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A maneira apropriada de se consertar o mundo ndo é consertando o mundo; ndo ha
razdo para se presumir que vocé sequer seja capaz dessa tarefa. Mas, vocé pode
consertar a si mesmo; nao causard nenhum mal a ninguém fazendo isso. E, nesse
caso, pelo menos, vocé fard do mundo um lugar melhor.

Jordan B. Peterson



RESUMO

O presente estudo analisa a necessidade e a compatibilidade da tipificagdo das contravencdes
penais com os principios orientadores do Direito Penal Minimo. A relevancia da tematica se
da em razao da necessidade de buscar aumentar a eficiéncia da persecucao penal, bem como
tornar o ordenamento juridico mais compativel e alinhado aos novos valores introduzidos pela
Constituicdo Federal de 1988. Desse modo, a investigacao se deu por meio da leitura de
literatura juridica penal, da anélise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, além de dados publicos. Assim, o estudo chegou a conclusao de
que é desnecessario tipificar condutas tao pouco lesivas que ndao podem nem ser consideradas
como criminosas, mas meras contravencoes, além de se verificar que as contraven¢oes penais
sdo incompativeis com os principios norteadores do Direito Penal Minimo. Por fim, concluiu-
se, ainda, que a melhor solucdo para os problemas apontados durante o trabalho, é a edicao de
uma lei que revogue o Decreto-Lei n° 3.688/41.

Palavras-chave: Contravengoes penais. Direito Penal Minimo. Principio da intervencao

minima.



ABSTRACT

This study analyzes the need and the compatibility of the typification of the misdemeanors
offenses with the guiding principles of Minimum Criminal Law. The relevance of the theme is
due to the need to seek to increase the efficiency of criminal prosecution, as well as making
the criminal order more compatible and aligned to the new values entered by the Federal
Constitution of 1988. In this way, the research took place through the reading of criminal legal
literature, the analysis of the jurisprudence of the Supreme Federal Court and the Superior
Court of Justice, in addition to public data. Thus, the study reached the conclusion that it is
unnecessary to criminalize conduct so little harmful that it cannot even be considered
criminal, but mere misdemeanors, in addition, it was found that criminal misdemeanors are
incompatible with the guiding principles of Minimum Criminal Law. Finally, it was
concluded that the best solution for the problems pointed out during this research, is the
edition of a law repealing the Decreto-Lei n° 3.688/41.

Keywords: Misdemeanors. Minimum Criminal Law. Principle of minimum intervention.
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1 INTRODUCAO

A funcao exercida pelo Direito Penal foi alterada com o passar do tempo e se
modificou em conjunto com a prépria funcdao do Estado. Inicialmente, sua funcdo era
meramente a limitacdo formal do poder do Estado de punir, haja vista que as sancées s6
poderiam ser aplicadas se previstas em lei anterior. Entretanto, tal limitacdo se mostrou
insuficiente, principalmente porque nao impedia a utilizacdo indevida do recurso juridico
mais extremo disponivel para o Estado.

Assim, com a evolucdo da nogao de direitos humanos, principalmente apés os
horrores vividos na Segunda Guerra Mundial, verificou-se que o mero formalismo, no sentido
de o Unico requisito ser a edicdo de uma lei, é insuficiente para a protecao dos cidadaos dos
arbitrios do Estado.

Foi nesse contexto que juristas, como Claus Roxin, passaram a discutir a fungao
do Direito Penal na sociedade e propor limitacoes a sua utilizacdo. Assim, nas democracias
contemporaneas, o modelo que mais atende aos valores consagrados como Direitos Humanos,
sobretudo a dignidade, é o Direito Penal Minimo, haja vista que limita a utilizagdo dessa seara
através de principios que devem ser observados tanto no momento da edig¢ao da lei como no
de sua aplicagao.

Dessa forma, o objetivo do presente trabalho é analisar a necessidade e a
compatibilidade da tipificagdo das contravengdes penais com os principios do Direito Penal
Minimo, cuja relevancia se da em razao da necessidade de se buscar aumentar a eficiéncia da
persecucdao penal do Estado, bem como compatibilizar a utilizacdao do Direito Penal com os
novos valores democraticos previsto na Constituicao Federal de 1988.

Nesse sentido, no primeiro capitulo do desenvolvimento serdo abordados os
modelos de Direito Penal mais conhecidos, com enfoque no Direito Penal Minimo e seus
principios. Além disso, serd feito uma abordagem sobre as principais correntes do
funcionalismo penal, entendido como o estudo da funcdo que o Direito Penal deve exercer na
sociedade.

No capitulo seguinte, sera analisado o contexto histérico da criacdo das
contravencdes penais, bem como a necessidade e compatibilidade de sua tipificacdo com os
principios orientadores do Direito Penal Minimo. Além disso, serdo abordadas possiveis
medidas alternativas a aplicagdo desse ramo do Direito.

Por fim, no terceiro capitulo do desenvolvimento, serdo abordados aspectos

praticos dessa tipificacdo exagera de infracoes penais, com enfoque nos reflexos negativos no
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nimero e prazo de duracdao dos processos criminais, bem como no nimero de presos
provisorios. Enfim, serdo analisadas possiveis solucdes e quem devem ser os principais atores
a tomar essas medidas.

A metodologia sera baseada em extensa analise bibliografica, incluindo estudos

cientificos, dados ptiblicos e literatura especializada.
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2 DIREITO PENAL MINIMO E FUNCIONALISMO PENAL

Antes de analisar as contravencOes penais a partir do Direito Penal Minimo, é
importante abordar os outros modelos de Direito Penal, além de examinar como suas
caracteristicas estdo relacionadas com a visao do papel que esse ramo do Direito deve ter na
sociedade.

Assim, neste capitulo, serdo apresentados os principais modelos do Direito Penal,
bem como os principios orientadores do Direito Penal Minimo que, como sera abordado a
seguir, é o que melhor se compatibiliza com os atuais valores defendidos pelos Estados

Democraticos.

2.1 Conceito e origem

O Direito Penal, ao contrario do que pode parecer a principio, ndao tem como tnica
finalidade a imposicao de punicOes as pessoas que praticam condutas previstas como
proibidas, pois também tem como funcdo limitar a atuacdo punitiva do Estado, e
consequentemente, assegurar garantias aos cidadaos, haja vista que as pessoas ndo serao
surpreendidas com sancdes a condutas ndo previamente classificadas como criminosas pelo
ordenamento juridico penal.

Entretanto, apenas a exigéncia de se existir lei incriminadora para que seja
possivel punir certa conduta ndo é suficiente para assegurar que o Direito Penal seja aplicado
da melhor forma, pois o legislador ainda poderia criar leis que punem condutas pouco
gravosas e que poderiam ser solucionadas por outros ramos do Direito.

Nesse sentido, Claus Roxin, ao refletir sobre a funcdao do Direito Penal na
sociedade, publicou a obra Kriminalpolitk und Strafrechtssystem que resultou na criacdao do
funcionalismo penal em 1970 na Alemanha. (BITENCOURT, 2013, p. 122)

Apesar de haver varios funcionalismos, é possivel tracar algumas caracteristicas
uniformes (MASSON, 2019):

a) Manutencdo da paz social: o Direito Penal sé é legitimo na exata medida em
que atua com o fim de manter a paz social e o regular funcionamento da sociedade.

b) Desapego da técnica juridica excessiva: essa caracteristica se relaciona com a
primeira e significa que o Direito Penal deve ser usado de modo mais flexivel, deixando a
técnica exagerada de lado.

¢) Prevaléncia do jurista sobre o legislador: para o funcionalismo penal, a lei é
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meramente ponto de partida do Direito Penal. A lei ndo tira do jurista a liberdade de acao.
Dentre as teorias acerca do funcionalismo, duas se destacam: a) funcionalismo
teleoldgico ou moderado; e b) funcionalismo sistémico ou radical.

Cunha (2016, p. 34) os diferencia da seguinte forma:

Para o funcionalismo teleologico (ou moderado), que tem como maior expoente
CLAUS ROXIN, a fungdo do Direito Penal é assegurar bens juridicos, assim
considerados aqueles valores indispenséaveis a convivéncia harmonica em sociedade,
valendo-se de medidas de politica criminal. J& de acordo com o funcionalismo
sisttmico (ou radical), defendido por GUNTER JAKOBS, a fungdo do Direito
Penal é a de assegurar o império da norma, ou seja, resguardar o sistema,
mostrando que o direito posto existe e ndo pode ser violado. Quando o Direito Penal
é chamado a atuar, o bem juridico protegido ja foi violado, de modo que sua fungéo
primordial ndo pode ser a seguranca de bens juridicos, mas sim a garantia de
validade do sistema.

Foram dessas duas correntes do funcionalismo penal que surgiram dois novos
modelos de Direito Penal que tém fundamental importancia para este trabalho: O Direito

Penal Minimo e o Direito Penal Maximo.

2.2 Abolicionismo x Direito Penal Maximo x Direito Penal Minimo

Além dos dois modelos de Direito Penal mencionados anteriormente, é importante
conhecer que existem autores que questionam a propria necessidade da existéncia do do
Direito Penal, essa corrente que defende a extincdo do Direito Penal é conhecida como
abolicionista.

Os abolicionistas, dentre os quais se pode citar Louk Hulsman e Zaffaroni,
expoem que o Direito Penal é demasiadamente cruel, além de ter sua aplicacdo direcionada a
um grupo de pessoas definidas por classe social, cor, dentre outros aspectos. Greco (2009a, p.

9) assim resume as criticas elaboradas pelos autores adeptos a corrente abolicionista:

A critica abolicionista é construida desde o momento em que surge a lei penal,
proibindo ou impondo determinado comportamento sob a ameaca de sancao,
questionando os critérios, bem como a necessidade do tipo penal incriminador,
passando pela escolha das pessoas que, efetivamente, sofrerdo os rigores da lei
penal, pois que, como é do conhecimento de todos, a “clientela” do Direito Penal é
constituida pelos pobres, miseraveis, desempregados, estigmatizados por questdes
raciais, relegados em segundo plano pelo Estado, que deles somente se lembra no
momento crucial de exercitar a sua forga como forma de contencdo das massas, em
beneficio de uma outra classe, considerada superior, que necessita desse “muro
divisério” para que tenha paz e tranqtiilidade, a fim de que possa "produzir e fazer
prosperar a nagdo”. Mas as criticas ndo se limitam a esses momentos. Mesmo tendo
conhecimento do “ptiblico-alvo” do Direito Penal, grande parte dele fica de fora,
fazendo parte daquilo que se convencionou chamar de cifra negra, ou seja, aquela
parcela, na verdade a maior, de infra¢cdes penais que ndo chega ao conhecimento dos
orgaos formais de repressdao (policia, Ministério Publico, Magistratura, etc.). Na
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verdade, no que diz respeito a cifra negra, asseveram Hassemer e Munoz Conde que
“nem todos os delitos cometidos chegam a ser conhecidos; nem todos os delitos
conhecidos chegam a ser denunciados; nem todos os delitos denunciados chegam a
ser esclarecidos; nem todos os delitos esclarecidos chegam a ser condenados”.

Ademais, os autores adeptos dessa corrente relembram que a aplicacdo da pena
ndo tem alcancado suas funcdes tedricas, quais sejam, a funcdo de reprovar e de prevenir o
delito.

Além disso, o principal argumento aduzido pelos abolicionistas é a necessidade de
se respeitar o principio da dignidade da pessoa humana, pois um sistema penal que amontoa
diversas pessoas em um espago em que caberiam bem menos, além de punir condutas menos
lesivas a sociedade do que outras praticadas por criminosos do “colarinho branco”, claramente
€ incapaz de assegurar dignidade as pessoas.

Em complemento a esses argumentos, destaca-se a possibilidade das condutas
previstas como criminosas serem tratadas exclusivamente por outros ramos do Direito,
principalmente o Direito Civil e Administrativo, que seriam mais aptos a solucionar os
conflitos e assegurar a dignidade as pessoas que, caso condenadas pelo sistema penal, teriam
que ter sua liberdade suprimida em ambientes extremamente degradantes. (GRECO, 2009a, p.
7-8)

No entanto, embora o abolicionismo tenha como principal canone o principio da
dignidade da pessoa humana, o mesmo ndo parece ser a melhor op¢do. Existem intmeras
situacOes imaginaveis, e corriqueiras no Brasil e em outros paises, em que ndo se vislumbra
outra alternativa a nao ser a aplicacao de sancoes penais. Como o Direito Administrativo e o
Direito Civil seriam suficientes para punir, reprovar e prevenir condutas como o homicidio,
latrocinio, dentre outros crimes hediondos?

Assim, resta evidenciado que o abolicionismo tem fundadas criticas ao sistema
penal, entretanto ndo se vislumbra qualquer alternativa viavel que mantenha os bens juridicos
mais importantes da sociedade seguros. Dessa forma, conclui-se que o que deve ser feito é o
melhoramento do sistema penal vigente, e ndo sua abolicao.

Se por um lado existem defensores da extincdao do Direito Penal, de outro ha
adeptos da teoria de que o Direito Penal deve regular toda a vida em sociedade, punindo ndao
sO as transgressoes mais graves aos bens juridicos mais valiosos, mas qualquer violacao ao
Direito. Essa teoria é conhecida como Direito Penal Maximo, bem como movimento de Lei e
Ordem, apresentada dessa forma por Greco (2009a, p. 14-16):

Por intermédio desse movimento politico-criminal, pretende-se que o Direito Penal
seja o protetor de, basicamente, todos os bens existentes na sociedade, ndo se
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devendo perquirir a respeito de sua importancia. Se um bem juridico é atingido por
um comportamento anti social, tal conduta podera transformar-se em infracdo penal,
bastando, para tanto, a vontade do legislador. [...] Assim, resumindo o pensamento
de Lei e Ordem, o Direito Penal deve preocupar-se com todo e qualquer bem ndo
importando o seu valor. Deve ser utilizado como prima ratio, e ndo como ultima
ratio da intervencdo do Estado perante os cidaddos, cuamprindo um papel de cunho
eminentemente educador e repressor, ndo permitindo que as condutas socialmente
intoleraveis por menor que sejam deixem de ser reprimidas.

Entre os argumentos que sdo utilizados para defender a utilizacdo méaxima do
Direito Penal esta a progressdao das condutas criminosas. Uma pessoa que pratica conduta
contraria ao Direito serad estimulada a praticar condutas cada vez mais graves caso nao seja
punida. Assim, o Direito Penal teria uma funcdo precipua de educar as pessoas a nao
infringirem a lei.

Outrossim, os adeptos dessa teoria condenam qualquer tipo de aplicacdo de
medidas alternativas as penas restritivas de liberdade. Na mesma légica do paragrafo anterior,
punicOes mais brandas também incentivariam a criminalidade.

Uma das formas de Direito Penal Maximo mais famosas é o Direito Penal do
Inimigo, idealizado por Giinter Jakobs na década de 1990. Ele afirmava que a sociedade é
formada de cidaddos, que respeitam a existéncia do Estado, e de inimigos, que tentam de toda
forma destrui-lo e fundar uma nova ordem juridica. O principal exemplo de inimigo, para essa
corrente, é o terrorista que tem como fim de suas acOes atacar o Estado e ndo as vitimas
diretas de seus atos.

Nesse sentido, Jakobs prop6s um sistema dualista entre Direito Penal do Cidadao,
em que haveriam principios e regras garantistas, e o Direito Penal do Inimigo, que o principal
fim seria punir os inimigos do Estado, e em que ndo haveriam todas as garantias do Direito
Penal do Cidadao.

Prado (2013, p. 133-134) explica que o Direito Penal do Inimigo funciona em
duas esferas que sdo dirigidas a duas espécies de individuos, o cidaddo e o inimigo. Os
cidaddos sdo as pessoas que normalmente agem em conformidade com o Direito e apenas
incidentalmente atuam de maneira abusiva e contraria as normas, de maneira que sdo
consideradas como pessoas e, portanto devem fruir de garantias e direitos que lhes sdo
assegurados. Ja os inimigos sdo parcialmente despersonalizados, pois suas transgressoes nao
sdo acidentais, mas duradouras, e todas suas acoes se desenvolvem a margem do Direito e da
sociedade. Assim, por serem vistos como meras fontes de perigo, ndo devem gozar das
protecoes asseguradas aos cidaddos.

Continuando sua abordagem, Prado (2013, p. 134) destaca as principais

caracteristicas do Direito Penal do Inimigo:
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As caracteristicas do Direito Penal do inimigo representam essencialmente uma
refutacdo aos postulados do Direito Penal liberal e garantista, préprio do Estado
democratico de Direito. Sdo elas: a) antecipagdo da punibilidade com o escopo de
combater perigos, de forma a alcancar momentos anteriores a realizacdo de fatos
delituosos, até mesmo meros atos preparatorios, por seu autor integrar uma
organizacdo que atua a margem do Direito; b) notavel incremento e
desproporcionalidade das penas, mormente porque a punicao de atos preparatorios
ndo acompanharia nenhuma reducdo de pena; c) para Jakobs, é manifestagdo propria
do Direito Penal do inimigo o fato de diversas leis alemas serem denominadas “leis
de luta ou de combate”; d) supressdo ou redugdo de direitos e garantias individuais
nas esferas material e processual penal, bem como a insercdo de alguns dispositivos
de Direito Penitenciario que extirpam ou dificultam alguns beneficios.

Salta aos olhos que o sistema proposto por Jakobs é manifestamente
inconstitucional, ndao podendo ser adotado pelo Estado brasileiro, haja vista que a
Constituicao Federal de 1988 consagrou a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Reptiblica Federativa do Brasil, além de ter proibido o tratamento desigual
perante a lei', o que é totalmente incompativel com a ideia de dividir a sociedade em cidadaos
(ou pessoas), que seriam dignos de direitos e garantias, e inimigos (ou ndo-pessoas), que
seriam indignas de tais garantias.

Outrossim, da mesma forma que tanto o abolicionismo quanto o Direito Penal
Méximo sdo inviaveis. E impossivel punir penalmente todas as transgressdes praticadas pela
sociedade diariamente, além de ser completamente desproporcional. O sistema prisional
brasileiro, por exemplo, é notoriamente superlotado em um contexto em que apenas crimes
mais graves levam a privacao de liberdade propriamente dita. Como esse sistema receberia
todos os infratores, independentemente da gravidade de suas condutas?

Dessa forma, conclui-se que o Direito Penal Maximo também ndo deve ser
adotado pelos sistemas penais contemporaneos, haja vista que o inflacionismo de normas
penais que quando violadas ndo ensejam em punicao real, pois o sistema simplesmente é
incapaz de aplica-las, leva ao descrédito o Direito Penal, causando o efeito justamente oposto
ao que o Movimento de Lei e Ordem quer causar: a sensacao de impunidade. E, como exposto
por Beccaria (2012, p. 76):

Os crimes sao mais efetivamente prevenidos pela certeza das penas do que por sua
severidade. [...] A certeza de uma pequena puni¢do causa uma impressao mais grave
do que o medo de uma pena mais severa unido a esperanca de impunidade; pois é da

natureza humana temer o mal mais préximo e inevitavel, enquanto que a esperanca,
o melhor dom dos Céus, tem o poder de dissipar a apreensdo do mal maior,

1 A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispde que: “Art. 1° A Reptiblica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana; [...] Art. 5° Todos
sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:”
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especialmente se reforcado pelos exemplos da impunidade, que a fraqueza ou a
avareza frequentemente proporcionam.

Entre a abolicdo do Direito Penal e a utilizacdao maxima deste, esta o Direito Penal
Minimo. Essa corrente de pensamento defende a utilizacdo do Direito Penal apenas para a
defesa dos bens juridicos mais importantes para a sociedade e que a atuagao dos outros ramos
do Direito se mostra insuficiente para proteger bens tdo essenciais. Greco (2009a, p. 24) o

define como Direito Penal do Equilibrio e o resume da seguinte maneira:

O Direito Penal do Equilibrio tem como principio central, orientador de todos os
outros que o informam, o principio da dignidade da pessoa humana. O homem,
aqui, deve ocupar o centro das atencdes do Estado, que, para a manutencao da paz
social, devera somente proibir os comportamentos intoleraveis, lesivos, socialmente
danosos, que atinjam os bens mais importantes e necessirios ao convivio em
sociedade.

Nesse modelo, o Direito Penal é utilizado de maneira mais racional e visa a defesa
dos bens juridicos baseados em sua qualidade e ndo na quantidade defendida. Ferrajoli (2006,

p. 101-102) diferencia as duas vertentes da seguinte maneira:

Determino a estes dois extremos “direito penal minimo” e “direito penal maximo”,
referindo-me com isso tanto a maiores ou menores vinculos garantistas
estruturalmente internos ao sistema quanto a quantidade e qualidade das proibigoes e
das penas nele estabelecidas. Entre os dois extremos, como se viu, existem diversos
sistemas intermedidrios, até o ponto de que se devera falar mais apropriadamente, a
propésito das instituicdes e dos ordenamentos concretos, de uma tendéncia ao
direito penal minimo ou de uma tendéncia ao direito penal méximo. [...] Esté4 claro
que o direito penal minimo, quer dizer, condicionado e limitado ao méximo,
corresponde ndo apenas ao grau maximo de tutela das liberdades dos cidaddos frente
ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal de racionalidade e de certeza. Com
isso resulta excluida de fato a responsabilidade penal todas as vezes em que sejam
incertos ou indeterminados seus pressupostos. Sob este aspecto existe um nexo
profundo entre garantismo e racionalismo. Um direito penal é racional e correto a
medida que suas intervencOes sdo previsiveis e sdo previsiveis; apenas aquelas
motivadas por argumentos cognitivos de que resultem como determinavel a
“verdade formal”, inclusive nos limites acima expostos.[...] Ao contrario, o modelo
de direito penal maximo, quer dizer, incondicionado e ilimitado, é o que se
caracteriza, além de sua excessiva severidade, pela incerteza e imprevisibilidade das
condenacgOes e das penas e que, consequentemente, configura-se como um sistema
de poder ndo controlavel racionalmente em face da auséncia de parametros certos e
racionais de convalidagdo e anulagdo.

Segundo Ferrajoli (2006, p. 91), o Direito Penal Minimo deve ser limitado por
principios garantistas e, em caso de violacdo a qualquer um destes, a atuacao do Direito Penal

ndo € admitida. Passamos agora a estudar os principios norteadores desse modelo.

2.3 Principios norteadores do Direito Penal Minimo

A ideia de um Direito Penal Minimo que s6 é legitimado quando utilizado para
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defender os bens juridicos mais importantes e quando os outros ramos do Direito se mostram
incapazes de defendé-los importa na existéncia de certos principios.

Tais principios servirdo para orientar o legislador, tanto na produgdo quanto na
revogacao de tipos penais, e também do intérprete do Direito no momento de sua aplicacao
aos €asos concretos.

Ferrajoli (2009, p. 91) defende a existéncia de dez axiomas do garantismo penal
que devem ser todos respeitados para que o sistema penal seja considerado garantista. Os dez
axiomas sdo os seguintes: 1) principio da retributividade; 2) principio da legalidade; 3)
principio da necessidade; 4) principio da lesividade ou ofensividade; 5) principio da
exterioridade da acdo; 6) principio da responsabilidade pessoal; 7) principio da
jurisdicionaridade; 8) principio acusatorio; 9) principio do 6nus da prova; 10) principio do
contraditério ou da defesa.

Ja Greco (2009a, p. 24) aponta o principio da dignidade da pessoa humana como o
principio central e principal orientador do Direito Penal e dos outros principios, citados em rol
exemplificativo: 1) intervencdo minima; 2) lesividade; 3) adequacdo social; 4) insignificancia;
5) individualizacdo da pena; 6) proporcionalidade; 7) responsabilidade pessoal; 8) limitacdao
das penas; 9) culpabilidade; e 10) legalidade.

Passamos entdo a analise individual dos principios mais importantes que orientam

o modelo de Direito Penal Minimo.

2.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O Direito Penal Minimo tem o principio da dignidade da pessoa humana como
orientador de todos os outros principios. Assim, toda a atuacdo penal do Estado deve estar
voltada para atendé-lo.

Nesse sentido, Capez (2011, p. 25) argumenta que o principio em questdo regula e
orienta todo o sistema penal:

No que diz respeito ao ambito penal, hd um gigantesco principio a regular e orientar
todo o sistema, transformando-o em um direito penal democratico. Trata-se de um
brago genérico e abrangente, que deriva direta e imediatamente deste moderno perfil
politico do Estado brasileiro, a partir do qual partem inimeros outros principios
proprios afetos a esfera criminal, que nele encontram guarida e orientam o legislador

na definicdo das condutas delituosas. Estamos falando do principio da dignidade
humana (CF, art. 1°, III).

Como esse principio foi previsto expressamente pela Constituicao Federal,

qualquer norma atentatéria a dignidade da pessoa humana serd materialmente
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inconstitucional, haja vista seu contetido contrario ao ordenamento juridico vigente no Brasil.
Esse controle de constitucionalidade deve ser efetuado tanto em abstrato, como em concreto.

Assim, tanto a norma contraria, em abstrato, aos fundamentos do Direito, por
exemplo uma lei que proiba o direito de ir e vir ou de se manifestar impondo sangoes
criminais, como a norma que em abstrato é coerente com o ordenamento juridico, mas que em
certas situacoes concretas sdo contrarias aos mandamentos constitucionais, como o caso de
furto de um litro de leite, ndo devem ser aplicadas pelos operadores do Direito.

Porém, tal principio ndao se dirige apenas aos aplicadores do Direito, pelo
contrario. O principal sujeito a ser influenciado deve ser o legislador no momento em que cria
e revoga normas penais.

Nesse sentido, Capez (2009, p. 25) comenta que o principio em questdo limita a
atuacao do legislador:

Com isso, pode-se afirmar que a norma penal em um Estado Democrético de Direito
ndo é somente aquela que formalmente descreve um fato como infracdo penal,
pouco importando se ele ofende ou ndo o sentimento social de justica; ao contrario,
sob pena de colidir com a Constitui¢do, o tipo incriminador devera obrigatoriamente

selecionar, dentre todos os comportamento humanos, somente aqueles que realmente
possuam lesividade social.

Dessa forma, pode-se concluir que a dignidade da pessoa humana funciona como
principio orientador e, também, limitador das arbitrariedades que o legislador possa vir a

cometer.

2.3.2 Principio da intervengdo minima: Fragmentariedade e subsidiariedade

O principio da intervencdo minima é uma decorréncia do principio da dignidade
da pessoa humana. A intervencao do Direito Penal é, sem divida, uma violéncia praticada
pelo Estado, haja vista a privacdao de liberdade do cidadao, e, portanto, deve ser reduzida aos
casos estritamente necessarios.

O Direito Penal, dessa forma, somente deve intervir nos casos de ataques
realmente graves aos bens juridicos mais importantes, deixando aos demais a aplicagdo das
sancOes extrapenais. (MIRABETE; FABBRINI, 2010, p. 41)

Nessa esteira, o principio da intervencdo minima se divide em dois subprincipios,
o da subsidiariedade e o da fragmentariedade, conforme exposto por Sanches (2016, p. 70):

O Direito Penal s6 deve ser aplicado quando estritamente necessario, de modo que
a sua intervencdo fica condicionada ao fracasso das demais esferas de controle

(carater subsididrio), observando somente os casos de relevante lesdo ou perigo de
lesdo ao bem juridicamente tutelado (carater fragmentdrio).
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O Direito, por esséncia, tem a finalidade de regular a vida social e resolver
conflitos que surgem dessa convivéncia societaria. Outros ramos do Direito, além do Direito
Penal, atuam na protecdo de bens juridicos e sdo suficientes para penalizar e defender seus
titulares. Por exemplo, o Direito Civil atua estabelece regras e limitagdes para os contratantes,
além de determinar sancOes a serem aplicadas ao inadimplente, como juros e multas. Da
mesma forma, o Direito Administrativo atua na regulacdao e protecao de situacoes do
cotidiano, como o transito, além de impor sancdes, principalmente multas pecunidrias e
restricoes a liberdades diversas do direito de ir e vir, como a cassacdo de carteira de
habilitacao.

Entretanto, em certas situacoes, a atuacdo de outros ramos do Direito niao é
suficiente para a protecdo dos bens juridicos tutelados. Nesses casos, o Estado tem a
necessidade de utilizar de seu meio mais enérgico na tentativa de manter esses bens juridicos
a salvo. Esse meio mais enérgico € o Direito Penal.

Assim, quando ha um roubo (lesdo ao patriménio), o Direito Civil impde ao autor
da ilicitude a devolucdo da coisa ou indenizacdo no valor correspondente a vitima. Entretanto,
apenas o Direito Civil é insuficiente para a defesa do patriménio dos cidadaos, sendo
necessaria a atuacdo do Direito Penal para resguarda-los. Da mesma forma ocorre com o
Direito Administrativo. A maioria das violagOes as normas de transito importam em sancoes
pecunidrias, entretanto, as condutas que tém maior potencial de violar valores fundamentais,
como a vida, sdo também tutelados pelo Direito Penal, de forma que condutas como dirigir
sob efeito de alcool sdo criminalizadas.

Entretanto, o principio da intervencao minima ndo se resume a subsidiariedade do
Direito Penal, haja vista que, nesse caso, qualquer atuacao deficiente de outros ramos do
Direito justificaria a atuacdo do Estado com violéncia.

Dessa forma, com o fim de se evitar o uso desproporcional da forca, apenas os
bens juridicos mais importante, aqueles fundamentais a convivéncia em sociedade merecem a
tutela penal do Estado, o que confere o carater fragmentario ao Direito Penal.

Uma das repercussdoes da fragmentariedade é o principio da insignificancia.
Embora o bem juridico, em abstrato, seja passivel da tutela penal, no caso concreto percebe-se
ser desnecessaria e, consequentemente, desproporcional a utilizacdo do Direito Penal para
punir condutas que ndo tem potencialidade lesiva suficiente a ameacar o bem tutelado. E o
que ocorre quando, por exemplo, uma pessoa furta bem de valor insignificante e que nao lesa,

de maneira relevante, o patrimonio da vitima. Nesse caso, fica evidente a
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desproporcionalidade da aplicacdo do Direito Penal a condutas pouco lesivas, haja vista que,
embora adequada ao fim almejado, pois alcanca ou pelo menos fomenta o objetivo de
protecdo do patrimonio, a utilizacdo do meio mais gravoso disponivel para o Estado para a
punicdo de transgressoes leves é claramente desnecessaria, porque existem outros meios
disponiveis menos agressivos e igualmente eficazes para prevenir e punir tais condutas, como
o Direito Civil e o Direito Administrativo. Dessa maneira, por ndao cumprir o segundo dos trés
requisitos da proporcionalidade, que sdo a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito (SILVA, 2002), a utilizacdo do Direito Penal para punir condutas pouco
relevantes é manifestamente desproporcional.

Assim, conclui-se que o principio da intervencdo minima tem como escopo
influenciar, principalmente, o legislador na elaboracdao e revogacdo de tipos penais,
informando-o que o Direito Penal deve funcionar como ultima ratio do Estado, porém
também tem efeitos em casos concretos em que ha de se analisar a necessidade da intervengao

do Direito Penal.

2.3.3 Principio da lesividade ou ofensividade

Seguindo a l6gica de que o Direito Penal deve ser utilizado de forma racional e
comedida, reservando-se a protecao dos bens juridicos mais importantes e caros a sociedade,
o principio da lesividade ou ofensividade impde um requisito que limita a atuacdo do
legislador e também orienta a aplicacdo do Direito em casos concretos.

Segundo este principio, o Direito Penal ndo deve ser utilizado para punir
comportamentos que nao lesam bens juridicos, nem tem potencialidade lesiva para tanto.

O principio da lesividade é muito semelhante ao principio da insignificancia.
Segundo os ensinamentos de Luiz Flavio Gomes e René Ariel Dotti, o resultado juridico,
consistente no dano ou perigo concreto ao bem penalmente tutelado, é um requisito para que o
crime seja configurado:

Sem que haja uma concreta afetacdo de bens juridicos ou, em outras palavras, sem a
presenca de um resultado juridico (lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem
juridico) ndo existe crime (‘nullum crimen sine iniuria’). Incumbe ao juiz, portanto,
por forca do principio da ofensividade, para além da subsuncdo formal da conduta,
verificar o contetido da norma, verificar o bem juridico protegido por essa norma
(principio da exclusiva protecdo de bens juridicos) e ainda verificar se esse bem
juridico entrou no raio de agdo da conduta perigosa (leia-se: se foi afetado

concretamente, se a conduta é antinormativa no sentido de contrariedade ao aspecto
valorativo da norma). (GOMES, 2002, p. 145)

Nao existe infracdo penal quando a conduta humana ndo chega a lesionar (ofender)
ou colocar em perigo de lesdo (ou de ofensa) um bem juridico penalmente protegido.
Pelo principio da ofensividade, somente é admissivel a caracterizacdo de um ilicito
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penal quando o interesse ja selecionado (reserva legal) sofre um ataque (ofensa)
efetivo, representado por um perigo concreto ou dano. (DOTTI, 2013, p. 147)

A diferenca entre o principio da insignificancia e o da lesividade é que o primeiro
sO é aplicavel em situacdes concretas em que o bem juridico tutelado é relevante, mas a lesao
é considerada insignificante. Ja o principio da lesividade, além de ser utilizado em situagoes
concretas, também é aplicdvel em abstrato, sendo um dos fundamentos utilizados pelos
defensores de que todos os crimes devem ter resultado ou perigo concreto de dano, de
maneira que crimes de perigo abstrato ndo poderiam existir.

Nesse sentido, Bitencourt (2013, p. 61-62) afirma:

Para que se tipifique algum crime, em sentido material, é indispensavel que haja,
pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem juridico
penalmente protegido. Somente se justifica a intervencdo estatal em termos de
repressdo penal se houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente
relevante, que represente, no minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado. Por
essa razdo, sao inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo abstrato, pois,
no ambito do Direito Penal de um Estado Democratico de Direito, somente se
admite a existéncia de infracdo penal quando ha efetivo, real e concreto perigo de
lesdo a um bem juridico determinado. Em outros termos, o legislador deve abster-se
de tipificar como crime ac¢des incapazes de lesar ou, no minimo, colocar em perigo
concreto o bem juridico protegido pela norma penal. Sem afetar o bem juridico, no
minimo colocando-o em risco efetivo, ndo ha infracdo penal. O principio da
ofensividade no Direito Penal tem a pretensdo de que seus efeitos tenham reflexos
em dois planos: no primeiro, servir de orientagdo a atividade legiferante,
fornecendo substratos politico-juridicos para que o legislador adote, na elaboracéo
do tipo penal, a exigéncia indeclindvel de que a conduta proibida represente ou
contenha verdadeiro contetido ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes; no

segundo plano, servir de critério interpretativo, constrangendo o intérprete legal a
encontrar em cada caso concreto indispenséavel lesividade ao bem juridico protegido.

Assim, o principio da ofensividade exerce duas fun¢des no ordenamento juridico
penal de um Estado. A primeira é preventiva e serve de orientacao para a tipificacdo de
condutas, enquanto a segunda € interpretativa, sendo utilizada em casos concretos pelo
intérprete que tera que analisar se a conduta praticada causou dano relevante ou perigo

concreto de sua ocorréncia.

2.3.4 Principio da adequagdo social

O principio da adequacado social parte do pressuposto de que o Direito Penal s6
deve tutelar os bens juridicos mais importantes para a sociedade, bem como tipificar apenas as
lesGes significativas a esses bens. Nessa perspectiva, é evidente que as condutas tipificadas
devem ser reprovadas socialmente, haja vista que os bens tutelados sdo caros a sociedade que
busca protegé-los e censurar quem os coloca em risco. Dessa forma, condutas que sdo aceitas

socialmente ndo seriam passiveis de serem tipificadas como crime.
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Nesse sentido é a licdlo de Capez (2011, p. 35) que afirma que “todo
comportamento que, a despeito de ser considerado criminoso pela lei, ndo afrontar o
sentimento social de justica (aquilo que a sociedade tem por justo) ndo pode ser considerado
criminoso”.

Prado (2013, p. 179-180) restringe a adequagao social as condutas que sdo
praticadas com a finalidade de alcancar uma utilidade social e para a qual é absolutamente
necessaria a afetacdo a um bem juridico, conforme ao ordenado funcionamento da vida social.
Em complemento, o autor afirma que o principio em tela tem dois niveis. No primeiro, é
considerada um série de fatores como a utilidade social da conduta e que deve ser ponderada
com os riscos que ela acarreta. Esse juizo de valor deve ser feito pelo legislador e influencia
na exclusao do desvalor penal do resultado. Assim, enquanto critério de interpretacdo, a
adequacao social serve para valorar a acdo cometida do ponto de vista do resultado. Esse seria
o caso, por exemplo, da lesdo corporal representada pela incisdo cirtirgica quando o médico
opera um paciente. Ja o segundo nivel abrange as situacdes que ja ocorreram, ou seja, casos
concretos. Nesses casos, também ha uma ponderacdo de interesses a ser realizada, mas agora
feita por um juiz diante de uma acdo real. Assim, com base no risco permitido, pode-se
afirmar que existem situacoes em que condutas dolosas tipicas sejam praticadas, desde que
estritamente necessarias e atendidos os cuidados objetivamente devidos.

Greco (2009b, p. 57-58) também destaca duas funcées ao principio da adequacao
social. Segundo o doutrinador, a primeira delas é restringir o ambito de abrangéncia do tipo
penal, limitando sua interpretacdo, e dele excluindo condutas socialmente adequadas e aceitas
pela sociedade. Ja a segunda é diretamente dirigida ao legislador e é dividida em duas partes.
A primeira delas orienta o legislador sobre quais condutas devem ser impostas e proibidas,
enquanto a segunda orienta o legislador a rever e revogar tipos penais ja existentes, cujas
conduta ja se adaptaram perfeitamente a evolucao do sociedade.

Entretanto, critica-se esse principio em razdo de o costume social ndo revogar a
lei, além de que, se o juiz entendesse dessa maneira, estaria tomando o lugar o legislador e
ferindo a separagdao de poderes. Além disso, parte da doutrina critica a vaguidade da expressao
“adequacdo social”, além de reconhecer a dificuldade para indicar o que realmente é
socialmente aceito. Nessa logica, Bitencourt (2013, p. 59) ensina:

O certo é que as imprecisdes semanticas e terminolégicas do critério da “adequacdo
social” - diante das mais variadas possibilidades de sua ocorréncia - desaconselham
utilizd-lo como tnico critério delimitador da tipicidade de uma conduta, sendo
recomendavel complementa-lo por meio de outros que sejam mais exatos. Nesse

sentido, a ideia da adequagdo social, na melhor das hip6teses, ndo passa de um
principio interpretativo, em grande medida inseguro e relativo, o que explica por
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que os mais destacados penalistas internacionais ndo o aceitam nem como uma
auténtica causa excludente da tipicidade nem como causa de justificagdo. Alias,
nesse sentido, é muito ilustrativa a conclusdo de Jescheck, ao afirmar que “a ideia da
adequacdo social resulta, no entanto, num critério imitil para restringir os tipos
penais, quando as regras usuais de interpretacdo possibilitam a sua delimitacdo
correta. Nestes casos, é preferivel a aplicacdo dos critérios de interpretagdo
conhecidos, pois, desta forma, se obtém resultados comprovaveis, enquanto que a
adequacdo social ndo deixa de ser um principio relativamente inseguro, razdo pela
qual sé em tltima instancia deveria ser utilizado”.

Porém, mesmo com essas criticas, Bitencourt (2013, p. 59-60) expde que parte da

doutrina reconhece a importancia do principio em questao:

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

[...]

Capez (2011, p. 35) também reconhece a importancia do principio da adequacao

social:
Entretanto, é for¢oso reconhecer que, embora o conceito de adequagdo social ndo
possa ser aceito com exclusividade, atualmente é impossivel deixar de reconhecer

sua importancia na interpretacdo da subsunc¢do de um fato concreto a um tipo penal.
Atuando ao lado de outros principios, pode levar a exclusdo da tipicidade.

2.3.5 Outros principios

Os principios abordados até aqui sdao os mais importantes e constituem o
verdadeiro alicerce do Direito Penal Minimo. Porém, outros principios também sdo aplicaveis
e relevantes para esse modelo de Direito Penal.

Dentre esses outros principios, destaca-se o principio da reserva legal. Segundo
esse principio, para que haja crime é necessario que haja previsao legal incriminando essa
conduta. Assim, ele funciona como verdadeiro limitador do jus puniendi estatal, evitando que
arbitrariedades sejam praticadas, e impondo que qualquer crime deve ser previsto em lei, em
sentido estrito. Ademais, o principio da reserva legal é complementado por outros dois
principios.

O primeiro deles é o principio da anterioridade. Este principio impde que as leis
penais sO sdo aplicaveis para fatos praticados apods sua edicdo. Essa limitacdo é importante
pois impede que os cidaddos de um Estado, que praticam normalmente determinada conduta,
sejam surpreendidos pela publicacio de uma lei que criminalize seus comportamentos

passados, 0 que esvaziaria a protecdo assegurada pelo principio da legalidade.
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O segundo é o principio da taxatividade que determina que as leis penais
incriminadoras devem ser claras, evitando-se, assim, o uso de expressoes vagas e ambiguas.
Esse requisito de clareza também é fundamental para que o cidaddo seja protegido de
possiveis arbitrariedades praticadas pelo Estado. Se uma das faces do Direito Penal é a
protecdo do cidaddo, este sé6 pode ser resguardado pelo sistema juridico se as normas
punitivas sdo claras o suficiente para que as pessoas nao tenham duvida sobre a licitude de
suas condutas.

Ademais, outro principio orientador da atuacao penal é o principio da
transcendentalidade que impd&e que, para que exista um crime, é necessario que a atuacao do
autor da conduta transcenda sua esfera individual e atinja o interesse de outra pessoa. Veda-se,
dessa maneira, a criminalizacdo de crimes de pensamento, bem como condutas praticadas que
tem como unico prejudicado o préprio autor.

Outrossim, o principio da responsabilidade subjetiva é outra garantia assegurada
aos cidadaos do Estado. Limita-se a tipicidade dos crimes as condutas praticadas com dolo ou
culpa, sendo necessario a prova desse elemento subjetivo para que o crime seja caracterizado,
evitando-se, assim, a responsabilidade objetiva.

Por fim, o principio da humanidade limita as puni¢des a serem aplicadas em caso
de cometimento de crime. As principais vedacOes sdo as penas de tortura, tratamento
desumano ou degradante, de morte, de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento,
bem como outras penas consideradas cruéis. Dessa forma, ao cidaddo é assegurado que o
Estado ndo ira aplicar penas violadoras de sua dignidade caso seja condenado pela pratica de

um delito.
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3 ANALISE DAS CONTRAVENCOES PENAIS A PARTIR DOS PRINCIiPIOS
NORTEADORES DO DIREITO PENAL MINIMO

O art. 2° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro estabelece que as
leis continuam em vigor até que outra a modifique ou a revogue, ou seja, o simples decurso do
tempo nao é suficiente para que as leis deixem de valer. Nesse sentido, embora continuem em
vigor, leis muito antigas podem estar em desconformidade com os valores atuais da
sociedade.

Assim, no presente capitulo, sera abordado o contexto histérico da Lei de
Contravencoes Penais e como ele difere do atual momento democratico vivido no Brasil.
Além disso, sera visto que o legislador tem se utilizado de medidas paliativas para minimizar

os efeitos negativos da aplicagdo do Direito Penal a condutas menos lesivas.
3.1 Contexto historico do Decreto-Lei n° 3.688/41

As contravencoes penais foram criadas pelo Decreto-Lei n° 3.688/41 durante o
Estado Novo, periodo ditatorial em que o pais era comandado por Getulio Vargas. Por se
tratar de uma ditadura, o momento da publicacdo desta lei é histérica, social e politicamente
diferente do que se vive atualmente.

Primeiramente, é importante destacar que os objetivos de um Estado ditatorial sdo
diferentes de um Estado democratico. Nesse, o poder é exercido por pessoas eleitas e por
instituicdes, como o Ministério Publico, que almejam a evolucdo da sociedade como um todo
resultando na melhoria da qualidade de vida dos cidaddos. Enquanto isso, as ditaduras sao, em
regra, lideradas por uma pessoa ou por um pequeno grupo que tem como fim primordial a
manutencao de seu poder. Dessa forma, o aparelho estatal é utilizado para interferir ao
maximo na vida das pessoas, de maneira a assegurar que nada ponha em risco a ordem
vigente.

E nesse contexto de Estado intervencionista e com poder centralizado no
Executivo que foi criada a Constituicdo de 1937, conhecida como Polaca por ter sido
inspirada na Constituicdao Polonesa vigente durante a ocupacao pela Alemanha de Hitler. O
Centro de Pesquisa e Documentacdo de Historia Contemporanea do Brasil da Fundacao
Nacional Gettlio Vargas resume o periodo da seguinte maneira:

Em sintese: O regime do Estado Novo, instaurado pela Constituicdo de 1937 em
pleno clima de contestacdo da liberal-democracia na Europa, trouxe para a vida

politica e administrativa brasileira as marcas da centralizacdo e da supressdao dos
direitos politicos. Foram fechados o Congresso Nacional, as assembléias legislativas
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e as camaras municipais. Os governadores que concordaram com golpe do Estado
Novo permaneceram, mas os que se opuseram foram substituidos por interventores
diretamente nomeados por Vargas. Os militares tiveram grande importancia no novo
regime, definindo prioridades e formulando politicas de governo, em particular nos
setores estratégicos, como siderurgia e petréleo. Em linhas gerais, o regime
propunha a criacdo das condi¢des consideradas necessérias para a modernizacao da
nacgdo: um Estado forte, centralizador, interventor, agente fundamental da producdo e
do desenvolvimento economicos. Por todas essas caracteristicas, muitos
identificaram Estado Novo e fascismo. (CENTRO DE PESQUISA E
DOCUMENTAGAO DE HISTORIA CONTEMPORANEA DO BRASIL, 2020a)

A Constituicdo de 1937 foi elaborada pelo ministro da Justica do novo regime, o
jurista Francisco Campos, e aprovada por Gettlio Vargas e o Ministro de Guerra Eurico
Dutra. Uma das principais caracteristicas desse texto constitucional era a concentracao de
poderes na figura do executivo:

A esséncia autoritéria e centralista da Constituicao de 1937 a colocava em sintonia
com os modelos fascistizantes de organizagdo politico-institucional entdo em voga
em diversas partes do mundo, rompendo com a tradicdo liberal dos textos
constitucionais anteriormente vigentes no pais. Sua principal caracteristica era a
enorme concentracdo de poderes nas maos do chefe do Executivo. Do ponto de vista
politico-administrativo, seu conteudo era fortemente centralizador, ficando a cargo
do presidente da Reptblica a nomeacdo das autoridades estaduais, os interventores.
Aos interventores, por seu turno, cabia nomear as autoridades municipais.

(CENTRO DE PESQUISA E DOCUMENTACAO DE HISTORIA
CONTEMPORANEA DO BRASIL, 2020b)

Foi nesse contexto de Estado autoritario e demasiadamente intervencionista que o
Decreto-Lei 3.688/41 foi editado, o que explica, em parte, a criacdo de um regramento legal
que tinha o objetivo de regular excessivamente o comportamento social, incluindo-se as
condutas pouco relevantes para o Direito Penal, haja vista o pensamento de que cabia ao

Estado ditar os caminhos que a sociedade deveria seguir.

3.2 Do sistema penal dualista adotado pelo Estado brasileiro: Crime e Contravencao

Penal

Apresentado o contexto historico, passa-se a diferenciar os crimes das
contravengoes penais.
O art. 1° da Lei de Introducdo ao Cédigo Penal, Decreto-Lei n° 3.914/41, fornece
o critério legal utilizado para se diferenciar os crimes das contravengdes penais:
Art 1° 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; contravencado, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de
prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.
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Verifica-se, assim, infracdo penal é género, enquanto crime e contravencao sao
espécies. A diferenca entre ambos estd na pena imposta ao infrator. Se a pena é de reclusao ou
detencdo, se trata de um crime. Caso a infracao penal ndo preveja nenhuma dessas punicoes,
se tratara de uma contravencao penal.

Nesse sentido, Masson (2019) explica que:

Destarte, a distingdo entre crime e contravencdo penal é de grau, quantitativa
(quantidade da pena), e também qualitativa (qualidade da pena) e ndo ontolégica.[...]
Cuida-se, em esséncia, de espécies do género infragdo penal, diferenciado-se quanto
a gravidade da sancdo penal, mediante valores escolhidos pelo legislador. Note-se
que tais valores, decisivos para a distincdao, ndo sdo absolutos e pacificamente
aceitos. Exemplo: A conduta de praticar ato obsceno em local ptblico constitui
crime. Por sua vez, o jogo do bicho configura contravencdo penal. E, certamente,
caminhar nu em via publica (ato obsceno) reveste-se de menor lesividade quando

comparada com a conduta de chefiar bancas do jogo do bicho em uma comunidade
(jogo do bicho), com todas as mazelas dai decorrentes.

Dessa forma, constata-se que o Brasil adotou o critério dicotdmico, em que crime
e delito sdo sindnimos, diferentemente de outros paises, como Alemanha e Franca, que
adotaram um sistema tricotdmico, em que crimes sdo as infragGes mais graves, delitos sdo

infracOes intermedidrias e contravencoes sao infracoes leves. (MASSON, 2019)

3.3 Da desnecessidade da aplicacao do Direito Penal a condutas menos lesivas

Como ja foi dito no primeiro capitulo deste trabalho, a tendéncia atual de modelo
de Direito Penal nos Estados Democraticos é a de aplicacdo minima, sendo utilizado apenas
quando realmente necessario, levando-se em consideracdo a importancia do bem juridico, da
lesdo causada e da incapacidade de outros ramos do Direito de proteger o bem tutelado.

Essa utilizacdo do Direito Penal como ultima ratio é indispensavel para evitar
abusos por parte do Estado e tem como fim primordial a protecdo a dignidade da pessoa
humana, haja vista que a restricdo de liberdade é a medida mais enérgica que o Estado pode
impor aos cidaddos e é completamente desproporcional se utilizar dessa possibilidade sempre
que haja uma transgressdao, por menor que seja, pois existem outros meios menos gravosos e
igualmente eficientes para prevenir e punir essas condutas, o que demonstra a desnecessidade
da utilizacao do Direito Penal e, consequentemente, a desproporcionalidade, haja vista que a
necessidade é um dos requisitos da proporcionalidade. (SILVA, 2002)

A partir dessa breve recapitulagdo, torna-se evidente que a propria ideia de
contravencao penal ja parece ir de encontro aos principios do modelo de Direito Penal
Minimo.

Nesse sentido, mesmo em 1941, as contravengdes penais ja eram vistas como
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menos graves e, consequentemente, de menor importancia, segundo a exposicdo de motivos

do Cédigo Penal de 1940:

Ficou decidido, desde o inicio do trabalho de revisdo, excluir do Cédigo Penal as
contravengdes, que seriam objeto de lei a parte. Foi, assim, rejeitado o critério
inicialmente proposto pelo Professor Alcantara Machado, de abolir-se qualquer
distingdo entre crimes e contravengdes. Quando se misturam coisas de somenos
importancia com outras de maior valor, correm estas o risco de se verem
amesquinhadas. Ndo é que exista diversidade ontolégica entre crime e contravengao;
embora sendo apenas de grau ou quantidade a diferenca entre as duas espécies de
ilicito penal, pareceu-nos de toda conveniéncia excluir do C6digo Penal a matéria
tdo mitida, t3o varia e tdo versatil das contravencdes, dificilmente subordinavel a um
espirito de sistema e adstrita a critérios oportunisticos ou meramente convencionais
e, assim, permitir que o Cédigo Penal se furtasse, na medida do possivel, pelo menos
aquelas contingéncias do tempo a que ndo devem estar sujeitas as obras destinadas a
maior duracao.

Assim, a propria existéncia de contravencOes, infracdes consideradas leves,
punidas pelo Direito Penal ja vai de encontro ao modelo de Direito Penal Minimo, e acaba por
prever condutas que deveriam ser irrelevantes para o ordenamento juridico penal. Isso ndo
quer dizer que as condutas ali previstas seriam tornadas licitas, mas apenas nao seriam
punidas pelo Direito Penal. Dessa maneira, outros ramos do Direito poderiam muito bem
regular essas matérias que hoje estdo previstas como contravengdes penais.

Essa inflacdo legislativa penal resulta no aumento do nimero de processos e,
consequentemente, na demora de julgamento desses. O sistema judiciario acaba nao
conseguindo responder de maneira célere as demandas que surgem diariamente. Processos
relacionados a corrupgdo e outros crimes graves demoram a ter o resultado final, ndo s6 pela
complexidade da investigacdo necessaria, mas por conta de existir um nimero infindavel de
processos que tratam de condutas pouco relevantes, mas que também estdo na fila de
julgamento.

Foi com o objetivo de resolver esse problema que o legislador buscou alternativas
para aumentar a celeridade da Justica e separar as infracdes leves das mais graves. Nesse
sentido, a Constituicdo Federal® autorizou a Unido e aos Estados a criarem juizados especiais
criminais competentes para julgar infracdes de menor potencial ofensivo e permitiu, inclusive,
a transacdo, uma espécie de acordo, com o objetivo de aumentar a celeridade do Poder
Judiciério. (NETO; JUNIOR, 2017)

Essa previsao constitucional permitiu e inspirou a criacao de medidas alternativas

2 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: I - juizados especiais, providos por
juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis
de menor complexidade e infracGes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo , permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau;
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para a resolucdao de conflitos que envolvam infracdes de menor potencial ofensivo, que

anteriormente eram todos resolvidos na vida tradicional do Direito Penal.

3.3.1 Medidas alternativas a aplicacdo do Direito Penal

Introdutoriamente, é importante destacar que, no processo penal, o principio
orientador da atividade do Ministério Publico nas acOes penais publicas é o da

obrigatoriedade. Nesse sentido, Lima (2019, p. 249) exp0e que:

Esse principio impde um dever de atuacdo aos o6rgdos oficiais encarregados da
investigacao (CPP, art. 5°) e da acdo penal (CPP, art. 24), nos crimes de acao penal
publica. Por forca dele, tanto a Policia investigativa quanto o Ministério Ptblico
devem agir compulsoriamente para apurar e denunciar a infragao, respectivamente.
Nao contam com nenhuma disponibilidade, ao contrario, vale o dever de persecucao
e de acusacao.

Além disso, é necessario ter em mente que a razao de se existir o processo penal é
possibilitar a aplicacdo do Direito Penal que, sem aquele, ndo poderia ser imposto aos casos

concretos. Nesse sentido, € a licao de Nucci (2011, p. 79):

Cometida a infragdo penal, nasce para o Estado o direito-dever de punir (pretensiao
punitiva), consubstanciado na legislacdo material, com alicerce no direito
fundamental de que nao hé crime sem prévia lei que o defina, nem pena sem prévia
lei que a comine. O Direito Penal, que forma o corpo de leis voltado a fixacdo dos
limites do poder punitivo estatal, somente se realiza, no Estado Democratico de
Direito, através de regras previamente estabelecidas, com o fim de cercear os abusos
cometidos pelo Estado, que ndo sdo poucos. Portanto, o Direito Processual Penal é o
corpo de normas juridicas cuja finalidade é regular o modo, os meios e os 6rgaos
encarregados de punir do Estado, realizando-se por intermédio do Poder Judiciério,
constitucionalmente incumbido de aplicar a lei ao caso concreto.

Entretanto, ao observar que a maioria das infracdes penais seriam de menor
gravidade, e com o objetivo de reduzir o nimero de processos e dar celeridade a resolucao de
conflitos, o legislador brasileiro vem adotando medidas que tornam o processo penal
dispensavel para a aplicacdo de sancdes diversas das privativas de liberdade.

Entre essas medidas, estda a edicao da Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais (n° 9.099/95) que preveé institutos como a transagao penal e a suspensao condicional
do processo. Na exposicao de motivos da mencionada lei, estio expostos os fatores que
levaram a sua edigao:

A norma constitucional que determina a criacao de juizados especiais para as
denominadas infragdes penais de menor potencial ofensivo, com as caracteristicas
fundamentais que indica, obedece a imperiosa necessidade de o sistema processual
penal brasileiro abrir-se as posi¢oes e tendéncias contemporaneas, que exigem sejam
os procedimentos adequados a concreta efetivacdo da norma penal. E se insere no

rico, fildo que advoga a manutencdo como regra geral, dos principios da
obrigatoriedade e da indisponibilidade da acdo penal publica, abrindo, porém,
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espaco a denominada discricionariedade regulada, contida pela lei e submetida a
controle jurisdicional. Com efeito, a idéia de que o Estado possa e deva perseguir
penalmente, sem excecdo, toda e qualquer infracdo, sem admitir-se, em hipétese
alguma, certa dose de discricionariedade ou disponibilidade da acdo penal ptiblica,
mostrou com toda evidéncia sua falacia e hipocrisia. Na pratica, operam diversos
critérios de selecdo informais e politicamente cadticos, inclusive entre os érgdos da
persecucdo penal e judiciais. Ndo se desconhece que, em elevadissima porcentagem
de certos crimes de agdo penal publica, a policia ndo instaura o inquérito e o MP e o
juiz atuam de modo a que se atinja a prescricdo. Nem se ignora que a vitima - com
que o Estado até agora pouco se preocupou - esta cada vez mais interessada na
reparacio dos danos e cada vez menos na aplicacio da sancdo penal. E por essa
razdo que atuam os mecanismos informais da sociedade, sendo ndo s6 conveniente
como necessario que a lei introduza critérios que permitam conduzir a selecdo dos
casos de maneira racional e obedecendo a determinadas escolhas politicas.

Dessa forma, resta-se evidenciado que um dos objetivos almejados pela Lei

9.099/95 foi possibilitar uma flexibilizacdo dos principios da obrigatoriedade e da

indisponibilidade da acdo penal publica, de maneira que foi aberto espaco “a denominada

discricionariedade regulada, contida pela lei e submetida a controle jurisdicional”.

Diante da auséncia de processo, é possivel concluir que as sangGes alternativas

impostas pela Lei 9.099/95 ndo tem natureza penal, haja vista que as penas s6 podem ser

aplicadas apos o devido processo legal. Nessa perspectiva, sdo os ensinamentos de Junior

(2020):

Existe uma intima relacdo e interacdo entre a histéria das penas e o nascimento do
processo penal, na medida em que o processo penal é um caminho necessario para
alcancar-se a pena e, principalmente, um caminho que condiciona o exercicio do
poder de penar (esséncia do poder punitivo) a estrita observancia de uma série de
regras que compde o devido processo penal (ou, se preferirem, sdo as regras do jogo,
se pensarmos no célebre trabalho Il processo come giuoco de CALAMANDREI).
Esse é o nucleo conceitual do ‘Principio da Necessidade’. [...] O Principio da
Necessidade também demarca o (primeiro) ponto de ruptura do processo penal com
o processo civil, evidenciando mais uma vez o equivoco da ‘teoria geral do
processo’. O Direito Penal, contrariamente ao Direito Civil, ndo permite, em
nenhum caso, que a solu¢do do conflito — mediante a aplicacdo de uma pena — se dé
pela via extraprocessual. O direito civil se realiza todos os dias, a todo momento,
sem necessidade de ‘processo’. Somente é chamado o processo civil quando existe
uma lide, carnelutianamente pensada como o conflito de interesses qualificado por
uma pretensdo resistida. E o direito penal? Nao é assim. O direito penal ndo tem
realidade concreta fora do processo penal, ou seja, ndo se efetiva sendo pela via
processual. Quando alguém é vitima de um crime, a pena nao se concretiza, nao
se efetiva imediatamente. Somente depois do processo penal teremos a
possibilidade de aplicacdo da pena e realizacdao plena do direito penal. [grifos
nossos]

Dessa forma, constata-se que o ordenamento juridico brasileiro ja prevé a

aplicacao de medidas que substituem o Direito Penal, demonstrando que este ndo € necessario

para a solucdo de conflitos de menor gravidade e complexidade.

Passamos, entdo, a analisar essas previsdes de utilizacdo de meios diversos ao

Direito Penal para a punicdo e prevencao de infra¢cdes de menor gravidade.
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3.3.2 Lei 9.099/95

Como dito anteriormente, a Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais tem
como finalidade evitar a imposicdo de penas privativas de liberdade, bem como a demora que
se da no curso do processo penal nos ritos comuns. Diante dessa demora no julgamento até de
casos mais simples, que dificilmente resulta em pena privativa de liberdade para o autor do
delito, houve pressao popular para que condutas menos ofensivas a sociedade ndo tivessem
que ser sujeitadas ao formalismo exacerbado do processo penal regular, haja vista que, mesmo
com a condenacdo do réu, ndo seriam impostas penas severas, como a privacao de liberdade.
(MIRANDA; SILVA, 2013)

Assim, a Lei 9.099/95 instituiu um rito especial para as infragdes penais de menor
potencial ofensivo. O art. 61, da mencionada lei, as define como: “Consideram-se infracdes
penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravencdes penais e 0s
crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com
multa.” Dessa forma, observa-se que essa lei é aplicavel a todas as contravencdes penais.

Ademais, além de um procedimento mais célere para 0s processos que tratam de
infracOes penais de menor potencial ofensivo, a Lei dos Juizados Especiais criou trés novos
institutos que evitam a propria persecucdo penal, de maneira que o réu aceita determinadas
condic¢Oes, em troca de ndo ser processado criminalmente.

Esses trés institutos criados sdo a transacdo penal, a suspensdao condicional do
processo e a composicao civil dos danos. Todos serdo estudados individualmente, devido sua
importancia para o presente trabalho, haja vista que sdo hipoteses do ordenamento juridico de

ndo aplicacdo do Direito Penal.

3.3.2.1 Transagdo penal

O termo transacdo significa a realizacdo de uma negociacao que resulta em um
acordo em que ambas as partes realizam concessoes para que cheguem a um resultado
proveitoso para todos os envolvidos. Assim, na pratica, o Ministério Publico abre mao de
propor a acdo penal com o objetivo de pleitear a condenagdo do acusado e o autor do fato abre
mado do processo em troca de uma sanc¢ao mais branda.

Miranda e Silva (2013) conceituam a transagao penal da seguinte maneira:

A transacdo penal é um ato juridico por meio do qual o Ministério Publico e o autor

do fato, quando presentes os requisitos autorizadores, fardo concessdes miituas com
vistas a ndo aplicacdo de pena privativa de liberdade, por meio da extin¢cdo do
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conflito instaurado por conta da pratica de fato considerado tipico pelo ordenamento
juridico. Este ato devera ser proposto pelo Ministério Ptiblico, aceito pelo autor do
fato, mas serd aplicado pelo Juiz de Direito, que deve acompanhar a sua realizagao.

O art. 76 da Lei 9.099/95 previu o instituto da transacao penal ao dispor que:
“Havendo representacao ou tratando-se de crime de acdo penal ptiblica incondicionada, nao
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagao imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.”
Os requisitos previstos pela lei para que seja possivel o acordo de transacao penal
sdo os seguintes:
Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Ptblico podera
propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser

especificada na proposta.

[...]

§ 2° Nao se admitira a proposta se ficar comprovado:

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

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

IIT - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente,
bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adogcdo da
medida.

Vamos entdo a analise dos requisitos, pertinentes a este trabalho, que permitem a
adocao do instituto em questao.

Observa-se que o primeiro requisito para que haja proposta de transacdo penal é
que a infracdo penal seja de menor potencial ofensivo, haja vista que sdao o ambito de
abrangéncia desta lei.

Outro requisito € nao ser caso de arquivamento. Assim, o Ministério Publico deve
ter ciéncia da pratica de um fato tipico e observar se ha elementos suficientes para o
oferecimento da dentincia, conforme exposto por Neto e Jtnior (2017):

Para fazer a proposta, o Ministério Ptiblico tem de verificar se ha pressupostos para
dar inicio a acdo penal, no Juizado competente. Dai por que deve expor o fato
criminoso, com todas suas circunstancias, o lugar (ubi), o tempo (quando), sem
minucias classificar a infracdo penal, apontando seu autor (quis). S3o pressupostos
bésicos para precisar, inclusive, se o Juizado Especial é competente para conhecer

do crime e se o cidaddo apresentado é, realmente, seu autor. Verifica os dados, como
se fosse oferecer a dentincia.

Cumprido esses dois requisitos e os do paragrafo segundo do art. 76, a oferta de
transacdo penal é possivel. Caso seja aceita pelo suposto autor da infracdo e homologado pelo
Poder Judiciario, a persecucdo penal é substituida pela imediata aplicacdo de sancoes

acordadas entre o Ministério Publico e a defesa do acusado.
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Relevante é a discussdo doutrinaria que questiona qual a natureza juridica da

sentenca que homologa o acordo de transacdo penal. Neto e Junior (2017) revelam que ha

quatro correntes doutrinarias:

Discute-se qual a natureza da sentenca homologatéria da transagdo que aplica a pena
restritiva de direitos ou multa. Para uns, como Pazzaglini Filho, Alexandre de
Moraes, Smanio e Vaggione, constitui (a) sentenca condenatéria. Ada Pellegrini,
Gomes Filho, Scarance Fernandes e Luiz Flavio dizem que se trata de (b) mera
sentenca homologatéria de transacdo, com eficacia de titulo executivo. [...] Cezar
Roberto Bitencourt entende que se trata de (c) sentenca declaratoria constitutiva [...].
Outros entendem que se trata de um (d) acordo civel com a consequéncia de impedir
a propositura da acdo penal.

Ao analisar o tema, o Supremo Tribunal Federal decidiu no julgamento do RE

795.567/PR que a natureza juridica da transacdo penal é meramente homologatoria e fixou a

seguinte tese em sede de repercussdo geral:

As consequéncias juridicas extra penais, previstas no art. 91 do Cédigo Penal, sdo
decorrentes de sentenca penal condenatéria. Tal ndo ocorre, portanto, quando ha
transacdo penal, cuja sentenca tem natureza meramente homologatéria, sem
qualquer juizo sobre a responsabilidade criminal do aceitante. As conseqiiéncias
geradas pela transacdo penal sdo essencialmente aquelas estipuladas por modo
consensual no respectivo instrumento de acordo. (RE 795.567/PR, Rel. Ministro
Teori Zavascki, julgado em 28/05/2015)

Caso o acordo seja integralmente cumprido pelo acusado, o juiz declarara extinta

a punibilidade e, em caso de descumprimento, ha a possibilidade de o Ministério Publico

ingressar com a ag¢do penal ou requisitar a instauragdo de inquérito policial.?

3.3.2.2 Suspensdo condicional do processo

Outra medida alternativa a aplicacdo de sancoes penais criada pela Lei 9.099/95

foi a suspensdo condicional do processo. Esse instituto foi previsto no art. 89 da referida lei

nos seguintes termos:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dentincia, podera
propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo
esteja sendo processado ou nao tenha sido condenado por outro crime, presentes os
demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do
Codigo Penal).

§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este,
recebendo a dentncia, poderd suspender o processo, submetendo o acusado a
periodo de prova, sob as seguintes condigdes:

I - reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

3 Stimula Vinculante 35: “A homologacdo da transacdo penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 nao faz
coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situacdo anterior, possibilitando-se ao
Ministério Ptblico a continuidade da persecugdo penal mediante oferecimento de dentincia ou requisicdo de

inquérito policial.”
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II - proibicdo de freqiientar determinados lugares;

IIT - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacdo do Juiz

IV - comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente, para informar e
justificar suas atividades.

§ 2° O Juiz podera especificar outras condi¢des a que fica subordinada a suspensao,
desde que adequadas ao fato e a situagdo pessoal do acusado.

§ 3° A suspensdo sera revogada se, no curso do prazo, o beneficidrio vier a ser
processado por outro crime ou ndo efetuar, sem motivo justificado, a reparacdo do
dano.

§ 4° A suspensdo podera ser revogada se o acusado vier a ser processado, no curso
do prazo, por contravencdo, ou descumprir qualquer outra condicao imposta.

§ 5° Expirado o prazo sem revogacao, o Juiz declarard extinta a punibilidade.

§ 6° Nao correra a prescricdo durante o prazo de suspensdo do processo.

§ 7° Se 0 acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, 0 processo prosseguira
em seus ulteriores termos.

Esse instituto é mais um instrumento da politica criminal que tem como objetivo
diminuir o nimero de processos criminais ao evitar que infracdes menos graves sejam
processadas, julgadas e punidas conforme o processo penal regular. Miranda e Silva (2013) o
apresentam da seguinte maneira:

Trata-se de medida de politica criminal consistente na suspensdo do curso do
processo, apés o recebimento da dentncia, mediante o cumprimento de

determinadas condicGes legais, ap6s o que ocorrera a extingdo da punibilidade sem
pronunciamento jurisdicional sobre o mérito da acusacdo formulada.

Caso a pena minima seja igual ou inferior a um ano, o Ministério Publico, ao
oferecer a dentincia, poderd oferecer proposta de suspensdo condicional do processo ao
acusado, impondo as condicOes legais previstas.

Neto e Junior (2017) destacam que a suspensao € benéfica para o acusado e para a
sociedade:

A suspensdo condicional do processo ndo beneficia tdo somente o réu, mas também,
a justica e a sociedade. Livra o réu de um tormento, que é o processo; facilita a

prestacdo jurisdicional, com a diminuicdo de processo; e diminui os gastos do
tesouro, beneficiando a sociedade.

Dentre as condigOes, destaca-se a obrigacao de, quando possivel, reparar o dano.
J& as outras condic¢Ges sdo evidentemente impostas como forma de acompanhar as atividades
do acusado e monitorar se o mesmo ndao comete outro delito. Esse periodo de
acompanhamento da vida do acusado é chamado de periodo de prova e, conforme a lei, pode
ser imposto por dois a quatro anos.

Além disso, como a proposta é oferecida em conjunto com a dentincia, a sua
apreciacdo depende do recebimento da peca acusatéria pelo magistrado, apo6s verificar a
presenca os requisitos legais para tanto, haja vista que é necessaria a presenca de indicios

minimos de autoria e materialidade para que a possibilidade de manifestacdo seja
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oportunizada a defesa do acusado. (MIRANDA; SILVA, 2013)

Caso o acordo ndao seja revogado no prazo estipulado da proposta por
descumprimento dos requisitos legais e dos convencionados, o juiz devera decretar extinta a
punibilidade, de maneira que o acusado ndo podera mais ser processado pelos mesmos fatos.

Apenas em caso de descumprimento das condi¢Oes impostas pela lei e pela
suspensao condicional do processo, havera a continuidade do processo em seu curso regular.

Com isso, destaca-se que a suspensdo condicional do processo é mais uma
hipotese prevista na Lei 9.099/95 de ndo aplicacdo do Direito Penal, haja vista que a
persecucao penal é substituida por medidas diversas que sdao mais eficazes, no sentido de
serem mais céleres e garantirem de forma mais eficiente a reparacdo do dano, que, na maioria

das vezes, é o principal objetivo almejado pela vitima.
3.3.2.3 Composigdo civil dos danos

Além dos dois institutos expostos anteriormente, a Lei 9.099/95 também previu a
composicao civil dos danos. Porém, diferentemente dos anteriores, o presente instituto nao
prevé a imposicdo direta de sancOes, como a transacao penal, nem condi¢Oes para que o
Processo seja suspenso.

A composicdo civil dos danos é mais uma alternativa que visa a resolucao de
conflitos, que envolvem infracdes de menor potencial ofensivo, ao conciliar a vitima com o
autor da infracdo, de maneira que acordem uma solugdo indenizatéria que evita a instauracao
do processo penal.

A Lei dos Juizados previu o rito sumarissimo para as infracdes de menor potencial
ofensivo e impds ao juiz a obrigacdo de verificar a possibilidade de que as partes resolvam o
conflito por meio da conciliacdo.

Nesse sentido, a lei dispde que é necessaria a realizacdo de uma audiéncia
preliminar com a presenca do autor e da vitima com o objetivo de proporcionar a
possibilidade de resolucao do conflito por meio de acordo:

Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o
autor do fato e a vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus
advogados, o Juiz esclarecera sobre a possibilidade da composicdo dos danos e da
aceitacdo da proposta de aplicacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade.

Art. 73. A conciliagdo serd conduzida pelo Juiz ou por conciliador sob sua

orientagao.

[...]

Art. 74. A composicao dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo
Juiz mediante sentenca irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo
civil competente.



40

Parégrafo unico. Tratando-se de agdo penal de iniciativa privada ou de agdo penal
publica condicionada a representacdo, o acordo homologado acarreta a rentincia ao
direito de queixa ou representacao.

Art. 75. Ndo obtida a composicdo dos danos civis, serd dada imediatamente ao
ofendido a oportunidade de exercer o direito de representacdo verbal, que sera
reduzida a termo.

A lei é clara ao afirmar que a composicao civil dos danos acarreta na rentincia ao
direito de queixa ou de representacdo, a depender da modalidade de acdo penal para a infragao
em questao.

Com relagdo ao tema, Miranda e Silva (2013) comentam que se trata de medida
despenalizadora:

A composicdo civil dos danos tem natureza juridica de medida despenalizadora,
levando-se em conta que a sua realizacao, nos crimes sujeitos a acdo penal privada e
a acgdo penal publica condicionada, conduzira a extin¢do da punibilidade, conforme

previsdo do art. 74, pardgrafo unico, da Lei n. 9.099/95. Trata-se, portanto de
renuncia tacita ao direito de queixa ou de representacao.

Dessa forma, constata-se mais um instrumento previsto no ordenamento juridico
brasileiro que possibilita a substituicio da aplicagdo do Direito Penal pela utilizacdo do
Direito Civil. No lugar da imposicdo de penas restritivas de liberdade ou de direitos, o Estado
permite ao autor da infracdo se comprometer a indenizar os danos materiais e morais sofridos
pela vitima, solucdo mais célere e eficaz para resolver pequenos conflitos, haja vista que, na
maioria das vezes, as vitimas tém mais interesse em restaurar sua condicdo anterior de

maneira célere do que ver o autor da infracao sofrer uma punicao penal.

3.3.3 Acordo de ndo persecugdo penal

Na mesma linha da Lei 9.099/95, foi criada outra medida despenalizadora criada
pelo Conselho Nacional do Ministério Publico. Trata-se do acordo de nao persecucao penal,
instituto previsto inicialmente na Resolucao n° 181/2017 do CNMP com o mesmo objetivo
dos outros institutos ja estudados, ou seja, resolucao célere de conflitos por meio da adocao de
medidas diversas do processo penal.

Lima (2020, p. 200) o conceitua da seguinte maneira:

[...] Cuida-se de negécio juridico de natureza extrajudicial, necessariamente
homologado pelo juizo competente, celebrado entre o Ministério Ptblico e o autor
do fato delituoso - devidamente assistido por seu defensor -, que confessa formal e
circunstanciadamente a pratica do delito, sujeitando-se ao cumprimento de certas

condi¢des ndo privativas de liberdade, em troca do compromisso do Parquet de
promover o arquivamento do feito, caso a avenca seja integralmente cumprida.

Ao lado da suspensao condicional do processo e da transacao penal, o acordo em
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questdo é mais uma medida criada para mitigar o principio da obrigatoriedade da acdo penal

publica e foram destacados os seguintes motivos que levaram a edicdo da resolucao:

Considerando a necessidade de permanente aprimoramento das investigacdes
criminais levadas a cabo pelo Ministério Publico, especialmente na necessidade de
modernizagdo das investigacoes com o escopo de agilizacgdo, efetividade e protecdo
dos direitos fundamentais dos investigados, das vitimas e das prerrogativas dos
advogados, superando um paradigma de investigacdo cartorial, burocratizada,
centralizada e sigilosa; Considerando a carga desumana de processos que se
acumulam nas varas criminais do Pais e que tanto desperdicio de recursos, prejuizo e
atraso causam no oferecimento de Justica as pessoas, de alguma forma, envolvidas
em fatos criminais; Considerando, por fim, a exigéncia de solucées alternativas no
Processo Penal que proporcionem celeridade na resolucdo dos casos menos graves,
priorizacdo dos recursos financeiros e humanos do Ministério Publico e do Poder
Judiciario para processamento e julgamento dos casos mais graves e minoragdo dos
efeitos deletérios de uma sentenca penal condenatéria aos acusados em geral, que
teriam mais uma chance de evitar uma condenacdo judicial, reduzindo os efeitos
sociais prejudiciais da pena e desafogando os estabelecimentos prisionais [...].
(CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2017)

Como foi criado por resolucdio de oOrgdo administrativo, questionava-se a
constitucionalidade do acordo, haja vista que se tratava evidentemente de matéria processual,
entretanto, com a aprovacao da Lei 13.964/19 a discussdo resta encerrada. Segundo Junior
(2020): “Outrora inconstitucional a nosso juizo — pois previsto em uma resolucao do CNMP
(1) — o acordo de nao persecucdo penal agora ingressa de forma regular no sistema processual
penal, pela via legislativa adequada.”

Ademais, o acordo de ndo persecucdo penal é agora previsto no art. 28-A do

Cadigo de Processo Penal nos seguintes termos:

Art. 28-A. Ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Piblico podera propor
acordo de ndo persecucgdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagao e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condicOes ajustadas cumulativa e
alternativamente:

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;
IT - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

III - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tergos,
em local a ser indicado pelo juizo da execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal);

IV - pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-
Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), a entidade ptiblica ou de
interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente,
como funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada.

Destaca-se, assim, que se trata de uma ampliacdo significativa da aplicacdo de
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medidas alternativas, antes restritas as infracoes de menor potencial ofensivo, haja vista que, a
realizacdo do acordo é possivel para infracdes com pena minima de até quatro anos.

Em caso de realizacdo e cumprimento dos termos do acordo, o juiz devera
declarar extinta a punibilidade do acusado e, em caso de descumprimento, o acordo podera ser
rescindido e a acdo penal podera ser proposta.

Por fim, cumpre salientar que os institutos previstos pela Lei 9.099/95 e o acordo
de ndo persecucao penal, constituem um evidente progresso da legislacdo brasileira, tendo em
vista que sao alternativas a persecucao penal, entretanto ainda sdo apenas medidas paliativas,
criadas com o objetivo de diminuir as consequéncias negativas de se ter um numero
demasiado de infracOes penais. Além disso, como o proprio ordenamento juridico vem sendo
alterado no sentido de evitar a utilizacdo do Direito Penal para crimes de menor e médio
potencial ofensivo, ndo ha mais sentido em se utilizar desse ramo do Direito para punir meras

contravencdes penais, de maneira que nao devem ser abolidas do ordenamento juridico penal.
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4 QUESTOES PRATICAS RELATIVAS AOS EFEITOS DA TIPIFICACAO DE
CONDUTAS MENOS LESIVAS

O ordenamento juridico brasileiro possui um numero extremamente alto de
infragcdes penais. Segundo a justificacdo do Projeto de Lei do Senado n° 236/2012, de autoria
do Senador José Sarney, atualmente existem cerca de 117 leis penais em vigor que tipificam
em torno de 1800 infracdes penais, dentre crimes e contravencoes. (SENADO FEDERAL,
2012)

Essa opcdo legislativa de inflar o nimero de infracGes, incluindo-se condutas
pouco lesivas e de menos importancias no ambito de abrangéncia e de atuacao do Direito
Penal, levou a consequéncias negativas, principalmente relacionadas ao nimero de processos
criminais, na consequente demora de julgamento destes, e na superlotacdo das penitenciarias.

Esses aspectos negativos serdo estudados a seguir.
4.1 Reflexos no niimero e tempo de duracao dos processos criminais

O Conselho Nacional de Justica divulga anualmente um levantamento estatistico,
chamado de Justica em Numeros, sobre os principais nimeros envolvendo todos os tribunais
brasileiros com o objetivo de auxiliar a gestdo judiciaria brasileira ao detalhar a estrutura e da
litigiosidade em todos os tribunais.

Segundo o relatério mais recente, o Justica em Numeros 2019, ingressaram no
Poder Judiciario, apenas em 2018, 2 milhdes e 700 mil novos processos criminais, enquanto
foram baixados 2 milhdes e 900 mil processos. Embora o niimero de processos baixados tenha
superado o de novos casos, 0 acervo total de processos subiu 0,7%, chegando a 2,9 vezes a
demanda, ou seja 7 milhdes e 900 mil processos. Esse aumento é explicado por conta da volta
da tramitacdo de processos que ja haviam sido arquivado, como o caso de processos em que
as sentencas foram anuladas. Como o0 acervo cresceu, resta evidenciado que a Justica ndo tem
dado conta de responder satisfatoriamente a demanda. Isso é demonstrado pelo Grafico 1.
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019)

Grafico 1 — Evolucao histérica do nimero de processos criminais excetuadas as execugdes

penais
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Fonte: Justica em nimeros (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019).

Conforme indicado na tabela, desde 2015, o ntimero total de processos penais,
excetuadas as execucoOes, tem se mantido na casa dos 6 milhdes, de maneira que nao ha
qualquer tendéncia no sentido de reducdo desse numero.

Além disso, chama atencdo o tempo médio de tramitacdo dos processos criminais
na primeira e segunda instancia do Poder Judiciario. Os graficos 2 e 3 exemplificam o tempo
de duracdo por tribunal estadual:

Gréfico 2 — Tempo médio de duracdo dos processo criminais na primeira instancia
Estadual
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Gréfico 3 — Tempo médio de duracdo dos processo criminais na segunda instancia
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Fonte: Justica em nimeros (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019).

Assim, o tempo médio de duracdo dos processos penais na Justica Estadual, que é
competente para julgar 91,3% dos casos criminais (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2019), nos dois graus de jurisdicdo é de 4 anos e 8 meses. Entretanto, alguns tribunais chegam
a média de 8 anos para as duas instancias, como é o caso do TJ/CE. Ademais, esses prazos
ndo consideram o possivel periodo de tramitacdo perante o STJ e STF, de maneira que
poderiam ser ainda maiores. Além disso, é necessario considerar, também, que, antes de o
processo ser iniciado, ainda ha o periodo de investigacao, o que aumenta, ainda mais, o tempo
médio entre o cometimento da infracdo e a resposta definitiva do Poder Judiciario.

Um dos motivos para esse longo periodo de duragdo é justamente o alto nimero
de processos e investigacOes. Parte deles é explicada justamente pela tipificacao excessiva de

condutas, muitas das quais deveriam ser irrelevantes para o Direito Penal.
4.2 Reflexos no sistema prisional

Outra consequéncia negativa da inflacdo legislativa penal e do grande acervo de
processos € o alto numero de pessoas encarceradas de maneira provisoria. Segundo o Banco
Nacional de Monitoramento de Prisdes, atualmente 863.928 pessoas estdo privadas de

liberdade. Entretanto, apenas 291.733 ja foram condenados de maneira definitiva enquanto o
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restante, que corresponde a 66% do total, estdo presos provisoriamente. Além disso, 358.823
mandados de prisdo estdo pendentes de cumprimento. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2020)

Destaca-se ainda que, segundo o Infopen, até dezembro de 2019, existiam apenas
442.349 vagas no sistema penitenciario nacional, ou seja, o pais tem um déficit de vagas
significativo. (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, 2020)

Ademais, a tipificacdo de condutas menos lesivas ndo impactem diretamente no
numero de presos, haja vista que seus agentes muito dificilmente sdo recolhidos a prisao, pois,
como ja estudado, o ordenamento juridico penal prevé diversas medidas despenalizadoras.
Contudo, o tempo e todo o aparato penal do Estado para a realizacdo de diligéncias
investigatorias, audiéncias, e acompanhamento das medidas despenalizadoras, poderiam ser
melhor utilizados, caso essas infragdes passassem a ser indiferentes para o Direito Penal.

Como consequéncia dessa melhor utilizagdo dos recursos disponiveis, o0s
processos poderiam ser resolvidos de maneira mais célere, de maneira a reduzir o nimero de
presos provisorios. Além disso, com o advento da decisdo irrecorrivel, parte dos presos podera
ser inocentada ou condenada a penas que permitam a progressao de regime, de maneira a

contribuir a reducdo do niimero de pessoas encarceradas.
4.3 Busca por solucoes

Diante dos problemas apontados nos topicos anteriores, torna-se necessario buscar
medidas que solucionem essas questdes de maneira a aumentar a eficiéncia jurisdicional do
Estado, de forma que os processos sejam solucionados de maneira mais célere, bem como o
Direito Penal seja aplicado da maneira mais correta possivel.

Nesse sentido, a busca por solucdes passa, principalmente, pela atuacdao dos
Poderes Judiciario e Legislativo.

O Poder Judicidrio, por meio da interpretacdo, tem reduzido o ambito de
abrangéncia das infracdes penais, de maneira a garantir o carater subsidiario e fragmentario
do Direito Penal para que ele funcione realmente como ultima ratio do aparato juridico
estatal. Dessa forma, principios como o da insignificancia, lesividade e intervengdo minima
sdo constantemente invocados para justificar a ndo necessidade do processo e consequente
arquivamento do caso e nao aplicacdo do Direito Penal, haja vista que certos casos concretos,
embora se subsomem ao significado gramatical do texto legal, ndo devem ser tratados pelo

Direito Penal em razdo de sua minima significancia.
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Entretanto, a atuagdo judicidria como forma principal de solucionar os problemas
de lentidao e do niimero de processos é insuficiente e traz consigo outros novos problemas,
principalmente a inseguranca juridica. Como o ordenamento juridico possui intmeras
infracOes que ndo deveriam ter carater penal, a interferéncia judicial acaba por se tornar muito
ampla, o que dificulta a criagdo de um padrdo para solucionar casos semelhantes. Isso se da
porque sdao muitas as situacoes em que a atuacao do Direito Penal é legalmente prevista, mas
pode ser considerada indevida a depender do aplicador da lei. Essa opinido juridica de avaliar
se a aplicacdo do Direito Penal é devida ou ndo a certo caso concreto pode ser diferente entre
delegados, promotores, juizes e tribunais, causando inseguranca juridica e consequente
incerteza sobre como os casos devem ser solucionados.

Como forma de reduzir a inseguranca juridica causada por diferentes
interpretacdes das normas e sua aplicacdo aos casos concretos, a Constituicao Federal previu
que cabe aos tribunais superiores uniformizar a jurisprudéncia nacional.* Contudo, mais uma
vez, o numero exagerado de casos e suas particularidades, tornam praticamente impossivel
que essa uniformizacao atinja um nivel satisfatério, pois seria necessario que os tribunais
superiores abordassem cada tese em que ha divergéncia e firmassem jurisprudéncia em
determinado sentido. Essa necessidade de um tribunal superior avaliar todas as hipoteses de
divergéncias nacionais para que houvesse seguranca juridica so traria mais lentidao para o
sistema judicial.

Além da inseguranca juridica, a atuacao judicial exacerbada aumenta a
possibilidade de intervencao indevida do Poder Judiciario no campo do Poder Legislativo, o
que é indesejado, pois os membros do judicidrio ndo foram eleitos e essa atuacdo indevida
pode gerar conflito entre os poderes. Essas consideragdes também sdo expostas por Barroso
(2015):

Diversas objecdes tém sido opostas, ao longo do tempo, a expansdo do Poder
Judicidrio nos Estados constitucionais contemporaneos. [...] Tais criticas ndo
infirmam a importancia do papel desempenhado por juizes e tribunais nas

democracias modernas, mas merecem consideracdao séria. O modo de investidura
dos juizes e membros de tribunais, sua formagao especifica e o tipo de discurso que

4 A Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu texto: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...] § 2° As decisdes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acgdes
declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal. [...] Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga: [...] III - julgar, em recurso especial, as
causas decididas, em tnica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei
federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.
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utilizam sdo aspectos que exigem reflexdo. Ninguém deseja o judicidrio como
instancia hegemonica e a interpretacdo constitucional ndo pode se transformar em
usurpacao da funcao legislativa. Aqui, como em quase tudo mais, impdem-se as
virtudes da prudéncia e da moderacao.

Nesse sentido, torna-se evidente que o papel do Poder Legislativo é de
fundamental importancia para solucionar os problemas que assolam a justica criminal, haja
vista que o nimero exageradamente alto de lei penais dispenséaveis tem feito com que o Poder
Judiciario fique abarrotado de processos e incapaz de soluciona-los de maneira célere e
uniforme.

Dessa forma, passa-se a abordar exemplos de medidas adotadas pelo Poder

Judiciario com o objetivo de evitar a utilizacdao indevida do Direito Penal.

4.3.1 Atuagdo do Poder Judicidrio

Como dito anteriormente, compete ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior
Tribunal de Justica a uniformizacdo da jurisprudéncia em matéria constitucional e de
interpretacdo da lei federal, respectivamente.

Nesse sentido, sdo inimeras as decisdes prolatadas por ambos os tribunais em que
a aplicacao direta dos principios orientadores do Direito Penal Minimo é feita com o objetivo
de adaptar as leis penais a nova realidade democratica vivida pelo pais, em que a atuacao
demasiada do Direito Penal é indesejada.

Primeiramente serdo abordadas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal

Federal.

4.3.1.1 Supremo Tribunal Federal

O STF proferiu inimeras decisbes em que aplicou diretamente principios
orientadores do Direito Penal Minimo. Aqui serdo citados alguns exemplos dessas decisoes.
No sitio eletronico do tribunal, ha a defini¢do do principio da insignificancia, bem

como os requisitos necessarios para a sua aplicagdo segundo a jurisprudéncia da corte:

Principio que consiste em afastar a propria tipicidade penal da conduta, ou seja, o
ato praticado ndo é considerado crime, o que resulta na absolvigdo do réu. E também
denominado "principio da bagatela” ou "preceito bagatelar". Segundo a
jurisprudéncia do STF, para sua aplicagdo devem ser preenchidos os seguintes
critérios:

i. a minima ofensividade da conduta do agente;

ii. a nenhuma periculosidade social da acao;

iii. o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; e

iv. a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020)
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Esses requisitos foram criados pela suprema corte com o objetivo de orientar os
outros tribunais e juizes, de maneira que possam decidir de maneira mais uniforme.
Entretanto, mesmo com esses critérios estabelecidos, os tribunais continuam a decidir de
maneira diferente. Isso se dd em razao da amplitude de interpretacao dos principios, bem
como a vagueza na definicdo dos requisitos estabelecidos pelo STF como necessarios para a
aplicacdo do principio da insignificancia.

Um exemplo de divergéncia na interpretacao e aplicacdo desse principio a um
caso concreto é o HC 144551 / RS decidido pelo STF. Tratava-se de um caso de furto de
sapatos femininos avaliados em noventa e nove reais que posteriormente foi devolvido ao
estabelecimento comercial. Apés a denuncia feita pelo Ministério Publico, a defesa da
acusada impetrou habeas corpus ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. O TJ/RS

denegou a ordem em julgamento assim ementado:

HABEAS CORPUS. FURTO SIMPLES. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. PRESENCA DE
JUSTA CAUSA PARA SUA PROPOSITURA. Rechagada, aqui, por ora, a aplicagdo
do principio da insignificancia ou bagatela, porquanto, para sua utilizagdo, além do
valor da res, que deve ser desprezivel, hd que se levar em conta o desvalor da
conduta e do resultado, a repercussdo do fato na pessoa da vitima e as condi¢des
pessoais da ré, ora paciente, ndao estando presentes estas circunstancias
autorizadoras, restando preenchidas as condi¢cdes da acdo penal.[...] (TRIBUNAL
DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2016)

Diante da decisao desfavoravel, a defesa da ré interpos recurso ordinario dirigido
ao Superior Tribunal de Justica. O STJ manteve a decisdo proferida pelo tribunal de segunda

instancia nos seguintes termos:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. FURTO. INSIGNIFICANCIA.
IMPOSSIBILIDADE.VALOR DO BEM SUBTRAIDO QUE SUPERA 10% DO
SALARIO MINIMO. SISTEMA ELETRONICO DE VIGILANCIA. CRIME
IMPOSSIVEL. CONSUMAGAO. TEORIA DA AMOTIO. DISPENSADA A
POSSE MANSA E PACIFICA. RECURSO EM HABEAS CORPUS
DESPROVIDO. 1. Esta Corte Superior tem seguido, na ultima década, o
entendimento de que para a aplicagdo do principio da insignificancia deverdo ser
observados os seguintes vetores: a) minima ofensividade da conduta do agente; b)
nenhuma periculosidade social da acdo; c) inexpressividade da lesdo juridica e d)
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento do agente. Tais vetores
interpretativos encontram-se expostos de forma analitica no HC 84.412, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/10/2004, DJ 19.11.2004.
Todavia, no julgamento do HC 123108/MG, Rel. Ministro ROBERTO BARROSO,
TRIBUNAL PLENO, julgado em 3/8/2015, DJe 1/2/2016 essas balizas foram
revisitadas. No caso em andlise, o de furto teria sido praticada no dia 10/2/2013,
quando o saldrio minimo estava fixado em R$678,00. Seguindo a orientagdo
jurisprudencial desta Corte, a res furtiva avaliada em R$ 99,00 ndo pode ser
considerada de valor infimo, por superar 10% do saldrio minimo minimo vigente a
época dos fatos. Precedentes.[...] Recurso em habeas corpus desprovido.
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017a)
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Diante dessa decisdo, observa-se que o STJ aplicou os quatro requisitos balizados
pelo STF, bem como a necessidade de o bem furtado nao ter valor superior a dez por cento do
salario minimo nacional, requisito estabelecido em seus proprios precedentes. Entretanto,
diante da nova decisdo desfavoravel, a defesa da acusada impetrou novo habeas corpus, agora
dirigido ao STF, que considerou que estavam presentes os requisitos para a aplicacao do
principio da insignificancia.

Na decisdo, o ministro Gilmar Mendes, relator do HC, destacou a necessidade de
que, para se verificar a tipicidade, é necessario que a conduta preencha os requisitos formais e
materiais. Dessa forma, o ministro reconheceu que ndo é razoavel que o Direito Penal e todo o
aparelho do estado-policia e do estado-juiz se movimentem no sentido de atribuir relevancia a
um furto de sapatos femininos avaliados em 99 reais. Justificou, ainda, que o Direito Penal
tem carater subsididrio e fragmentario, ou seja, deve ser utilizado apenas quando os outros
ramos do Direito se mostrem insuficientes para a protecdo dos bens juridicos mais
importantes. A decisdo pode ser assim resumida:

[...] ante o carater eminentemente subsidiario que o Direito Penal assume, impoe-se
sua interven¢do minima, somente devendo atuar para protecao dos bens juridicos de
maior relevancia e transcendéncia para a vida social. Em outras palavras, ndo cabe
ao Direito Penal, como instrumento de controle mais rigido e duro que é, ocupar-se
de condutas insignificantes, que ofendam com o minimo grau de lesividade o bem
juridico tutelado. Assim, s6 cabe ao Direito Penal intervir quando outros ramos do
direito demonstrarem-se ineficazes para prevenir praticas delituosas (principio da
intervencdo minima ou ultima ratio), limitando-se a punir somente condutas mais
graves dirigidas contra os bens juridicos mais essenciais a sociedade (principio
da fragmentariedade). [...] Diante do exposto, destaco que, no caso em aprego, 0
prejuizo material foi insignificante bem avaliado em R$ 99,00 (noventa e nove reais)
e que a conduta ndo causou lesividade relevante a ordem social, havendo que

incidir, por conseguinte, o postulado da bagatela. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018, on-line) [grifos nossos]

Esse caso concreto demonstra um dos pontos negativos da atuacdo jurisprudencial
como forma de corrigir a abrangéncia da atuagdo do Direito Penal, haja vista que evidencia a
existéncia de interpretacoes e decisoes divergentes em um mesmo caso, 0 que leva a
inseguranca juridica e a injustica, pois casos semelhantes acabam decididos de maneira
diametralmente opostas. No caso exposto, o juiz de primeiro grau, o TJ/RS e o STJ decidiram
no sentido de que nao seria possivel a aplicacdao do principio da insignificancia, entretanto, ao
chegar na dltima instancia o entendimento sobre o caso foi diverso dos anteriores.

Outro questionamento que se pode fazer é quanto a gravidade das infracdes penais
e a aplicacdo ou ndo do Direito Penal. Como afirmado na decisdao do STF, em razdo de o furto

ndo ter lesado de maneira relevante a ordem social, ndo seria caso de aplicacdo do Direito
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Penal. Se uma conduta definida como crime pode ser considerada irrelevante para o Direito
Penal em razdao de sua minima lesividade, por que o Direito Penal ainda deveria ser utilizado
para punir meras contravencoes? Se as contravencOes ja sao tidas como infracoes de
lesividade significativamente inferior aos crimes, seria ldgico evitar a utilizacdo do Direito
Penal para punir determinadas condutas tidas como criminosas e continuar prevendo, em
abstrato, a utilizacdo desse ramo do Direito para punir condutas com lesividade ainda menor?
Nesse sentido, a propria utilizacdo do Direito Penal para punir contravencoes parece ir de
encontro a interpretacao sistematica do ordenamento juridico como um todo, principalmente a
partir da interpretacdo da Constituicdo Federal de 1988 que previu os principios fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, dentre os quais se destaca a dignidade da pessoa humana.
Ademais, outro caso interessante e importante a ser abordado no presente trabalho
é relativo aplicacdo direta do principio da lesividade ou ofensividade a um caso concreto
envolvendo contravencgdo penal. No RE 583523 / RS, o STF analisou se o art. 25 da Lei de
Contravencoes Penais foi recepcionado pela Constituicdo Federal, haja vista que o tipo citado
discrimina os cidadaos em razao de condicionar a tipicidade da contravencao aos antecedentes
do agente, o que torna o tipo penal mais préximo do Direito Penal do Autor do que do Direito
Penal do Fato. Além disso, ndo ha qualquer resultado juridico previsto pelo tipo, nenhum
dano, apenas a presuncdo de que alguém ja condenado por furto ou roubo ou quando
conhecido como “vadio ou mendigo” estaria pronto para cometer cometer novos crimes
simplesmente por estar na posse de instrumentos que possibilitam, dentre outras coisas, o
crime de furto.
O art. 25 da Lei de Contravencoes Penais esta assim redigido:
Art. 25. Ter alguém em seu poder, depois de condenado, por crime de furto ou
roubo, ou enquanto sujeito a liberdade vigiada ou quando conhecido como vadio ou
mendigo, gazuas, chaves falsas ou alteradas ou instrumentos empregados
usualmente na pratica de crime de furto, desde que ndo prove destinacdo legitima:

Pena — prisdo simples, de dois meses a um ano, e multa de duzentos mil réis a dois
contos de réis.

Na decisdo, o STF considerou que a contravencdao penal em questao nao foi
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, haja vista que contraria os principios da
proporcionalidade, isonomia e presuncdo de inocéncia. O relator do caso foi o ministro
Gilmar Mendes que em seu voto afirmou:

Nao tenho divida de que o principio da ofensividade vincula toda a atividade de
interpretacdo da lei penal. E, com maior razdo, deve orientar a propria aplicacdo da
lei penal. [...] A ordem constitucional confere ao legislador margens de acdo para

decidir quais medidas devem ser adotadas para a protecdo penal eficiente dos bens
juridicos fundamentais. E certo, por outro lado, que a atuagdo do legislador sempre
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estard limitada pelo principio da proporcionalidade. [...] O principio da
proporcionalidade deve ser observado, em especial na tipificacdo penal, antes pelo
proprio legislador, do que pelo Judicidrio ao conhecer de casos concretos. Ao
criminalizar condutas, o Poder Legislativo impde restri¢des a liberdade das pessoas
de forma geral e abstrata, o que tem o conddo de interferir na vida e nas praticas de
toda uma sociedade. Por essa razdo, a decisdo legislativa que implique a
criminalizacdo de novas condutas afigura-se extremamente delicada, pois ao adota-
la o Estado deve evitar a restricdo arbitraria das liberdades individuais. Deve-se ter
sempre em mira, assim, que a atuacdo estatal na seara legislativa criminal nao pode
ser geradora de inseguranca para os cidaddos, no que concerne a condugdo cotidiana
e normal de suas vidas. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2013, on-line)

O voto do relator foi seguido pelos demais ministros e, embora o caso se tratasse
especificamente de uma das contravencdes penais previstas pelo ordenamento juridico, as
consideracoes feitas no sentido de proporcionalidade e protecdo da dignidade da pessoa
humana podem ser estendidas as demais contravencoes. Nesse sentido, importante citar o voto
do ministro Ricardo Lewandowski que expds a realidade ao tempo da edicao da Lei de
Contravencoes Penais:

Outro dado que eu gostaria de ressaltar, que me parece bastante importante, e foi
tangenciado por vérios colegas, é o fato de que a Lei de Contravencdes Penais, veio
a lume, ingressou no ordenamento juridico, por meio do Decreto-lei 3.688/41. Quem
se debruca sobre esse texto normativo verifica que ele foi editado pelo Presidente
Getulio Vargas, com fundamento no artigo 180 da Carta Politica de 37, da “Polaca”,
da Carta Fascista, e esse artigo 180 daquela Carta autorizava o Presidente da
Republica editar decretos-leis quando ndo se encontrava em funcionamento o
parlamento. Portanto, era um momento em que os direitos fundamentais estavam
colocados em segundo plano. Historicamente, o Direito Constitucional dada uma
preeminéncia muito grande ao direito de propriedade sobre todos os outros direitos,
inclusive a liberdade, fazendo com que a propriedade se algasse a um valor méaximo
da convivéncia social. E esse dispositivo tem em voga, exatamente, proteger de
forma absolutamente, ao meu ver, até perversa, este valor maximo, entdo

entronizado, que €é o direito de propriedade. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2013, on-line)

Dada essas consideracoes, resta evidenciado que o diploma legal criador das
contravencoes penais foi editado em momento histérico completamente diverso do atual.
Contemporaneamente, os principais valores a serem observados por todo o ordenamento
juridico estdo consagrados na Constituicdo Federal e visam, como um todo, resguardar a
dignidade da pessoa humana ao reconhecer direitos como a liberdade, a vida e a igualdade.
Dessa maneira, a existéncia exagerada de leis penais que visam a punicdo de lesoes de menor
relevancia a bens juridicos, e que causam prejuizos menores do que aqueles previstos nos
preceitos secundarios dos tipos penais, qual seja, a privacao da liberdade do agente, ndo se

compatibiliza com a atual realidade democratica vivida no Brasil.

4.3.1.2 Superior Tribunal de Justica
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O STJ tem firme jurisprudéncia no sentido de que a Lei de Contravencdes Penais
esta em pleno vigor e possui precedentes que negam a aplicacdao do principio da intervengao
minima a casos previstos como contravencoes penal. Um exemplo de decisdao no sentido de
aplicar o Decreto-Lei n° 3.688/41 foi o RHC 56.128/MG. Nessa decisdo, a quinta turma do
STJ decidiu, por unanimidade, negar o recurso do réu que pleiteava o reconhecimento da
atipicidade da conduta de porte de arma branca, argumento baseado no principio da
intervencao minima, visto que se tratava de mera contravencao e o Direito Penal ndo deveria
ser aplicado a condutas insignificantes. Entretanto, o STJ decidiu que a Lei de Contravencoes
Penai foi recepcionada pela Constituicdo e esta em pleno vigor, de maneira que nao haveria
que se falar em atipicidade ou aplicacao direta do principio da intervencao minima:

A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido da possibilidade de tipificacdo da
conduta de porte de arma branca como contravengdo prevista no art. 19 do Decreto-
lei n. 3.688/1941, ndo havendo que se falar em violacdo ao principio da intervencao

minima ou da legalidade, tal como pretendido. (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2020)

Dessa maneira, observa-se que o tribunal tem decidido no sentido de continuar a
aplicar a Lei de Contravengdes Penais, ndo entendendo que a mesma seria completamente
incompativel com a Constituicdo Federal de 1988, o que inviabilizaria totalmente a sua
aplicacao.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica tem precedentes no sentido de aplicacdo
dos principios do Direito Penal Minimo a determinados casos concretos. Nesse sentido, no
julgamento do RHC 88.815/RJ, o STJ aplicou os principios da intervencdo minima e da
ofensividade para evitar a aplicacdo do Direito Penal a conduta prevista formalmente como
contravencao penal. No caso em questdo, o réu foi denunciado por supostamente ter cometido
a contravencdo penal descrita no art. 47 do Decreto-Lei n° 3.688/41 (exercicio ilegal da
profissdo ou atividade) em razao de exercer a atividade de guardador de veiculos automotores
(flanelinha) sem a devida autorizacdo do poder publico, conforme requisitado pela Lei
6.242/75. Entretanto, a Quinta Turma do STJ decidiu, por unanimidade, reconhecer que para o
exercicio desta atividade ndo é necessario qualquer conhecimento técnico ou especifico, de
maneira que a falta de registro profissional ndo seria apta, por si sé, a ensejar prejuizo ao bem
juridico protegido pela norma e tornar a conduta penalmente relevante. Assim, ao considerar a
conduta materialmente atipica, deu provimento ao recurso da defesa e determinou o
trancamento da acdo penal.

No mesmo sentido foi a decisdao proferida no RHC 49.441/RJ em que foram

aplicados os subprincipios da fragmentariedade e subsidiariedade, decorrentes do principio da
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intervencdao minima. No caso, que foi idéntico ao descrito no paragrafo anterior, a Sexta

Turma do STJ decidiu, também por unanimidade, trancar a acao penal com os seguintes

fundamentos:
[...] considerado o carater subsidiario e fragmentario do Direito Penal, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-se no sentido de que, a
simples auséncia de registro no 6rgdo competente ndo denota reprovabilidade
suficiente a justificar a incidéncia da mencionada norma penal. E importante
relembrar, diante do contexto em andlise, que, nos termos do que assevera o
principio da interven¢do minima, o Direito Penal deve se ocupar apenas de lesdes
aos bens juridicos que lhe sdo caros, devendo ser invocado somente como ultima
medida de prevencao e repressdo de delitos. [...] Em arremate, destaco que a falta de
registro para o exercicio da atividade de guardador e lavador de veiculos
automotores pode ser solucionada no ambito administrativo, bastando que o

recorrente seja orientado a providenciar a regularizacdo de sua profissdo perante a
Delegacia Regional do Trabalho (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016)

Assim, depreende-se que o STJ apenas admite a aplicacdo dos principios
norteadores do Direito Penal ao observar as peculiaridades dos casos concretos, rechacando a
possibilidade de reconhecer de plano a incompatibilidade da Lei de Contravencoes Penais
com o restante do ordenamento juridico nacional.

Contudo, essa forma de aplicacdo dos principios, como ja demonstrado
anteriormente no tépico destinado ao STF, aumenta a possibilidade de que em um mesmo
caso tribunais tenham entendimento diversos e que casos semelhantes sejam resolvidos de
maneiras distinta, o que leva a indesejavel inseguranca juridica. Para solucionar este
problema, apenas decisdes vinculantes, como a proferida pelo STF que considerou o art. 25
materialmente incompativel com os valores previstos na Constituicio Federal de 1988, sdo
capazes de eliminar a possibilidade de que os tribunais decidam de maneira destoante. Por
fim, outra possibilidade de solucdo é a revogacdo dos tipos por outra lei, de maneira que as

contravencdes deixaram de estar em vigor e ndo seriam mais aplicadas.

4.3.2 Atuagdo do Poder Legislativo

O Poder Legislativo tem como fungdo primordial a edi¢do de leis que compdem o
ordenamento juridico nacional. Esse conjunto de normas preveem, em abstrato, todos os
principios e regras a serem observados pelos cidaddaos e pelo Estado, de maneira que o
tratamento é uniforme, haja vista que todos sdo iguais perante a lei e esta deve ser aplicada a
todos.

Como as normas criadas pela atividade legislativa devem ser observadas por
todos, as leis, quando bem redigidas, sdo a melhor maneira de se evitar inseguranca juridica.

Assim, trata-se da melhor solucdo para o presente problema. Apenas uma lei revogando o
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Decreto-Lei n° 3.688/41 seria capaz de corrigir a utilizacdo indevida do Direito Penal,
restringindo sua atuacdo as condutas realmente lesivas e que ponham em risco os bens
juridicos mais importantes da sociedade, sem causar inseguranca juridica.

Além disso, o Poder Legislativo tem a legitimidade necessaria para efetuar tais
alteracGes, haja vista que seus membros sdo pessoas eleitas pelo povo e exercem sua fungao
com a presuncao de estarem defendendo os interesses dos cidaddos. Nesse sentido, a
revogacao da Lei de Contravencdes Penais por outra lei é a medida mais legitima, pois a
forma de investidura dos membros do judiciario é diversa e leva em conta conhecimentos
técnicos sobre o Direito e ndo a legitimidade de suas opinides pessoais. Nesse sentido, a
atuacao judicial que evite a aplicacdo da lei deve ocorrer apenas quando flagrante a violacao
de valores constitucionais, de maneira que o Poder Judiciario ndo se imiscui nas fungoes do
Poder Legislativo.

Ademais, a possivel revogacdo do Decreto-Lei n° 3.688/41 pode levar ao
questionamento se algumas das infracdes 14 previstas merecem continuar a serem punidas
pelo Direito Penal. Tal questdao pode ser resolvida da seguinte forma: se a lesdo é significativa
e merece a protecdo do Direito Penal, ela deveria ser classificada como crime e ndo como
mera contravencdo. Nesse sentido, em caso de revogacao da Lei de Contravencdes Penais,
deve ser feito um juizo de importancia da manutencao ou ndo da previsdo de determinadas
infracOes, caso se avalie a necessidade de que a conduta seja punida pelo Direito Penal, a
mesma devera ser convertida em crime. Nessa linha, passa-se a abordar as situacdes em que

essa conversao ja ocorreu.

4.3.2.1 Contravengoes que viraram crimes

Como a diferenca entre as contravencOes e os crimes ndo € ontologica, mas
apenas relacionada ao tipo de pena que é imposta ao infrator, a conversao de contravencao
para crime é simples e possivel, bastando o juizo de valor feito pelo legislador quanto a
importancia do bem juridico e gravidade da lesdo.

Outrossim, essa alteracdo da natureza da infracdao penal nao é novidade no sistema
juridico brasileiro. Um exemplo de conduta que era prevista como contravengao penal e
passou a ser considerada criminosa foi a de porte ilegal de arma de fogo. (ORSOMARZO
NETO, 2001)

Ela era inicialmente tipificada pelo art. 19 do Decreto-Lei 3.688/41 que é assim

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

Pena — prisdo 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 terco 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;

c) omite as cautelas necessadrias para impedir que dela se apodere facilmente
alienado, menor de 18 anos ou pessoa inexperiente em maneja-la.

Entretanto, mudancas sociais e principalmente a ocorréncia de crimes violentos
envolvendo armas de fogo mais modernas levaram o legislador reavaliar a gravidade da
conduta de portar arma de fogo, conforme explana Orsomarzo Neto (2001):

Com as mudangas sociais ocorridas a partir da década de 70, houve um notavel
aumento da criminalidade, especialmente no que diz respeito aos crimes de maior
gravidade, cujo emprego de violéncia, sempre esteve aliado ao uso indevido de
armas de fogo e porque ndo das chamadas "armas brancas". Com a alta sofisticacdo
tecnolégica alcancada em todas as areas do conhecimento humano, inegavelmente as
armas de fogo (revolveres, pistolas e outras) se transformaram em verdadeiras armas
de guerra ou armas de ataque, em lugar dos comedidos armamentos antigos

(garruchas, revolveres e pistolas de pequenos calibres) com capacidade de disparos
também regular e ndo com o "plus" atual.

Diante dessas mudancas sociais, o legislador decidiu ndo mais equiparar o porte
de arma de fogo ao porte de arma branca, de maneira que foi editada a Lei n°® 9.437/97 e,
assim, o que antes era mera contravengdo penal passou a ser considerado como crime.
Ademais, o Estatuto do Desarmamento revogou a Lei n° 9.437/97, porém continuou a prever
o crime de porte ilegal de arma de fogo, que atualmente é previsto em seus arts. 14 e 16.

No mesmo sentido, recentemente a Lei n° 13.718/2018 também foi responsavel
por transformar uma contravencao em crime e, da mesma forma que a alteracdo relativa ao
porte ilegal de arma de fogo, a presente alteracdo se deu em razdo de novos fatos sociais que
evidenciaram a gravidade e reprovabilidade da conduta, de maneira que a previsao como
contravencao se mostrava necessaria.

Segundo Araujo (2018), no aniversario de 12 anos da Lei Maria da Penha foi
editada a Lei n° 13.718/2018 que, dentre outras mudancas relativas aos crimes contra a
dignidade sexual, modificou o carater da infracdo de importunacdo sexual, que era prevista
como contravencdo penal e passou a ser considerada como uma conduta criminosa. Essa
alteracdo legislativa ocorreu, principalmente, por conta de fatos datados de 2017. Nesse ano, a
imprensa nacional noticiou que uma mulher estava em um 6nibus no Estado de Sdo Paulo

quando foi surpreendida por um homem que, ao se masturbar, ejaculou em seu corpo. O
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homem foi preso em flagrante delito por estupro, porém, logo em seguida, foi posto em
liberdade pelo Poder Judiciério sob a justificativa que a conduta se subsumia a contravencao
penal de importunacdo ofensiva ao pudor, que ndo comportava a manutencdao da prisao.
Diante da grande cobertura da midia e do desfecho do caso, a repercussiao do caso foi
extremamente negativa, o que levou a movimentacdo do Poder Legislativo que entendeu que
a conduta era demasiadamente gravosa para ser tratada apenas como contravengao penal.
Esses exemplos evidenciam que é perfeitamente possivel revogar a Lei de
Contravencdes Penais e continuar punindo as condutas que forem avaliadas como
significativamente lesivas a bens juridicos que devem ser penalmente tutelados, de forma que
ndo haveria qualquer prejuizo com a revogacao. Pelo contrario, fatos tidos como de menor
importancia deixariam de ser tratados pelo Direito Penal o que, consequentemente, levaria a
otimizagdo dos recursos disponiveis para a persecucao penal do Estado. Além disso, condutas
tidas como graves que passassem a ser consideradas criminosas seriam punidas de maneira

mais adequada.

4.3.2.2 Projeto de Novo Cddigo Penal e revogagdo das contravengbes penais

Diante dessas consideracoes realizadas, foi realizada pesquisa a respeito de
propostas legislativas que objetivam a revogacao do Decreto-Lei n° 3.688/41. Nesse sentido, 0
Projeto de Lei do Senado n° 236, de 2012, de autoria do Senador José Sarney, institui Novo
Codigo Penal e, entre suas alteracdes mais significativas, estd a revogacdo de todas as
contravencoes penais, medida prevista em seu art. 543.
Importante mencionar as justificativas apresentadas para a apresentacdo do novo
Codigo e da revogacao das contravencgoes que, dentre outras, se destaca:
Hoje, existem aproximadamente 117 leis penais em vigor, que abrigam cerca de
1.800 tipos penais, entre crimes e contravencOes. E natural, entdo que nossos
preceitos normativos sejam revistos, para espelharem melhor nossos novos valores e
poderem se ajustar melhor também a um mundo cujas relagdes sociais ocorrem de

forma mais exposta, difundida e fragmentada. A Constituicdo de 1988 necessita de
um ordenamento juridico penal que a ela responda. (SENADO FEDERAL, 2020)

Dessarte, avalia-se que a revogacdo das contravencOes penais proposta pelo
projeto de Novo Codigo Penal é positiva e devera ser aprovada, principalmente porque
racionalizaria a aplicacdo do meio de controle social mais enérgico disponivel para o Estado,
reservando-o para a punicdo das condutas mais graves, o que viabilizaria maior celeridade e

eficiéncia da persecucao penal.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo identificar se a tipificagdo das
contravencdes penais era necessaria e compativel com os principios do Direito Penal Minimo.
Nesse sentido, durante o estudo do tema foi observado que a funcdo do Direito Penal mudou
com o passar do tempo.

Dessarte, atualmente, uma das teorias mais influentes sobre o tema é o
funcionalismo penal, criado em 1970 na Alemanha por Claus Roxin. Para o autor, a funcao do
Direito Penal seria restrita a protecao de bens juridicos mais importantes, assim considerados
aqueles que sdo indispensaveis para a vida harmoénica em sociedade, de maneira que a
legitimidade do ordenamento juridico penal esta atrelada a esse objetivo. Além disso, como
caracteristica geral do funcionalismo penal, o aplicador do Direito teria a lei como ponto de
partida, ndo retirando do jurista a liberdade de acdo para assegurar que o Direito Penal atinja
seu objetivo.

Nesse sentido, restou evidenciado que o modelo de Direito Penal que mais se
adequa ao objetivo proposto pelo funcionalismo penal é o Direito Penal Minimo, que defende
justamente a utilizacdo desse ramo do Direito apenas para a protecao dos bens juridicos mais
importantes de lesdes reais ou potencialmente lesivas.

Essa utilizacdo restrita do instrumento juridico mais extremo disponivel para o
Estado tem como finalidade assegurar a dignidade da pessoa humana, que é o principio
norteador dos Estados Democraticos de Direito contemporaneo, haja vista que a imposicao de
medidas restritivas de liberdade para qualquer tipo de infracdo violaria a proporcionalidade e,
por ser uma medida demasiadamente danosa, s6 deveria ser aplicada em ultimo caso. A
restricdo de um direito tdo importante e fundamental como a liberdade s6 deve ser imposta
diante de lesOes significativas a bens juridicos realmente relevantes para a sociedade, sob
pena de violar a dignidade dos cidadaos.

Ademais, ao realizar a leitura da doutrina, foram encontrados diversos autores que
defendem a implantacdo desse novo modelo de Direito Penal. Dentre eles, Rogério Greco e
Luigi Ferrajoli foram utilizados como principais referéncias para o presente trabalho. Ambos
0s autores apresentaram principios e axiomas que funcionam como requisitos para verificar se
o Direito Penal devera ou ndo ser utilizado para proibir e punir determinadas condutas.

Assim, os principios da dignidade da pessoa humana, intervencdo minima,
lesividade e adequacdo social foram destacados em razdo terem sido considerados os mais

relevantes para serem utilizados como parametros de compatibilidade das contravencées
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penais com o Direito Penal Minimo.

Outrossim, o contexto histérico do Decreto-Lei n° 3.688/41 foi analisado, e a
partir desse exame, verificou-se que se tratava de um momento muito diverso do vivido
atualmente. Em 1941, o Brasil enfrentava uma ditadura que tinha como ideologia a utilizacdao
do Estado como orientador de praticamente todas as agoes nacionais, inclusive as pequenas.
Nesse sentido, até condutas que se desviavam minimamente do estabelecido por lei, mesmo
que pouco relevantes e lesivas, acabaram sendo tipificadas como infracGes penais. Nesse
contexto, mesmo consideradas de menor importancia, e por isso foram classificadas como
contravencdes e ndo como crimes, as contravengoes penais foram criadas.

Diante disso, conclui-se que a propria ideia de tipificar condutas, que de tdo pouco
lesivas nem podem ser consideradas como criminosas, vai de encontro aos principios do
Direito Penal Minimo e, consequentemente, contra a nova ordem constitucional fundada em
1988, haja vista que essa utilizacdo indevida do Direito Penal viola a dignidade da pessoa
humana, pois cidadaos se veem perseguidos pelo aparato penal do Estado por condutas
insignificantes.

Ademais, foi verificado que o legislador brasileiro tem adotado medidas
alternativas ao Direito Penal, como a composicao civil dos danos, a suspensdo condicional do
processo, a transacao penal e o acordo de ndo persecucao penal, com o objetivo de aumentar a
eficiéncia da prestacao jurisdicional do Estado, pois o demasiado nimero de infracdes penais
levou ao congestionamento do Poder Judiciario. Dessarte, concluiu-se que, se o ordenamento
juridico brasileiro ja possui alternativas a aplicacdo do Direito Penal, inclusive para crimes de
médio potencial ofensivo, assim entendidos como aqueles que sdo abrangidos pelo acordo de
ndo persecucdo penal, ndo ha razdo para prever meras contravencoes no rol das infracoes
penais. Assim, foi proposta a utilizacdo de outros ramos do Direito para a solugdo desses
conflitos, como o Direito Civil e o Direito Administrativo, que ja sdo utilizados para diversas
situacdes em que é necessaria a interferéncia do Estado para a manutencdo da harmonia
social, como o controle de condutas no transito.

No quarto capitulo, que teve como finalidade abordar questdes praticas relativas
as consequéncias da tipificacdo exagerada de condutas, foi descoberto que em 2012 existiam
cerca de 117 leis penais em vigor que tipificavam por volta de 1800 infracGes, dentre crimes e
contravencoes. Além disso, observou-se que, entre os anos de 2015 e 2018, o nimero total de
processos criminais em curso tem se mantido constante, na faixa um pouco acima dos 6
milhdes. Outrossim, foi verificado, ainda que, o prazo médio de duragdo do processo penal,

sem contar 0 prazo necessario para a investigacdo, na Justica Estadual, que responde por
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91,3% da demanda, é de 4 anos e 8 meses. Chamou a atencao o fato de alguns tribunais terem
médias muito superiores, como é o caso do TJ/CE que tem prazo de duracdo médio dos
processos criminais de 8 anos de duragao.

Ademais, foi observado que o sistema prisional enfrenta um grande déficit de
vagas e que a maioria de seus reclusos ndao foram condenados definitivamente. Nesse sentido,
a racionalizacdao da utilizacdo dos recursos disponiveis ao aparato penal do Estado é
necessaria para melhorar esse cenario. Caso as contravencoes penais fossem revogadas, as
policias judiciarias, o Ministério Publico e o Poder Judiciario, poderiam utilizar esse tempo
poupado em casos mais relevantes, haja vista que ndo seria mais necessario investigar,
denunciar, realizar audiéncias e acompanhar o cumprimento das medidas eventualmente
impostas aos contraventores. Assim, 0s processos relativos as condutas realmente lesivas
seriam concluidos de maneira mais célere, de maneira que parte dos presos provisorios
poderiam ser inocentados ou condenados a penas que permitissem a progressao de regime, o
que ajudaria a reduzir o déficit de vagas e, principalmente, evitaria que pessoas ficassem
reclusas por prazo superior ao necessario e estabelecido por lei.

Por fim, diante dos problemas tedricos e praticos apresentados, se faz necessaria a
busca por solugdes. Dessa forma, verificou-se que o Poder Judicidrio e principalmente o
Poder Legislativo tém papéis fundamentais para a resolucdo desses problemas. Nessa
perspectiva, observou-se, a partir da jurisprudéncia do STF e STJ, que os tribunais tém
aplicado os principios orientadores do Direito Penal Minimo diretamente aos casos concretos
como forma de evitar a aplicacao indevida do Direito Penal. Além disso, ficou constatado que
essa técnica pode levar a outros problemas, como a inseguranca juridica e a indevida
interferéncia do Poder Judiciario no Poder Legislativo. Dessa forma, conclui-se que o
principal papel deve ser do Poder Legislativo, que possui a legitimidade e a atribuicdo
constitucional de resolver em abstrato o problema em questdo, haja vista que as as leis sdao
aplicadas e devem ser seguidas por todos, ndo havendo, assim, o problema da inseguranca
juridica. Enfim, verificou-se que o projeto de Novo Cddigo Penal prevé expressamente a
revogacao do Decreto-Lei n°. 3.688/41, o que demonstra que o Poder Legislativo esta
debatendo o tema e, como conclusdo deste trabalho, agird corretamente se manter essa

previsdo no texto final.
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