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RESUMO

O presente trabalho se propde a discutir o Decreto-Lei n® 3.688/1941- A Lei das Contra-
vencdes Penais - sob a égide do Direito Penal Minimo, sustentando, sobretudo, a possibi-
lidade de revogacao do referido ato normativo como forma de ressaltar o carater subsi-
diario do Direito Repressivo, bem como a observancia e aplicacdo dos demais principios
informadores que deveriam lhe servir de base. Este artigo se embasa em refinada pes-
quisa bibliografica a cerca do garantismo penal, bem como dados estatisticos extraidos
da internet, ao tempo em que também contempla uma analise dos institutos da referida
lei em confronto com os postulados que regem o Direito Penal.

PALAVRAS-CHAVE

Lei das Contravencdes Penais. Direito Penal Minimo. Principios Informadores.

Ciéncias humanas e sociais | Recife | v. 2 | n. 3 | p. 131-148 | Nov 2016 | periodicos.set.edu.br



132 | Cadernos de Graduacéo

ABSTRACT

The present work aims at discussing the Decree-Law n. 3.688/1941 - The Criminal
Misdemeanor Law — under the aegis of Minimal Penal Law, primarily supporting the
possibility of the revocation of the referred normative act as a way of highlighting the
subsidiary character of the Repressive Law, as well as the observance and application
of the other informative principles, that should serve as its basis. This article is based
on a refined bibliographical research about the garantism penal, as well as on statisti-
cal data collected from the internet. At the same time, it also contemplates an analysis
of the institutes of the referred above mentioned Law, as it confronts the postulates
that guide the Penal Law.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal, sabidamente, se presta ao fim de resguardar os bens juridicos
que se revesterm de maior importancia para sociedade, algo que em sede doutrinaria se
convencionou denominar Principio da Intervencdo Minima. Importa ressaltar, contudo,
que a legislacdo penal conta com outros principios igualmente significativos, € dizer: o
Principio da Lesividade, ou seja, € proibido incriminar condutas que ndo ultrapassem o
ambito do proprio agente e, por consequéncia, ndo cause prejuizos a outrem; Principio
da Adequacdo Social, que sugere a ideia de nao se proibir comportamentos tolerados
pela sociedade e, por ultimo, vale consignar que a lei penal tem um carater subsidiario, de
modo que sua aplicacdo so se justifica em circunstancias que dela ndo se pode prescindir.

Tendo em vista esse panorama, o legislador ndo poderia proibir ou impor condu-
tas sob ameaca de sancdo penal sem que antes fosse precedida de minuciosa analise
sob a otica desses referidos principios. Ademais, € recomendavel que o Poder Legislati-
vo da Unido, a quem compete legislar sobre matéria penal, possa — de tempos em tem-
pOs — revogar leis que outrora eram necessarias, entretanto nado mais o sdo, bem como
aquelas que se tornaram obsoletas com o avanco da sociedade e das ciéncias, afinal o
Direito € marcado por intenso dinamismo. Vale salientar que tanto para fins de criacdo
quanto de revogacao das leis, deve o legislador utilizar-se dos mesmos principios.

O Direito Penal Minimo surge, portanto, como alternativa viavel para o Estado
cumprir melhor os fins a que se propde, uma vez que essa vertente preza pela ob-
servancia e cumprimento do que determina os principios informadores e, com isso,
nutre a legitima pretenséo de fazer com que a lei repressiva incida tdo somente sobre
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0S casos mais relevantes, colocando, pois, luzes na sua natureza fragmentaria. Logo,
conflitos de somenos importancia seriam remetidos para outras searas do direito (ex.:
civil, administrativo), de maneira que a Justica Criminal juntamente com todo o apa-
rato de persecucdo criminal se dedicaria a apurar e julgar as causas que atingem
profundamente os interesses da sociedade.

A Lei das Contravencdes Penais (Decreto-Lei 3.688/1941- LCP), por exemplo,
deveria ser extinta do ordenamento juridico, porquanto esta permeada por uma série
de infracbes penais desimportantes que afrontam em varios momentos o principio
da ultima ratio. Os adeptos da corrente minimalista do Direito Penal, entre eles Rogé-
rio Greco, concordam que a revogacao da LCP iria inaugurar o processo de deflacdo
legislativa no Brasil, isto €, a ideia oposta a criacdo desenfreada de tipos penais que
lamentavelmente tém como causa conveniéncias politicas e eleitoreiras.

Diante do exposto, considerando ainda que o Direito Penal se revele como ma-
nifestacdo mais violenta do Estado e que o seu processo faz recair sobre o acusado
um estigma que ira acompanha-lo pelo resto da sua vida, € de bom alvitre e se mostra
factivel uma reforma na legislacdo penal no sentido de estreitar o seu ambito de inci-
déncia, a comecar pela ab-rogacdo da Lei das Contravencdes penais.

2 CLASSIFICACAO DAS INFRAGCOES PENAIS QUANTO A SUA GRAVIDADE

O Estado, como € cedico, com o proposito de viabilizar a convivéncia em socie-
dade, se investiu da atribuicao de compor em carater definitivo toda sorte de conflitos
de interesse que, eventualmente, fossem submetidos a sua apreciacédo por intermé-
dio, vale dizer, da sua funcao jurisdicional.

Ao Poder Judiciario compete, portanto, o dever de aplicar o direito ao caso con-
creto, dando a cada um aquilo que lhe é devido. No que diz respeito, notadamente,
aos conflitos de natureza penal, nos quais figuram de um lado, a pretensédo punitiva
estatal e do outro, o interesse do réu em nédo ser condenado, o judiciario se utiliza,
para tanto, do Direito Penal Objetivo que consiste no conjunto de normas que defi-
nem as infragdes penais e comina as suas respectivas san¢des. O Direito Penal Subje-
tivo, por seu turno, se consubstancia no direito de punir — jus puniendi — que assiste
ao Estado toda vez que alguém pratica um crime ou contravencao.

Diante do panorama apresentado, € imperativo ressaltar a diferenca entre os
conceitos de infracdo penal, crime e contravencdo, posto que cada termo técnico
desse possui um sentido distinto. Infracdo penal, em apertada sintese, € o género do
qual sdo espécies os crimes e as contravencdes, de maneira que aquele termo ndo ra-
ras vezes € empregado, genericamente, pelos operadores do direito quando querem
se referir a qualquer das modalidades de ilicito penal supramencionadas.

Ciéncias humanas e sociais | Recife | v. 2 | n. 3| p. 131-148 | Nov 2016 | periodicos.set.edu.br



134 | Cadernos de Graduacéo

No tocante aos crimes e contravencdes, importa dizer que inexiste, a priori,
diferenca axiologica entre ambas, em que pese estejam divididas em categorias di-
versas de um mesmo nucleo, em outras palavras, ambas gozam da mesma estrutura.
Haja vista esse fato, a doutrina, para fins meramente didaticos, aponta algumas dis-
tincdes entre esses tipos de infracdo, tendo sempre como base o que dispde a Lei das
Contravencgdes Penais (Decreto-Lei n? 3.688/1941), quais sejam:

As contravencdes somente se procedem mediante acdo penal publica incondi-
cionada (art. 17), na medida em que os crimes podem ser apurados por meio de acdo
penal de iniciativa publica condicionada ou acdo penal de iniciativa privada.

Nas contravencdes ndo se pune a tentativa (art.4%), ao contrario do que acon-
tece com os crimes.

O processamento e julgamento das contravengdes competem, via de regra,
apenas a Justica Estadual, ao passo que em relacdo aos crimes, com frequéncia, tanto
pode ser a Justica Estadual como a Federal.

No entendimento do jurista Nelson Hungria, a contravencéo € um "crime-anao’,
com isso quer dizer que se trata de uma infracdo que agride bens juridicos de some-
nos importancia para sociedade, o que se corrobora, por exemplo, pelo quantum e
pela natureza das penas previstas a esta.

Ainda, sustenta o autor Rogério Greco (2013, p. 139),

Na verdade, ndo ha diferenca substancial entre contravencao e
crime. O critério de escolha dos bens que devem ser protegidos
pelo Direito Penal é politico, da mesma forma que € politica a
rotulacdo da conduta como contravencional ou criminosa. O
que hoje é considerado crime amanhda podera vir a tornar-se
contravencdao e vice-versa.

Pelo exposto, percebe-se que ndo resta alternativa mais segura ao operador do
direito, a fim de estremar uma espécie de infracdo da outra, que nédo seja efetivamente
recorrer ao que dispde a Lei das Contravencdes Penais, assim como o Codigo Penal,
diplomas estes que fornecem critérios suficientes para tal mister.

3 CONCEITOS PREPONDERANTES DE CRIME

O conceito de crime pode ser vislumbrado a partir de varias perspectivas,
uma vez que a lei penal ndo se encarregou de delimitar em termos precisos o que
viria a sé-lo, razdo pela qual essa tarefa foi relegada ao plano doutrinario que, ao
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longo dos anos, nos ofereceu trés importantes conceitos a respeito do crime, a
saber: o formal, o material e o analitico.

Crime, a luz de um critério meramente formal, seria toda conduta que transgre-
disse a lei penal, afrontando, portanto, a autoridade do Estado.

Ja o crime analisado sob o palio do critério material, se traduziria como a con-
duta que, efetivamente, lesa ou expde a perigo de lesdo os bens juridicos mais rele-
vantes tutelados pela lei penal.

No que diz respeito ao conceito mais completo de crime, € dizer, o analitico ou
tripartite — que goza de primazia na doutrina — vale consignar a licdo de Assis Toledo:

Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou
expde a perigo bens juridicos (juridico-penais) protegidos. Essa
definicdo €, porém, insuficiente para a dogmatica penal, que
necessita de outra mais analitica, apta a pér a mostra os aspectos
essenciais ou os elementos estruturais do conceito de crime.
E dentre as varias defini¢des analiticas que tém sido propostas
por importantes penalistas, parece-nos mais aceitavel a que
considera as trés notas fundamentais do fato-crime, a saber:
acdo tipica (tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel
(culpabilidade). O crime, nessa concepcdo que adotamos, &,
pois, agado tipica, ilicita e culpavel. (TOLEDO, 1994, p. 80).

Releva proceder a analise da estrutura do delito como um todo, pois € a partir
dessa atitude que o operador do direito consegue visualizar em que ocasides deter-
minados principios informadores do Direito Penal encontram incidéncia. Exemplo do
que acontece quando alguém comete um crime contra o patrimdnio cujo objeto ¢ de
pouca monta, algo que traz a baila o Principio da Insignificancia e que pode, eventualmen-
te, conduzir o operador do direito ao reconhecimento da atipicidade material do fato.

Segundo Greco (2015, p. 101): “por tipicidade material deve-se entender o cri-
tério por meio do qual o Direito Penal afere a importancia do bem no caso concreto”.
Toda essa observacao € feita no ambito da tipicidade, que € um dos substratos do
elemento fato tipico que compde o conceito analitico de crime.

Corroborando o entendimento acima exposado, Hans Welzel (APUD GRECO,
2013, p.137) preleciona:

A tipicidade, antijuridicidade e a culpabilidade sédo trés
elementos que convertemm uma ag¢do em um delito. A

culpabilidade - a responsabilidade pessoal por um fato
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antijuridico — pressupde a antijuridicidade do fato, do mesmo
modo que a antijuridicidade, por sua vez, tem de estar
concretizada em tipos legais. A tipicidade, a antijuridicidade
e a culpabilidade estédo relacionadas logicamente de tal modo
que cada elemento posterior do delito pressupde o anterior.

4 PRINCIPIOS INFORMADORES DO DIREITO PENAL APLICADOS AO
DECRETO-LEI N° 3.688, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941

4.1 PRINCiPIO DA INTERVENCAO MINIMA

Conforme dito alhures, a vista de que o Direito Penal lida com o jus libertatis do
cidadéo, € de suma importancia que esse ramo do ordenamento juridico esteja fun-
damentalmente pautado em principios que, a rigor, servem para chamar a atencao
do legislador para as verdadeiras preocupacdes do seu objeto. Razao pela qual abor-
daremos, nesse topico, apenas os principios que se destinam a atividade legislativa.

Nessa dinamica, o Principio da Intervencao Minima se apresenta como a li-
nha mestra relativamente aos demais, posto que encerra a nocdo de que o Direito
Penal somente deve atuar para proteger os bens juridicos mais importantes para a
manutencdo da vida em sociedade. E a partir desse entendimento t&o trivial para os
estudiosos das ciéncias juridicas, que o eminente jurista italiano Luigi Ferrajoli (2002, p.
575) aponta a necessidade de se abolir as contravencdes penais, justamente porque sdo
contrarias a essa logica primaria na qual se fundamenta o direito de punir estatal: “Um
redimensionamento do direito penal deveria ser precedido, ao menos, da despenaliza-
cdo de todas as contravencdes, compreendidas aquelas punidas com a prisao, assim
como de todos os delitos punidos com multa mesmo se em alternativa a reclusao”.

Nesse sentido também se posiciona Guilnerme de Souza Nucci (2008, p. 140):

A norma penal incriminadora, impositiva de san¢éo, deve ser
a ultima ratio, ou seja, a ultima hipotese que o Estado utiliza
para punir o infrator da lei. Logo, o caminho ideal é a busca da
descriminalizagdo, deixando de considerar infragdo penal uma
série de situacdes ainda hoje tipificadas como tal. Exemplo
maior do que nos defendemos é a Lei das Contravencdes Penais.
Seus tipos penais sdo, na maioria absoluta, ultrapassados,
vetustos e antidemocraticos. Promovem formas veladas de
discriminacdo social e incentivam a cizania dentre pessoas,
que buscam resolver seus problemas cotidianos e superficiais,
no campo penal. Pensamos que nao haveria nenhum prejuizo
se houvesse a simples revogag¢do da Lei das Contravengdes
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Penais, transferindo para o ambito administrativo determinados
ilicitos e a sua punicéo, sem que se utilize da Justica Criminal
para compor eventuais conflitos de interesses, como, por
exemplo, uma infima contrariedade entre vizinhos porque um
deles esta com um aparelho sonoro ligado acima do permitido
(art. 42, III, LCP).

Ora, se sdo infracdes insignificantes, ou, delitos liliputianos, crimes vagabundos,
como se refere parte da doutrina, ndo subsiste razdo para que permanecam no rol dos
ilicitos penais, mas que, isto sim, sejam deslocadas para outras searas do direito. Um
exemplo de clareza solar que sinaliza uma das incongruéncias da Lei das Contraven-
c¢des Penais se encontra no seu artigo 21, que assim dispde: “Art. 21. Praticar vias de
fato contra alguém: Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses, ou multa, de
cem mil réis a um conto de réis, se o fato nao constitui crime”.

A contravencgdo supramencionada se reveste de menor gravidade em compa-
racdo ao crime tipificado no artigo 129, caput, do Codigo Penal, qual seja: lesdo cor-
poral de natureza leve. No entanto, esse ultimo se procede mediante representacao
do ofendido, enquanto que o primeiro € apurado por acdo penal de iniciativa publica
incondicionada, ndo obstante a sua pena e a magnitude do seu dolo sejam menores.
Acédo penal publica incondicionada para Norberto Avena: “é iniciada mediante de-
nuncia do Ministério Publico para apuracdo de infracdes penais que interferem dire-
tamente no interesse geral da sociedade” (AVENA, 2014, p. 230).

Carece de razoabilidade sobrelevar ao patamar de interesse geral uma infracdo
que repercute, vale dizer, minimamente, na esfera particular do ofendido, como, por
exemplo, aquele que é empurrado durante uma discussao. Frise-se, ademais, que tal
contravencdo comporta aplicacdo tanto do principio em apreco, quanto o da insigni-
ficancia. Sabemos que a integridade fisica € merecedora da tutela penal, entretanto,
a expressividade da lesdo que se quer tipificar deve ser mensurada, sob pena de vio-
larmos aludido preceito.

4.2 PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

O Principio da Subsidiariedade surge como desdobramento logico do Principio
da Intervencdo Minima, eis que se consolida na nocao de que o Direito Penal, ao me-
nos no plano da deontologia, tdo somente poderia se manifestar nas ocasides em que
os demais ramos do direito (civil, administrativo etc.) tiverem se mostrado ineficazes
para o mister de proteger determinado bem juridico.

Tendo em vista que os principios informadores do Direito Penal sdo endere-
cados, especialmente, aos legisladores e que a analise de apenas um deles nao ¢
suficiente para fins de tipificacdo de qualquer conduta que seja, pelo contrario, eles
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concorrem entre si em nivel de importancia, sobreleva mencionar que o da subsidia-
riedade milita de forma acentuada em favor da revogacao da Lei das Contravencdes
Penais, sendo vejamos.

Trazemos a colacao o artigo 36 do Decreto-Lei n® 3.688/1941, que assim prescreve:

Art. 36. Deixar de colocar na via publica, sinal ou obstaculo,
determinado em lei ou pela autoridade e destinado a evitar
perigo a transeuntes:

Pena - prisdo simples, de dez dias a dois meses, ou multa, de
duzentos mil réis a dois contos de réis.

Depreende-se a partir de uma leitura perfunctoria que esse dispositivo legal vai
de encontro ao principio em estudo, vez que a seguranca ou expectativa de seguran-
¢a do transeunte poderia, muito bem, ser assegurada pela via do Direito Administra-
tivo que, valendo-se do seu poder policia, cujo um de seus atributos é a autoexecu-
toriedade, estaria apta, por exemplo, a sancionar a negligéncia do agente por meio
de multa. Conforme preleciona Marcio Fernando Elias Rosa, autoexecutoriedade quer
dizer: "o ato sera executado diretamente pela Administracdo, ndo carecendo de pro-
vimento judicial” (ELIAS ROSA, 2013, p. 116).

O Principio da Subsidiariedade do Direito Penal assume, sobretudo, a missdo de
se contrapor € — ao mesmo tempo de conter — o Movimento Lei e Ordem que € uma
vertente cuja pretenséo visa aumentar o campo de incidéncia das leis penais, a fim de
alcancar até aquelas condutas menos gravosas ou que ofendem minimamente bens
de terceiros.

Rogério Greco (2015, p. 16), esclarecendo ainda mais o tema, preleciona:

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, € nao0 como
ultima ratio da intervencédo do Estado perante os cidadéos,
cumprindo um papel de cunho eminentemente educador
e repressor, ndo permitindo que condutas socialmente
intoleraveis, por menor que sejam, deixem de ser reprimidas.

Ora, querer-se implantar aludido raciocinio nos dias atuais, significaria vulnerar
todo o sistema garantista que ampara o nosso Direito Penal moderno e que encontra,
inclusive, fundamento em varias disposi¢cdes de cunho constitucional, sobremodo,
o da dignidade da pessoa humana alcado a categoria de fundamento da Republica
(artigo 19, III, da CF/88).
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Com pertinéncia Paulo de Souza Queiroz (2001, p. 125) aduz:

O Direito Penal deve ser, enfim, a extrema ratio e uma politica
social orientada para a dignificacdo do homem. Semelhante
intervencao ha de pressupor, assim, o insucesso das instancias
primarias de prevencgdo e controle social, familia, escola, trabalho
etc., e de outras formas de intervencéo juridica, civil, trabalhista,
administrativa. Vale dizer: a intervencdo penal quer em nivel
legislativo, quando da elaboracéo das leis, quer em nivel judicial,
quando da sua aplicagao concreta, somente se justifica se e
quando seja realmente imprescindivele insubstituivel.

Ao considerar o principio em apreco como condi¢cdo sem a qual o Estado néo
pode instituir figuras tipicas, seria, pois, 0 caso de outros ramos do direito, que ndo
0 penal, investirem-se da atribuicdo de tutelar os bens juridicos que com as contra-
vencdes penais o legislador de 1941 assim pretendeu. Tudo isso em atencéo aos fins
a que se presta o Direito Penal Minimalista, uma vez que abstraidas do ordenamento
juridico penal infracbes de menor potencial ofensivo — como sao as contravencdes a
luz do artigo 61 da Lein? 9.099/1995 — o aparato de persecucdo criminal se dedicaria a
investigar os delitos que, efetivamente, atentam contra a ordem social, ao tempo em
que também minimizaria a morosidade dos julgamentos, evidenciando o principio da
economia processual.

43 PRINCIPIO DA LESIVIDADE

Por Principio da Lesividade ou Alteridade entende-se como aquele tendente a
excluir do ambito de incidéncia penal condutas que nao transcendam a esfera par-
ticular do agente e que, por via de consequéncia, ndo ofendam bens juridicos de
terceiros. Sob a otica desse principio, varias infracdes penais tém sido alvo de criticas
e questionamentos pela doutrina, € dizer: o delito do porte de drogas para consumo
proprio, crimes de perigo abstrato, as contravencdes de vadiagem e embriaguez.

Nilo Batista (APUD GRECO, 2013, p. 51) dispde que o aludido postulado cumpre
quatro funcdes:

Proibir a incriminacdo de uma atitude interna;

Proibir a incrimina¢do de uma conduta que néo exceda o &mbito
do proprio autor;

Proibir aincriminacéo de simples estados ou condi¢des existenciais;
Proibir a incriminacdo de condutas desviadas que ndo afetem
qualquer bem juridico.
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A titulo de ilustracéo, ninguém pode ser punido, por exemplo, por cogitar da
pratica de um delito, visto que para fins de afericdo da culpabilidade do agente, € ne-
cessario — via de regra — que este tenha, ao menos, ingressado na fase do iter criminis
que diz respeito aos atos executorios.

Igualmente € descabida qualquer intromisséo estatal no sentido de incriminar a
conduta de uma pessoa que age de maneira nociva a sua propria vida ou saude, tanto
isso é verdade, que inexiste no Brasil crime de tentativa de suicidio, autolesao ou de
dano ao proprio patriménio.

Entretanto, nos parece que a Lei das Contravencdes Penais ndo acompanhou
essa logica, eis que fez prever no seu artigo 62 aquilo que se chama de embriaguez
escandalosa:

Art. 62. Apresentar-se publicamente em estado de embriaguez,
de modo que cause escandalo ou ponha em perigo a seguranga
propria ou alheia:

Pena - prisdo simples, de quinze dias a trés meses, ou multa,
de duzentos mil réis a dois contos de réis.

Paragrafo unico. Se habitual a embriaguez, o contraventor é
internado em casa de custddia e tratamento.

Percebe-se, claramente, que tal disposicéo afronta o principio em tela, de forma
que é temeraria qualquer intencdo do legislador com vistas a tipificar condutas ainda
que estas sejam desagradaveis a certas pessoas ou segmentos da sociedade, como é
0 caso daqueles que sao estigmatizados por usarem drogas, ou o pior, criminalizados
por serem pobres, a exemplo da vadiagem (artigo 59, do Dec-Lei n? 3.688/1941).

Em reforco ao entendimento supramencionado, a esse respeito lembramos
que recentemente, com o advento da Lei n? 11.983/2009, foi-se expressamente re-
vogada a contravencdo de mendicancia, inscrita no artigo 60 da LCP, porquanto
considerada inconstitucional por expressiva parcela doutrinaria, a vista de que a
liberdade individual ndo poderia ser limitada injustificadamente e, com mais ra-
zao, quando ndo causasse nenhum dano a outrem. Logo, a vadiagem por se tratar
de uma contravencado muito semelhante a mendicancia deveria ser extirpada do
ordenamento sob a mesma alegacdo, pois que tipo de pessoa seria 0 mendigo,
sendo aquela que tendo condicdes para o trabalho entrega-se, deliberadamente,
a ociosidade?

Vejamos o que diz o artigo 59, da Lei das Contravencdes Penais:

Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo
valido para o trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios
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bastantes de subsisténcia, ou prover a propria subsisténcia
mediante ocupacdo ilicita:

Pena - prisdo simples, de quinze dias a trés meses.

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

O proposito de ambas as contravencdes penais, é dizer, mendicancia e vadia-
gem, repousava justamente no entendimento obsoleto de que as pessoas que se
encontravam, vivendo nessas circunstancias, estariam mais propensas a ingressar no
mundo do crime, erigindo-se, com isso, um fidedigno direito penal do autor, ndo do
fato, algo abominavel pela doutrina.

Sobre o tema se manifestam os autores Zaffaroni e Pierangeli (1999, p. 119):

Seja qual for aperspectiva a partir de que se queira fundamentar o
direito penal do autor (culpabilidade do autor ou periculosidade),
o certo é que um direito que reconheca, mas que também
respeite, a autonomia moral da pessoa jamais pode penalizar o
‘ser’ de uma pessoa, mas somente o seu agir, ja que o direito &
uma ordem reguladora de conduta humana.

4.4 PRINCIP10 DA ADEQUAGAO SOCIAL

A doutrina costuma conceituar a Adequacao Social como o principio por meio
do qual se impde ao legislador o dever de néo tipificar condutas que ja se encontrem
perfeitamente ajustadas ao convivio em sociedade. Importa ressaltar que esse pPos-
tulado, também, ostenta dupla aplicacado, uma vez que é servivel tanto para conter a
sanha legislativa no sentido de proibir ou impor condutas sob ameaca de sancao pe-
nal indevidamente, como para revogar condutas suplantadas pelos usos e costumes
da populacdo.

Cesar e Beccaria (2008, p. 19) na sua brilhante obra Dos Delitos e Das Penas, ha
tempos ja alertavam sobre esse tema:

Somente a necessidade obriga os homens a ceder uma parcela
de sua liberdade; disso advém que cada qual apenas concorda
em por no depdsito comum a menor porcdo possivel dela,
quer dizer, exatamente o que era necessario para empenhar os
outros em manté-lo na posse do restante. A reunido de todas
essas pequenas parcelas de liberdade constitui o fundamento
do direito de punir. Todo exercicio do poder que deste
fundamento se afastar constitui abuso e néo justica.
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No que concerme a Lei das Contravencdes Penais, notadamente, aquela que
dispde a respeito do jogo do bicho, radicado no seu artigo 58, a jurisprudéncia nao
tem acolhido as teses de atipicidade de tal conduta ao fundamento de que se encon-
trariam enraizadas no seio social, porquanto essa figura tipica ainda ndo foi revogada
pelo legislativo.

Na esteira desse entendimento, assim ja decidiu o TIRJ:

APELACAO. CONTRAVENCAO PENAL. JOGO DO BICHO.
RECURSO  DEFENSIVO  VISANDO  ABSOLVICAO AO
ARGUMENTO DA ATIPICIDADE DA CONDUTA EM FACE DA
AUSENCIA DE OFENSIVIDADE AO BEM JURIDICO TUTELADO,
COM INVOCACAO DA TEORIA DA ADEQUACAO SOCIAL.
O apelante foi preso em situacdo de flagrancia, conduzido a
distrital, onde foi lavrado o respectivo termo circunstanciado,
posto que tinha sob sua guarda material proprio destinado ao
denominado aponte da corretagem zooldgica, denominado
“jogo do bicho” Ndo ha que se falar em atipicidade da
conduta, eis que o fato esta expressamente previsto no artigo
58, § 12, alinea b, do Decreto-Lei n? 6.259/44. O fato de ser
socialmente tolerado, aceito e amplamente praticado, ndo
retira do denominado “jogo do bicho” a relevancia penal que
o legislador lhe conferiu. Nao basta que a conduta seja tolerada
por parte da sociedade. E necessario que o desvalor da ofensa
ao bem juridico ndo justifique a intervencao da justica penal. A
teoria da adequacgédo social, de aplicagdo altamente questionada
pela doutrina, ndo merece guarida no presente caso, uma vez
que cabe tdo somente ao legislador revogar leis que estdo
em vigor, e ndo a parcela da sociedade através de seus usos e
costumes, a teor do artigo 22 da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (Decreto-lei n? 4.657/42).(RIO DE JANEIRO,
TJRJ, APL: 0149982-71.2009.8.19.0001, Relator: Gilmar Augusto
Teixeira,Data de Julgamento: 13/06/2013, 82 Camara Criminal)

A titulo de complementacdo do raciocinio acima exposto, reitere-se que, de
fato, nao compete ao Poder Judiciario utilizar-se da via do direito costumeiro a fim de
negar vigéncia as leis validamente instituidas, posto que a lei — propriamente dita -
como defende Carlos Roberto Gongalves, constitui a principal fonte formal do direito
(GONCALVES, 2012, p. 50).

Apesar do tema em estudo nao encontrar guarida no Poder Judiciario, em aten-
cdo ao Principio da Separacédo dos Poderes, o que € uma atitude louvavel, assevera-

mos que a “descriminalizacdo” do jogo do bicho e, portanto, sua legalizacédo voltou
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recentemente a pauta da Camara dos Deputados que, sob os auspicios do seu pre-
sidente, doravante pretende levar a efeito a votacdo do Projeto de Lei 442/1991 que
dispde a esse respeito.

Ora, tal inovacdo no ordenamento juridico importaria na abolitio criminis do
jogo do bicho e, por outro lado, o Estado — num momento posterior a regulamenta-
¢ao — passaria a arrecadar todos os impostos incidentes sobre referida pratica, conos-
Co o jurista Luiz Flavio Gomes. E mais: a postura do Legislativo em retirar essa matéria
ostracismo, denota que esse orgdo, por vezes, encontra-se alinhado as mudancas
sociais, bem como aos postulados da lesividade e adequacdo social.

5 REPERCUSSOES PRATICAS DO DIREITO PENAL MiNIMO

Antes de adentrarmos no mérito a que se refere o topico, é necessario tecer
algumas consideracdes basicas sobre a corrente que sera estudada em seguida. O
Direito Penal Minimo consiste na vertente que se preocupa em oferecer parame-
tros de cunho garantista tanto aos legisladores, como aos operadores do direito no
exercicio de suas atribuicdes, de maneira que o substrato tedrico dessa corrente se
fundamenta, sobretudo, nos principios que foram abordados nos topicos anteriores
deste trabalho.

E importante destacar que o Direito Penal Minimo revela-se como verdadeiro
meio termo entre duas teorias, diametralmente, opostas, € dizer: o Abolicionismo
Penal e o Movimento de Lei e Ordem, que pregam — respectivamente — a extingcdo
do sistema de justica penal vigente, ai incluindo as penas privativas de liberdade, € a
outra procurando a ingeréncia excessiva do direito penal na vida das pessoas, como
forma de "educa-las”.

Em primoroso trabalho sobre o tema, Rogério Greco (2015, p. 30) disserta:

Na concepgéo que podemos chamar de “equilibrada” situa-
se o Direito Penal Minimo. O seu discurso, mais coerente,
permissa venia, com a realidade social, apregoa, em sintese,
ser a finalidade do Direito Penal a protecédo tdo somente
dos bens necessarios e vitais ao convivio em sociedade.
Aqueles bens que, em decorréncia de sua importancia, ndo
poderdo ser somente protegidos pelos demais ramos do
ordenamento juridico.

Em abono ao que defendemos neste trabalho, saliente-se que € consenso entre

os doutrinadores no Brasil que o Direito Penal deve preocupar-se com as condutas
que afrontam de maneira mais perniciosa a estrutura da sociedade, garantindo, por-
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tanto, ao cidadao que o seu direito a liberdade néo seja relativizado ante insignifican-
cias nas quais o Estado poderia solucionar por meios outros.

Nesse sentido o ilustre autor Julio Fabbrini Mirabete (2012, p. 104):

Como a intervencdo do Direito Penal é requisitada por uma
necessidade mais elevada de protecéo a coletividade, o delito
deve consubstanciar um injusto mais grave e revelar uma
culpabilidade mais elevada; deve ser uma infragcdo que merece
a sancdo penal. O desvalor do resultado, o desvalor da acédo e
a reprovabilidade da atitude interna do autor € que convertem
o fato em um “exemplo insuportavel’, que seria um mau
precedente se o Estado nédo reprimisse mediante sang¢do penal.

N&o se pode olvidar, igualmente, das questdes de politica criminal, porquanto
submeter um contraventor as delongas do processo crime muitas vezes é algo dis-
pendioso para o Estado, principalmente, em termos de recursos humanos (leia-se:
policia, promotores de justica, defensores publicos e juizes) que sdo mobilizados em
torno de uma causa carente de relevancia juridico-penal.

Em apurado artigo publicado na Revista Justica e Cidadania em referéncia as
estatisticas disponibilizadas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), os autores Au-
rélio Wander Bastos e Marcos Carnevale (2015, [ON-LINE]), ponderam:

O total de juizes no Brasil € de 16.281, o que significa que a carga
de trabalho para os magistrados é espantosa, pois atualmente
a Justica Estadual tem 11.361 magistrados, o que significa que
cada um deles teve, em 2013, sob sua responsabilidade, uma
meédia de 6.531 processos para decidir no ano.

[.]

Os dados supramencionados demonstram ainda que,
considerando-se que o ano judicial para os tribunais tem 10
meses Uteis, que cada més, em média, tem 20 dias uteis, ou
seja, em 200 dias de trabalho, cada juiz da Justi¢a Estadual no
Brasil deveria decidir uma média de 32,7 processos por dia, ou
seja, julgar 3,6 processos por hora, trabalhando 9 horas por dia.

O Brasil, por ser um pais de proporcdes continentais, tem um Judiciario Es-
tadual que, ainda de acordo com pesquisa realizada pelo CNJ com base em dados
colhidos no ano de 2013, conduz 74,2 milhdes de processos, o que faz o mesmo —
invariavelmente — receber a pecha de moroso, em razdo da quantidade de processos
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ser muito desproporcional a de magistrados, conforme visto acima. Reportamo-nos
especificamente a justica estadual, uma vez que a este orgao compete, via de regra, o
processo e julgamento das contravencdes pelo que dispde a contrario senso o artigo
109, IV, da Constituicdo Federal.

Vale dizer, entretanto, que tal problema seria minimizado se, por exemplo, so-
lucdes pontuais como o remanejamento das contravencdes penais para instancias
administrativas ou extrajudiciais fossem implementadas. A toda evidéncia, isso tudo
sO ocorreria posteriormente a abolicdo das referidas infracdes penais, que passariam
a partir de entdo a gozar da natureza juridica de ilicitos civis ou administrativos. Sendo
assim, a Justica dos Estados, cuja competéncia € residual, se dedicaria ao julgamento
das infragdes penais mais graves, tais como: roubos, extorsdes, homicidios etc.

6 DAS CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto, depreende-se que é patente a necessidade de revoga-
cao da Lei das Contravencdes Penais com o proposito de consagrar a aplicacdo dos
principios informadores do Direito Penal. Ao considerar que paira controvérsias nos
Tribunais acerca da possibilidade de descriminacéo de tais condutas pelo judiciario,
importa dizer que a extincdo da LCP do ordenamento juridico deve ser feita por via de
Lei Ordinaria que — expressamente — ordenasse a sua ab-rogacao, de modo a evitar
qualquer tipo de ativismo judicial inconveniente, bem como a inseguranca juridica
que poderia decorrer da casuistica de julgamentos distintos para fatos semelhantes.

Devemos consignar que a apuracao das contravencdes penais obedece ao rito
sumarissimo, previsto pela Lei n? 9.099/1995, que atribuiu as contravengdes a natu-
reza de infracdes penais de menor potencial ofensivo, contemplando-lhes, portanto,
com os institutos despenalizadores previstos no seu bojo, a saber: a composicao civil,
transacao penal e a suspensdo condicional do processo. Ora, nesse contexto pode-
mos concluir que sao raras as ocasides em que a pratica de uma contravencao penal
redunda em pena privativa de liberdade, nos levando a crer que o legislador patrio —
ao longo dos anos — tem se inclinado no sentido de minorar as consequéncias penais,
eventualmente, impostas ao contraventor.

Podemos citar, estabelecendo uma breve comparacao, o exemplo do crime de
porte de drogas para consumo proprio a que outrora, € dizer sob a €gide da Lei n2
6.368/1976, era cominada uma pena de 6 meses a 2 anos de deteng¢édo e pagamento
de 30 a 100 dias-multa, mas que, por ocasido do advento da Lei n?® 11.343/2006 teve
sua definicdo alterada, inclusive no que diz respeito a pena que, a partir de entéo,
limitou-se apenas a estabelecer: adverténcia sobre os efeitos das drogas; prestacdo
de servicos a comunidade; medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo.
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Como visto, a conduta de portar drogas ainda que seja para consumo pessoal,
nao deixou de ser considerada crime, no entanto o legislador em atencao ao fato de
que usuario de drogas em vez de pena, merece — isto sim — tratamento, fez questdo
de retirar do preceito penal secundario do tipo a possibilidade de segregacao.

Portanto, é inegavel que houve uma evolucdo na legislacdo penal no sentido
de abrandar a punicdo de um crime que, lamentavelmente, ainda persiste no orde-
namento juridico-penal em virtude de recalcitrancias politicas que deixam de lado
principios caros como o da lesividade.

Com efeito, merece ser consignado que o assunto ao qual nos Propomos no
presente trabalho esta em pauta no Senado Federal, onde tramita o anteprojeto de
reforma do Codigo Penal que, dentre varias disposicdes, elenca no seu artigo 531 que
fica revogado o Decreto-Lei n? 3.688, de 3 de Outubro de 1941, respaldando, portanto,
nosso ponto de vista. Sendo assim, por fim, uma vez operada a revogacdo da Lei das
Contravengdes Penais, tais condutas poderiam ser suficientemente sancionadas no
ambito do direito administrativo ou civil, caso seja essa a vontade do legislador.
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