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RESUMO

O presente trabalho monografico trata do tema “a aplicabilidade da lei das
contravencdes penais no ordenamento juridico contemporaneo”. Objetiva tratar do
Decreto-Lei 3.688/1941, mais conhecido como Lei das Contravengbes Penais,
verificando se tal encontra amparo no ordenamento juridico contemporaneo, afinal,
desde sua publicagcdo, muitas mudancas foram operadas, ndao apenas no ambito
legal, mas também no social. Para isso, pretende-se analisar a historia e principios
do Direito Penal, em especial o principio da intervencdo minima, bem como
comparar crime com contravencdo penal, tudo a luz da jurisprudéncia e doutrina
mais relevantes, através de pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

Palavras-chave: contravengdes penais; aplicabilidade; principio da intervencdo
minima.



ABSTRACT

The present study expands on the applicability of the law in penal contraventions in
the contemporary legal order. It aims to attend to decree-law 3.688/1941, best known
as Law of Penal Contraventions, thus verifying whether it is sustained in the
contemporary legal order, because, after all, several changes have taken place since
its date of issue — not only in its legal, but also in its social scope. To do so, the
history and principles of Criminal Law will be analyzed — with special regard to the
principle of least intervention —; crime and penal contraventions will be compared in
light of relevant jurisprudence and judicial doctrine by the means of both
bibliographical and jurisprudential research.

Keywords: penal contraventions, applicability, principle of least intervention
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1 INTRODUCAO

Mesmo no ano de 2017, em nosso atual ordenamento juridico vigoram
diversas leis com décadas de publicacdo. Entre elas estdo as principais leis penais,
0 Cdédigo Penal e o Cddigo de Processo Penal, publicados em 1940 e em 1941,
respectivamente, e que, apesar de terem passado por reformas desde entéo,
continuam com grande parte de seu conteudo vigendo exatamente como na época
em foram publicados.

Além dos diplomas legais supracitados, ha a Lei das Contravencdes Penais
(Decreto-Lei n° 3.688/1941). Tal lei tipifica as condutas conhecidas como “delitos
andes”, ou seja, infragdes penais que ndo chegam a ser crimes, e, desde sua
publicacdo, ha mais de setenta anos, sofreu poucas alteracoes.

No entanto, quanto a este terceiro diploma legal, observou-se, através dos
anos, uma consideravel diminuicdo de processos e mais ainda de condenacdes
envolvendo contravencgoes.

Isso se da, certamente, muito em conta da Lei n°® 9.099/1995, que instituiu os
institutos despenalizadores e diminuiu consideravelmente o nimero de processos
penais envolvendo infragdes penais de menor potencial ofensivo, mas também em
funcdo da mudanca de pensamento da sociedade e da concepcao do Direito Penal
que se tinha na década de 1940.

Assim, questiona-se: ha amparo juridico para a aplicacédo, na atualidade, dos
tipos penais previstos na Lei das Contravencfes Penais?

Destarte, o presente estudo revela-se de grande relevancia, a fim de verificar
se a aplicacdo de sancdo penal as contravencdes penais observa os principios do
Direito Penal, em especial o da intervencdo minima, e se as infracdes penais ali
previstas nao seriam melhor reguladas por outros ramos do Direito.

O presente trabalho baseia-se no estudo de obras bibliograficas de
jurisconsultos, bem como demais estudos e livros pertinentes, de modo exploratério.
Ainda, analisar-se-a a legislacdo em vigor e a jurisprudéncia atualizada acerca do
tema. Ultilizar-se-4& o meétodo hipotético-dedutivo, analisando-se o problema e
apontando solugées. Outrossim, o0 método historico-critico também sera utilizado ao
estudar a evolucdo historica do Direito Penal e o contexto histérico da Lei das
Contravencdes Penais.

Nesse diapasdo, o presente trabalho sera dividido em trés capitulos. O

primeiro abordara os principais aspectos do Direito Penal, como seu conceito, objeto



e 0s bens juridicos que visa proteger, bem como as outras areas de conhecimento
gue possuem relacdo com ele. Ainda, sera analisada a evolucao historica do Direito
Penal, além dos principios que o norteiam.

Em seguida, no segundo capitulo, analisar-se-a as diferengas entre crime e
contravencgdo penal, iniciando-se com um breve contexto historico de 1941, ano da
publicacdo da Lei das Contravencdes Penais, e, entdo, observando-se a evolugao
histérica de ambos os conceitos e, inclusive, sua etimologia. Depois, sera abordada
a parte geral da referida lei, que dispde sobre as condi¢cdes especiais a que estao
submetidas as contravengdes penais.

Por derradeiro, a partir dos aspectos retroapontados, sera analisada a
efetiva aplicabilidade que possui a Lei das Contravengdes Penais em nosso atual
ordenamento juridico, apontando-se as contravencdes que viraram crimes, bem
como as que foram revogadas. Para tal, verificar-se-a as posi¢oes de doutrinadores
penais e da jurisprudéncia acerca do tema.
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2 DIREITO PENAL: ASPECTOS GERAIS, EVOLUCAO E PRINCIPIOS

2.1 Aspectos gerais do Direito Penal

O Direito, dentre seus diversos ramos, existe desde os primordios da
humanidade, tendo como fim regular a vida em sociedade. Tratando-se de Direito
Penal, nada diferente ocorreu, isso porque a criminalidade sempre foi inerente a
coletividade humana.

De fato, sem um ordenamento juridico, viveriamos a margem da
arbitrariedade alheia. Com isso, de suma importancia é a existéncia de dispositivos
que impliguem sanc¢des aos individuos que cometerem atos reprovaveis.

Nessa linha, ensina Prado (2014, p. 64):

O Direito € ao mesmo tempo poder protetor e valor obrigatério, sendo que
como poder coage e como valor obriga. T&o somente o valor pode obrigar e
o faz em termos éticos. A forca obrigatéria da lei juridica termina no
momento em que ordena de forma contraria a um bem que eticamente n&o
pode ser afetado de nenhum modo.

Com efeito, conceitua Mirabete (2009) como sendo Direito Penal o conjunto
de normas juridicas que o Estado estabelece para combater o crime, através de
penas e medidas de seguranca. JA Prado (2014) assevera que o Direito Penal é
visto como um protetor da convivéncia humana e da paz, assegurando, por meio da
coacao estatal, a inquebrantabilidade da ordem juridica. Ainda, Jesus (2013, p.47)
refere como Direito Penal “o conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a
pena como consequéncia, e disciplinam também as relacdes juridicas dai derivadas
[...]".

Mirabete (2009), outrossim, destaca os caracteres do Direito Penal:
valorativo, porque tutela os valores mais importantes da sociedade e dispde 0s
crimes de acordo com a sua gravidade; finalista, pois visa a protecdo de bens e
interesses juridicos que s6 podem ser protegidos pelo poder intimidativo, ou seja, a
prevencéao; e, por fim, o sancionador, porquanto a lei penal ndo cria antijuricidade, se
limitando a cominar penas as condutas que ja sdo antijuridicas em face de outros
ramos do Direito.

Acerca da diferenciacdo entre Direito Penal objetivo e Direito Penal
subjetivo, Jesus (2013) bem define, sobre o segundo, que s6 o Estado é o titular do

jus puniendi, mesmo nos casos de legitima defesa ou de acdo penal privada. Tal
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direito de punir é limitado pelo Direito Penal objetivo, que € a propria legislacéo
penal.

No que tange a finalidade do Direito Penal, a de tutelar determinados bens
juridicos considerados importantes para a sociedade, conceitua Jesus (2013) que
bem é tudo aquilo que pode satisfazer as necessidades humanas, sendo bens
juridicos aqueles que possuem valor reconhecido pelo Direito. Dessa forma, o
Estado visa proteger os bens juridicos mais importantes, intervindo apenas nos
casos de lesdo aqueles fundamentais para a vida em sociedade.

Segundo Capez (2012), a funcdo do Direito Penal, a de proteger bens
juridicos, é exercida pela intimidacdo coletiva, ou seja, a prevencdo geral, e
mediante a difusdo do temor aos possiveis infratores do risco & sang¢do penal.
Defende o autor, outrossim, a teoria da celebragcdo do compromisso ético entre o
Estado e o individuo, pelo qual se consiga o respeito as normas, menos por receio
da sancé&o punitiva e mais pela convic¢ao da sua necessidade e justica, seguindo-se
valores como o respeito a vida alheia, a saude, a liberdade e a propriedade. Assim,
ao punir a lesdo aos deveres ético-sociais, o Direito Penal acaba por exercer uma
funcdo de formacéo do juizo ético dos cidadaos, que passam a ter bem delineados
qguais os valores essenciais para o convivio do homem em sociedade. Assim, o
objeto do Direito Penal é a conduta humana.

Entrementes, o Direito Penal ndo existe de forma isolada; ao revés, para
elabora-lo e aplica-lo da melhor forma se faz necessario recorrer as demais ciéncias
auxiliares.

Mirabete (2009) destaca a importancia da Filosofia para a elaboracéo e a
aplicacdo da lei penal, mormente na descricdo dos fatos criminosos e no
estabelecimento de sancbes. Nesses casos, faz-se um juizo de valor sobre a
conduta humana, eticamente (Filosofia Moral), bem assim na interpretacdo do
ordenamento juridico através de métodos dedutivos l6gicos (Légica).

Nessa esteira, a ciéncia penal visa explicar a razdo, a esséncia e o alcance
das normas juridicas, estabelecendo critérios objetivos para sua imposi¢cdo. Além
disso, busca a justica igualitaria, adequando os dispositivos legais aos principios
constitucionais que os regem, nao permitindo a descricdo como infragcdes penais de
condutas inofensivas ou de manifestacdes livres a que todos tém direito (CAPEZ,
2012).

Ja a Criminologia € uma ciéncia empirica, que estuda o fendmeno criminal,

ocupando-se das circunstancias humanas e sociais relacionadas com o surgimento,
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a pratica e a maneira de evitar o crime, bem como o tratamento dos criminosos
(PRADO, 2014). Difere-se, assim, do Direito Penal, pois, enquanto neste da-se
atencdo apenas a dogmatica, ou seja, ao estudo das normas, na Criminologia exige-
se um conhecimento profundo do conjunto de estudos que compdem a ciéncia
penal, considerando o crime como fato humano e social e o criminoso como agente
social influenciado por fatores genéticos e constitucionais (MIRABETE, 2009).

Além de tais ciéncias, o Direito Penal estad intimamente ligado a outras
ciéncias juridicas. Primeiramente, por 0bvio, esta o Direito Constitucional, que, como
se encontra acima de todas as demais leis, merece maior destaque. Na Constituicao
Federal de 1988 estdo principios fundamentais a aplicacéo da lei penal, como o da
anterioridade da lei penal, sua irretroatividade como regra e a retroatividade da mais
benigna, entre outros, que serdo profundamente abordados em momento oportuno.
A Carta Maior também prevé como inafiancaveis e imprescritiveis os crimes de
racismo e de agcdo de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico (Art. 5° XLII e XLIV), assim como a inafiancabilidade e a
insuscetibilidade de graca, anistia ou indulto aos crimes de pratica da tortura, ao
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, ao terrorismo e aos definidos como
crimes hediondos (Art. 5°, XLIIl). Refere-se a Constituicdo, ainda, a personalidade da
pena (Art. 5°, XLV), a sua individualizag&o e espécies (Art. 5°, XLVI e XLVII), a fonte
da legislacdo penal (Art. 22), a anistia (Arts. 21, XVII e 48, VIII), aos efeitos politicos
da condenacéo (Art. 55, VI), ao indulto (Art. 84, V1), etc (MIRABETE, 2009).

Prado (2014) estabelece a relacdo do Direito Penal com o Direito
Administrativo, apontando que ambos possuem poder punitivo e protegem bens
juridicos essenciais a sociedade, porém este segundo apenas em relacao aos ilicitos
praticados no ambito da atuacdo da Administracdo Publica. Ensina Prado, ainda,
gue o limite entre as duas esferas é bastante ténue, tanto que determinados delitos
sao transformados em infracdes administrativas e vice-versa; existem apenas
diferencas quantitativas ou de grau, nunca de esséncia, dependendo das diretrizes
politico-criminais empregadas.

De outra banda, Mirabete (2009) vé a relacdo do Direito Penal com o Direito
Administrativo como sendo a aplicacdo da lei penal através de agentes da
Administracdo Publica, como o Juiz, o Promotor de Justica e o Delegado de Policia.
Além disso, alude que a lei penal utiliza conceitos do Direito Administrativo, como
“cargo”, “funcao” e “rendas publicas”, e que a funcdo de punir é administrativa e
cumprida em estabelecimentos publicos.
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Outrossim, Prado (2014, p. 73) conceitua o Direito Processual Penal como:
“o0 conjunto de principios e normas que regulam a aplicagao jurisdicional do Direito
Penal, bem como as atividades persecutodrias da Policia Judiciaria, e a estruturacéo
dos 6rgdos da funcéo jurisdicional e respectivos auxiliares”, ressaltando, assim, a
sua importancia Penal para aplicacdo do Direito Penal. Explica, também, que a
natureza de uma norma ndo advém da lei em que esta inserida — Codigo Penal ou
Caodigo de Processo Penal -, mas sim da real funcéo por ela desempenhada, sendo
essa distincdo de suma importancia, ja que as normas de conteudo material nao
retroagem e tampouco admitem o emprego do argumento analégico em prejuizo do
réu, enquanto as normas de cunho processual ndo se encontram submetidas a tais
proibicdes.

Embora assunto controverso, Mirabete (2009, p. 10) defende a existéncia de
um Direito Penitenciario, ou de Execucdo Penal, representado pela Lei de Execucéo
Penal:

A nova Carta Magna inclui na competéncia concorrente da Unido, Estados e
Distrito Federal as leis de direito penitenciario (art. 24,1) [...]. Na verdade,
enquanto as sancdes de outros ramos do Direito sdo de facil execucgéo
devido a seu carater meramente reparador, o cumprimento das penas,
principalmente das privativas de liberdade, por suas finalidades diversas
(retribuicdo, prevencéo, recuperacéo), apresenta maior complexidade. [...]
N&o ha como negar [...] que deve existir um conjunto de normas positivas
gue se refiram aos diferentes sistemas de penas, a custodia e tratamento, a
organizacdo e direcdo das instituicbes e estabelecimentos que cumpram
com os fins de prevencdo, retribuicdo e reabilitacdo do delinquente e dos
organismos de ajuda para os internados e liberados.

Ha relacdo do Direito Penal também com o Direito do Trabalho, perceptivel
nos crimes contra a Organizacdo do Trabalho (Arts. 197 a 207 do Cédigo Penal) e
nos efeitos trabalhistas da sentenca penal (Art. 482, “d”, e paragrafo Unico, e 483, “e”
e “f” da Consolidacdo das Leis do Trabalho); bem assim com o Direito Tributario,
quando, na Lei 4.729/65, prevé os crimes de sonegacéo fiscal (MIRABETE, 2009).

Importante tracar, ainda, a relagdo do Direito Penal com o Direito Privado.
Esse, apesar de ser eminentemente um ramo do Direito Publico, contribui de forma
significativa com o Direito Civil, principalmente ao prever as indenizagdes civis ex
delicto e ao tutelar o direito de posse e propriedade, prevendo sangdes ao furto, ao
roubo, a apropriacéo indébita, ao esbulho possessorio, entre outros (PRADO, 2014).

De igual forma, Mirabete (2009) faz referéncia as ciéncias auxiliares do
Direito Penal: a Medicina Legal, a Criminalistica e a Psiquiatria Forense. A primeira
trata-se da aplicacdo dos conhecimentos meédicos ao Direito Penal a fim de verificar

a existéncia de lesdo corporal, a ocorréncia de atentados sexuais, além da
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toxicologia (envenenamento e intoxicacao alcodlica), entre outros. J& a Criminalistica
nada mais € do que o uso de diversas ciéncias para a investigacdo criminal,
analisando provas periciais como pegadas, manchas, impressfes digitais, com a
finalidade de descobrir crimes e identificar seus autores. Por derradeiro, a Psiquiatria
Forense tem como objeto o estudo dos distirbios mentais em face dos problemas
judiciarios, como o da imputabilidade, da necessidade de tratamento curativo de
criminosos semi-imputaveis e da debilidade mental da vitima de crimes contra 0s
costumes.

Impende, outrossim, entender o conceito de crime. Trata-se, segundo
Mirabete (2009), do fato antijuridico que ofende ou p6e em perigo um bem juridico
relevante.

Bitencourt (2009), por sua vez, traca a evolucdo historia do conceito de
crime. O conceito classico, por Von Liszt e Beling, € de que o delito € um movimento
corporal que produz uma modificagdo no mundo exterior, distinguindo o aspecto
objetivo, representado pela tipicidade e antijuricidade, e o0 aspecto subijetivo,
representado pela culpabilidade. Para os classicos, o delito era composto por quatro
elementos: acao, tipicidade, antijuricidade e culpabilidade. Os neoclassicos
reformularam o conceito classico de crime; para eles, o conceito classico de acgéo
era fragil, mormente no tocante aos crimes omissivos, culposos e de tentativa; para
a tipicidade, passou-se a se considerar os elementos subjetivos do tipo; e a
antijuricidade, que era vista como a simples contradicdo formal a uma norma
juridica, passou a ser concebida sob um aspecto material, exigindo-se uma
danosidade social. J& com o finalismo, guiado por Welzel, deslocou-se o dolo e a
culpa para o injusto, retirando-os de sua tradicional localizagédo — a culpabilidade -,
levando, assim, a finalidade para o centro do injusto. Tal estrutura acarretou a
distingao entre tipos dolosos e culposos e dolo e culpa ndo mais como elementos da
culpabilidade, mas como integrantes da acao. Por fim, o conceito analitico de crime,
iniciado por Carmignani, em 1833, definiu a agéo delituosa como concurso de uma
forca fisica, onde estaria a acdo executora do dano material do delito, e de uma
forca moral, onde se situaria a culpabilidade e o dano moral do crime. Em 1906,
Beling complementou tal conceito, introduzindo o elemento tipicidade, passando a
definir o crime como a agdo tipica, antijuridica e culpavel.

Atualmente, o entendimento majoritario nacional € de que crime € a acéo
tipica e antijuridica, sendo a culpabilidade somente pressuposto da pena, muito

embora alguns autores incluam esse Ultimo entre os elementos constitutivos do
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delito.

Impende salientar a diferenca entre crime e contravencao penal. Ambos sao
espécies do género infracdo penal e constituem um fato tipico, antijuridico e
culpavel. O que os difere é que as contraven¢des penais tipificam condutas de
pequeno grau ofensivo, sendo, por conta disso, também conhecidas como “crimes-
andes”. Além disso, ha diferencas préticas previstas na parte geral da Lei das
Contravencdes Penais (Decreto-lei 3.688/41), como a territorialidade, a punicdo da
tentativa, a forma de cumprimento da pena, entre outros (NUCCI, 2013).

Acerca das fontes do Direito Penal, Jesus (2013) distingue as materiais ou
de producdo das formais ou de cognicao. A fonte de producao se refere a génese da
norma penal, ou seja, 0 6rgdo responsavel pela sua elaboragcdo. No Brasil, segundo
o Art. 22, |, da Constituicdo Federal, compete a Unido legislar sobre Direito Penal.
Ressalva-se, contudo, o paragrafo Gnico do artigo retroapontado, que prevé a
possibilidade de a superveniéncia de lei complementar autorizar os Estados a
legislar sobre tal matéria. Entrementes, as fontes formais correspondem a
exteriorizacdo do Direito Penal, e se dividem em fonte formal imediata, que é a lei, e
em fonte formal mediata, que sdo 0s costumes e 0s principios gerais do direito.

Nessa esteira, a lei, ou seja, a fonte formal imediata, divide-se em preceito
primario, onde se descreve a conduta, e em preceito secundario, onde esta
cominada a sanc¢do. Outrossim, a caracteristica da lei penal brasileira ndo é a
proibitiva, mas sim a descritiva, na qual o legislador descreve o comportamento
considerado como infracao penal.

Dessa forma, Capez (2012, p. 47-48) define o conceito de norma e lei:

Norma: é o mandamento de um comportamento normal, retirado do senso
comum de justica de cada coletividade. Exemplo: pertence ao senso comum
gue ndo se deve matar, roubar, furtar ou estuprar [...]. A norma, portanto, é
uma regra proibitiva ndo escrita, que se extrai do espirito dos membros da
sociedade, isto é, do senso de justica do povo. Lei: é a regra escrita feita
pelo legislador com a finalidade de tornar expresso o comportamento
considerado indesejavel e perigoso pela coletividade. E o veiculo por meio
do qual a norma aparece e torna cogente sua observancia. [...] Assim, quem
mata alguém age contra a norma (‘ndo matar’), mas exatamente de acordo
com a descricao feita pela lei (‘matar alguém’).

J4 os costumes nada mais sdo do que o conjunto de normas de
comportamento a que pessoas obedecem de maneira uniforme e constante pela
convicgdo em sua obrigatoriedade, distinguindo-se do habito por ndo haver neste a
conviccdo de sua obrigatoriedade juridica. Ha trés espécies de costume: contra
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legem, que s@o os que contrariam a lei em vigor, tornando-a inaplicavel por conta do
desuso; secundum legem, consistente em regras sobre a uniforme interpretacao e
aplicacéo da lei; e prater legem, que integra as normais penais n&o incriminadoras,
cobrindo-lhe as lacunas ou especificando-lhes o conteddo e a extensao. Registre-se,
contudo, que o costume ndo revoga a lei, tampouco é capaz de criar delitos ou
determinar penas. Na verdade, os costumes possuem validade interpretativa da lei
penal, como por exemplo, no caso do crime de injuria: a palavra que é capaz de
ofender a honra de uma pessoa em uma determinada regido, de acordo com o
sentimento prevalente, em outra ndo é (JESUS, 2013).

Por seu turno, os principios gerais do direito se encontram positivados na
Constituicdo e nas leis e exprimem valores de natureza ética, social e juridica
inerentes a um determinado grupo social organizado, constituindo o fundamento
maior do Direito (PRADO, 2014).

Também sé&o dignas de referéncia as formas de procedimento interpretativo:
a equidade, a doutrina, a jurisprudéncia e os tratados e convencdes. A equidade tem
por escopo a correspondéncia juridica e ética das normas as circunstancias do caso
concreto a que estas se aplicam, e € utilizada, na elaboracdo da norma, como
critério politico e ético, e na interpretacdo da norma, como principio de igualdade. A
doutrina sdo as opinides e reflexdes trazidas por jurisconsultos que sistematizam o
Direito, propdem ideias, aconselham reformas legislativas, encarreiram
jurisprudéncia e possuem importante valor para influenciar o legislador na
elaboracao ou reformulacéo de leis. A jurisprudéncia trata-se de decisdes reiteradas
por tribunais superiores, que interpretam e aplicam o Direito ao caso concreto, de
maneira constante e uniforme, servindo de importante orientacdo para Juizes de
primeira instancia. Embora entendida por alguns como costume, nao constitui fonte
do Direito. Por fim, ha os tratados e convencdes; que eram entendidos como fontes
imediatas, porém, verifica-se que ndo possuem forca de lei sendo depois de serem
referendados pelo Congresso Nacional (JESUS, 2013).

2.2 Evolucéao histoérica do Direito Penal

Assim como a humanidade, o Direito estd em constante metamorfose. O que
antigamente era um fato repudiavel para a sociedade pode ser hoje aceitavel e até
normal.

Dessa forma, compreender a evolu¢cdo do Direito Penal se faz necessario
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para entender o atual panorama nacional; tanto legal quanto no aspecto social.

De inicio, remonta-se aos tempos primitivos, nos quais as sociedades, sob
pretextos religiosos e/ou magicos, impunham uma série de proibicdes, conhecidas
por “tabu”, que, ndo obedecidas, acarretavam castigo. Tal castigo era o sacrificio da
propria vida do transgressor ou a oferenda de algum objeto ou animal valioso a
divindade, no altar montado em sua honra (MIRABETE, 2009).

Recorrentes, igualmente, eram as situacdfes onde as penalidades eram
aplicadas de forma vingativa, como a seguir se vera.

A fim de reduzir a abrangéncia e a arbitrariedade da acéo punitiva, surgiu, na
Babilénia, o Cdédigo de Hamurabi. Posteriormente, durante a ascensdo do povo
hebreu, sobreveio o Exodo e, em Roma, a Lei das Xl Tabuas. Essas leis tinham
como base o talido, consistente na reciprocidade do crime e da pena, ou seja, “olho
por olho, dente por dente”. Esse foi 0 mais proximo que se chegou do tratamento
igualitario entre ofensor e ofendido, representando, de certa forma, a primeira
tentativa de humanizagéo da sancao criminal (BITENCOURT, 2009).

Passa-se a Roma antiga, que abrigou, apos a Grécia, o berco da civilizagéao
gue hoje conhecemos como civilizada.

Com efeito, a primeira lei romana escrita foi a Lei das XIlI Tdbuas, no século
V a. C. Segundo Prado (2014), tal lei distinguiu de forma clara as condutas ilicitas
em dois grupos: crimina, que estava a cargo do Estado e delicta, de cunho privado e
apenas regulado pelo ente estatal. A primeira era aplicada apenas para crimes
publicos, como a trai¢cdo ou conspiracao politica contra o Estado, e para o homicidio,
sendo os demais delitos considerados de cunho privado (BITENCOURT, 2009).

Prado (2014, p. 77) aponta como principais caracteristicas do Direito Penal

Romano:

a) a afirmacao do carater publico e social do Direito Penal;

b) o amplo desenvolvimento alcancado pela doutrina da imputabilidade, da
culpabilidade e de seus excludentes; [...]

d) o desenvolvimento incompleto da teoria da tentativa;

e) a falta de formulacdo expressa do principio da legalidade e a falta de
proibicdo da analogia;

f) o reconhecimento, de modo excepcional, das causas de justificacdo
(legitima defesa e estado de necessidade);

g) a pena entendida como uma reacédo publica, correspondendo ao Estado
a sua aplicacéo; [...]

i) a consideracdo do concurso de agentes, diferenciando a autoria e a ope
consilio — cumplicidade. (Grifo original).

Outro importante influenciador do nosso Direito Penal contemporaneo foi o

Direito Penal germanico. Surgido por volta do século IV, concomitantemente com o
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declinio do Império Romano, ndo era escrito, constituindo-se apenas pelo costume e
caracterizava-se pela inexisténcia de distincdo entre dolo, culpa ou caso fortuito
(MIRABETE, 2009). Ou seja, pouco importava o aspecto subjetivo do criminoso.
Instituiu, também, segundo Prado (2014), o instituto da Faida, consistente no ato de
entregar o agressor a vitima ou aos seus familiares para que exercessem o direito
de vinganca. Essa tradicdo foi sendo diminuida e substituida ao longo dos séculos,
inclusive pela prestacdo pecuniaria para restituir o prejuizo da vitima, e perdurou até
1495.

Destaca Bitencourt (2009), ainda, o sistema de repressao ao crime intentado
nesse periodo. Tal prética consistia ha composi¢cdo, ou seja, ho pagamento ao
ofendido ou a sua familia pelos prejuizos causados e pela compra do direito de
vinganca e, ainda, em relacdo ao Estado, da compra do direito de paz, isto é, de ndo
ser hostilizado pelo restante da populacéo. Esse sistema deu origem a multa.

Posteriormente, sobreveio o Direito Penal canbnico, o qual se baseava,
mormente, no cristianismo e acabou por humanizar consideravelmente o Direito
Penal, em relacdo a brutalidade perpetrada pelos povos germanicos. Leva esse
nome por conta da palavra grega kandén, que significa regra ou norma. Chamavam-
se canones todas as regras emanadas da Igreja, em oposicdo as leges de origem
laica (PRADO, 2014). Contudo, importante ressaltar que, apesar da humanizacéo da
vida em sociedade observada nesse periodo, a Igreja ndo deixou de aplicar a pena
de morte a quem fosse herege, bem como a outros crimes considerados graves.

Nessa seara, destaca Prado (2014) as principais caracteristicas do direito
canbnico: a humanizacéo das penas; a afirmacéo do principio da igualdade de todos
perante Deus; a acentuacdo do aspecto subjetivo do delito, distinguindo dolo e culpa
e a valorizacdo da pena publica, ou seja, a exemplaridade da punicéo.

Surge, entdo, o Direito Penal comum, que teve seu inicio no chamado
“século das luzes”, no lluminismo, com o Periodo Humanitario do Direito Penal, no
século XVIII. Simbolo dessa época foi o livro “Dos delitos e das penas”, lancado por
Cesare de Beccaria, em 1764, que, inspirado em pensadores como Rousseau,
Locke, Voltaire e Montesquieu, defendeu a maxima de que € melhor prevenir os
delitos do que castiga-los, a recuperacdo do delinquente, a proporcionalidade da
pena e a sua humanizacao, entre outros importantes fundamentos (BITENCOURT,
2009).

Indubitavelmente Beccaria influenciou os pensadores que vieram a seguir,
na denominada Escola Classica, surgida no século XIX. Mirabete (2009) destaca
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Francesco Carrara como maior expoente do periodo, que definia o delito como um
ente juridico impelido por duas forcas: a fisica, que é o movimento corporeo e o
dano do crime, e a moral, constituida de vontade livre e consciente do criminoso.
Sao os principios dessa escola, segundo Prado (2014, p. 87):

a) [...] O Direito é a liberdade. Portanto, a ciéncia criminal € o supremo
cédigo da liberdade, que tem por objeto subtrair o0 homem da tirania dos
demais, a ajuda-lo a livrar-se da tirania de si mesmo e de suas proprias
paixdes. [...]; b) o delito € um ente juridico, ja que constitui a violacdo de um
direito. Ou seja: o delito é definido como infracdo. Nada mais é que a
relacdo de contradicdo entre o fato humano e a lei; c) a responsabilidade
penal é lastreada na imputabilidade moral e no livre-arbitrio humano; d) a
pena € vista como meio de tutela juridica e como retribuicdo da culpa moral
comprovada pelo crime. O fim primeiro da pena é o restabelecimento da
ordem externa na sociedade, alterada pelo delito. Em conseqiéncia, a
sancao penal deve ser aflitiva, exemplar, puablica, certa, proporcional ao
crime, célere e justa; e) o método utilizado é o dedutivo ou Idgico abstrato; f)
o delingliente é, em regra, um homem normal que se sente livre para optar
entre o bem e o mal, e preferiu o ultimo; [...].

Por seu turno, a Escola Positiva surgiu no século XVIIl, juntamente com o
periodo criminoldgico, a partir do movimento naturalista, advindo das teorias
evolucionistas de Darwin e Lamarck e das idéias de John Stuart Mil e Spencer. Em
1876, o médico e professor Turim César Lombroso publicou uma obra na qual
defendia o crime como um fenémeno biol6gico, e apresentava caracteristicas fisicas
especificas dos homens tendentes a cometerem delitos (MIRABETE, 2009).
Segundo Prado (2014), Lombroso classifica os criminosos em natos, loucos,
ocasionais, habituais ou passionais.

A fase de Lombroso, conhecida como “antropoldgica”, antecedeu a fase
socioldgica, capitaneada por Enrico Ferri. Este, em sua obra “Sociologia criminale”,
de 1892, defendeu que “as a¢des humanas s&o sempre o produto de seu organismo
fisiologico e psiquico e da atmosfera fisica e social onde nasceu e na qual vive —
fatores antropoldgicos, psiquicos, fisicos e sociais” (PRADO, 2014 p. 89).

Por derradeiro, a terceira fase da escola positiva, a “juridica”, teve como
principal pensador Rafael Gar6falo, o qual sustentava que a piedade e a probidade
sdo os dois sentimentos basicos do homem, e a prevencéo especial como fim da
pena, segundo Mirabete (2009).

Nesse contexto, a escola moderna aleméa, encabecada por Franz Von Liszt,
defendeu a divisdo entre o Direito Penal e as demais ciéncias criminoldgicas, o que
acabou contribuindo para a evolugdo de ambos os estudos. Além disso, trouxe
inovacdes praticas, como a elaboracao de leis, a criacdo das medidas de seguranca,
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o livramento condicional e o sursis (MIRABETE, 2009).

Também defendendo a autonomia da ciéncia penal perante as outras
ciéncias sociologicas ou antropoldgicas, surgiu a escola técnico-juridica. Para Prado
(2014, p. 92), tal escola entendia o Direito Penal como “uma exposi¢cao sistematica
dos principios que regulam o0s conceitos de delito e pena, e da conseguinte
responsabilidade, desde um ponto de vista puramente juridico” e refutava o emprego
da filosofia no campo penal.

Destaca-se, ainda, 0 movimento de defesa social, de cunho politico-criminal,
gque objetivava uma radical supressao dos conceitos de crime, responsabilidade e
pena, baseando-se na defesa social contra o fendmeno crime e na ressocializagéo
do delinquente. Visava adaptar o individuo & ordem social e ndo a sancao de seus
atos e substituir a pena por medidas sociais (PRADO, 2014).

Acerca da evolucao do Direito Penal no Brasil, remonta-se, inicialmente, aos
tempos primitivos, do “pré-descobrimento”. Em tal época, adotava-se a vinganca
privada, sem qualquer uniformidade nas san¢fes penais e, quanto as formas
punitivas, predominavam as sancfes corporais, sem tortura. Nao havia uma
organizacdo juridico-social, tratava-se apenas de “tabus” comuns ao minimo
convivio social, transmitidos verbalmente e quase sempre dominados pelo
misticismo (BITENCOURT, 2009). De fato, para Prado (2014), as praticas punitivas
das tribos selvagens brasileiras em nada influiram, nem entdo, nem depois, sobre a
nossa legislacdo penal.

Ensina Pierangelli (1980) que vigorou, desde o descobrimento do pais pelos
portugueses até a independéncia, o Livro V das Ordenacdes do Reino, legislacédo
emanada de Portugal. Segundo o autor, aplicava-se a pena capital constantemente,
bem assim penas infamantes, como o acoite, a marca de fogo, as galés, punindo-se
a heresia, a blasfémia, a apostasia e feiticaria. Ainda, “certos criminosos, como 0s
bigamos, os incestuosos, os adulteros, os moedeiros falsos eram queimados vivos e
feitos em po, para que nunca de seu corpo e sepultura se pudesse haver memoéria”
(PIERANGELLI, 1980, p. 7).

Nessa época, nas palavras de Bitencourt (2009, p. 46),

havia uma inflacdo de leis e decretos reais destinados a solucionar
casuismos da nova colbnia; acrescidos dos poderes que eram conferidos
com as cartas de doacgdo, criavam uma realidade juridica muito particular. O
arbitrio dos donatarios, na pratica, é que estatuia o Direito a ser aplicado, e,
como cada um tinha um critério préprio, era catastrofico o regime juridico do
Brasil Colonia.
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Pode-se,afirmar, sem exagero, que se instalou tardiamente um regime
juridico despético, sustentado em um neofeudalismo luso-brasileiro, com
pequenos senhores, independentes entre si, e que, distantes do poder da
Coroa, possuiam um limitado poder de julgar e administrar os seus
interesses.

Além disso, ndo se adotava o principio da legalidade, ficando ao arbitrio do
julgador a escolha da sancéo aplicavel. Para Prado (2014), o delito era confundido
com pecado ou vicio; a medida da pena estava atrelada a preocupacgéo de conter 0s
males pelo terror e a sua aplicacéo dependia da qualidade das pessoas.

Como bem resume Mirabete (2009), no periodo colonial vigoraram as
Ordenacdes Afonsinas (até 1512) e Manuelinas (até 1569), esta substituida pelo
Cdbdigo de D. Sebastido (1603). Por fim, passou-se para as Ordenacdes Filipinas,
que refletiram os tempos medievais, conforme acima explicado.

Ja no periodo imperial, com o advento da Constituicdo de 1824, determinou-
se a urgente criacado de “um Caodigo Criminal, fundado nas sdélidas bases da justica e
da equidade” (Art. 179, 818). Assim, foi sancionado o Codigo Criminal do Império,
em 1830, tendo sido baseado nas ideias de Bentham, Beccariae Mello Freire, no
Cddigo Penal francés de 1810, no Codigo da Baviera de 1813, no Cadigo Napolitano
de 1819 e, principalmente, no Cdédigo de Lousiana de 1825. Contudo, segundo
Prado (2014), ndo se filiou estritamente a nenhum deles, tendo sabido mostrar-se
original em vérios pontos.

Outrossim, o Cdadigo Criminal de 1830 foi muito elogiado pelos penalistas da
época e foi influenciador do Cédigo Penal espanhol de 1848, do Cdédigo Penal
portugués de 1852, além de varios outros de paises da América Latina. Em 313
artigos, foi dividido em quatro partes: | — dos crimes e das penas (parte geral); Il —
dos crimes publicos; Il — dos crimes particulares; e IV — dos crimes policiais. Apesar
de criticado por ndo definir a culpa, as originalidades do Cdédigo Criminal de 1830
séo sublinhadas Pierangelli (1980, p. 9):

1°) no esbocgo da indeterminacéo relativa e de individualizagdo da pena,
contemplando, j4, os motivos do crime, s6 meio século depois tentado na
Holanda e, depois, na Italia e na Noruega;

2°) na férmula da cumplicidade (co-delinquéncia como agravante) com
tracos do que viria a ser a teoria positiva a respeito;

3°) na previsdo da circunstancia atenuante da menoridade, desconhecida,
até entdo, das legislacdes francesa, napolitana e adotada muito tempo
apos;

4°) no arbitro judicial no julgamento dos menores de 14 anos;

59 na responsabilidade sucessiva nos crimes por meio da imprensa antes
da lei belga, e, portanto, esse sistema é brasileiro e ndo belga, como é
conhecido;
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6°) a indenizacdo do dano ex-delicto como instituto de direito publico,
também anteviséo positivista;
7°) na imprescritibilidade da condenagéo.

Com o advento da abolicdo da escravatura e da proclamacéo da Republica,
viu-se a necessidade da elaboracdo de um novo codigo criminal. Decretado em 11
de outubro de 1890, ou seja, ainda antes da Constituicdo de 1891, o Cddigo Penal
Brasileiro foi muito criticado e logo foram decretadas diversas leis que visavam
retifica-lo ou completa-lo (Pierangelli, 1980). O Codigo de 1891 foi positivo no
sentido de ter abolido a pena de morte e instalado o regime penitenciario de carater
correcional (MIRABETE, 2009). Porém, conforme assevera Bitencourt (2009), tal
diploma legal ignorou completamente os notéaveis avangos doutrinarios que entéo se
faziam sentir, em consequéncia do movimento positivista, apresentando graves
defeitos de técnica, aparecendo atrasado em relacdo a ciéncia de seu tempo.

Marques (1999), citado por Prado (2014, p. 100), faz um interessante
comparativo entre os diplomas penais de 1830 e 1890:

O Cobdigo de 1830 é um trabalho que depde a favor da capacidade
legislativa nacional mais do que o de 1890, ora em vigéncia. Superior a este
pela precisdo e justeza da linguagem, constitui, para a época em que foi
promulgado, um titulo de orgulho, ao passo que o de 1890, posto em face
de cultura juridica da era em que foi redigido, coloca o legislador
republicano em condicdo vexatoria, tal a soma exorbitante de erros
absurdos que encerra, entremeados de disposi¢cdes adiantadas, cujo
alcance nao pdde ou ndo soube medir.

Assim sendo, advieram diversas leis para reformar esse Codigo. Tamanha a
guantidade de leis extravagantes, foi oficializada em 1932 a Consolidacdo das Leis
Penais, desenvolvida pelo Desembargador Vicente Piragibe.

Finalmente, em 7 de dezembro de 1940, é decretado o Cddigo Penal, que
tem sua parte especial vigorando até os dias de hoje, com algumas alteracdes.

Em 1969 é decretado um Cdédigo Penal considerado inovadoramente infeliz,
pois adotou a pena indeterminada e reduziu para dezesseis anos a idade minima
para imputabilidade, dependente esta de exame criminolégico para a verificacdo da
capacidade de entendimento e autodeterminacdo do infrator (PIERANGELLI, 1980).
Com isso, esse codigo foi revogado em 1978 sem sequer ter entrado em vigor.

Por fim, adveio a Lei n°® 7.209, de 11 de julho de 1984, que revogou a Parte
Geral do Coddigo Penal, humanizando as sanc¢fBes penais e adotando penas
alternativas a prisdo, além de reintroduzir no Brasil o sistema dias-multa
(BITENCOURT, 2009).
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Com isso, atualmente, temos uma divisédo do Direito Penal, qual seja, Direito
Penal comum, representado pelo Codigo Penal, que se subdivide em Parte Geral
(Arts. 1° a 120) e em Parte Especial (Arts. 121 a 361), e Direito Penal especial,
constituido pela legislacdo penal especial, como a Lei 8.072/1990 — Lei dos Crimes
Hediondos; Lei 9.605/1998 — Lei dos Crimes Ambientais e o Decreto-lei 3.688/1941
— Lei das Contravencgdes Penais.

Ainda, tramita atualmente no Congresso Nacional o Projeto de Lei 236/2012,
que pretende a promulgacdo do novo Cadigo Penal. O projeto, que conta com 543
artigos, visa unificar a legislacdo penal esparsa, incorporando, assim, no Cédigo, os
crimes de transito, os crimes cibernéticos, os crimes de drogas, os crimes de
terrorismo, os crimes de associagdo criminosa, 0S crimes eleitorais, 0s crimes de
tortura, os crimes ambientais e 0s crimes de preconceito, entre outros.

Ressaltam-se, nesse projeto, as seguintes inova¢gdes (PRUDENTE, 2012):
a) O instituto da barganha, que permite que o Ministério Publico ou o querelante
negocie a pena com a parte ré, podendo transacionar em qualquer momento do
processo, depois de recebida a denuncia ou queixa, e antes da abertura da
audiéncia de instrucdo e julgamento. Havendo tal acordo, o acusado assume a culpa
pelo delito e deve ser condenado a pena minima em comento, ndo podendo
comegar o cumprimento da pena em regime fechado;
b) A previsdo do crime de eutanasia, com pena bem mais branda que a do homicidio
(prisdo, de 2 a 4 anos), contando, ainda com a exclusdo da ilicitude, caso seja a
vitima portadora de uma doenca grave irreversivel, comprovada por dois médicos, e
tenha consentido para tal,
c) A ampliagdo das possibilidades da exclusao da ilicitude para o crime de aborto,
como a circunstancia de interrupcdo da gestacao até a 122 semana por vontade da
gestante, devendo ela comprovadamente ndo ter condigbes psicologicas para a
maternidade;
d) A criacdo dos tipos penais de perseguicdo obsessiva e de intimidacdo vexatoria
(mais conhecido como “bullyng”), com pena de prisado rigorosa: de dois a seis anos e
de um a quatro anos, respectivamente, sendo tais crimes de acdo penal publica
condicionada a representacgéo da vitima;
e) A previsdo de um tipo penal inferior ao do estupro, qual seja, o de molestamento
sexual, que consiste na pratica de ato libidinoso diverso do sexo vaginal, anal e oral;
f) A diminuicdo da idade do considerado vulneravel nos crimes contra a dignidade
seuxal, de 14 para 12 anos;
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g) A criacao dos crimes cibernéticos;

h) A descriminalizacéo do uso de drogas para consumo pessoal, desde que nao feita
em locais proximos a escolas ou onde haja grande concentracdo de criancas ou
adolescentes;

I) A revogacao da Lei das Contravencgdes Penais. Contudo, as contravencgdes penais
de perturbacdo do sossego alheio e de jogo de azar assumem a condicao de crime;
j) A criacdo do crime de abandono de animais e o endurecimento da pena de maus-

tratos a animais (ambos aparecem com pena de 1 a 4 anos de priséo).

2.3 Principios do Direito Penal

A aplicacao do Direito Penal, tal qual nos demais ramos do Direito, encontra-
se atrelada a aplicacéo dos principios a ele inerentes.

Evidentemente, os principios e fundamentos do Direito Penal encontram-se,
principalmente, no proprio Cédigo Penal Brasileiro. Entretanto, primordial €
interpreta-lo e aplica-lo a partir do que rege a Constituicdo Federal de 1988. Com
efeito, ha diversas previsdes nas legislacbes pré-Constituicdo que nao foram
recepcionadas pelo prisma constitucional.

Como se vera, alids, a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 foi um
marco importantissimo, pois garantiu, em seu Art. 5°, diversos principios referentes a
dignidade da pessoa humana, que servem de base para o Direito Penal e o Direito
Processual Penal. Tais principios, diga-se, sdo de aplicacdo obrigatoria e nao
podem ser objeto de Emenda a Constituicao (Art. 60, 8§ 4°, da Constituicdo Federal).

De inicio, deve-se compreender o conceito de principio. Para Nucci (2012, p.
41), “os principios sdo normas com elevado grau de generalidade, passivel de
envolver vérias situacdes e resolver diversos problemas, no tocante a aplicacdo de
normas de alcance limitado ou estreito”.

Ensina Bitencourt (2009) que tais principios tém a funcdo de orientar o
legislador para a adocdo de um sistema de controle penal voltado para os direitos
humanos, embasado em um Direito Penal minimo e garantista.

Além disso, os principios ndo devem ser confundidos com regras ou normas,
pois estdo aptos a superar qualquer entrave colocado pela legislacdo ordinaria. Na
verdade, o Direito a ser construido é que depende da observancia dos comandos
mais importantes, representados pelos principios (NUCCI, 2012).

Os principios servem para limitar o poder punitivo do Estado,
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salvaguardando as liberdades e os direitos fundamentais dos individuos. Orientam,
igualmente, a politica legislativa criminal, ou seja, sdo uma diretriz da aplicacao e
execucdo do Direito Penal. Cabe ressaltar, outrossim, a triplice dimensdo dos
valores constitucionais: a) fundamentadora do conjunto de disposi¢des e instituicoes
do ordenamento juridico; b) orientadora da ordem politico-juridica; e c) critica, como
critério ou parametro de valoracao de fatos (PRADO, 2014).

Nessa esteira, ensina Capez (2012, p. 27):

Os principios constitucionais e as garantias individuais devem atuar como
balizas para a correta interpretacdo e a justa aplicacdo das normas penais,
ndo se podendo cogitar de uma aplicacdo meramente robotizada dos tipos
incriminadores, ditada pela verificacdo rudimentar de adequacao tipica
formal, descurando-se de qualquer apreciagao ontoldgica do injusto.

Com efeito, devem 0s principios constitucionais, tanto os explicitos quanto
os implicitos, ser primados em relacdo aos principios infraconstitucionais, porquanto
sdo os vetores do Estado Democratico de Direito. Na mesma senda, 0s principios
constitucionais e infraconstitucionais ndo podem ser afastados para aplicar-se a
legislacé@o ordinaria, principalmente porque na seara do Direito Penal e do Processo
Penal se lida diretamente com a liberdade individual e indiretamente com varios
outros direitos fundamentais, como a vida, a intimidade, a propriedade e a
integridade fisica (NUCCI, 2012).

2. 3. 1 Principio da dignidade da pessoa humana

Fundamento do Estado Democrético de Direito, previsto no Art. 1°, inciso lll,
da Constituicdo Federal de 1988, o principio da dignidade da pessoa humana é o
principal norteador, ndo so do Direito Penal, mas de todos os ramos do Direito, e
deve prevalecer sempre no ambito da coletividade.

Dessa forma, o Estado deve propiciar todas as condi¢des para o gozo pleno
da dignidade da pessoa humana, primando pelos direitos fundamentais e
protegendo-os de eventuais ameacas. De tal principio, alias, derivam outros tantos,
mais especificos.

Assevera Prado (2014) que o principio da dignidade da pessoa humana é
inerente a0 homem enquanto pessoa, sendo um carater prévio, predeterminado ou
natural. Assim, pelo fato do homem ser dotado de inteligéncia, capaz de distinguir e
escolher € que lhe é indeclinavel, indisponivel e irrenunciavel sua dignidade.
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Nucci (2012) destaca o enfoque que o legislador, tanto constitucional quanto
infraconstitucional, da a dignidade da pessoa humana ao prever alta represséo a
determinados tipos penais que a ferem. Enquanto o delito de constrangimento ilegal
€ considerado de menor potencial ofensivo, a tortura, que ndo passa de um
constrangimento especifico, é infracdo grave, tida como crime hediondo. Isso porque
fere diretamente a dignidade da pessoa, afinal, € necessaria demasiada
insensibilidade e maldade para perpetrar tal delito. Na mesma senda esta o crime de
racismo, que, ao segregar determinados grupos sociais, cria a pretensa e falsa ideia
de superioridade, fomenta o 6dio e lesa a autoestima. Assim, esse delito desrespeita
frontalmente o principio em apreco.

Nesse sentido, observa-se também que a dignidade da pessoa humana se
encontra acima até mesmo de determinados tipo penais: as cirurgias para mudanca
de sexo, antes vistas como lesdes corporais de natureza grave, sdo hoje concebidas
como operacBes de cura e adaptacdo do ser humano ao seu intimo e ao seu
psicoldgico. Nesse caso, em prol da dignidade da pessoa, tem-se como atipico o
delito insculpido no Art. 129 do Caodigo Penal (NUCCI, 2012).

Além disso, no que tange a execuc¢ao penal, a Constituicdo Federal, em seu
Art. 5°, prevé as penas de privacdo ou restricdo da liberdade, perda de bens, multa,
prestacdo social alternativa e suspensao ou interdicdo de direito (inciso XLVI) e
proibe, expressamente, a pena de morte (salvo em casos de guerra declarada), de
carater perpétuo, de trabalho forcado, de banimento ou cruel (inciso XLVII).
Preceitua, também, o direito das presas de permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentacdo, bem como o de o0s apenados cumprirem pena em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, sua idade e sexo
(incisos XLVIII e L). Assegura, dessa forma, o respeito a integridade fisica e moral

dos presos (inciso XLIX), tudo em prol do principio da dignidade da pessoa humana.

2. 3. 2 Principio da insignificancia ou bagatela

O principio da insignificancia ou bagatela tem por escopo tratar como atipico
o fato que, por sua inofensividade, é incapaz de lesar o interesse protegido.

Ele foi levantado pela primeira vez por Claus Roxin, em 1964, e trazido
novamente em sua obra Politica Criminal y Sistema Del Derecho Penal, sempre
fazendo uso do axioma minima non curat praetor (BITENCOURT, 2009).

Tal principio esté ligado com a intervencdo minima, pois preconiza que a
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irrelevante lesdo a um bem juridico protegido ndo tem o conddo de ensejar uma
sancdo penal. Assim, impede-se que ingressem na esfera penal os fatos de
relevancia minima.

Segundo Jesus (2013), o entendimento jurisprudencial € o da aplicagédo
desse principio nos casos de furto de objeto material insignificante, leséo
insignificante ao Fisco, maus-tratos de importancia minima, lesdo corporal de
extrema singeleza, entre outros.

Para aplicar tal principio, ressalta Capez (2012, p. 29) que:

O Supremo Tribunal Federal [...] assentou ‘algumas circunstancias que
devem orientar a afericdo do relevo material da tipicidade penal’, tais como:
‘(@) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma
periculosidade social da a¢éo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade
do comportamento e (d) a inexpressividade da les&o juridica provocada.’
Assim, ja se considerou que ndo se deve levar em conta apenas e téo
somente o valor subtraido (ou pretendido & subtragdo) como parametro para
aplicagcdo do principio da insignificancia. ‘Do Contrario, por 6bvio, deixaria
de haver a modalidade tentada de varios crimes, como no proprio exemplo
do furto simples, bem como desapareceria do ordenamento juridico a figura
do furto privilegiado (CP, art.155, § 2°). O critério da tipicidade material
devera levar em consideracéo a importancia do bem juridico possivelmente
atingido no caso concreto.

Nessa mesma esteira, assevera Mirabete (2009) que ndo cabe aplicar uma
sancdo penal a um fato que seja irrelevante; mesmo que aplicada a pena minima
cominada, estar-se-ia sendo injusto. Outrossim, diz o0 autor que n&o se pode aplicar
o principio da insignificancia contra a lei. Ou seja, h& diferenca entre o furto de coisa
de pequeno valor e o furto de coisa infima. No primeiro caso, deverd haver o
abrandamento da pena (Art. 155, § 2°, do Codigo Penal); e no segundo devera ser
tomado o fato como atipico.

Contudo, néo se pode confundir delito insignificante com os crimes de menor
potencial ofensivo, que tém seu processamento regulado pela Lei n°® 9.099/95. Estes
nao sdo capazes de levantar, por si sO, o principio da insignificancia. Os delitos de
ameaca, lesdo corporal leve e injuria, por exemplo, j& foram valorados pelo
legislador, que ja determinou as san¢bes a elas. Esses crimes, embora menos
graves se comparados a outros como homicidio e estupro, sdo social e penalmente
relevantes. Destarte, a irrelevancia de determinada conduta deve ser determinada
nao apenas em relagcdo ao bem atingido, mas especialmente em relacdo ao grau de
intensidade e pela extensao da lesao produzida (BITTENCOURT, 2009).

Nesse sentido, alias, ha previsdo legal no projeto de lei n°® 236/2012, que
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prevé, em seu Art. 28, 81°, a atipicidade da conduta por sua insignificancia, quando
houver minima ofensividade da conduta do agente; reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento; e inexpressividade da lesao juridica provocada.
E importante ressaltar, por derradeiro, o ensinamento de Prado (2014), que
questiona o que vem a ser “insignificante”. Para o jurisconsulto, tal conceito é muito
amplo e fica ao arbitrio do juiz para analise em cada caso, criando, assim, uma
vulnerabilidade a seguranca juridica. Sugere Prado (2014) que, em certas hipoteses,
o legislador preveja um limite exato do que seria considerado infimo, como no caso
de furto, em que poderia ser fixado um valor em dinheiro para dar ensejo ao

processo penal e da sangao penal.

2. 3. 3 Principio da intervencdo minima e da fragmentariedade

Com o proposito de evitar a previsdo desnecessaria de crimes e a imposi¢ao
de penas injustas, cruéis ou degradantes, existe o principio da intervencdo minima.
A fim de, também, restringir o arbitrio do legislador, s6 deve intervir o Estado,
através do Direito Penal, quando os outros ramos do Direito ndo conseguirem
prevenir a conduta ilicita (JESUS, 2013).

Assim, para Prado (2014), o Direito Penal deve ser a ultima ratio legis, ou
seja, sO6 poderd ser utilizado quando for absolutamente necessario para a
sobrevivéncia da comunidade. Afinal, a sancdo penal tem especial gravidade,
acabando por impor sérias restricdes aos direitos fundamentais.

Outrossim, a sancao penal deve ser vista como medida excepcional, e ndo
como um instrumento de satisfacdo de um determinado grupo de pessoas. Ou seja,
deve-se punir apenas quando a inércia do Estado em n&o aplicar uma sancédo a um
fato reprovavel gere um mau precedente na sociedade (MIRABETE, 2009).

Nesse sentido, nas palavras de Bitencourt (2009, p. 13):

Se outras formas de sancdo ou outros meios de controle social revelarem-
se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagao é inadequada e
ndo recomendavel. Se para o restabelecimento da ordem juridica violada
forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser
empregadas e ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima
ratio, isto €, deve atuar somente quando os demais ramos do Direito
revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do
individuo e da propria sociedade. [...] A razao desse principio — afirma Roxin
— “radica em que o castigo penal coloca em perigo a existéncia social do
afetado, se o situa a margem da sociedade e, com isso, produz também um
dano social”. (Grifo original).
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Tudo isso como o fim de evitar, também, a banalizacéo do Direito Penal, que
poderia perder sua “forca” diante de uma demasiada quantidade de tipos e
condenacdes penais.

Nesse diapasao, salienta Nucci (2012) que, caso fosse o Direito Penal a
primeira forma de resolugéo de conflitos, estar-se-ia vulgarizando a forga estatal,
pois tornaria deveras bruta a represséo. Isso porque a san¢ao penal acaba por
obstar a liberdade individual (o direito de ir e vir, de se manifestar, possuir e usufruir
de bens, entre outros). Por isso tem-se buscado a criacdo de institutos
despenalizadores: a criagdo dos Juizados Especiais Criminais (Lei n°® 9.099/95), que
criou a possibilidade da transacéo penal e da suspensao condicional do processo; a
Lei n° 9.714/98, que inseriu a possibilidade de substituicdo das penas privativas de
liberdade por restritivas de direitos ou pecuniarias; e a Lei n°® 11.343/2006, que
afastou a possibilidade de aplicacdo de pena privativa de liberdade ao usuario de
drogas, restando apenas as penas restritivas de direito ou de multa.

Corolario do principio da intervencdo minima, o principio da
fragmentariedade preconiza que somente havera intervencdo do Direito Penal nos
raros casos que a lei define como crime.

Significa dizer que ndo se pode usar o Direito Penal como instrumento de
defesa para todos os bens juridicos. Deve o legislador, dessa forma, selecionar
apenas as mais graves acoes praticadas contra os bens juridicos mais importantes.
Com isso, muitas vezes, o Direito Penal deixa de tipificar condutas que outros ramos
do direito consideram antijuridicas, bem como condutas meramente imorais, como a
mentira (BITENCOURT, 2009). Assim, o Direito Penal

se apresenta por meio de pequenos flashs, que sdo pontos de luz na
escuriddo do universo. Trata-se de um gigantesco oceano de irrelevancia,
ponteado por ilhas de tipicidade, enquanto o crime € um naufrago a deriva,
procurando uma porcdo de terra na qual possa achegar. (CAPEZ 2012, p.
36). (Grifo original).

2. 3. 4 Principio da proporcionalidade

Também chamado de “proibigdo de excesso”, tal principio obsta a fixacédo de
pena superior ao grau de responsabilidade pela pratica do crime, ou seja, pela
culpabilidade do autor. Por isso diz-se que a culpabilidade é a medida da pena
(JESUS, 2013).

Assim, para que seja observado o principio da proporcionalidade, deve o
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legislador atentar a consonancia entre a cominagdo das penas e 0s tipos penais,
bem como deve o juiz aplicar uma puni¢do proporcional ao peso da sancdo e ao
dano provocado pela infracdo penal (NUCCI, 2012).

Ensina Prado (2014) que foi somente como o Illuminismo, principalmente
com a obra de Cesare Beccaria, que o principio da proporcionalidade se afirmou
como importante pressuposto penal. Para Beccaria, as penas previstas em lei
devem ser proporcionais aos delitos e ao dano causado a sociedade. Assim, ndo se
pode admitir penas idénticas para crimes de lesividades distintas, ou para infracdes
dolosas e culposas.

Nesse diapaséo, assevera Nucci (2012, p. 235):

A dimensédo da proporcionalidade atinge outros principios penais, visto que
se torna desarmébnico e desequilibrado aplicar uma pena privativa de
liberdade, por exemplo, a uma infracdo penal insignificante; melhor
indicagdo se tem ao aplicar o principio da intervencdo minima, reputando-a
fato atipico, diante da exigua ofensividade. Do mesmo modo, conforme o
grau de individualizagdo da pena realizado, pode tornar-se proporcional e
adequado aplicar uma pena superior ao minimo, quando se esta julgando
delito grave e provocador de extensa lesdo. A avaliacido da culpabilidade —
se houve dolo ou culpa — tende a construir, proporcionalmente, san¢cdes
mais leves ou mais severas. Respeitando-se a legalidade, tem-se por
correta determinada san¢cdo previamente cominada em lei, desde que se
afigure proporcional ao crime para o qual foi destinada. Em suma,
desumana seria a sancao penal, quando aplicada em nitida despropor¢éo
entre o fato e o dano gerado.

Aponta Nucci (2012), outrossim, algumas discrepancias em relagdo ao
principio da proporcionalidade em nosso ordenamento juridico contemporaneo. E o
caso da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90) que elegeu como crime
hediondo o envenenamento de agua potavel (Art. 270, do Cédigo Penal), elevando
sua pena minima de 5 para 10 anos de reclusdo — posteriormente, tal delito foi
retirado do rol dos crimes hediondos, porém permaneceu com seu apenamento
desproporcional. Ocorreu também na Lei n° 9.605/98, que conferiu ao delito de
maus-tratos a animais (Art. 30) a pena de 3 meses a 1 ano de detencgéo, e multa,
enquanto o crime de maus-tratos a seres humanos (Art. 136, do Cdédigo Penal)
possui a sancdo de 2 meses a 1 ano de detencao, ou multa.

Por seu turno, Capez (2012) entende que a criacao de tipos incriminadores
deve ser uma atividade compensadora para os membros da coletividade; ndo pode
o Estado conceber uma incriminacdo que traga mais temor e limitacbes do que
beneficio a coletividade. Ou seja, a limitagdo de uma conduta pelo Estado ndo pode

ser maior do que a protecdo do interesse tutelado pelo tipo incriminador. Nesse
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sentido, a sociedade tem certos comportamentos limitados por uma lei penal
incriminadora, mas, ao mesmo tempo, se vé protegida pela mesma lei, que colocara

determinado bem juridico sob a guarida do Direito Penal.

2. 3.5 Principio da humanidade

A existéncia deste principio € o principal 6bice a pena de morte e a prisao
perpétua, pois sustenta que o poder punitivo Estatal ndo pode atingir a dignidade da
pessoa humana, tampouco lesionar a constituicdo fisica e mental dos condenados.
Nesse sentido, sdo vedadas as penas cruéis e infamantes, bem como a tortura e os
maus tratos em interrogatérios policiais. Além disso, por conta do principio da
humanidade, o Estado é obrigado a propiciar a minima infraestrutura necessaria
para impedir a degradacdo e a dessocializacdo dos apenados (BITENCOURT,
2009).

Ressalta Nucci (2012) a importancia da humanidade, atributo impar da
natureza humana, que significa privilegiar a benevoléncia e a complacéncia para
moldar o cidaddo e transmitir a posteridade que se combate o mal com o bem,
proporcionando o arrependimento e a reeducacao interior. Em suma, as infracées
penais devem ser combatidas sem que haja vinganca ou puni¢des cruéis, tendo por
limite a humanidade.

Sdo exemplos do principio da humanidade na Constituicdo Federal a
previsdo do crime de tortura como hediondo (art. 5°, inciso XLIII), a proibicdo de
producdo de provas ilicitas (art. 5°, inciso XLI), bem assim os demais incisos ja
apontados quando abordado o principio da dignidade da pessoa humana.

2. 3. 6 Principio da culpabilidade

Segundo tal principio, ndo ha crime sem culpa. Assim, a pena sé pode ser
imposta a quem, agindo com dolo ou culpa, cometeu um fato tipico, antijuridico e
reprovavel (JESUS, 2013).

Nessa senda, impende consignar a existéncia do principio da
responsabilidade penal subjetiva, o qual impede a responsabilizacdo criminal por
uma acao ou omissdo em que nao tenha havido dolo ou culpa. Ou seja, pelo que se
depreende dos Arts. 18 e 19 do Cddigo Penal, ndo ha delito ou pena sem dolo ou
culpa (PRADO, 2014).
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Bittencourt (2009, p. 17) destaca que, uma vez ndo havendo crime sem
responsabilidade, decorrem trés consequéncias materiais: “a) nao ha
responsabilidade objetiva pelo simples resultado; b) a responsabilidade penal é pelo

fato e ndo pelo autor; c) a culpabilidade € a medida da pena”.

2. 3.7 Principio da pessoalidade e da individualizagéo da pena

O principio da pessoalidade impede que a sancdo penal ultrapasse o autor
da sancdo penal. Dessa forma, a responsabilidade penal € sempre pessoal ou
subjetiva, e decorre apenas de sua acdo ou omissdo, ndo se admitindo por outra
forma, como pelo resultado ou representacdo (PRADO, 2014).

Acerca desse principio, cumpre trazer a baila o Art. 5° inciso XLV, da

Constituicdo Federal, que estabelece o que segue:

nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacao de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da
lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patriménio transferido;

Além disso, registre-se que a punibilidade extingue-se com a morte do autor
da infracdo penal (Art. 107, inciso |, Cédigo Penal).

Ja o principio da individualizacdo da pena, previsto no Art. 5° inciso XLVI,
da Constituicdo Federal, € essencial ao Direito Penal, pois preceitua que o
magistrado, ao aplicar a sancdo penal a uma pessoa, atente as suas caracteristicas
e peculiaridades individuais, evitando, assim, a padronizacdo de sang0es penais.
Com isso, o processo de individualizacdo da pena constitui-se da escolha do
quantum a ser aplicado, a op¢do do regime de cumprimento de pena (fechado,
semiaberto ou aberto) e, por fim, a aplicacdo de eventuais beneficios legais, como a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou multa.
Importante consignar que a primeira fase, a da aplicacdo da pena, obedece a trés
estagios: no primeiro, fixa-se a pena base, observando as circunstancias judiciais do
Art. 59 do Cddigo Penal; no segundo, se for o caso, aplicam-se as agravantes e
atenuantes previstas nos Arts. 61 a 66 do Coddigo Penal; e, por derradeiro,
observam-se as causas de aumento e diminuicdo da pena, previstas na Parte Geral
e na Parte Especial do mesmo diploma legal (NUCCI, 2012).

Assim, assevera Nucci (2012) que ha dois momentos de individualizacdo da
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pena. Primeiramente, no Poder Legislativo, que escolhe a pena minima e a maxima,
em abstrato, cominada para cada delito. Posteriormente, ha o papel do Poder
Judiciario, que aplica, aos casos concretos, 0s instrumentos para, com justica,
transformar a pena abstrata em material e adequada.

2. 3. 8 Principio da adequacéo social

Para a teoria da adequacao social, defendida por Welzel, o Direito Penal
tipifica apenas as condutas que tenham relevancia social. Dessa forma, ha condutas
que por sua “adequacdo social” ndo podem ser consideradas criminosas
(BITENCOURT, 2009).

Aponta Prado (2014) que acdo adequada socialmente é toda atividade
desenvolvida no exercicio da vida comunitario segundo uma ordem condicionada
historicamente. Contudo, essas condutas ndo sao necessariamente exemplares, tao
somente se mantém dentro dos marcos da liberdade de acédo social.

Nesse sentido, nas palavras de Capez (2012, p. 35):

Para essa teoria, o Direito Penal somente tipifica condutas que tenham
certa relevancia social. O tipo penal pressupde uma atividade seletiva de
comportamento, escolhendo somente aqueles que sejam contrarios e
nocivos ao interesse publico, para serem erigidos a categoria de infragcbes
penais; por conseguinte, as condutas aceitas socialmente e consideradas
normais ndo podem sofrer este tipo de valoracdo negativa, sob pena de a lei
incriminadora padecer de vicio de inconstitucionalidade. Por isso € que
Jakobs afirma que determinadas formas de atividade permitida ndo podem
ser incriminadas, uma vez que se tornaram consagradas pelo uso histérico,
isto €, costumeiro, aceitando-se como socialmente adequadas.

Entretanto, ndo se pode confundir o principio da adequacédo social com o da
insignificancia. Isso porgue, no primeiro, a conduta deixa de ser punida por ndo ser
mais considerada injusta pela sociedade; no segundo, a conduta € injusta, mas de
pequena lesividade (CAPEZ, 2012).

Por derradeiro, cabe dizer que tal principio € amplamente criticado por sua
subjetividade e inseguranca (BITTENCOURT, 2009).

2. 3.9 Principio da legalidade, da taxatividade e da anterioridade

O principio da legalidade trata-se de um dos pilares do Estado Democratico
de Direito, que rege o ordenamento juridico como um todo. No ambito penal, seu
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principal embasamento se encontra no Art. 5°, inciso XXXIX, CF: “n&do ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. O mesmo prevé o
Art. 1° do Cédigo Penal.

Nesse tocante, bem ensina Jesus (2013, p. 107):

Nao ha crime sem que, antes de sua pratica, haja uma lei descrevendo-o
como fato punivel. Por outro lado, a pena ndo pode ser aplicada sem lei
anterior que a contenha. E licita, pois, qualquer conduta que n&o se
encontre definida em lei penal incriminadora. Com o advento da teoria da
tipicidade, o principio de reserva legal ganhou muito de técnica. Tipico € o
fato que se amolda a conduta criminosa descrita pelo legislador. E
necessério que o tipo (conjunto de elementos descritivos do crime contido
na lei penal) tenha sido definido antes da pratica delituosa. (Grifo original).

A existéncia de tal principio pressupfe a criacdo da seguranca juridica na
sociedade. Se nédo fosse assim, para qualquer conduta cometida hoje poderia ser
criada uma lei amanhad que a tornasse crime, com o intuito de punir apenas uma
pessoa.

Assim, esta o Poder Judiciario atrelado ao texto legal, evitando que haja
arbitrariedade na aplicacdo do exercicio punitivo do Estado, bem assim seja
assegurado o tratamento igual de todos perante a lei (PRADO, 2014).

Tal principio, também conhecido como o da reserva legal, impede que a
matéria penal seja regida por decretos, portarias, regimentos, resolucdes, ou
qualquer outra fonte normativa que ndo seja a lei, que, via de regra, é emanada do
Congresso Nacional (NUCCI, 2012).

Corolario da legalidade é o principio da taxatividade, que, segundo Capez
(2012), significa que a lei penal deve ser precisa para que a conduta ilicita se
encaixe perfeitamente em um tipo penal previsto em lei. Ou seja, deve haver
perfeita correspondéncia entre ambos, ndo se admitindo, sob pena de quebra da
legalidade, analogia em desfavor do réu. Aléem disso, o tipo penal deve ser descrito
de forma detalhada e especifica, sob a pena de se houver um tipo genérico, com
descricdo abrangente demais, puna-se em excesso. Excecdo a essa regra sdo o0s
crimes culposos, que, pela infinita variabilidade de condutas humanas capazes de
causarem um resultado lesivo a sociedade, precisam ser descritos de forma mais
genérica e aberta.

Por fim, inserido no principio da legalidade, esta o principio da anterioridade.

Sobre tal principio, assevera Nucci (2012, p. 132):
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Nao ha delito sem anterior lei que o defina (art. 5° XXXIX, CF), ou seja, para
gue os destinatarios da norma penal saibam, de antemao, quais sdo 0s
ilicitos mais graves, passiveis de aplicacdo da pena, podendo optar entre
cometé-lo ou ndo, bem como tendo plena ciéncia das conseqiiéncias de seu
ato, demanda-se bem definida exposicdo do fato delituoso em carater
publico e prévio. [...] Cultiva-se a garantia de que nao serao criadas sancdes
penais especiais, apds o cometimento de um delito, especificamente
voltadas a determinado condenado. Do mesmo modo em que busca o juiz
natural para julgar a causa, fazendo-o de modo imparcial, quer-se a atuagéo
do Estado-legislador em idénticos parametros. As penas originam-se da
politica criminal estatal, cujo exercicio se da no Poder Legislativo, editando
as leis penais, contendo as devidas sang8es, sempre antes da pratica
criminosa.

2.3.10 Principio da retroatividade benéfica

A regra no nosso Direito Penal é a irretroatividade da lei penal, consoante o
ja exposto principio da legalidade, como forma de garantia da seguranca juridica.
Contudo, hd uma excecao, que € quando se trata de uma lei penal mais benéfica ao
réu, ocasido na qual devera esté retroagir.

Tal principio esta consagrado pelo Art. 5%, inciso XL, da Constituicdo
Federal: “a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”. Também pelo Art.
2°, do Cdbdigo Penal: “Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da
sentenga condenatoria”.

Para Nucci (2012), a existéncia de tal principio esta ligada ao fato de que ha
um longo lapso temporal entre o cometimento do fato ilicito e a sua punigcdo pelo
Estado. Por conta disso, por vezes, se observa, na pratica, situacdes em que uma
nova lei surge modificando uma pena ou crime, enquanto estd o agente sendo
investigado ou processado, oportunidade em que devera prevalecer a que for mais
benéfica.

Segundo Jesus (2013), a irretroatividade da lei penal mais gravosa constitui
um direito adquirido, pois, uma vez surgida uma lei que cria um novo crime, néo
pode ser punido quem cometeu aquela conduta quando ainda licita. O mesmo direito
adquirido ndo é observado pelo Estado quando da superveniéncia de uma lei penal
mais benéfica. Isso porque, ainda que o agente tenha cometido o delito quando a
pena para este era mais grave, o proprio Estado, ao criar lei mais benéfica,
reconhece que ndo ha mais interesse em um apenamento maior.

Nesse diapasdo, Jesus (2013, p. 117) ensina que existem quatro
possibilidades de conflito de leis penais no tempo:
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a) a lei nova suprime normas incriminadoras anteriormente existentes
(abolitio criminis);

b) a lei nova incrimina fatos antes considerados licitos (novatio legis
incriminadora);

¢) a lei nova modifica o regime anterior, agravando a situacdo do sujeito
(novatio legis in pejus);

d) a lei nova modifica o regime anterior, beneficiando o sujeito (novatio legis
in melius). (Grifo original).

Em todas essas situacdes, a lei penal mais benéfica prevalecera e
beneficiara o agente.

Entretanto, ha uma excecdo para o principio da retroatividade benéfica. E a
hipétese prevista no Art. 3° do Codigo Penal: “A lei excepcional ou temporaria,
embora decorrido o periodo de sua duracdo ou cessadas as circunstancias que a
determinaram, aplica-se ao fato praticado durante a sua vigéncia”.

Acerca disso, consigne-se que a lei excepcional é criada para viger
enquanto perdurar uma determinada situagcdo anormal (ex: durante uma guerra),
engquanto a lei temporaria € promulgada para um periodo exato (ex: esta lei vigorara
por um ano). Em ambos os casos, se cometido o crime durante a vigéncia de tais
leis, vigorardo estas, mesmo que mais maléficas ao agente. Se assim nao fosse,
ninguém respeitaria eventuais leis temporarias ou excepcionais, pois saberiam que
guando tivessem de cumprir sua pena ja estaria a viger a norma penal mais
benéfica. Todavia, Nucci (2012) sustenta que a existéncia dessa excecdo é
inconstitucional, pois quebra um direito fundamental expressamente previsto.

Saliente-se, contudo, que as leis processuais penais, mesmo que mais
benéficas, ndo retroagem em favor do acusado. Isso porque a retroacao da lei mais
benéfica é aplicada apenas ao direito material penal. Assim, as normas processuais
penais possuem aplicacdo imediata. E o que se extrai do Art. 2°, do Codigo de
Processo Penal, in verbis: “A lei processual penal aplicar-se-4 desde logo, sem
prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”.

O mesmo néo ocorre com as leis que tratam de execucgéo penal, pois, ainda
gue ndo prevejam novos tipos penais ou aumentem a pena de um crime, estao
intimamente ligadas com a pretensao punitiva do Estado. Para Capez (2012, p. 71),
‘o cumprimento de uma pena integralmente no regime fechado ou sem direito a
livramento condicional, por exemplo, intensificam o grau de aflicdo do condenado e,

em contrapartida, o de satisfacdo do poder punitivo estatal”.
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3 CRIME E CONTRAVENCAO PENAL

3.1 O breve contexto historico nacional da época de decretacédo da Lei das

Contravencdes Penais

A fim de possibilitar um maior entendimento sobre o teor da Lei das
Contravencdes Penais, mister tracar um sucinto contexto historico do panorama
vivido em territério nacional na época.

O ano era 1941 e o Presidente da Republica era o gaucho Getulio Vargas.
Apébs o golpe orquestrado pelo chefe do poder executivo, em 1937, o Brasil vivia
uma ditadura.

O cenério do periodo precedente ao golpe era o seguinte: o governo utilizou
a ameaca comunista, além da alegada fragueza do Congresso Nacional, para
decretar o estado de guerra; Getllio Vargas queria adiar a realizacdo das elei¢cdes
para presidente e permanecer no poder mesmo que por um golpe militar; ainda, os
militares apoiavam o chefe do Poder Executivo por acreditar que um governo eleito
democraticamente ndo seria capaz de afastar a ameaca comunista. Nesse intento, o
governo forjou o “Plano Cohen”, um suposto plano elaborado pelos comunistas para
tomar o poder, a fim de assustar a populacéo e justificar uma intervencédo armada.
Além disso, os partidarios de Vargas redigiram uma nova carta constitucional,
semelhante a constituicdo fascista da Pol6onia ocupada pelos aleméaes nazistas, e
que, publicada em 10 de novembro de 1937, ficou conhecida como “polaca”. Na
mesma data, tropas militares fecharam o Senado e a Camara dos Deputados e,
assim, dava-se inicio ao Estado Novo, que, nacionalista e antiliberal, deu fim aos
partidos politicos e ao sistema representativo (LOPEZ; MOTA, 2012).

Dentro do sistema repressivo de Vargas, cabe destaque ao DIP -
Departamento de Imprensa e Propaganda. Segundo Henriques (1966), na vigéncia
do Estado Novo, a partir de 1940, 420 jornais e 346 revistas ndo obtiveram registro,
bem assim 61 jornais e revistas tiveram que suspender sua publicacéo, pois fizeram,
em algum momento, criticas ao governo, mesmo que ligeiras e polidas. Nao
bastasse, o DIP publicou diversos livros exaltando aspectos positivos da
personalidade de Getllio, como sua honestidade, competéncia, dinamismo, e
inteligéncia. Tudo isso foi feito com o fim de iludir a populacdo, passando-lhe a
imagem positiva de Vargas, transformando-o no “pai dos pobres”.

Assim, até 1945, Vargas governou em estado de emergéncia, sem que seus
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atos fossem julgados por qualquer poder. Contudo, em 1943, o regime comecgou a
ruir, afinal houve o movimento estudantil, a reorganizacao do Partido Comunista e a
criacdo da Forca Expedicionaria Brasileira (FEB) para ir a Segunda Guerra Mundial
combater o nazifascismo, o que causou uma contradicdo ao modelo autoritario do
governo brasileiro. Com isso, Getulio Vargas, em fevereiro de 1945, estabeleceu que
deveriam ser realizadas eleicdes gerais, liberando a organizacdo dos partidos
politicos e, em maio, fixou a data para eleicdo do presidente e dos deputados a
Assembleia Constituinte, que ocorreria em 2 de dezembro do mesmo ano. Por
derradeiro, um golpe preventivo para evitar a permanéncia de Vargas no poder, em
29 de outubro de 1945, obrigou-o a renunciar (LOPEZ; MOTA, 2012).

Fatos marcantes do Estado Novo foram: a criagdo da Justica do Trabalho,
em 1° de maio de 1941; a promulgacéo da Lei do Salario Minimo e da Consolidacéo
das Leis do Trabalho; a criacdo da Companhia Siderurgica Nacional em 1941, com a
construcdo da usina de Volta Redonda; a instituicdo do Conselho Nacional do
Petrdleo, em 1938; e a criacdo pelo Ministério do Trabalho do Servico de
Aprendizagem Industrial (Senai) (LOPEZ; MOTA, 2012).

Sendo assim, percebe-se que a Lei das Contravencdes Penais, publicada no
Diario Oficial da Unido em 3 de outubro de 1941 e com vigéncia a partir de 1° de
janeiro de 1942, surge em um periodo no qual o Estado buscava intervir ao maximo
na vida dos governados, um panorama completamente diferente do observado na
atualidade.

Destarte, ndo se pode olvidar que, além da Lei das Contravencfes Penais,
as principais leis penais vigentes até hoje surgiram nessa época: o Cédigo Penal e o
Cdédigo de Processo Penal que, apesar de terem passado por reformas, tém sua
maior parte vigorando na atualidade, o que acaba, inevitavelmente, por tracar no
Direito Penal um paradigma diverso ao da Constituicdo Federal de 1988. Conforme
se verificard doravante, a edicdo de decretos-lei em matéria criminal durante a
vigéncia deste modelo de governo traz implicacbes relevantes no Direito Penal

contemporaneo.
3.2 A evolugéo do conceito de crime e de contravencgéao penal
Para a diferenciacédo de crime e contravencao penal, de suma importancia é

entender seus conceitos, que ja foram apresentados brevemente no capitulo
anterior, mas que merecem um maior aprofundamento.
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Para Capez (2012), o crime pode ser visto pelos aspectos material, formal
ou analitico. O primeiro significa a busca do cerne do delito tipificado; isto €,
entender porque aquela infragcdo penal € crime e outra ndo. Assim, sob o aspecto
material, o crime pode ser definido como toda a¢dao ou omissao, dolosa ou culposa,
capaz de lesar ou expor a perigo bens juridicos considerados relevantes para a
existéncia da coletividade e da paz social. No que toca ao aspecto formal, o crime é
a mera subsuncdo de uma conduta ao tipo penal, pouco importando o conteudo da
norma que tipifica o delito. J4 acerca do aspecto analitico, busca-se estabelecer os
elementos estruturais do crime, observando-se, em primeiro lugar, a tipicidade da
conduta. A seguir, sendo o fato tipico, verifica-se sua ilicitude. Assim, preenchidos os
requisitos da tipicidade e ilicitude, busca-se descobrir se o autor do fato € culpado
pelo crime, ou seja, se deve ser punido pela infracdo que cometeu.

Ao tratar do assunto, Prado (2014, p. 202) fala sobre as criticas ao conceito

formal de delito:

a) Em primeiro lugar, ndo parece aceitavel que o objeto de estudo de uma
disciplina venha imposto de fora dela, isto é, que seja de competéncia
externa a delimitacdo desse objeto. Ao contrério, o l6gico é que cada
disciplina defina ela mesma o que vai estudar e qual é o seu contetdo e
natureza; b) O legislador, que € quem legitimamente estabelece quais
condutas sao delitos, ndo segue um critério satisfatério do ponto de vista da
explicagdo causal dos delitos, mas predominam os histéricos e de
oportunidade. Desse modo, é dificil que possa se dar uma explicacdo
cientifica geral convincente de uma matéria na qual elementos irracionais e
contradicGes tém forte presenca; c) As leis penais sdo irremediavelmente
vagas e imprecisas, tal ponto que os juizes e os juristas em geral nem
sempre chegam a acordos generalizados sobre sua interpretacao.

Prado (2014) ainda explica o conceito material de delito como sendo aquele
que determinada sociedade, em dado momento histérico, considera que deve ser
proibido pela lei penal. Por fim, sobre o conceito analitico, diz o autor que se
decompde o delito em suas partes constitutivas, ndo excluindo a consideracdo do
fato delitivo como um todo unitario, mas tornando a subsun¢do mais racional e
segura.

Nesse mesmo sentido, Jesus (2013) assevera que o conceito formal destaca
0 conteudo teleolégico do crime, ou seja, a razdo pela qual uma determinada
conduta é uma infracdo penal e esta sujeita a uma sancdo. J& o conceito formal de
crime é: fato tipico e antijuridico, sendo que a culpabilidade é apenas uma condi¢éo
de imposicéo da pena.

Nesse tocante, o fato tipico € composto pelos seguintes elementos:
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1.°) conduta humana dolosa ou culposa;

2.9 resultado (salvo nos crimes de mera conduta);

3.9) nexo de causalidade entre a conduta e o resultado (salvo nos crimes de
mera conduta e formais);

4.°) enquadramento do fato material (conduta, resultado e nexo) a uma
norma penal incriminadora (JESUS, 2013, p.197).

Quanto a antijuricidade, significa dizer que o crime cometido € contrario ao
ordenamento juridico, ou seja, quando n&o estiver abrigado por nenhuma das
causas de exclusdo de ilicitude, previstas no Art. 23 do Cdodigo Penal (legitima
defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento de um dever legal e exercicio
regular de um direito), ou normas permissivas encontradas em sua parte especial ou
em leis especiais (JESUS, 2013).

Contudo, cabe consignar que outros autores, ao contrario de Jesus, incluem
a culpabilidade entre os elementos constituintes do crime, como Bitencourt (2009),
Nucci (2013) e Prado (2014). Este aspecto é conceituado como a reprovacgao
pessoal pela realizacdo de uma acdo ou omissao tipica e ilicita em determinadas
circunstancias em que se podia atuar conforme as exigéncias do ordenamento
juridico

No que diz respeito ao conceito de crime, até chegar-se ao atual, passou-se
por uma longa evolucdo. Nesse sentido, ensina Bitencourt (2009) que héa trés
principais fases do desenvolvimento da teoria moderna do delito: o conceito classico
de delito, o conceito neocléassico do conceito de delito e o conceito finalista de delito.

Acerca do primeiro, elaborado por Von Liszt e Beling, tem-se que o delito €
um movimento corporal capaz de produzir uma modificacdo no mundo exterior, ou
seja, um resultado. Seus quatro elementos estruturais eram entendidos da seguinte
forma:

a) Acdo — [...] Sob a influéncia do positivismo naturalista foi que Von Liszt
definiu a acdo como a inervacdo muscular produzida por energias de um
impulso cerebral, que, comandadas pelas leis da natureza, provocam uma
transformac&o no mundo exterior.

b) Tipicidade — O tipo e a tipicidade representavam o carater externo da
acéo, compreendendo somente os aspectos objetivos do fato descrito na lei.
[--]

¢) Antijuricidade — [...] € um juizo valorativo puramente formal: basta a
comprovacao de que a conduta é tipica e de que ndo concorre nenhuma
causa de justificacao.

d) Culpabilidade — Que era concebida como o aspecto subjetivo do crime,
também tinha carater puramente descritivo, pois se limitava a comprovar a
existéncia de um vinculo subjetivo entre o autor e o fato. (BITENCOURT,
2009, p. 217).

Ao se observar o conceito neoclassico de delito, é possivel verificar que, em

relacdo a definicdo classica, houve a reformulacdo dos conceitos integrantes do
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crime, sem alterar, contudo, sua composicdo como acado tipica, antijuridica e
culpavel. O conceito de acédo, que era fragil por ndo contemplar efetivamente os
crimes omissivos, culposos e tentados, foi reformulado. A tipicidade passou a
integrar elementos subjetivos do tipo, em contraponto a concepcéo classica, que era
puramente objetiva. Igualmente, a antijuricidade passou a exigir uma danosidade
social para restar configurada, isso sob o aspecto material. Ainda, a culpabilidade
recebeu de Frank a “reprovabilidade”, pela formagao da vontade contraria ao dever
(BITENCOURT, 2009).

Por volta dos anos trinta, Welzel corrigiu as falhas dos modelos anteriores,
eliminando a separacdo dos aspectos objetivos e subjetivos da acdo e do proprio
injusto, ou seja, entre a vontade e o conteudo, elaborando a que ficou conhecida
como teoria final da acdo. Além disso, o finalismo retirou todos os elementos
subjetivos que compunham a culpabilidade, a exemplo do dolo e da culpa, deixando
apenas as circunstancias atinentes a reprovabilidade da conduta contraria ao direito.
Com isso, passou-se a ter a distincdo entre os tipos dolosos e culposos e uma
culpabilidade puramente normativa, mas esta essencial para a completa
configuracdo do crime (BITENCOURT, 2009).

No que tange a etimologia do crime, Jesus (2013) bem assevera que, no
antigo Direito Romano, noxa era o termo utilizado para definir a conduta criminosa.
Esse termo evoluiu para noxia, que significava “dano”, contudo, posteriormente
verificou-se que tal palavra ndo expressava exatamente o conceito de crime, mas
sim o seu resultado. Por conta disso, passou-se a adotar as seguintes expressoes:
scelus, maleficium, flagittum, fraus, facinus, peccatum, probrum, delictum e crimem.
A expressao dellictum deriva de delinquere, que significa “abandonar”, “resvalar”,
“‘desviar-se”, enquanto crimem vem do grego cerno, usado para apontar 0os mais
graves delitos. O termo crimem foi usado na Idade Média para as infracdes graves,
enquanto delictum foi utilizado para definir as mais leves. Por fim, na atualidade,
adotou-se as seguintes expressfes: na ltalia, reato; nos paises de lingua
castelhana, “delitos”, “crimes” e “contravengdes”, sendo que “infracdo” engloba as
trés anteriores; na Alemanha, os mesmos termos, porém com “crime” (Verbechen)
abarcando as demais; na Inglaterra, offense € a expressao utilizada para todas as
infracOes, porém as que estdo sujeitas a acusacdo se dividem, conforme sua
gravidade, em felony e misdemeanor; e nos Estados Unidos ha uma divisao tripartite
dos crimes, qual seja, treasons, felonies e misdemeanors.

Sobre a classificagdo das infracbes penais, as principais legislagdes
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costumam adotar um dos dois sistemas: o tripartido ou o bipartido. Para esse, as
infracBes penais sdo crimes ou delitos e contravencgdes, para aquele, se dividem em
crimes, delitos e contravencdes.

Acerca da diviséo tripartida, importante salientar seu marco histérico como
sendo o Cddigo Penal francés de 1791, segundo o qual os crimes lesavam direitos
naturais, como a vida, os delitos violavam direitos originarios do contrato social,
como a propriedade, e as contravencdes infringiam disposi¢cdes e regulamentos de
policia. Essa divisdo € adotada, na atualidade, além do Cdédigo Penal francés (Art.
111-1), pelo belga (Art. 1°), suico (Art. 10), espanhol (Art. 13), luxemburgués (Art.
1°), e senegalés (Art. 1) (PRADO, 2014).

Segundo Prado (2014, p. 208), essa classificagdo, “além de traduzir de
maneira mais justa a hierarquia dos comportamentos reprovaveis, permite maior
diferenciagao valorativa das infragdes penais”. Além disso, segundo o jurisconsulto,
h& uma vantagem processual para se optar por tal divisdo, por facilitar a divisdo de
competéncia e a espécie de procedimento aplicavel.

Contudo, a exposicdo de motivos do Cddigo Penal brasileiro de 1940
demonstrou que nosso pais adotaria o sistema bipartido e rejeitaria o critério
inicialmente proposto pelo professor Alcantara Machado de abolirem-se quaisquer
distincbes entre crimes e contravencdes. Na exposicdo de motivos do referido
diploma legal, outrossim, justificou-se a divisdo de crime e contravencgao pois, ao se
misturar coisas de menor importancia com outras de maior valor, correr-se-ia 0 risco
de se ver estas amesquinhadas, explicando, ainda, que a diferenca entre crime e
contravenc¢do nao seria apenas ontolégica (LAVORENTI, 2011).

Nessa seara, impende colacionar o Art. 1° da Lei de Introducdo ao Codigo
Penal e a Lei das Contravencdes Penais (Decreto-Lei n°® 3.914, de 9 de dezembro
de 1941):

Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou
de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a
pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas. alternativa ou
cumulativamente.

7

Aléem do direito brasileiro, o sistema bipartido também ¢é adotado nos
Caddigos Penais aleméo (Art. 12), peruano (Art. 11) e colombiano (Art. 19) (PRADO,
2014).
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3.3 As diferencgas praticas entre crime e contravencéo penal

E o consenso geral entre os jurisconsultos em matéria penal que ndo ha
diferenca essencial ou ontologica entre crime e contravencdo, sendo ambos um fato
tipico, antijuridico e culpavel.

O que os separa € o critério quantitativo, ou seja, o patamar de gravidade de
cada infracdo penal. Enquanto os crimes sdo de maior gravidade, as contravencdes
penais lesam em grau inferior os bens tutelados pelo Direito Penal. Por conseguinte,
0S crimes ensejam uma punicao mais severa que as contracdes penais. Destarte, 0
legislador penal tem a incumbéncia de sopesar quais condutas devem ser tipificadas
como crimes e quais como contravencao penal, considerando a relevancia dos
interesses juridicos protegidos. lgualmente, nada impede que o legislador dé a uma
determinada contravencdo maior importancia, elevando-a ao patamar de crime,
hipotese ja ocorrida em nosso ordenamento juridico (JESUS, 2013).

Assim, explica Nucci (2013) que a separacao tem finalidade pratica, para a
aplicacdo de beneficios penais, para a identificacdo do procedimento correto a ser
adotado, no contexto da liberdade provisoéria, entre outros. Contudo, o préprio autor
ensina que mesmo as diferencas praticas foram diminuidas com a edicdo da Lei n®
9.099/95, que unificou as contravencdes penais aos crimes com pena maxima
cominada em dois anos, para considera-las infracbes de menos potencial ofensivo.

N&o obstante, subsistem importantes diferencas entre os dois tipos de
infracbes penais, que sdo trazidas pela Parte Geral da Lei das Contravencdes
Penais (Art. 1° ao 17), conforme esmiugado a seguir.

3.3.1 A especialidade

O Art. 1° consagra o principio da especialidade, estabelecendo que se
aplicam as contravencgdes as regras do Decreto-Lei 3.688/41 e, em caso de omissao
deste, utilizar-se-a as normas gerais do Codigo Penal.

Por conseguinte, ensina Lavorenti (2011, p. 9) que se aplicam as

contravencoes:

o principio da legalidade; da anterioridade; da abolitio criminis; a
retroatividade da lei mais benéfica; as regras de contagem de prazo; as
causas excludentes da ilicitude; as descriminantes putativas; as causas
excludentes da imputabilidade; as causas de exclusdo da culpabilidade; a
aberratio ictus; a aberratio criminis; as regras do concurso de pessoas; as
regras do concurso material, formal e da contravencdo continuada; a



44

obrigacdo de reparar o dano como efeito civil da sentenga condenatoria; as
causas extintivas de punibilidade; as regras das varias formas de prescri¢cao
(Grifo original).

Por outro lado, ndo se aplicam as contravencdes a lei dos crimes hediondos,
a infracdo de associacao criminosa (Art. 288 do Cdadigo Penal), a prisdo preventiva e
a prisdo temporaria (LAVORENTI, 2011).

3. 3.2 Aterritorialidade

Ao contrario do que ocorre no que tange aos crimes, as contravencdes
aplica-se o principio da territorialidade. A partir disso, sdo puniveis apenas as
contravencfes cometidas em territério brasileiro, pois, conforme preceitua o Art. 2°
da Lei das Contravencgdes Penais: “A lei brasileira s6 € aplicavel a contravencao
praticada no territério nacional”.

Conforme ensina Nucci (2013), esta é uma diferenca consideravel em
relacdo aos crimes. Afinal, o Art. 7° do Codigo Penal estabelece diversas
possibilidades de punicdo de crimes cometidos no estrangeiro, desde que
preenchidos os requisitos legais. Como exemplo, cita-se a possibilidade de punicao,
pela Justica Brasileira, do agente praticante do trafico de drogas, cometido no
estrangeiro, desde que preenchidos os requisitos do Art. 7°, § 2°, do Cédigo Penal.
Ja no tocante as contravencgdes, ndo ha interesse em punir as que ocorrerem fora do
territorio nacional.

Nesse tocante, oportuno consignar o que abrange o territorio nacional no

aspecto juridico, conforme Jesus (2015, p. 38):

a) o solo ocupado pela corporacao politica sem solu¢do de continuidade e
com limites reconhecidos; b) as regides separadas do solo principal; ¢) os
rios, lagos e mares interiores; d) golfos, baias e portos; e) aparte que o
direito internacional atribui a cada Estado sobre os mares, lagos e rios
contiguos; f) a faixa de mar exterior, que corre ao longo da costa e constitui
0 mar territorial; g) espaco aéreo; e h) navios e aeronaves, de acordo com a
legislacdo ordinéria.

Acerca do mar territorial, entende-se como sendo a faixa de 12 milhas
maritimas de largura, medidas a partir da baixa-mar do litoral continental e insular
brasileiro. Outrossim, verifica-se ser aplicavel a Lei das Contravencdes Penais
cometidas fora do territério nacional geografico, quando se observar a extensédo do
territério. Isso ocorre, conforme o Art. 5°, 8§ 1° e 2° do Cddigo Penal, para
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embarcacdes e aeronaves brasileiras, de natureza publica ou a servico do governo
brasileiro onde quer que se encontrem; para as aeronaves ou as embarcacdes
brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, que se achem, respectivamente,
no espago aéreo correspondente ou em alto-mar; e para aeronaves ou embarcacdes
estrangeiras de propriedade privada, achando-se aquelas em pouso no territorio
nacional ou em voo no espago aéreo correspondente, e estas em porto ou mar
territorial do Brasil (JESUS, 2015).

3. 3. 3 Atentativa

Por razbes de politica criminal, o legislador optou por tornar a tentativa de
contravencdo penal impunivel, ao contrario do que ocorre com 0s crimes. Para
estes, o Art. 14, paragrafo unico, do Cdédigo Penal, estabelece que, para o delito
tentado aplica-se a pena do consumado, reduzida de um a dois tercos. Isso ocorre
porque a contravencdo consumada ja € uma infracdo dotada de minima lesividade
aos bens juridicos tutelados pelo Direito Penal. Punir a tentativa de contravencéao,
portanto, nao teria sentido (NUCCI, 2013).

Outrossim, Lavorenti (2011, p. 10) aponta outro argumento para a opcéo do
legislador em n&o punir a tentativa contravencional, referindo ser a contravengéo
uma infragcdo de perigo e que “a tentativa também é um perigo de lesdo ao bem
juridico visado pelo autor da conduta, dai que seria inconcebivel tentativa de perigo
de infracao de perigo”.

Gongalves (2010) destaca, ainda, que, na maioria dos casos, a tentativa de
contravencédo é impossivel. Salienta, contudo, algumas contravencdes em que seria
possivel a sua ocorréncia: vias de fato (Art. 21 da Lei das Contravenc¢des Penais),
na qual alguém tenta dar um tapa no rosto de outrem e é impedido; e jogo do bicho
(Art. 58 da Lei das Contravencdes Penais), hipétese na qual um apostador é
flagrado logo antes de entregar o dinheiro ao tentar efetuar uma aposta.

3. 3.4 As penas

As penas previstas para 0s crimes estdo insculpidas no Art. 32 do Cadigo
Penal: privativas de liberdade, restritivas de direitos, e de multa. Cabe ressaltar,
ainda, que as primeiras se dividem em reclusdo ou detencdo, dependendo da
gravidade de delito. As contravencbes penais, por sua vez, podem ser punidas
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apenas com prisdo simples e multa (Art. 5° da Lei das Contravencgdes Penais).

Jesus (2015) assevera, todavia, que as penas restritivas de direitos podem
substituir a prisdo simples, desde que preenchidos os requisitos do Art. 44 do
Cddigo Penal, e essas, ainda, podem ser convertidas de volta em prisdo simples,
nos termos do Art. 180 da Lei de Execugé&o Penal.

Convém consignar que tanto reclusdo e detencdo quanto prisdo simples
dizem respeito a penas privativas de liberdade. Contudo, o Art. 6° da Lei das
Contravencdes Penais prevé que a prisdo simples deve ser cumprida sem rigor
penitenciario, em estabelecimento especial ou se¢éo especial de prisdo comum, em
regime semiaberto ou aberto, e que o condenado a tal pena fique sempre separado
dos condenados a pena de reclusédo ou detencgao.

Porém, como bem observado por Nucci (2013), embora louvavel o intuito do
legislador de separar os condenados por crimes dos meros contraventores, nunca
houve investimento efetivo do Poder Executivo em estabelecimentos penitenciarios,
de modo que os estabelecimento especiais previstos no Decreto-Lei n® 3.688/41
nunca passaram de uma ficcéo juridica.

Por fim, como Lavorenti (2011) lembra, no caso de concurso entre crime e
contravencdo, aplica-se o Art. 76 do Cddigo Penal, cumprindo executar-se
primeiramente a pena mais grave, seja de reclusdo ou detencéo, e posteriormente a
pena da prisdo simples.

Quanto as penas acessorias, a Lei das Contravencdes Penais estabelece:

Art. 12. As penas acess0rias sdo a publicacdo da sentenca e as seguintes
interdigBes de direitos:

| — a incapacidade temporaria para profissdo ou atividade, cujo exercicio
dependa de habilitacdo especial, licenca ou autorizacdo do poder publico;

Il — a suspensao dos direitos politicos.

Paragrafo Gnico. Incorrem:

a) na interdicdo sob n° I, por um més a dois anos, o condenado por motivo
de contravencdo cometida com abuso de profissdo ou atividade ou com
infracdo de dever a ela inerente;

b) na interdicdo sob n° Il, o condenado a pena privativa de liberdade,
enquanto dure a execucéo do pena ou a aplicacdo da medida de seguranca
detentiva.

hY

Héa divergéncia entre os doutrinadores quanto a aplicabilidade das penas
acessorias em relacdo as contravencdes penais. Jesus (2015) entende que tais
foram excluidas pela reforma penal de 1984, que aboliu as penas acessorias no
Caodigo Penal e extinguiu-as também na Lei das Contravencdes Penais. Cita o

seguinte julgado para sustentar o seu entendimento: “TACrimSP, ACrim 404.749, 32
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Cam., j. 21-11-1985, SEDDG, rolo-flash 369/595” (JESUS, 2015, p. 61).

De outra banda, defende Nucci (2013) que as penas acessorias nao foram
revogadas pela reforma penal da Parte Geral do Codigo Penal de 1984, ndo vendo
Obice a sua aplicacdo. Sustenta o principio da especialidade, segundo o qual se
aplica o Codigo Penal apenas quando a Lei das Contravenc¢des Penais ndo dispuser
em sentido diverso. Argumenta, igualmente, que a reforma transformou as penas
acessorias, majoritariamente, em efeitos da condenacdo (Arts. 91 e 92 do Cadigo
Penal), e que, com isso, houve alteracdo na denominacdo, mas nao no efeito
concreto.

3.3.5Areincidéncia

Também hé diferencas na reincidéncia no que diz respeito a contravencao.

Primeiramente, cabe explicar o conceito de reincidéncia. Nos termos do Art.
63, do Codigo Penal, “Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo
crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o
tenha condenado por crime anterior”.

Importante a compreenséao de tal conceito, pois a ocorréncia da reincidéncia
€ uma circunstancia agravante, prevista no Art. 61, I, do Cédigo Penal, e acarreta
aumento de pena em caso de condenagéo criminal.

Segundo Capez (2012, p. 508), a “exacerbagao da pena justifica-se para
aguele que, punido anteriormente, voltou a delinquir, demonstrando que a sanc¢ao
anteriormente imposta foi insuficiente”.

Quando se trata de contravenc¢fes penais, ha caracteristicas especificas a
regular a matéria. Nesse tocante, ensina Goncgalves (2010, p. 141) quais sao as

hipoteses em relacéo a reincidéncia envolvendo contravencgdes:

a) quem pratica nova contravencdo apés ter sido condenado por outra
contravencao no Brasil é reincidente;

b) quem comete nova contravencdo apds ter sido condenado por outra
contravencao no exterior ndo é reincidente, [...];

C) quem pratica crime apoés ter sido condenado por contravencdo ndo €
reincidente, pois a hipotese néo foi prevista no art. 63 do Cédigo Penal e
tampouco no art. 7° da Lei das Contravencdes Penais;

d) quem comete crime depois de ter sido condenado por outro crime, no
Brasil ou no exterior, é reincidente (art. 63 do CP);

€) quem comete contravencao depois de ter sido condenado por crime, no
Brasil ou no exterior, é reincidente (art. 7° da LCP).

A partir desse quadro, observa-se que a condenacdo no estrangeiro por
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contravengdo ndo produz qualquer efeito em territério nacional. Tal dispositivo se
coaduna com o principio da territorialidade. Afinal, se ndo ha interesse em punir
alguém gue cometeu uma contravencao penal no exterior, ndo ha porque considera-
lo reincidente, se tiver cometido tal infragcdo (NUCCI, 2013).

3. 3.6 O limite das penas e a sua suspensao condicional

Consoante o Art. 10 da Lei das Contravencdes Penais, a duracdo da pena
de prisdo simples ndo pode, em caso algum, ser superior a cinco anos. Esse
dispositivo guarda sintonia com o disposto no Art. 75, caput, do Cddigo Penal, que
delimita como tempo méaximo de pena privativa de liberdade como sendo de trinta
anos.

Dessa forma, jamais podera alguém cumprir prisdo simples por mais de
cinco anos, independentemente do nimero de contravengdes cometidas (JESUS,
2015).

O artigo do Decreto-Lei n° 3.688/41 acima apontado também fixa um limite
para a pena de multa como sendo de cinguenta contos de réis. Entretanto, Nucci
(2013, p. 119) entende que “Em caso de contravengdes penais, nao mais existindo a
moeda prevista no art. 10 (contos de réis), deixa de ser aplicavel qualquer limite para
a cumulagcao de multas”.

Quanto ao sursis da pena de prisdo simples, o Art. 11 da Lei das
Contravencdes Penais estabelece: “Desde que reunidas as condigdes legais, o juiz
pode suspender por tempo nao inferior a um ano nem superior a trés, a execugao da
pena de prisdo simples, bem como conceder livramento condicional”’. A partir disso,
depreende-se que, no que toca a suspensao condicional e ao livramento condicional
da pena de contravencgédo, aplicam-se todas as regras do Codigo Penal, a ndo ser o
periodo de prova para a suspensdo da pena, que, enquanto para crimes € de dois a
guatro anos, para contravenc¢des penais é de um a trés (Lavorenti, 2011).

Dessarte, salienta Gongalves (2010) que 0s requisitos para a concessao do
sursis para contravencdes sdo os mesmos do Cédigo Penal, previstos em seu Art.
77: a) que a pena imposta na sentenca nao seja superior a dois anos; b) que nao
seja cabivel a substituicdo por pena restritiva de direitos; c) que as circunstancias
judiciais do Art. 59 do Codigo Penal sejam favoraveis ao condenado; d) que o réu
nao seja reincidente. Outrossim, para a concessao do livramento condicional para o
autor de contravenc¢do condenado a pena superior a dois anos, deve o contraventor
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cumprir os requisitos do Art. 83 do Cddigo Penal.

3. 3.7 Amedida de seguranca

O Art. 13 da Lei das Contravengdes penais estabelece que se apliquem, por
motivo de contravencdo, as medidas de seguranca previstas no Cédigo Penal, a
excecdo do exilio local. Como o exilio local foi revogado pela reforma penal de 1984,
aplicam-se as contravencdes as mesmas medidas de segurancas previstas para 0s
crimes. Tais sdo a internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico e o
tratamento ambulatorial, consoante Art. 97 do referido diploma legal. Sendo as
contravengdes penais infracdes de menor potencial ofensivo, normalmente indica-se
o tratamento ambulatorial (GONCALVES, 2010).

Entretanto, subsiste uma diferenca entre medidas de seguranca aplicadas
para crime e contravengdo: segundo o Art. 16 da Lei das Contravengdes Penais, 0
prazo minimo da medida de seguranca em decorréncia da préatica de contravencéo
penal € de seis meses. Por outro lado, para crimes, o prazo minimo € de um a trés
anos, a luz do Art. 97, 81°, do Cddigo Penal. Contudo, o prazo maximo da medida de
seguranca, tanto no caso de crime quanto de contravencdo, € indeterminado,
dependendo do resultado do exame de cessacéo da periculosidade (NUCCI, 2013).

3. 3.8 A acéo penal

Ao contrario do que ocorre nos crimes, nas contravencdes penais a acao
penal € sempre publica.

Dessa forma, deve o Delegado de Policia investigar os fatos
contravencionais de oficio, independentemente do consentimento do sujeito passivo
da contravencgdo ou de terceiro. O mesmo vale para o representante do Ministério
Publico, que deve oferecer a denancia (JESUS, 2015).

Todavia, Nucci (2013) aduz que tal dispositivo € ultrapassado, ja que, na
legislacdo penal atual, caminha-se para a acéo publica condicionada ou para a agao
penal privada, quando se trata de interesse eminentemente individual ou restrito.
Nessa esteira, salienta que ha inidmeros tipos contravencionais que deveriam
depender de provocacao do interessado, como no caso de perturbacdo do sossego
alheio, sob pena de ndo se conseguir nem mesmo apurar o ocorrido.

Entrementes, Jesus (2015) ensina que, anteriormente a Constituicdo Federal
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de 1988, a autoridade policial era a responsavel por dar inicio ao processo
contravencional. Hoje, contudo, a competéncia para propor a acao penal publica é
exclusiva do Ministério Publico, conforme Art. 129, |, da Carta Maior.

Ademais, 0 juizo competente para 0 processo e julgamento das
contravencdes penais, via de regra, € o Juizado Especial Criminal, a partir do
disposto na Lei n® 9.099/95. Contudo, € possivel que sigam o procedimento comum
sumario, quando o Juizado Especial Criminal encaminhar ao juizo comum as pecas
existentes para a adocdo de outro procedimento, consoante o Art. 538 do Codigo de
Processo Penal (JESUS, 2015).

Por fim, cabe salientar que todas as contravencbes sao processadas e
julgadas na Justica Estadual Comum, nos termos do Art. 109, IV, da CF (JESUS,
2015). Nesse tocante, cumpre colacionar a Sumula 38 do STJ, que estabelece o que
segue: “Compete a Justica Estadual Comum, na vigéncia da Constituicdo de 1988, o
processo por contravencédo penal, ainda que praticada em detrimento de bens,
servigos ou interesse da Unido ou de suas entidades”.
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4 A APLICABILIDADE DO DECRETO-LEI 3.688/1941

4.1 As contravencgdes penais que viraram crimes

Compreendidos o0s principais aspectos que diferenciam os crimes das
contravengbes penais, cabe uma analise da Parte Especial da Lei das
Contravencgdes Penais, a fim de verificar se, de fato, as infracdes penais la previstas
encontram guarida em nosso atual ordenamento juridico.

Consoante referido alhures, a diferenca entre crime e contravencdo €
meramente quantitativa, ou seja, o grau de ofensividade com que a infracdo penal
atinge os bens juridicos tutelados pelo Direito Penal.

Com efeito, cabe ao legislador sopesar qual conduta deve ser crime e qual
deve ser contravencao. Ademais, percebem-se mudancas nas leis penais de acordo
com a necessidade do Estado de reprimir determinada conduta. Dessa forma, além
da abolitio criminis, ha a possibilidade de uma contravencdo assumir a condicéo de
crime. Tal hipbtese ja ocorreu — e ndo apenas uma vez - no Direito Penal Brasileiro.

Vejamos, a seguir, as principais mudancas nesse sentido verificadas na Lei
das Contravenctes Penais.

4.1.1 As contravencdes penais referentes a armas

A Lei das ContravencBes Penais traz as seguintes contravencdes penais
referentes a situacgdes irregulares de armas:

Art. 18. Fabricar, importar, exportar, ter em depdsito ou vender, sem
permissdo da autoridade, arma ou municao:

Pena — prisdo simples, de trés meses a um ano, ou multa, de um a cinco
contos de réis, ou ambas cumulativamente, se o fato ndo constitui crime
contra a ordem politica ou social.

Art. 19. Trazer consigo arma fora de casa ou de dependéncia desta, sem
licenca da autoridade:

Pena — priséo simples, de quinze dias a seis meses, ou multa, de duzentos
mil réis a trés contos de réis, ou ambas cumulativamente.

§ 1° A pena é aumentada de um tergco até metade, se o agente ja foi
condenado, em sentenca irrecorrivel, por violéncia contra pessoa.

§ 2° Incorre na pena de prisdo simples, de quinze dias a trés meses, ou
multa, de duzentos mil réis a um conto de réis, quem, possuindo arma ou
municao:

a) deixa de fazer comunicacdo ou entrega a autoridade, quando a lei o
determina;

b) permite que alienado menor de 18 anos ou pessoa inexperiente no
manejo de arma a tenha consigo;
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c) omite as cautelas necessarias para impedir que dela se apodere
facilmente alienado, menor de 18 anos ou pessoa inexperiente em maneja-
la.

Ha, ainda, um dispositivo da Lei em estudo que tipifica a

conduta do disparo de arma de fogo, in verbis:

Art. 28. Disparar arma de fogo em lugar habitado ou em suas adjacéncias,
em via publica ou em diregdo a ela:

Pena — prisédo simples, de um a seis meses, ou multa, de trezentos mil réis
a trés contos de réis.

Paragrafo Unico. Incorre na pena de prisdo simples, de quinze dias a dois
meses, ou multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis, quem, em lugar
habitado ou em suas adjacéncias, em via publica ou em direcéo a ela, sem
licenca da autoridade, causa deflagragcdo perigosa, queima fogo de artificio
ou solta baldo aceso.

Contudo, com o advento da Lei n° 10.826/03, conhecido como Estatuto do
Desarmamento, tais dispositivos foram derrogados no que diz respeito as armas de
fogo. Isso porque o referido diploma legal tipifica tais condutas, cominando penas
bem mais severas ao uso indevido de arma de fogo do que as previstas no Decreto-
Lei n° 3.688/41.

Nesse sentido, cumpre registrar as atuais sanc¢des legais previstas pelo
legislador para quem comete os crimes referentes a armas de fogo:

a) Posse irregular de arma de fogo de uso permitido — detencédo, de um a trés anos,
e multa;

b) Deixar de observar as cautelas necesséarias para impedir que menor de 18
(dezoito) anos ou pessoa portadora de deficiéncia mental se apodere de arma de
fogo que esteja sob sua posse ou que seja de sua propriedade - detencédo, de um a
dois anos, e multa;

c) Porte ilegal de arma de fogo de uso permitido — reclusdo, de dois a quatro anos, e
multa;

d) Disparo de arma de fogo - reclusado, de dois a quatro anos, e multa;

e) Posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito — reclusdo, de trés a seis
anos, e multa;

f) Comércio ilegal de arma de fogo — reclusdo, de quatro a oito anos, e multa.

Percebe-se que, além do endurecimento das penas cominadas para
infracOes penais referentes a armas de fogo, o estado passou a se preocupar muito
mais com o porte e a posse de arma de fogo por parte de populacéo, ja que tais

direitos foram restringidos significativamente.
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Nesse sentido, salienta Lavorenti (2011) que o Estatuto do Desarmamento
prevé requisitos para quem deseja ter o porte de arma de fogo de uso permitido, em
seu Art. 4°;

[...] I - comprovagéo de idoneidade, com a apresentacdo de certidoes
negativas de antecedentes criminais fornecidas pela Justica Federal,
Estadual, Militar e Eleitoral e de ndo estar respondendo a inquérito policial
ou a processo criminal, que poderdo ser fornecidas por meios eletrdnicos;

Il — apresentacdo de documento comprobatério de ocupacao licita e de
residéncia certa;

Il — comprovacdo de capacidade técnica e de aptidao psicoldgica para o
manuseio de arma de fogo, atestadas na forma disposta no regulamento
desta Lei. [...].

N&o bastasse, a idade minima exigida para a aquisicdo de arma de fogo foi
aumentada para vinte e cinco anos. Outrossim, o Art. 10, § 2°, da Lei em apreco,
determina a perda do porte de arma de fogo para o portador que seja detido ou
abordado em estado de embriaguez ou sob o efeito de substancias quimicas ou
alucinégenas (LAVORENTI, 2011).

Entretanto, impende consignar que os tipos contravencionais em tela foram
revogados apenas parcialmente pelo Estatuto do Desarmamento, haja vista que
ainda encontram aplicabilidade para infracbes penais envolvendo armas brancas
(JESUS, 2015).

Acerca das armas brancas, Lavorenti (2011) ensina que podem ser proprias
ou improéprias. As primeiras sdo as que possuem a finalidade especifica de servir
como arma, seja para ataque ou para defesa, como, por exemplo, canivetes,
punhais e espadas. Ja as impréprias sdo aquelas que ndo foram criadas com a
finalidade de servirem como armas, mas que podem ser utilizadas para tal, como
facas de cozinha, foices, facdes, machados, estiletes, entre outras.

Todavia, Nucci (2013) ndo vé aplicabilidade para a contravencéo penal que
pune o comércio ilegal de armas brancas, j& que ndo ha em nosso ordenamento
juridico lei disciplinando a concessdo de autorizacdo da autoridade para a
fabricacéo, importacdo, exportacdo, deposito ou venda de tais utensilios. Na mesma
senda, ndo ha norma regulamentadora do porte de arma branca, de modo que a
aplicacdo da contravencdo penal do Art. 19 do Decreto-Lei 3.688/41 n&o é
necessaria. Defende o0 autor que, caso alguém queira ingressar em um
estabelecimento portando uma espada, ndo ha necessidade prendé-lo, mas apenas
impedir seu ingresso.

N&o obstante, encontram-se julgados divergentes acerca do tema em debate
no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (BRASIL, 2017 e 2013, www.tjrs.jus.br):



54

APELACAO-CRIME. PORTE DE ARMA BRANCA. ARTIGO 19 DA LCP.
ATIPICIDADE. SENTENCA CONDENATORIA REFORMADA. N&o héa lei
regulamentando o porte de arma branca e, portanto, ndo ha a possibilidade
de obtencdo da licenca para porta-la, razdo pela qual é inaplicavel o
dispositivo legal em questéo, em consideragdo aos Principios da Legalidade
(artigo 5°, Il da CF) e da Anterioridade da Lei Penal (art. 5°, XXXIX, da CF).
Nao se trata, na hip6tese, de norma penal em branco, por ausente outra
norma que a complemente. RECURSO PROVIDO, POR MAIORIA.
(Recurso Crime N° 71006490551, Turma Recursal Criminal, Turmas
Recursais, Relator: Luiz Antdnio Alves Capra, Julgado em 27/03/2017).
(Grifo original).

APELACAO-CRIME. ARTIGO 19 DO DECRETO-LEI 3.688/41. PORTE DE
ARMA  BRANCA. CONTRAVENCAO. TIPICIDADE. SENTENCA
CONDENATORIA MANTIDA. 1. A contravencgéo do artigo 19 do Decreto Lei
n. 3.688/41 é tipica. Positivados os elementos do tipo, correta a sentenca
gue condenou o réu por porte de arma branca. Risco social que decorre da
conduta, observado o elemento subjetivo informado. 2. Positivados os
requisitos do tipo, imperiosa a manutengdo do decreto condenatério. 3.
Disposicao de oficio quanto a sancao. Incidéncia do paragrafo Unico do art.
84 da Lei n. 9.099/95, na hipétese de pagamento. RECURSO PROVIDO,
POR MAIORIA. (Recurso Crime N° 71004598785, Turma Recursal Criminal,
Turmas Recursais, Relator: Edson Jorge Cechet, Julgado em 25/11/2013).
(Grifo original).

4. 1. 2 As contravencgdes penais referentes ao transito

No que toca as contravencdes penais referentes ao transito, tem-se as

seguintes:

Art. 32. Dirigir, sem a devida habilitacdo, veiculo na via puablica, ou
embarcacao a motor em aguas publicas:
Pena — multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis.

Art. 34. Dirigir veiculos na via publica, ou embarcacdes em aguas publicas,
pondo em perigo a seguranca alheia:

Pena — prisdo simples, de quinze das a trés meses, ou multa, de trezentos
mil réis a dois contos de réis.

Em relacdo a elas, com o advento do Codigo de Transito Brasileiro (Lei n®

9.503/97), a maior parte dos jurisconsultos entende que permanecem sendo

aplicaveis apenas em relacdo as embarcacdes em aguas publicas.

Nesse norte, a Sumula 720, do Supremo Tribunal Federal, estabelece que

“O art. 309 do Caodigo de Transito Brasileiro, que reclama decorra do fato perigo de

dano, derrogou o art. 32 da Lei das Contravencdes Penais no tocante a direcdo sem

habilitacdo em vias terrestres”.
Para Goncalves (2010), o Art. 309 do Codigo de Transito penaliza, com

detencdo, de seis meses a um ano, ou multa, apenas quem dirigir veiculo sem

habilitacdo, gerando perigo de dano. Com isso, aquele que dirige veiculo sem

habilitacdo, mas obedecendo a todas as normas de transito, ndo comete mais



55

infracdo penal, mas sim mera infracdo administrativa, ficando sujeito a multa e a
retencdo do veiculo até a apresentacdo de condutor habilitado.

Ja no que diz respeito a contravencao penal do Art. 34, entende (Lavorenti)
que sua aplicabilidade restou reduzida porque o Codigo de Tréansito tipifica a
embriaguez ao volante (Art. 306), a participagdo em competicdo nao autorizada (Art.
308), a direcdo sem habilitacdo (Art. 309) e o excesso de velocidade nas
proximidades de escolas, hospitais, estacbes de embarque ou desembarque de
passageiros, logradouros estreitos ou onde haja grande concentracdo ou
movimentacao de pessoas, causando perigo de dano (Art. 311), que passaram a ser
crimes especificos.

Jesus (2015) traz a baila as hipéteses em que permanece a aplicabilidade
do Art. 34 da Lei das Contravencdes Penais: dirigir veiculo em estado de sonoléncia,
realizar “cavalo de pau”, dirigir a motocicleta com uma roda so, dirigir veiculo
fazendo zigue-zague, dirigir na contramao de direcdo, ultrapassagem em local
inadequado e conduzir o veiculo em péssimo estado de conservacéo, entre outras.

Contudo, o atual entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul é pela inaplicabilidade do referido dispositivo (BRASIL, 2017,
WWW.tjrs.jus.br):

APELAQAO CRIMINAL. DIREQAO PERIGOSA. ARTIGO 34 DA LEI DAS
CONTRAVENCOES PENAIS. SENTENCA CONDENATORIA
REFORMADA. Mudanca de orientagcdo: O Cdodigo de Transito Brasileiro, ao
regulamentar a totalidade das infracdes penais e administrativas, derrogou o
art. 34 da Lei das Contravencdes Penais. Natureza do CTB (codificagéo)
gue contempla a pretensdo de regulamentar, em sua totalidade, a matéria
por ele disciplinada. Atipicidade da conduta. RECURSO PROVIDO, POR
MAIORIA. (Recurso Crime N° 71006343743, Turma Recursal Criminal,
Turmas Recursais, Relator: Luiz Antdénio Alves Capra, Julgado em
27/03/2017). (Grifo original).

Nessa mesma senda, cumpre colacionar o entendimento do Superior
Tribunal de Justica (BRASIL, 2017, www.stj.jus.br):

RECURSO ESPECIAL N° 1.633.335 - SP (2016/0273933-6) RELATOR :
MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR RECORRENTE : MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO RECORRIDO : MARCELO
PESSINE BONFIM ADVOGADO : SERGIO ALBERTO DA SILVA -
SP184499 RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. LEGISLACAO
EXTRAVAGANTE. CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO. LEI N.
9.503/1997. INFRACAO DE TRANSITO. PARTICIPACAO EM RACHA.
DIRIGIR VEICULO AUTOMOTOR DE FORMA IRREGULAR. ART. 34 DO
DECRETO-LElI N. 3.688/1941. LEI DE CONTRAVENCOES PENAIS.
CONFLITO APARENTE DE NORMAS. INEXISTENCIA. DISPOSITIVO
DERROGADO TACITAMENTE PELO CODIGO DE TRANSITO
BRASILEIRO. ABSOLVICAO. POSSIBILIDADE. CODIGO DE TRANSITO
BRASILEIRO REGULOU INTEIRAMENTE A MATERIA REFERENTE A
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CONDUCAO DE VEICULO AUTOMOTOR NAS VIAS TERRESTRES DO
TERRITORIO NACIONAL. INEXISTENCIA DE CRIME NOS TERMOS
DISPOSTOS NA SENTENCA. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE.
INAPLICACAO. ACORDAO A QUO MANTIDO. (Grifo original).

4. 1. 3 A contravencao penal de crueldade contra animais

Para Goncalves (2010) e Lavorenti (2011), o Art. 64 da Lei das
Contravencgdes Penais, que prevé pena de prisao simples, de dez dias a um més, ou
multa a quem tratar animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho excessivo, foi
revogado pela Lei de Protecdo ao Meio Ambiente (Lei n® 9.605/98). Este diploma
legal prevé:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais
silvestres, domésticos ou domesticados, hativos ou exéticos:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

§ 1° Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel
em animal vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos, quando
existirem recursos alternativos.

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um ter¢o, se ocorre morte do
animal.

Entretanto, no entendimento de Nucci (2013), subsiste a aplicacdo do tipo
contravencional em tela concomitantemente ao delito previsto no Art. 32 da Lei n®
9.605/98. Para o jurista, o crime em debate diz respeito, exclusivamente, aos
animais silvestres, como oncga, capivara, ledo e tigre, ndo sendo aplicavel a animais
domésticos, como cées e gatos. Ou seja, entende que, no tipo penal retroapontado,
os termos “domésticos ou domesticados” devem ser entendidos como decorréncia
da anterior mengao a “animais silvestres”.

O entendimento do nosso Tribunal de Justica ndo é remansoso ao tratar do
assunto (BRASIL, 2013 e 2010, www.tjrs.jus.br):

RECURSO CRIME "INOMINADQO". FUNGIBILIDADE RECURSAL.
CONHECIMENTO COMO RECURSO DE APELACAO. CONTRAVENCAO
PENAL. ART. 64 DA LCP. CRUELDADE CONTRA ANIMAIS.
Preliminarmente 1. Inconformidade conhecida como recurso de apelacgéo,
em razéo do principio da fungibilidade recursal. 2. O dispositivo em analise
foi revogado tacitamente pelo art. 32 da Lei n. 9.605/98 (Lei dos Crimes
Ambientais), que tratou inteiramente, inclusive de forma mais abrangente,
de toda a matéria prevista no art. 64. Todavia, subsiste a necessidade de
apreciar o mérito recursal, por ser mais favoravel a acusada. Mérito 3. [...].
APELO IMPROVIDO. (Recurso Crime N° 71004491411, Turma Recursal
Criminal, Turmas Recursais, Relator: Edson Jorge Cechet, Julgado em
16/09/2013) (Grifo original).

FURTO QUALIFICADO. Negativa de autoria. Prisdo em flagrante. Res
furtiva apreendida em poder dos agentes. Prova testemunhal incriminatéria.
Autoria e materialidade comprovadas. Condenacdo mantida. TRATAR
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ANIMAL COM CRUELDADE OU SUBMETE-LO A TRABALHO
EXCESSIVO. Comete a contravencdo prevista no art. 64 da Lei das
Contraven¢Bes Penais 0os agentes que tratam um cavalo potrilho com
crueldade, submetendo-o a trabalho excessivo. Sentenca confirmada.
(Apelacdo Crime N° 70034996439, Quarta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Constantino Lishdéa de Azevedo, Julgado em
11/11/2010). (Grifo original).

4. 1.4 A contravencéao penal de oferecer bebida alcodlica a menor de 18 anos

A nova redagéo do Art. 243 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°®
8.069/90) elevou a conduta de fornecer bebida alcodlica a crianca ou adolescente a
condicéo de crime.

Ainda antes da nova redacdo desse artigo, operada pela Lei n° 13.106/15,
existiu uma grande discussao doutrinaria e jurisprudencial acerca da conduta em
apreco ser considerada a contravencado penal do Art. 63, I, ou 0 crime previsto no
Art. 243 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que possuia a seguinte redacao:

Vender, fornecer ainda que gratuitamente, ministrar ou entregar, de
gualquer forma, a crianca ou adolescente, sem justa causa, produtos cujos
componentes possam causar dependéncia fisica ou psiquica, ainda que por
utilizacéo indevida:

Pena - detengdo de seis meses a dois anos, e multa, se o fato ndo constitui
crime mais grave.

Com isso, havia uma corrente jurisprudencial no sentido de que a venda de
bebida alcodlica a menores de dezoito anos configuraria crime, e ndo contravencao,
ja que esta pode causar dependéncia. Em contraponto, outra corrente entendia que
a contravencdo, por se referir especificamente a bebidas alcodlicas, seria especial
sobre o crime em apreco. O Superior Tribunal de Justica esclareceu a discusséao,
afirmando que a conduta de fornecer bebidas alcodlicas a menores de dezoito anos
configura a contravencao penal do Art. 63, I, da Lei das Contravengdes Penais. I1Sso
baseado no fato de que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu Art. 81,
incisos Il e lll, diferenciou expressamente bebidas alcodlicas de outras substancias
capazes de provocar dependéncia fisica ou psiquica. Dessa forma, o artigo referido
tipificava como crimes que envolvam estas Ultimas, continuando como mera
contravencédo a venda de bebida alcoolica a menores (GONCALVES, 2010).

Cumpre ressaltar, ainda, que a alteracdo do artigo supramencionado, além
de incluir expressamente a expressédo “bebida alcodlica”, elevou a pena prevista

para o delito para detencéo de dois a quatro anos.
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4. 2 As contravencgdes penais que foram revogadas

Além das contravencdes penais que foram elevadas a condicdo de crime,
observaram-se, ao longo dos anos, outras condutas que deixaram de ser tipificadas
pela Lei das Contravencgdes Penais.

Com efeito, desde sua publicacdo, em 3 de outubro de 1941, em apenas
duas oportunidades o Decreto-Lei n® 3.688/41 verificou a ocorréncia da abolitio
criminis.

Restaram revogados 0s seguintes artigos:

Art. 27. Explorar a credulidade publica mediante sortilégios, predicdo do
futuro, explicagdo de sonho, ou praticas congéneres:

Pena — prisdo simples, de um a seis meses, e multa, de quinhentos mil réis
a cinco contos de réis. (Revogado pela Lei n°® 9.521, de 27.11.1997).

Art. 60. Mendigar, por ociosidade ou cupidez:

Pena — priséo simples, de quinze dias a trés meses.

Paragrafo Gnico. Aumenta-se a pena de um sexto a um terco, se a
contravencao é praticada:

a) de modo vexatério, ameacador ou fraudulento.

b) mediante simulacdo de moléstia ou deformidade;

¢) em companhia de alienado ou de menor de dezoito anos. (Revogado pela
Lei n°® 11.983, de 2009).

O primeiro tipo penal punia a acdo dos adivinhos, intérpretes de sonhos,
executores de sortilégios ou praticas congéneres. Tal contravencdo tinha como fim
proteger a ingenuidade e a simplicidade dos que creem facilmente em qualquer fato
apresentado. Outrossim, diferenciava-se do estelionato porque neste existe dano
efetivo a vitima. Como exemplo da expressao “pratica congénere” prevista no tipo, é
possivel citar a magia, a feiticaria, a adivinhacdo, o hipnotismo, a necromancia, a
cartomancia, os autores de milagres e os vendedores de amuletos (PIEDADE
JUNIOR, 1983).

Interessante notar que, jA& em 1983, Piedade Junior (1983, p. 119),
manifestou seu entendimento contrario a existéncia da contravencao penal prevista
no Art. 27, que viria a ser revogada catorze anos depois:

A exploracdo da credulidade publica é contravencdo envolvente de
clausulas que, embora inspiradas por valores morais e sociais, indica a
necessidade de sua reformulacéo, pelo menos parcial, em relagéo a certos
angulos descortinados pela norma penal, tornando-se secundaria a
intervencdo da justica ante a predominante manifestacdo popular, cujo
consenso vem enfraquecendo a sua plena eficacia.

A realidade historica esta realmente demonstrando que os habitos e os
costumes vém diminuindo de relevo a necessidade de incriminacao de
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algumas modalidade individuadas pela norma penal.

De fato, com a evolucao do grau de instrugédo da populacéo brasileira, viu-se
como desnecesséria a existéncia de contravencao penal prevendo a puni¢do da
exploracdo da credulidade publica, até porque, caso alguém venha a enganar outra
pessoa, com isso prejudicando-a e auferindo vantagem indevida, subsiste o delito de
estelionato (Art. 171 do Cédigo Penal).

J& a contravencao penal de mendicancia foi revogada apenas recentemente,
em 2009. Até entdo, era punivel a conduta de mendigar, por ociosidade (preguica)
ou cupidez (cobica).

Para Moreira (2009), o mendigo era considerado alguém que nao
compartilhava os valores da sociedade, principalmente o da conquista da dignidade
pelo trabalho honesto. Ou seja, a preocupacéo do legislador era de que o mendigo,
ao deixar de trabalhar e viver da esmola de terceiros, fosse mais suscetivel a
ingressar no mundo do crime. Contudo, com o avancar do tempo, acabou
predominando a ideia de que penalizar a mendicancia era um modo de
discriminacdo social, e passou a se entender a contravencdo em tela como nao
recepcionada pela constituicdo, jA& que punia uma conduta que ndo lesava ou
ameacava lesar qualquer bem juridico protegido pelo estado.

Entrementes, Nucci (2013) observa a contradicdo que existia no tipo penal
em tela, jA que admitia a possibilidade de alguém trabalhar regularmente durante
toda a semana e, nos finais de semana, sair pelas ruas pedindo esmolas, a fim de
ganhar mais dinheiro, ou seja, por simples ambicao.

Da mesma forma, o autor assevera sobre a inaplicabilidade das causas de
aumento de pena previstas no paragrafo unico do Art. 60, mesmo gue ainda vigente
a contravencdo. Sobre o modo vexatorio, explica que € inevitavel certo grau de
vexame a quem da a esmola, ja que o intuito do mendigo é justamente excitar a
compaixdao alheia. Acerca do modo ameacador, entende que quem pratica a
mendicancia, a0 ameacar alguém, sera enquadrado em uma infracdo penal mais
grave, como ameaca, extorsdo ou roubo. Ja& no que toca ao modo fraudulento,
ensina que sua aplicacao geraria bis in idem, ja que exigiria que o mendigo agisse
de forma “ética”, isto é, dissesse ao passante que deseja auferir um obolo por ser
vadio ou ambicioso. O mesmo € aplicavel a possibilidade de mendicancia mediante
simulagdo de moléstia ou deformidade, que nada mais é do que um modo

fraudulento. Por fim, sobre a mendicancia em companhia de alienado ou de menor
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de dezoito anos, aduz que ja existe a figura tipica do Art. 247, IV, do Cddigo Penal, a
punir tal conduta (NUCCI, 2013).

Nesse norte, Moreira (2009) ressalta que submeter crianca ou adolescente
sob sua autoridade, guarda ou vigilancia a vexame ou a constrangimento é crime
previsto no Art. 232 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

4. 3 A Lei das Contravencfes Penais a luz dos principios da intervencao

minima e da insignificancia

N&o obstante algumas contraveng¢des penais tenham assumido a condi¢ao
de crime, ao passo que outras foram revogadas, a grande maioria dos tipos
contravencionais permanece em vigor.

A duavida é se, afinal, passados quase oitenta anos de sua publicacéo, o
Decreto-Lei n® 3.688/41 continua sendo aplicavel. Para tal, faz-se necessario a
observacdo da lei a luz dos principios da insignificAncia e principalmente da
intervencdo minima.

Primeiramente, cumpre ressaltar as principais inovacoes trazidas pela Lei n°
9.099/95, que causou profundas mudancas no processamento das contravencoes.

O referido diploma legal instituiu o Juizado Especial Criminal, competente
para julgar as infragbes de menor potencial ofensivo, que sdo as contravencdes
penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 anos,
cumulada ou ndo com multa.

Sendo assim, salienta Tourinho Filho (2011) que o Juizado Especial Criminal
tem competéncia para julgar toda e qualquer contravencgao, independentemente da
pena a ela cominada.

A aludida lei possibilitou a Policia Civil, outrossim, a lavratura de termo
circunstanciado para infracbes de menor potencial ofensivo, sem a necessidade de
instauragcdo de inquérito policial. Assim, no termo circunstanciado, basta que a
autoridade policial qualifique os envolvidos e eventuais testemunhas (se possivel
com a indicagdo do numero de seus telefones), um termo com as suas versoes do
fato e 0 compromisso que as partes assumiram de comparecer perante o Juizado,
somente requisitando exames periciais se houver necessidade (TOURINHO FILHO,
2011).

Ademais, a Lei n° 9.099/95 prevé, anteriormente a propositura da acao
penal, a designacdo de audiéncia preliminar, na qual sera possivel a composi¢cdo
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civel da vitima e autor do fato e, restando esta inexitosa, podera o Ministério Publico,
nado sendo caso de arquivamento, oferecer a transacdo penal ao autor do fato,

desde que nao seja observada uma das situacfes previstas no Art. 76:

[...] 8 2° Nao se admitird a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido o autor da infracdo condenado, pela préatica de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenca definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos,
pela aplicagé@o de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

lll - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e
suficiente a adog&o da medida. [...].

Nesse tocante, explica Tourinho Filho (2011) que a vitima podera recusar a
proposta de reparacao civil formulada pelo autor do fato, bem como fazer
contraproposta ou divergir da manifestacao conciliatéria do Juiz. Quanto a proposta
de transacado penal pelo Ministério Publico, assevera o autor que, ndo obstante o
texto legal use a expressao “podera”, esta deve ser entendida como “devera”, ja que,
uma vez preenchidos 0s requisitos subjetivos e objetivos da lei, ndo pode o
Promotor de Justica optar por oferecer a dendncia ao invés do beneficio penal.

Cabe destacar, outrossim, o instituto despenalizador da suspensédo
condicional do processo, que sera, por ocasido de oferecimento da denuncia,

proposta ao autor que preencher os seguintes requisitos:

1) a pena minima cominada ao crime ndo pode ultrapassar um ano; 2) ndo
pode haver em relagdo ao réu outro processo em curso; 3) inexisténcia de
condenagéo anterior por outro crime; e 4) a culpabilidade, os antecedentes,
a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias, autorizem a concessdo do beneficio (TOURINHO FILHO,
2011, p. 226).

Saliente-se, ainda, que a suspensdo condicional do processo € um sursis
antecipado e que, embora a redacdo do Art. 89 da Lei n° 9.099/95 use a expressao
“crime”, é cabivel também para contravencgdo penal. Ainda, enquanto na transacgéo é
imposta ao autor do fato uma multa ou uma medida restritiva de direitos, na
suspensao condicional do processo ndo ha isso, mas apenas a promessa de
cumprimento de algumas condi¢cées que podem ser impostas (TOURINHO FILHO,
2011).

A partir de tais alteragBes, diminuiram-se mais ainda as diferencas entre
crime e contravencéo penal.

Nesse norte, como assevera Nucci (2013), o que importa é verificar se a
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infragdo penal é de menor potencial ofensivo ou ndo. Em hipoétese positiva, em caso
de flagrante, ndo se lavra o auto de prisdo em flagrante, mas apenas um termo
circunstanciado, liberando-se a pessoa detida. Dessa forma, pouco importa se esta
a se tratar de crime ou contravengao.

Contudo, cabe ressaltar que o Art. 41 da Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/06) determina o seguinte: “Aos crimes praticados com violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n®
9.099, de 26 de setembro de 1995”.

Sobre o assunto, segundo Porto (2014), a doutrina tem sustentado que as
contravencgdes penais podem ser aplicados os beneficios e o rito da Lei n® 9.099/95,
uma vez que o Art. 41 da Lei Maria da Penha determinou seu afastamento apenas
em relacdo aos crimes, nada referindo quanto as contravencdes, ndo se podendo
estender a vedacao a estas, sob pena de analogia in malam partem, expressamente
vedada em nosso ordenamento juridico.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Habeas Corpus 106212,
desaconselhou uma interpretacdo gramatical do Art. 41 da Lei Maria da Penha e
enfatizou a opcdo por uma hermenéutica teleoldgica, asseverando que o dispositivo
em tela alcanca toda e qualquer préatica delituosa contra a mulher, até mesmo
quando consubstanciada contravencdo penal, como é a relativa a vias de fato
(PORTO, 2014).

O entendimento da Suprema Corte atualmente é aplicado na maior parte dos
casos, ndo sendo raros os casos de discussGes em tribunais superiores sobre
processos criminais envolvendo contravencdes penais. E, alias, no ambito da Lei
Maria da Penha onde reside atualmente o maior nimero de ac¢des envolvendo o0s
“delitos andes”, ja que, geralmente, os processos sdo findados sem que sequer haja
sentenca, em fungéo dos institutos despenalizadores da Lei n°® 9.099/95 aplicados a
casos que nao envolvam violéncia doméstica e familiar.

A titulo de exemplo, colaciona-se o seguinte julgamento do HABEAS
CORPUS 131.160, de caso de discussdao acerca de contravencdo penal que
alcancou a instdncia do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2016,
http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp):

PENAL. HABEAS CORPUS. CONTRAVENGAO PENAL. VIAS DE FATO
(ART. 21 DO DECRETO LEI 3.688/1941). VIOLENCIA DOMESTICA
CONTRA A MULHER. SUBSTITUICAO DA REPRIMENDA CORPORAL.
VIABILIDADE. ART. 44, |, DO CODIGO PENAL. IMPOSICAO DAS
RESTRICOES DO ART. 17 DA LEl 11.340/2006. [..]. 1. E viavel a
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converséo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito nos moldes
previstos no art. 17 da Lei Maria da Penal aos condenados pela pratica da
contravencao penal de vias de fato, por se tratar de modalidade de infrag&o
penal ndo alcancada pelo ébice do inciso | do art. 44 do Cédigo Penal [...], 0
paciente foi condenado a pena de 20 dias de prisdo, no regime aberto, pela
pratica da contravencdo prevista no art. 21 do Decreto-Lei 3.688/41 contra
pessoa com guem manteve relacionamento amoroso, razdo pela qual o
Tribunal de Justica substituiu a pena corporal por restritiva de direito. [...]
(Grifo original).

A partir disso, observa-se que ndo pequena € a quantidade de acdes,
envolvendo contravencdes penais, que atingem a seara do Supremo Tribunal
Federal. O Relatério Justica em Numeros 2016 do Conselho Nacional de Justica
demonstra que, nos Juizados Especiais da Justica Comum, o0 assunto
“Contravencdes Penais” foi 0 14° com maior numero de ingressos de agdes no ano
de 2015, com 88.818 demandas, o0 que representa 1,52% de todos 0s processos dos
juizados especiais.

Diante de tais dados, surge o questionamento: h& necessidade de
sobrecarregar ainda mais o Poder Judicidrio com casos dotados de minima
lesividade juridica?

Assim, tendo em mente o0 principio da intervencdo minima e da
insignificancia, cumpre serem analisados alguns tipos contravencionais.

De inicio, traz-se a baila o Art. 39 do Decreto-Lei n°® 3.688/41:

Participar de associacdo de mais de cinco pessoas, que Se reunam
periodicamente, sob compromisso de ocultar & autoridade a existéncia,
objetivo, organizac¢édo ou administracéo da associagao:

Pena — prisdo simples, de um a seis meses, ou multa, de trezentos mil réis
a trés contos de réis.

§ 1° Na mesma pena incorre 0 proprietario ou ocupante de prédio que o
cede, no todo ou em parte, para reunido de associa¢do que saiba ser de
carater secreto.

§ 2° O juiz pode, tendo em vista as circunstancias, deixar de aplicar a pena,
guando licito o objeto da associacao.

Como se Vvé, o tipo contravencional em apreco ndo se coaduna com a
Constituicdo Federal de 1988, ja que esta, em seu Art. 5°, determina o seguinte:

[...] XVII - é plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a de
carater paramilitar;

XVIIl - a criacdo de associacbes e, na forma da lei, a de cooperativas
independem de autorizacdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento;

XIX - as associacfes sO poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter
suas atividades suspensas por decisdo judicial, exigindo-se, no primeiro
caso, o transito em julgado; [...].
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A partir de tais direitos fundamentais, conclui-se que o Art. 39 da Lei das
Contravencdes Penais ndo foi recepcionado pela Carta Maior. Isso porque a
liberdade de associacdo é plena, desde que para fins licitos, ndo havendo sequer
necessidade de licenca estatal para sua criagdo. A néo ser que se verifique ter sido
a associagao criada para o fim de cometer crimes, caso em que a Justica Criminal
devera intervir, punindo os criminosos nos termos do Art. 288 do Cddigo Penal
(NUCCI, 2013).

Outra contravencéo a merecer destaque € a do Art. 42 do diploma legal em
estudo, que prevé pena de prisdo simples, de 15 dias a 3 meses, ou multa, a quem
perturbar o trabalho ou o sossego alheios, com gritaria ou algazarra; exercendo
profissdo incOmoda ou ruidosa, em desacordo com as prescrigdes legais; abusando
de instrumentos sonoros ou sinais acusticos; ou provocando ou ndo procurando
impedir barulho produzido por animal de que tem guarda.

Para Nucci (2013), a existéncia de tal tipo penal ignora os principios da
intervencdo minima, subsidiariedade e fragmentariedade, pois a punicdo na esfera
administrativa ou civil € mais que suficiente para a ocasido de alguém perturbar o
trabalho ou o sossego de outrem. Defende o autor que as Prefeituras Municipais
possuem condi¢cdes de manter um corpo de fiscalizacdo para controlar o abuso na
utilizacdo de aparelhos sonoros ou na producdo de ruidos, a fim de manter a
tranquilidade social.

Nesse sentido, a fiscalizagcdo municipal se mostra muito mais eficiente que a

Policia, pois causa maior temor que esta aquele que promove a barulheira:

Chamar a policia, nos dias de hoje, para controlar o latido de um cachorro
(art. 42, IV, desta Lei) € o 4pice da intervencdo maxima do Direito Penal na
vida privada do cidad&o. Alias, somente com muita sorte sera o reclamante
atendido, pois tanto a Policia Militar quanto a Civil tém ocorréncias
gravissimas para atender o tempo todo (roubos, homicidios, estupros,
sequestros, extorsbes etc.). Recentemente, o Supremo Tribunal Federal,
em uma de suas Turmas, reuniu-se para debater a ocorréncia da
contravencao descrita neste artigo, chegando a conclusao de néo ter havido
a infracdo penal, pois a barulheira ndo atingira a coletividade. Cuidava-se de
uma briga de vizinhos (HC 85.032-RJ, 22 T., rel. Gilmar Mendes,
17.05.2005, v. u.) Com a devida vénia, ndo nos parece matéria nem para a
Justica Criminal e muito menos para a Suprema Corte ter interesse em
analisar (NUCCI, 2013, p. 159). (Grifo original).

Percebe-se, dessa forma, que a Justica Criminal deve se preocupar com
infragbes que realmente lesem a paz social, ndo podendo intervir em cada

ocorréncia que fuja aos bons costumes e ao decoro social.
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Cabe, ainda, uma analise do seguinte artigo da Lei das Contravencdes
Penais:

Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido para
o trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de
subsisténcia, ou prover a propria subsisténcia mediante ocupacéo ilicita:
Pena — priséo simples, de quinze dias a trés meses.

Paragrafo Unico. A aquisicdo superveniente de renda, que assegure ao
condenado meios bastantes de subsisténcia, extingue a pena.

Nucci (2013) tece duras criticas a esse tipo penal. Alega que ser vadio ou
ocioso faz parte da liberdade de expressdo de qualquer individuo e que o Estado
nao deve intervir nessa esfera, uma vez que vivemos em um Estado Democratico de
Direito, e ndo em um estado totalitario, conforme o Art. 1° da Constituicdo Federal.
Defende, outrossim, que esse tipo penal consagra a desigualdade social, pois
pretende punir o vadio que ndo possui renda, ao passo que aquele que nasceu rico
e é ocioso a vida toda, sendo sustentado por seus familiares, ndo esta sujeito a
qualguer sancdo penal. Sustenta, ainda, que ha& incompatibilidade com a
contravencdo em apreco com o texto constitucional, pois este prevé, em seu Art. 6°,
que todos tém direito ao trabalho, ndo podendo esse direito ser visto como
obrigacéo, que € o que pressupde o Art. 59 da Lei das Contravencdes Penais.

Igualmente, Moreira (2009) salienta que, mesmo que muitas contravencodes
como a vadiagem e a ja revogada mendicancia possam ser a “porta para o crime”, 0
Estado ndo pode punir alguém por conta de uma mera possibilidade ou suposicao.
Ou seja, para que se possa efetivamente retirar a liberdade de alguém, é preciso
gue a lesdo ao bem juridico seja concreta, e ndo mera especulacéo.

Assim, por mais que se entregar a vadiagem seja moralmente reprovavel,
nao pode o Estado interferir em tal circunstancia, muito menos através do Direito
Penal, punindo alguém sob mera presunc¢éo de sua periculosidade.

Para arrematar, a tratar da Lei das Contravenc¢des Penais a luz do principio
da intervencdo minima, Nucci (2013, p. 112) assevera:

Seus tipos penais sdo, na maioria absoluta, ultrapassados, vetustos e
antidemocraticos. Promovem formas veladas de discriminagcdo social e
incentivam a cizancia dentre pessoas, que buscam resolver seus problemas
cotidianos e superficiais, no campo penal. Pensamos que n&o haveria
nenhum prejuizo caso houvesse a simples revogacdo da Lei das
Contravengbes Penais, transferindo para o &ambito administrativo
determinados ilicitos e sua puni¢do, sem que se utilize da Justica Criminal
para compor eventuais conflitos de interesses [...].
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5 CONCLUSAO

O estudo da Lei das Contravencdes Penais, consoante ja exposto, teve
como principal questionamento a sua aplicabilidade no ordenamento juridico
contemporéneo. Pesquisou-se, para isso, a historia do Direito Penal, bem como
seus principios, objetivos e os bens juridicos que visa proteger. Abordou-se,
também, brevemente, o contexto histérico que atravessava o Brasil quando da
publicacdo do Decreto-Lei, de forma a ajudar a entender por que o0s tipos
contravencionais foram criados. Para verificar a aplicabilidade das contravencoes,
utilizou-se a doutrina e a jurisprudéncia atualizada.

Destaca-se a importancia do estudo desse tema, especialmente porque trata
de um principio fundamental do Direito Penal, a intervencdo minima. Na elaboracéo
do presente trabalho, observou-se ser um assunto pouco abordado, ndo havendo
muitas obras doutrinarias a tratar especificamente de contravencdes penais.

Nesse diapasdo, no primeiro capitulo foram apontados os principais
aspectos do Direito Penal. Verificou-se que esse ramo juridico existe para proteger a
paz social, utilizando-se para isso da coercdo estatal, e que tem como finalidade
tutelar bens juridicos considerados importantes para a sociedade. Abordou-se,
outrossim, a evolucao histoérica do Direito Penal, restando claro que, nos primérdios,
0 estado intervia bem mais na vida da sociedade, intervengédo que foi diminuindo
através dos tempos, de modo geral. Estudou-se, ainda, os principios da ciéncia
penal, com destaque para os principios da insignificancia, da intervencdo minima e
da fragmentariedade.

A sequir, no segundo capitulo, abordou-se o contexto histérico da época de
decretacdo e publicacdo da Lei das Contravencdes Penais, verificando-se que se
passava por uma ditadura repressiva e extremamente intervencionista, que inclusive
fiscalizava as noticias que deveriam ser publicadas pela imprensa. Também foi
realizado o estudo da evolugdo dos conceitos de crime e contravencao penal,
restando claro que o que os difere € uma questdo meramente quantitativa, sendo
ambos um fato tipico, antijuridico e culpavel.

No terceiro capitulo, finalmente, discutiu-se o cerne do presente trabalho,
isto é, se a Lei das Contraven¢Bes Penais encontra amparo no atual ordenamento
juridico e especialmente a luz da Constituicdo Federal de 1988. Observou-se que,
embora algumas contravencfes tenham virado crimes e outras tenham sido
revogadas, permanecem vigentes diversos tipos penais do Decreto-Lei n°® 3.688/41.
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Diante do estudo realizado, pode-se chegar a conclusdo de que a Lei das
Contravencdes Penais nado foi recepcionada pela Constituicio Federal de 1988,
pois, das contravencdes ainda em vigor, constatou-se que boa parte ndo se coaduna
com o texto constitucional. Isto €, ndo observa os principios da igualdade e da
liberdade e o fundamento da dignidade da pessoa humana.

Conforme j& abordado no desenvolvimento do presente trabalho, o Estado
deve intervir na vida dos administrados apenas quando necessario. Outrossim, a
instancia penal deve ser a Ultima a ser utilizada, ja que lida com direitos
fundamentais, mormente a liberdade. Por conta disso, se o Direito Civil,
Administrativo ou qualquer outro ramo juridico for suficiente para prevenir
determinado comportamento indesejado pela sociedade, deve ser este aplicado em
detrimento do Direito Penal.

Ademais, o Estado ndo deve punir as condutas dotadas de minima
reprovabilidade, como s&o as contravencdes penais em sua grande parte.

Destarte, o Direito Administrativo revela-se como solucdo para a grande
maioria das contravencdes penais existentes, pois, com efeito, observa-se que,
atualmente, as san¢des administrativas para infragdes de transito representam maior
coercitividade aos infratores do que as previstas na esfera penal. Isso porque, na
maioria dos casos, estes nem chegam a ser processados, jA que abrigados pelos
institutos despenalizadores da Lei n® 9.099/95, mas néo deixam de receber severas
penalidades administrativas, que incluem multas em vultuosos valores e a cassacao
da Carteira Nacional de Habilitac&o.

Nessa esteira, ndo ha sentido em movimentar a Policia, o Ministério Publico
e o Poder Judiciario para resolver uma briga entre vizinhos ou para controlar o latido
de um cachorro, quando isso pode ser sanado de maneira muito mais agil e efetiva
pelo 6rgéo de fiscalizagdo das Prefeituras do Municipais.

Além disso, cumpre ressaltar que a sociedade brasileira viveu uma grande
mudanca de valores e paradigmas em relacdo ao panorama vivido na década de
1940, muito em funcdo da globalizacdo, da evolucdo do grau de instrucdo da
populacao e, principalmente, pela transicdo ao Estado Democratico de Direito no
qgual atualmente vivemos. Dessa forma, o Estado autoritario daquela época nao
pode mais subsistir em nosso ordenamento juridico, ditando sobre como deve ser o
modo de vida da sociedade.

Também se deve levar em conta que o Direito Penal é visto atualmente com
descrédito perante a sociedade. Tal condi¢cdo poderia ser amenizada se a instancia
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penal fosse utilizada apenas para punir condutas que realmente causem danos a
bens juridicos relevantes. Nao sendo assim, estar-se-ia mantendo na Justica
Criminal um grande nimero de demandas desnecessarias e indécuas. Mais, estar-se-
ia prosseguindo com o desprestigio do Direito Penal diante da sociedade, que esta
cansada de ver a impunidade dos criminosos e a morosidade da Justica Criminal.

Tal panorama deve ser alterado, evidentemente, através de politicas
publicas, especialmente na area da educacdo e da assisténcia social. Mas uma
reforma penal, que inclui a revisdo do Decreto-Lei n°® 3.688/41, também € importante
para que a Policia e a Justica Criminal sejam mais ageis e competentes na
investigagdo e punigao dos infratores.

Diante de todo o exposto, entendo que ndo deve mais o Estado
intervencionista da década de 1940 subsistir em nosso atual ordenamento juridico.
Por ferir os principios da intervencdo minima, da insignificancia e da
fragmentariedade do Direito Penal, e, mais ainda, por ser contrario a dignidade da
pessoa humana e aos principios da isonomia e liberdade previstos na Constituicdo
Federal de 1988, urge a revisdo da Lei das Contravencfes Penais, cumprindo

revogar-se a maior parte dos tipos contravencionais nela previstos.
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