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Tese 125

PERIGO ABSTRATO – CRIMES OU CONTRAVENÇÕES – ADMISSIBILIDADE

O legislador penal brasileiro não está proibido de prescrever crimes e contravenções penais de perigo abstrato. 

(D.O.E., 12/06/2003, p. 32)

JURISPRUDÊNCIA

PENAL. RECURSO ESPECIAL. DIREÇÃO SEM HABILITAÇÃO. ABOLITIO CRIMINIS. ART. 32 DA LCP E ART. 309 DA LEI Nº 9.503/97.



I - O art. 309 da Lei nº 9.503/97 trata de crime de perigo concreto e o art. 32 da LCP versa sobre contravenção de perigo abstrato.



II - A novatio legis, que apresenta a tipificação de conduta mais censurável, não revogou a contravenção de incidência subsidiária.



III - Conduta anterior à vigência da Lei n° 9.503/97 deve ser considerada como contravenção penal.



Recurso conhecido e desprovido. Habeas Corpus concedido de ofício alterando-se a tipificação para o art. 32 da LCP. (Recurso Especial nº 284107 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 06/02/2001, D.J.U. de 12/03/2001, p. 169).

PENAL. RECURSO ESPECIAL. DIREÇÃO SEM HABILITAÇÃO. ABOLITIO CRIMINIS. ARTS. 32 DA LCP E ART. 309 DA LEI Nº 9.503/97.



I - O art. 309 da Lei nº 9.503/97 trata de crime de perigo concreto e o art. 32 da LCP versa sobre contravenção de perigo abstrato.



II - A novatio legis, que apresenta a tipificação de conduta mais censurável, não revogou a contravenção de incidência subsidiária.



Recurso provido. (RESP 227002 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 11/04/2000, D.J.U. de 15/05/2000, p. 00183).

HABEAS CORPUS - LEI DE CONTRAVENÇÕES PENAIS - DIRIGIR SEM HABILITAÇÃO - CÓDIGO NACIONAL DE TRÂNSITO - COEXISTÊNCIA  - POSSIBILIDADE.



- A contravenção penal "dirigir sem habilitação", prevista no art. 32 da Lei de Contravenções Penais não foi revogada pelo art. 309 da Lei 9.503/97 (Código de Trânsito). Este versa sobre perigo concreto e aquele, sobre perigo abstrato. As duas figuras são distintas e coexistem perfeitamente.



- Ordem denegada. (HC 10251 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 14/12/1999, D.J.U. de 24/04/2000, p. 00063).

MODELO

ESTE RECURSO FOI CONHECIDO E PROVIDO

RESP 231508

EMENTA:

RECURSO ESPECIAL – LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS – DIRIGIR SEM HABILITAÇÃO – CÓDIGO NACIONAL DE TRÂNSITO – COEXISTÊNCIA – POSSIBILIDADE.



- A contravenção penal “dirigir sem habilitação”, prevista no art. 32, da Lei das Contravenções Penais, não foi revogada pelo art. 309, da Lei 9.503/97 (Código de Trânsito). Este versa sobre perigo concreto, e aquele, sobre perigo abstrato. As duas figuras são distintas e coexistem perfeitamente.



- Recurso conhecido e provido para determinar o julgamento do mérito da apelação interposta perante o Tribunal a quo. (STJ RESP 231.508 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, ainda não publicado na internet).

EXCELENTÍSSIMO DOUTOR JUIZ PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DO ESTADO DE SÃO PAULO.

PRESCRIÇÃO EM 07/09/2000

RECURSO ESPECIAL Nº 328.362-8 - TACRIM

Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo

Recorrido: Márcio Roberto dos Santos





O PROCURADOR GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO, no uso de suas atribuições legais e não se conformando, “data venia”, com o V. Acórdão (fls. 25/27), com fundamento no art. 105, III, alínea “a”, da Constituição da República Federativa do Brasil, e na forma do art. 26 e seguintes da Lei nº 8.038/90, vem, mui respeitosamente, interpor RECURSO ESPECIAL, juntando as razões em anexo.  

RAZÕES

EMÉRITOS JULGADORES E

ÍNCLITA PROCURADORIA GERAL DA REPÚBLICA:

CONTRAVENÇÃO PENAL - FALTA DE HABILITAÇÃO PARA DIRIGIR VEÍCULO - NOVO CÓDIGO DE TRÂNSITO BRASILEIRO - PRINCÍPIO DA SUBSIDIARIEDADE – “ABOLITIO CRIMINIS” - INADMISSIBILIDADE. 

O novo Código de Trânsito Brasileiro não revogou o art. 32 da Lei das Contravenções Penais. 

CRIMES – CONTRAVENÇÕES PENAIS – PERIGO ABSTRATO – CONSTITUCIONALIDADE.

O legislador penal brasileiro não está proibido de prescrever crimes e contravenções penais de perigo abstrato. 


1 – RESUMO DOS AUTOS.

A Colenda Segunda Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, por maioria de votos, concedeu ordem de “Habeas-Corpus” para trancar ação penal promovida contra o recorrido, sob o fundamento de que o art. 32 da Lei das Contravenções Penais encontra-se ab-rogado pelo novo Código de Trânsito Brasileiro, extinguindo-lhe, pois, a punibilidade, em face da “abolitio criminis”. 


2 - DA ADMISSIBILIDADE.

2.1 – O V. Acórdão negou vigência ao art. 32 da Lei das Contravenções Penais, que se encontra em pleno vigor, muito embora o novo Código de Trânsito Brasileiro.


2.2 – A matéria foi devidamente prequestionada. 


2.3 – A questão é de relevante interesse nacional.


Com efeito, “também vale ponderar o aspecto da relevância do tema questionado. O critério da relevância, embora banido dos regimentos internos, é critério que não pode ser relegado ao absoluto abandono. O Tribunal Nacional existe para julgar as questões relevantes, não as irrelevantes. Se é uma questão que se apresenta como muito relevante, no sentido de que a sua decisão interessa não apenas ao caso concreto, às partes, mas à sociedade, à comunidade em geral, se é caso que vai se repetir milhares ou dezenas de milhares de vezes, então é conveniente, até, que o Superior Tribunal de Justiça apresente, de logo, o seu posicionamento, que julgue tal lide e dê um sólido ponto de referência para os tribunais locais. Se houver uma manifesta e evidente relevância, entendo, pois, que o recurso deve ser admitido pela letra “a” (Min. Athos Carneiro, em “Encontro de Presidentes de Tribunais” realizado no STJ em setembro de 1990, p. 79/80, “apud” DJU 5.8.91, p. 10.020, 2ª col).


“O Superior Tribunal de Justiça, pela relevância da sua missão constitucional, não pode deter-se em sutilezas de ordem formal que impeçam a apreciação das grandes teses jurídicas que estão a reclamar pronunciamento e orientação pretoriana” (RSTJ 26/378), maioria). (“in” Código de Processo Civil, Theotônio Negrão, Saraiva, 27ª edição, 1996, pág. 1208) 


3 – DA PROCEDÊNCIA. 


O art. 32 da Lei das Contravenções Penais, salvo melhor juízo, está em pleno vigor, não obstante o novo Código de Trânsito Brasileiro, especialmente o seu art. 309. 


Com efeito, a Constituição da República balizou o Poder Legislativo Federal, prescrevendo-lhe que não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal (art. 5º, XXXIX).


O art. 1º da Lei de Introdução ao Código Penal, por sua vez, diz:


“Considera-se crime a infração penal a que lei comina pena de reclusão ou detenção, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravenção, a infração penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisão simples ou multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente”.


Em face da ordem jurídica constitucional e infra-constitucional, não é defeso ao legislador penal brasileiro definir condutas como crime e como contravenção, sejam estes de perigo concreto ou abstrato, devendo apenas atender aqueles princípios constitucionais. 


A divisão lógica usada pelo legislador é a seguinte: infração penal é gênero, sendo que crimes e contravenções são espécies.   


Ressalte-se que a diferença específica entre crime e contravenção reside exclusivamente na cominação das penas (art. 1º da Lei de Introdução do Código Penal).


Levando-se em apreço critérios essencialmente políticos, cabe, com exclusividade, ao legislador a competência constitucional para estabelecer se uma conduta será crime de perigo abstrato ou concreto ou contravenção de perigo abstrato ou concreto. 


Esclareça-se, de passagem, que a doutrina – realmente –propõe que as contravenções penais sejam reprimidas apenas de forma administrativa, mas o legislador penal pátrio não acolheu essa sugestão, a tal ponto que o Decreto-Lei nº 3.688, de 3 de outubro de 1941, que trata das Contravenções Penais, está em plena vigência.


Conclui-se, portanto, que os assuntos são diversos, porque o art. 309 do C.T.B. trata de crime de perigo concreto e o art. 32 da L.C.P. diz respeito à contravenção penal de perigo abstrato (espécies diferentes).


Enfim, o atual Código de Trânsito Brasileiro não tratou inteiramente da matéria, porque se referiu exclusivamente a crimes (cf. artigos 302 a 319) e não a contravenções, não obstante o disposto em seu art. 1º.


Se o entendimento acolhido pelo V. Acórdão prevalecer, várias contravenções penais, via de conseqüência, estarão também ab-rogadas.  


No caso, tomo a liberdade de transcrever as observações, incluindo comparação analítica entre crimes e contravenções, feitas pelo Exmo. Dr. OSWALDO CECCARA, MM. Juiz de Direito da 3ª Vara Criminal Regional de Santo Amaro, em São Paulo-Capital, a respeito do assunto, nas informações prestadas no HC nº 332484-9-TACRIM/SP, “in verbis”:


“...Há figuras infracionais previstas na Lei das Contravenções Penais (D.L. 3688/41) e também no Código Penal, naturalmente, com um “plus” a diferi-las. Embora previstas na legislação contravencional e na legislação penal, subsistem ambas. Quando simples, sem nenhum resultado, constituem contravenções e, quando há um resultado, um perigo maior ou concreto, configuram crimes. 


Uma agressão pode constituir apenas VIAS DE FATO (contravenção) ou LESÃO CORPORAL DOLOSA LEVE, naturalmente dependendo do resultado.


Se o agente dá um soco no oponente e não sobrevem um ferimento, o fato constitui a contravenção do artigo 21 da LCP., mas, se esse mesmo soco vier a ferir o ofendido, configurará o crime do artigo 129 do Código Penal.


Se o agente dispara arma de fogo em lugar habitado ou em suas adjacências, em via pública ou em direção a ela, pratica a contravenção prevista no artigo 28 da LCP.


Todavia, se o agente efetua disparo de arma de fogo em direção a um automóvel ocupado por pessoas, havendo, portanto, perigo direto e iminente, pratica o crime previsto no artigo 132 do Código Penal. 


“Tiros desfechados para o alto não tipificam, por faltar o perigo direto e iminente” (RT 513/457).


“O disparo de arma de fogo não efetuado em direção à vítima, não configura o delido do artigo 132, mas a contravenção do artigo 28 da LCP, por faltar a exposição a perigo imediato” (RT 550/365).


Assim, o mesmo fato, dependendo do perigo que apresenta, constituirá ora contravenção do artigo 28 da LCP, ora o crime do artigo 132 do Código Penal. 


Outras figuras semelhantes são encontradas na LCP e Código Penal: 

 “art. 208 do CPB: Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crença ou                   função religiosa; impedir ou perturbar cerimônia ou prática de culto religioso”.


“art. 209 do CPB: “Impedir ou perturbar enterro ou cerimônia funerária”

semelhança: “art 40 da LCP: Provocar tumulto, ou portar-se de modo inconveniente ou desrespeitoso, em solenidade ou ato oficial, em assembléia ou espetáculo público, se o fato não constitui infração penal mais grave”

“art. 233 do CPB: Praticar ato obsceno em lugar público ou aberto ou exposto ao público”

semelhança: “art. 61 da LCP: Importunar alguém, em lugar público ou acessível ao público, de modo ofensivo ao pudor”.

“art. 256 do CPB: Causar desabamento ou desmoronamento, expondo a perigo a vida, a integridade física ou o patrimônio de outrem”.

semelhança: “art.29 da LCP: Provocar desabamento de construção ou, por erro no projeto ou na execução, dar-lhe causa”.  


“art. 261 do CPB: Expor a perigo embarcação ou aeronave, própria ou alheia, ou praticar qualquer ato tendente a impedir ou dificultar navegação marítima, fluvial ou aérea”.

semelhança: “art. 35 da LCP: Entregar-se, na aviação, a acrobacias ou vôos baixos fora da zona em que a lei permite, ou fazer descer aeronave fora dos lugares destinados a esse fim”.

 “art. 264 do CPB: Arremessar projétil contra veículo, em movimento, destinado ao transporte público por terra, por água ou pelo ar”.

semelhança: “art. 37 da LCP: Arremessar ou derramar em via pública, ou em lugar de uso comum, ou de uso alheio, coisa que possa ofender, sujar ou molestar alguém”.

“art. 282 do CPB: Exercer, ainda que a título gratuito, a profissão de médico, dentista ou farmacêutico, sem autorização legal ou excedendo-lhe os limites”.

semelhança:  “art. 37 da LCP: Exercer profissão ou atividade econômica ou anunciar que a exerce, sem preencher as condições a que, por lei, está subordinado o seu exercício”.

“art. 283 do CPB: Inculcar ou anunciar cura por meio secreto ou infalível”.

“art. 284 do CPB: Exercer o curandeirismo...

II – usando gestos, palavras ou qualquer outro meio”.

semelhança: “art. 27 da LCP: Explorar a credulidade pública mediante sortilégios, predição do futuro, explicação de sonhos ou práticas congêneres” 

“art. 288 do CPB: Associarem-se mais de três pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes”.

semelhança: “art. 39 da LCP: Participar de associação de mais de cinco pessoas, que se reúnem periodicamente, sob compromisso de ocultar à autoridade, a existência, objetivo, organização ou administração de associação”.

“art. 307 do CPB: Atribuir-se ou atribuir a terceiro falsa identidade para obter vantagem, em proveito próprio ou alheio, ou para causar dano a outrem”.

semelhança: “art. 68, parágrafo único da LCP: Incorre na pena de prisão simples de um a seis meses, e multa, de quatrocentos cruzeiros a quatro mil cruzeiros, se o fato não constitui infração penal mais grave, quem, nas mesmas circunstâncias, faz declarações inverídicas a respeito de sua identidade pessoal, estado, profissão, domicílio e residência”. 

 
Será que a sociedade brasileira tem interesse em prescindir das contravenções penais? 


Entendo que a resposta só poderá ser fornecida pelos seus legítimos representantes, ou seja, o legislador federal, que possui competência exclusiva para tanto, em termos constitucionais.  


De outra banda, é bom anotar que o art. 162, inciso I, do C.T.B. prevê responsabilidade administrativa e o art. 32, da L.C.Penais, responsabilidade penal, sendo que - como é cediço - elas são independentes e não se excluem (gêneros diferentes).


Ressalte-se, sobretudo, que a ab-rogação do art. 32 da L.C.Penais, conforme decidido no V. Acórdão, choca-se, s.m.j.,  com o espírito do novo C.T.B., porque o legislador, diante do caos em que se encontrava e ainda se encontra o trânsito de veículos em nosso País e da comoção social instalada, em face da descabida violência (incontáveis mortes e lesões corporais de todas as naturezas sobrevindas dos acidentes), viu-se obrigado a rever o Código antigo para punir mais severamente as condutas.


Se o legislador tomou enérgicas providências contra os motoristas habilitados, afligindo-o, por que - exatamente agora - iria entregar a direção de veículo a pessoas não habilitadas?


Note-se que o legislador explicitamente ab-rogou inúmeros dispositivos legais, mas não fez nenhuma referência ao art. 32 da L.C.Penais (cf. art. 341 do novo C.T.B.).


Não se pode olvidar que o Colendo Superior Tribunal de Justiça, recentemente, decidiu que 

“a direção de veículo sem habilitação é o quanto basta para a configuração do delito, não importando se a conduta cause ou não perigo concreto, sendo suficiente o perigo abstrato” (STJ-RHC nº 8118-SP, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 17/12/1998).  No mesmo sentido: STJ-RE nº 146.989/SP., rel. Min. Vicente Leal, j. 04/06/1998; STJ-RHC nº  6557-SP., rel. Min. Fernando Gonçalves,  j. 18.06.98;  STJ-RHC nº 6557, rel. Ministro Fernando Gonçalves, DJ 3.8.98. 


Também, há pouco tempo, a 7ª Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, por sua vez, decidiu o seguinte: 


“O entendimento desta Turma Julgadora, efetivamente, condiz com aquele sustentado no recurso: vale dizer, o tipo penal do artigo 309 do Código de Trânsito Brasileiro tem aplicação própria e específica para o âmbito da conduta geradora de perigo de dano; enquanto aquele do artigo 32 da Lei das Contravenções Penais, genericamente, prescinde desse elemento normativo, integrando-se o ilícito contravencional com o perigo meramente potencial ou abstratamente à coletividade.


Por outra colocação, ocorrendo hipótese de direção de veículo sem habilitação legal com perigo direto a determinada pessoa ou bem jurídico tutelado, é do crime do artigo 309 do CTB que se há de cogitar; já a mesma conduta, sem a demonstração de tal perigo, senão na forma abstrata e potencial à coletividade, é de ilícito contravencional que se há de cuidar. 


O tema sub-judice, sabidamente controvertido, foi objeto de lúcido estudo doutrinário por Fernando de Almeida Pedroso, (“Direção Não Habilitada de Veículo: O Crime e a Contravenção” in RT 750/506-509), que com sua proverbial maestria, distingue os princípios da subsidiariedade e da especialidade, (lex primaria derogat legi subsidiarie), concluindo pela vigência de ambos os dispositivos, respeitada logicamente a situação fática apropriada a cada uma das normas.


Destaque-se, desse judicioso trabalho, as seguintes observações: “(...) sempre que um tipo especial não puder, por um motivo qualquer, abrigar tipicamente o episódio que se analisa e examina, o tipo geral, subsidiária e supletivamente, como reserva do tipo especial (já que este contém todos os seus elementos), outorgará guarida típica ao fato.” E conclui então o digno jurista: “Por conseguinte, quem dirige automóvel na via pública sem a devida habilitação, sem criar ou gerar situação concreta de perigo, não comete o crime descrito no art. 309 da Lei 9.503/97, à falta da necessária condição objetiva de punibilidade exigida, 

mas a prática contravencional – subsidiária – prevista no art. 32 da respectiva lei, não revogada, portanto, à falta de incompatibilidade contextual, pelo novel diploma.”


Tal entendimento, mutatis mutandis, é aplicável, verbi gratia, entre o ilícito contravencional do art. 28 da LCP, (com perigo meramente potencial), e o delito do artigo 132 do C. Penal, de perigo direto à pessoa determinada. A mesma situação fática, dependendo das circunstâncias específicas da conduta, pode integrar, conforme o caso, o tipo especial ou o subsidiário.” (“in”Recurso em Sentido Estrito nº 1.120.823/5, rel. Juiz S. C. Garcia, j. 19/11/1998). 


No mesmo sentido julgados do TACRIM-SP: 1º) HC nº 326776/3, rel. Juiz Décio Barretti; 2º) Apelação nº 1.101.147/6, rel. Juiz Carlos Bonchristiano, j. 10/9/1998; 3º) Recurso em Sentido Estrito nº 1.127.183, rel. Juiz Ubiratan de Almeida, j. 10/12/98; 4º) Apelação nº 1.127.461/0, rel. Juiz Lopes da Silva, j. 22/12/98; 5º) Apelação nº 1.121.649/9, rel. Juiz Ubiratan de Arruda, j. 26/11/98; 6º) Apelação nº 1.128.329/4, rel. Juiz San Juan França, j. 5/1/99; 7º) Recurso em Sentido Estrito nº 1.125.307/1, rel. Juiz Ivan Marques, j. em 13/1/99; 8º) Apelação nº 1.127.699/0, rel. Juiz A. C. Mathias Coltro, J. 27/1/99.


Outro aliás não é o entendimento desta Procuradoria Geral de Justiça do Estado de São Paulo, quando se manifestou no Protocolado nº 22.363/98, referente ao art. 28 do C.P.Penal, publicado na íntegra no Diário Oficial do Estado de São Paulo, Seção 1, de 08 de agosto de 1998, páginas 47/48, “in verbis”: 

Protocolado nº 22.363/98

Procedimento nº 2.296/97 (Comarca de Sorocaba)

Investigado: Clodoaldo Elias da Silva

1.
O indiciado, na data e nas circunstâncias descritas nos autos, sobre as quais não há controvérsia, dirigia veículo em via pública de Sorocaba sem ter, para tanto, habilitação legal. Apesar disso, os Doutores Promotores de Justiça declararam, de pronto, que não poderiam processá-lo: segundo entendem, não há prova de que, neste caso, tenha havido perigo. A tese, porém, não convenceu o MM. Juiz de Direito, para quem o crime dispensa esse efeito, que seria, na espécie, uma superfetação.

2.
O art. 309 do recente Código de Trânsito vem suscitando interessante polêmica, que assim pode ser resumida: nessa norma o perigo é presumido pela lei ou deve ser objeto de prova, em cada caso concreto?


Bem se vê que no centro da controvérsia está a velha distinção entre os crimes de perigo concreto e os de perigo abstrato (ou presumido), cuja importância prática, segundo seus prosélitos, está no thema probandum, pois a prova do risco só é necessária na primeira modalidade (Cf., v.g., FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, “Princípios Básicos de Direito Penal”, 5ª ed., Saraiva, 1994, n. 138, pág. 143; EUGENIO RAUL ZAFFARONI, “Manual de Derecho Penal”, Parte General, 6ª ed., EDIAR, Buenos Aires, 1996, n. 307, pág. 474; JULIO FABBRINI MIRABETE, “Manual de Direito Penal”, vol. 1, 9ª ed., Atlas, 1995, n. 3.6.15, pág. 132; CEZAR ROBERTO BITENCOURT, “Lições de Direito Penal”, 3ª ed., Livraria do Advogado Editora, 1995, n. 6.5, pág. 67).

2.1
Na realidade, as categorias em apreço refletem, apenas, diferentes técnicas de tipificação: no primeiro caso, o perigo constitui um expresso elemento do tipo, cuja ocorrência, portanto, deve ser verificada, em cada processo, pelo juiz; no segundo, ao contrário, é o legislador quem seleciona, de acordo com as regras de experiência, os comportamentos tipicamente perigosos para certo bem jurídico e, exatamente por isso, o perigo já não é objeto da atividade probatória, constituindo, antes, a própria ratio da incriminação (Cf. M. GALLO, “I reati di pericolo”, in “Foro penale”, 1969, pág. 1; MANTOVANI, “Diritto penale”, Parte Generale, CEDAM, Padova, 1979, págs. 200/201; GIOVANNI GRASSO, “L’anticipazione della tutela penale: i reati di pericolo e i reati di attentato”, in “Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale”, Giuffrè, ano XXIX, fasc. 3, julho-setembro de 1986, pág. 697; HANS-HEINRICH JESCHECK, “Tratado de Derecho Penal”, Parte General, tradução do Dr. José Luis Manzanares Samaniego, 4ª ed., Comares Editorial, Granada, 1993, § 26, pág. 238).

 2.2
Confrontando-se o art. 32 da Lei das Contravenções Penais com o art. 309 do Código de Trânsito Brasileiro, observa-se que ao tipo deste último delito foi acrescida a expressão “gerando perigo de dano”. Este elemento novo do art. 309 do CTB exige, agora, para a sua configuração um “desvalor do resultado”, isto é, não basta que o agente dirija, sem a devida habilitação, veículo pela via pública: é necessário que com a sua conduta ele coloque em perigo a incolumidade pública. 


Esta exposição a perigo não reclama, também, uma vítima certa e determinada, a exemplo do previsto  nos crimes dos arts. 130 a 136 do Código Penal, que são de perigo individual, porque o crime do art. 309 do CTB, ao reverso, é de perigo comum, ou seja, alcança um número indeterminado de pessoas. 


Na definição desse perigo é importante salientar que o trânsito, em condições seguras, é o interesse jurídico que o Código de Trânsito Brasileiro (art. 1º, §2º) busca preservar. Suficiente para a sua caracterização um evento “anormal”, que sobressaia da simples direção do veículo, para  representar uma conduta perigosa ao trânsito.


Este evento “anormal” pode se traduzir, inclusive, em qualquer conduta que o Código de Trânsito considere uma infração administrativa, desde que possa concretizar um dano potencial, já não configurado em outra infração penal de trânsito (embriaguez ao volante [art. 306], velocidade incompatível [art. 311], disputa automobilística [art. 308] etc.). Se o crime praticado for um destes outros crimes de trânsito, a falta de habilitação será considerada uma agravante (art. 298, III, CTB). 


Desse modo, como já dito, dirigir veículo em via pública, sem a devida habilitação, para tipificar o crime do art. 309 do CTB, exige um complemento, uma conduta contrária às regras de trânsito, apta a gerar o “perigo de dano”. Esse entendimento tem sido assente nos julgados do Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo (Habeas Corpus nº 322.010/2, 11ª Câmara, Juiz Xavier de Aquino; Habeas Corpus nº 320.770/5, 15ª Câmara, Juiz Geraldo Lucena; Habeas Corpus nº 320.778/0, 3ª Câmara, Juiz Fábio Gouvêa). 

2.3
Resta perquirir se a contravenção penal de Falta de Habilitação (art. 32 do Decreto-Lei nº 3.688/41) continua em plena vigência, incriminando residualmente aquele que dirige veículo pela via pública, apesar de não habilitado, sem causar, no entanto, perigo concreto, efetivo, à incolumidade pública, isto é, em situação de perigo presumido.


Sobre esta questão surgiram duas correntes:

a primeira, no sentido de que o art. 32 da Lei das Contravenções Penais foi derrogado, em relação a direção de veículo pela via pública, uma vez que a lei nova (Código de Trânsito Brasileiro) tratou inteiramente dos crimes de trânsito;

a segunda, diversamente, entende que a contravenção de Falta de Habilitação continua em vigor, porque não haveria incompatibilidade entre o crime do art. 309 do CTB e aquela infração, considerando que as condutas tratadas são distintas (uma exigindo o perigo concreto e a outra incriminando uma situação em que basta o perigo presumido). 

2.4
A primeira tese parece sedutora. De fato, dispõe o art. 2º, §1º, da Lei de Introdução ao Código Civil (Decreto-lei nº 4.657/42) que a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. Assim, a teor deste dispositivo, a revogação da lei pode ser expressa ou tácita. Esta última forma de revogação de uma lei ocorre sempre que houver uma incompatibilidade com a lei nova. Bem a propósito, Caio Mário da Silva Pereira
 ensina que: “Não é admissível que o legislador, sufragando uma contradição material de seus próprios comandos, adote uma atitude insustentável (“simulesse et non esse”) e disponha diferentemente sobre um mesmo assunto. O indivíduo, a cuja volição a norma se dirige, não poderá atender à determinação, se se depara com proibições ou imposições que mutuamente se destroem. Na incompossibilidade da existência simultânea de normas incompatíveis, toda a matéria da revogação tácita sujeita-se a um princípio genérico, segundo o qual prevalece a mais recente, quando legislador tenha manifestado vontade contraditória”.


Para os defensores da primeira corrente é esta a situação que se verifica com o novo Código de Trânsito Brasileiro, que disciplina a segurança no trânsito, com normas próprias administrativas, criminais e processuais penais, ou seja, inserindo no ordenamento jurídico toda uma nova codificação sobre o tema. 


Esta incompatibilidade, como se verifica, se traduz porque a lei nova trata integralmente da matéria de trânsito, que era objeto da lei anterior. 

2.5
Contudo, a possibilidade de vigência concomitante da codificação posterior e das leis especiais anteriores é admitida por Caio Mário da Silva Pereira
, na hipótese da lei nova disciplinar, não toda, mas parte apenas da matéria. Para este insigne doutrinador, neste caso, “o esforço exegético é exigido ao máximo, na pesquisa do objetivo a que o legislador visou, da intenção que o animou, da finalidade que teve em mira, para apurar se efetivamente as normas são incompatíveis, se o legislador contrariou os ditames da anterior, e, em conseqüência, se a lei nova não pode coexistir com a velha, pois, na falta de uma incompatibilidade entre ambas, viverão lado a lado, cada uma regulando o que lhe especialmente lhe pertence”.


Assinala, ainda, que esta “coexistência não é afetada, quando o legislador vote disposições gerais a par de especiais, ou disposições especiais a par de gerais já existentes, porque umas e outras não se mostram, via de regra, incompatíveis. Não significa isto, entretanto, que uma lei geral nunca revogue uma lei especial, ou vice versa, porque nela poderá haver dispositivo incompatível com a regra especial, da mesma forma que uma lei especial pode mostrar-se incompatível com dispositivo inserto em lei geral”. 


Aliás, em obra que se tornou clássica, EDUARDO ESPINOLA e EDUARDO ESPINOLA FILHO explicam que o advento de um código, “que substitua o anterior, regulando toda a matéria respectiva, tira, completamente, a eficácia ao código precedente”, mas advertem: “...se é codificada, numa lei geral, a matéria, que estava anteriormente regulada por várias leis, não se entende tenham todas estas ficado ab-rogadas por efeito da publicação do código. O caso a considerar, então, é de leis especiais em relação a uma lei geral”.
 E para essa hipótese a regra, segundo explicam, é a de que só haverá ab-rogação implícita e virtual se houver “incompatibilidade absoluta, isto é — quando os princípios, que servem de base à lei especial, forem contrários aos em que se inspira a nova lei, ou quando a ab-rogação resulte manifestamente da mens legis, do objeto, do espírito, ou do fim desta última”.
 Entretanto,  não havendo incompatibilidade, não há motivo para proclamar a ab-rogação tácita. O lúcido magistério desses autores merece transcrição:

“...por efeito de uma codificação, isto é, da decretação de um Código sobre determinada matéria, não se deve decidir, sem mais exame, que ficam revogadas ou ab-rogadas todas as leis esparsas anteriores, que se destinavam a reger a mesma disciplina. Essas leis esparsas se reputam lei especiais em confronto com o código, que é a lei geral. O Código civil pátrio dispôs, no art. 1.809: — ‘Ficam revogadas as Ordenações, Alvarás, Leis, Decretos, Resoluções, Usos e Costumes concernentes às matérias de direito civil reguladas neste Código’. A jurisprudência dos nossos tribunais não teve dúvida em afirmar a existência de matérias de direito civil, que se encontravam reguladas em lei e que não foram contempladas pelo Código, continuando, pois, em vigor a lei anterior respectiva.” 



Por fim, convém lembrar antigo princípio hermenêutico, superiormente exposto por VINCENZO MANZINI: “In ogni caso dubbio, l’abrogazione o la derogazione di una legge non deve mai presumersi, ma va sempre eseguito il confronto tra le disposizioni nuove e le antiche per accertare se e in quanto siano tra loro compatibili”.
 

2.6
Pois bem: como já dito, no art. 309 do Código de Trânsito Brasileiro o legislador pretende incriminar a direção não habilitada quando gera “perigo de dano”, adicionando um resultado naturalístico a essa conduta, configurado na condução anormal do veículo. Por outro lado, na contravenção de Falta de Habilitação o legislador contenta-se com a direção não habilitada, presumindo o dano potencial à incolumidade pública. São situações, fatos, diversos, que necessariamente não se confrontam.


Se o motorista somente dirigir seu veículo, pela via pública, sem estar habilitado legalmente, incidirá na norma do art. 32 da LCP (Habeas Corpus nº 320.778/0, 3ª Câmara, Juiz Fábio Gouvêa). Por outro lado, se a essa conduta somar-se um fato “anormal” - por exemplo, o acionamento brusco do freio ou o desrespeito a placa de sinalização “PARE” - apto a gerar perigo à incolumidade pública, responderá pelo crime do art. 309, CTB.

2.7
Oportuno ressaltar que, a se admitir a derrogação do art. 32 da LCP, com o argumento de que a nova codificação tratou inteiramente da matéria disposta na legislação anterior, aplicando-se sem outras considerações o art. 2º, §1º, da Lei de Introdução do Código Civil, chegar-se-ia também à conclusão que o art. 34 da Lei das Contravenções Penais (Direção Perigosa) também estaria revogado.


De fato, o novo Código de Trânsito Brasileiro prevê em alguns de seus dispositivos condutas que anteriormente eram reprovadas no art. 34, a exemplo da embriaguez no volante, dirigir em velocidade excessiva e incompatível e a participação em disputa irregular automobilística (“racha”), agora tratados nos arts. 306, 308 e 311 do CTB. No entanto, a nova codificação não incriminou outras condutas que também se afiguram como direção perigosa, por exemplo, dirigir na contramão de direção, ziguezaguear na pista, violar sucessivos faróis vermelhos (conhecida “roleta russa”), entre outras tantas comumente objeto de persecução penal.

2.8
Desse modo, não é lícito concluir que um novo Código de Trânsito, com a perspectiva de tratar mais rigorosamente aqueles que colocam em risco a segurança no trânsito, revogue outras legislações repressivas e, ainda, não compreenda outras normas penais relativas a estas condutas. A conclusão é inequívoca. Se o bem jurídico a ser protegido é o mesmo, a segurança no trânsito, estas outras condutas perigosas – que podem, inclusive concretamente, colocar em risco a incolumidade pública – continuam incriminadas na contravenção penal de direção perigosa, ainda que dela não tenha cuidado o novo Código.


Na verdade, depreende-se que o Código de Trânsito Brasileiro preocupou-se em disciplinar, tão-somente, as infrações mais graves de trânsito, algumas anteriormente já previstas como crimes (homicídio e lesão corporal culposos e omissão de socorro) e transformando determinadas contravenções em crimes; nem por isso deixou ao oblívio as menos graves, penalizadas de modo mitigado na Lei das Contravenções Penais. De fato, as disposições penais do Código de Trânsito referem-se unicamente aos chamados “crimes de trânsito”, o que efetivamente não significa que outras condutas não possam ser punidas na forma de contravenção. 


Outro exemplo evidente de que o Código de Trânsito não esgotou a repressão penal no trânsito encontra-se na prática de homicídio doloso, verificado na conhecida disputa automobilística não autorizada. Como é cediço, nossos tribunais, entre os quais o próprio Supremo Tribunal Federal (HC nº 71.800-1/RS, 1ª Turma, rel. Min. Celso de Mello, j. 20/6/95, DJ de 3/5/96)), têm admitido esta caracterização penal de um crime tipicamente de trânsito.  


Por todo o exposto, concluo que, ao contrário do entendimento sustentado pelos doutores Promotores de Justiça, não se tornou indiferente ao Direito Penal a condução de veículos em vias públicas por quem não tem habilitação legal. 


Cabe, portanto, o exercício da atividade persecutória pelo Ministério Público, impondo-se, no entanto,  a verificação, em cada caso, por quem deva formular eventual imputação, dos elementos de informação coligidos, aos quais está presa, necessariamente, a conclusão quanto à figura criminal adequada à espécie. 


Sendo assim, designo outro Promotor de Justiça para prosseguir neste caso, em substituição aos subscritores da promoção de arquivamento (fls.13-15), enfatizando que terá a incumbência de, fundamentadamente, verificar a eventual incidência dos institutos despenalizadores criados pela Lei 9.099/95 e, sendo o caso, formular o teor da acusação.  Expeça-se portaria.”


4 – DO PEDIDO

Requeiro, pois, em preliminar, o deferimento e, no mérito, o provimento pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, a fim de que seja cassada a ordem de “Habeas Corpus”, seguindo o processo os seus ulteriores termos.  





São Paulo, 09  de abril de 1999

LUIZ ANTONIO GUIMARÃES MARREY

PROCURADOR GERAL DE JUSTIÇA

CLÁUDIO EUGÊNIO REIS BRESSANE

PROCURADOR DE JUSTIÇA
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