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RESUMO

O presente trabalho pretende demonstrar a incompatibilidade da insistente
criminalizacado das contravencdes penais, apesar da sua protecdo a bens juridicos
de menor relevancia. Assim, o trabalho se direciona em uma premissa maior, qual
seja, a andlise da principiologia penal e o garantismo que se consolidaram no Brasil
com a Carta Magna de 88; como premissa menor temos apontamentos pertinentes
as contravencdes, histérico, consequencias e bem juridicos tutelados; por fim, a
conseqUéncia, que é a tese que se defende, é a de que ndo € possivel que se
admita todas as implicagbes penais em uma eventual condenagdo por

contravencoes penais (Decreto-lei 3688/41).

Palavras-chave: Principios. Aplicacdo. Contravencbes. Consequencias. Bem
juridico. Incompatibilidade.



ABSTRACT

The present work aims to demonstrate the incompatibility of persistent
criminalization of criminal misdemeanors, despite their legal protection to goods of
lesser relevance. So the work is directed in a major premise, namely, the analysis of
criminal principles and that have been consolidated in Brazil with the Charter 88;
minor premise as we have relevant to misdemeanors notes, historical, legal
consequences and well protected; finally, the consequence of which is the thesis that
argues, is that you can not admit that all criminal implications for a possible

conviction for criminal misdemeanors (Decree Law 3688/41).

Keywords: Principles. Application. Misdemeanors. Consequences. Well legal.
Incompatibility.
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INTRODUCAO

Em que pese a promulgacédo da Constituicdo Cidada de 1988 que passou a
aplicar no ordenamento pétrio toda uma principiologia garantista e liberal, as
contravengbes penais que sao “filhas” da ditadura Vargas completamente
influenciada pela ditadura fascista de Mussolini, insistem em serem punidas com o

carater de ilicito penal.

O que se pretende esposar ao longo deste trabalho é a total incompatibilidade
de uma condenacdo através das vias das contravencfes penais, sob a égide de

principios constitucionais liberais.

O entendimento nos parece claro, pois aquelas medidas de coercdo (jus
puniendi) do Estado apenas devem ser toleradas em conseqiéncia de crimes que

protegem bens juridicos de natureza assaz relevantes.

Assim, achamos pertinentes a visualizacdo de alguns principios em espécie:
ultima ratio, adequacao social, proporcionalidade e legalidade para que se possa
demonstrar a incompatibilidade afirmada. Do mesmo modo, traremos ao trabalho
entendimentos jurisprudenciais e aquela que entendemos ser a melhor doutrina no

que diz respeito a analise em tela.



1 PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO PENAL DE ACORDO COM A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A escorreita andlise de um ordenamento principiolégico de direito penal deve
ser tratado sob a égide do sistema constitucional presente. Nessa toada, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil consolidou um mecanismo de
principios que apenas permitem que a conduta humana reprovavel seja punida se
houver um absoluto grau de certeza, além da necessidade de violacdo dos bens
juridicos mais relevantes, ou ainda uma real situacéo de riscos a esses bens, pois sé
assim sera admitido que haja alcance da puni¢do sob as arestas do Direito Penal.

Por conta disso, imbuido de uma principiologia garantista, o sistema penal
atual trabalha fortemente com a presenca de principios que devem limitar a conduta
daquele que é o ente responséavel pelo poder de punir: o Estado.

Afinal, em que pese o longo processo de evolu¢do do pensamento do poder
punitivo do estado (a luz do pensamento do Marqués de Beccaria, entre outros), em
recente procedimento historico de ditadura militar, o Brasil e o brasileiro sofreram a
represalia e o temor de um poder punitivo estatal forte e abrangente.

A conseqléncia sobre o ordenamento patrio ndo poderia ser outra, sendo a
protecdo de cada cidadao através de puni¢cdes condicionadas a certeza da pratica
delitiva e a real lesédo a algum bem juridico considerado extremamente relevante.

Nessa toada, admiravel a posi¢do do constituinte originario na aplicacdo da lei
penal com caracteristicas flagrantes de protecionismo e garantismo contra o Estado.
Foi muito sofrimento perpetrado ao longo da ditadura, de modo que a intencédo do
povo ndo seria outra sendo a de afastar e diminuir a teia de consequencias penais.

Para isso, a adocao de principios se faz assaz pertinente na protecdo da
dignidade da pessoa humana, pois a previséo legislativa para punir um infrator pode
revelar-se, num caso concreto, real injustica, haja vista as consequéncias de uma
eventual condenagéo penal.

De conseguinte, a fim de elidir um Estado invasiva, o ordenamento atual que
encontra supremacia na Constituicdo Federal atua com base em técnica

principiologica.
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Ocorre que, a legislacao, pura e fria, jamais sera capaz de fornecer justica no
caso concreto na seara penal. Pois, € impossivel imaginarmos que a previsdo
genérica das condutas reprovaveis capituladas no Cdédigo Penal e na Lei de
Contravencdes Penais (além das legislacbes extravagantes) traga todas as
minudéncias que seriam importantes ao analisarmos quando da aplicacédo de uma
sancgao penal.

Desde ja, frisa-se: ndo ha maior violacdo que um cidaddo de direitos pode
sofrer do que arcar com todas as consequencias de uma condenacdo penal' O
constituinte originario de 88 sabia disso, e respeitou este entendimento, por isso
adotou uma constituicdo principiolégica.

Com efeito, se faz necessaria a breve mencdo do conceito dos principios e
sua importancia no ordenamento patrio. Por ser assim, passemos a um breve estudo

dos principios.

2.3Principios

De acordo com a grande maioria da doutrina nacional, a norma juridica €
género do qual sdo espécies 0s principios e as regras. Assim, para que se entenda
de forma simplificada trazemos a doutrina de Dworkin que foi trabalhada por Alexy
na definicdo de principios e regras. A seguir, o entendimento deste sobre o que séo

regras.

Regras sé@o normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas.
Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela
exige; nem mais, nem menos. Regras contem, portanto,
determinacbes no ambito daquilo que é féatica e juridicamente
possivel.

Do mesmo modo, entendemos que a melhor definicAo de principios seja
aguela trazida por Robert Alexy (2007, pag. 90-91) que dispara:

Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizagdo, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagédo
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ndo depende somente de suas possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas (...).

Com isso, entendemos a importancia dos principios no nosso ordenamento
juridico, pois sédo estas espécies de normas que permitem uma aplicacdo moderna
da lei, sob a égide da principiologia trazida com a Constituicdo Ademais, repudiada
do mesmo modo a atuacao do juiz “boca da lei” que € aquele que se limita a aplicar
a expressao positivada do legislador.

Ao se tratar de uma aplicacdo de sancao penal, ou mesmo de reprovacao de
alguma conduta que tenha como consequiéncia a punicdo com a privacao de direitos
fundamentais, ndo se pode jamais perder de vista que ha uma verdadeira “lesao”
aguele que a recebe. Assim, ndo resta davida que cada caso pode guardar uma
certa particularidade sobre a conduta do agente, de modo a merecer um julgamento
escorreito ndo apenas em regras de aplicacdo ou nao aplicacdo, mas de principios
que permitirdo o sopesamento de valores ao caso concreto.

Insta destacar, ainda, que essa consideracao principioldégica coaduna-se com
o0 atual entendimento constitucional, mormente na seara penal, ja que 0s bens
juridicos que se pretende proteger com a tutela coercitiva (jus puniendi) merecem a
ponderacéo de principios e valores, sob intoleravel conseqiiéncia de uma aplicacao
desarrazoada da punicdo penal que macula a vida do condenado por sua
caracteristica estigmatizadora. Sobretudo, a op¢do do constituinte de 1988, que foi
marco da politica criminal de carater evolutivo no que tange a humanizacdo do
direito penal.

N&o se olvide que a Lex Legum prevé como fundamentos da Republica a
dignidade da pessoa humana, ex vi do art. 1°, Ill da CF. Nesse interim, mister a
ponderacdo adequada de aplicacdo normativa, sobretudo a penal.

Ademais, entendemos que a maleabilidade das normas denominadas
principios, permitem o entendimento que a sua propria aplicacdo €, nas palavras de
Zafaroni (2005) variavel, perfectivel ja que as interpretacfes a seu respeito alterar-
se-ao na medida em que os valores de uma sociedade sejam alterados com o
passar dos anos.

Antes de analisarmos alguns principios em espécie que sao importantes na
seara penal como estruturada pela constituicdo de 1988, ha que ser trazido para o

presente trabalho o surgimento do direito penal de indole liberal.
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2.4 O garantismo e o direito penal de garantia liberal

Merece relato, uma breve mencéao histérica sobre o surgimento do garantismo
penal, haja vista a importancia do principio da ultima ratio e sua ecloséao através da
dogmatica liberal garantista.

Apods o periodo feudal, foi firmado pela sociedade o pacto social pensado por
Rousseau, qual seja, aquele em que cada cidaddo abriria mdo de parte da sua
liberdade para que pudesse desfrutar de pacifica convivéncia social. Em
contrapartida, a autoridade estatal receberia 0 monopdlio da for¢a punitiva. Destarte,

com o entendimento a época apresentado por Beccaria (2010):

Somente a necessidade de um suporte coletivo para alcangar
felicidade e vida digna levou os individuos a abrirem méo de parcela
de sua liberdade. Ainda assim, isso se daria apenas na medida

\

minima imprescindivel a preservacdo dos valores sociais mais
relevantes, conjuntamente denominados por ele de ‘depdsito de
salvacgao publica’.

A este modelo de estruturacdo do ordenamento penal é que recai a intitulacao
de denominacéao de Direito Penal Liberal.

Neste momento, chamo a atencdo para o principio da ultima ratio (que sera
completamente destrinchado nas proximas paginas) e sua relacdo umbilical com o
direito penal de viés liberal. Pois o cerne de um direito de menor violacdo ao
individuo passa pela espinha dorsal do sistema garantista.

Ademais, conveniente tentarmos aqui, a arriscada missdo de reduzir em
pouquissimas palavras o entendimento acerca do direito penal justo e liberal.

Nessa vertente, ha que se afirmar que o direito penal de natureza liberal
entende que, mais do que mera formalidade, ha que se firmar pela lesdo efetiva
material do bem juridico determinado. Com efeito, a punicdo estatal fazer-se-ia

necessaria em hipoteses que o bem juridico se encontra em efetivo perigo.

Logo, percebeu-se que a protecdo de bens juridicos, que merecem a guarida
do direito penal e sédo, portanto, principais, se encontram definidos de acordo com os

valores ético-sociais da sociedade em que se encontram inseridos.
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7

Por isso é assaz importante trazermos o entendimento de Welzel sobre a
missao do direito penal. A maioria da doutrina entende tratar-se de mecanismo de
protecdo daqueles bens juridicos mais relevantes. O professor alemao parece temer
essa posicdo, contudo, o que teme Welzel, na verdade, é uma quantificacdo dos
valores fundamentais e bens juridicos que merecem a protecdo através seara penal
(direito penal), pois estar-se-ia firmando um “tabelamento” preciso das condutas
punitivas reprovaveis. Assim, Munoz e Hassemer (1989, p. 100) explicam a ideia do

professor alemao:

Lo que Welzel teme es, por tanto, que con la preponderancia del
principio de proteccion de bienes juridicos se produzca una especie
de cuantificacion utilitarista del grado de dafiosidad social y una
funcionalizacion de valores fundamentales que no pueden ser
concebidos desde un punto de vista puramente cuantitativo.

E assim prosseguem na explicacdo do professor Welzel, ainda citado por
Munoz e Conde:

Como se ve, Welzel no pospone la proteccion de bienes juridicos
como misién del Derecho penal, sino que la coloca en un plano mas
amplio y, concretamente, en un plano social. (...) Lo que Welzel teme
es, por tanto, que con la preponderancia del principio de proteccién
de bienes juridicos se produzca una especie de cuantificacion
utilitarista del grado de dafosidad social y una funcionalizacién de
valores fundamentales que no pueden ser concebidos desde un
punto de vista puramente cuantitativo (...) Asi, por e€j., el respeto a la
dignidad humana o a la vida, o el principio de tolerancia son valores
juridicos relevantes que no admiten uma cuantificacion econémica y
mucho menos un intercambio con otros valores.(...) La critica de
Welzel esta, por tanto, justificada y no supone en modo alguno el
abandono del principio de protecciéon de bienes juridicos. (...) La
proteccion de los "valores éticosociales de la actitud interna" no
excluye la de los bienes juridicos, ya que ambos estan a diferentes
niveles.

7

Destaco que o entendimento de Welzel é de que ndo pode haver
quantificacdo de alguns valores, sob pena de verdadeira tarifagdo nos mesmos e
consequente matematizacdo dos bens juridicos determinados como sendo 0s mais

importantes. Ora, iSSoO € extremamente importante na seara penal liberal!
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Desconsiderada esta hipotese, estamos a afastar o entendimento liberal, pois
ainda que existente alguma formalidade tipificada, nem sempre h& que se falar em
aplicacdo de sancéo penal! E essa a vertente liberal penalista.

Este € o destaque do direito penal de ordem liberal, que da énfase e
acrescenta a restricdo da malha punitiva estatal, olvidando-a enquanto mecanismo
prima facie de repulsa da criminalidade.

Do mesmo modo, a atuacdo penal impde-se sobre os bens juridicos mais
relevantes ndo apenas sobre sua vertente quantitativa, mas também em
consideracao aos valores ético-sociais.

Insta destacar, portanto, que a vertente contemporéanea do direito penal,
balizada pela Constituicdo Federal de 88, faz como uma opc¢ao Ultima a matéria
penal para a atuacdo do estado, no sentido de ser a ultima solucéo, o ultimo recurso
do qual pode se valer o estado a fim de que repreenda algum ato reprovado pela
sociedade.

Em outras palavras: a mera previsdo de determinada conduta enquanto
crime, ndo é determinante para que haja condenacéo penal.

Deve ser posto, em Ultima andlise que, o legislador ndo pode, a seu livre
alvedrio produzir tipos penais por um mero sentimento de efemeridade muitas vezes
promovido pela populagéo ou pela parcialidade midiatica.

A aplicacdo do direito penal tem que ser a ultima solucdo encontrada para
gue o estado possa solucionar a correcdo de fatos reprovaveis, mas, ndo apenas,
deve ser aplicado também ap6s um longo processo de alteragdo social sobre a
reprovacao de determinada conduta, sob pena de estarmos ampliando as fontes de
norma juridica penal através dos costumes.

O que se quer dizer é que, para que possamos assumir uma determinada
conduta como sendo punida pelo direito penal, ndo basta que tenhamos uma “moda”
apresentada pela midia ou por um sentimento popular desprovido de uma analise
social séria e respeitavel.

Ademais, em termos praticos, existem entendimentos jurisprudenciais dos
mais refinados que tém aplicacdo no Direito Penal moderno, de que ndo se pode dar
um mero conteudo formal a tipicidade. A tipicidade penal é, as vezes, bem mais que
mera adequagado ao tipo penal. Para que se caracterize a primeira, diz penalista
argentino Eugénio Raul Zaffaroni, € necessario que se verifique ter sido atingido o

bem juridico protegido ("Tratado”, Ill, titulo IIl, Ediar, 1981).
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Em conexdo com a matéria, ndo se perca que 0s principios sdo normas
vetores que tendem a demonstrar qual sentido as normas devem tomar. Com efeito,
considerando 0 momento anterior pelo qual passou o Brasil, entende-se com
facilidade o porqué de um sistema garantista liberal confirmado com tanto afinco na
Constituicao de 88.

Contudo, em que pesem as longas explanacbes possiveis acerca da
principiologia penal para sua aplicacdo liberal, pretendemos explanar alguns

principios que limitam o poder punitivo do estado.

2.5Principio da legalidade

Este principio possui entendimento contemporaneo no sentido ndo de mera
legalidade formal, mas sim de uma série de consequencias que irradiam da
interpretagédo da norma penal, se observada com olhares do garantismo.

N&o deve ser entendido apenas como aquele em que nenhum fato pode ser
considerado crime sem lei previa que assim o defina. Devemos alcancar a
interpretacdo de que sem lesdo ao bem juridico que merece a guarida do direito
penal, ndo pode ser admitida esta sangao.

Uma vez entendido materialmente (legalidade estrita), este principio nao
permite a criminalizacdo de pequenas condutas, ainda que previstas do ponto de
vista formal, sob pena de violar os postulados constitucionais liberais.

Ademais, como desdobramento bem exposto por Zaffaroni (2003), ha que se
falar numa maxima taxatividade legal, pois ndo se pode ter a errada impressao de
que o principio em analise legitima o jus puniendi. Na verdade, ele limita a acao

penal pelo Estado. Sendo vejamos o entendimento do penalista argentino:

Apesar de expressar-se a lei penal em palavras e estas ndo serem
nunca totalmente precisas, nem por isso o principio da legalidade
deve ser desprezado, mas sim cabe exigir do legislador que ele
esgote 0s recursos técnicos para dar maior exatiddo possivel a sua
obra. (...) Este principio corre riscos cada dia mais graves, pois a
arbitrariedade pode produzir-se na propria determinagédo legal.
quando os limites legais ndo estabelecem dessa forma, o direito
penal tem duas opcdes: a) declarar a inconstitucionalidade da lei; b)
aplicar o principio da maxima taxatividade interpretativa.
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Com efeito, resta reconhecida o principio da legalidade com efeitos muito

maiores que aqueles meramente formais.

2.6Principio da ultima ratio

Um dos principios mais importantes do Estado Democratico de Direito na
seara penal é o principio da interven¢do minima ou ultima ratio. O direito penal ndo
pode ser considerado de outra forma, sendo sob a égide do principio da ultima ratio.

Prosseguindo, se faz necessaria a explanacdo sobre o principio da ultima
ratio que, numa primeira analise, como ja citado anteriormente, ndo permite que seja
o direito penal a solugcédo primeva (prima ratio) para aqueles atos que colocam em
risco os bens juridicos tutelados.

E mais.

N&o se permite que, em havendo outra possibilidade de protecdo daqueles
bens que merecem protecdo, seja o direito penal utilizado. De tanto a tanto, sera
SEMPRE outra seara juridica a proteger algum bem juridico, enquanto a pesada
mao punitiva do estado nédo se fizer necessaria.

Aponta-se, com énfase, os corolarios do principio penal da ultima ratio que se

pronunciam em duas vertentes:

a) A criminalizacdo de uma conduta sé serd admitida caso constitua meio
necessario para a prevencao de bens juridicos assaz relevantes;
Deve ser entendido de forma extrema esta caracteristica do principio da
ultima ratio. Antes de criminalizarmos uma conduta, tem de estar acertado
de forma absoluta que aquele bem juridico tutelado é de importancia
suprema para a sociedade, sem titubear. Nao se olvide que o bem juridico
pode deixar de se tornar tdo importante, momento em que ndo se fara

mais necessaria a intervencéo penal de sancdo a conduta.

b) Se houver outro meio de intervencgéo ou de controle social que demonstre-
se suficiente para tutelar de determinado bem, o direito penal ndo deve
balizar sua protecao.

Num segundo momento, apos a selecdo pormenorizada do bem juridico

dito importante, deve restar demonstrado que outra evidéncia juridica nao
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permite a repressdo aquela conduta. Ou seja, a conduta ndo sera
suficientemente reprimida através de expressdo do direito civil ou

administrativo, por exemplo.

A aplicacédo deste principio, bem explica Roxin (apud, Bitencourt, 2013, p. 54),
se justifica na medida 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”.

Parece-nos que as pessoas tém se esquecido do foco da puni¢cdo penal da
politica criminal da carta magna ao pretenderem a maior criminalizacdo de condutas.
Nesta conjuntura € que o principio da ultima ratio aparenta estar em descompasso

com as intencgdes populares.

Acontece que o carater subsidiario do direito penal aponta que sé devera
haver intervencao coercitiva quando se tratar de agressdo aos bens juridicos mais
graves do ordenamento juridico e que, frise-se, os demais ramos do Direito ndo se

fizerem suficientes para reprova-lo.

O Principio da ultima ratio se encontra em consonancia com o Estado
Democratico de Direito, pois este prevé a garantia de direitos fundamentais além da
repressao a limitacdo estatal. Ademais, o Estado Democratico de Direito, influenciou
diretamente o direito penal para que buscasse ndo apenas a protecdo da vitima,
mas uma verdadeira humanizacéo da execuc¢édo sobre o condenado. Sobre o tema,

dissertou o Dr. André Luiz Callegari (artigo). Segue a transcricao:

Ao tempo que, em maior ou menor medida, habitua-se a considerar
positiva uma intervencdo assistencial, de amparo e de fomento por
parte do Estado, sentimos resisténcia ante a atividade repressiva do
mesmo. N&o ha nisso contradi¢cdo alguma: a admissédo de um Estado
social, que intervém para procurar bem estar aos cidaddos, néo
obriga postular como desejavel um intervencionismo penal que
restrinja a liberdade do cidaddo mais além do imprescindivel para
sua propria protecao. Ao contrério, em um Estado social a servico do
individuo, a intervencdo penal somente se justifica quando é
absolutamente necessaria para a protecao dos cidadaos.

Ora, se o atual Estado vai contrario a ingeréncia estatal na vida dos cidadaos,

podemos entender que a intervencdo mais invasiva que o estado pode aplicar, qual



18

seja, a penal, deverd ser evitada, ou mesmo substituida muitas vezes por este
Estado.

2.6.1 Fragmentariedade

A considerar todos os bens juridicos previstos no ordenamento, temos que
nem todos merecem protecdo através das garras do direito punitivo. Com efeito, ha
qgue se falar na aplicacdo do Direito Penal a uma fragmentariedade daqueles bens
juridicos protegidos. Ou seja, apenas alguns receberéo a tutela coercitiva.

Selecionados alguns bens juridicos mais importantes, passardo a possuir a
tutela mais agressiva do Direito patrio. Assim, tal selecdo deve ser absoluta e
limitada, de modo que ndo pode haver duvida quanto a importancia do bem juridico
que se quer proteger. Afinal, se o0 bem é extremamente importante a ponto de se
permitir que o Estado puna até mesmo com a privacao da liberdade o sujeito que o
viole, ndo pode pender ddvida quanto a sua importancia, jA que esta deve ser
taxativamente extremada.

Decreta-se, portanto, que os bens protegidos por acao punitiva do Estado que
removera, acaso nhecessario, a liberdade do sujeito de direitos, devem estar
pautados por um grau de certeza quanto a sua potencialidade lesiva para a
sociedade.

Ainda sobre o Estado Democratico de Direito, Bitencourt dispara que o bem
juridico que venha a receber a tutela do direito penal, ndo se trata apenas de politica
criminal, mas de verdadeira norma de interpretacdo, para que se consiga definir a
estrutura de um delito (Bitencourt, 2013, p. 46).

O que se pretende com o subprincipio da fragmentariedade ndo se pode
perder de vista que existem condutas reprovaveis que lesionam bens juridicos,
contudo, apenas aqueles considerados 0s mais importantes e que sejam
selecionados corretamente por uma determinada sociedade € que poderdo ter como
consequéncia uma sentenca penal condenatéria e todas as suas mazelas. E o
entendimento também de Regis Prado, que dispara que “é o que se denomina
carater fragmentario do Direito Penal. Faz-se uma tutela seletiva do bem juridico,
limitada aquela tipologia agressiva que se revela dotada de indiscutivel relevancia

guanto a gravidade e intensidade de ofensa”.
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Impossivel ainda ndo trazermos a este humilde trabalho as palavras de
Jescheck no Tratado de Derecho Penal (1981) que dispara:

O direito penal ndo constitui um sistema exaustivo de protecdo de
bens juridicos, de sorte a abranger todos os bens que constituem o
universo de bens do individuo, mas representa um sistema
descontinuo de selecdo de ilicitos decorrentes da necessidade de
criminaliza-los ante a indispensabilidade da protec¢é&o juridico-penal.

Em desfecho concluimos que o Direito Penal ndo pode sancionar qualquer

conduta, apenas aquelas condutas mais graves e mais perigosas.

2.6.2 Subsidiariedade

Como segunda faceta da ultima ratio temos ainda a subsidiariedade.

Este desdobramento do principio penal da ultima ratio se aplica ha medida em
gue o Direito Penal € uma intromissédo do Estado na esfera da liberdade do cidadao,
gue somente resulta toleravel quando é estritamente necessaria para a protecéo
desse mesmo cidadéo.

Por isso mesmo, fala-se em algo subsidiario, ou seja, algo que fica de lado,
para segundo plano. Afinal, ndo ha que se falar na utilizacdo das severas arraias
penais, quando o Direito Civil ou o Administrativo servem para pacificar a sociedade
no que tange a determinada conduta. Vejamos o entendimento de André Luiz
Callegari (artigos):

Essa idéia normalmente expressa-se com a férmula de que o Direito
Penal deve ser a ultima ratio da politica social. O Direito Penal é
subsidiario a respeito das demais possibilidades de regulacdo dos

conflitos, é dizer, s6 se deve recorrer a ele quando todos os demais
instrumentos extrapenais fracassam.

(..

Em sintese, pode-se dizer que o Direito Penal serve
subsidiariamente a protecdo dos bens juridicos e que sua existéncia
se justifica exclusivamente quando a convivéncia pacifica dos
cidaddos pode garantir-se tdo-somente com o recurso a culminar
com uma pena a conduta socialmente danosa.
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Por conta disso, ndo se pode permitir que o direito penal seja alargado ao
alvedrio do legislador ou de emocgbes efémeras proveniente das camadas populares,

mormente aquelas produzidas através de uma midia descompromissada.

2.7Principio da proporcionalidade

Existem outros principios que garantem do mesmo modo a limitacdo do Poder
Estatal de punicdo (ius puniendi) Este principio se encontra implicitamente alocado
na Carta Magna de 1988 e trata de uma medida de nivelamento para que todas as
medidas apresentadas sejam, na medida de sua atuacao, proporcionais.

E uma norma que encontra supedaneo no espirito da Constituiciio de 1988,
por ser aquela norma que pretende a justica dos atos estatais, na medida em que
nao permite exageros ou efemeridades. Sendo certo assim, que possui como
subprincipios a necessidade e adequac¢do da medida. Sendo vejamos.

A aplicacdo de algum ato estatal s6 serd permitida em caso de necessidade,
bem como se a medida for adequada para o fim a que se destina, sob pena de, ndo
o sendo, violar a principiologia constitucional.

A aplicagdo deste principio foi trabalhada com louvores na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal no ano de 1968, momento em que foi apontada o caréater
fecundo do excesso de poder e o efetivo controle da atividade legiferante através da
escorreita incidéncia do principio em analise.

Assim, mais precisamente em 21 de fevereiro de 1968, teve o Pretorio
Excelso a oportunidade de declarar a inconstitucionalidade de norma constante da
Lei de Seguranca Nacional, que obstava que o acusado de pratica de crime contra a
seguranca nacional desempenhasse qualquer atividade profissional ou privada, tal

como previsto art. 48 do Decreto-Lei n. 314, de 1967:

Art. 48. A prisdo em flagrante delito ou o recebimento da denuncia,
em qualquer dos casos previstos neste Decreto-Lei, importard,
simultaneamente:

1° na suspensao do exercicio da profisséo;

2° na suspenséo do emprego em atividade privada;

3 ° na suspensdo de cargo ou fungdo na Administragdo Publica,
autarquia, em empresa publica ou sociedade de economia mista, até
a sentenca absolutoria.
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A época o Supremo Tribunal Federal foi feliz em reconhecer que a restricdo
era descabida por ser desproporcional com a (exorbitancia dos efeitos da
condenacdo) de maneira que se demonstrou inconstitucional por manifesta afronta
ao proéprio direito a vida em combinacdo com a clausula de remisséao referida, como
se pode ler na seguinte passagem do voto entdo proferido pelo Ministro
Themistocles Cavalcanti, trazido na obra de Gilmar Mendes (Mendes, 2009, p. 358)

gue pedimos venia para transcrever:

Infelizmente ndo temos em nossa Constituicdo o que dispde a
Emenda n. 8 da ConstituicAho Americana, onde se proibem a
exigéncia de fiangas excessivas, as penas de mula demasiadamente
elevadas e a imposi¢cdo de penas cruéis e fora do comum ou de
medida (cruel and unusual punishment).

Os intérpretes consideram como tal, por exemplo, a morte lenta, mas
entendem também que o conceito deve evoluir porque 'cruel' ndo é
uma expressao técnica, com significacdo definida em direito e que
deve evoluir com o aperfeicoamento do homem, as exigéncias da
opinido publica e a proporgédo entre o crime e a pena.

E possivel que em determinado momento se chegue a condenar a
pena de morte, como cruel (Pritchett, The Ametican Constitution, p.
527).

No caso Trop versus Dulles (1958) Justice Warren entendeu, a meu
ver com razdo, que a idéia fundamental da Emenda n. 8 é a
preservacéo da dignidade humana.

N&o temos preceito idéntico; porém, mais genérico e suscetivel de
uma aplicacdo mais ampla, temos o § 35 do art. 150, reproducéo de
Constituicbes anteriores, que dispde: 'A especificacdo dos direitos e
garantias expressas nesta ConstituicAo ndo exclui outros direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota'. Ora,
a Constituicdo vigente, como as anteriores no quadro das garantias
individuais e sociais, procurou seguir as exigéncias de
aperfeicoamento do homem e o respeito a sua integridade fisica e
moral. A preservagdo de sua personalidade e a protecdo contra as
penas infamantes, a condenacdo sem processo contraditério, a
supressao de algumas penas que se incluiam na nossa velha
legislacdo penal, a afirmacdo de que somente o delingiiente pode
sofrer a pena, sem atingir os que dele dependem, definem uma
orientacdo que qualifica perfeitamente o regime e 0s principios
fundamentais da Constituicéo.

O preceito vem da Constituicdo Americana, Emenda IX — nela foi
inspirado e foi introduzido na nossa primeira Constituicdo
Republicana, com o receio de que a enumeracdo pudesse levar o
intérprete a entender que por serem discriminadas essas garantias
guaisquer outras estariam excluidas.
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Mas o preceito é de maior alcance, porque ele atinge numerosos
direitos ndo enumerados e que representam conquistas do progresso
humano no dominio das liberdades. A lista desses direitos vem
crescendo h& séculos.

O objetivo da lei foi inverso a essa tendéncia, porque procurou
aumentar o rigor da repressdo desses crimes, intimidando com
medidas que atingem o individuo na sua prépria carne, pela simples
suspeita ou pelo inicio de um procedimento criminal fundado em
elementos nem sempre seguros ou de suspeitas que viriam a se
apurar no processo.

Nesse particular, a expressdo e medida cruel, encontrada no texto
americano, bem caracteriza a norma em questdo, porque, com ela,
se tiram ao individuo as possibilidades de uma atividade profissional
gue lhe permite manter-se e a sua familia. Cruel quanto a
desproporcdo entre a situagdo do acusado e as consequéncias da
medida. Mas ndo sé o art. 150, 8§ 35, pode ser invocado. Também o
caput do art. 150 interessa, porque ali se assegura a todos os que
aqui residem o direito a vida, a liberdade individual e & propriedade.
Ora, tornar impossivel o exercicio de uma atividade indispensavel
gue permita ao individuo obter os meios de subsisténcia, é tirar-lhe
um pouco de sua vida, porque esta ndo prescinde dos meios
materiais para a sua protecao".

O Ministro Gilmar Mendes (2009, p. 358) que é autoridade nacional em

principio da proporcionalidade, afirma ainda em sua obra que:

(...)com a utilizacdo dos recursos da moderna doutrina constitucional,
parece indicar que, em verdade, a Corte se valeu da clausula
genérica de remissdo contida no art. 150, § 35, da Constituicdo de
1967, para poder aplicar, sem risco de contestacdo, a idéia de
proporcionalidade da restrigdo como principio constitucional.

Porquanto, o principio da proporcionalidade era assim considerado elemento
integrante imiscuido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e visa, do
mesmo modo, a restringir a atuacao estatal no sentido de aplicacdo de quaisquer

atos que nao estejam em consonancia razoavel com a estrita necessidade.
2.8Principio da Adequacéao Social
Outro principio que pretende a limitagdo do poder punitivo estatal e que se

amolda perfeitamente ao direito penal mais democratico de indole liberal é o

principio da Adequacéo Social.
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Este principio dispara que a norma penal deve ser elaborada através de
algum ato ou acdo de dada importancia para a sociedade. J4 dizia Welzel (apud.
Bitencourt, 2013, p. 57) que “o direito penal tipifica somente condutas que tenham
certa relevancia social; caso contrario, ndo poderiam ser delitos”.

Em contrapartida ndo se pode olvidar que as condutas que sejam adequadas
socialmente ndo deverao ser punidas com as consequencias do direito penal.

Contudo, uma vez ja pincelado o principio da ultima ratio (item 2.2), compete-
nos frisar que, a conduta pode ser intoleravel, mas ainda assim nédo fara jus a ser
punida com o direito penal, pois outras searas do Direito podem ser suficientes para
reter e controlar o injusto. Nesse sentido se pronunciou Stratenwerth (apud.
Bitencourt, 2013, p. 57) que disparou ser “incompativel criminalizar uma conduta sé
porque se opde a concepgao da maioria ou ao padrao médio de comportamento”.

Nesse aspecto é importante frisar uma situacdo pratica recorrente no Brasil
que viola grosseiramente o principio em tela, qual seja, a morosidade do legislador
em caminhar em consonéancia com os valores da nossa sociedade.

O nosso legislador, data venia, ndo responde aos anseios da sociedade no
que tange a seara penal.

Percebe-se que o Poder Legislativo respeita o principio da Adequacédo Social
em muitas hipéteses, onde ha acréscimo dos tipos penais ao CP ou as legislacdes
especiais.

Contudo, lamentavelmente o legislador € moroso no momento em que a
abolitio criminis se faz necessaria. Exemplo patoldgico: uma Lei de Contravencdes e

Cdbdigo Penal se fazem presentes desde o ano de 1940!

Ora, por conhecimento minimo de histéria, fica notério que os valores
apontados aquela época sdo extremamente divergentes daqueles prezados e
perquiridos pelo constituinte de 88. Desse modo, a pretensdo punitiva estatal jamais
repousaria sobre os mesmos valores. Questionamos assim, a adequacgao social de
uma contravencao penal. Bem expressou a ideia, Vlamir Costa Magalhaes (2010,
revista da EMERJ n° 52), ao tentar exprimir a melhor aplicacdo de direito penal
garantista pretendida pelo constituinte de 88 ao preservar os direitos fundamentais,
apontando qual seria a escorreita aplicacdo da seara penal pretendida pela atual
Carta Magna. Vejamos as palavras do professor:
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Por todo o exposto, ndo se estd aqui a atacar pura e simplesmente o
modelo garantista de Direito Penal, mas tdo somente defendendo-se
a necessidade de que se promova, nos ambitos cientifico e
pragmatico, um “processo de desfetichizacdo” a fim de que a
proposta garantista seja finalmente enxergada e aplicada em sua
integralidade, num contexto constitucionalmente atualizado, no qual é
legitima a tutela penal de interesses metaindividuais. Faz-se
impositiva uma releitura ampliativa do sistema garantista de modo a
gue se atinja o citado garantismo integral. Filio-me ao entendimento
gue inclui, no campo os bens juridicos dignos de tutela penal, valores
ligados a ordem constitucional econdmico-social ndo vinculados
diretamente a pessoas determinadas, mas sim a toda a coletividade
(v.g.: a higidez da ordem tributéria e previdenciaria, a preservagéo do
meio ambiente e do equilibrio do mercado de capitais). Em esséncia,
tais interesses juridicos guardam liame estreito com os principios
mais importantes da vigente Constituicdo da Republica e o
menosprezo destes pelo Estado, a pretexto de atender aos reclamos
de um “garantismo hiperbdlico monocular”, descumpre o principio da
proporcionalidade em seu aspecto de vedacgdo a protecao deficiente
dos direitos fundamentais.

Oportunamente serd defendido que as contravencdes ndo se fazem mais
necessarias, pois ndo sao reprovaveis do ponto de vista juridico. Pelo menos, nédo

se justifica a sua reprovabilidade a ponto de ser punida com o Direito Penal.

O tema principios e a principiologia do direito penal, sdo temas de abstracao
exacerbada, em que pese a sua importancia no atual ordenamento juridico. Por isso,
passamos para algumas discussdes e aplicacbes do Direito Penal liberal e sua

discussao nos tribunais brasileiros.

2.9Direito penal de intervencdo minima nos tribunais

Sobre a ultima ratio e a principiologia do Direito Penal devemos ir um pouco
além para que vejamos como isso se aplica na pratica e qual deveria ser a realidade
absoluta de nossos tribunais.

Ha que se perceber que o tipo penal ndo pode ser apenas subsumido ao caso
concreto e assim diretamente produtor de uma pena. A tipicidade formal, ja ndo mais
sustenta uma penalizacdo, uma repreensédo de todo o aparato estatal para que se

aplique sancéao.
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Os proprios Tribunais superiores tém entendimento semelhante quando
aplicam e discorrem com louvor sobre o principio da bagatela.

E como se fosse afirmado: “preenchidos os requisitos objetivos de uma
determinada conduta, ha que se falar em pena”. Ora, isso ndo mais se admite!
Sendo estar-se-ia violando o principio da ofensividade sob o qual nullum crimem
sine iniuria. Para o doutrinador Luiz Flavio Gomes, ha que se falar inclusive em
quebra da presuncéo de inocéncia ao permitirmos que haja punicdo de um delito
gue nao preenche tipicidade material, pois sequer chega a violar o bem juridico que
se pretende tutelar.

Com a tentativa de enriqguecermos este trabalho, apresentamos alguns
julgados que defendem a intervencdo minima de um direito penal por falta de
preenchimento de tipicidade material, bem como por defenderem a intervencéo

minima do direito penal. A seguir in verbis:

16% Camara do Tribunal de Alcada Criminal de S. Paulo:
Constitui mesmo contravengao penal a diregéo inabilitada pela mera
falta de documento, constatada em atividade rotineira da policia de
transito, sem qualquer evidéncia de risco criado pelo agente? N&o se
cré. No caso da falta de habilitagdo para dirigir veiculo, a objetividade
juridica visada € a incolumidade publica no que tange a seguranca
do transito" (cf. Damésio Evangelista de Jesus , "Lei das
Contravencdes Penais Anotada”, Saraiva, 1993, p. 101). (...)
Acontece que ndo se cogitou nos autos de que o réu ndo soubesse
dirigir motocicleta, ou seja, que com seu proceder, ao volante, tenha
causado risco, ainda que indeterminado, a incolumidade publica ou,
por outra, se afastado minimamente da normalidade que justificasse
a imposicdo de uma pena por isto. Tudo indica que estava de fato
habilitado a dirigir, tanto que ndo havia cometido deslize no transito;
ao que consta, dirigia normalmente e sabia fazé-lo. VOTO

VENCEDOR.

HC 118359/PR - PARANA
HABEAS CORPUS
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA
Julgamento: 05/11/2013 Orgéo Julgador: Segunda Turma

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL.
CRIME DE CONTRABANDO DE CIGARROS. ALEGACAO DE
INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA:
INVIABILIDADE. ORDEM DENEGADA. 1. Atipicidade penal néo
pode ser percebida como exame formal de subsuncdo de fato
concreto a norma abstrata. Além da correspondéncia formal, para a
configuracdo da tipicidade é necesséaria andlise materialmente
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valorativa das circunstancias do caso, para se verificar a ocorréncia
de leséo grave e penalmente relevante do bem juridico tutelado. 2.
O principio da insignificancia reduz a incidéncia de proibicdo
aparente da tipicidade legal e torna atipico o fato, apesar de lesdo a
bem juridicamente tutelado pela norma penal. 3. Para aplicacéo
do principio da insignificancia, devem ser relevados o valor do objeto
do crime e também aspectos objetivos do fato, como a minima
ofensividade da conduta do agente, a auséncia de periculosidade
socialda acdo, o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da leséo juridica causada.

Soma-se o0 entendimento esposado de varios ministros em outros julgados.

Assim decidiu Celso de Mello:

O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam
resultado, cujo desvalor — por ndo importar em lesao significativa a
bens juridicos relevantes — nao represente, por iSso mesmo, prejuizo
importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade
da prépria ordem social (HC 98.152/MG).

Compartilhando este entendimento, Gilmar Mendes expds a presenca nao
apenas do principio da insignificancia, mas também o principio da proporcionalidade
entre a conduta e a penalizacdo estatal. A seguir:

Dessarte, insta asseverar, ainda, que, para chegar a tipicidade
material, h&4 que se pbr em prética juizo de ponderagéo entre o dano
causado pelo agente e a pena que lhe serd imposta como
consequéncia da intervencgéo penal do Estado. A analise da questéo,
tendo em vista o principio da proporcionalidade, pode justificar,
dessa forma, a ilegitimidade da intervencédo estatal por meio do
Direito Penal HC 108.872/RS.

E o Ministro Ricardo Lewandowski completa:

E dizer: a aplicacdo do principio da insignificAncia somente
deve ter lugar quando a interferéncia do Direito Penal mostrar-se
desnecessaria e desproporcional a acdo levada a efeito pelo réu,
exatamente o que se vislumbra na espécie (HC 118359/PR).

Claro est4, portanto, que o Direito Penal é instrumento a salvaguarda dos
bens e valores mais relevantes na sociedade, aqueles cujo maltrato

torna insuportavel a vida em comunh&o. Por se cuidar de suprema forma de coacéo
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estatal, impde-se extrema cautela na filtragem dos valores/bens sujeitos a sua

incidéncia.

2 DAS CONTRAVENCOES PENAIS

2.1 Conceito de contravencao

O Direito Penal brasileiro é adepto da teoria dualista de infracéo penal, pois a

divide em duas espécies: contravencao ou crime/delito.

A contravencéo penal € também conhecida como crime ando, delito Liputiano,
delito do “homem galante”, ou ainda crime vagabundo. Contravencao, nos termos da
lei € “a infragdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou
de multa, ou ambas. alternativa ou cumulativamente” (art. 1° do decreto-lei n°
3.914, de 9 de dezembro de 1941).

Em que pese a definicdo legal, preferimos aquela trazida na obra de Valdir
Sznick (1991) que foi empregada no art. 4° do Diario Oficial da Unido de 16-8-1974.

A seguir sua transcrigao:

“a contravencdo € desobediéncia ao preceito legal destinado a
prevenir dano possivel a interesses juridicos relativos a convivéncia
e disciplina civil, & seguranca das pessoas e coisas ou a ordem
administrativa do Estado”. Grifamos.

Importante demonstrar que a contravencao tende a prevengcao de dano
possivel. Registramos que parece patente a violacdo antecipada a propria ideia de
iter criminis, pois estaria havendo precipitacdo ao punir a cogitagdo do agente ou

ainda os atos preparatorios.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.914-1941?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.914-1941?OpenDocument
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Propedeuticamente, hd que se destacar que ndo ha diferenca ontoldgica
entre contravencgdes e crimes. Existe, contudo, diferenga axioldgica entre ambos, na
medida em que rotula os fatos mais graves como crimes e 0S menos graves como

contravencoes.

Assim, a diferenca existente que justifica a op¢éo binaria do legislador e que
prevalece é a diferenca quantitativa, pois as contravencdes sao infracdes menores,

que lesam menos ou apenas ameacam lesar.

A fim de diferenciarmos as contravenc¢des penais dos crimes (ou delito de
acordo com a opcdao binaria do legislador), encontramos sete caracteristicas que as

distinguem e que merecem ser trazidas para o presente trabalho. Sendo vejamos.

Rogério Sanches (artigos) aponta as seguintes diferencas entre crimes e
contravencdes: primeiramente, temos como diferenca entre crimes e contravencdes
a espécie de pena privativa de liberdade, pois enquanto os crimes andes sao
puniveis apenas com prisdo simples, os delitos sdo puniveis com detencdo e
reclusdo; segundo, a acdo penal que deflagra o processo penal referente as
contravencdes € somente a incondicionada, no que diverge dos crimes; terceiro, nao
h& que se falar em punibilidade da tentativa das contraven¢des, o que nao ocorre
com os crimes; quarto, divergem ainda na extraterritorialidade, pois a lei penal
brasileira ndo alcanca as contravenc¢des praticadas no exterior, lado outro, os crimes
podem ser punidos se praticados no exterior na forma da lei; quinto, toda e qualquer
contravencdo apenas sera julgada na justica estadual; sexto, a pena privativa de
liberdade do crime tem limite de 30 anos, das contravencdes o maximo é de 5 anos;
por ultimo, o sétimo ponto de divergéncia € o periodo de prova do sursis, ja que nas
contravencdes o periodo de prova varia de um a trés anos, e nos crimes de dois a

quatro anos.

Ademais, passemos a analisar algumas minudéncias desse tipo de infracdes

penais, a fim de que tenhamos escorreito conhecimento de sua origem.

2.2 Historico
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No que diz respeito a positivacdo das contravencdes penais, a primeira
distincdo se deu entre os germanos que diferenciavam os crimes mais leves e 0s
mais pesados.

J& no ordenamento pétrio, as contravengBes surgiram desde as
Ordenacdes do Reino até a época do Brasil Holandés, onde encontram-se vestigios
de praticas consideradas como crime que hoje sao tipificadas na Lei das
Contravenc¢des como, v.g, jogos de azar, que huma e noutra época sua pena variava
entre multas e/ou pequenos intervalos de privacdo de liberdade até penas mais
severas que vigoraram no Norte do Brasil em 1630, por conseqiiéncia da Invasao
Holandesa.

A primeira vez que foi usado o vocébulo contravencdo para determinar
espécies de delitos foi no Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, de 11 de
Outubro de 1890 (arts. 364 a 404), no qual repetia com pouquissimos acréscimos 0s
delitos do Cddigo Criminal do Império do Brasil, de 7 de Janeiro de 1831, primeiro
cbdigo genuinamente brasileiro, quando trata Dos Crimes Policiaes (sic), no Livro 1V,
Capitulos | ao VIII, (arts. 276 a 307).

Assim, em 1° de Janeiro de 1942, passaram a viger a0 mesmo tempo o
Caddigo Penal, a Lei de Introducdo ao Cddigo Penal e a Lei das Contravencdes
Penais. Esta Ultima sofreu severas criticas, com argumentos de ndo se misturarem

assuntos de menor importancia com obras destinadas a durarem por longo tempo.

2.2.1 Momento de criacdo das contravencbes sob a égide da
Constituicdo de 1937

Com o intuito que este trabalho possui, passamos a destacar o momento
cultural em que a Lei de contravencéo foi criada, bem como a influéncia que sofreu
por ter sua génese amparada pela Carta de 1937.

Era o ano de 1934, quando Getulio Vargas foi eleito e empossado para
governar os Estados Unidos do Brasil. A previsédo era de que o governo duraria até o
ano de 1938, contudo, durante esse periodo, houve uma discrepancia muito grande
entre a direita fascista de um lado que atuava através da Ac¢éo Integralista Brasileira

(AIB) e defendia um Estado autoritario de forte carater policialesco. Lado outro,
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existia 0 movimento de esquerda que apontava ideais socialistas, comunistas e
sindicais que se destacavam através da Alianca Nacional Libertadora (ANL).

Assim, o0 governo a época fechou a Alianca Nacional Libertadora (ANL),
considerando-a ilegal com base na “Lei de Seguranca Nacional”, cujo estopim da
crise foi o manifesto langcado por Luis Carlos Prestes. Em razdo da Intentona
Comunista (insurreicdo politico-militar que contava com o apoio do Partido
Comunista Brasileiro e de ex-tenentes que tinham o objetivo de derrubar Getulio
Vargas e instalar o socialismo no Brasil), o estado de sitio foi decretado pelo
governo e se manifestou como um verdadeiro e forte movimento de repressdo ao
comunismo, inclusive com o apoio da famigerada “Policia Especial”.

No mesmo rumo, Getulio Vargas e o governo tiveram o apoio do Congresso
Nacional, que decretou o estado de guerra. A represalia se deu com a justificativa de
havia sido descoberto um plano comunista para a tomada do Poder — o plano
Cohen.

Este foi o estopim para que o Governo decretasse o golpe ditatorial, e
apresentou-o Como uma suposta panacéia contra 0 comunismo que parecia invadir
0 pais. Foi assim que, em 10 de novembro de 1937, Getulio Vargas da o golpe,
centralizando o poder e fechando o Congresso Nacional.

Tinha comec¢o aquilo que Vargas intitulou de nova era, outorgando -se a
Constituicdo de 1937, influenciada por ideais autoritarios e fascistas, instalando a
ditadura (Estado Novo), que sé alcancaria novamente os tempos de democratizacao
com a futura Carta de 1945.

A Carta de 1937, elaborada por Francisco Campos, foi apelidada de “Polaca”
em razao da influéncia sofrida pela Constituicdo polonesa fascista de 1935, imposta
pelo Marechal Josef Pilsudski. E deveria ter sido submetida a plebiscito nacional,
nos termos de seu art. 187, o que nunca aconteceu. A seguir a transcricdo do
dispositivo constitucional: “Art. 187 - Esta Constituicdo entrara em vigor na sua data
e sera submetida ao plebiscito nacional na forma regulada em decreto do Presidente
da Republica.”

Aléem de fechar o Parlamento, o Governo manteve amplo dominio do
Judiciario. A prépria federacéo foi abalada pela nomeacéo de varios interventores.

Inata destacar a fragilidade adquirida pelos direitos fundamentais, uma vez
gue sofreram enfraquecimento em decorréncia, especialmente, da atividade

desenvolvida pela Policia Especial e pelo Departamento de Imprensa e Propaganda.
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Do mesmo modo, a cercear os direitos fundamentais e determinar a faceta
policialesca do governo instaurado, através do Decreto -lei n. 37, os partidos
politicos foram dissolvidos.

E por isso que jamais pode ser esquecido o fato de que o Brasil de 1940 (ano
de criacdo do Decreto-Lei 3688 — contravengOes penais) o Brasil estava sendo
governado sob a égide da ditadura Vargas, demonstrando-se como verdadeira
situacdo contraria a democratizacao.

Destacamos, portanto, que existe certa clareza no fato de que as
contravengfes possuem forte condicionamento historico-temporal, afinal, sdo obra
da Ditadura Vargas. Ora, estamos falando do Estado Novo, que possui forte viés
autoritario e policialesco, sobretudo tendo nascido sob a égide da Constituicdo de
1937.

Estamos nos referindo de uma matriz antidemocratica que se vincula mais a
uma percepcao de "prima ratio" do que "ultima ratio", pois um Estado de policia
tende a expansao da intervencao penal.

A fim de que fique expressa a demonstracao de influencia penal ampliativa da
época, anotamos abaixo as exposi¢cdes de motivos sobre o Cédigo de Processo
Penal que possui um capitulo referente ao espirito do Cddigo. Em que pese as
anotacoes referirem-se a lei processual e ndo material sobre as contravencoes, fica
facil perceber como o Estado Novo encarava a legislacdo penal como um todo. A

seguir a exposicao, retirada do VADE MECUM, saraiva, 2013:

Do que vem de ser ressaltado, e de varios outros critérios adotados
pelo projeto, se evidencia que este se norteou no sentido de obter
equilibrio entre o interesse social e o da defesa individual, entre o
direito do Estado a punicao dos criminosos e o direito do individuo as
garantias e segurancas de sua liberdade. Se ele ndo transige com as
sisteméticas restricbes ao poder publico, ndo o inspira, entretanto, o
espirito de um incondicional autoritarismo do Estado ou de uma
sisteméatica prevencgao contra os direitos e garantias individuais.

Com efeito, a producao do Decreto-Lei 3688/40, posteriormente recepcionado
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 como lei ordinéria,
possui um espirito de direito penal como prima ratio e com a falsa impresséao de que

é remedio para antever a solugéo de crimes de perigo.
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2.3A posicao da doutrina

A boa doutrina do direito penal, ao se pronunciar sobre as contravencdes
penais, € unanime no seguinte sentido: as ofensas menores sao aquelas apenadas
de forma mais branda.

Porquanto, ndo h& um refugio da doutrina neste sentido, pois assume
efusivamente que os bens juridicos tutelados pelas contravencdes penais sao
agueles que constituem estado de perigo e desrespeito as normas de conduta social
de menor ofensividade. Vejamos a exposicdo de Valdir Sznick em sua obra
Contravengdes Penais (1991):

Ao direito penal, no tema do delito, cabe apoiar, com normas e
sancdes proprias, direitos e bens mais importantes — familia, vida,
salde, integridade fisica, patriménio — muitas vezes ja preservados
por outras areas do direito (civil, comercial). Assim, as sancdes
daqueles estatutos, muitas vezes resguardadas ja por outros
diplomas, se acrescenta o penal: pena pecuniaria e detentiva de
liberdade.

Ja as ofensas menores, sdo apenadas mais como efeito preventivo
evitando que o prosseguimento dessas infragfes atinja esfera de
crimes. S&o condutas mais potenciais que reais; mais perigosas que
realmente lesivas aos interesses.

Constituem-se em estados de perigo que devem ser coibidos como
uma primeira prote¢do penal aos direitos mais importantes ja citados;
€ 0 que se chama de contravengédo penal. S&o condutas que mais de
perto dizem respeito as normas de convivéncia social.

Como demonstrado, a doutrina entende que existem bens juridicos mais e
menos importantes, e ainda assim pretende que ambos devem ser protegidos pelo
direito penal.

A andlise de bens juridicos mais e menos importantes que devem ser
protegidos pelo direito penal nos faz invocar as palavras de Beccaria (2010), pois

este escreveu:

Alguns delitos destroem imediatamente a sociedade ou o0 que a
representa; alguns ofendem a seguranca privada de um cidaddo na
vida, nos bens, na honra; alguns outros sdo acfes contrarias a aquilo
gue cada um é obrigado a fazer ou ndo a nao fazer em vista do bem
publico.
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Nesse rumo, hd um imposi¢do no que tange as contravengdes de uma divisao
sobre a protecdo de bens juridicos extremamente importantes e outros menos

importantes.

2.4Dos efeitos da sentenga penal condenatdria de contravencéo penal

Como dito alhures, ndo héa diferenca ontoldgica entre crimes e contravencgoes,
de modo que a diferenca se da apenas de forma qualitativa como leciona Nucci, em
seu Manual de Direito Penal: “o direito penal estabeleceu diferenga entre crime (ou
delito) e contravencédo penal, espécies de infracdo penal. Entretanto, essa diferenca
nao é ontoldgica ou essencial, situando-se, tdo somente, no campo da pena.”

Pois bem.

Esse detalhe impinge a uma eventual condenacdo sobre a esfera das
contravencdes penais, os mesmos efeitos de qualquer sentenca penal condenatéria
de crimes. Assim, ha que se fazer uma atenta analise aos efeitos de uma sentenca
penal condenatoria.

Os efeitos se dao sobre vérias esferas: penal, civil, trabalhista. Porquanto,
analisemos os efeitos da sentenca penal condenatéria.

Os efeitos séo os seguintes: prisdo do réu; impede a naturalizacao (art. 12, I,
‘b’ da CF); suspende direitos politicos; revoga sursis, livramento condicional, gera
reincidéncia; produz efeitos civis como a acdo civil ex delicto; produz efeitos
trabalhistas, como justa causa para demisséao.

A prisdo do réu, em se tratando de uma contravencao penal, € medida que
se impbe quando existe sentenca penal condenatéria, mesmo que se trate de uma
prisdo simples que nao possui rigor penitenciario (art. 6°, decreto-lei n°® 3688/41).

Outro importante efeito de uma contravencdo penal € o impedimento a
naturalizacdo do condenado nos moldes da Constituicdo Federal de 88, art. 12, II,
‘b’ De forma que, torna-se brasileiro naturalizado aquele que reside no Brasil por
mais de quinze anos ininterruptos e sem condenagéo penal.

Existe também como efeito da condenacdo penal, a suspensdao de outro
direito erigido a norma Constitucional, quais sejam, os direitos politicos. Assim

dispara o art. 15, Ill da CRFB: “art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos,
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cuja perda ou suspensdo sO se dard nos casos de: (...) lll = condenacgdo criminal
transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;”.

Revogacdao e sursis e livramento condicional, segue na lista dos efeitos de
uma sentenca penal condenatéria pela pratica de qualquer contravencao penal.
Aquele que se encontrava sob uma liberdade condicionada, ou mesmo suspenséo
condicional da pena, tem essa benesse interrompida, acaso seja condenado por
pratica de contravencao.

Do mesmo modo, aquele que carrega o 6nus de uma condenacdo em
contravencgdo, carrega a “marca social” de se tornar um reincidente. Ou seja,
havendo condenacdo no prazo de cinco anos, aguele que cometeu contravencgao
penal ser4, mais uma vez apenado, com a marca da reincidéncia que nada mais é
do que uma das principais circunstancias agravantes trazidas pelo Cadigo Penal.

Outrossim, segue como efeito da sentenca penal condenatoria, a execucao
civil pela via da acdo ex delicto. Sendo, portanto, titulo executivo judicial, nos
moldes do CPC, art. 475-N, Il. Ha que apontar que a “transformacao” da sentenca
penal em titulo de execucdo direta, abole qualquer discussdo acerca da
responsabilidade do infrator, pois exige-se diretamente o pagamento dos prejuizos
civis veiculados através da via da contravencédo penal.

N&o se olvide, por derradeiro, de outro efeito da condenacdo de uma
contravencdo penal. Este efeito gera consequéncias para além da seara civil ou
penal, mas trabalhista: a justa causa para demissdo no trabalho de acordo com a
litteris do art. 482, d, CLT.

Lembremos ainda do art. 47 do CP que aponta a interdicdo temporaria de
direitos para os casos de condenacdo penal com as seguintes consequéncias:
proibicdo do exercicio de cargo, funcao ou atividade publica, bem como de mandato
eletivo; proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que dependam de
habilitacdo especial, de licenca ou autorizacdo do poder publico; suspensdo de
autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo; proibicdo de frequentar
determinados lugares; proibicdo de inscrever-se em concurso, avaliagdo ou exames
publicos.

Porquanto, demonstrada as consequéncias de uma sentengca penal
condenatoria pela via das contravencdes, entendemos ter tratado de alguns
aspectos relevantes no que tange a natureza de uma contravengdo penal para que

possamos adentrar na Ultima parte deste trabalho que intenta apontar a
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incompatibilidade das contravencbes penais com a principiologia da seara

criminalista.

3 DA INCONGRUENCIA ENTRE AS CONTRAVENCOES PENAIS E A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Realizadas algumas exposi¢cdes acerca da principiologia penal trazida com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no primeiro capitulo deste trabalho,
apontamos qual o atual entendimento acerca da intervencdo penal por parte do
Estado que deve ser de forma limitada, contida e calcada na certeza, sob pena de
violacdo as balizas principais deste sistema.

Lado outro, tivemos a intencdo de, no segundo capitulo, apontar as
contravencdes penais sob a o6tica de sua génese, de seu nascedouro, bem como
trazer algumas consequéncias de sua imputacdo ao individuo. Ademais,
destacamos que a doutrina aponta a contravencdo penal como sendo aquela
violagcdo ao ordenamento que merece corretivo penal, em que pese a sua protecao a
bens juridicos de menor importancia, ou ainda, ao risco desses bens juridicos. Como
visto, apesar de se tratar de um “crime-anao”, as consequéncias da sancao penal
séo as mesmas!

Assim, através de um pensamento silogistico, temos que a premissa maior é
a principiologia penal garantista e liberal que é aquela adotada pela Carta Magna de
88, através de principios como a ultima ratio, adequacao social e proporcionalidade;
a premissa menor, por sua vez, € a punicao ainda presente das contravencdes
penais que sdo ilicitos que preveem a penalizacdo de condutas de menor
importancia para o ordenamento atual, a consequéncia se impde neste terceiro
capitulo, pois €, a nosso sentir, incompativel e intoleravel, a condenacéo através da
via das contravencdes penais, haja vista a aplicagcdo dos principios constitucionais

apontados.

3.1Daviolacao ao principio da ultima ratio
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Pede-se venia para relembrarmos a definicho das contravencdes penais
(Valdir Sznick, 1991):

Ja as ofensas menores, sdo apenadas mais como efeito preventivo
evitando que o prosseguimento dessas infracdes atinja esfera de
crimes. Sdo condutas mais potenciais que reais; mais perigosas
gque realmente lesivas aos interesses.

Perceba-se que a propria ideia de contravencao, afirma que o bem juridico de
menor importancia deve ser protegido pela contravencéo penal. Contudo, o principio
em destaque, afirma que caso o bem juridico ndo seja de maior relevancia, nao deve
ser o direito penal aquele apto a sua tutela.

Afirma ainda a definicdo que as condutas apenadas contra a contravencgao
penal sdo aquelas mais potenciais do que reais. Quanto a isso ndo ha duvida que
existe evidente contradicAo na mantenca das contravencdes enquanto ilicitos de
natureza penal, sob o amparo da Constituicdo garantista.

Com isso, ndo é compativel a punicdo através da malha penal, daquelas
acOes que violam bens juridicos de menor importancia. Como restou bem esposado
pela doutrina liberal, o direito penal, sob a égide de uma constituicdo garantista
como a de 1988, ndo pode permitir gque um bem juridico de menor importancia seja
protegido com a maior violacao que o estado pode impingir na vida dos cidadaos.

Ora, a partir do momento que a ultima ratio se impf6e enquanto principio
norteador de uma sancao penal, como admitir que prevalecam no hodierno sistema
juridico condutas tidas como ilicitas e tipicas, mas que nao protejam bens juridicos
ditos essenciais pela sociedade?

N&o existe qualquer razdo, data venia, para se admitir punicdo penal de
condutas que néo protegem bens juridicos extremamente importantes. Na verdade,
deve ser afastada de plano a protecdo de um bem juridico pela forca penal, se ela
nao versa a integridade de bem juridico de suma importancia.

E mais.

N&o apenas a criminalizagdo da conduta que viola bens juridicos de menor
importancia deve ser afastada, mas, antes disso, outra seara juridica deve ser
aguela apta a resolver a reprovacdo de uma conduta, sob pena de violarmos o
espirito de uma constituicdo brasileira que foi a mais social e o maior simbolo de

avanco contra a mao punitiva estatal.
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O alarme que se faz nesse sentido, encontra respaldo ndo apenas na infeliz
persisténcia das contraveng¢des enquanto ilicitos de natureza penal, mas também na
errbnea conduta adotada pelo legislador que insiste em inflar o sistema punitivo
estatal. Nao seria possivel imaginar melhores palavras que aquelas proferidas pelo
Mestre Hassemer (1989) no que tange a ultima ratio e sua aplicacdo com fincas em
um Direito Penal Funcional. A seguir as felizes palavras do citado mestre em

traducdo livre:

Nestas areas, espera-se a intervengdo imediata do Direito Penal, ndo
apenas depois que se tenha verificado a inadequacdo de outros
meios de controle ndo penais. O veneravel principio da
subsidiariedade ou da ultima ratio do Direito Penal é simplesmente
cancelado para dar lugar a um Direito Penal visto como sola ratio ou
prima ratio na solucdo social de conflitos: a resposta surge para as
pessoas responsaveis por estas areas cada vez mais
frequentemente como a primeira, sendo a Unica saida para controlar
0s problemas.

Winfried Hassemer, ao se pronunciar sobre o inchago criminal existente no
contemporaneo mundo juridico-penal aponta a errbnea aplicacdo da ultima ratio.
Como se as palavras daquele que é simbolo do direito penal liberal ndo bastassem,
o nacional Bitencourt (2013, p. 57) conclui:

Quando nos referimos a protecéo subsidiaria de bens juridicos como
limite do ius puniendi estatal, avangamos, portanto, ainda mais na
restricdo do ambito de incidéncia do Direito Penal. Pois o carater
subsidiario da protecéo indica que a intervencdo coercitiva somente
tera lugar para prevenir as agressdes mais graves aos bens juridicos
protegidos, naqueles casos em que os meios de protecdo oferecidos
pelos demais ramos do ordenamento juridico se revelem
insuficientes ou inadequados para esse fim.

Ja dizia Juarez Tavares (2005) que “uma teoria do tipo nao pode ficar adstrita,
exclusivamente, a um puro conceito formal”, o que dira sob a égide da Constituicao
Cidada de 88. Nesse rumo, seria inclusive cinismo a pobre afirmacdo de que a
contravencdo € sim punivel por previsdo legal. Ora, a interpretacdo hierarquica é
apenas uma das possibilidades de interpretacdo das normas juridicas em face da
Carta Magna, sendo certo que é descabida sua aplicacéo nestas hipoteses, devendo

ser, portanto, afastada de plano.
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Ademais, hd que se invocar aqui as belas palavras de Eduardo Demetrio
Crespo que publicou um artigo na Revista Ciéncias Penais, vol. 1, p. 9, Jul /
2004,DTR\2004\354 intitulado DO "DIREITO PENAL LIBERAL" AO "DIREITO
PENAL DO INIMIGO" que assim escreveu:

Do ponto de vista politico-criminal, parece que na ciéncia penal
houve certo consenso nas Ultimas décadas em torno da idéia de que
o Direito Penal é a forma mais grave de intervencao do Estado diante
do individuo, que ocasiona para este ultimo conseqguUéncias altamente
estigmatizadoras, e que por iSso é preciso restringir e justificar ao
maximo sua intervencao. Essa idéia, aliada a crise do pensamento
ressocializador, faz com que surjam em um determinado momento
diversas propostas que vao desde as puramente abolicionistas até as
reducionistas do sistema penal. Essas Ultimas estdo representadas
inicialmente pela busca de alternativas a pena privativa de liberdade,
e mais recentemente se centram em dois aspectos: a alternativa
despenalizadora, (...) e as propostas consistentes em devolver
protagonismo a vitima no conflito penal.

Vale comentar ainda que, recentemente o cidaddo comum parece ter
procurado o aumento da malha penal, por entender que assim estara protegido. Nao
poderia ser mais errdneo tal entendimento, ja que deve ser reduzido o poder do
estado de punicdo e ndo o contrario. A verdade € aquilo que disse Silva Sanchez,
pois “ndo parece que a sociedade atual esteja disposta a admitir um Direito Penal
minimo”.

O cidadéo leigo acha que a protecéo deve ser aguela contra o delingliente, e
se esquece que o0 aumento do ius puniendi pode voltar contra si. Trata-se de iluséo,
ainda mais, apds uma recente ditadura militar, ou mesmo apés aquela Constituicdo
dita polaca que foi a responsavel pela criacdo de crimes e contravenc¢des penais.

Ledo engano!

3.2Da violacéo do principio da adequacéo social

Vimos que este principio imp6e uma atualizagdo das condutas tipicas, ilicitas
e culpaveis. Ou seja, em cada momento determinado de tempo, através de um
reordenamento das condutas sociais, 0s valores sociais se adéquam e condutas que

eram importantes para a sociedade podem perder a importancia, ou té-la diminuida.
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Lado outro, pode haver o aumento da preocupagdo e da valorizacdo de um
determinado bem juridico.

Com isso, defende-se que existe uma violacdo ao principio da adequacao
social, pois a ndo atualizacdo das condutas penais impde uma consequéncia assaz
gravosa para violagéo de determinadas acoes.

N&o se estd aqui afirmando que as condutas tipificadas no decreto-lei 3688
sejam toleradas atualmente pela sociedade. Contudo, ndo se pode afirmar que
aguelas condutas reprovaveis com a sanc¢ao penal do Estado, a época da década de
40 do século passado, sejam ainda reprovaveis a ponto de ser necessaria a
invocacao da malha penal sobre a reprovagcéo das mesmas.

Assim, ha que se falar numa atualizacdo das condutas penais para que se
coadunem com o atual momento da Constituicdo de 88. Vlamir Costa Magalhaes,
Juiz Federal no Rio de Janeiro publicou interessante artigo na Revista n°® 52 da
EMERJ em que afirma que se faz necessaria atualizacdo do direito penal garantista,
elidindo ndo apenas a conduta penal sob bens juridicos de menor importancia, mas
também apelando para a necessidade de reconhecimento dos novos bens juridicos
metaindividuais garantistas. A seguir, trecho a obra supramencionada que bem

ilustra a aplicacao do principio em tela:

Costuma-se atribuir a denominacdo de Direito Penal liberal a este
modelo de estruturacdo do ordenamento penal vislumbrado a partir
do periodo iluminista, sendo inafastavel sua vinculagcdo a concepcgéo
politica, econbmica e social vigente a época. Ocorre que o Direito
Penal hodierno tem, sob sua indelegavel responsabilidade, a tutela
de novos valores e interesses juridicos decorrentes do mundo
contemporéaneo, em especial os titulados pela coletividade, sendo
destacaveis, dentre estes, os ligados a ordem constitucional
econdmico-social. Tais interesses guardam esséncia completamente
distinta em relacdo aos bens juridicos individuais resguardados pelo
Direito Penal classico. (...) Chama a atencédo, por exemplo, a pouca
divulgacéo sobre o fato de Ferrajoli ter reconhecido que, ao lado de
uma massiva deflacdo das proibicdes legais, um programa de Direito
Penal minimo ou garantista tem também de voltar seus holofotes
para a tutela de bens fundamentais, o que implica, necessariamente,
uma “maior penalizagdo de condutas, hoje ndo adequadamente
proibidas nem castigadas”

Com efeito, ndo se pode admitir a atual punicdo das contravencdes penais

acerca de uma sanc¢do penal, haja vista que aqueles valores juridicos defendidos
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nao mais sdo consentaneos com o atual momento histoérico. Ora, a constituicdo de
37 e a propria lei penal a época elaborada sdo de um Estado ditatorial e policialesco,
0 que por si, jA demonstra o afastamento absoluto do principio da adequacé&o social
ao se permitir a punicdo de contravencdes penais.

O principio da adequacédo social se imp8e na medida em que a conduta
reprovavel ndo mais deve ser considerada crimindgena, pois em desconformidade
com o entendimento contemporaneo da Constituicdo, mas também no sentido de

analisar a propria tipicidade. Bitencourt (2013) bem explica:

Existem autores que, sendo menos pessimistas quanto a utilidade do
pensamento da adequacdo social, defendem a validez desse
principio, pelo menos, como primeiro filtro de valoracéo da relevancia
tipica de uma conduta perigosa, como € o0 caso de Martinez
Escamilla e Corcoy Bidasolo. Para essas autoras, 0 juizo de
tipicidade pode ser complementado através de outros institutos,
como o risco permitido, e através dos critérios desenvolvidos pela
teoria da imputagéo objetiva (...).

Em que pese ser este o entendimento minoritario (o da falta de tipicidade
numa analise detida do principio da adequacdo), ndo se pode olvidar que as
contravencdes penais estdo desalocadas no tempo e no espac¢o enquanto ilicitos
penais, motivo pelo qual, mais uma vez defendemos o afastamento da natureza

penal dessa espécie.

3.3Da violacado do principio da proporcionalidade

Ainda com o intuito de afastarmos a natureza penal das condutas previstas no
Decreto-lei 3688, entendemos com tranquilidade que o principio da
proporcionalidade por sua vez ndo permite que a maior violacdo estatal que existe
(privacdo da liberdade) possa ser adequada e necessaria (facetas do principio da
proporcionalidade) para que seja reprimida condutas que violem bens juridicos de
menor importancia.

Como apontado alhures, sdo varias as consequencias de uma sentenca penal
condenatoria. De forma, que, neste momentos, realizamos a seguinte provocagao:
do ponto de vista da Constituicdo garantista, € adequado ou mesmo necessaria a

imputacao penal pela via das condutas previstas como contravengdes?
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A resposta nos parece eminentemente negativa, afinal, € completamente
descabido e incongruente o pensamento de que uma conduta que lesione bem
juridico que nao é de extrema relevancia para uma sociedade seja punido com a
grotesca sentenca penal.

Na escorreita analise do principio da proporcionalidade ndo soa razoavel que
0 sujeito que viole bem juridico de pouca importancia tenha que amargar em sua
vida pessoal uma sentenca penal condenatéria. Nesse rumo, em que pesem todas
as consequéncias decorrentes de uma sentenca penal condenatoria apontadas, nao
se olvide ainda, de outra terrivel consequéncia que ndo foi apontada acima, qual
seja, a consequéncia da mancha social, da marca do estigma que o condenado
carrega perante a nossa sociedade (sejamos sinceros) preconceituosa.

Ndo se vé adequacdo da medida imposta aquele que, por exemplo,
“estabelece ou explora jogo de azar” (art. 50 do Decreto-Lei 3688) seja maculado
com as consequencias de uma sancao penal condenatoria.

Na mesma toada, n&o parece necessaria a punigao por “dirigir, sem a devida
habilitacdo, veiculo na via publica, ou embarcacdo a motor em aguas publicas” e
acarretar a vida do apenado a macula de uma sanc¢éo penal condenatdria.

Guilherme Gouvéa de Figueiredo, com um método bastante didatico discorre
no artigo intitulado “Senhor legislador, por favor, descriminalize as nossas
contravengdes penais!” sobre a inviabilidade das condutas previstas no Decreto-Lei
3688 como ilicitos de natureza penal. Em que pese o pedido de descriminalizacédo
ter sido infeliz, haja vista, as contravencfes nao serem crimes, 0 texto é assaz

ilustrativo para o presente trabalho. A seguir um trecho da obra:

Ora, o que devemos esperar do direito penal de hoje? A pergunta,
gue pode ser extremamente intricada, perdera em complexidade se a
resposta se buscar pelo avesso. Ndo se pode esperar do direito
penal que ele assuma compromissos que néo lhe cabem, que fogem
do seu eixo de preocupacdes. E este eixo, por mais figurativo ou
provisério que possa parecer, ndo o €: cumpre ao direito penal a
tarefa de proteger, de forma subsidiaria, bens juridicos fundamentais.
Desta breve proposicéo de politica criminal deriva todo um programa
dotado de uma intencionalidade apta a orientar de forma acertada as
escolhas do legislador. Uma intencionalidade que, pensamos, se
condensa em duas grandes linhas de forga: o merecimento e a
necessidade de pena. Se é assim, e se a opcao politico-legislativa
pelas contravengdes penais é, por variados prismas, abominavel,
devemos empreender uma interpretacdo das vigentes contravencdes
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penais a luz destes dois principios legitimadores. Com uma tal
interpretacdo demonstra-se a necessidade de descriminalizacdo das
vigentes contravencdes penais e, quando oportuna, a sua conversao
em ilicitos administrativos.

Em desfecho, resta apontada a incompatibilidade do Direito Penal e sua base
principiologica, sobretudo com o principio da proporcionalidade, para demonstrar
que ndo h& que se falar na criminalizacdo de condutas que protegem bens juridicos

de pouca relevancia.
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CONCLUSAO

Com esta humilde exposicdo apresentamos uma incompatibilidade que se
prolonga no tempo, entre as contraven¢des penais e a principiologia implementada
no Brasil com a Carta Magna de 88.

N&o se pode olvidar quao violenta e repugnante sdo as consequencias de
uma eventual condenacdo sobre a vida das pessoas. Assim, coaduna-se com a
Constituicdo aquela principiologia sobre a qual vige um direito penal minimo e
subsidiario. Nao obstante, existem leis que permitem a cinica condenacdo de
crimes-andes em total desapego a Carta Magna.

Soma-se a isso, a necessaria lesdo a bem juridico relevante a fim de que seja
realmente implementada uma sancdo penal. Na mesma toada, a
desproporcionalidade entre a préatica do crime Liputiano e a pesarosa sancao penal,
nao recebem a guarida da Constituigéo.

Em desfecho, entendemos ser descabida a mantenca do carater penal das
contravencdes, haja vista seu baixo grau de lesdo nos bens juridicos valorizados e

protegidos hodiernamente.



