As contravencoes no futuro Codigo
Criminal Brasileiro

Motta Filho

Acaba de ser dado 4 publicidade o Ante-projeto da parte
geral do Coddigo Criminal Brasileiro organizado pelo emi-
nente professor ALCANTARA MACHADO por incumbéncia do Sr.
Ministro da Justica.

Um trabalho como esse, sobre assunto de decisiva im-
portincia para a ordem juridica do pais, ndo pode deixar
de provocar debates que colocardo em relevo suas virtudes e
seus possiveis defeitos. Elaborado por um mestre de indis-
cutivel autoridade ¢ que, conhecedor do problema, teve o
merito de anima-lo no antigo Senado da Republica, ele, por
certo, dara ensejo para que, numa atmosfera de construgido
e patriotismo, se enriqueca ainda mais a literatura juridica
do pais.

Acompanhando de perto os esfor¢cos que, nestes ultimos
tempos, se vao fazendo nesse sentido, posso assinalar a curva
operada na linha dominante do projéto inicial. Quando
VirGILIO DE SA PEREIRA apresentou seu ante-projéto o direito
penal estava ainda em plena ofensiva das escolas. O ante-
projéto de FErri, de 1921, provocava discussdes e a propria
realidade social reagia contra os excessos do positivismo
penal. GRUNHUT publicava, em “Kriminalpolitik”, um 1n-
teressante artigo onde procurava demonstrar que esse pro-
jéto era “uma expressiao comprometedora das novas idéias”.
Por outro lado, enquanto que, na Alemanha, Liszr opunha-
se a unilateralidade do antropologismo, renascia na Italia,
com o trabalho inicial de MANZINI, um extraordinario esfor-
co cultural para que voltasse o direito penal as suas fontes
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juridicas. Por outro lado, ainda ndo tinham surgido as
consequéncias sociais e politicas da guerra, que foram afetar
as proprias raizes do direito publico tradicional.

Quando da 1.2 Conferéncia de Criminologia realizada
em 1936, época em que renascia, entre nds, a esperanca de
termos, na verdade, um Codigo Penal, MARGARINO TORRES (_li-
zia, expressivamente, em seu discurso inaugural: “E’ pre-
ciso 4 Justica um meio-termo ideal, em que nfdo veja de-
masiadamente o individuo (impunidade sistematica), nem
exclusivamente o interesse social (que estaria na infalibi-
lidade da pena). E’ mistér, antes, que o direito € a medi-
cina se harmonizem com a opinido publica pelo efeito que
visam na sociedade”

Em nossos dias, apés um longo periodo critico e de
demasias tedricas, com a experiéncia de um passado rico de
episodios sociais, a tendéncia é para amparar o interesse
penal do Estado, com resisténcias efetivamente juridicas.
Dai a opinido oportunissima de APOLFO ZERBOGLIO no portico
da obra do professor ALCANTARA MacHADO — “Tale costa-
tazione non conduce, tuttavia alla concluzione — che sareb-
be catastrofica — di una grossolana trascuratezza dei diritti
dei singoli a vantagio di uno Stato astratto — non inima-
ginabili ormai — in urto col bene e colla liberta dei citta-
dini™

Temos, para documentar a situacdo, intiimeros cddigos
novos € tambem inimeros ante-projétos. E é com essa do-
cumentacdo e com a sua alta cultura juridica que o professor
ALCANTARA MAcHADO compds o seu trabalho, em linguagem
perfeita.

Sao intimeras as inovacdes que o ante-projéto apresenta.
Entre elas, rompendo com a tradicdo nacional, ndo cuida
das contravengdes. Parece-nos, salvo melhor juizo, que foi
acertada a orientacio seguida.

3 O direito é uma ciéncia eminentemente pratica. Ela se
~ mantém pelas realidades sociais. E o problema das contra-
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vengdes, 16go ao aparecer o Cédigo Penal Francés e o famo-
so Codigo da Baviera, tomou aspéto complexo e exaustivo.
Sabattini chama-o de “tormentoso problema”. Mezger diz
que, desde os ‘tempos de Anselmo Fuerbach, “é a desespe-
racdo dos juristas”. Apareceu assim a contravencio nos
codigos, apertada entre principios de direito, porque a uti-
lidade das codificacdes dominava todos os espiritos como
barreira 4 anarquia legislativa reinante. GOLDSCHMIDT ca-
raterizou perfeitamente essa situacdo. Havia, dominando,
um critério de ordem pratica. Porém, as vantagens imagi-
nadas nao apareceram. E quando os juristas perguntavam
se era possivel separar-se o injusto criminal do injusto de
policia, a resposta, na Alemanha, foi dada que era nao sé
possivel, como util (GoLpscHEMIDT -— Das Verwltungsstra-
frecht). A Baviera em 1861 tinha um Cdédigo de Policia,
Wurteemberg, desde 1839. Baden desde 1863. E assim,
Hesse, Prussia, Brunswick.

Por certo que a controvérsia nao ficou nesse ponto.
Prosseguiu, dando motivo ao aparecimento de varias opi-
niGes. Ndo se tratava propriamente de uma questio de
ordem pratica, mas de uma questio de ordem fundamen-
tal. Qual a linha diviséria entre o crime e a contraven-
c¢do? HippEL diz-nos, por exemplo, que o codigo de policia
da Prussia provocou questOes graves € sérias inconvenién-
cias (Lehrbuch des Strafrechts).

A dificuldade, para precisar-se o conceito da contraven-
¢do, cresceu com o desenvolvimento social, com a creacdo
de situacGes novas e com a formacdo de novos delitos.
Intimeros atos considerados como méras contravencdes pas-
saram para a categoria de crimes. Contrariando-se o con-
ceito de FuerBaCH de que a contraven¢do era o crime de
menor importancia, ndo se aceitou, por sua vez, a bem ela-
borada doutrina de GoLpscHMIDT, que, afirmando a existén-
cia de um direito penal administrativo, diz que a contra-
ven¢do é um delito administrativo. A contravencfio apare-
ce, para ele, como uma desobediéncia, uma insubordinacio
as disposicoes da administracdo publica.
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Acharam suspeita a idéia de um crime administrativo,
HippeL foi mais longe e achou-a inexata no fundamento,
confusa na aplicaciio e errada nos resultados.

E’ opinido de CARNEVALE, entretanto, que a contraven-
¢do entrou na fase critica da elaboracdo.

Afastadas as disputas de ordem puramente doutrinaria
e considerando a contravencdo, como varios criminalistas
modernos, a consideram — como um delito de pouca im-
portancia, s6 ha vantagens em coloca-la féra de um codigo
criminal. Principalmente em face do problema do perigo
que é a preocupacdo permanente da civilizacdo moderna.
ManciNi ja dizia que a contravencdo aparecia para evitar
perigo e garantir a tranquilidade. E ZanNarpeELul dizia que
a contravencdo revela um perigo para a tranquilidade pu-
blica. E’ essa, por sua vez, a opinido atual de SABATTINI

O professor ALCANTARA MAcCHADO assim se expressa:
“E’ tambem dos tultimos dias do ano passado o livro de
CoseNTINI, Code Pénal International. O que a doutrina
ndo descobriu os legisladores ndo encontraram até agora:
“Pour ce qui concerne les contraventions, I’analyse comparé
nous a procuré les surprises les plus étonnantes. Nous
avons du constater qu'on a classé, avec une extréme désin-
volture, parmi les contraventions. des infractions que
d’autres Codes considérent comme des délits et méme comme
des crimes véritables, et que certains Codes caractérisent
comme contraventions, ce que d’autres considerent comme
délits. C’est la une erreur commune a presque tous les
Projects et textes de Codes pénaux que nous avons exami-
nés. Les exemples peuvent étre multipliés & linfini”

“A diferenca, diz o professor ALcANTARA MAcHADO, esta
somente, de acordo com o cddigo italiano e com SABATTINI,
na quantidade da pena. Tudo quanto ha de mais empirico.
Melhor sera incluir as chamadas contravenc¢des gerais entre
os crimes, deixando as outras, as simples infra¢Ges de poli-
cia, para a legislagdo administrativa da Unido, dos Estados
e dos Municipios™.



— 182 —

Temos que as vantagens sdo muitas e entre elas:

a) de ordem técnico juridica,
b) de ordem social,
c) de ordem politica.

O critério técnico juridico — Um cédigo criminal reu-
ne em si os dispositivos basicos da luta contra o crime.
Os principios sociais indispensaveis sdo dispostos e acompa-
nhados de pena para os que efetuarem a sua violagao.

Para manter o seu ponto de vista unitario, a uniformi-
dade de seu estilo, a coeréncia de seus dispo“s’ftivos, o codigo
deve abranger, de acdrdo com a fraseologia de HipPEL, os
crimes mais importantes. Isto vale dizer que um cédigo
ndo pode ser uma ordem do dia variavel e contingente.
Ele deve abranger os delitos, isto é, aquelas violacdes que
atingem as garantias fundamentais da vida e da sociedade.
Quando o dispositivo tem em vista as possibilidades e as
probalidades de perigo e assim envolve o interesse adminis-
trativo e portanto ndo envolve o sentido da moralidade so-
cial, os sentimentos de probidade e de piedade de uma de-
terminada época (GAROFALO), ndo pode ser incluido num
sistema que visa uma situa¢do alarmante, que combate as
conciéncias arbitrarias ao sentido da paz e da moralidade
comuns (PaoLr). O crime constitue uma ofensa a justos
interesses praticada de tal modo que perturba a seguranca
social e produz o alarme social. Quando o ato contraven-
cional se transforma em delito, como assinalamos em nossos
dias e na propria legislacdo patricia, é porque perdeu o seu
carater transitorio, seu aspéto politico, para ser efetivamen-
te um ato incompativel com o bem comum. Com essa
preocupacdo de trazer para o Cddigo as contravencoes, SA
PeReIRA sentiu-se em dificuldade e produziu a esse respeito
uma obra que ofereceu flanco as mais duras criticas.

Na Republica Argentina quando se afastou a contraven-
¢do do Coédigo Penal, teve-se em consideracdo esse aspéto
da técnica juridica. “Na Argentina, a matéria de faltas é
de competéncia provincial. O ultimo projéto austriaco dei-
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xou de lado as contravencdes”. Os juristas argentinos vi-
ram, desde 16go, a dificuldade, quando concluiram que as
contravencoes que podem demorar num cédigo deixam de
ser contravencio (HERRERA).

O critério de ordem social — Um co6digo penal corpo-
rifica, em leis, os principios fundamentais da luta contra o
crime. Ela cerca de cuidados os valores sociais. O ato pu-
nivel releva sempre um criminoso, isto é, um homem que
viola o direito de uma forma escandalosa. Mas esse ato
nao revela sé6 e criminoso, isto é, o imputavel, mas tambem
revela o perigoso, isto ¢, aquele que, sem capacidade de di-
reito penal, se revela temivel. Eis porque existe uma teo-
ria geral do delito e eis porque a lei, como observa CARNE-
LUTTI, tem em apreco as condicdes e a situacdo do agente.

A lei penal é, tambem, uma lei de defesa social. E
modernamente ela ndo s6 vé o crime com critério rigoroso,
como tambem o agente. A famosa frase de FErri — o de-
linquente é que interessa — foi acolhida mesmo pelos seus
proprios adversarios. Os c6digos modernos tratam detalha-
damente do agente e grande numero deles trata da classi-
ficacdo dos criminosos. Falar-se em criminoso primario,
habitual ou por tendéncia, falar-se em criminoso por indole
ou profissional, — é reafirmar o combate ao crime como
uma violacdo de principios indispensaveis a4 vida social.
Dizer-se que ha condi¢des de punibilidade, que ha elemen-
tos modificadores da pena é encarar o delito por esse pris-
ma de defesa social.

Um cé6digo é por isso, conforme a inesquecivel licdo de
CARRARA, uma garantia para a sociedade e uma garantia
para o acusado. Englobar numa obra como essas dispo-
sitivos penais que nao se enquadram na ampla e profun-
da finalidade do cddigo, é criar, evidentemente, confusdes.
Inumar cadaveres em contravencdo dos regulamentos sa-
nitarios, fazer loterias nédo autorizadas por lei, ndo tomar as
devidas cautelas em certas situagées, usar de trajes impré-
prios, praticar certos danos a coisa publica, como plantar
arvores que embaracem as linhas telegraficas ou telefonicas,



— 184 —

sdo atos que devem ser considerados no seu aspéto admi-
nistrativo. Ndo ofendem o teér fundamental da vida em
comum. Nio dio ao violador, de modo algum, as caracteris-
ticas de um criminoso, de um elemento temivel com este ou
aquele grau de periculosidade. Como é chocante o ler-se
no ante-projéto SA PEReIra, como contravencdes soltar ba-
15es acesos ou conduzir aves de cabeca para baixo.

O critério de ordem politica — Ainda agora vimos que
o projéto do Cédigo Penal unico para a Suissa foi agitado
num plebiscito. A razio foi dada por eminente jurista num
dos tultimos ntimeros da “Scuola Positiva”: o sentido loca-
lista da Confederacdo. Cada Cantio tem seu modo de vida,
sua compreensdo das coisas, seus pontos de vista. E foi isso
que derrotou o projéto.

Por sua vez, como informa a revista “Criminalia”, os
autores do novo Cdédigo Penal Colombiano, considerando as
condicdes especiais do pais, resolveram que o assunto das
contravencdes fosse resolvido em lei geral de policia, sem
prejuizo das infracGes de competéncia local.

Na Argentina, o criminalista MoreNo salientou, com
grande vivacidade, esse aspéto do problema. E a sua opi-
nido foi aceita.

Nio queremos ¢ nao podemos nos prolongar sobre este
assunto, permanentemente palpitante. Qutros dirdo sobre
ele com maior autoridade. Porém assim pensamos. Se as
contravencées ndo podem perder de vista a feicdo loeal,
interesses administrativos e policiais, como deixa-las, com
regras gerais, num pais como o Brasil, que ¢ uma federacio
de Estados? E que ndo fosse. Mesmo que nele predomi-
nasse uma orientacio estatal centralizadora e unitaria, como
ajustar num cédigo contravengdes aplicaveis a todo o pais?
Niao seria possivel de maneira alguma. As dificuldades se-
riam intransponiveis.

Um cédigo pode ser uma obra de unificacio nacional.
Pode expressar um anseio comum de paz, de ordem e de
moralidade. O horror social pela velhacaria e pelo crime,
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O sentido de repulsa a audacia da delinquéncia. Mas, ndo
pode, sob a ameaca de ser desmoralizado, abranger as vio-
lagGes de ordem administrativa, as faltas regulamentares.
Punir aquele que passa com o escapamento de seu automo-
vel aberto por um vilarejo ou aquele que perturbou a tran-
quilidade noturna de uma cidade com serenatas, -— num Co-
digo Criminal, — nfo é possivel!

Afastando as contravencdes, o ante-projéto ALCANTARA
MacHADO assinalou, com mais firmeza, as linhas demarcado-
ras de um co6digo criminal.



