa.
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de Gettlio Vargas desde la Revolucién de 1930: «El 10 de noviembre, por tanto, me
encontrd en condiciones de aplaudir al nuevo régimen sin violar convicciones, y pude
hacerlo con la modesta colaboracién que me solicitaron, en articulos de periddicos y
revistas» (Castro Nunes, 1940, p. 564). Encontramos aqui, como vimos anteriormente,
una confesion explicita, no solo de inclinaciones oficialistas, sino también de adhesion
al régimen autoritario.

Luego, Castro Nunes comenzd6 a abordar las caracteristicas del régimen, que divi-
di6 en formales e ideoldgicas. Las formales serfan los personajes: nacional, republica-
no, representativo y autoritario. Las ideoldgicas serfan los rasgos: nacionalista, realista
o pragmdtico, ético-politico, dindmico-revolucionario (Castro Nunes, 1940, p. 565).

Se inici6 asi el examen de las caracteristicas formales relativas a la estructura del
Estado y del gobierno.

El primer elemento abordado fue el cardcter nacional. Segtin Castro Nunes, Brasil
tenia una estructura federal, pero una concepcidn nacional. Existian instituciones fede-
rales y locales, pero no se consideraban antagonistas. Era una concepcion nacional del
federalismo (Castro Nunes, 1940, p. 565).

Para Castro Nunes, los regionalismos eran incompatibles con el significado na-
cional del régimen; esta era la razdén justa para prohibir los simbolos locales. El obje-
tivo era consolidar la unidad nacional, a través de la idea de patria, en un sentido ético
de unidad (Castro Nunes, 1940, p. 565).

Ademads, se habia producido la expansion de la Unién, pasando a abarcar proble-
mas locales, nacionalizados «por su proyeccion o por los métodos adecuados a su re-
solucién, que requieren soluciones uniformes, coordinadas o articuladas con el interés
nacional» (Castro Nunes, 1940, p. 565).

El segundo elemento formal del régimen fue su cardcter republicano. Segtin Cas-
tro Nunes, este estaba definido por los siguientes requisitos: i) electividad de las in-
vestiduras; ii) cardcter temporal de los mandatos politicos y iii) responsabilidad en el
desempefio de funciones publicas. Para el jurista fluminense, la Constitucién de 1937
cumplia todos estos criterios de «republicanidad» (Castro Nunes, 1940, p. 565)"5.

Otro elemento formal fue la representacion. Segun el autor, el Estado Novo era
una democracia representativa: «El cardcter representativo del Estado se destaca en el
art. 1° de la Constitucion — “El poder publico se ejerce en nombre del pueblo”, decla-
rando ademds que el gobierno es representativo» (Castro Nunes, 1940, p. 566).

Este tipo de representacion se produciria, sin embargo, al margen de los partidos
y sin su intermediacién. Era necesario, segun el jurista, «deshacerse de ideas precon-
cebidas sobre la democracia, que estaban mds en el contenido que en la forma de las
nuevas instituciones». Sobre este tema, Castro Nunes declard su intencidon de escribir
un articulo sobre la decadencia del espiritu partidista (Castro Nunes, 1940, p. 566).

Para Castro Nunes el Estado Novo era una democracia representativa antipartidista
algo que le permitid superar la crisis de la democracia representativa, que era, en defi-
nitiva, una crisis del espiritu partidista. Incluso si elegir implicaba tomar partido entre
candidatos, el régimen habria atenuado y domesticado el espiritu partidista, al restringir
las elecciones directas a circunscripciones municipales (Castro Nunes, 1940, p. 566).

!5 Castro Nunes solo omitié mencionar que, desde el inicio del Estado Novo, no se habian
celebrado elecciones. Esta situacion fue respaldada incluso por disposiciones constitucionales, inser-
tadas, en nuestra opinidn, de manera nada ingenua por Francisco Campos.
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El dltimo de los elementos formales fue el autoritarismo. Castro Nunes considerd
que esta era la principal caracteristica politica del Estado Novo. En su opinién, la crisis
de autoridad en los regimenes liberales era un fendmeno general que se producia en la
familia, la profesion, etc.; un espiritu universal de desorden, subversién e indiscipli-
na. Todo esto se reflejd, a su vez, en el Estado, que no tenia en el liberalismo medios
compatibles para afrontar la gravedad del peligro. Abarcando al Estado, la crisis no se
limit6 a él (Castro Nunes, 1940, p. 566).

A continuacién, Castro Nunes analiz6 las facultades del Ejecutivo, al que carac-
terizé a primera vista como un poder que cierra la brecha entre el Legislativo y el Ju-
dicial. En el Estado Novo, con sus poderes considerablemente ampliados, el Ejecutivo
habria ido mds alld de sus tradicionales roles de ejecucidén para asumir funciones de
gestién y gobierno a expensas del Legislativo (Castro Nunes, 1940, p. 566).

Castro Nunes explicé como actuaria el Ejecutivo en el Estado Novo, expresado
en la primacia del Ejecutivo:

Este nuevo Poder, que es la Presidencia [...] se exterioriz6 como primacia del
Ejecutivo, sin ser sin embargo equivalente a €1, ya que tiene [...] contenidos muy
diferentes y medios de accién mucho més amplios. Corresponde al concepto de
unidad politica del Estado, nocién que se ajusta a la unidad econémica y moral
de la Nacién. La coordinacion, funcién de la Presidencia, a la vez impulso y
moderacion y la iniciativa legislativa, como regla del régimen, responden, como
medio, al objetivo de dar unidad a la accion del Estado. La primacia sitda al po-
der en la cispide de la pirdmide, dicen algunos escritores. Pero esto no significa
que sea una superpotencia en el sentido de dominar a las otras dos. La garantia
politica de su independencia es que la Presidencia actda constitucionalmente en
su propio dmbito, sin poder invadir el de otros, también definidos constitucio-
nalmente. (Castro Nunes, 1940, p. 567)

En seguida, Castro Nunes comenzé a abordar las caracteristicas ideoldgicas del
Estado Novo.

El primer elemento fue el nacionalismo. Se trataba de la idea de patria como ex-
presion civica de unidad nacional. No era un nacionalismo xenéfobo ni se centraba en
la mistica de la guerra. La continuidad histdrica de la nacién dio la nocién de unidad,
en esta radica el culto a la tradicion y el reconocimiento a los hombres que sirvieron a
la patria, en la guerra o en la paz (Castro Nunes, 1940, p. 568).

El segundo elemento ideoldgico fue el realista o pragmadtico. El pragmatismo del
régimen se reflejo en su relacidon con la economia y la defensa nacional (Castro Nunes,
1940, p. 568).

En opinién de Castro Nunes, el Estado no ignoraba las realidades sociales y no
era neutral en los conflictos entre capital y trabajo. El Estado Novo era politicamente
autoritario, mientras que la economia era corporativista. Su propio érgano era el Con-
sejo de Economia Nacional, que se convertiria en 6érgano legislativo de realizarse el
plebiscito constitucional (Castro Nunes, 1940, p. 568).

La economia en el Estado Novo, descrita por Castro Nunes, no era libre. El Esta-
do la organizd, planifico y dirigié. Sin embargo, no suprimio6 la iniciativa individual,
considerada indispensable para la riqueza y la prosperidad de la nacién. El Estado su-
plid su carencia, la estimuld y financié empresas (Castro Nunes, 1940, p. 568).
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Los conflictos entre Trabajo y Capital serian resueltos jurisdiccionalmente por
el Estado Novo, por medio del Tribunal del Trabajo. Sin embargo, se prohibieron las
huelgas y los cierres patronales, buscando la paz social y la represiéon de la lucha de
clases (Castro Nunes, 1940, p. 568). El régimen realista no negd los conflictos socia-
les; por muy pragmdtico que era, buscé darles soluciones concretas.

El pensamiento pragmdtico también abarcé cuestiones militares. Tanto el equi-
pamiento como la defensa nacional fueron diseflados para preservar la soberania sin
ningin espiritu agresivo (Castro Nunes, 1940, p. 568).

Siguiendo con su exaltacion del régimen, Castro Nunes abord¢ el elemento éti-
co-politico. Segun el jurista, el Estado Novo fue esencialmente programdtico. Asumid
la tarea de construir un espiritu publico, reemplazando el espiritu de partido. La prensa
y otros medios estarian a cargo del Estado. La colaboracién de estos medios, en parti-
cular de la prensa periddica, con los fines del Estado, se volveria orgénica, lo que daria
lugar a su integracion en el organismo estatal (Castro Nunes, 1940, p. 568).

En opinién de Castro Nunes, ningin gobierno podria funcionar sin la opinién
publica. Solo los déspotas gobernaban en ausencia de este factor moral, imponiéndose
al pueblo por las armas. Este no fue el caso de los regimenes contempordneos, que
contaban con el apoyo de las €lites y de las masas. Sus lideres dirigieron la nacién, que
los acompaii6 (Castro Nunes, 1940, p. 568).

Castro Nunes reconocid el autoritarismo del Estado Novo, pero lo distingui6 de
un régimen despdtico. La distincién estaria en el apoyo de las élites y las masas al
presidente, su lider, que gobernaba con el apoyo de la opinién publica. Por otra parte,
tales elementos faltarian en el despotismo.

No encontramos claramente su concepto de «democraciax». Es cierto que, al inicio
del texto, Castro Nunes se refiri6 al Estado Novo como una democracia representativa.
Pero, como hemos visto, solo se detuvo a explicar el concepto de representacion, que
tendria lugar fuera de los partidos.

Para Castro Nunes, la actitud hacia la libertad de comunicacién del pensamiento
por parte de la prensa deberia ser diferente. Consciente del poder de los periddicos en la
formacion de la opinidn publica, el Estado Novo atribuy6 a la prensa una funcién publica:

El peridédico no es un mero vehiculo, como el libro; es una fuerza organizada
como una empresa econémica o comercial. Su influencia en la configuracién
de las corrientes de opinién convirtié a la prensa diaria en un poder paralelo al
Estado, el llamado cuarto poder. El Estado Novo capturd esta fuerza. Considera
la prensa una funcion publica. (Castro Nunes, 1940, pp. 568-569)

Segun Castro Nunes, «el espiritu ptblico se desarrolla fuera de los partidos, a
nivel de solidaridad social y colaboracién con el Estado». De ahi result un principio
de servicio, contrario a la indiferencia por el bien ptblico. El deber social del trabajo
era una regla de vida en comunidn social. Aliado a esto estaba el contenido social del
derecho a la propiedad, en reaccidn al «individualismo juridico que veia la proyeccion
econdomica del individuo en la propiedad.» (Castro Nunes, 1940, pp. 568-569).

Respecto a la base juridica del Estado, Castro Nunes afirmé que esta no habia
cambiado en su esencia. La diferencia era que el elemento ético se desarrollaria, «con-
tinuando una evolucidn avanzada en la concepcidon deontoldgica del derecho». Sobre
esta relacion, Castro Nunes adiciono:
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La enumeracién en la Carta Politica de los derechos y garantias individuales y la
conservacion del poder judicial como Poder del Estado, calificacion no siempre
aceptada, muestran la naturaleza juridica de las instituciones con el sentido éti-
co que estd en el espiritu del régimen y, por tanto, en la realizacion del derecho
(Castro Nunes, 1940, pp. 568-569).

En cuanto a la religion, Castro Nunes afirmé que el Estado Novo no era agndstico.
Simplemente, no habia adoptado una religion oficial. Pese a ello, no desconocid la tra-
dicién cristiana en la formacion del pais, ni el valor de la Iglesia en la direccién de las
conciencias (Castro Nunes, 1940, pp. 568-569). Incluso en el dmbito de la educacion,
tema con considerable desarrollo en la Carta de 1937.

Segun Castro Nunes, el contenido ético del Estado Novo era vasto:

Es todo un sistema educativo que desarrolla en su accién programadtica una ética
que es, en la economia, la proteccion del trabajo, la rectificacién compensatoria
de las desigualdades sociales, la reduccién del capitalismo mediante la prohi-
bicién de la usura, la paz social mediante la colaboracion de todas las clases;
en la vida publica el deber de servir; en la comunién social, la familia como
institucién bajo los auspicios del Estado, el trabajo como deber social, el muy
desarrollado espiritu de cooperacion y asistencia; en la concepcion vertical del
Estado y de la sociedad, el principio de jerarquia, que es orden, coordinacién,
disciplina. (Castro Nunes, 1940, pp. 568-569)

Finalmente, otro elemento ideoldgico fue el dindmico-revolucionario. Significaba
que «los nuevos regimenes son revoluciones que se vuelven oficiales pero contindan
avanzando». Su dinamismo fue resultado de las mayores posibilidades del sistema,
siendo el Estado mds libre en sus acciones (Castro Nunes, 1940, pp. 568-569).

Implicito en los regimenes que reaccionaron al liberalismo estaba el compromiso
de impulsar la accién estatal. En este sentido, la constitucién era un instrumento que
«implicaba una adaptacion continua, mediante enmiendas oportunas al alcance del Par-
lamento, sin las demoras propias de las constituciones rigidas» (Castro Nunes, 1940,
pp- 568-569).

En nuestra opinidn, este articulo es importante no solo por contener la defensa
explicita del Estado Novo, sino también por demostrar como Castro Nunes entendid
este nuevo régimen.

En el afio siguiente, en septiembre de 1941, la Revista Forense publicé un nuevo
texto de Castro Nunes, titulado El espiritu publico fuera de los partidos.

La idea principal era que la nueva concepciéon democratica estaba inspirada por
un espiritu pablico desarrollado fuera de los partidos politicos. Tal era la tendencia
contempordnea de transformacion del Estado (Castro Nunes, 1941, p. 604).

Segun Castro Nunes, el espiritu de los partidos era de lucha, de divisién. Esto ter-
min6 manteniendo a las masas en un estado de emocidn constante, creando una diatesis
revolucionaria que podia estallar en cualquier momento. En este punto, hizo referencia
a la justificacion de Getilio Vargas del 10 de noviembre para el establecimiento del
Estado Novo, es decir, la perspectiva de una guerra civil en regimenes dependientes de
las fluctuaciones partidistas (Castro Nunes, 1941, p. 604).
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Ademads, el espiritu de partido era incapaz de encontrar soluciones complejas
a los problemas estatales. Para Castro Nunes, «Gobernar es coordinar elementos y
capacidades hacia un determinado logro. La idea de colaboracién estd naturalmente
implicita». El partido seria lo opuesto a esto: «el gobierno del partido es para el partido
que alcanzé el poder y mantiene la disidencia excluyendo a los opositores.» (Castro
Nunes, 1941, p. 604).

La democracia liberal se defini6 como una democracia de partidos. El gobierno
fue producto de la mayoria que gand las elecciones. Las minorias derrotadas —benefi-
ciarias de la fragmentacion favorecida por la representacidon proporcional — adoptaron
una postura en el parlamento para combatir al partido en el poder. Representaban a la
oposicion, cuyos obstdculos ya se consideraban parte natural del funcionamiento de las
instituciones (Castro Nunes, 1941, p. 604).

Segun Castro Nunes, «la democracia de partidos es, pues, una lucha constitucio-
nalmente organizada, concibiendo la politica como un premio, un combate, una bata-
lla» (Castro Nunes, 1941, 604).

Una vez terminadas las disputas electorales, la lucha continu6 en las actividades
parlamentarias. El discurso de la oposicion, debido a la imposicién de la disciplina
partidaria, debe ser combativo, incluso si la conviccién del orador fuera diferente.
Siempre debe oponerse a las propuestas de los partidos opuestos, incluso si el interés
publico vinculado a la medida rechazada termina siendo sacrificado (Castro Nunes,
1941, p. 605).

Otro elemento de la decadencia del espiritu partidista fue la corrupcidn. El parla-
mento reflejaba la corrupcidn de los partidos, que servian a los intereses de su clientela
electoral o de otros, mas sospechosos. El espiritu de partido, en su prictica degenerada,
se convirtié en espiritu de faccion (Castro Nunes 1941, 605).

En consecuencia, la mistica de los nuevos regimenes consistié en atenuar el espi-
ritu de los partidos, ampliando lo mds posible el terreno neutral hacia el Estado, «por
otras orientaciones dadas al espiritu piblico sobre la base de la comprension, la solida-
ridad y devocién al interés publico» (Castro Nunes, 1941, p. 605).

En el Estado Novo, segin Castro Nunes, no habfa atmdsfera para luchas parti-
distas. Para reducirla, el presidente tenia todos los medios a su disposicion. Segiin la
Constituciodn, tenia poderes «para dirigir la politica interna y presidir, una vez pro-
rrogado el mandato, la eleccion de su sucesor en la competencia de un tercero con el
candidato oficial» (Castro Nunes, 1941, p. 605). De esta manera, se podria contener
facilmente la agitacion extrema. En el lenguaje a la vez eliptico y propagandistico de
Castro Nunes, «el libre desarrollo de la eleccidn deberé basarse en la confianza deposi-
tada en el espiritu piblico del Jefe de la Nacién» (Castro Nunes, 1941, p. 605).

Segin Castro Nunes, la férmula tedrica del espiritu liberal era la de la democracia
de partidos con programas de ideas. En su opinidn, «la mistica liberal prescindi6 de las
condiciones ambientales» (Castro Nunes, 1941, p. 606). La existencia de una cultura
civica desarrollada y de una opinién publica vigilante, capaz de contener los excesos
de las pasiones partidistas, no se consideraba necesaria para el funcionamiento de los
partidos (Castro Nunes, 1941, p. 606).

En Brasil y América Latina, el conflicto partidista condujo a una guerra civil o,
para evitarla, a una dictadura. En opinion de Castro Nunes, esto demostraba la artificia-
lidad de férmulas liberales importadas que, incluso en paises europeos como Francia e
Italia, ya estaban degenerando. Inglaterra fue uno de los pocos ejemplos de paises en
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los que «el juego de partidos» se desarrollé «con normalidad, contenido por la resisten-
cia conservadora de la opinién publica» (Castro Nunes, 1941, p. 606).

Esta situacion demostrd, a juicio de Castro Nunes, «que los regimenes s6lo son
buenos cuando son autéctonos, buenos o malos, adaptados o no, al genio politico de
cada pueblo en el desarrollo de una evolucién con profundas raices histéricas» (Castro
Nunes, 1941, p. 606).

Se creia que los fracasos y crisis de las instituciones representativas en Brasil,
en el Imperio y en la Reptblica, se debian a la falta de partidos programéticos. Esa
era la direccion del espiritu politico y de la teorfa constitucional. Sin embargo, no se
comprendi6 que, dadas las realidades de la vida moderna, los partidos politicos ya no
eran los depositarios de la opinién publica. Para Castro Nunes, los partidos obedecie-
ron al interés del éxito electoral, que superd el propdsito programadtico (Castro Nunes,
1941, p. 606).

Posteriormente, Castro Nunes comento la dificultad de gobernar con partidos,
especialmente en tiempos de crisis, alegando la incompatibilidad entre la accién cons-
tructiva del gobierno y la actividad partidista (Castro Nunes, 1941, p. 607).

Segtn Castro Nunes, debido al nuevo rumbo de los espiritus, la politica paso a
ubicarse en el plano impersonal y superior del bien publico. Para llevar a cabo este
trabajo comun ya no se requeria espiritu de partido, sino espiritu publico, enfatizando
el civismo (Castro Nunes, 1941, p. 607).

Se trataba de una «nueva actitud mental ante los problemas del Estado, una ac-
titud de buena voluntad y colaboraciodn, el deber de servicio que modifica fundamen-
talmente la férmula democratica». Segin Castro Nunes: «Es el espiritu publico en el
sentido que ya le dio Hauriou — de cierta voluntad de colaborar; es civismo, que no
consiste s6lo en ser votante y votar, sino que consiste, afirm¢ el gran publicista fran-
cés, en la comprensién, la confianza y la devocién a la causa ptblica» (Castro Nunes,
1941, p. 607).

El espiritu publico y la opinién piblica eran cosas diferentes, subrayé Castro Nu-
nes. El espiritu publico era tnico y reflejaba la disposicion generalizada hacia el bien
comun. La opinién publica, a su vez, condensé el espiritu ptblico en una direccion
(Castro Nunes, 1941, p. 608).

Segtin Castro Nunes, los partidos, al pretender ser depositarios de diferentes con-
densaciones del espiritu publico, presuponian la existencia de corrientes de opinion
antagdnicas. Deformaban asi el espiritu ptiblico que «tiende naturalmente a la unanimi-
dad mediante la fusidn de todas las corrientes en el terreno neutral de la colaboracidn»
(Castro Nunes, 1941, p. 608).

El espiritu publico estaba definido por la idea de colaboracién. Colaboracién, por
ejemplo, entre Trabajo y Capital, superando la lucha de clases. Segin Castro Nunes,
ambos se complementaban en la produccién, por lo que era necesario armonizar (Cas-
tro Nunes, 1941, p. 608).

En su opinién, los partidos politicos habian sido contaminados por la crisis social.
La representacion proporcional habia favorecido las colisiones entre partidos, «dando
voces en el Parlamento a los socialistas revolucionarios, marxistas y comunistas», que
amenazaban con tomar el poder (Castro Nunes, 1941, p. 608). Ante esta situacién,
Italia y, posteriormente, otros paises, llevaron a cabo «la contrarrevolucidn, que es el
Estado Novo, como ideologia y como instrumento de accién adecuado al nuevo orden
de cosas» (Castro Nunes, 1941, p. 608).
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Para Castro Nunes, en un andlisis quizds mds centrado en el caso brasilefio, el
Estado Novo no incluyo distinciones ideoldgicas o partidistas (Castro Nunes, 1941, p.
608). Como se menciond anteriormente, se trataba de un Estado programatico, en el
que el trabajo de gobierno estaria por encima de los intereses de los partidos.

En el dmbito del derecho publico, se habia modificado la anterior concepcion
liberal de los derechos y garantias individuales. Segin Castro Nunes: «La concepcion
solidaria de las libertades, puesta en boga por Duguit'®, compendio de los deberes
fundamentales, y no sélo de los derechos, del individuo en las constituciones de pos-
guerra, todo ello contribuyé a fundar la vida publica sobre otras bases» (Castro Nunes,
1941, p. 608).

Asf, el espiritu ptblico se definfa por una actitud mental de comprensién, buena
voluntad y colaboracién. Segiin Castro Nunes: «Colaborar es solidarizarse con los
fines del Estado, contribuir, en la medida de las fuerzas de cada uno, a que esos fines
se realicen o, al menos, no avergonzarlos mediante el derrotismo» (Castro Nunes,
1941, p. 608).

La colaboracion exigia una postura activa del ciudadano: «Lo contrario a la co-
laboracién es el desinterés, la negatividad, la abstencién o el rechazo del ciudadano
sin mds motivo que la mera indiferencia hacia el bien publico, cuando es necesaria su
ayuda o cooperacidon» (Castro Nunes, 1941, p. 608).

Ademds, la colaboracidn presuponia autonomia, ya que aceptaba las criticas: «La
libertad de dar una opinién estd, por tanto, implicita en la colaboracién. Lo que se ne-
cesita, sin embargo, es colaboracién para lograrlo, critica constructiva, buena voluntad,
juego limpio aplicado a la vida publica.» (Castro Nunes, 1941, p. 608).

Vemos en Castro Nunes, por tanto, una curiosa descripciéon de una supuesta li-
bertad de opinién oficialista, dentro de un régimen que, a través del Departamento
de Prensa y Propaganda (DIP), ejercid la censura de manera sistemdtica. Ademas, el
propio Castro Nunes reconocié que aqui lo que se permitia era una critica constructiva.
En otras palabras, habria opiniones que serian bien recibidas por el régimen y otras que
no. Por tanto, la libertad de opinion no seria tan amplia.

Castro Nunes finaliz6 el texto con una descripcién muy favorable del espiritu
publico que guiaria al Estado Novo: «Tal es el espiritu publico apartidista, sin divisio-
nes, sin antagonismos irreductibles, apto para construir, unir, y unir no para destruir,
separando, dividiendo» (Castro Nunes, 1941, p. 608).

Este articulo, a nuestro juicio, es de gran relevancia para el estudio del pensa-
miento de Castro Nunes y su papel en la dictadura de Vargas. Contiene un elemento
tipico de los discursos autoritarios: una clara critica a la democracia liberal basada en
el desempeiio parlamentario de los partidos politicos.

16 La recepcion de los textos de Duguit y Hauriou se produjo con relativa rapidez en Bra-

sil, pero no estuvo exenta de particularidades y disputas. Es posible observar, en la literatura sobre
derecho administrativo publicada durante la Primera Republica, que los autores citaron al menos a
uno de los franceses, ya sea para estar de acuerdo o para refutar sus ideas. Para algunos ejemplos,
ver (Zatelli, 2013, pp. 62; 65; 67; 73; 94). Para un andlisis cuantitativo de las citas extranjeras en
esta literatura, que presenta el impacto de Duguit, ver (Almeida Costa, 2021, 2023). En la nota al pie
de pédgina n. 566 de (Zatelli, 2022) el autor presenta un mapeo de los puntos de la tesis de Lucia del
Picchia, en que ella expone las referencias a Duguit en la legislacién de 1930 y en los debates de la
Subcomisién del Itamaraty (Picchia, 2012). Para un andlisis de la influencia de Duguit en Themisto-
cles Cavalcanti, un autor relevante en la década de 1930, ver (Costa, 2016, p. 169).
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En términos de construccion tedrica, sugirié una «democracia» sin la existencia
de partidos politicos, los que para €l tendian al conflicto y la discordia. Su elemento
principal serfa un espiritu publico unidireccional idealizado, definido por la colabo-
racion de todos para lograr los fines del Estado. En sus propias palabras: «La nueva
concepcidn democrdtica se inspira en un espiritu publico desarrollado al margen de los
partidos» (Castro Nunes, 1941, p. 604).

Con tales declaraciones, en términos practicos, Castro Nunes legitimé la disolucién
de los partidos politicos al inicio del régimen (Decreto-ley n° 37, del 2/12/1937), presen-
tando la dictadura como una supuesta democracia, ya que, segtin el jurista, la existencia de
partidos politicos no seria un requisito de la «nueva concepcion democrética».

En este articulo, Castro Nunes profundizé uno de los puntos previamente aborda-
dos en Caracteristicas del Estado Novo, en su adecuacion brasilefia. En ese momento,
habia afirmado que el Estado Novo era una democracia representativa, aunque dando
su representacion fuera de los partidos. El reconocimiento del cardcter autoritario del
régimen estuvo acompafiado de una distincién entre autoritarismo y despotismo. El
Estado Novo no seria despdtico, ya que Getilio Vargas contaba con el apoyo de las
élites y las masas, gobernando con el respaldo de la opinidn publica.

Como podemos ver, los conceptos de autoritarismo y democracia coexistieron,
en opinién de Castro Nunes, en el Estado Novo. Esta férmula no era desconocida
en aquella época. Francisco Campos, por ejemplo, habia alegado el supuesto cardcter
democrdtico del Estado Novo en O Estado Nacional. Para ello utiliz6 un concepto
maleable de democracia sustantiva. Para Campos, la «esencia de la democracia reside
en que el Estado estd constituido por la voluntad de quienes estdn sometidos al mismo
Estado: reside en la voluntad del pueblo, como declara de entrada la actual Constitu-
cién» (Campos, 2001, p. 75). Se puede sefialar una cierta similitud entre este concepto
de democracia sustantiva y la democracia identitaria de Schmitt, basada en la identidad
entre gobernados y gobernantes.'” Ademads, Carl Schmitt habia sostenido que la dicta-
dura no era lo opuesto a la democracia.'®

En cualquier caso, sin desviarse demasiado de esta linea estratégica de la doctrina
juspublicista antiliberal, Castro Nunes expuso su propio pensamiento sobre el cardcter
democrdtico del régimen que ensalzaba. No fue explicito en la definicion de democra-
cia, limitdndose a desarrollar y remodelar algunos de los elementos del concepto. Lo
relaciond, principalmente, con lo que consideraba un espiritu ptblico, independiente
de los partidos politicos. Ademads, negé el cardcter despético del Estado Novo, aunque
reconocio el autoritarismo como una de sus caracteristicas.

17 Para un estudio sobre la influencia de las ideas de Carl Schmitt en el pensamiento de Fran-

cisco Campos, ver (Santos, 2007).

8 De acuerdo con Carl Schmitt, el principio fundamental que regiria una democracia no
serfa la libertad, sino la identidad. Democrdtica seria aquella sociedad en la que la voluntad de los
gobernados fuese igual a la de los gobernantes. El reconocimiento de las identidades se produciria
por aclamacién, recordemos que la vision de Schmitt suponia una sociedad homogénea, sin tener
en cuenta las minorfas. Ademds, el jurista aleman llega a afirmar no ser la dictadura lo opuesto a la
democracia: «Es importante sefialar la evidencia de que la dictadura no es lo opuesto a la democracia.
Incluso durante ese periodo de transicidn, bajo el gobierno de un dictador, la identificacién democra-
tica puede predominar y la voluntad del pueblo puede ser el inico determinante». (Schmitt, 1996 p.
29); Sobre la lucha del autor alemdn contra la democracia de Weimar y su papel en el nazismo, véase,
entre otros (Riithers, 2004); (Stolleis, 2008, pp. 340-343).
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2.3 La legitimacion del Estado Novo (3): la relativizacion de los derechos y garantias

En un texto publicado en agosto de 1942 en la Revista Forense, Castro Nunes se
posiciona respecto de los derechos y garantias individuales en el Estado Novo. Dicho
texto exponia los debates del Supremo Tribunal Federal en los habeas corpus n.27.948
(sesidn del 17 de septiembre de 1941) y n. 28.080 (sesién del 14 de enero de 1942), de
los cuales Castro Nunes participd en calidad de ministro del Supremo.

Se trataba de una controversia sobre los derechos y garantias del articulo 122
de la Constitucién de 1937. En ambos casos, se discutia la libertad condicional de
personas condenadas por hechos anteriores al Decreto Ley n.431/1938, que prohibia
la misma en crimenes contra el Estado y la seguridad de las instituciones (art. 22). La
misma restriccion de dicho beneficio fue prevista en el Decreto Ley n.869/1938 para
los condenados por crimenes contra la economia popular (art. 1 y 6) (Castro Nunes,
1942,p.5).

En la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal, la restriccion a la concesiéon
de libertad condicional no se aplicaba a los condenados por hechos anteriores a la pro-
hibicion de la misma por via legislativa, en este sentido, el tribunal seguia el principio
de irretroactividad de la ley previsto en el art. 122. n. 13 de la Constitucién de 1937
(Castro Nunes, 1942, p. 5).

Respecto de este principio, Castro Nunes afirmd, en el articulo antes mencionado,
que «el principio tutelar de la libertad individual no tiene el sentido que se le daba en
la teoria liberal, porque hoy el intérprete puede alargarlo mas alld del propio enunciado
o incluso restringirlo a los términos mas literales de la expresion, con base en el art.
123» (Castro Nunes, 1940, p. 565).

El primer caso mencionado corresponde al habeas corpus n. 27.948, que tenia
como sujeto activo a Atacilio Alves de Lima, preso politico por haber participado en
el movimiento revolucionario de 1935 (Supremo Tribunal Federal, 1942a). Fue en los
debates de este caso, y especialmente por la divergencia con el ministro Orozimbo
Nonato, que Castro Nunes expuso su posicion relativizadora de la irretroactividad de
las leyes penales desfavorables al imputado. Técnicamente, esto ocurrié en un debate
sobre el alcance de la restriccion prevista en la segunda parte del art. 123 de la Cons-
titucién de 1937. Orozimbo Nonato sostenia la diferencia entre derechos explicitos e
implicitos. De acuerdo con esto, en el art. 123 el juez tendria la facultad de limitar las
garantias y derechos implicitos, nunca los explicitos. En caso de restringir estos ulti-
mos, el juez estarfa invadiendo las atribuciones de otros poderes del Estado (Supremo
Tribunal Federal, 1942a).

Ademds de la restriccion al uso de los derechos y garantias implicitos, la limita-
cién del art. 123 podria considerarse «como pardmetro de orientacion politico-legis-
lativa, que autoriza al Gobierno a restringir su alcance en casos excepcionales, y para
atender a las imposiciones del orden y la paz colectiva» y «como regla de hermenéutica
para casos dudosos» (Castro Nunes, 1942, p. 6).

Por su parte, y contradiciendo a Orozimbo Nonato, Castro Nunes sostenia que
«la Constitucién de 10 de noviembre, necesita, Sr. Presidente, ser leida y entendida
de acuerdo con los principios que la inspiraron, de acuerdo con la doctrina del Esta-
do Novo, de la cual es parte.» (Castro Nunes, 1942, p. 6; Supremo Tribunal Federal,
1942a, p. 190). En este punto resulta importante destacar que esta linea de interpreta-
cién «de acuerdo con la doctrina del Estado Novo» exigia a su vez saber cudl era dicha
doctrina, algo que de acuerdo con Castro Nunes decia relacion con el origen antiliberal
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del nuevo régimen, especialmente en lo que respecta a la posicion del individuo frente
al Estado. En palabras de este:

El Tribunal sabe que estos regimenes nuevos nacieron de un movimiento de
ideas que se viene procesando desde larga data, no solo desde ahora, sino de
la segunda mitad del siglo pasado. El liberalismo tuvo su momento ciilmine en
1848 y de ahi en adelante entr6 en decadencia. Comenz6 entonces a fraguarse
una reaccion en el sentido de modificar los términos del problema constitucional
en lo referente a la posicién del individuo frente al Estado. Y este es el problema
central. La prioridad de los regimenes nuevos, sabemos, data del movimiento
fascista, de modo que es indispensable para la buena comprensién de las nuevas
corrientes acerca del Estado buscar en esas fuentes los principios de orientacién
y exégesis. (Castro Nunes, 1942, pp. 6-7; Supremo Tribunal Federal, 1942a,
190-191)

A continuacién, Castro Nunes tuvo el cuidado de declarar que el Estado Novo
no era un régimen fascista, pese a reconocer la coexistencia de ideas de base que eran
reaccionarias al liberalismo:

Sé,y ya tuve la ocasién de decirlo en un articulo doctrinario, que nuestro actual
régimen no fue calcado en ningtin régimen extranjero, siendo, no obstante, co-
mun la base de ideas, idénticas las ideas nucleares, porque nacidas todas de la
misma reaccion generalizada contra los excesos del liberalismo, que pusieran en
jaque la autoridad, sino la existencia misma del Estado. (Castro Nunes, 1942, p.
7; Supremo Tribunal Federal, 1942a, p. 191)

En seguida y en el pleno del Supremo Tribunal Federal, Castro Nunes cita a
Mussolini:

La primera caracteristica del régimen italiano, como reaccién anti-individua-
lista, es la modificacién de la posicion del individuo frente al Estado. Por esto,
Mussolini puede decir, en articulo escrito para la Enciclopedia Italiana, que
quien dice liberalismo dice individuo y quien dice fascismo dice Estado. (Castro
Nunes, 1942, p. 7; Supremo Tribunal Federal, 1942a, p. 191)

De acuerdo con Castro Nunes, las declaraciones de derecho, en aquel momento,
pese a mantener su rotulo, sufririan una modificacion de sentido: «Son mas declaracio-
nes de deberes que de derechos» (Castro Nunes, 1942, p. 7; Supremo Tribunal Federal,
1942a, p. 191). El sentido ético se imponia ahora al sentido juridico (Castro Nunes,
1942, p. 7; Supremo Tribunal Federal, 1942a, p. 191).

Eran esos cambios los que fundamentaban la lectura propuesta por Castro Nunes
sobre el art. 123 y sus limitaciones. Segun el jurista, «si fuésemos a adoptar el princi-
pio del art. 123 con el mismo sentido que ya tenia en las Constituciones anteriores, no
habria ninguna modificacién en la concepcion de los derechos y garantias individuales
en el régimen nuevo» (Castro Nunes, 1942, p. 7; Supremo Tribunal Federal, 1942a, p.
191). La posicidén del individuo frente al Estado Novo seria entonces, de modo equivo-
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cado, la misma que se tenia en el Estado Liberal. (Castro Nunes, 1942, p. 7; Supremo
Tribunal Federal, 1942a, p. 191).

Visibilizada y determinada por la segunda parte del art. 123, la relativizacién de
los derechos y garantias individuales era fruto del nuevo régimen y deberia ser como
tal interpretada:

De modo que la segunda parte del art. 123 es que contiene, exactamente, la in-
novacion, es ella que da una regla hermenéutica en el sentido de la relatividad
de los derechos y garantias enumeradas en el art. 122,y es ella que exprime la
reaccién anti-individualista, el individuo subordinado en el ejercicio de sus de-
rechos al interés publico, al bien comiin, a la necesidad de seguridad de las ins-
tituciones, consideraciones que han de ser tomadas en cuenta en la proteccidon
de la libertad individual. (Castro Nunes, 1942, p. 7; Supremo Tribunal Federal,
1942a,p. 191)

En los debates, el Ministro Orozimbo Nonato reiterd su posicion: «deben ser in-
feridas por el juez, sin duda, las garantias implicitas: no puede él mismo, no obstante,
limitar sin ofensa a la Constitucién las garantias expresas» (Supremo Tribunal Federal,
1942a, 192). A lo que Castro Nunes respondid: «hoy hay posibilidad tanto para el in-
térprete como para el legislador» (Castro Nunes, 1942, p. 7; Supremo Tribunal Federal,
1942a, p. 191).

Asi, para Castro Nunes, la relativizacién podia abarcar tanto las garantias y de-
rechos implicitos como los expresos. En un articulo en la Revista Forense, sintetizd
claramente su posicion: «A mi entender, no solo esas [las implicitas] sino también las
expresas pueden sufrir, en su interpretacion, la influencia del criterio hermenéutico del
art. 123.» (Castro Nunes, 1942, p. 7; Supremo Tribunal Federal, 1942a, p. 191).

Antes de continuar en el andlisis del articulo de Castro Nunes, es importante
mencionar cudl fue el resultado del recurso. El Supremo Tribunal Federal acogi6 el ha-
beas corpus con los votos en contra de los Ministros Waldemar Falcio, José Linhares
e Renato de Faria. Castro Nunes, pese a sus manifestaciones de apoyo al Estado Novo,
votd favorable al recurso (Supremo Tribunal Federal, 1942a, p. 189).

Para Castro Nunes, no cabfa libertad provisional en caso de crimen politico, pero
al ser la posicion minoritaria en ese punto, termind cediendo. Pasé a aceptar, aunque
con disgusto y manifestando su discordancia tedrica, la libertad condicional, siempre y
cuando estuviese relacionada con un juicio de retractacion del acusado. En el presente
caso, se entiende que este elemento se verificaba en una carta de Otacilio Alves de
Lima. En este sentido, Castro Nunes explicaba su estrategia:

Pero si el tribunal no lo entiende asi, si cree que el beneficio de la libertad vigi-
lada puede ser concedido, lo que me resta hacer, vencido en la vista preliminar,
es examinar el pedido y verificar poniendo de lado la peligrosidad ex-vi legis,
si ceso la peligrosidad del agente, en el sentido de los términos de la alternativa
que da el futuro Cédigo Penal.

La carta que acaba de ser leida envuelve una demostracién publica de que el acusa-
do estd decidido a no reincidir, a parar sus actividades criminales, a abandonar sus ideas
politicas, las ideas politicas incriminadas. (Supremo Tribunal Federal, 1942a, p. 192)
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De todos modos, en los debates, Castro Nunes no dejo de manifestar su posicién
favorable a la relativizacidn de los derechos y garantias constitucionales, a la luz
de los principios del nuevo régimen autoritario.

En la continuacidn de su articulo en la Revista Forense, Castro Nunes recordd
el debate en otro caso, el del habeas corpus n. 28.070 (Castro Nunes, 1942, p. 7). El
sujeto activo era Alfredo Fayad, condenado por el Tribunal de Seguridad Nacional
con base en el art. 4 del Decreto n. 869/1938. En dicho caso estaba también en cues-
tién el principio de irretroactividad de las leyes penales desfavorables. Del anélisis de
los autos de dicho proceso, se infiere en el voto de Castro Nunes que para el autor la
irretroactividad prevista en el art. 122, n. 13, solamente abarcaba la agravante de las
penas en abstracto. En el caso en juicio, tal agravante ocurriria en la pena corporal,
aun cuando se mitigase la pena accesoria o pecuniaria. Desde su perspectiva, esto era
suficiente para obstar la aplicacién de la nueva ley (Supremo Tribunal Federal, 1942b,
p. 76). Por otra parte, en la libertad condicional «no se trata de agravar la pena, o de
penas establecidas en ley posterior, sino de una medida accesoria, como tantas otras,
y que, no obstante, empeorando la situacién del condenado, no estdn previstas en el
enunciado del precepto constitucional.» (Supremo Tribunal Federal, 1942b, p. 76).

Castro Nunes comentaba, entonces, las alternativas de interpretacion al magistrado:

Es cierto que, como juez, yo podria interpretar extensivamente ese precepto, por-
que el intérprete de la Constitucién puede revelar garantias implicitas, ademds
de las enumeradas, o dilatar el entendimiento de las expresas, de modo a abarcar
hipétesis no mencionadas pero que se deben tener como contenidas en ella.

Pero, puedo también no hacerlo, con base en el art. 123 de la Constitucion, si
entender que esta revelacion de garantias implicitas o de las complementarias a las ex-
presas pueda comprometer la paz publica y seguridad de las instituciones. Y la ley que
prohibe la libertad condicional tratdndose de crimenes contra la Seguridad del Estado
obedecid claramente a esa inspiracion. (Supremo Tribunal Federal, 1942b, p. 77)

Tras ese comentario, Castro Nunes aclaré que ese no era el fondo del caso anali-
zado, pues la ley posterior habia agravado la pena corporal en abstracto. Por ese otro
motivo no se podia aplicar la ley posterior. Asi, al existir prohibicién constitucional
cabia conceder la orden (Supremo Tribunal Federal, 1942b, pp. 82 y 84).

Como podemos ver, el caso lidiaba con uno de los dispositivos del art. 122 de la
Constitucién de 1937, donde estaban previstos los derechos y garantias. Se debatié en
dicha oportunidad el item n. 13, que contenia el principio de irretroactividad de las leyes
mads gravosas. Del juicio, Castro Nunes reprodujo el fragmento en que reclamaba para
si, en tanto juez, el poder de definir la extension del precepto frente al riesgo de com-
prometerse la paz publica o la seguridad de las instituciones (Castro Nunes, 1942, p. 8).

Moviéndose del andlisis de la jurisprudencia a su posicién doctrinaria, Castro
Nunes se lanz6 entonces a un andlisis de la primera parte del art. 123, que disponia
que: «la especificacion de las garantias y derechos antes enumerados no excluye otras
garantias y derechos resultantes de la forma de gobierno y de los principios consigna-
dos en la Constitucion».

1 La orden fue concedida por el Supremo Tribunal Federal con divergencia del Ministro

Valdemar Falcon.
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Dicho trecho ya constaba en la Constitucion de 1891, y estaba inspirado en la
novena enmienda norteamericana (Castro Nunes, 1942, p. 8), destinada a superar la po-
Iémica entre los federalistas y sus adversarios sobre los riesgos y la conveniencia de un
Bill of Rights enumerador de derechos. Habiendo surgido para contraponerse a la obje-
cién hecha por Hamilton, de que «la enumeracién de ciertas garantias podria autorizar
al intérprete a considerar que se excluye cualquier otra cosa» (Castro Nunes, 1942, p.
8), la novena enmienda vendria a ser la antitesis a esa médxima, estableciendo que el
poder del intérprete va mds alld del texto. Este podia «derivar lo que implicitamente se
contiene en lo expresado o en los principios en que se funda el régimen, por construc-
cidén, vale decir, por la interpretaciéon combinada de las garantias con otras normas y
principios basicos de la Constitucion». De aqui el porqué los norteamericanos podian
considerar como un solo instrumento la Constitucion y el Bill of Rights, conteniendo
este ultimo la cldusula de la interpretacion extensiva (Castro Nunes, 1942, p. 8).

En el derecho brasilefio, por su parte, la situacion era diferente, toda vez que el
inicio del art. 123 contenia la regla de interpretacion extensiva —permitiendo la reve-
lacién de garantias implicitas y la extension de las enumeradas—, la segunda limitaria
el poder del intérprete. Esto porque: «la Carta de 10 de noviembre» no era «una Cons-
titucion liberal», sino mas bien «una constitucion autoritaria». La clausula restrictiva
antes citada era entonces «una de las [...] caracteristicas mds expresivas» de esa norma
marcada por el autoritarismo (Castro Nunes, 1942, p. 9).

De acuerdo con Castro Nunes, en la teoria liberal la funcién del intérprete era am-
pliar la tutela de la libertad mediante la interpretacidn extensiva de las garantias. Por
otra parte, en los «regimenes autoritarios, regimenes de reaccidon contra los excesos del
liberalismo, ese objetivo no es el inico, necesita ser armonizado con otros imperativos
que superan el interés individual. Ese es el sentido de la parte final del art. 123» (Castro
Nunes, 1942, p. 9).

La relacién entre el individuo y el Estado liberal era de suspicacia y hostili-
dad, por haber nacido este como reaccion al Absolutismo. Tal actitud tendia ahora
a modificarse:

Estd en las tendencias profundas y universales del derecho ptiblico moderno for-
talecer el Estado, asentando las bases nuevas a sus relaciones con el individuo.
La férmula y la colaboracién de este y no la desidia, abstencidn, la hostilidad.
Es la democracia en su concepcidn evolucionada, tendiendo a reafirmarse con la
victoria de las armas aliadas, aunque sin traer la resurreccién del Estado Liberal,
que pertenece definitivamente al pasado. (Castro Nunes, 1942, p. 10) %

La relatividad de los derechos y garantias individuales «es pues inherente al pri-
mado del bien publico que caracteriza el régimen y estd, ademds, en las tendencias de
la exégesis juridica, como fenémeno de orden general.» (Castro Nunes, 1942, p. 10).
Castro Nunes discordaba de la opinion de que las limitaciones del art. 123, aplicdndo-
las al legislador, expandirian los poderes solo de aquel y no del juez (Castro Nunes,
1942, 10). Si ni en el régimen liberal se negaba al poder judicial la posibilidad de ex-
plorar los textos sobre la tutela de la libertad, el mismo entendimiento debiera imperar

2 Ya se ve, por parte del autor, el guifio prudente a las «armas aliadas», distancidndose del
riesgo politico de los vinculos personales con el Eje.
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en el nuevo régimen autoritario; con la diferencia de que otros objetivos constituciona-
les, diversos de la libertad, podrian ahora ser invocados para entender o no, el alcance
de los textos (Castro Nunes, 1942, 10).

Por otra parte, y retomando la materia debatida con Orozimbo Nonato, Castro
Nunes volvi6 a hablar de la relacién del juez con la segunda parte del art. 123:

Lo que el juez no puede hacer es negar la garantia expresa en su enunciado,
reducirla, anularla; mas en el 4mbito que excede al propio texto, puede tan-
to alargarlas para abarcar las hip6tesis no previstas, como puede abstenerse de
hacerlo, en vista del interés publico relevante, y en eso consiste la innovacion
hermenéutica. (Castro Nunes, 1942, 11)

Estratégicamente e intentando minimizar el conflicto con Orozimbo Nonato en el
Supremo Tribunal Federal, afirmé que ambos estarian de acuerdo en «que el criterio
hermenéutico restrictivo solo se aplica en la derivacién de lo que no estd expreso»
(Castro Nunes, 1942, 11).

Respecto de este punto, es necesario precisar algunas cosas. Al realizar un and-
lisis de las fuentes, encontramos una ligera inconsistencia entre la afirmacion antes
citada, la decisidn del habeas corpus n. 27.948 y el relato de esta situacidn en parte
previa del articulo. Asf, en la transcripcién de la sesion de vista del habeas corpus, en
la revista Arquivo Judiciario, consta que:

El St. Ministro Castro Nunes — Ya puntualicé en mi voto, y nunca fue negado que
el juez o el intérprete pudiesen derivar garantias implicitas. El Tribunal, muchas
veces, las derivé. Es principio pacifico que las garantias implicitas puedan ser
derivadas por el legislador y por el juez.

El Sr. Ministro Orozimbo Nonato — Deben ser inferidas por el juez, sin duda, las
garantias implicitas, no puede él, no obstante, limitar las garantias expresas sin
ofender la Constitucidn.

El Sr. Ministro Castro Nunes — Hoy hay posibilidades tanto para el intérprete,
cuanto para el legislador. (Supremo Tribunal Federal, 1942a, p. 192)

Por su parte, el relato de Castro Nunes en su articulo en la Revista Forense
sefala que:

A estas consideraciones, respondié de pronto mi insigne colega, sosteniendo
con el brillo de siempre su punto de vista. Para S. Excia. la regla hermenéutica
del final del art. 123 s6lo se refiere a los derechos y garantias que puedan ser
derivados basdndose en la primera parte de ese dispositivo. Solo se aplica a las
garantias omitidas, no a las mencionadas en el texto. A mi entender, no solo esas,
sino también las expresas pueden sufrir, en su interpretacion, la influencia del
criterio hermenéutico del art. 123. (Castro Nunes, 1942, p. 7)

En un primer momento (momento de la vista del habeas corpus), Castro Nunes
sefiald que la limitacidn de las garantias expresas podria ser hecha tanto por el legisla-
dor como por el hermeneuta. Es cierto que no utiliz6 la palabra «juez», pero, a nuestro
parecer, era a esa figura a la que se estaba refiriendo. Por otra parte, en el segundo mo-
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mento (articulo publicado en la revista), Castro Nunes también se opuso a Orozimbo
Nonato, afirmando que, en su opinidn, las garantias expresas también podrian verse
influidas por el criterio hermenéutico del art. 123, es decir, podrian ser relativizadas a
pesar de no haber comentado la actuacion del juez, esto es, no definié quién podia rea-
lizar tal tarea interpretativa. Ambos relatos se refieren a una misma situacion: el debate
con el Ministro Orozimbo Nonato en el habeas corpus n. 27.948. Ocurre que, en un
tercer momento, en el desarrollo del texto del articulo, Castro Nunes pasé a alegar que
lo que «el juez no puede hacer es negar la garantia expresa en su enunciado, reducirla,
anularla» (Castro Nunes, 1942, p. 11). Y aqui es que afirmé no discordar, en el fondo,
con el Ministro Orozimbo Nonato.

Una posible explicacion para tales contradicciones se relaciona al cambio o al
ocultamiento parcial de las opiniones pasadas que fuese de interés (a modo de una
accion estratégica) de Castro Nunes. Al redactar el articulo publicado en agosto de
1942, Castro Nunes parecié adoptar una postura mas moderada al compararse con la
proferida en el proceso de septiembre de 1941.

No obstante, ese fue apenas uno de los puntos abordados. A lo largo del articulo
encontramos una sistemadtica defensa del Estado Novo. El propio hecho de haber bus-
cado Castro Nunes dar publicidad a sus ideas, recorddndolas, exponiéndolas al ptblico
lector de la Revista Forense, demostraba, ademads, su identificacién con el régimen
autoritario. Ademds de eso, para el gobierno esto era una demostracién de lealtad por
parte de quien habia sido nominado por Getilio Vargas para ser Ministro del Supremo
Tribunal Federal.

Desde nuestra perspectiva, el articulo de Castro Nunes era un verdadero manual
de instrucciones, destinado a adaptar el procedimiento decisorio del Supremo Tribunal
Federal al régimen autoritario brasilefio. Como sefial¢ Castro Nunes, la Constitucién
de 1937 debia ser interpretada a la luz de los principios del Estado Novo. La relativi-
zacion de los derechos y garantias debia tener, por consiguiente, impacto directo en las
actividades de la corte constitucional.

CAMBIO DE POSTURA: SENAL DE LOS NUEVOS TIEMPOS

Quienes niegan que las acciones de Castro Nunes en el STF tengan inspiraciones
autoritarias, evocan un articulo de 1943, Habeas corpus en el estado de guerra, como
una supuesta indicacién de su profundo compromiso con la defensa de la libertad y los
derechos de los ciudadanos.”! En ese texto, Castro Nunes sostuvo que la suspension
del habeas corpus en estado de guerra no impedia su reconocimiento por parte de los
tribunales. Asi lo entendid, sin embargo, la mayoria del STF en la interpretacion de
la Constitucion del Estado Novo (art. 170) y del Decreto-Ley n° 10.358/42, que habia
suspendido el habeas corpus (Castro Nunes, 1943, p. 1).

Al abordar la prohibicién judicial de conocer actos realizados en estado de guerra,
Castro Nunes acept6 la tesis de que «no saber» significaba «no apreciar», es decir, que
el Poder Judicial no podia, en teoria, examinar y decidir actos relativos al estado de
guerra (Castro Nunes, 1943, p. 2).

2l Nos referimos aqui a Meyer-Pflug (2007) y a Pertence (1982); (Castro Nunes, 1943).
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Asf, para el jurista fluminense, lo que estaba prohibido a los tribunales era solo el
conocimiento del acto o medida, en cuanto importaba en la valoracion o sentencia. Sin
embargo, no se prohibid la «via procesal, de remedium juris, que puede admitirse sin
compromiso en cuanto al fondo, que seria el examen del acto» (Castro Nunes, 1943,
p-2).

Castro Nunes buscé justificacidn para esta posicion en el derecho estadouniden-
se. Manifesté que en el instituto existian dos elementos: el auto y el privilegio. En el
derecho consuetudinario, el auto era el auto o citacidén (Castro Nunes, 1943, p. 2). Lo
que dio fuerza al recurso de habeas corpus fue el privilegio de obtenerlo, «el derecho
del paciente a la orden de liberacién, a la remocién de la ilegalidad». La funcién del
juez seria aqui automadtica, y no podria denegar la orden si hubiera violencia contra
la libertad (Castro Nunes, 1943, p. 2). «Por esto que nuestras constituciones republi-
canas contenian la expresion “siempre se concederd el hdbeas corpus [...]”» (Castro
Nunes, 1943, p. 2).

Para Castro Nunes, la suspension del habeas corpus solo habria dejado de ser
irrefutable, «liberando al juez de este deber o permitiendo al Poder Judicial no exami-
nar la presunta ilegalidad» (Castro Nunes, 1943, p. 2). El andlisis debia realizarse caso
por caso, comprobando si existia o no conexién con la seguridad nacional.

En Estados Unidos, vale aclarar, los tribunales nunca habian dejado de conocer el
habeas corpus, excepto en las zonas de operaciones de guerra, donde predominaba la
ley marcial, en las que la autoridad de los dirigentes militares reemplazaba a la autori-
dad civil (Castro Nunes, 1943, pp. 4-5). A lo que anadi6:

Mis alld de eso, sin embargo, y en los casos en que el actor no sea incriminado
por algun hecho que o afecte la seguridad nacional, o esté relacionado con el es-
tado de guerra —no hay ninguna razén por la que no deba concederse el hdbeas
corpus. Incluso en casos directamente relacionados con el estado de guerra, el
Tribunal, provocado a hablar, no puede escapar al desconocimiento. Debe saber,
al menos para comprobar si efectivamente tiene relacion con el estado de guerra
y la defensa nacional, y, al saberlo, denegar la orden. (Castro Nunes, 1943, p.5)

En opinién de Castro Nunes, la distincion entre admisién de la causa y conceder
el recurso tendria efectos pricticos. Reconoci6 las criticas de quienes afirmaban que
«no conocer» generarfa el mismo resultado que «rechazar», siendo la distincién un
mero tecnicismo observado en las sentencias (Castro Nunes, 1943, p. 7). Sin embargo,
Castro Nunes mantuvo su posicién:

Pero la verdad es que tiene alcance mayor desde el punto de vista de la libertad.
Admitir, aunque de la exposicion del caso desde luego se verifique que se trata
de prisién o amenaza de prisién por motivo de seguridad publica, razén para
rechazar, dada la imposibilidad de entrar en la apreciacion de la medida. Pero
no siempre es asi. En muchos casos la coaccidn no tiene ninguna relacién con el
estado de emergencia o estado de guerra; el actor estd preso por crimen comiin;
la imputacién que transparece de los términos del pedido no van mds alld de ese
aspecto. ;Serd posible dejar de conocer el recurso? o ;tendrd que pedir informa-
ciones al coadyuvante, que tanto podrd ser un tribunal o un juez como un agente
del Poder Ejecutivo? (Castro Nunes, 1943, pp. 7-8)
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Con lo que concluyd: «en tales casos, el Poder Judicial ni siquiera estard impe-
dido de examinar la legalidad de la coaccién para eventualmente otorgar la orden»
(Castro Nunes, 1943, p. 8).

En otras palabras, Castro Nunes, hasta ahora, creia que los tribunales podian, en
estado de guerra, conocer del habeas corpus y, tratindose de un delito comtn, exami-
nar la legalidad del acto y conceder el recurso. En caso de duda sobre si se trat6 de un
delito comtn o no, Castro Nunes también planted la posibilidad de solicitar informa-
cidén a la autoridad.

Todo esto ya parecia mds liberal que el articulo 167 de la Carta de 1937. Yendo
un poco mds alld, dirfa Castro Nunes:

Por otra parte, en el caso de imputados en procesos penales, incluso ante los
Tribunales especiales (Tribunal Supremo Militar, Tribunal de Seguridad Nacio-
nal) no s6lo el conocimiento, sino incluso el posible otorgamiento del hdbeas
corpus ya serd a nivel judicial, como serd el argumento, que ird sobre el fondo
y, mds ampliamente, sobre los aspectos formales del procedimiento. (Castro
Nunes, 1943, p. 8)

Este punto parecia chocar con el resto del texto. En estas condiciones, Castro
Nunes incluso abrié espacio para que el Supremo Tribunal Federal aceptara habeas
corpus en cuestiones politicas, relacionadas con la seguridad publica, durante el estado
de guerra.

Finalmente, reiterd la importancia del conocimiento del habeas corpus por parte
de los tribunales:

En cualquiera de estos casos es imprescindible el conocimiento previo, por li-
mitado que sea, aun cuando el escrito de la solicitud concluya inmediatamente,
prescindiéndose de la audiencia de la autoridad, la cual no es posible otorgar,
por ser imposible, debido al estado de guerra, indicar las razones o la ilegalidad
de la coaccién. Este es el vasto y practicamente indeterminable campo de accién
discrecional del Gobierno para adoptar cualesquiera medidas relacionadas con
el objetivo supremo de ganar la guerra, que estd implicito en el alcance de las
facultades del Poder Ejecutivo para hacer la guerra. (Castro Nunes, 1943, p. 8)

El tema fue abordado nuevamente en el Informe de Trabajo del Supremo Tribunal
Federal en 1945. Castro Nunes lo redacté como presidente del STF, en sustitucion de
José Linhares, durante el periodo en que asumid la Presidencia de la Republica, a fines
del régimen autoritario, con la deposicién de Getilio Vargas. Pese a ser un informe
anual, Castro Nunes opté por comentar sobre la actuacién del STF durante todo el
Estado Novo.

Mencion6 que la Asamblea Nacional Constituyente ya habia sido elegida y sus
trabajos estaban por iniciar. En ese momento recordd la importancia de las garantias
judiciales. Se debia seguir el ejemplo americano de un Poder Judicial fuerte, que ejer-
ceria un «temperamento indispensable para el equilibrio de poderes en el gobierno
presidencial» (Supremo Tribunal Federal, 1949, pp. 5-6). El Poder Judicial podria con-
tener los excesos del Ejecutivo:
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El fortalecimiento del Poder Ejecutivo, que necesita disponer de los medios
adecuados, tanto mds enérgicos cuanto mds graves sean las circunstancias en
las que debe actuar, conduciria practicamente a un gobierno dictatorial sin un
Poder Judicial capaz de contenerlo en sus excesos y preservarlo en justa medida
los derechos individuales comprometidos y las garantias politicas inherentes a
la Federacion y al sistema representativo. (Supremo Tribunal Federal, 1949, pp.
5-6)

Tras advertir, después de la caida del Estado Novo, sobre los riesgos de un «go-
bierno dictatorial», Castro Nunes defendio el papel del Supremo Tribunal Federal en el
régimen autoritario que acababa de terminar: «No hace falta decirles que el Supremo
Tribunal Federal no vela sélo por la Constitucion, sino por los principios bésicos de la
seguridad juridica, permaneciendo, como siempre, en la altura de su alto destino cons-
titucional» (Supremo Tribunal Federal 1949, pp. 5-6).

En este sentido, enumerd lineamientos defendidos por el Supremo Tribunal Fede-
ral. Entre ellos se encontraba la defensa del habeas corpus durante el estado de guerra:

El estado de guerra, definido en la Constitucidn, para la suspension a criterio del
Presidente de la Republica, de cualquier dispositivo constitucional creé con la
inclusion, entre los incisos suspendidos, del relativo hdbeas corpus, un problema
de gran alcance, que es el de saber si estaria bloqueada esa garantia o si los tri-
bunales debieran continuar conociendo de los pedidos para averiguar, a la vista
de informaciones de la autoridad, si la coaccion podria o no ser reparada por los
tribunales. (Supremo Tribunal Federal, 1949, pp. 5-6)

Esos casos, apenas con dos respetables votos minoritarios, sefialan la atencién
del Supremo Tribunal Federal en la preservacién de los derechos y garantias
del ciudadano. Establecemos entonces la distincidn entre el privilegio y el writ,
distincién que es relevante en el hdbeas corpus en su concepcién britdnica y en
su aplicacidn en Norteamerica, para obtener de ahi la lecciéon de que el writ no
se suspende, lo que se suspende es apenas el privilegio de recuperar la libertad
cuando esta es limitada por motivos vinculados al orden publico o a los intereses
supremos de la defensa nacional, sin, no obstante, imposibilitar el derecho al
recurso para esta averiguacion necesaria. (Supremo Tribunal Federal, 1946, p.7)

Este informe fue escrito poco después del fin del Estado Novo, cuando el pais
atravesaba el proceso de redemocratizacién. En este contexto, como lo demuestra la
lectura, Castro Nunes presentd al Supremo Tribunal Federal como un bastién de de-
rechos y garantias ciudadanas. Por ello aproveché su cargo de presidente de la Corte
para construir esa imagen.

En 1949, en la sesi6n de homenaje con motivo de su retiro®?, Castro Nunes reiterd
esta vision:

22 Castro Nunes se retir6 del cargo de ministro del Supremo Tribunal Federal en 1949, de-

bido su salud débil, llegando a sufrir un ataque cardiaco en una sesion del pleno del STF, por lo que
tuvo que ausentarse por varios periodos. En estos afios publicé “Da Fazenda Piblica em juizo” (1950)
y “Alguns homens do meu tempo” (1957), siendo este ultimo un libro de relatos y memorias perso-
nales. El jurista falleci6 el 5 de septiembre de 1959 en Rio de Janeiro.
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En el informe que les lef como Presidente en ejercicio en la sesién del 30 de
enero de 1946, sefialé algunas de nuestras decisiones en el periodo que databa
del golpe de Estado del 10 de noviembre.

De esta manera, cuando salimos del régimen establecido en aquel momento,
intenté dar algunas indicaciones con el objetivo de mostrar que, incluso en un
clima politico menos favorable a las grandes actitudes judiciales, a nuestra Corte
no le faltaba una alta comprensién de sus responsabilidades, y la independencia
para, por ejemplo, proclamar que, incluso en estado de guerra, el conocimiento
del hdbeas corpus y el mandado de seguranca no estdn suspendidos >

Como podemos ver, la postura de Castro Nunes cambié. Después de la declara-
cién de guerra de Brasil a la Italia fascista y la Alemania de Hitler, el texto de 1943
puede leerse como una etapa de un reacomodo politico e ideolégico prudente, o incluso
como un signo de una transicion real en el pensamiento del autor, que busco borrar su
pasado autoritario.

Las fuentes utilizadas en el articulo de 1943 ya eran un indicio de esta transicion.
Castro Nunes volvi6 a recurrir a los constitucionalistas estadounidenses. En textos de
1940 a 1942, como hemos visto, encontré inspiracion en el fascismo. Asimismo, los ar-
ticulos periodisticos publicados en 1938 también tenian claros elementos autoritarios.

CONCLUSIONES

Como se menciond al inicio de este articulo, el estudio en profundidad del pensa-
miento juridico autoritario puede hacer contribuciones relevantes a la comprension de
los regimenes dictatoriales. En el caso brasilefio, analizamos la produccién doctrinal
de José de Castro Nunes durante el Estado Novo.

Unos meses después del golpe de 1937, Castro Nunes publicé dos articulos en
Correio da Manhd, legitimando el régimen establecido. En ambos, Castro Nunes retra-
t6 al Estado Novo como el régimen que continuaria la obra de la Revolucién de 1930,
supuestamente obstaculizada por el compromiso excesivo con el sistema parlamentario
representativo establecido en la Constitucion de 1934. Su defensa de la dictadura esta-
ba dirigida a una amplia audiencia, considerando el alcance del periddico.

Otro publico, més técnico y selecto, era el que leia la Revista Forense. Fue a
través de este vehiculo —una influyente revista juridica— que Castro Nunes publicé
los textos destinados a construir doctrinalmente el Estado Novo. Las caracteristicas del
Estado Novo en su adecuacidn brasilefia (1940) y Espiritu publico fuera de los partidos
(1941) avanzaban en esta direccion. La legitimacion del Estado Novo tuvo lugar aqui
a un nivel sofisticado. Se trataba de darle al nuevo régimen una construccion tedrica,
o parte de ella. Era necesario explicar y promover la refuncionalizacion del Estado.
Estado programdtico, con un Poder Ejecutivo hipertrofiado, nacionalista, autoritario
(pero no despético). Conceptos como «democracia» —ahora basados en un espiritu
publico ajeno a los partidos politicos— se adaptaron a las circunstancias, y en parte, a
la conveniencia del régimen. Esto tuvo una consecuencia préctica especifica: la legi-

2 Estados Unidos do Brasil, “Ata da vigésima sexta sess@o extraordindria em 16 de setembro

de 19407, en Didrio da Justica, Rio de Janeiro, anno XXIV, n. 215, p. 8002, 17 set. 1949.
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timacién del cierre de partidos politicos por parte de Getulio Vargas. Por su parte, la
prensa sufria censura y control, y existia un rechazo al liberalismo y sus ideas.

Otro articulo publicado en la Revista Forense fue Cuestiones constitucionales:
declaracion de derechos y doble imposicion (1942). Este texto daba cuenta de la actua-
cién de Castro Nunes como ministro del Supremo Tribunal Federal, donde argumenté
que la Constitucion de 1937 debia interpretarse a la luz de los principios del régimen
que la inspiré. No era una constitucion liberal, sino autoritaria, lo que dio lugar a la
posibilidad de relativizar los derechos y garantias individuales (incluso por los jueces).
A principios de la década de 1940, antes de que las simpatias fascistas se volvieran
demasiado comprometedoras con la declaracion de guerra a la Alemania nazi y a Italia,
Castro Nunes no oculté su orientacidon antidemocrdtica. Con él, el pleno del Supremo
Tribunal Federal escucharia citar a Mussolini como referencia a seguir.

A finales de 1943 publicé El ha beas corpus en estado de guerra. Alli defendié la
posibilidad de que los tribunales reconozcan el habeas corpus en estado de guerra. Esa
postura ya no era favorable al régimen, lo que indica un intento de desacoplamiento. El
discurso cambid, abandonandose las referencias fascistas, cada vez mds desgastadas.

Basdndonos en el andlisis de las fuentes, llegamos a la conclusién de que nuestra
hipétesis de investigacion se confirma parcialmente. Es decir, Castro Nunes contri-
buy6 a la legitimacion del régimen autoritario del Estado Novo, tanto en el Supremo
Tribunal Federal como mediante la publicacion de articulos en periddicos y revistas
juridicas, entre 1938 y 1943. En los ultimos afios del régimen, entre 1943 y 1945, el
jurista habria intentado borrar su pasado autoritario, y sus textos podrian leerse como
un prudente reacomodo politico e ideoldgico, o incluso, como signo de una transicion
real en el pensamiento del autor.
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