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CariTuLo |
CRIMES HEDIONDQOS

© nTRODUCAO

Dispoe o art. 52, XLIII, da Constituicao Federal que a lei conside-
rard crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura,
o trdfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os quie,
podendo evita-los, se omitirem. Para viabilizar a aplicagio desse dispositi-
vo foram aprovadas varias leis. A mais importante foi a Lei n. 8.072/90,
conhecida como Lei dos Crimes Hediondos, que, além de definir os
delitos dessa natureza, trouxe diversas outras providéncias de cunho
penal e processual penal, bem como referentes a execug¢io da pena dos
proprios crimes hediondos, do trafico de entorpecentes, do terroris-
mo e da tortura. Quanto aos crimes hediondos, algumas altera¢des
foram feitas na Lei n. 8.072/90. Com efeito, a Lei n. 8.930/94 acres-
centou ao rol original algumas figuras do homicidio, bem como o
crime de genocidio, e a Lei n. 9.695/98 fez o mesmo com o delito de
falsificacio de medicamentos. A Lei n. 11.464/2007 modificou o sis-
tema de progressio da pena em relacio a todos os delitos regulamen-
tados pela Lei n. 8.072/90. Recentemente, a Lei n. 12.015/2009 uni-
ficou os crimes de estupro e atentado violento ao pudor sob a deno-
minacdo estupro; portanto, excluiu o atentado violento ao pudor do
rol dos crimes hediondos. Concomitantemente, inseriu a figura do
estupro de vulneravel em tal rol.

O crime de trafico ilicito de entorpecentes mencionado no tex-
to constitucional ja era legalmente definido nos arts. 12, 13 ¢ 14 da
Lei n. 6.368/76, e atualmente encontra-se descrito nos arts. 33, caput
e § 12, ¢34 a37 daLein. 11.343/2006 (nova Lei Antitoxicos).

O art. 243 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/90) pune com detencio, de dois a quatro anos, ¢ multa, quem
“vender, fornecer ainda que gratuitamente, ministrar ou entregar, de
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qualquer forma, a crian¢a ou adolescente, sem justa causa, produtos
cujos componentes possam causar dependéncia fisica ou psiquica, ain-
da que por utilizacio indevida”. Esse delito, porém, nio é considerado
pela doutrina como forma de trafico de entorpecentes ou drogas
afins, pois se refere a produtos de outra natureza (nio listados como
entorpecentes ou assemelhados). Ex.: cigarros, cola de sapateiro etc.

Ja o delito de terrorismo estd descrito no art. 20 da Lei n.
8.170/83 (Lei de Seguran¢a Nacional).

Por fim, o crime de tortura, previsto inicialmente no art. 233 da
Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), passou a ser
tipificado pela Lei n. 9.455/97.

O trifico ilicito de entorpecentes ou drogas afins, o terrorismo e
a tortura nio sio crimes hediondos porque nio constam no rol do art.
12 da Lei n. 8.072/90.Todavia, como possuem tratamento muito seme-
lhante nos demais artigos da lei, sio chamados de figuras equiparadas.

© o ROL DOS CRIMES HEDIONDOS

Em nossa legislacio, o carater hediondo depende tnica e exclu-
sivamente da existéncia de previsio legal reconhecendo essa natureza
para determinada espécie delituosa. Com efeito, o art. 1* da Lei n.
8.072/90 apresenta um rol taxativo desses crimes, nao admitindo am-
pliacio pelo juiz. Nio se admite, tampouco, que o magistrado deixe
de reconhecer a natureza hedionda em delito que expressamente
conste do rol. Adotou-se, portanto, um critério que se baseia exclusi-
vamente na existéncia de lei que confira cariter hediondo a certos
ilicitos penais. Assim, por mais grave que seja determinado crime, o
juiz ndo lhe poderd conferir o cariter hediondo, se tal ilicito nio
constar do rol da Lei n. 8.072/90.

Os crimes militares nio estio abrangidos nessa lei. Assim, o cri-
me de estupro previsto no Codigo Penal Militar nio serd considerado
hediondo, mas o da legislagdo penal comum sim.

Dispde o mencionado artigo:

Art. 1%, caput — Sao considerados hediondos os seguintes crimes,
todos tipificados no Decreto-lei n. 2.848/40 — Codigo Penal, consu-
mados ou tentados:
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I— homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de
grupo de exterminio, ainda que cometido por um sé agente, e homicidio
qualificado (art. 121, § 2%, I, I, 11, [V e 1),

Nio constava o homicidio na redagio original da Lein.8.072/90,
tendo sido introduzido pela Lei n. 8.930/94. Essa lei foi aprovada em
decorréncia de veementes criticas de juristas e da imprensa ao carater
hediondo reconhecido em alguns crimes sexuais, que, incompreensi-
velmente, era negado ao homicidio, crime que atinge o bem juridico
mais valioso do ser humano.

O cariter hediondo é conferido em duas hipdteses:

a) No homicidio simples praticado em atividade tipica de grupo de extermi-
nio, ainda que cometido por um sé agente. Trata-se de situacdo bastante
rara, uma vez que, em geral, o homicidio praticado por grupo de
exterminio apresenta alguma qualificadora (motivo torpe, recurso
que dificultou a defesa da vitima etc.). O dispositivo, contudo,
atende aos reclamos da sociedade no sentido de uma puni¢io mais
severa sempre que houver envolvimento de grupos dessa natureza.

Discute a doutrina o significado da expressio “grupo de exter-
minio”, havendo, entretanto, consenso de que nio se trata de sinéni-
mo de quadrilha — crime autonomo que se configura pela associacio
de quatro ou mais pessoas (art. 288 do CP). Assim, para alguns basta o
envolvimento de duas pessoas (coautoria ou participagio), enquanto,
para outros, ¢ necessario o numero minimo de trés (justamente para
nio se confundir com a coautoria ou participacdo). Parece-nos que
essa interpretacdo ¢ a mais adequada, pois, em geral, quando a lei quer
abranger o simples concurso de duas ou mais pessoas, fi-lo de forma
explicita, o que nio ocorre na hipétese em analise.

Saliente-se, entretanto, que, nos termos da lei, o carater hedion-
do estara presente ainda que o ato executério seja praticado por ape-
nas um dos integrantes do grupo.

Para que haja atividade tipica de grupo de exterminio nio é
necessario que os envolvidos tenham alguma motivagio especifica
ligada a caracteristicas das vitimas — politica, religiosa, social, étnica,
racial — ou que elas integrem um grupo determinado. Basta que
varias pessoas se unam a fim de matar outras pessoas.

A atividade de grupo de exterminio nio é elementar, qualifica-
dora, causa de aumento de pena ou agravante genérica do homicidio
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e, por tal razio, ndo deve ser objeto de quesitacdo aos jurados. O re-
conhecimento ¢ feito, portanto, pelo juiz presidente.

b) No homicidio qualificado. O carater hediondo abrange todas as
formas de homicidio qualificado (art. 121, § 22,1 aV, do CP), tentado
ou consumado.

Os jurados nio sio questionados acerca do carater hediondo do
delito, ja que essa caracteristica decorre automaticamente do reconhe-
cimento de uma das qualificadoras.

Para afastar de imediato o carater hediondo de determinados
fatos criminosos e conceder beneficios processuais aos réus, alguns
juizes comecaram a receber parcialmente dendncias que descreviam
homicidio qualificado, recebendo-as apenas como homicidio simples.
Essa providéncia, entretanto, é incabivel porque o momento proces-
sual adequado para o eventual afastamento de qualificadoras pelo juiz
¢ o da prontncia. Assim, caso o juiz receba parcialmente a dentncia,
o Ministério Pablico devera ingressar com recurso em sentido estrito
e com mandado de seguranga, para a obteng¢io de efeito suspensivo, a
fim de evitar que o processo prossiga para a apura¢io de homicidio
simples.

E sabido que um homicidio pode ser qualificado e privilegiado.
Isso, porém, s6 € possivel quando a qualificadora é de carater objetivo,
ou seja, quando se refere a0 meio ou modo de execug¢io. Essa conclu-
sdo ¢é inevitavel porque o privilégio, por ser sempre ligado a motiva-
¢do do homicidio (carater subjetivo), é incompativel com as qualifica-
doras subjetivas. Nio se pode imaginar um homicidio privilegiado
pelo relevante valor social e, a0 mesmo tempo, qualificado pelo moti-
vo fatil. Assim, como o privilégio é votado antes pelos jurados, o seu
reconhecimento impede que o juiz ponha em votacdo as qualificado-
ras subjetivas, podendo fazé-lo, contudo, em rela¢io as objetivas. Ex.:
matar pelas costas o estuprador de sua filha.

Assim pergunta-se: o homicidio qualificado-privilegiado tem carater
hediondo?

Como a lei nio aborda expressamente o tema, surgiram duas
orientagoes:

Damasio E. de Jesus entende que nio, argumentando que o art.
67 do Cdbdigo Penal, ao tracar norma de aplicacdo da pena — para
hipdtese de reconhecimento concomitante de circunstancias agravan-
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tes e atenuantes genéricas —, estabeleceu que devem preponderar as
circunstancias de carater subjetivo. Por isso, como no homicidio qua-
lificado-privilegiado as qualificadoras sio sempre objetivas e o privi-
légio é necessariamente subjetivo, este deve prevalecer e, portanto, o
crime ndo serd hediondo. Essa é a opinido amplamente majoritaria.
Observe-se que, de acordo com tal corrente, o juiz efetivamente apli-
ca a qualificadora e o privilégio, porém, nio lhe reconhece o carater
hediondo.

Por outro lado, hi entendimento de que a aplicagio do mencio-
nado art. 67 é descabida, j4 que tal artigo trata apenas do reconheci-
mento conjunto de agravantes e atenuantes genéricas que sio cir-
cunstancias que se equivalem por serem aplicadas na mesma fase da
aplicacio da pena. As qualificadoras, todavia, nio sio equivalentes ao
privilégio, pois aquelas modificam a prépria tipificacio do crime (es-
tabelecendo nova pena em abstrato), enquanto este é tio somente
uma causa de diminui¢io de pena, a ser considerada na tltima fase da
sua fixacdo. Como nio se equivalem, inaplicavel o art. 67 do Cddigo
Penal, devendo prevalecer o carater hediondo, uma vez que a Lei n.
8.072/90 nio faz qualquer ressalva ao mencionar o homicidio quali-
ficado como delito dessa natureza.

Art. 1%, caput, IT — latrocinio (art. 157, § 3% in fine).

Apenas o roubo qualificado pelo resultado morte (latrocinio),
consumado ou tentado, é considerado hediondo. Existe latrocinio
quando o agente emprega violéncia para cometer um roubo e, dessa
violéncia, resulta a morte da vitima. Esse resultado pode ter sido cau-
sado dolosa ou culposamente, sendo que, em ambos os casos, o delito
sera considerado hediondo.

O roubo qualificado pela lesio grave (ou gravissima) nio é con-
siderado hediondo pela lei, devendo ser lembrado que, quando o
agente efetua disparos querendo matar a vitima, mas ela nio morre,
vindo, porém, a sofrer sequelas consideradas graves, respondera ele por
tentativa de latrocinio (em razio de seu dolo de matar durante o roubo)
e nio por roubo qualificado pelas lesdes graves. Nesse caso, o delito
sera considerado hediondo.

Art. 1%, caput, 111
§29.

extorsdo qualificada pela morte (art. 158,
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Exatamente como ocorre no latrocinio, a lei nio conferiu cara-
ter hediondo ao crime de extorsio qualificada pela lesio grave.

A Lei n. 11.923/2009 acrescentou um § 32 ao art. 158 do Codi-
go Penal, estabelecendo o crime de extorsio qualificada pela restricio
da liberdade, mais conhecido como “sequestro relampago”, em que o
agente, em regra, captura a vitima, apossa-se de seu cartio bancario e
exige o numero da senha, para, em seguida, efetuar saques em caixas
eletronicos enquanto a vitima permanece em seu poder. Ocorre que a
parte final do art. 158, § 32, do Cddigo Penal, estabelece que, se resulta
lesdo grave ou morte, devem ser aplicadas as penas do crime de extorsdo
mediante sequestro qualificado por tais resultados (art. 159, §§ 22 e 39), fa-
zendo com que a pena passe a ser consideravelmente maior. Estamos,
portanto, diante de um crime de extorsio qualificada, em que se deve
aplicar a pena de um crime de extorsio mediante sequestro qualifica-
do. Em razio disso, surgiu polémica em torno do carater hediondo do
novo crime, quando dele resultar lesdo grave ou morte, na medida em
que nio se inseriu na Lei dos Crimes Hediondos mengio ao art. 158,
§ 32 Em razio disso, trés interpretacdes mostram-se possiveis: a) o se-
questro relampago qualificado pela morte nio é hediondo porque a lei
que elenca os crimes dessa natureza nio faz referéncia ao art. 158, § 3
b) o delito é hediondo porque a lei manda aplicar as mesmas penas do
crime de extorsio mediante sequestro qualificado e este é sempre he-
diondo; ¢) deve-se pautar o raciocinio com base no crime de extorsio
(art. 158),ja que o sequestro relampago é uma modalidade deste crime.
Assim, como a extorsio qualificada pela lesio grave nio ¢é infracio
hedionda, o sequestro relampago com lesdo grave também nio o sera.
Se, todavia, tratar-se de resultado morte, o delito serd hediondo porque
a extorsdo seguida de morte possui essa natureza.

Art. 1°, caput, IV — extorsdo mediante sequestro e na forma
qualificada (art. 159, caput e §§ 1%, 2° ¢ 39).

A Lei n. 8.072/90 dispensou especial atencdo a esse delito em
decorréncia do grande ntimero de crimes dessa natureza ocorridos
durante sua tramita¢do. Ao contrario do que ocorre com o roubo e
com a extorsio, que s6 possuem carater hediondo quando qualifica-
dos pelo resultado morte, o crime de extorsio mediante sequestro é
considerado hediondo em sua forma simples e em todas as suas for-
mas qualificadas (se dura mais de 24 horas; se a vitima é menor de 18
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anos ou maior de 60;se o crime é cometido por quadrilha;se a vitima
sofre lesio grave ou morre).

Art. 1%, caput, IV — estupro (art. 213, caput e §§ 1° ¢ 2°).

O estupro simples (capuf), bem como suas formas qualificadas
pelo resultado lesdo grave ou morte (§§ 1° e 29), é considerado crime
hediondo. Esse inciso V recebeu nova redacio em decorréncia da
Lei n. 12.015/2009. Como o texto atual menciona expressamente a
figura do art. 213, caput, do Codigo Penal, encerrou-se por definitivo
a polémica em torno de ser ou nio hedionda a figura simples do
estupro.

Art. 1%, caput, VI — estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e

¢ 12,22 3% e 4.

Cuida-se de nova figura criminosa, criada pelaLein. 12.015/2009,
consistente em ter conjun¢ao carnal ou praticar outro ato libidinoso
com menor de 14 anos, com deficiente mental que nio tenha o ne-
cessario discernimento para a pratica do ato, ou com pessoa que, por
qualquer outra causa, nio pode oferecer resisténcia. Evidente que,
também nas hipoteses qualificadas pela lesio grave ou morte, o crime
¢ considerado hediondo.

Art. 1%, caput, VI — epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°).

Epidemia é o surto de uma doenca que atinge grande ntimero
de pessoas em determinado local ou regido mediante a propagacio de
germes patogénicos. A provocacio intencional de epidemia é punida
com reclusio, de dez a quinze anos, mas s6 terd carater hediondo
quando resultar em morte. Nessa hipotese, além de hediondo, o crime
terd a pena aplicada em dobro.

O crime culposo de epidemia (art. 267, § 2°) nio é considerado
hediondo ainda que provoque a morte de alguém.

Art. 1%, caput, VII-A — (vetado).

Art. 1%, caput, VII-B — falsificagdo, corrup¢ao, adulteragio ou
alteragio de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art.
273, caput, e § 1%, § 1°-A, § 1°-B, com a redagdo dada pela Lei n.
9.677/98).
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A Lein.9.677/98, além de alterar a reda¢io, aumentou a pena
desse crime para reclusio, de dez a quinze anos, ¢ multa. Poucos
dias depois, a Lei n. 9.695/98 acrescentou a Lei dos Crimes He-
diondos o inciso VII-B, transformando em crime dessa natureza a
falsificacio de medicamento. Apesar de nio haver meng¢io expressa,
¢ claro que também serdo consideradas hediondas as formas quali-
ficadas descritas no art. 285 do Cédigo Penal (lesio grave ou mor-
te), uma vez que sio mais graves. Por outro lado, ndo se considera
hediondo o crime de falsificacdo culposa de medicamento (simples
ou qualificado).

Observagao: O crime de envenenamento de agua potavel ou de
substancia alimenticia ou medicinal, qualificado pela morte (art. 270,
combinado com o art. 285 do CP), constava do rol original da Lei dos
Crimes Hediondos, mas foi retirado pela Lei n. 8.930/94. Assim, atu-
almente nio possui tal natureza.

Art. 1%, paragrafo tinico — Considera-se também hediondo o cri-
me de genocidio previsto nos arts. 1%, 2% ¢ 3° da Lei n. 2.889/56, ten-
tado ou consumado.

O art. 12 da Lei n. 2.889/56 pune quem, com a intencio de
destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou reli-
g1050:

a) mata membros do grupo;

b) causa lesio grave a integridade fisica ou mental em membros do
grupo;

¢) submete intencionalmente o grupo a condi¢des de existéncia ca-
pazes de ocasionar-lhe a destruicio fisica total ou parcial;

d) adota medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do
grupo;

e) efetua a transferéncia forcada de criangas do grupo para outro
grupo.

O art. 22 pune a associa¢io de mais de trés pessoas para a pratica
dos crimes mencionados no artigo anterior, e o art. 3° incrimina
quem incita, direta ¢ publicamente, alguém a cometer qualquer dos
crimes de que trata o art. 12
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© ANISTIA, GRACA, INDULTO E FIANGA

Art. 2%, caput — Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insusceti-
veis de:

I — anistia, graga e indulto;

Il — fianga.

A propria Constitui¢io Federal, em seu art. 52, XLIII, determina
que todos esses crimes sio insuscetiveis de anistia, graca e flanca. A Lei
n.8.072/90, por sua vez, aumentou as vedacdes, incluindo a proibi¢io
ao indulto e a liberdade provisoria. Posteriormente, a Lei n.
11.464/2007 retirou a vedac¢io a concessdo da liberdade provisoria.

Atualmente, todos os crimes tratados na Lei n. 8.072/90 sao
incompativeis com a anistia, a graca e a fianca (hediondos, trafico,
terrorismo e tortura).

Quanto ao indulto, ha de se dizer que o art. 12, § 62, da Lei n.
9.455/97 nio repetiu a vedacdo a esse beneficio em relagio ao crime
de tortura. Dessa maneira, por se tratar de lei especial, que regulamen-
tou todo o tema da tortura, ela revogou referida vedacio. O indulto,
entretanto, continua incabivel aos crimes hediondos, ao trafico ilicito
de entorpecentes e ao terrorismo.

Em relacio a liberdade proviséria é preciso mencionar que a
Lei n. 11.343/2006 (nova Lei Antitoxicos), em seu art. 44, caput,
proibe sua concessio ao crime de trafico. Ocorre que, embora se
trate de lei especial, é provavel que a jurisprudéncia se incline no
sentido de ser possivel sua concessio também a esse delito, na medi-
da em que a Lei n. 11.464/2007, que alterou o art. 2¢ da Lei n.
8.072/90, passou a admiti-la até mesmo para crimes hediondos, ter-
rorismo e tortura.

Atualmente, as pessoas presas em flagrante pela pratica de crime
hediondo podem obter a liberdade proviséria, bem como ter o fla-
grante relaxado por excesso de prazo ou por outras causas (nulidade
do auto de prisio, auséncia de situacio de flagrancia etc.). Convém
lembrar, entretanto, que a Lei n. 11.464/2007 apenas retirou a proibi-
¢io da liberdade provisoria, mas é evidente que, na pratica, os juizes s6
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irdo deferir o beneficio em situa¢des excepcionais, na medida em que
os delitos em estudo sio de extrema gravidade.

Observagao: A Simula 697 do Supremo Tribunal Federal perdeu
a razao de existir ap6s o advento da Lei n. 11.464/2007. O teor dessa
samula era o seguinte: “a proibi¢io de liberdade proviséria nos pro-
cessos por crimes hediondos nio veda o relaxamento da prisio pro-
cessual por excesso de prazo”.

@ REGIME INICIAL FECHADO

0 0 1 / / g
Art. 2%, § 1°— A pena por crime previsto neste artigo serd cum-
prida inicialmente em regime fechado.

Na legislacio penal comum, somente é fixado regime inicial
fechado quando o réu for condenado, por crime apenado com reclu-
s30, a pena superior a oito anos, ou se for reincidente. Para os crimes
hediondos, o trafico de entorpecentes, o terrorismo e a tortura, o
dispositivo em analise, todavia, estabelece que o regime inicial a ser
fixado pelo juiz na sentenca deve ser sempre o fechado. Assim, se al-
guém for condenado a seis anos por um estupro, ainda que seja pri-
mario, devera ser fixado o regime inicial fechado.

4.1. REGRAS PARA PROGRESSAO DE REGIME

Art. 22, § 22— A progressao de regime, no caso dos condenados
aos crimes previstos neste artigo, dar-se-a apos o cumprimento de 2/5
(dois quintos) da pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés quin-
tos), se reincidente.

Pela redagio originiria da Lei n. 8.072/90, os condenados por
crimes hediondos ou equiparados deveriam cumprir a pena integral-
mente em regime fechado, sendo, portanto, vedada a progressio para
os regimes semiaberto e aberto. Ocorre que o Supremo Tribunal Fe-
deral, no julgamento do HC 82.959, em 23 de fevereiro de 2006,
decidiu que essa regra era inconstitucional por ferir os principios da
individualizagio da pena e da dignidade humana. Por isso, a Lei n.
11.464/2007 foi aprovada para regulamentar o assunto e, assim, con-
feriu nova redagio ao art. 22 da Lei n. 8.072/90, para estabelecer que,
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em tais crimes, o regime inicial deve ser sempre o fechado, mas a pro-
gressdo sera possivel apds o cumprimento de dois quintos da pena, se
o apenado for primario, ou trés quintos, se reincidente. Como o texto
legal nio faz ressalva, qualquer espécie de reincidéncia, e nio apenas
em crimes dessa natureza, faz com que o condenado tenha de cum-
prir o periodo maior para obter a progressao.

Observagao: Para os crimes comuns, a progressio se da apos o
cumprimento de um sexto da pena, nos termos do art. 112 da Lei de
Execuc¢des Penais (Lei n. 7.210/84).

Q DIREITO DE APELAR EM LIBERDADE

Art. 2%, § 32— Em caso de sentenga condenatoria, o juiz decidi-
ra_fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade.

Referido dispositivo permite que o juiz decida livremente se o
condenado, que esta solto, podera ou nio apelar em liberdade, desde
que justifique sua decisdo. Assim, mesmo que ele seja reincidente,
podera o juiz deixar de decretar sua prisdo por ocasido da condenacio
recorrivel, caso entenda que nao existe necessidade imediata da prisio.

E evidente que, se o réu esteve preso durante a instrucio por
estarem presentes os requisitos da prisio preventiva, o juiz, a0 conde-
na-lo, devera verificar se continuam ou ndo presentes tais requisitos.
Caso persistam os motivos, deverd manter o condenado no carcere.

Observagao: A regra do art. 22, § 32, da Lei n. 8.072/90 se aplica
apenas aos crimes hediondos, a tortura e ao terrorismo, pois, em rela-
¢do ao trafico de drogas, o art. 59 da Lei n. 11.343/2006 (nova Lei
Antitoxicos) prevé que o réu poderd apelar em liberdade, se for pri-
mario e de bons antecedentes. Teoricamente, de acordo com tal dis-
positivo, se o juiz condenar um traficante reincidente que estava solto,
deve determinar que se recolha a prisio para apelar. Ocorre que havia
regra idéntica no art. 594 do CPP, determinando a prisdo em tal caso,
se a condenacio fosse por qualquer espécie de crime inafiancavel,
dispositivo que acabou sendo revogado pela Lei n. 11.719/2008, que
passou a prever a necessidade de prisio por ocasido da sentenga recor-
rivel, apenas se surgirem razdes especificas para tanto no caso concre-
to (art. 387, paragrafo tnico, do CPP). Assim, embora a Lei Antitoxi-
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cos seja especial, na pratica, passou-se a adotar o mesmo entendimen-
to, no sentido de ser o réu preso apenas se o juiz entender que é ne-
cessaria a decretagdo da prisio preveniva por ocasido da sentenga (para
garantia da ordem publica ou para assegurar a aplicagio da lei penal).

Em suma, quer se trate de crime hediondo, tortura, terrorismo
ou trafico de drogas, na pritica, nio existe mais a necessidade de se
determinar compulsoriamente a prisio em caso de condenac¢io em 12
grau, quando o réu respondeu solto a acusacio. Por sua vez, se estava
preso durante a instrucio, s6 devera ser solto se, excepcionalmente,
cessaram os motivos que justificaram a manutencio no carcere duran-
te o transcorrer da acio.

@© PRISAO TEMPORARIA

Art. 29, § 4°— A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei n.
7.960/89, nos crimes previstos neste artigo, tera o prazo de trinta dias,
prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessi-

dade.

A prisio temporaria, decretada quando imprescindivel para as
investigacdes do inquérito policial, terd prazo de trinta dias prorrogi-
vel por mais trinta — em caso de extrema e comprovada necessidade
— quando se tratar de crime hediondo, trafico de entorpecentes, ter-
rorismo ou tortura. Para outros crimes, o prazo da prisio temporaria
¢ de cinco dias, prorrogaveis por mais cinco.

Como a prisdo temporaria é decretada por prazo certo, previa-
mente estipulado pelo juiz, ela nio se computa nos demais prazos
processuais quando hi pedido de relaxamento de flagrante por exces-
so de prazo durante o transcorrer da a¢io penal.

€ ESTABELECIMENTOS PENAIS

Art. 3° — A Unido mantera estabelecimentos penais, de seguran-
¢a maxima, destinados ao cumprimento de penas impostas a condenados
de alta periculosidade, cuja permanéncia em presidios estaduais ponha
em risco a ordem ou incolumidade piiblica.

Trata-se de medida de enorme importancia em virtude da gran-
de periculosidade daqueles que infringem os crimes dessa lei. Nio sio
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raros os casos de facilitacio de fugas e resgates de presos extremamen-
te perigosos — principalmente sequestradores e traficantes —, uma
vez que possuem organizac¢io e dinheiro para tanto. Assim, a coloca-
¢ao desses criminosos em presidios de segurangca maxima, de prefe-
réncia em local distante daquele que o condenado costuma agir, tor-
nou-se imperativa na atualidade. Lamenta-se, entretanto, que os go-
vernos nio venham atentando para esse dispositivo, de imensa rele-
vancia no combate 2 violéncia.

Art. 4° (Vetado.)

e LIVRAMENTO CONDICIONAL

Art. 52— Ao art. 83 do Cédigo Penal ¢ acrescido o seguinte
inciso:

I — cumprido mais de dois tercos da pena, nos casos de condena-
¢ao por crime hediondo, pratica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, e terrorismo, se o apenado ndo for reincidente especifico em
crimes dessa natureza.

Pela legislagio comum, o livramento condicional pode ser obti-
do apds o cumprimento de um ter¢o da pena para os réus primarios
e metade para os reincidentes, desde que satisfeitas as outras exigéncias
legais (pena fixada na sentenca igual ou superior a dois anos, bom
comportamento carcerario, reparacao do dano etc.). Entretanto, para
os crimes hediondos, terrorismo e tortura, o beneficio s6 podera ser
concedido, de acordo com a nova regra, apés o cumprimento de dois
ter¢os da reprimenda imposta, desde que o condenado nio seja rein-
cidente especifico. A Lei n. 9.455/97 (tortura) nio fez referéncia ao
livramento condicional, de forma que o dispositivo em analise conti-
nua sendo aplicavel aos crimes de tortura. Em relagio aos crimes de
trafico, a nova Lei Antitoxicos (Lei n. 11.343/2006) contém regra
semelhante em seu art. 44, paragrafo tnico, exigindo também o cum-
primento de dois ter¢os da pena.

Existem duas orientagdes a respeito do significado da reincidén-
cia especifica. Uma corrente, denominada restritiva, entende que ela
sO esta presente quando o agente, apos condenado por um determi-
nado delito hediondo ou equiparado, comete novamente a mesma
espécie de crime. Ex.: condenado em definitivo por crime de estupro,
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o agente novamente comete essa espécie de infracio penal. A outra
corrente, chamada ampliativa, diz que hi reincidéncia especifica
quando o agente, apds ser condenado por um dos crimes hediondos,
comete outro crime dessa natureza. Ex.: apds ser condenado por es-
tupro, o agente comete um latrocinio. Esta é a corrente mais aceita.

0 ALTERACAO DAS PENAS DOS CRIMES
HEDIONDOS

Art. 6°— Os arts. 157, § 3%, 159, caput e seus §§ 1°, 22 e 3%
213; 214; 223, caput e seu paragrafo tinico; 267, caput, e 270,
caput, todos do Cédigo Penal, passam a vigorar com a seguinte redagdo:

Art. 157, § 3% in fine: se resulta morte, a reclusdo é de vinte a
trinta anos, sem prejuizo da multa.

Art. 159, caput: pena — reclusao, de oito a quinze anos.

§ 1% pena — reclusdo, de doze a vinte anos.

§ 22 pena — reclusao, de dezesseis a vinte e quatro anos.

§ 3% pena

Art. 213: pena — reclusao, de seis a dez anos.

reclusdo, de vinte e quatro a trinta anos.

Art. 214: pena — reclusao, de seis a dez anos.

Art. 223, caput: pena — reclusdo, de oito a doze anos.

Art. 223, pardgrafo tinico: pena — reclusdo, de doze a vinte e
cinco anos.

Art. 267: pena — reclusao, de dez a quinze anos.

Art. 270: pena — reclusao, de dez a quinze anos.

A Lei n. 8.072/90, além de todas as providéncias ja estudadas,
aumentou as penas previstas em abstrato para os crimes hediondos.

Passou o crime de latrocinio a ter pena de vinte a trinta anos, que,
nos termos do art. 158, § 22, do Codigo Penal, automaticamente passou
a ser aplicavel também ao crime de extorsio qualificada pela morte.

O delito de extorsio mediante sequestro sofreu alteracio na
pena em todas as suas figuras (simples e qualificadas). Acontece que,
a0 aumentar essas penas, o legislador, talvez por equivoco, excluiu a
pena de multa antes prevista, fazendo com que tal crime nio mais
possua essa espécie de pena.
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Em relacio ao crime de epidemia (art. 267) ocorreu situag¢io
interessante. Com efeito, a figura simples nio é considerada hedionda
(art. 12,VII) e, por tal razdo, ndo deveria ter sido abordada pela Lei dos
Crimes Hediondos. Entretanto, o legislador aumentou a pena desse
crime para reclusio, de dez a quinze anos. O carater hediondo, con-
tudo, s6 estard presente se a epidemia for qualificada pelo resultado
morte, hipdtese em que o § 12 do art. 267 determina que a pena sera
aplicada em dobro.

O art. 270 do Cddigo Penal tipifica os crimes de envenenamen-
to de agua potavel, substancia alimenticia ou medicinal. Exatamente
como no caso anterior, esse ilicito penal s6 era considerado hediondo
quando qualificado pelo resultado morte (art. 285 do CP). A Lei n.
8.072/90, entretanto, tornou maior a pena da figura simples, punin-
do-a com reclusio, de dez a quinze anos, pena esta que sera duplicada
quando resultar em morte. A Lei n. 8.930/94, por sua vez, excluiu esse
crime do rol dos delitos hediondos, mas a altera¢io na pena continua
em Vvigor.

@ DpELAcAO EFICAZ

Art. 7°— Ao art. 159 do Cédigo Penal fica acrescido o seguinte
paragrafo:

§ 4% Se o crime é cometido em concurso, o concorrente que o denun-
ciar a autoridade, facilitando a libertagao do sequestrado, terd sua pena
reduzida de um a dois tercos.

Esse dispositivo, introduzido no Cddigo Penal pela Lei dos Cri-
mes Hediondos, descrevia requisitos tao dificeis de serem atingidos
que foi necessaria uma alteracdo legislativa para adequa-lo a realidade.
Essa adequacio foi feita pela Lei n. 9.269/96.

Trata-se de causa obrigatéria de diminui¢io de pena, que,
para ser aplicada, exige que o crime tenha sido cometido por pelo
menos duas pessoas ¢ que qualquer delas (coautor ou participe)
arrependa-se e delate as demais a autoridade (policiais, juizes, pro-
motores), de tal forma que o sequestrado venha a ser libertado.
Para a obtencio do beneficio o agente deve, por iniciativa propria
ou quando questionado pela autoridade, prestar informagdes que
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efetivamente facilitem a localizacio e a libertacio da vitima. Assim,
se as informagdes prestadas em nada colaborarem para isso, a pena
nio sofrerd qualquer diminui¢do. Dai por que o nome “delagio
eficaz”.

Os requisitos, portanto, sio os seguintes:

a) pratica de extorsio mediante sequestro por duas ou mais pessoas;
b) delagio feita por um dos concorrentes a autoridade;
c) eficicia da dela¢io.

Para decidir acerca do quantum da reducio, o juiz devera levar
em conta a maior ou menor colaboracio para a liberta¢io da vitima.
Quanto maior a contribuicio, maior devera ser a redugio.

A Lei n. 9.807/99, que ficou conhecida por estabelecer nor-
mas de protecdo a testemunhas e vitimas, em seu art. 13, previu a
possibilidade de o juiz conceder perdio judicial ao delator. Esse
dispositivo, entretanto, nio revogou o art. 159, § 4¢, do Cdédigo
Penal, uma vez que, nio obstante preveja maior beneficio ao dela-
tor, possui também requisitos maiores (primariedade, identificacio
dos comparsas, repercussao social do fato etc.). Assim, quando inca-
bivel a aplica¢do desse beneficio, e normalmente o sera, podera ser
reconhecido o instituto da delacio eficaz criado pela Lei dos Cri-
mes Hediondos.

@® QquADRILHA

Art. 8, caput — Serd de trés a seis anos de reclusdo a pena pre-
vista no art. 288 do Codigo Penal, quando se tratar de crimes hedion-
dos, pratica da tortura, trdfico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou
terrorismio.

O art. 288 do Cddigo Penal trata do crime de quadrilha ou
bando, que consiste na associa¢io de quatro ou mais pessoas com o
fim de cometer reiteradamente crimes. O art. 8 da Lei n. 8.072/90
criou o crime de quadrilha qualificado pela especial finalidade de
seus integrantes de cometerem os crimes previstos nessa lei. Assim,
enquanto o crime comum de quadrilha possui pena de reclusio, de
um a trés anos, essa modalidade qualificada é punida com reclusio,
de trés a seis anos. A pena da quadrilha é autonoma em relagio aos
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delitos efetivamente cometidos por seus integrantes. Assim, formado
um grupo para a pratica de falsificacio de medicamentos, os seus
integrantes responderio pelo crime de quadrilha (com a pena do
art. 8%) e pelas falsificacdes efetivamente cometidas, em concurso
material.

Entendemos que o paragrafo tinico do art. 288 do Codigo Pe-
nal, que determina aplicacio da pena em dobro quando a quadrilha é
armada, aplica-se também aquela formada para cometer crimes he-
diondos ou figuras equiparadas.

O art. 82, caput, da Lei n. 8.072/90 menciona também a quadri-
lha formada para praticar trafico de entorpecentes, porém a Lei n.
11.343/2006 (nova Lei Antitéxicos), que ¢ posterior, contém crime
especifico para a hipdtese, chamado “associacdo para o trafico”, que
pune com reclusdo, de trés a dez anos, a associa¢do de duas ou mais
pessoas para o fim de praticar, de forma reiterada ou nio, o trafico de
drogas (v. comentarios ao art. 35, caput, da Lei n. 11.343/2006 — t6-
pico 2.7 do Cap. II).

@® TRAICAO BENEFICA

Art. 8, paragrafo tinico — O participante e o associado que de-
nunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desman-
telamento, tera a pena reduzida de um a dois tergos.

Esse instituto foi chamado por Damasio de Jesus de “trai¢io
benéfica”, pois resulta reducio da pena como consequéncia da dela-
¢io de comparsas.Veja-se que, nos termos da lei, s6 havera a diminui-
¢do da pena se a delacdo implicar o efetivo desmantelamento da qua-
drilha. Desmantelar significa impedir que as atividades do bando
prossigam.

Pode-se dizer que a aplicagio do instituto pressupde os seguintes
requisitos:

a) existéncia de uma quadrilha formada para a pritica de crimes he-
diondos, terrorismo, trafico ou tortura;

b) delacio da existéncia da quadrilha a autoridade por um de seus
integrantes;
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c) eficicia da delacio, possibilitando o seu desmantelamento.

O guantum da redugio, entre um e dois tercos, deve guardar re-
lagio com a maior ou menor colaboracio do agente. Quanto maior a
colabora¢io, maior a reducio.

No caso de concurso material entre o crime de quadrilha e ou-
tros delitos praticados por seus integrantes, a reducio da pena atingira
apenas o primeiro (quadrilha).

® cAusAs DE AUMENTO DE PENA

Art. 9°— As penas fixadas no art. 6° para os crimes capitulados
nos arts. 157, § 3%, 158, § 2%, 159, caput e seus §§ 1°, 2% ¢ 3%, 213,
caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput e paragrafo tinico, 214
e sua combinagdo com o art. 223, caput e paragrafo tinico, todos do
Cédigo Penal, sdo acrescidas de metade, respeitado o limite superior de
trinta anos de reclusdo, estando a vitima em qualquer das hipdteses refe-
ridas no art. 224 também do Cédigo Penal.

Esse dispositivo prevé um aumento de metade da pena nos
crimes hediondos de natureza patrimonial e sexual se a vitima nio
for maior de 14 anos, se for alienada ou débil mental e o agente
souber disso ou se nio puder, por qualquer causa, oferecer resistén-
cia. Ocorre que referido art. 9° foi tacitamente revogado na medida
em que a Lei n. 12.015/2009 expressamente revogou o art. 224 do
Cddigo Penal, que lhe dava complemento. Assim, nos crimes patri-
moniais mencionados no dispositivo nio hi mais causa de aumento
de pena e, nos crimes sexuais, a mesma Lei n. 12.015/2009 trans-
formou as hipdteses em crime auténomo denominado estupro de
vulneravel.

PRAZO EM DOBRO PARA O TRAFICO DE
ENTORPECENTES

O art. 10 da Lei dos Crimes Hediondos continha regra determi-
nando que, a partir de sua entrada em vigor, os prazos previstos na Lei
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n.6.368/76 (antiga Lei Antitoxicos), para apuragio do crime de trafi-

co, passariam a ser contados em dobro. Essa regra perdeu o sentido

ap6s a aprovagdo da Lei n. 11.343/2006 (nova Lei Antitoxicos), que

estabeleceu novos prazos procedimentais para a apuragio do trafico (v.
topico 3 do Cap. II).

QUADRO SINOTICO — CRIMES HEDIONDOS

Rol dos crimes
hediondos

O rol dos crimes de natureza hedionda é taxativamente
previsto no art. 12 da Lei n. 8.072/90:

a) homicidio quando praticado em atividade tipica de gru-
po de exterminio, ainda que cometido por um sé agente;
b) homicidio qualificado;

c) latrocinio;

d) extorsdo qualificada pelo resultado morte;

e) extorsdo mediante sequestro simples e em suas formas
qualificadas;

f) estupro simples e qualificado pela leséo grave ou morte;
g) estupro de vulneravel em sua forma simples ou qualifica-
da pela leséo grave ou morte;

h) epidemia com resultado morte;

i) falsificacdo, corrupcéo, adulteracdo ou alteracéo de pro-
duto destinado a fins terapéuticos ou medicinais;

i) genocidio.

Observacao: as modalidades tentadas desses crimes tam-

bém configuram crime hediondo.

Figuras
equiparadas

De acordo com a Lei n. 8.072/90 merecem o mesmo fra-
tamento dos crimes hediondos o trdfico ilicito de entorpe-

cenfes e drogas dfins, o ferrorismo e a fortura.

Vedacoes

Os crimes hediondos, o terrorismo e o trafico de drogas
sGo insuscetiveis de anistia, graca, indulto e fianca. Para o
crime de tortura existem as mesmas vedacdes, exceto no
que diz respeito ao indulto, que é admissivel nos termos da
Lei n. 9.455/97.
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Restricoes

a) O regime inicial deve ser necessariamente o fechado.
b) A progressdo para regime mais brando deve dar-se pelo
cumprimento de dois quintos da pena, se o réu for primdrio
e trés quintos, se reincidente.

c) O liviamento condicional s6 pode ser obtido pelo cum-
primento de dois tercos da pena e desde que o réu ndo
seja reincidente especifico em crime dessa natureza.

d) O prazo de prisdo tempordria é de frinta dias prorroga-
veis por mais frinta.

e) em caso de condenacéo o juiz deverd decidir fundamen-
tadamente se o réu poderd apelar em liberdade.
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© nTRODUCAO

A Lei n. 11.343, sancionada em 23 de agosto de 2006, é a nova
Le1 Antitoxicos. Essa lei institui o Sistema Nacional de Politicas Pa-
blicas sobre Drogas — Sisnad; prescreve medidas para prevencio do
uso indevido, atencio e reinsercdo de usuarios e dependentes de dro-
gas, e estabelece normas para a repressio a producio nio autorizada e
ao trafico ilicito, além de definir os respectivos ilicitos penais. As Leis
n. 6.368/76 ¢ 10.409/2002, que tratavam do tema, foram expressa-
mente revogadas.

No ambito criminal as principais inovacdes foram o tratamento
diferenciado em relacio ao usuario, a tipificacio de crime especifico
para a cessdo de pequena quantia de droga para consumo conjunto, o
agravamento da pena do trafico, a tipificacio do crime de financia-
mento ao trafico, bem como a regulamentacio de novo rito proces-
sual, temas que serdo estudados a seguir.

© DOS CRIMES E DAS PENAS

2.1. PORTE E CULTIVO PARA CONSUMO PROPRIO

Art. 28 — Quem adquiriy, guardar, tiver em depdsito, transportar
ou trouxer consigo, para consumno pessoal, drogas sem autorizagdo ou em
desacordo com determinagao legal ou regulamentar sera submetido ds
seguintes penas:

I — adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II — prestagdo de servicos a comunidade;

T — medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo.
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§ 12 As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo
pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparagao de pe-
quena quantidade de substdncia ou produto capaz de causar dependéncia
fisica ou psiquica.

1. Objetividade juridica. A satde publica.

2. Natureza juridica. A Lei ao tratar do tema classificou a
conduta como crime. O proprio procedimento estabelecido, junto ao
Juizado Especial Criminal, também leva a essa conclusio. Além disso,
ao tratar da prescricio dessa modalidade de infragio penal, o art. 30
determina que se apliquem as regras do art. 107 do Cddigo Penal,
reforcando, portanto, a condi¢io de crime.

Nio é possivel aceitar a tese de que o fato nio é mais considera-
do ilicito penal porque a Lei nio prevé pena privativa de liberdade em
abstrato, apenas com base no art. 12 da Lei de Introducio ao Cddigo
Penal, que prevé serem considerados crimes os fatos ilicitos a que a lei
comine pena de reclusio ou deten¢io. Com efeito, a finalidade deste
dispositivo era apenas a de diferenciar crimes e contraven¢des por
ocasido da entrada em vigor concomitante do Cédigo Penal e da Lei
das Contravengdes Penais, em 12 de janeiro de 1942. O dispositivo,
porém, nao é norma constitucional e pode, portanto, sofrer restricoes
por novas leis, como ocorre no caso em analise.

3. Condutas tipicas. Sio incriminadas cinco condutas:

a) adquirir: obter a propriedade, a titulo oneroso ou gratuito. O mais
comum, entretanto, ¢ a compra;

b) trazer consigo: é sindbnimo de portar, conduzir pessoalmente a droga;

c) guardar e ter em depdsito: € manter a droga em algum local;

d) transportar: conduzir de um local para outro em algum meio de
transporte.

Trata-se de crime de acdo multipla em que a realizacio de mais
de uma conduta em relacdo a mesma droga constitui crime Gnico.
Ex.:agente que compra e depois traz consigo o entorpecente.

O legislador, talvez por equivoco, nio tipificou o uso pretérito
da droga. Assim, caso um exame de sangue ou de urina constate que
alguém usou droga, ou, ainda, se ele confessar ter feito uso de entor-
pecente em determinada oportunidade, nio respondera pelo crime. A
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hipdtese de o exame de urina constatar o uso pretérito de droga é
bastante comum no caso de exame antidoping de atletas, sendo sempre
atipico o fato. Percebe-se, portanto, que a lei pune apenas o perigo
social representado pela deten¢io atual da substancia, que deixa de
existir quando ela ja foi consumida.

Se alguém for preso fumando um cigarro de maconha responde
pelo crime?

Depende, se o cigarro for apreendido e a pericia constatar a exis-
téncia do principio ativo da droga, o agente respondera pelo delito. Se
o cigarro ja havia sido consumido por completo e nio se constatar a
existéncia do principio ativo, o fato sera atipico.

4. Figura equiparada. O art. 28, § 19, estabelece o mesmo
tratamento penal a quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva
ou colhe plantas destinadas a prepara¢io de pequena quantidade de
substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.
O dispositivo € aplicado, em geral, para pessoas que plantam algumas
poucas mudas de maconha em sua propria residéncia para consumo
pessoal. Note-se que, se a intencao do agente for a venda ou entrega
a consumo de terceiro, a conduta serd enquadrada no art. 33, § 19,11,
que ¢ equiparada ao trafico.

O cultivo para uso pessoal, embora nio previsto expressamente
na Lei n. 6.368/76, ji vinha obtendo da jurisprudéncia tratamento
equiparado ao crime de porte para uso proprio, por analogia in bonam
partem.

5. Elemento subjetivo do tipo. O art. 28 exige que a droga
seja exclusivamente para uso do agente (consumo proprio). O art. 33,
caput, também descreve as condutas adquirir, guardar, ter em deposito,
transportar ou trazer consigo, diferenciando-se do art. 28, porque na-
quele a inten¢do do agente ¢ a entrega ao consumo de outrem (trafi-
co), enquanto neste, ¢ o consumo pelo proprio agente. De acordo
com o art. 28, § 22, para determinar se a droga destinava-se a consumo
pessoal ou ao trafico, o juiz atenderd a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condi¢des em que se desenvolveu
a acio, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente. Se o juiz ainda assim ficar na davida a respei-
to da inten¢io, deve condenar o agente pelo crime menos grave, ou
seja, pelo porte — principio do in dubio pro reo.
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De acordo com a jurisprudéncia, o sujeito que tinha a droga para
uso proprio, mas que acaba vendendo parte dela, responde apenas
pelo crime de trafico (o porte fica absorvido). Igualmente, o trafican-
te que faz uso de pequena parte do entorpecente que tem em seu
poder s6 responde pelo trafico.

6. Objeto material. Como nos demais crimes da Lei, o objeto
material é a substancia entorpecente ou que determine dependéncia
fisica ou psiquica. E necessirio que exista capitulacio (em lei ou nor-
mas infralegais) do principio ativo componente da droga e que sua
existéncia seja constatada por exame quimico-toxicoldgico.

7. Elemento normativo do tipo. Encontra-se na expressio
“sem autorizacio ou em desacordo com determinacio legal ou regu-
lamentar”. Para mais detalhes, v. topico respectivo no crime de trafico
(art. 33, caput).

8. Crime de perigo abstrato. O art. 28 da Lei Antitoxicos
descreve crime de perigo presumido, abstrato, pois pune o risco a
saude publica, representado por quem detém o entorpecente. Por essa
razio, nio importa a quantia da droga portada. Sendo constatada a
existéncia do principio ativo, haverd crime. Por algum tempo, entre-
tanto, existiu entendimento por parte da jurisprudéncia no sentido de
que o porte de até um grama de maconha nio constituiria crime em
virtude do principio da insignificincia. O STE entretanto, rechacou
tal interpretagio.

Mais absurdo é o entendimento de alguns no sentido de que a
incrimina¢do ao mero porte de entorpecente para uso proprio seria
inconstitucional, por ser vedado ao Estado interferir na liberdade de
as pessoas fazerem o que quiserem com sua propria satide. Para justi-
ficar tal interpretagio, utilizam-se, inclusive, de direito comparado
(alemio, holandés etc.). Ora, deve-se lembrar, novamente, que o porte
de entorpecente representa um perigo para toda a coletividade e nio
apenas para o réu. A pessoa drogada, além de danos a sua propria sat-
de, pode ficar violenta, causar varios tipos de acidentes e, até mesmo,
em face da necessidade de sustentar seu vicio, cometer crimes contra
o patrimonio ou de outra natureza. Por essas razdes, conclui-se nio
haver qualquer inconstitucionalidade no dispositivo.
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9. Sujeito ativo. Pode ser qualquer pessoa. Trata-se de crime
comum. Abrange o usuario eventual e o viciado.

A coautoria é possivel quando ocorre, p. ex., que duas pessoas
comprem determinada quantia de droga para uso conjunto. Veja-se,
contudo, que nio ha coautoria quando existem duas pessoas no inte-
rior de um automoével e os policiais encontram o entorpecente em
poder de apenas uma delas, nio se conseguindo provar que a outra
tinha alguma relagdo com a droga.

E também muito comum que policiais encontrem uma por¢io
de maconha sob o banco de um carro em que estavam varias pessoas.
Nesse caso, se nio ficar provado quem era o responsavel pelo toxico,
nenhum deles podera ser processado ou condenado.

10. Sujeito passivo. O Estado.

11. Consumacéo. A modalidade adquirir é instantinea e con-
suma-se quando ha o acordo de vontades entre o vendedor e o com-
prador. As modalidades trazer consigo, guardar, ter em depdsito e
transportar constituem crimes permanentes ¢ consumam-se¢ nNo mo-
mento em que o agente obtém a posse da droga, protraindo-se no
tempo enquanto ele a mantiver.

12. Tentativa. Nas modalidades permanentes ela é inadmissivel.

Em relagio ao verbo “adquirir”, existem varias interpretacoes.
Para uns, se a pessoa procura o traficante para comprar a droga e é
preso nesse momento, antes de recebé-la, responde por tentativa. Para
outros, o fato ¢ atipico, pois seria pressuposto do delito o recebimen-
to da droga. Nio podemos, contudo, concordar com esses entendi-
mentos. Com efeito, parece-nos que a interpretacio correta ¢ a se-
guinte: nos termos da lei civil (art. 482 do CC), a compra e venda
aperfeicoa-se com o simples acordo de vontades entre vendedor e
comprador, ja que se trata de contrato consensual. Assim, se 0 com-
prador, p. ex., entra em contato pela Internet com o fornecedor, efetua
o pagamento da droga e fica de recebé-la pelo correio, mas a droga
acaba sendo apreendida antes de chegar ao destino, o crime ja estd
consumado, pois ele ja tinha adquirido a substancia (o efetivo recebi-
mento, portanto, nio € requisito para a tipificacdo ou para a consuma-
¢do do ilicito penal). Porém, se alguém procura um conhecido trafi-
cante e lhe diz que quer comprar determinada quantia de entorpe-




SINOPSES JURIDICAS

cente, mas nio chegam a um acordo em relagio ao prego, é inegavel
a ocorréncia de tentativa (de aquisi¢do).

Ademais, exigir que o agente efetivamente receba a droga para
que a modalidade “adquirir” esteja consumada significa, em verdade,
inviabilizar essa figura, pois, na pratica, se o agente ja recebeu o entor-
pecente, ele é acusado de “trazer consigo” ou “guardar” a substancia,
ou até mesmo por trafico, caso a tenha repassado para terceiro.

13. Pena. A grande inova¢io da Lei n. 11.343/2006 foi deixar
de prever pena privativa de liberdade para o crime de porte para con-
sumo proprio, cujas penas passaram a ser de adverténcia sobre os efei-
tos da droga, prestacio de servicos a comunidade e medida educativa
de comparecimento a programa ou curso educativo. De acordo com
o art. 27, essas penas podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente,
bem como substituidas, umas pelas outras, a qualquer tempo, ouvidos
o Ministério Puablico e o defensor.

As penas de prestagio de servigos e medida educativa de fre-
quéncia a cursos serdo aplicadas pelo prazo maximo de cinco meses,
mas em caso de reincidéncia poderdo ser aplicadas pelo prazo maxi-
mo de dez meses (art. 28, §§ 32 e 49).

A prestacio de servigos a comunidade serd cumprida em progra-
mas comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, pablicos ou privados sem fins lucrativos,
que se ocupem, preferencialmente, da prevencio do consumo ou da
recuperacio de usuarios e dependentes de drogas (art. 28, § 59).

Para a garantia do cumprimento dessas medidas educativas, a que
injustificadamente se recuse o condenado a cumprir, podera o juiz
submeté-lo, sucessivamente, a: | — admoestacio verbal; II — multa.

O juiz, atendendo a reprovabilidade da conduta, fixard o namero
de dias-multa, em quantidade nunca inferior a quarenta nem superior
a cem, atribuindo depois a cada um, segundo a capacidade econdmica
do agente, o valor de um trinta avos até trés vezes o valor do maior
salario minimo. Os valores decorrentes da imposi¢io dessa multa se-
rdo creditados a conta do Fundo Nacional Antidrogas (art. 29).

Segundo o art. 30, prescrevem em dois anos a imposi¢io e a exe-
cugio das penas previstas para este crime, observado, no tocante a inter-
rupcio do prazo, o disposto nos arts. 107 e seguintes do Codigo Penal.
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O art. 28, § 7, dispde que o juiz determinara ao Poder Publico
que coloque a disposicio do infrator, gratuitamente, estabelecimento
de satde, preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializa-
do em recuperacio.

14. Agao penal e procedimento. A a¢io é publica incon-
dicionada.

O procedimento em relacio a qualquer das condutas previstas
no art. 28, salvo se houver concurso com crime mais grave, é aquele
descrito nos arts. 60 e seguintes da Lei n. 9.099/95, sendo, assim, de
competéncia do Juizado Especial Criminal. Dessa forma, a quem for
flagrado na pratica de infracdo penal dessa natureza nio se impora
prisio em flagrante, devendo o autor do fato ser imediatamente enca-
minhado ao juizo competente, ou, na falta deste, assumir o compro-
misso de a ele comparecer, lavrando-se termo circunstanciado e pro-
videnciando a autoridade policial as requisicdes dos exames e pericias
necessarios. Concluida a lavratura do termo circunstanciado, o agente
serd submetido a exame de corpo de delito se o requerer, ou se a au-
toridade policial entender conveniente, e, em seguida, sera liberado.

No Juizado Especial sera realizada a audiéncia preliminar para a
propositura da transa¢io penal — se o réu perfizer os requisitos do art.
76 da Lei n. 9.099/95. Na transa¢io penal, o Ministério Ptblico po-
dera propor a aplicagdo imediata das penas previstas no art. 28, caput,
da Lei (adverténcia, prestacio de servicos ou frequéncia a curso edu-
cativo). Se o infrator aceitar a proposta e for ela homologada pelo juiz,
aguardar-se-a o cumprimento da medida pelo agente e, ao final, serd
declarada extinta a pena. Se nio houver éxito na transa¢io penal, a
dentincia sera oferecida verbalmente na prépria audiéncia, observan-

do-se, em seguida, o rito sumariissimo dos arts. 77 e seguintes da Lei
n.9.099/95.

2.2. TRAFICO ILICITO DE DROGAS

Art. 33, caput — Importar, exportar, remeter, preparat, produzir,
fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depésito, trans-
portar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consuno ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desa-
cordo com determinagao legal ou regulamentar:
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Pena — reclusao de cinco a quinze anos e pagamento de quinhen-
tos a mil e quinhentos dias-multa.

1. Introducdo. O crime de trafico ilicito de drogas, previsto na
nova Lei Antitoxicos, é praticamente idéntico ao antigo crime previs-
to no art. 12, caput, da Lei n. 6.368/76. As diferencas existentes serdo
analisadas nos proximos topicos.

2. Objetividade juridica. A satde publica.

3. Syjeito ativo. Pode ser qualquer pessoa. Trata-se de crime
comum. A coautoria e a participa¢ao sao possiveis em todas as condu-
tas descritas no tipo penal.

Se o agente comete o crime prevalecendo-se de fun¢io puablica
ou no desempenho de func¢io de educagio, poder familiar, guarda ou
vigilancia, a pena serd aumentada de um sexto a dois ter¢os (art. 40,
1), conforme se vera no item 2.10.

4. Sujeito passivo. A coletividade.

5. Elemento subjetivo. Todas as figuras relacionadas ao trafico
de entorpecentes sio dolosas.

6. Condutas tipicas. A lei contém, ao todo, dezoito condutas
tipicas:

Importar consiste em fazer entrar o toxico no Pais, por via aérea,
maritima ou por terra. O crime pode ser praticado até pelo correio. O
delito consuma-se no momento em que a droga entra no territorio
nacional. Pelo principio da especialidade aplica-se a Lei Antitoxicos e
nio o art. 334 do Cddigo Penal (contrabando ou descaminho), delito
que, dessa forma, s6 pune a importacio de outras substancias proibidas.

Exportar é enviar o entorpecente para outro pais por qualquer
dos meios mencionados.

Remeter é deslocar a droga de um local para outro do territério
nacional.

Preparar consiste em combinar substancias nio entorpecentes
formando uma tdxica pronta para o uso.

Produzir é criar. E a preparacio com capacidade criativa, ou seja,
que ndo consista apenas em misturar outras substancias.

Fabricagio é a produ¢io por meio industrial.
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Adquirir é comprar, obter a propriedade, a titulo oneroso ou
gratuito. SO constitui trafico se a pessoa adquire com intencio de,
posteriormente, entregar a consumo de outrem. Quem compra droga
para uso proprio incide na conduta prevista no art. 28 — porte de
droga para consumo proprio.

Vender ¢ alienar mediante contraprestacdo em dinheiro ou ou-
tro valor econémico.

Expor a venda consiste em exibir a mercadoria aos interessados
na aquisi¢ao.

Oferecer significa abordar eventuais compradores e fazé-los sa-
ber que possui a droga para venda.

O significado das condutas “guardar” e “ter em deposito” é ob-
jeto de controvérsia na doutrina. Com efeito, Magalhies Noronha
entende que “ter em depdsito” é reter a droga que lhe pertence, en-
quanto “guardar” é reter a droga pertencente a terceiro. Para Vicente
Greco Filho ambas as condutas implicam reten¢io da substancia en-
torpecente, mas a figura “ter em deposito” sugere provisoriedade e
possibilidade de deslocamento rapido da droga de um local para ou-
tro, enquanto “guardar” tem um sentido, pura e simplesmente, de
ocultacio.

Transportar significa conduzir de um local para outro em um
meio de transporte e, assim, difere da conduta “remeter” porque, nes-
ta, nio ha utilizacio de meio de transporte viario. Enviar droga por
correio, portanto, constitui “remessa”, exceto se for entre dois paises,
quando consistira em “importaciao” ou “exportacao”. Por outro lado,
o motorista de um caminhio que leva a droga de Campo Grande para
Sao Paulo esta “transportando” a mercadoria entorpecente.

Trazer consigo é conduzir pessoalmente a droga. E provavel-
mente a conduta mais comum porque se configura quando o agente,
p. ex., traz o entorpecente em seu bolso ou bolsa.

Prescrever, evidentemente, é sinonimo de receitar. Por essa razio,
a doutrina costuma mencionar que se trata de crime proprio, pois s6
médicos e dentistas podem receitar medicamentos. Lembre-se que ha
substancias entorpecentes que podem ser vendidas em farmdcias, des-
de que haja prescricio médica. Porém, se o médico, intencionalmente,
prescreve o entorpecente, apenas para facilitar o acesso a droga, res-
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ponde por trafico. O crime consuma-se N0 momento em que a recei-
ta é entregue ao destinatario.

Se alguém, que nio é médico ou dentista, falsifica uma receita e
consegue comprar a droga, responde por trifico na modalidade “ad-
quirir” com intuito de venda posterior.

Veja-se, finalmente, que a prescricdo culposa de entorpecente
(em dose maior que a necessaria ou em hipétese em que nio € reco-
mendavel o seu uso) caracteriza crime especifico, previsto no art. 38
da Lei.

Ministrar é aplicar, inocular, introduzir a substancia entorpecen-
te no organismo da vitima — quer via oral, quer injetavel. Ex.: um
farmacéutico injeta drogas em determinada pessoa sem existir pres-
cri¢io médica para tanto.

Fornecer é sindnimo de proporcionar. O fornecimento pressu-
poe intencio de entrega continuada do toxico ao comprador e, por tal
razdo, difere das condutas “vender” ou simplesmente “entregar”. O
fornecimento e a entrega, ainda que gratuitos, tipificam o crime.

7. Crime de a¢ao multipla. Nota-se facilmente que o crime
do art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006 é de acio mdltipla, isto €, pos-
sui varias condutas tipicas separadas pela conjun¢io alternativa “ou”.
Em razio disso, a pluralidade de condutas envolvendo o mesmo obje-
to material constitui crime Gnico. Ex.: adquirir, transportar, guardar e
depois vender a mesma substancia entorpecente. Nesse caso hd um s6
crime porque as diversas condutas s3o fases sucessivas de um mesmo
ilicito. Os crimes de a¢io maltipla sio também chamados de crimes
de contetido variado ou de tipo misto alternativo.

Nio haver3, contudo, delito Gnico quando as condutas se referi-
rem a cargas diversas de entorpecente sem qualquer ligacio fatica.
Assim, se uma pessoa compra um quilo de maconha e depois o vende
e, na semana seguinte, compra mais dois quilos e vende, responde por
dois delitos em continuag¢io delitiva, ja que a forma de execugio foi a
mesma. Porém, se o agente importa cinquenta quilos de maconha e
expoe a venda outros cem quilos, respondera pelos delitos na forma
do concurso material, uma vez que as condutas sio diversas (importar
e expor a venda).
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8. Objeto material (norma penal em branco). A nova Lei
Antitoxicos alterou a denomina¢io do objeto material do crime. Na
redagio antiga do art. 12 da Lei n. 6.368/76, era utilizada a expressio
“substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica”. Na atual redacio, o objeto material recebeu a singela deno-
minacio de “droga”, e o art. 12, paragrafo tinico, da Lei n. 11.343/2006,
por sua vez, estabelece que se consideram como drogas as substancias
ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados em
lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder
Executivo da Unido, mais especificamente, pelo Ministério da Saude.
Percebe-se, portanto, que se trata de norma penal em branco que
precisa ser complementada por outra, a fim de ser possivel a completa
tipifica¢io do ilicito penal. O art. 12, parigrafo tnico, permite que o
complemento ocorra por norma de igual nivel (lei) ou de nivel infe-
rior (decretos, portarias etc.). Na pratica, entretanto, o complemento
tem sido feito quase sempre por meio de decretos e portarias, porque,
assim, facilitam-se as revisOes, para excluir e, principalmente, incluir
novas substancias entorpecentes, exatamente como preconiza o art.
12, paragrafo tnico, ja que o surgimento de novas drogas é muito co-
mum e a puni¢io dos traficantes depende da prévia menc¢io na norma
complementar. As portarias e decretos que completam o tipo penal
nio precisam fazer menc¢io ao nome comercial ou popular (maconha,
lan¢a-perfume), bastando que contenham o nome do principio ativo,
que é o componente toxico que causa a dependéncia (tetra-hidroca-
nabinol, cloreto de etila). A relacio de substancias entorpecentes que
se encontrava em aplicacio no momento da aprovagio da nova Lei
era a Portaria n. 344/98, da Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitiria, que integra o Ministério da Satde). A fim de confirmar seu
teor,a nova Lei, em seu art. 66, estabeleceu que,“para fins do disposto
no paragrafo tnico do art. 12 desta Lei, até que seja atualizada a ter-
minologia da lista mencionada no preceito, denominam-se drogas as
substancias entorpecentes, psicotropicas, precursoras e outras sob con-
trole especial, da Portaria SVS n. 344, de 12 de maio de 19987, ou seja,
referida portaria ganhou forca de lei. Na pritica, as drogas mais comu-
mente apreendidas sio a maconha, a cocaina (em p6é ou em pedra
— conhecida como crack), o langa-perfume, o ecstasy, a heroina, o
LSD, o 6pio, dentre outras.
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Para que uma substancia seja incluida como entorpecente basta
que provoque dependéncia fisica ou psiquica. Dependéncia fisica é
um estado fisiologico alterado com uma adaptagio do organismo a
presenca continuada da droga, de tal forma que sua retirada desenca-
deia distarbios fisiologicos, com sentido geralmente oposto ao dos
efeitos farmacolégicos da droga. E a chamada sindrome de abstinén-
cia, que se verifica quando ocorrem alteracdes organicas geradas pela
supressao mais ou menos subita do uso da droga e que se caracteriza
pelo aparecimento de sinais e sintomas algumas horas apds o término
dos efeitos da dltima dose. Conforme ja mencionado, tem sempre
forma de sofrimento com sensa¢des, em geral, opostas aquelas confe-
ridas pela droga. Dependéncia psiquica, por sua vez, é manifestada por
alguns individuos pela “ansia” ou desejo intenso de usar a droga, cujo
uso periddico tem por objetivo a obten¢io de prazer, alivio de tensio
ou evitar um desconforto emocional. A maconha costuma ser usada
como exemplo de substancia que, apesar de causar apenas dependén-
cia psiquica, é considerada entorpecente.

Tendo em vista que, para constituir crime, existe a necessidade
de o material encontrado com o agente possuir o principio ativo,
exige a lei, para a comprova¢io da materialidade do delito, a realizacio
de um exame quimico-toxicolégico com tal finalidade. Assim, se for
apreendido pela policia um p6 branco que fora vendido como coca-
ina, mas o exame resultar negativo, o fato sera considerado atipico.

9. Elemento normativo do tipo. Estd contido na expressio
“sem autoriza¢io ou em desacordo com determinacio legal ou regu-
lamentar”.

Em geral, as pessoas nio possuem autorizacio para comprar,
transportar, guardar, trazer consigo ou realizar qualquer outra condu-
ta envolvendo téxico ou matéria-prima destinada a sua produgio.
Para essas pessoas, portanto, o crime estara sempre tipificado. Ha, en-
tretanto, varios individuos que, em razio de sua profissio ou por outro
motivo relevante, possuem licenca prévia da autoridade competente
para manuseio, posse, compra ou até importacio de entorpecentes.
Tais pessoas, evidentemente, nio cometem crime, se agirem dentro
dos limites dessa licenca (art. 31). Essas licencas ou autoriza¢des po-
dem decorrer de leis ou normas inferiores (na pratica, sio as proprias
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portarias e resolucdes da Anvisa que regulamentam o tema). Dessa
forma, a pessoa que possui a autorizacio deve exercé-la dentro dos
limites impostos. Se nio os respeita, comete o delito. Ex.: uma pessoa
¢ autorizada a ter a posse de droga para fim terapéutico (farmacéutico,
p. ex.), mas, indevida e abusivamente, passa a fornecé-la sem receita
médica ou ministrd-la em quantia superior aquela receitada.

Trata-se de elemento normativo porque pressupde um juizo de
valor por parte do juiz, em cada caso concreto, no sentido de verificar
se ha ou nio autorizacio, se ela é ou nio vilida, e se o agente obser-
vou ou ndo os seus limites.

10. Consumacao. No momento em que o agente realiza a
conduta tipica. Algumas constituem crimes instantaneos, como, por
exemplo, vender, adquirir, oferecer etc. Ha também aquelas que cons-
tituem delitos permanentes, como nos verbos transportar, trazer con-
sigo, guardar etc. Nestas, a consumacio se alonga no tempo, ou seja,
durante todo o periodo que o agente estiver com a droga o crime
estara consumando-se, de forma que a prisio em flagrante sera possi-
vel em qualquer momento.

E possivel a prisio em flagrante do responsivel pela droga quan-
do ela for encontrada em sua casa mas ele estiver em outro local?

Sim, pois a conduta “guardar” constitui crime permanente.

11. Tentativa. Em tese é possivel. Contudo, na pritica forense
dificilmente sera vista a forma tentada, uma vez que o legislador tipifi-
cou como infragio autdbnoma iniimeras figuras que normalmente cons-
tituiriam mero ato preparatorio de condutas ilicitas posteriores, como,
por exemplo, preparar substancia entorpecente com o fim de vendeé-la.
Ora, se 0 agente ¢ preso apds preparar e antes de vender, respondera
pela forma consumada (preparo) e nio por tentativa de venda.

Por outro lado, 0 médico que é preso antes de terminar a pres-
cricao ilegal de entorpecente responde por tentativa. Igualmente a
pessoa que, via Internet, entra em contato com fornecedores interna-
cionais para adquirir grande lote de droga para depois vendé-la a va-
rejo no Brasil, mas, por questio de preco, nio consegue efetuar a
compra, responde também por tentativa.

12. Flagrante preparado. E muito comum que policiais obte-
nham informag¢io andnima de que, em certo local, estd sendo pratica-
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do trafico. Assim, estando a paisana, os policiais dirigem-se ao local
indicado, tocam a campainha e, alegando ser usuarios, perguntam se
ha droga para vender. A pessoa responde afirmativamente, recebe o
valor pedido das mios dos policiais e, ao retornar com o entorpecen-
te, acaba sendo preso em flagrante. Seria, nesse caso, aplicavel a Stimula
145 do STE que diz ser nulo o flagrante e, portanto, atipico o fato, quando a
preparagao do flagrante pela policia tornar impossivel a consumagao do delito?
Nio ha davida de que, em relagio 3 compra, a consumacio era im-
possivel, ja que os policiais nio queriam realmente efetua-la. Aconte-
ce que o flagrante ndo serd nulo porque o traficante, na hipdtese, de-
vera ser autuado pela conduta anterior — ter a guarda —, que cons-
titui crime permanente e, conforme ja estudado, admite o flagrante
em qualquer momento, sendo, assim, tipica a conduta. A encena¢io
feita pelos policiais constitui, portanto, meio de prova a respeito da
intenc¢io de traficancia do agente.

13. Pena. Reclusio de cinco a quinze anos e pagamento de
quinhentos a mil e quinhentos dias-multa. Essas penas foram aumen-
tadas em relacio aquelas previstas na Lei n. 6.368/76.

Reza o art. 42 que o juiz, na fixag¢io das penas, considerard, com
preponderancia sobre o previsto no art. 59 do Cddigo Penal, a natu-
reza e a quantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a
conduta social do agente. De acordo com esse dispositivo, e com o art.
43, 0 juiz fixard o montante da pena privativa de liberdade e o ntime-
ro de dias-multa de acordo com os critérios ali mencionados, sendo
evidente, portanto, que a pessoa presa ao vender uma pequena por¢io
de maconha deve sofrer uma puni¢io muito menor que aquela flagra-
da na posse de uma tonelada de cocaina.

O art. 33, § 42, porém, prevé que as penas — privativa de liber-
dade e pecuniiria — poderio ser diminuidas de um sexto a dois ter-
¢os, vedada a conversio em penas restritivas de direitos, se o agente for
primario e de bons antecedentes, e desde que nio se dedique a ativi-
dades criminosas nem integre organizacio criminosa. Essas causas de
diminui¢do também se aplicam as figuras equiparadas previstas no art.
33, § 12, da Lei.Veja-se, contudo, que o Supremo Tribunal Federal, no
HC 97.256/RS, em 12 de setembro de 2010, julgou inconstitucional
a vedacio a substituicio por pena restritiva de direitos argumentando
que tal proibicio fere o principio constitucional da individualizagio



LEGISLACAO PENAL ESPECIAL

da pena — art. 52, XLVI, da Constituicdo Federal — pois, de acordo
com a regra do art. 44, I, do Codigo Penal, a substitui¢io por pena
restritiva de direitos é cabivel sempre que a pena fixada nio exceder 4
anos, nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca. Assim, se,
em razio da redu¢io de pena do art. 33, § 4%, a pena fixada na senten-
¢a para o traficante nio exceder 4 anos, serd cabivel a substitui¢io, nos
termos do art. 44, I, do Codigo Penal. Se, todavia, a pena for superior
a 4 anos, o réu devera cumpri-la. Nos termos do art. 22, § 12, da Lei n.
8.072/90, o regime inicial deve ser necessariamente o fechado. A pro-
gressdo para regime mais brando, ademais, pressupde o cumprimento
de dois quintos da pena, se o condenado for primirio, e trés quintos,
se reincidente (art. 22, § 22, da Lei n. 8.072/90).

O art. 44, caput, estabelece que o crime de trafico de drogas é
insuscetivel de sursis, graca, anistia e indulto. Estabelece, também, que
¢ vedada a conversdo da pena privativa de liberdade aplicada na sen-
tenca em pena restritiva de direitos. Conforme mencionado ha pou-
co, entretanto, o Plenario do STE por maioria de votos, declarou a
inconstitucionalidade dessa parte do dispositivo. A conversio em pena
restritiva de direitos, todavia, sé serd possivel se a condenacio for a
pena igual ou inferior a 4 anos (art. 44, [, do Codigo Penal). O art. 44
veda ainda a concessio de fianca e liberdade provisoria, de forma que
o traficante preso em flagrante deverd permanecer nesse estado até a
prolacio da sentenca, sendo, porém, possivel o relaxamento da prisio
se houver excesso de prazo na instrugio, ou seja, se 08 prazos proces-
suais forem extrapolados. Nio se pode deixar de mencionar, todavia,
que, apds o advento da Lei n. 11.464/2007, que deixou de proibir a
liberdade provisoria para crimes hediondos, passou a existir entendi-
mento de que também para o trafico a concessio € cabivel, muito
embora a lei especial diga o contrario em relagio a tal delito.

Por sua vez, o art. 44, pardgrafo tnico, estabelece que para os crimes
de trafico o livramento condicional s6 podera ser obtido apds o cumpri-
mento de dois tercos da pena, vedada sua concessio ao reincidente espe-
cifico. A mencio ao reincidente especifico, dentro da propria Lei Antitd-
xicos, refere-se aquele que ja foi condenado por trafico e volta a cometer
crime dessa mesma natureza, previsto na propria Lei n. 11.343/2006.

No que se refere a pena de multa, o art. 43 dispde que o juiz
estabelecera, para cada dia-multa, valor nio inferior a um trinta avos
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nem superior a cinco vezes o maior salario minimo. Para tanto, deve-
ra levar em conta as condi¢des economicas dos acusados. Caso, porém,
o0 juiz a considere ineficaz em virtude da situa¢io econémica do acu-
sado, poderd aumenta-la até o décuplo.

No caso de concurso de crimes, as penas de multa serio impos-
tas sempre cumulativamente, ou seja, ainda que se trate de crime con-
tinuado ou concurso formal, as penas de multa serio somadas.

14. Acio penal. E publica incondicionada.

2.3. FIGURAS EQUIPARADAS AO TRAFICO

Art. 33, § 1°— Nas mesmas penas incorre quem:

I — importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende,
expoe a venda, oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo
ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizagao ou em desacordo
com determinagao legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou pro-
duto quimico destinado a preparagao de drogas;

A matéria-prima, o insumo ou o produto quimico nio precisam
ser toxicos em si, bastando que sejam idoneos a producio de entorpe-
cente. Assim ¢ que a posse de éter ou acetona podem configurar o
delito, desde que exista prova de que se destinavam a preparacio de
cocaina.

O art. 31 da nova Lei estabelece que, para a posse, venda ou
compra de matéria-prima para o fim especifico de preparagio de dro-
ga, € necessaria autoriza¢io da autoridade competente, que sO serd
concedida dentro dos ditames legais, de modo que, se forem respeita-
dos os limites da autorizacio, o fato nio constituira crime. Dai por
que o tipo penal incorporou a expressio “‘sem autoriza¢io ou em
desacordo com determinacio legal ou regulamentar”.

Art. 33, § 1%, Il — semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autori-
zagao ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar, de plan-
tas que se constituam em matéria-prima para a preparagdo de drogas;

O art. 22, caput, da Lei estabelece que sio proibidos, em todo o
territério nacional, o plantio, a cultura, a colheita e a exploragio de
vegetais e substratos dos quais possam ser extraidas ou produzidas
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drogas, ressalvada a hipotese de autorizagio legal ou regulamentar,
que, nos termos do seu paragrafo Gnico, sé6 pode ser concedida pela
Unilo para fins medicinais ou cientificos, em local e prazo predeter-
minados, e mediante fiscaliza¢io. Por essa razio, o plantio, o cultivo e
a colheita s6 constituem crime quando realizados sem autoriza¢io ou
em desacordo com determinagio legal ou regulamentar.

Semear ¢ lancar a semente ao solo a fim de que ela germine.
Trata-se de crime instantaneo. A simples posse da semente — sem que
ocorra a efetiva plantacio — somente constituira crime se 0 exame
quimico-toxicoldgico constatar a existéncia do principio ativo, hipd-
tese em que o agente devera ser enquadrado em uma das figuras de
trafico previstas no caput (trazer consigo, guardar). Assim, se alguém for
flagrado tendo em seu poder grande quantidade de sementes de ma-
conha e o exame resultar negativo quanto a presen¢a do principio
ativo (tetrahidrocanabinol), o fato serd considerado atipico. Porém, se
resultar positivo, havera crime de trafico.

Caultivar ¢ manter, cuidar da planta¢io. Trata-se de crime perma-
nente.

Fazer a colheita significa recolher a planta ou os seus frutos.
Trata-se de crime instantaneo.

Para a configuracio do delito nio se exige que a planta origine
diretamente a substancia entorpecente, pois, nos termos da Lei, basta
que se constitua em matéria-prima para sua preparacao.

E comum que o traficante semeie, cultive, faca a colheita, obte-
nha a droga bruta e, apds o refino, venda-a a outros traficantes ou ao
consumidor. Nesse caso, ele teria infringido condutas do art. 33, caput,
e também do § 19, II. Entretanto, como sio varias fases ligadas ao
mesmo produto final, devera ele responder por um s6 crime (princi-
pio da consungio). Na hipotese, a realizacdo de varias condutas deve-
ra ser levada em conta pelo juiz na fixacio da pena-base (art. 59 do
CP). E evidente, contudo, que se as condutas nio possuirem nexo de
sucessividade, haverd concurso material. Assim, responderd por dois
crimes o traficante que planta maconha e concomitantemente impor-
ta cocaina.

Reza o art. 32 da nova Lei que as plantagdes ilicitas serdo ime-
diatamente destruidas pelas autoridades de policia judiciaria, que re-
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colherio quantidade suficiente para exame pericial, de tudo lavrando
auto de levantamento das condi¢cdes encontradas, com a delimitacio
do local, asseguradas as medidas necessarias para a preservagio da pro-
va. O seu § 32 por sua vez, esclarece que, em caso de ser utilizada a
queimada para destruir a plantacio, observar-se-a, além das cautelas
necessarias 4 protecio ao meio ambiente, o disposto no Decreto n.
2.661/98, dispensada a autorizac¢io prévia do érgio proprio do Siste-
ma Nacional do Meio Ambiente — Sisnama. O decreto citado regu-
lamenta o emprego de fogo em areas agropastoris e florestais.

Visando também coibir o trifico, o art. 243 da Constituicio Fe-
deral estabeleceu a expropriacio sem direito a qualquer indenizacio
de terras onde forem localizadas culturas ilegais de substancia entor-
pecente. O procedimento para essa modalidade de desapropriacio
encontra-se na Lei n. 8.257/91.

Veja-se, por fim, que, nos termos do art. 28, § 12, da Lei, quem
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacio de pequena
quantidade de substancia entorpecente, para consumo pessoal, comete
crime equiparado ao porte para uso proprio, cuja pena é muito menos
grave (adverténcia, prestacio de servigos a comunidade ou medida edu-
cativa). Esse dispositivo se aplica, em geral, a pessoas que plantam alguns
poucos pés de maconha em vasos na propria casa para consumo pesso-
al. O dispositivo em questio vem a solucionar polémica existente na Lei
anterior, sendo de esclarecer que a jurisprudéncia ja era forte no sentido
de a conduta nio configurar trafico, e sim o crime de porte para uso
proprio (art. 16 da Lei n. 6.368/76), por analogia in bonam partem.

Art. 33, § 1°, 11l — utiliza local ou bem de qualquer natureza
de que tem a propriedade, posse, administragao, guarda ou vigildncia, ou
consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem auto-
rizagao ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar, para o
trdfico ilicito de drogas.

Na Lei n. 6.368/76 existia dispositivo semelhante, porém, muito
mais abrangente, pois também punia quem utilizava ou consentia na
utilizacio de local ou bem de sua propriedade ou posse para o uso de
droga. Pela nova redac¢io, o crime em anilise s6 ¢é tipificado se o local
ou bem forem utilizados para o frdfico de drogas.
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O local a que a lei se refere pode ser imovel (casa, apartamento,
bar, pousada) ou movel (veiculo, barco). Nio € necessario que o agen-
te seja o dono do local utilizado, bastando que tenha a sua posse ou a
sua simples administracio, guarda ou vigilancia. Assim, o gerente de
um bar ou o vigia de um parque de diversdes podem ser punidos caso
permitam o trafico de entorpecente nesses locais. Trata-se, evidente-
mente, de crime doloso, que pressupde que o agente saiba tratar-se de
entorpecente.

E bom lembrar que o art. 63 estabelece que o juiz, a0 sentenciar,
podera decretar a perda de veiculos, embarcacdes ou aeronaves utili-
zados no trafico.

Deve-se comentar que ¢ estranha a tipificacio de crime autdéno-
mo para quem utiliza local para trafico, pois quem esta traficando ja
estd incurso nas figuras do art. 33, caput. Na pratica, portanto, o delito
estara tipificado para quem consentir na utilizacio de local de que
tem a propriedade, posse, administracio, guarda ou vigilancia, publico
ou particular, para que, nele, terceiro pratique o trafico de entorpe-
centes. Na tltima hipdtese — consentimento na utiliza¢io de local
para trafico — a conduta ja seria punivel como participagio no trafi-
co exercido pelo terceiro. Porém, como a lei transformou a conduta
em crime autdnomo, devera ser feita a distin¢do: quem consente na
utilizacdo do local incidird no § 12, III, e quem vende a droga respon-
dera pela figura do caput.

O crime se consuma com o efetivo trafico no local, ainda que
por uma unica vez. A habitualidade, portanto, nio é requisito.

Observagoes: Para as figuras equiparadas do art. 33, § 12, T a I1l, a
Lei estabelece que:

a) E vedada a concessio de fianca, liberdade provisoria, graca, anistia
e indulto, bem como a conversio em pena restritiva de direitos ou
a aplicagio do sursis (art. 44, caput).

Apds o advento da Lei n. 11.464/2007, que deixou de proibir a
liberdade proviséria para os crimes hediondos, surgiu entendimento de
que nio mais se justifica a veda¢io ao trafico e suas figuras equiparadas.
b) As penas poderio ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada

a conversio em penas restritivas de direitos, se o réu for primario
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e de bons antecedentes, e desde que nio se dedique a atividades
criminosas nem integre organiza¢io criminosa (art. 33, § 4%). Com
a reducio da pena, entretanto, podera esta ficar em patamar igual
ou inferior a 4 anos e, em tal hipdtese, sera cabivel a substituicao
por pena restritiva de direitos (art. 44, I, do Codigo Penal), na me-
dida em que o STE ao julgar o HC 97.256/RS, em setembro de
2010, declarou a inconstitucionalidade da proibig¢io.

c) O livramento condicional s6 podera ser obtido apds o cumpri-
mento de dois tercos da pena e desde que o condenado nio seja
reincidente especifico (art. 44, paragrafo Gnico).

2.4. INDUZIMENTO, INSTIGACAO OU AUXILIO AO
USO DE DROGA

Art. 33, § 22 — Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso in-
devido de droga:

Pena — detengao, de um a trés anos, ¢ multa de cem a trezentos
dias-multa.

Induzir significa dar a ideia e convencer alguém a fazer o uso. Na
instigacdo a pessoa ja estava pensando em fazer uso da droga e o agen-
te reforca essa ideia, encorajando-a. No auxilio o agente colabora
materialmente com o uso fornecendo, por exemplo, seda para que
outra pessoa enrole um cigarro de maconha ou cachimbo para fumar
crack. Com a alteracdo trazida pela nova Lei, quem cede local para que
outrem faca uso de droga comete o crime em analise na modalidade
“auxilio”. E necessirio que o induzimento, o auxilio ou a instigacio
sejam voltados a pessoa(s) determinada(s). Nao existe na nova Lei fi-
gura antes tipificada no art. 12, § 22 I1I, que punia quem incentivasse
genericamente (pessoas indeterminadas) o porte para consumo ou o
trifico de drogas, de modo que, na auséncia de crime especifico, a
conduta serd punida como incitagio ao crime (art. 286 do CP).

Na Lei n. 6.368/76 as condutas eram equiparadas ao trafico,
possuindo a mesma pena. Na nova Lei, a pena é consistentemente
menos grave — um a trés anos de detencio —, admitindo, inclusive,
a suspensio condicional do processo, o sursis e a substituicio por pena
restritiva de direitos. Trata-se, outrossim, de crime afiancavel e susce-
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tivel de liberdade proviséria. Além disso, o livramento condicional
pode ser obtido mediante o preenchimento dos requisitos genéricos
do art. 83 do Cddigo Penal — cumprimento de um terc¢o da pena, se
o condenado for primario, ou de metade, se for reincidente.

Ha quem argumente que, no delito em tela, ndo ha necessidade
de apreensio da droga.Veja-se, entretanto, que, se nio houver prova de
que a substancia da qual se fez uso continha o principio ativo, nio
havera certeza de que a substancia era entorpecente ou de que provo-
cava dependéncia.

Por fim, para a consumacio do delito, é necessario que a pessoa
a quem a conduta foi dirigida efetivamente faca uso da droga. Nio se
pode concordar com a opinido de que basta que tal pessoa obtenha a
posse do entorpecente, uma vez que a propria lei exige, na descricio
tipica, o uso.

2.5. FIGURA PRIVILEGIADA

Art. 33, § 3*— Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de
lucro, a pessoa de seu relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena — detengdo, de seis meses a um ano, e pagamento de sete-
centos a mil e quinhentos dias-multa, sem prejuizo das penas previstas
no art. 28.

O presente dispositivo tem por finalidade punir quem tem uma
pequena por¢io de droga e a oferece, p. ex.,a um amigo ou namorada,
para consumo conjunto. Na vigéncia da antiga Lei Antitoxicos, embora
a conduta encontrasse enquadramento no crime de trafico do art. 12,a
jurisprudéncia era praticamente unanime em desclassificar o crime para
aquele previsto no art. 16,ja que a conduta era considerada muito me-
nos grave do que a do verdadeiro traficante. A nova Lei solucionou a
questio ao prever crime especifico para a hipoétese, estabelecendo que,
a0 agente, serd imposta pena de seis meses a um ano e multa, além da-
quelas previstas no art. 28 (adverténcia, prestacio de servi¢os a comuni-
dade e frequéncia a cursos educativos), de forma que as penas serio
aplicadas cumulativamente. Como a pena maxima do crime ¢ de um
ano, enquadra-se no conceito de infracio de menor potencial ofensivo,
sendo, portanto, cabivel a proposta de transacio penal no Juizado Espe-
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cial Criminal. Além disso, a esse crime sio inaplicaveis as vedacdes do
art. 44, caput, da Lei, quanto a liberdade provisoria, sursis, anistia, graca e
indulto. Igualmente as causas de reducido de pena do art. 33, § 42, da Lei
sdo inaplicaveis ao delito em analise.

Saliente-se que para a configuracio dessa figura privilegiada sio
exigidos os seguintes requisitos:
a) que a oferta da droga seja eventual;
b) que seja gratuita;
¢) que o destinatario seja pessoa do relacionamento de quem a oferece;
d) que a droga seja para consumo conjunto.

E de salientar que a pessoa a quem é oferecida a droga nio in-
corre no crime deste art. 33, § 32, da Lei, mas, se com ela for encon-
trada a droga, podera ser enquadrada no crime do art. 28.

2.6. MAQUINISMOS E OBIJETOS DESTINADOS AO
TRAFICO

Art. 34 — Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender,
distribuir, entregar a qualquer titulo, possuir, guardar ou fornecer, ainda
que gratuitamente, maquindrio, aparelho, instrumento ou qualquer obje-
to destinado a fabricagdo, preparagdo, produgdo ou transformagdo de dro-
gas, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal ou regula-
mentar:

Pena — reclusao, de trés a dez anos, e pagamento de mil e duzen-
tos a dois mil dias-multa.

As condutas tipicas sio semelhantes as do art. 33, caput. Entretan-
to, s3o elas ligadas a maquinas ou objetos em geral destinados a fabri-
cacdo ou producio de substincia entorpecente. A importancia desse
dispositivo cinge-se a casos em que 0s agentes montam, p. €x., uma
destilaria para o refino de cocaina e nio se consegue apreender com
eles qualquer quantidade de droga. Serio, assim, punidos pelo art. 34,
pois, em relacdo ao art. 33, a conduta constituiria apenas ato prepara-
torio, sendo, portanto, atipica. Se, ao contrario, dentro da refinaria
fosse encontrado também entorpecente, o agente responderia apenas
pelo crime do art. 33 — que possui pena mais alta —, ficando absor-
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vido o crime do art. 34. No exemplo, a maior gravidade do fato seria
levada em conta na fixagdo da pena-base.

Lembre-se, também, que intmeros objetos utilizados na produg¢io
ou fabricacio de drogas sio normalmente usados em laboratorios co-
muns para condutas absolutamente licitas, tais como pipetas, tubos de
ensaio etc. Assim, para a configuracio do delito, deve haver prova da
destinacio ilicita que os agentes dariam aos maquinismos, objetos etc.

Ao sentenciar, o juiz decretara a perda dos bens (art. 63).

E necessirio salientar, todavia, que o objeto material desse crime
sio aqueles utilizados no processo criativo da droga, nio havendo pu-
ni¢io para o porte de laminas de barbear (para o usuirio separar a
cocaina em doses), na posse de maricas ou cachimbos (para o fumo de
maconha ou crack) etc.

Nos termos do art. 44, o crime em analise é insuscetivel de fian-
¢a e liberdade provisoria, e, a0 condenado, nio podera ser concedido
o sursis e a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos. Além disso, ndo podera obter anistia, graga ou indulto. Con-
forme ja mencionado, entretanto, o STF declarou a inconstituciona-
lidade deste dispositivo, no que se refere a vedacio a conversio em
pena restritiva de direitos ao julgar o HC 97.256/RS, em setembro de
2010. Assim, se a pena fixada na sentenca nio superar 4 anos, serd
cabivel a substitui¢io por pena restritiva, nos termos do art. 44, I, do
Codigo Penal. Ja o art. 44, paragrafo tinico, restringe a possibilidade de
obtencio do livramento condicional aqueles que ja tiverem cumprido
dois tercos da pena (e desde que nio sejam reincidentes especificos).

Apds o advento da Lei n. 11.464/2007, que deixou de proibir a
liberdade provisoria para os crimes hediondos, surgiu entendimento de
que nio mais se justifica a vedagdo ao trafico e suas figuras equiparadas.

2.7. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO

Art. 35 — Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de
praticar, reiteradamente ou ndo, qualquer dos crimes previstos nos arts.
33, caput e § 1%, e 34 desta Lei:

Pena
mil e duzentos dias-multa.

reclusdo, de trés a dez anos, e pagamento de setecentos a
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Paragrafo tinico — Nas mesmas penas do caput deste artigo in-
corre quem se associa para a pratica reiterada do crime definido no art.
36 desta Lei.

Paralelamente ao crime de quadrilha ou bando descrito no art.
288 do CP, que prevé pena de reclusio, de um a trés anos, para a asso-
clagdo de quatro ou mais pessoas com o fim de cometer reiterada-
mente crimes, a Lei de Tdxicos prevé um tipo especial que envolve
também a uniio de pessoas visando 4 delinquéncia. E claro, entretan-
to, que, por se tratar de crime especial, o art. 35 da Lei possui caracte-
risticas proprias:

a) envolvimento minimo de duas pessoas. Trata-se de crime de concurso
necessario de condutas paralelas porque os envolvidos ajudam-se
na pratica do delito. Diverge do crime comum de quadrilha, que
pressupde, como ja mencionado, o envolvimento de pelo menos
quatro pessoas;

b) intengio de cometer qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e §
1%, e 34 da Lei (trafico). Diferencia-se do crime comum de quadri-
lha porque, neste, os integrantes visam cometer outros crimes (fur-
to, roubo, receptacio, aborto, peculato etc.).

O art. 8 da Lei dos Crimes Hediondos prevé que a pena do
crime de quadrilha do art. 288 serd de reclusdo, de trés a seis anos,
quando a finalidade for a pratica de crimes hediondos, frdfico de entor-
pecentes, terrorismo ou tortura. Esse dispositivo fez surgir controvérsia
em torno da revogacio do art. 14 da Lei n. 6.368/76, que tratava do
crime de associagdo para o trafico na antiga Lei Antitdxicos. Com a
nova Lei, contudo, resta claro que o crime de quadrilha do art. 288
nao se aplica quando o fim visado for o trafico de drogas, ja que exis-
te delito especial para a hipotese na nova Lei, em que basta o envolvi-
mento de duas (e nido de quatro) pessoas;

) que os agentes queiram cometer os crimes de forma reiterada ou ndo.Assim,
ao contrario do que ocorre no crime comum de quadrilha, nio é
necessaria intencao de reiteracao delituosa.

A antiga Lei Antitéxicos, além de prever o crime de associag¢io
para o trafico em seu art. 14, previa um aumento de pena de um ter¢o
se o crime fosse praticado mediante associac¢io (art. 18, III), o que fez
surgir grande controvérsia quanto a questao de ser eventual ou dura-
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doura a associagio. Como na nova Lei nio foi prevista a causa de au-
mento, conclui-se que foi corrigida uma distor¢io, de modo que, nos
expressos termos do art. 35, haverd o crime de associagdo para o trafi-
€O, quer a unido seja para a pratica de um, quer para a de varios cri-
mes. E preciso salientar, todavia, que o tipo penal pressupde uma “as-
sociagdo” para o trafico, de modo que a doutrina diz que, embora o
art. 35 nio exija a finalidade de reiteracdo criminosa, faz-se necessario
um prévio ajuste entre as partes, um verdadeiro pacto associativo, de
modo que a reunido meramente ocasional nio caracteriza o delito.
Na pratica, para fazer valer tal distingio, leva-se em conta o grau de
organizacio, a gravidade da conduta e, evidentemente, a inten¢io de
reiteracio criminosa. Com efeito, quando existe essa intencdo, nio ha
davida de que esta configurado o crime de associagio para o trafico
(art. 35). Porém, quando nio existir prova nesse sentido, o julgador
devera verificar se existe certa organizacio dos envolvidos, bem como
a forma como se comportaram no caso concreto. Assim, ainda que
nio tenham intencio de reiteracio, se o juiz verificar que eles se or-
ganizaram para, de uma s6 vez, importar e depois distribuir grande
quantia da droga, responderio pelo crime autdnomo (art. 35), eviden-
temente, em concurso material com o trafico por eles realizado (art.
33, capuf). A mesma conclusio deve ocorrer quando os agentes reali-
zam varias condutas em relacdo a0 mesmo objeto material, como, p.
ex., quando plantam, cultivam, colhem, preparam e vendem um mes-
mo “lote” de entorpecente. Conforme ja estudado, por se tratar de
crime de acido maltipla, haverd um s6 crime de trafico (art. 33), mas
nio se poderd cogitar de mera unido eventual, jA que os agentes reali-
zaram inumeras condutas. Assim sendo, responderio também pelo
crime de associagio (art. 35). Por outro lado, se um pequeno trafican-
te tem uma quantidade de droga em seu poder e vende-a a um con-
sumidor e, para efetivar a entrega, solicita ajuda a um conhecido, vin-
do ambos a realizar a entrega na residéncia do comprador, tera havido
uma uniio momentanea, extremamente transitoria, incapaz de se en-
quadrar no conceito de “associa¢io”, de modo que eles responderio
apenas pelo crime de trafico (art. 33).

O crime de associa¢io para trifico descrito no art. 35 da Lei
Antitéxicos consuma-se com a mera uniao dos envolvidos, ou seja, no
momento em que se associam. Assim, ainda que sejam detidos antes
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da pratica do primeiro trafico de entorpecentes, ja estario incursos no
tipo penal. Por outro lado, haverd concurso material com o crime de
trafico quando, apds a associacdo, vierem efetivamente a cometer
qualquer dos crimes dos arts. 33, caput e § 12, ¢ 34 da Lei.

Nos termos do art. 44, caput, o crime em anilise é insuscetivel de
flanca e liberdade provisoria, e, a0 condenado, nio poderi ser conce-
dido o sursis e a substituicdo da pena privativa de liberdade por restri-
tiva de direitos. Além disso, ndo podera obter anistia, graca ou indulto.
Conforme ja mencionado, entretanto, o STE em setembro de 2010,
declarou a inconstitucionalidade deste dispositivo, no que se refere a
vedacdo a conversio em pena restritiva de direitos (HC 97.256/RS).
Assim, se a pena fixada na sentenca nio superar 4 anos, sera cabivel a
substitui¢do por pena restritiva, nos termos do art. 44, I, do Cddigo
Penal. Ja o art. 44, pardgrafo tnico, restringe a possibilidade de obten-
¢do do livramento condicional aqueles que ja tiverem cumprido dois
tercos da pena (e desde que nio sejam reincidentes especificos).

O delito nio admite tentativa.

Em relacio ao crime de associagio para o financiamento do
trafico previsto no art. 35, paragrafo Gnico, vide o topico seguinte.

2.8. FINANCIAMENTO AO TRAFICO

Art. 36 — Financiar ou custear a pratica de qualquer dos crimes
previstos nos arts. 33, caput e § 1°, ¢ 34 desta Lei:

Pena — reclusao, de oito a vinte anos, e pagamento de mil e qui-
nhentos a quatro mil dias-multa.

A tipificacio desse ilicito penal é apontada como uma das prin-
cipais inovacdes da nova Lei Antitdxicos, pois, no regime anterior,
quem financiasse o trafico sé poderia ser punido como participe des-
se crime. Na nova legislacdo, porém, a conduta constitui crime aut6-
nomo punido muito mais severamente. A conduta ilicita abrange
qualquer espécie de ajuda financeira, com a entrega de valores ou
bens aos traficantes. Note-se, porém, que a configuracio do delito
auténomo pressupde que o agente atue como financiador contumaz,
ou seja, que se dedique a tal atividade de forma reiterada. Essa é a
conclusio inevitavel porque, aquele que financia o trafico de forma
isolada (ocasional), estd reservada a causa de aumento do art. 40, VII,
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combinado com o art. 33, caput, da Lei (v. topico 2.10). O proprio art.
35, paragrafo Ginico, ao tipificar o crime de associagio para o financia-
mento do trafico, exige, expressamente, que essa uniio de pessoas vise
ao trafico reiterado. Se houver essa associacio reiterada, de duas ou mais
pessoas, para o financiamento ou custeio do trafico, estara caracteriza-
do o crime previsto no art. 35, paragrafo tinico, da Lei n. 11.343/2006,
em concurso material, com o do art. 36.

Aos condenados por esse tipo de infracio penal sio vedadas a
liberdade provisoria e a fianca. Além disso, nio poderio obter graca,
anistia ou indulto (art. 44, capuf).

O livramento condicional s6 podera ser obtido apds o cumpri-
mento de dois tercos da pena e desde que o condenado nio seja
reincidente especifico (art. 44, pardgrafo Gnico).

Apbds o advento da Lei n. 11.464/2007, que deixou de proibir a
liberdade proviséria para os crimes hediondos, surgiu entendimento de
que nio mais se justifica a veda¢io ao trafico e suas figuras equiparadas.

2.9. INFORMANTE COLABORADOR

Art. 37 — Colaborar, como informante, com grupo, organizagdo
ou associagdo destinados a pratica de qualquer dos crimes previstos nos
arts. 33, caput e § 1%, e 34 desta Lei:

Pena

reclusdo, de dois a seis anos, e pagamento de trezentos a
setecentos dias-multa.

Note-se que, para a configuragio deste ilicito penal, criado pela
Lei n. 11.343/2006, nio basta a colaborag¢io com o trifico, exigindo
o tipo penal que se trate de informante colaborador de grupo, orga-
nizacao ou associa¢ao voltados para o trafico. O informante nio inte-
gra efetivamente o grupo e nio toma parte no trafico, mas passa in-
formacdes a seus integrantes, como, p. ex., um policial que, ao saber
que uma grande diligéncia sera feita em certa favela, visando a apre-
ensdo de droga, telefona para o chefe do grupo passando a informacio
com antecedéncia para que possam fugir antes da chegada dos outros
policiais a0 local. E evidente que o informante, em geral, recebe di-
nheiro por suas informagdes, e, se for funcionario publico, responde
também pelo crime de corrupg¢io passiva (art. 317 do CP).
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O livramento condicional s6 podera ser obtido apds o cumpri-
mento de dois tercos da pena e desde que o condenado nio seja
reincidente especifico (art. 44, pardgrafo Gnico).

2.10. CAUSAS DE AUMENTO DE PENA

As causas de aumento elencadas no art. 40 da Lei n. 11.343/2006
aplicam-se apenas aos crimes previstos em seus arts. 33 a 37, que sio
os delitos ligados ao trafico. Nio incidem, portanto, nos crimes em
que a intenc¢do do agente € o consumo proprio, nem no crime culpo-
so previsto no art. 38 e no de direcio de embarcacdo ou aeronave
descrito no art. 39.

Art. 40 — As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo
aumentadas de um sexto a dois tercos, se:

I — a natureza, a procedéncia da substdncia ou do produto apreen-
dido e as circunstdncias do fato evidenciarem a transnacionalidade do delito;

O trafico com o exterior estd presente nas hipéteses de impor-
tacdo e exportacio. Nesses casos, como veremos adiante, a competén-
cia serd da Justica Federal.

Para a incidéncia do dispositivo nio é necessario que o agente
consiga sair ou entrar no Pais com a droga, basta que fique demons-
trada que essa era sua finalidade.

Art. 40, II — o agente praticar o crime prevalecendo-se de fungao
puiblica ou no desempenho de missao de educagdo, poder familiar, guarda
ou vigildncia;

O dispositivo possui duas partes:

Na primeira, a lei pune mais gravemente quem comete o crime
prevalecendo-se de sua fungio publica. A lei se refere, p. ex., aos poli-
clais — civis ou militares, delegados de policia, escrivies, peritos cri-
minais, juizes, promotores de justica etc. Suponha-se que um policial,
apos apreender um grande carregamento de droga, desvie uma parte
para vendé-la. Estara ele incurso no art. 33, caput, com a pena aumen-
tada pelo art. 40, II. Na Lei Antitoxicos antiga a pena s6 era aumenta-
da se a funcido publica fosse relacionada com repressio a criminalida-
de, mas como na nova Lei nio existe tal exigéncia, o aumento incide
qualquer que seja a espécie de fungio publica exercida.
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Na segunda hipétese, pune-se de forma mais enérgica aquele
que tem missdo de educacio, poder familiar, guarda ou vigilancia. Na
Lei n. 6.368/76, 0 aumento se referia a guarda ou vigilancia da droga,
como, p. ex., o responsavel pelo almoxarifado de um hospital que
desviava morfina destinada a doentes. Na lei atual, o dispositivo se
refere a alguém que comete trafico quando estd no exercicio de mis-
sio de educacio, poder familiar, guarda ou vigilancia de alguém. Ex.:
professor que vende droga a aluno.

Art. 40, Il — a infragao tiver sido cometida nas dependéncias ou
imediagoes de estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de
sedes de entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou
beneficentes, de locais de trabalho coletivo, de recintos onde se realizem
espetdculos ou diversoes de qualquer natureza, de servios de tratamento
de dependentes de drogas ou de reinsergao social, de unidades militares
ou policiais ou em transportes piiblicos;

A enumeragio ¢é taxativa, nio sendo admitida ampliacio por
analogia. O agravamento da pena decorre do local em que o fato é
cometido, ou seja, nas imediacdes ou no interior de um dos locais
expressamente elencados. A expressio “nas imedia¢des”, que é sindni-
mo de “nas proximidades”, deve ser interpretada caso a caso, de acor-
do com as circunstancias do fato criminoso e a gravidade do delito.
Nio é possivel, assim, fixar previamente um limite métrico.

No que se refere a estabelecimentos penais, existe grande diver-
géncia jurisprudencial a respeito de sua aplicabilidade aos proprios
presos. Parece-nos, contudo, que nio ha nenhuma razio convincente
para deixar de aplicar o dispositivo.

Art. 40, IV — o crime tiver sido praticado com violéncia, grave
ameaga, emprego de arma de fogo, ou qualquer processo de intimidagao
difusa ou coletiva;

O dispositivo é extremamente abrangente, de modo a agravar a
pena de quem ameaca outrem a fim de fazé-lo utilizar entorpecente,
bem como de quem emprega violéncia para ministrar droga em ter-
ceiro. Além disso, as facgdes de traficantes em que uma parte dos in-
tegrantes faz a segurancga de seus pontos de venda com armas de fogo
e com intimida¢des aos moradores da regiio, terdo, também, a pena
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agravada, sem prejuizo da puni¢io pelo crime autébnomo de associa-
¢d0 para o trafico.

Art. 40,V — caracterizado o trafico entre Estados da Federagao
ou entre estes e o Distrito Federal;

Trata-se de inova¢do da Lei n. 11.343/2006, que passa a prever
o agravamento da pena quando a conduta do traficante consiste em
levar a droga de um Estado para outro, ou para o Distrito Federal, ou
vice-versa.

Art. 40, VI — sua pratica envolver ou visar a atingir crianga ou
adolescente ou a quem tenha, por qualquer motivo, diminuida ou supri-
mida a capacidade de entendimento e determinagao,

Quem, no crime de trafico, “visa” a crianca ou adolescente, ou
pessoa que tenha sua capacidade diminuida ou suprimida, é aquele
que busca neles um consumidor. A causa de aumento é bastante per-
tinente, pois ¢ 6bvia a maior suscetibilidade dos jovens de se envolver
com as drogas, quer pela curiosidade, quer pela inexperiéncia ou ne-
cessidade de afirmacio perante seu grupo. Ja a incapacidade de resis-
téncia a que se refere a lei pode ser de qualquer espécie, parcial ou
total. Abrange, portanto, as hipoteses de venda ou entrega de droga a
pessoa embriagada, doente mental, dependente de drogas etc. O Esta-
tuto do Idoso havia acrescentado na Lei n. 6.368/76 causa de aumen-
to se a venda visasse a pessoa idosa, mas como a regra nao foi repetida
na nova Lei Antitoxicos, restou prejudicada.

Na vigéncia da Lei n. 6.368/76 nio existia a causa de aumento
para os casos em que a pratica do trafico envolvesse menor, de modo
que o traficante que se unisse a menores para, juntos, venderem drogas
responderia por trafico do art. 12 e pelo delito do art. 14 ou pelo art.
18,111, 12 figura — dependendo da espécie de associacio (prolongada
ou eventual), — e também pelo crime de corrup¢io de menores do
art. 12 da Lei n. 2.252/54 (atual crime do art. 244-B do Estatuto da
Crianga e do Adolescente). Seria punido pelo art. 14 ou 18, 111, 1* figu-
ra, pela associacio, e, finalmente, pela corrup¢io de menores, por ter-
-se unido a um menor para o cometimento do delito. Como a nova Lei
prevé aumento de pena para o traficante que envolva menor no delito,
a sua punicdo, atualmente, é feita da seguinte forma: pela venda da
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droga em conjunto com um menor ou doente mental, responde pelo
crime de trafico (art. 33, capuf), com a pena aumentada de um sexto a
dois tercos, em face do art. 40, VI; se tiver havido efetiva associa¢io
com o menor, responde também pelo crime do art. 35, caput.

Art. 40, VII — o agente financiar ou custear a prdtica do crime.

Considerando que o art. 36 da Lei prevé crime especifico para o
agente que financia ou custeia o trafico, e que para tal delito é previs-
ta pena de oito a vinte anos de reclusio, torna-se necessiria uma di-
ferenciacdo entre o crime auténomo e a presente causa de aumento.
O crime do art. 36 exige que o agente atue como financiador contu-
maz, que invista valores de forma reiterada no trafico (v. topico 2.8.).
Na causa de aumento, o que se verifica é a ocorréncia de um Gnico
trafico em que alguém atua, de forma isolada, como financiador e, por
isso, responde pelo crime do art. 33, caput, com a pena aumentada em
razio do art. 40,VII, da Lei n. 11.343/2006.

Observagio: E possivel que o juiz reconheca mais de uma dessas
causas de aumento de pena. Ex.: policial que vende droga para preso
(incs. IT e III). Nos termos do art. 68, parigrafo tinico, do Cddigo
Penal, o juiz aplicard apenas uma vez o indice de aumento. E claro,
porém, que, nesse caso, nio devera fazé-lo no minimo legal, ja que a
lei possibilita um aumento de um sexto a dois tercos.

2.11. CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA

Art. 41— O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamen-
te com a investigagdo policial e o processo criminal na identificagio dos
demais coautores ou participes do crime e na recuperagdo fotal ou parcial
do produto do crime, no caso de condenagao, tera pena reduzida de um
ter¢o a dois teros.

Para a incidéncia da causa de diminuic¢io, além de ser voluntaria
a colaboragio, exige-se que as informacdes passadas pelo agente efeti-
vamente impliquem a identifica¢io de todos os demais envolvidos no
crime, bem como a recuperacio de algum produto do delito (bens
comprados pelos traficantes com o lucro obtido com a venda ou re-
cebidos como forma de pagamento).
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Quanto maior a colaboragio, maior ser a redugio da pena pelo juiz.

2.12. CONDUCAO DE EMBARCAGCAO OU AERONAVE
APOS O CONSUMO DE DROGA

Art. 39 — Conduzir embarcagao ou aeronave apds o consumo de
drogas, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem:

Pena — detengdo, de seis meses a trés anos, além da apreensdo do
veiculo, cassagao da habilitagdo respectiva ou proibigdo de obté-la, pelo
mesmo prazo da pena privativa de liberdade aplicada, e pagamento de
duzentos a quatrocentos dias-multa.

Paragrafo iinico — As penas de prisao e multa, aplicadas cumula-
tivamente com as demais, serdo de quatro a seis anos e de quatrocentos a
seiscentos dias-multa, se o veiculo referido no caput deste artigo for de
transporte coletivo de passageiros.

O presente tipo penal, que tutela a seguranga no espago aéreo e
aquatico, pune a condugio perigosa de aeronave ou embarcacio de-
corrente da utilizacio de substancia entorpecente. Para a configuracio
do delito é necessario que, em razio do consumo da droga, o agente
conduza a aeronave ou embarca¢io de forma anormal, expondo a
perigo a incolumidade de outrem. Nio € necessario, entretanto, que
se prove que pessoa determinada foi exposta a uma situagio de risco,
bastando a prova de que houve condugio irregular da aeronave ou
embarcagio. Estas, alids, podem ser de qualquer categoria ou tamanho
(ex.:avido a jato, monomotor, turboélice, lancha, jet-ski, veleiro, navio).
Em se tratando de conducio de veiculo automotor em via publica
(automovel, motocicleta, caminhio etc.), sob o efeito de entorpecen-
te, a conduta se enquadra no crime do art. 306 da Lei n. 9.503/97
(Codigo de Transito Brasileiro — CTB), cujas penas sio as mesmas.
Na modalidade simples, do caput, é cabivel a suspensio condicional do
processo (art. 89 da Lei n. 9.099/95), ji que a pena minima é inferior
a 1 ano. O mesmo nido ocorre com a modalidade qualificada do para-
grafo nico, em que a pena minima é de 2 anos, quando a embarca¢io
ou aeronave for de transporte coletivo de passageiros.

O crime se consuma no momento em que O agente inicia a
conducdo anormal da aeronave ou embarcacio, e a acdo penal é pu-
blica incondicionada.
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2.13. CRIME CULPOSO

Art. 38 — Prescrever ou ministrar, culposamente, drogas, sem que
delas necessite o paciente, ou fazé-lo em doses excessivas ou em desacor-
do com determinagao legal ou regulamentar:

Pena — detengao, de seis meses a dois anos, e pagamento de cin-
quenta a duzentos dias-multa.

A lei descreve apenas duas condutas tipicas: prescrever, que ¢ o
mesmo que receitar, e ministrar, que ¢ inocular, introduzir a substancia
entorpecente no organismo de alguém.

Trata-se de crime que, normalmente, é cometido por médico,
dentista, farmacéutico ou profissional de enfermagem. Veja-se que
os dois altimos podem praticar o crime exclusivamente na modali-
dade ministrar, ja que apenas médicos e dentistas podem prescrever
substancias entorpecentes — para tratamento de algum tipo de dis-
tarbio da satide ou para fins terapéuticos em geral (diminuicio de
dor, p. ex.).

O delito em analise, conforme dispde expressamente a lei, é cul-
poso, uma vez que prescrever ou ministrar dolosamente constitui tra-
fico (art. 33, caput).

Os crimes culposos geralmente possuem o tipo aberto, isto é, a
lei ndo descreve em que deve consistir a imprudéncia, negligéncia ou
impericia, devendo o juiz, no caso concreto, verificar se o réu agiu ou
nio com as cautelas necessarias. No entanto, o delito culposo do art.
38 da Lei Antitoxicos nio possui o tipo aberto, visto que a lei men-
ciona exatamente quais condutas culposas tipificam-no:

a) quando o paciente ndo necessita da droga. S6 se aplica quando ocorre
um erro de avaliagido, ou seja, o agente supoe que o quadro do
paciente indica a necessidade de aplica¢io de droga, quando, em
verdade, isso nio é efetivamente necessario. Ex.: o médico prescre-
ve morfina a um paciente que tem cancer para fazer diminuir a
dor e, depois, descobre-se que a dor referida pelo paciente nio era
causada pelo tumor;

b) dose receitada ou ministrada de forma excessiva. Ocorre quando a
dose é maior do que a necessaria. S6 havera crime quando hou-
ver uma diferenca razoavel entre a dose recomendavel para o
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tratamento e a efetivamente prescrita ou aplicada. Se, em razio
do excesso, a vitima morre ou sofre lesio corporal, o agente res-
ponderd também por crime de homicidio culposo ou lesio cor-
poral culposa;

c) substancia ministrada em desacordo com determinagao legal ou regulamen-
far. Quando ocorre outra espécie de engano, em desatencio ao
que estabelece a lei ou o regulamento.

O crime na modalidade “prescrever” consuma-se no momento
em que a receita é entregue ao paciente. Em virtude da redac¢io do
dispositivo, nao é necessario que o paciente consiga adquirir a droga.
Vicente Greco Filho, ao comentar a antiga Lei Antitoxicos, defende
ser possivel a tentativa quando a receita é enviada por correio e nio
chega as mios do paciente destinatario. Esse posicionamento € ques-
tionavel, pois sabe-se que nio existe tentativa de crime culposo. Com
efeito, na tentativa, o agente quer o resultado e nio o atinge por cir-
cunstancias alheias A sua vontade. No caso em tela, o médico nio
quer o resultado, ou seja, ndo quer prescrever em excesso, fazendo-o de
forma culposa.

Na modalidade “ministrar”’, o delito consuma-se no instante em
que a substancia é inoculada na vitima.

© DO PROCEDIMENTO PENAL

3.1. INTRODUCAO

A Lei n. 11.343/2006 prevé um procedimento especial para
apurar os crimes descritos em seus arts. 33 a 39, procedimento este
que sera estudado adiante. O art. 48, entretanto, ressalva que, nas omis-
sOes, aplica-se subsidiariamente o Cddigo de Processo Penal.

Para os crimes previstos no art. 33, § 3° (oferta de droga para
pessoa de seu relacionamento para consumo conjunto), e no art. 38
(prescri¢io ou administracdo culposa de droga), deverd ser adotado
integralmente o rito da Lei n. 9.099/95,ja que esses delitos se enqua-
dram no conceito de infracdo de menor potencial ofensivo, pois suas
penas maximas nio excedem dois anos.
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3.2. FASE POLICIAL

O art. 50 estabelece que, ocorrendo prisio em flagrante, a auto-
ridade policial fard, imediatamente, comunica¢io ao juiz competente,
remetendo-lhe copia do auto lavrado, do qual serd dada vista ao 6rgio
do Ministério Pablico, em vinte e quatro horas. O Ministério Publico
e o juiz devem analisar se o flagrante estd formalmente em ordem e se
o caso era mesmo de flagrante delito, pois, do contrario, a prisio de-
vera ser relaxada. A comunica¢io da prisio é decorréncia do art. 59,
LXII, da Constitui¢cio Federal.

Para a lavratura do auto de prisio e estabelecimento da materia-
lidade, dispoe o art. 50, § 12, que ¢é suficiente o laudo de constatacio
da natureza e quantidade da droga, firmado por perito oficial ou, na
falta deste, por pessoa idonea.

Estando o indiciado preso, o inquérito devera ser concluido em
trinta dias. Se estiver solto, o prazo serd de noventa dias (art. 51). Esses
prazos, porém, podem ser duplicados pelo juiz, ouvido o Ministério
Publico, mediante pedido justificado da autoridade policial (arts. 51,
pardgrafo Gnico, e 52, IT).

Findos os prazos, a autoridade policial devera encaminhar o in-
quérito ao juizo. Para tanto, devera elaborar “relatério” narrando su-
mariamente os fatos e justificando as razdes que a levaram a classifica-
¢do do delito, indicando a quantidade e natureza da substancia ou do
produto apreendido, o local e as condi¢gdes em que se desenvolveu a
acdo criminosa, as circunstancias da prisio, a conduta, a qualificacdo e
os antecedentes do agente (art. 52, I), ou requerer a devolucio dos
autos para a realizacio de diligéncias necessarias.

Estabelece o art. 52, pardgrafo tnico, que a remessa do inquérito
a juizo far-se-a sem prejuizo de diligéncias complementares:

[ — necessarias ou tteis a plena elucidag¢io do fato, cujo resulta-
do devera ser encaminhado ao juizo competente até trés dias antes da
audiéncia de instrucdo e julgamento;

II — necessarias ou tteis a indicacdo dos bens, direitos e valores
de que seja titular o agente, ou que figurem em seu nome, cujo resul-
tado devera ser encaminhado ao juizo competente até trés dias antes
da audiéncia de instrucio e julgamento.
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Ja o art. 53 dispde que, em qualquer fase da persecucio criminal
relativa aos crimes previstos na Lei, s3o permitidos, além dos previstos
em lei, mediante autorizagio judicial e ouvido o Ministério Publico,
os seguintes procedimentos investigatOorios:

I — infiltracio por agentes de policia, em tarefas de investigacio,
constituida pelos 6rgios especializados pertinentes;

II — nio atuacio policial sobre os portadores de drogas, seus
precursores quimicos ou outros produtos utilizados em sua produgio,
que se encontrem no territdrio brasileiro, com a finalidade de identi-
ficar e responsabilizar maior nimero de integrantes de operacdes de
trafico e distribui¢io, sem prejuizo da a¢do penal cabivel. Nesta hipo-
tese, a autorizacio serd concedida desde que sejam conhecidos o iti-
nerario provavel e a identificagio dos agentes do delito ou de colabo-
radores (art. 53, paragrafo Ginico).

3.3. DA INSTRUCAO CRIMINAL

De acordo com o art. 54, sendo recebidos em juizo os autos de
inquérito policial, de investigacio feita por Comissio Parlamentar de
Inquérito, ou pegas de informacio, dar-se-4 vista ao Ministério Publi-
co para, no prazo de dez dias, adotar uma das seguintes medidas:

I — requerer o arquivamento;

IT — requisitar as diligéncias que entender necessarias;

III — oferecer dentncia.

Se o Ministério Pablico requerer o arquivamento e o juiz con-
cordar com a manifestacio, os autos irdo diretamente para o arquivo.
O art. 72 da Lei n. 1.521/51 prevé que o juiz deve recorrer de oficio
sempre que determinar o arquivamento de inquérito que apure crime
contra a satde publica. E pacifico, entretanto, que tal dispositivo nio
se aplica aos crimes da Lei Antitdxicos que, apesar de atingirem a
satide publica, possuem rito especifico que nio determina tal provi-
déncia. O recurso de oficio, portanto, sO vale para outros crimes con-
tra a satde publica.

Se o juiz discordar do pedido de arquivamento, devera aplicar a
regra do art. 28 do Cddigo de Processo Penal e remeter os autos ao
Procurador-Geral de Justica, que dard a palavra final, insistindo no
arquivamento ou determinando o oferecimento de dentncia.
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Por sua vez, se o Orgio do Ministério Pablico se convencer da
existéncia de indicios de autoria e de materialidade, deveri oferecer
dentncia. Nesse caso, se o crime imputado tiver pena minima nio
superior a um ano, devera ser analisada a possibilidade de proposta de
suspensdo condicional do processo. Feita a proposta pelo Ministério
Publico, sendo ela aceita pelo réu, e homologada pelo juiz, serd decre-
tada a suspensdo, nos termos da Lei n. 9.099/95. Na grande maioria
dos crimes da Lei Antitoxicos, todavia, a pena minima é bem superior
a um ano, de forma que o beneficio em analise ¢ incabivel.

Na dentncia, poderio ser arroladas até cinco testemunhas, inde-
pendentemente de o crime ser punido com reclusio ou detencio,
devendo também o Ministério Publico requerer as diligéncias neces-
sarias (art. 54, I1I).

Em juizo, o procedimento devera observar as seguintes fases:

a) defesa prévia;

b) recebimento da dentincia;

c) citagio;

d) audiéncia para oitiva de testemunhas e debates orais;
e) sentenga.

Nos termos do art. 55, caput, oferecida a dentincia, o juiz orde-
nara a notificacdo do acusado para oferecer defesa prévia, por escrito,
no prazo de dez dias. Nessa defesa, o denunciado podera arguir preli-
minares (prescri¢ao, p. ex.) e excecdes, além de invocar todos os argu-
mentos que entenda pertinentes no sentido de convencer o juiz a nio
receber a dentincia. Para tanto, podera oferecer documentos e justifi-
cacdes. E nessa defesa que o denunciado deve elencar as provas que
pretende produzir, antes e depois de eventual recebimento da dentin-
cla, e arrolar até cinco testemunhas.

As exce¢des a que a lei se refere sio aquelas previstas nos arts. 95
a 113 do Cddigo de Processo Penal (suspei¢io ou impedimento, in-
competéncia do juizo, litispendéncia, ilegitimidade de parte e de coi-
sa julgada) e, nos termos do art. 55, § 22, da Lei n. 11.343/2006, serdo
processadas em apartado.

Caso o denunciado nio apresente a defesa prévia, o juiz nomeara
defensor para oferecé-la, fixando, para tanto, mais dez dias de prazo e
abrindo, no ato de nomeacio, vista dos autos ao defensor (art. 55, § 39).
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Apresentada a defesa, o juiz, no prazo de cinco dias, tera de to-
mar uma das seguintes decisoes: a) receber a dendncia; b) rejeita-la; c)
determinar a realizacio de diligéncias que entenda imprescindiveis.
Nesta tltima hipdtese, o juiz fixard prazo maximo de dez dias para a
realizacdo de diligéncias, exames ou pericias determinadas e, em se-
guida, terd mais cinco dias para decidir se recebe ou rejeita a dentincia.

Caso a dentincia seja rejeitada, cabera recurso em sentido estrito
(art. 581, I, do CPP).

Recebida a dentincia, o juiz designara dia e hora para a audién-
cia de instru¢io e julgamento, ordenara a citacio pessoal do acusado,
a intimag¢io do Ministério Publico, do assistente, se for o caso, e requi-
sitard os laudos periciais faltantes (art. 56, capuf). Embora a Lei nio
mencione expressamente, é evidente que também devera ser intima-
do o defensor do acusado, bem como determinada sua requisicio,
caso esteja preso.

Em se tratando dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 12, e
34 a 37, o juiz, ao receber a dentncia, podera decretar o afastamento
cautelar do denunciado de suas atividades, se for funcionario publico,
comunicando a decisio ao 6rgiao onde atua o réu (art. 56, § 19). Esse
dispositivo se aplica, por exemplo, se o acusado for policial.

Se o réu for citado pessoalmente e nio comparecer na audiéncia,
sera decretada sua revelia, de modo que ele nio serd mais intimado
para os demais atos processuais (art. 367 do CPP). Caso compareca,
sera devidamente interrogado. Se o réu nio for encontrado para cita-
¢do pessoal, 0 juiz determinara a citacio por edital; nesse caso, se o réu
nio comparecer ao interrogatério designado nem nomear defensor, o
juiz decretara a suspensio do processo e do prazo prescricional, nos
termos do art. 366 do Cddigo de Processo Penal, que se aplica subsi-
diariamente a Le1 Antitoxicos (art. 48). Esta hipotese s6 ocorrera, na
pratica, se o réu estiver solto, e, por tal razio, o juiz analisara se a de-
cretagio da prisdo preventiva se mostra necessaria.

A audiéncia de instrugio e julgamento deveri ser realizada den-
tro do prazo de trinta dias, a contar do despacho em que foi recebida
a dendncia, salvo se tiver sido determinada a realizacio de avaliacio
para atestar a dependéncia de drogas do acusado, hipdtese em que
devera ser realizada no prazo de noventa dias.
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Na audiéncia, o juiz, inicialmente, interrogara o acusado, na for-
ma estabelecida no Codigo de Processo Penal. Deverd o magistrado
indagar-lhe acerca de eventual dependéncia toxicologica. Essa provi-
déncia deve ser tomada qualquer que seja o crime, ja que a lei ndo faz
distin¢do. Se o réu declarar-se dependente e existirem indicios nesse
sentido, o juiz deverd determinar a realizacio de exame para atestar a
dependéncia do acusado. Alids, mesmo que o acusado nio se declare
dependente, o juiz devera determinar o exame se, diante das provas
colhidas ou de outras evidéncias, perceber que ele é viciado.

O art. 57, paragrafo nico, estabelece a possibilidade de as partes
fazerem perguntas ao réu no final do interrogatorio, sempre, porém, por
intermédio do juiz. Essa medida ji havia sido adotada no art. 188 do
Cédigo de Processo Penal, com a redagio dada pela Lei n. 10.792/2003.

Apds o interrogatério, o juiz ouvira as testemunhas, primeiro as
de acusagio, e depois as de defesa. O depoimento de policiais (milita-
res ou civis) tem o mesmo valor que em qualquer outro processo
penal (furto, roubo, porte de arma etc.), devendo ser aferido pela har-
monia com os demais depoimentos, pela firmeza com que foi presta-
do etc. Nada obsta a condenag¢io fundada apenas em depoimento de
policiais, uma vez que é extremamente comum que as testemunhas
civis ndo queiram ser mencionadas na ocorréncia policial por teme-
rem depor contra traficantes. E dbvio, todavia, que o juiz nio poderi
aceitar depoimentos completamente contraditorios de policiais como
fundamento para eventual condenacio.

De acordo com o art. 49, sempre que as circunstancias recomen-
darem, o juiz empregara os instrumentos protetivos para testemunhas
previstos na Lei n. 9.807/99.

Ouvidas as testemunhas, as partes terdo, cada qual, tempo de
vinte minutos, prorrogaveis por mais dez (a critério do juiz), para a
sustentacio oral. Por fim, o juiz proferira sentenca ou, se nio se julgar
habilitado a fazé-lo de imediato, ordenara que os autos lhe sejam con-
clusos para, no prazo de dez dias, proferi-la (art. 58, caput).

Em tese, essa audiéncia deveria ser una, pois, em um s6 ato pro-
cessual, deveriam ser realizadas a instruc¢io, os debates e, se possivel, o
julgamento. E, porém, muito comum que seja desdobrada, quer pela
auséncia de uma testemunha (ouvem-se as presentes e marca-se nova
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data para as faltantes), quer por nio haver chegado o exame quimico-
-toxicoldgico ou o laudo do exame de dependéncia. O rito, alids, nio
comporta a substitui¢io dos debates orais pela entrega de memoriais
(breves alegacdes finais por escrito, apresentadas, em geral, no prazo de
trés dias). Contudo, tal providéncia é extremamente comum no dia a
dia forense, uma vez que os tribunais nio tém reconhecido qualquer
nulidade nessa atitude.

Estando devidamente provado que o réu tinha a droga em seu
poder, é necessario que o juiz decida e fundamente por qual crime ira
condena-lo. Nesse sentido, para o magistrado verificar se a droga se
destinava ao trafico ou ao consumo pessoal do agente, devera levar em
conta varios fatores apontados no art. 28, § 2% natureza e quantidade
da droga apreendida, local e condi¢des em que se desenvolveu a a¢io
criminosa, circunstancias pessoais e sociais do agente, bem como sua
conduta e antecedentes.

Lembre-se de que, observados todos esses critérios e quaisquer
outros considerados relevantes pelo juiz, caso persista davida, deverd
ele optar pela condenagio pelo crime menos grave (in dubio pro reo).

Na sentenca, além das fases indispensaveis — relatdrio, funda-
mentacdo e dispositivo —, o juiz também devera:

a) analisar a decretagio da perda do cargo ou funcio publica (art. 92,
I, do CP), se o crime tiver sido cometido com abuso da funcio
publica e a pena for superior a um ano;

b) decretar a perda de veiculos, embarca¢des ou aeronaves, bem como
de maquinismos, utensilios, instrumentos e objetos de qualquer
natureza utilizados para a pratica do crime (art. 63) — v. item 10;

c) fixar o regime de cumprimento da pena;

d) verificar a possibilidade de o réu apelar em liberdade, ou a neces-
sidade de decretar-lhe a prisdo;

e) determinar a destrui¢io da droga apreendida, preservando-se, para
eventual contraprova, a fracdo que fixar. Nos termos do art. 32, §
12, da Lei, a destruigio sera feita por incineragio (art. 58, § 19).

Observagoes:

O juiz pode determinar a destrui¢io da droga antes da sentenca,
por decisio motivada, e ouvido o Ministério Publico, quando a
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b)

sua quantidade ou valor indicarem a urgéncia da medida, desde
que ja tenha sido elaborado e juntado aos autos o exame quimico-
~toxicoldgico. E claro que, também nesse caso, deveré ser guardada
uma fracio para eventual contraprova (art. 58, § 29).

A Lein. 11.719/2008 alterou inameros dispositivos do Codigo de
Processo Penal, no que se refere aos procedimentos para a apura-
¢io de ilicitos penais. A atual redacio do art. 394, § 4°, desse Co-
digo, estabelece que as disposi¢des de seus arts. 395 a 398 aplicam-
-se a todos os procedimentos de primeiro grau, ainda que nao re-
gulados pelo Codigo de Processo. De ver-se, em primeiro lugar,
que esses arts. 395 a 398 regulamentam as hipoteses de rejeicio da
dentincia e as fases da resposta escrita e da absolvigdo sumaria. O
dispositivo que modificou o momento do interrogatorio para o
final do procedimento estd descrito no atual art. 400 do mesmo
Codigo e nio existe regra determinando sua extensio aos ritos
previstos em lei especial. Ao contrario, o art. 394, § 22, do Cddigo
de Processo Penal diz que o procedimento ordinario nao sera apli-
cado aos crimes para os quais exista rito em lei especial. Assim para
os crimes de trafico, o interrogatério continua sendo feito no ini-
cio do procedimento. Ademais, apesar do que dispde o art. 394,
§ 4°, como ja existe no rito para apurar o crime de triafico, uma
fase de defesa preliminar, anterior ao recebimento da dentncia,
nio faz sentido que, imediatamente em seguida, apds o recebi-
mento da dentincia, abra-se nova oportunidade para a resposta
escrita.

O compeTEnciA

Nos termos do art. 109,V, da Constituicio Federal, sio julgados

pela Justica Federal os crimes previstos em tratado ou convencio in-
ternacional, quando, iniciada a execug¢io no Pais, o resultado tenha ou
devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente. Assim, por ser
objeto de tratado internacional, o dispositivo abrange os crimes de
trafico, de forma que se pode concluir que o trafico internacional de
entorpecentes ¢ de competéncia da Justica Federal, enquanto o trifico
doméstico é apurado na esfera estadual. Nesse sentido, o art. 70, caput,
da Lei n. 11.343/2006, que estabelece que o processo e o julgamento
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dos crimes previstos nos arts. 33 a 37, se caracterizado ilicito transna-
cional, sio de competéncia da Justica Federal. Ja o art. 70, paragrafo
Unico, trouxe importante inovac¢io ao dispor que os crimes praticados
nos Municipios que nio sejam sede de vara federal serdo processados
e julgados na vara federal da circunscri¢io respectiva. Assim, se em
uma pequena cidade préxima a Ribeirdo Preto for efetuada uma
apreensio de carregamento de droga proveniente da Colombia, os
traficantes serio julgados em Ribeirio Preto porque nesta cidade
existe vara da Justica Federal, enquanto naquela, nio.

O crime de porte para consumo proprio (art. 28) e os demais
delitos da Lei com pena maxima nio superior a dois anos serdo julga-
dos pelo Juizado Especial Criminal (art. 48, § 19), salvo se houver
concurso com crime de trafico ou outro crime comum mais grave.
Nestes casos, ambos os delitos serio julgados na Vara Comum, nos
termos do art. 48, § 19, da Lei Antitdxicos e art. 60, paragrafo tnico,
da Lei n. 9.099/95, com a redag¢do dada pela Lei n. 11.313/2006.

Normalmente o crime de porte para consumo proprio sera jul-
gado no Juizado Especial Criminal Estadual; se, porém, o crime tiver
sido cometido a bordo de embarcacio ou aeronave, o julgamento
caberi ao Juizado Especial Criminal Federal, nos termos do art. 109,
IX, da CE

No caso de conexio entre crime de competéncia do jari e deli-
to da Lei Antitoxicos, prevalecerd a competéncia do jari, ainda que o
crime doloso contra a vida tenha pena menor. Os jurados julgario os
dois crimes.

Na conexio entre trafico e crime eleitoral, prevalece a compe-
téncia da Justica Eleitoral, ja que se trata de jurisdicio especial.

Se houver conexio entre trafico e crime militar, havera separa-
¢do de processos, porque, apesar de a Justica Militar ser especial, o art.
79,1, do Cddigo de Processo Penal estabelece que ela nio julga crime
comum conexo.

Na conexio entre trafico internacional e doméstico (praticado
apenas no territdrio nacional), prevalece a competéncia da Justica Fe-
deral para ambos os delitos (Simula 122 do STJ);

No caso de conexao entre trafico doméstico e outro crime co-
mum, prevalece a competéncia do local em que for praticado o crime
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mais grave, isto ¢, daquele que tiver a maior pena maxima. Ex.: uma
pessoa rouba grande quantidade de drogas de uma farmicia em Sio
Paulo e vende-as em Santos. A pena maxima do trafico é de quinze
anos, ¢ a do roubo é dez. Assim, o julgamento ficard a cargo da Justica
Estadual de Santos. Nesse caso, qual rito deve ser seguido, o ordindrio (roubo)
ou o da Lei n. 11.343/2006 (trafico)? O rito que proporcione maiores
possibilidades de defesa ao acusado, que, no caso, é o ordinario porque
o interrogatério ¢ feito no final.

e LAUDO DE CONSTATACAO E TOXICOLOGICO

Apreendida a substancia entorpecente, dois exames periciais de-
verio ser realizados. Com base nesses exames, os peritos deverio apre-
sentar suas conclusdes pelas seguintes pecas:

a) Laudo de constatacio (art. 50, § 1%. E um laudo provisério, feito de
forma superficial e, portanto, sem carater cientifico, logo apds a
apreensio da droga, por um perito oficial ou por pessoa idonea, de
preferéncia com habilitacdo, a respeito da natureza da droga apre-
endida. Como s6 existe crime se for constatada a existéncia do
principio ativo, e considerando que um exame cientifico demora
para ser feito, a lei criou esse exame provisorio que, restando posi-
tivo, permite a lavratura do auto de prisio em flagrante pela auto-
ridade policial, bem como o oferecimento de denincia pelo Mi-
nistério Puablico e seu recebimento pelo juiz.

Existindo o laudo de constata¢io, o Ministério Publico nio
pode devolver o inquérito a delegacia de policia para a juntada do
exame definitivo, uma vez que o art. 16 do Cddigo de Processo
Penal s6 admite a devolu¢io quando a diligéncia é imprescindivel
para o oferecimento de dentncia, e o art. 50, § 12, da Lei Antitoxicos
dispensa a juntada do exame definitivo para que a acio penal seja
intentada.

A doutrina considera o laudo de constatacio uma condicio de
procedibilidade, pois, sem sua presenca, a dentncia nio pode ser
recebida. Dessa forma, oferecida a dentincia desacompanhada do
laudo, o juiz deve determinar sua juntada antes de decidir se a rece-
be ou rejeita.
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b) Laudo definitivo. E o que resulta do exame quimico-toxicoldgico,
feito de forma cientifica e minuciosa. E esse laudo que comprova
a materialidade do delito — a existéncia do principio ativo. O art.
50, § 29, estabelece que o perito que elaborou o laudo de consta-
tacdo nao esta proibido de participar do exame quimico-toxicolo-
gico.

O laudo deve ser juntado aos autos antes da audiéncia de instru-
¢io e julgamento, justamente para que as partes possam conhecer seu
teor com alguma antecedéncia. E, porém, muito comum que as teste-
munhas sejam ouvidas antes da chegada do laudo definitivo, de forma
que a audiéncia, que deveria ser una, acaba sendo desmembrada para
aguardar o laudo, designando-se nova data para os debates e julga-
mento. Essa providéncia, apesar de contraria ao texto legal, tem con-
tado com a benevoléncia dos tribunais, que, pela inexisténcia de pre-
juizo para as partes, nio decretam a nulidade do feito, desde que elas
tenham concordado com tal atitude.

No laudo definitivo devem constar a existéncia do principio
ativo, a quantidade da droga e a metodologia empregada para a reali-
zacdo do exame.

e A INIMPUTABILIDADE NA LEI ANTITOXICOS

O art. 45, caput, da Lei n. 11.343/2006 prevé trés hipoteses de
inimputabilidade:

1) Quando o réu, em razio de dependéncia, era, a0 tempo da
acdo ou da omissdo criminosa, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com tal enten-
dimento.

2) Se o réu, por estar sob o efeito de substancia entorpecente ou
que determine dependéncia fisica ou psiquica, proveniente de caso for-
tuito, era, ao tempo da acdo ou omissio criminosa, inteiramente inca-
paz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acor-
do com tal entendimento. Existe caso fortuito, p. ex., quando a pessoa
ingere acidentalmente uma substancia entorpecente.

3) Quando o réu, por estar sob o efeito de substancia entorpe-
cente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, proveniente de
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forca maior, era, a0 tempo da agdo ou omissio criminosa, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com tal entendimento. Ocorre for¢a maior, p. ex., quando a
pessoa é forcada mediante violéncia ou grave ameaca a ingerir a subs-
tancia entorpecente.

A inimputabilidade, portanto, pressupde que o agente nio tenha
capacidade de entendimento ou autodetermina¢do no momento da
pratica do ilicito penal.

Nas trés hipoteses, comprovada pericialmente a inimputabilidade,
o réu ficard isento de pena, qualquer que tenha sido o crime por ele
cometido — da prépria Lei Antitdxicos ou nio. Ex.: pritica de furto
ou roubo para sustentar o vicio; venda de droga para conseguir di-
nheiro para comprar suas proprias substancias etc. Assim, nos termos
do art. 45, caput, da Lei n. 11.343/2006, o juiz devera absolver o réu e,
se for ele dependente, submeté-lo a tratamento médico.

A SEMI-IMPUTABILIDADE NA LEI
ANTITOXICOS

O art. 46 da Lei n. 11.343/2006 trata dos semi-imputaveis, assim
considerando quem:

1) em razio de dependéncia, estava, ao tempo da a¢io ou omis-
sdo criminosa, parcialmente privado de sua capacidade de entendimen-
to ou autodeterminacio;

2) por estar sob o efeito de substancia entorpecente ou que pro-
voque dependéncia fisica ou psiquica, proveniente de caso fortuito,
estava, ao tempo da a¢io criminosa, parcialmente privado de sua capa-
cidade de entendimento ou autodeterminagio;

3) por estar sob o efeito de substancia entorpecente ou que pro-
voque dependéncia fisica ou psiquica, proveniente de for¢ca maior,
estava, a0 tempo da a¢io criminosa, parcialmente privado de sua capa-
cidade de entendimento ou autodeterminagio.

Nos termos da lei, os semi-imputiveis nio sio isentos de pena e,
portanto, devem ser condenados. Haver3, entretanto, uma redug¢io de
um a dois tercos do montante da reprimenda. Se o sentenciado for
dependente, devera ser submetido a tratamento no local em que tiver
de cumprir a pena imposta (art. 47).
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© o TRATAMENTO DOS TOXICOMANOS

A Lei n. 11.343/2006 estabelece as seguintes regras:

a) o inimputavel em razio de dependéncia deve ser absolvido, e o
juiz, na sentenca, deve encaminha-lo para tratamento médico de
recuperacio (art. 45, paragrafo tinico);

b) o condenado imputavel ou semi-imputavel por dependéncia, que
esteja cumprindo pena privativa de liberdade ou medida de segu-
ranca, deve ser submetido a tratamento no préprio sistema peni-
tenciario (art. 26);

¢) o condenado dependente que esteja cumprindo pena fora do sis-
tema prisional devera ser submetido a tratamento por profissional
da satde com competéncia especifica na forma da lei (art. 47).

d) ao usuario de droga, o juiz determinara ao Poder Publico que
coloque a sua disposicio, gratuitamente, estabelecimento de satide,
preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado (art.
28,§ 79).

© EXAME DE DEPENDENCIA

O exame de dependéncia toxicoldgica deve ser determinado
pelo juiz sempre que o réu se declarar dependente ou quando houver
indicios nesse sentido. A instauracio desse incidente nio suspende o
andamento da acdo penal, mas, se houver dois ou mais réus, e o exame
de dependéncia for determinado apenas em relacio a um, o juiz des-
membrard o processo.

O art. 56, § 22, da Lei diz que o juiz, ao receber a dentncia, deve
marcar a audiéncia de instrucdo e julgamento em um prazo de trinta
dias, ou de noventa dias, caso tenha determinado a realizacio do exa-
me de dependéncia. Esta hipotese, porém, s6 ocorrera quando a rea-
lizagio do exame tiver sido anteriormente determinada pelo juiz. Na
pratica, entretanto, o que normalmente ocorre é que o réu se declara
dependente na propria audiéncia, ao ser interrogado, ja que, no rito da
nova Lei, o interrogatério é realizado na mesma data da audiéncia de
instru¢do e julgamento. Nesse caso, o juiz deve fazer a audiéncia e
determinar a realizacio do exame, marcando uma nova audiéncia em
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continuacio, dentro do prazo de noventa dias, para que, a luz do laudo,
sejam feitos os debates e prolatada a sentenca.

Determinado o exame pelo juiz, as partes poderio apresentar
quesitos. Dependendo das conclusdes dos peritos, poderd ser o réu
considerado imputavel, inimputavel ou semi-imputavel.

® PA APREENSAO, ARRECADACAO E
DESTINAGAO DOS BENS DO ACUSADO

O Capitulo IV do Titulo IV da Lei n. 11.343/2006 dispde a
respeito dos bens do acusado relacionados aos crimes nela previstos
(arts. 60 a 64).

10.1. DOS BENS OU VALORES OBTIDOS COM O
TRAFICO

Em se tratando de bem, mdvel ou imdvel, ou de valores, consis-
tentes em produtos dos crimes, ou que constituam proveito auferido
com sua pratica, o juiz podera decretar sua apreensio ou outras medi-
das assecuratérias, na forma dos arts. 125 a 144 do Codigo de Proces-
so Penal (art. 60).

Decretada a apreensio, o juiz facultard ao acusado que, no prazo
de cinco dias, apresente ou requeira a produgio de provas acerca da
origem licita do produto, bem ou valor (art. 60, § 1°). Comprovada a
origem licita, o juiz determinara sua liberacgio (art. 60, § 22). O pedido
de restitui¢do, porém, nio sera conhecido sem o comparecimento
pessoal do acusado (art. 60, § 39).

O art. 61, por sua vez, estabelece que, havendo interesse publico
ou social, o juiz poderd autorizar o uso dos bens apreendidos por
orgios ou entidades que atuam na prevencio do uso indevido, na
reinser¢do de usudrios ou na repressio ao trafico. Ja o art. 61, paragra-
fo tnico, dispde que, recaindo a autorizagio sobre veiculos, embarca-
¢des ou aeronaves, o juiz ordenara a autoridade de transito a expedi-
¢do de certificado provisorio de registro e licenciamento, em favor da
institui¢do a que tenha deferido o uso, ficando esta livre do pagamen-
to de multas, encargos e tributos anteriores, até o transito em julgado
da decisio que decretar seu perdimento em favor da Unido.
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10.2. DOS BENS UTILIZADOS PARA O TRAFICO

O art. 62, caput, diz que os veiculos, embarca¢des, aeronaves e
quaisquer outros meios de transporte, bem como os maquinarios, ins-
trumentos, utensilios e objetos de qualquer natureza, utilizados para a
pratica dos crimes definidos na Lei, serdo apreendidos e ficardo sob
custodia da autoridade policial, exceto as armas, que serdo recolhidas
na forma da legislacio especifica.

Tal como estudado no topico anterior, se houver interesse publi-
co poderi o juiz autorizar o uso do bem apreendido para a preven¢io
e repressao de delitos e, em se tratando de veiculo, devera a autoridade
de transito expedir certificado provisorio de registro e licenciamento
em favor da autoridade policial ou do 6rgio a que tenha sido deferido
0 uso.

O art. 62, em seus §§ 22 e 3°, trata da apreensio de dinheiro e
cheques emitidos como pagamento ao traficante. Esses valores deve-
rio ser depositados em conta judicial. Em se tratando de cheques,
deverio antes ser compensados, e, caso a apreensio seja de moeda es-
trangeira, devera ser convertida em moeda nacional antes de deposi-
tada na conta judicial.

A Lei permite, ainda, a alienacdo cautelar de bens apreendidos,
durante o tramitar da acdo, e mediante leilio, caso a providéncia se
mostre necessaria em raziao do risco de deteriora¢io. Os valores obti-
dos serdo também depositados em conta judicial (art. 62, §§ 42 a 99).

A perda efetiva do produto, bem ou valor apreendido sera decla-
rada pelo juiz apenas na sentenca (art. 63). A perda é declarada em favor
da Unido, sendo revertida ao Fundo Nacional Antidrogas — Funad.
Em geral, essa sentenca sera condenatoria, mas é também possivel que
o juiz declare a perda do bem apesar de ter absolvido o réu. Suponha-
-se que traficantes escondam grande quantia de droga no tanque de
combustivel de um caminhio e, em seguida, contratem um motorista
dizendo a ele que se trata do transporte de madeira. Durante o trajeto,
policiais param o caminhio e localizam o entorpecente, sendo o mo-
torista acusado pelo trafico. Ao final, contudo, o juiz absolve o moto-
rista, por entender que ele fora enganado pelos traficantes — que,
entretanto, nao foram identificados. Apesar da absolvi¢io, deve ser de-
cretada a perda do caminhio (que nio pertencia a0 motorista).
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E evidente, por outro lado, que estio assegurados os direitos de
terceiros de boa-fé. Ex.: uma pessoa compra um caminhio com alie-
nac¢io fiduciaria e utiliza-o para traficar. Nesse caso, a decretagio da
perda do bem iria prejudicar a instituicdo financeira.

Saliente-se que, apesar de o dispositivo ter redagio genérica,
dando a entender que a perda ocorrera qualquer que seja o crime
praticado, é 16gico que a interpretacio da doutrina e da jurisprudén-
cia acabou sendo restritiva, ou seja, a perda limita-se aos bens que
estejam direta e intencionalmente ligados a pratica do crime e nio
possam dissociar-se da sua forma de execu¢io. Desse modo, nio se
decreta a perda de um carro apenas porque o dono tinha uma peque-
na quantia de droga em seu interior para uso proprio. Por outro lado,
se alguém usa seu carro para traficar, ou seu avido ou lancha para o
mesmo fim, a perda serd decretada.

m DESAPROPRIACAO DE TERRAS UTILIZADAS
PARA O CULTIVO DE CULTURAS ILEGAIS

O art. 243 da Constitui¢io Federal prevé a desapropriagio, sem
indenizagio, de terras onde forem localizadas culturas ilegais de subs-
tancia entorpecente e o confisco de bens apreendidos em decorréncia
do trafico. A desapropriacio das terras foi regulamentada pela Lei n.
8.257/91, que dispde acerca do procedimento, da decretacio da perda
de terras em favor da Unido, de sua destinacio para o assentamento de
colonos etc.

QUADRO SINOTICO — TRAFICO DE DROGAS

Obijetividade
. I ) A satde publica.
juridica
a) Condutas tipicas: importar, exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, expor & venda, oferecer,
Tipo ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, pres-
. . crever, ministrar, enfregar a consumo ou fornecer, ainda que
objetivo

gratuitamente. Trata-se de tipo misto alternativo em que a
realizacéo de mais de uma conduta em relacéo & mesma
droga constitui crime Unico.
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Tipo
objetivo

b) Objeto material: droga. De acordo com o art. 12, para-
grafo Unico, da Lei Antitéxicos, consideram-se como dro-
gas as substancias ou produtos capazes de causar depen-
déncia, assim especificadas em lei ou relacionadas periodi-
camente em listas publicadas pelo Poder Executivo. Trata-
-se, pois, de norma penal em branco.

¢) Elemento normativo: que a conduta seja realizada sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou
regulamentar.

Sujeito ativo

Pode ser qualquer pessoa. Trata-se de crime comum.

Sujeito
passivo

A coletividade.

Elemento
subjetivo

O dolo de entregar a droga a terceiro, ainda que gratuita-
mente. Para verificar se a droga se destinava ao tréfico ou
a consumo pessoal, o juiz deve analisar a natureza e a
quantidade da substéncia apreendida, o local e as condi-
cbes em que se desenvolveu a acdo, bem como as circuns-
téncias pessoais do agente (conduta social, antecedentes
etc.).

Consumacéo

No momento em que for realizada a conduta tipica. Algu-
mas delas enquadram-se no conceito de crime permanente
(transportar, ter em depdsito etc.).

Tentativa

Teoricamente possivel, mas de dificil ocorréncia na pratica.

Pena

Reclusdo, de cinco a quinze anos, e multa. Na fixacdo da
pena o juiz deve levar em conta a natureza e a quantidade
da droga, bem como a personalidade e a conduta social
do agente.

O regime inicial deve ser o fechado, por se tratar de delito
equiparado a hediondo.

A pena ndo pode ser substituida por restritiva de direitos
(exceto se igual ou inferior a 4 anos) ou pelo sursis.

O livramento condicional s6 pode ser obtido apés o cum-
primento de dois tercos da pena, vedada sua concesséo ao
reincidente especifico.

O condenado ndo pode obter anistia, graga ou indulto.
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Figuras
equiparadas

A Lei Antitéxicos, em seu § 12, reserva as mesmas penas
previstas no caput para quem: realiza qualquer das condu-
tas tipicas em relacdo a matéria-prima, insumo ou produto
quimico destinado & preparacéo de droga (inc. I); semeia,
cultiva ou faz a colheita de plantas que constituam matéria-
-prima para a preparacdo de droga (inc. Il); utiliza local ou
bem de sua propriedade, posse, administracéo, guarda ou
vigiléincia para o tréfico de droga, ou consente para que
terceiro o faca (inc. lll).

Causas de
diminuicao
de pena

O art. 33, § 42, prevé uma redugdo da pena de um sexto a
dois tercos, se o réu for primdrio e de bons antecedentes, e
desde que ndo se dedique as atfividades criminosas nem
integre organizagdo criminosa.

J& o art. 41 estabelece uma reducéo de um terco a dois
tercos da pena ao indiciado ou acusado que colaborar vo-
luntariamente com a investigacéo policial e o processo cri-
minal a fim de que sejam identificados os demais coautores
ou participes do crime, bem como recuperado, total ou
parcialmente, o produto do crime.

Figuras
privilegiadas

Nos §§ 22 e 3° do art. 33 estdo previstos dois crimes que
possuem pena consideravelmente menor:

a) induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de
droga, em que a pena ¢ de detencdo de um a trés anos, e
multa;

b) oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro,
a pessoa de seu relacionamento, para juntos consumirem,
em que a sancdo é de detencdo, de seis meses a um ano,
e multa.

Outros delitos
relacionados
ao irafico

Nos arts. 34, 35, 36 e 37 da Lei Antitdxicos estdo elenca-
das outras condutas criminosas ligadas ao tréfico:

a) fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender,
distribuir, entregar a qualquer titulo, possuir, guardar ou
fornecer, ainda que gratuitamente, maquindrio, aparelho,
instrumento ou qualquer objeto destinado & fabricacéo,
preparacdo, producdo ou transformacéo de drogas, sem
autorizacéo ou em desacordo com determinacéo legal ou
regulamentar (art. 34);
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Outros delitos
relacionados
ao trdfico

b) associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de pra-
ticar, reiteradamente ou ndo, qualquer dos crimes de trdfi-
co ou equiparados (art. 35);

c) financiar ou custear de qualquer forma o tréfico (art. 36);
d) colaborar, como informante, com grupo organizado ou
associacdo destinados ao tréfico (art. 37).

Causas de
aumento de
pena

De acordo com o art. 40, as penas dos crimes relacionados
ao tréfico (art. 33 a 37) serdo aumentadas de um sexto a
dois tercos: a) se evidenciada a transnacionalidade do de-
lito; b) se o agente cometer o crime prevalecendo-se de
funcéo publica ou no desempenho de misséo de educacéo,
poder familiar, guarda ou vigilancia; ¢) se o crime for come-
tido em locais como estabelecimentos prisionais, de ensino,
hospitalares, de recreacéo, esportivos etc; d) se o delito for
cometido com violéncia, grave ameaca, emprego de arma
ou qualquer outro método intimidativo difuso ou coletivo;
e) no caso de trdfico interestadual ou entre Estado e Distrito
Federal; f) se o trafico envolver ou visar crianca ou adoles-
cente, ou quem tenha, por qualquer motivo, diminuida ou
suprimida sua capacidade de entendimento e determina-
¢6o; g) se o agente financiar ou custear o trafico, desde que
ausentes os requisitos do crime autbnomo do art. 36.

Acéo penal

E poblica incondicionada em todas as figuras.

QUADRO SINOTICO — PORTE DE DROGA PARA CONSUMO PROPRIO (ART. 28)

Obijetividade
juridica

A satde publica.

Tipo objetivo

a) Condutas tipicas: adquirir, guardar, ter em deposito,
transportar ou trazer consigo. O uso pretérito constatado
em exame de sangue ou urina ndo constitui crime.

b) Objeto material: droga. Trata-se de norma penal em
branco, tal como mencionado no crime de tréfico.

c) Elemento normativo: que a conduta seja realizada sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou
regulamentar.

Elemento
subjetivo

Intencéo de consumo pessoal da droga.
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Sujeito ativo

Pode ser qualquer pessoa. Trata-se de crime comum.

Sujeito
passivo

A coletividade.

Consumacdo

No instante em que o agente realiza a conduta fipica. Algu-
mas sGo permanentes, como fer em depdsito ou transpor-
tar.

Tentativa

Possivel na tentativa de aquisicéo.

Figura
equiparada

Semear, cultivar ou colher plantas destinadas & prepara-
cGo de pequena quantidade de droga para consumo pes-
soal.

Penas

Adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servi-
cos & comunidade ou comparecimento a programa ou cur-
so educativo. O prazo mdaximo nas duas Gltimas hipdteses é
de cinco meses ou, se o réu for reincidente, de dez meses.
Para garantia do cumprimento das medidas, o juiz poderd
admoestar o acusado ou aplicar-lhe pena de multa.

A prescri¢do se dd em dois anos.

Acdo penal

E publica incondicionada, de competéncia do Juizado Es-
pecial Criminal.

QUADRO SINOTICO — QUTROS CRIMES

Ministracdo
ou prescricdo
culposa de
droga

De acordo com o art. 38 da Lei Anfitéxicos, serd punido
com detencdo, de seis meses a dois anos, e multa, quem
prescrever ou ministrar, culposamente, drogas, sem que de-
las necessite o paciente, ou em doses excessivas ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar.

Conducéio de
embarcacao
ou aeronave
apoés o
consumo de
droga

Tal conduta é incriminada no art. 39 da Lei Anfitéxicos,
desde que o condutor, em razéo do consumo da droga,
exponha a dano a incolumidade de outrem. A pena é de
detencdo, de seis meses a trés anos, além da apreensdo do
veiculo e cassacédo da habilitacéo respectiva ou proibicdo
de obté-la pelo mesmo prazo da condenacéo, e multa.

O crime é qualificado quando o veiculo for de transporte
de passageiros.
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Capituro Il
TERRORISMO

© nTRODUCAO

Quando a Constitui¢io Federal e a Lei dos Crimes Hediondos
fizeram mencio ao crime de terrorismo, logo surgiu a indagagio: ja
existe delito dessa natureza na legislagio vigente ou ha necessidade da apro-
vagdo de lei que os defina? Encontrou-se apenas no art. 20 da Lei n.
7.170/83 (Lei de Seguranca Nacional) um tipo penal que faz meng¢io
a0 terrorismo:

Art. 20, caput — Devastar, saquear, extorquit, roubar, sequestrar,
manter em cdrcere privado, incendiar, depredar, provocar explosao, praticar
atentado pessoal ou atos de terrorismo, por inconformismo politico ou
para obtengao de fundos destinados a manutengio de organizagoes poli-
ticas clandestinas ou subversivas.

Pena — reclusdo, de trés a dez anos.

Ocorre que alguns autores, como Alberto Silva Franco, alegam
que esse dispositivo, por referir-se genericamente a atos de terrorismo,
sem definir seu significado, fere o principio constitucional da legali-
dade por nio delimitar o ambito de sua incidéncia. Nio podemos,
entretanto, concordar com tal posicionamento. Com efeito, esse art.
20 contém um tipo misto alternativo em que as varias condutas tipi-
cas se equivalem pela mesma finalidade — inconformismo politico
ou obtencio de fundos destinados a manuten¢io de organiza¢des po-
liticas clandestinas ou subversivas. Ora, no dicionario Aurélio pode-se
encontrar a defini¢io de terrorismo como “toda forma de a¢io poli-
tica que combate o poder estabelecido mediante o emprego de vio-
léncia”, de maneira que todas as condutas do art. 20, por pressuporem
emprego de violéncia, constituem atitudes terroristas. Nio se pode
exigir que, para constituir delito dessa espécie, a propria lei defina
expressamente a palavra ferrorisno, sob pena de concluirmos que tam-




SINOPSES JURIDICAS

bém nio existe trafico de entorpecentes porque a Lei n. 11.343/2006
nio usa a palavra “trafico” em seus arts. 33 e 34. Obviamente serd a
natureza de uma determinada conduta que lhe dard a conotacio de
ato terrorista. Essa natureza é facilmente encontrada no proprio art.
20, que descreve condutas tipicas que exigem emprego de violéncia
por inconformismo politico ou para a obtencio de fundos destinados
a manutencdo de organizac¢des clandestinas ou subversivas. Tais orga-
niza¢des evidentemente sio as que tém por finalidade lesar ou expor
a risco qualquer dos bens juridicos mencionados no art. 12 da Lei de
Seguran¢a Nacional:

I — a integridade territorial e a soberania nacional;

II — o regime representativo e democratico, a Federagdo e o
Estado de Direito;

III — a pessoa dos chetes dos Poderes da Uniio (a fim de tomar-
-lhes o poder).

Em suma, quando somados esses requisitos (conduta tipica vio-
lenta e finalidade de lesar ou expor a risco um dos bens juridicos
mencionados no art. 12, por inconformismo politico ou para a obten-
¢io de fundos destinados a organizacdes clandestinas ou subversivas),
estard configurado o crime de terrorismo. As condutas tipicas, portan-
to, sdo todas as descritas no art. 20. A mencio genérica a prdtica de atos
ferroristas existente no final da descri¢io tipica tem a nica finalidade
de possibilitar a interpretacio analdgica, ou seja, de punir qualquer
outra atitude violenta — similar as antes mencionadas no tipo —,
desde que o agente tenha os mesmos objetivos.

E claro, portanto, que, se um determinado grupo resolve lutar
pela independéncia de um dos Estados-Membros e, para tanto, come-
¢a a provocar explosdes, sequestrar pessoas ou outros atos equivalentes
para for¢ar o reconhecimento da independéncia, estara configurado o
terrorismo (art. 20), em concurso material com o delito do art. 11 da
mesma lei.

A pena sera agravada se o delito for cometido com o auxilio, de
qualquer espécie, de governo, organiza¢io internacional ou grupos
estrangeiros (art. 22,11, a).

O bem juridico tutelado pela lei é a seguranca nacional e, assim,
sujeito passivo é o Estado e a coletividade. A puni¢io por esse crime



LEGISLACAO PENAL ESPECIAL

nio impede a condenagio concomitante por conduta tipica que atinja
bens individuais. Dessa forma, um roubo que se enquadre nessa lei —
pela motivagio politica — serd também punido na legislacio comum
por atingir o patriménio de determinada pessoa. Nio fosse dessa ma-
neira, o agente seria beneficiado sempre que alegasse motivagio politi-
ca, pois a pena desse art. 20 é menor que a do roubo do Cédigo Penal.

© cAusAS DE AUMENTO DE PENA

Art. 20, paragrafo tinico — Se do fato resulta lesdo corporal grave,
a pena aumenta-se até o dobro; se resulta morte, aumenta-se até o triplo.

Essas qualificadoras sio exclusivamente preterdolosas, ou seja, s6
se aplicam quando o resultado agravador (lesio grave ou morte) é
culposo, pois, como jia mencionado, os crimes dolosos que decorram
da pratica do terrorismo sio punidos autonomamente em cCONCurso
material.

Veja-se que a lei nio determina especificamente que a pena seja
dobrada ou triplicada, determinando, em verdade, o aumento mdximo
(até o dobro ou até o triplo).

© FASE INVESTIGATORIA

Segundo o art. 31 da Lei n. 8.170/83, o inquérito policial para
apurar o crime serd de atribuicio da Policia Federal, admitindo-se,
entretanto, que, mediante convénio com a Uniio, a atribuicio seja
transmitida a Policia Civil dos Estados ou Distrito Federal. Esse in-
quérito poderi ser iniciado de oficio, ou mediante requisicio do Mi-
nistério Publico, da autoridade militar responsavel pela seguranca in-
terna ou pelo Ministro da Justica.

O art. 32, todavia, estabelece que haverd inquérito policial-
-militar se o agente for militar ou assemelhado, ou quando o crime
lesar patrimonio sob administra¢io militar, for praticado em lugar
diretamente sujeito a administra¢io militar ou contra militar ou asse-
melhado em servigo, ou for praticado nas regides alcancadas pela de-
cretacio do estado de emergéncia ou do estado de sitio.
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Estabelece o art. 33 que a propria autoridade que preside o in-
quérito poderd decretar a prisio do indiciado pelo prazo de quinze
dias, e, se houver necessidade, tal prazo pode ser prorrogado por igual
periodo pelo juiz, a pedido da autoridade, ouvido o Ministério Puabli-
co. Esse dispositivo, entretanto, nio pode ser aplicado por ferir o art.
52 LXI, da Constitui¢io Federal, que s6 admite a prisio em flagrante
ou por ordem judicial. Veja-se, contudo, que o art. 22, § 32 da Lei n.
8.072/90 admite a decretacio da prisio temporaria pelo juiz no cri-
me de terrorismo pelo prazo de trinta dias, prorrogaveis por mais
trinta.

@ Acio PEnAL

A agio penal é publica incondicionada (art. 30, paragrafo tnico),
devendo ser promovida pelo Ministério Pablico.




CarituLo IV
TORTURA

© nTRODUCAO

A Declaracio Universal dos Direitos do Homem, proclamada
pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em 10 de dezembro de
1948, consagrou, em seu artigo V, o principio basico de que ninguém
sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou de-
gradante.

A Constituicio Federal de 1988 estabeleceu em seu art. 52, 111,
que ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano e degra-
dante.

A Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, adotada pela Assembleia Geral
das Nag¢des Unidas, em 10 de dezembro de 1984, assinada pelo Bra-
sil em 1985 e ratificada em 1989, determinou, em seu art. 22, que
“cada Estado-Parte tomard medidas eficazes de carater legislativo,
administrativo, judicial ou de outra natureza, a fim de impedir a
pratica de atos de tortura em qualquer territorio sob sua jurisdicdo”.
Além disso, em seu art. 42, enfatizou que “cada Estado-Parte assegu-
rara que todos os atos de tortura sejam considerados crime segundo
a sua legislacio penal”. No mesmo sentido, a Conven¢io Americana
sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de Sio José da
Costa Rica, de 1969.

A Constitui¢io Federal, em seu art. 52, XLIII, determinou que a
lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
da tortura, o trdfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os exe-
cutores e os que, podendo evitd-los, se omitirem.

Esse dispositivo constitucional foi inicialmente regulamentado
pela Lei n. 8.072/90, conhecida como Lei dos Crimes Hediondos,
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que, conforme ja estudado, estabeleceu um rol dos delitos dessa natu-
reza, e tomou uma série de outras providéncias, de cunho penal e
processual penal, envolvendo esses crimes, bem como a pratica da
tortura, do trafico ilicito de entorpecentes e o terrorismo.

Nio havia, entretanto, uma tipificacio especifica para os crimes
de tortura.

Assim, para suprir essa lacuna, foi, inicialmente, criado o delito
de tortura contra menores, descrito no art. 233 do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente, com a seguinte redacio:

Art. 233, Submeter crianga ou adolescente, sob sua autoridade, guarda
ou vigildncia a tortura:

Pena — reclusdo, de um a cinco anos.

§ 12 Se resultar lesao corporal grave:

Pena — reclusdo, de dois a oito anos.

§ 22 Se resultar lesao corporal gravissima:

Pena — reclusao, de quatro a doze anos.
§ 32 Se resultar morte:

Pena

reclusdo, de quinze a trinta anos.

Esse dispositivo, apesar de considerado constitucional pelo Su-
premo Tribunal Federal, foi duramente criticado pela doutrina por
possuir o tipo aberto, ja que ndo esclarece exatamente em que consis-
te a pratica da tortura e qual deve ser a intencio (elemento subjetivo)
do torturador. Além desses defeitos, continuou a existir lacuna na le-
gislacio, uma vez que o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente nio
abrangia a tortura contra adultos.

Para sanar todas essas falhas, foi aprovada e promulgada, em 7 de
abril de 1997, a Lei n. 9.455/97, que regulamentou todo o tema, e
expressamente revogou o art. 233 do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente.

Q DOS CRIMES EM ESPECIE

O art. 12 da Let n. 9.455/97 descreve varios ilicitos penais liga-
dos a pratica da tortura, cada qual com caracteristicas proprias.
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TORTURA-PROVA, TORTURA PARAA [’RATICA
DE CRIME E TORTURA DISCRIMINATORIA

Art. 1%, caput — Constitui crime de tortura:

I — constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ame-
aga, causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informagao, declaragao ou confissdo da vitima
ou de terceira pessoa;

b) para provocar agao ou omissao de natureza criminosa;

¢) em razao de discriminagao racial ou religiosa;

Pena — reclusdo, de dois a oito anos.

Esse dispositivo (inc. I) contém trés figuras caracterizadoras do
crime de tortura. Sio, portanto, trés espécies delituosas sob o mesmo
nomem juris, sendo, em razio disso, necessaria a ado¢io de outras de-
signacOes para diferencia-las (tortura-prova, tortura para a pratica de
crime e tortura discriminatoria). Porém, quanto a objetividade juri-
dica, meios de execucio, sujeitos ativo e passivo, consumagio, tenta-
tiva e acdo penal, as regras sio as mesmas para todos eles, que, dessa
forma, se diferenciam apenas no que se refere a motivagcio do agente
torturador.

1. Objetividade juridica. A incolumidade fisica e mental das
pessoas.

2. Meios de execucao. A Lei estabelece como formas de exe-
cucio desses crimes de tortura a violéncia e a grave ameaca.Violéncia
consiste no emprego de qualquer desforco fisico sobre a vitima, como
socos, pontapés, choques elétricos, pauladas, chicotadas, submersio
temporaria em agua, prisao etc. A grave ameaga consiste na promessa
de mal grave, injusto e iminente, como ameaga de morte, de estupro,
de lesdes etc.

3. Sujeito ativo. O crime de tortura nio é proprio, vale dizer,
pode ser cometido por qualquer pessoa e nio apenas por policiais
civis ou militares. Essa op¢io do legislador nio retrata fielmente a
Convencio Internacional assinada pelo Brasil, na qual o Pais se com-
promete a combater a tortura cometida “por agentes ptblicos”. A lei,
portanto, é mais abrangente que a convencio e, além disso, prevé, em
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seu art. 12, § 42, I, que o crime terd sua pena aumentada de um sexto
a um terg¢o, se o delito for cometido por agente publico.

4. Sujeito passivo. A pessoa contra quem ¢é empregada a vio-
léncia ou grave ameaca e, eventualmente, outras pessoas prejudicadas
pela conduta (ex.: tortura contra uma pessoa para obter confissio de
outra).

5. Consumacao. Nesse tipo penal, o legislador descreve o re-
sultado, qual seja, a provocacio de sofrimento fisico ou mental. E
justamente nesse momento que o crime se consuma.

6. Tentativa. E possivel, quando o agente emprega a violéncia
ou grave ameaca, sem conseguir provocar sofrimento i vitima. E o
que ocorre, por exemplo, quando a violéncia empregada nio a atinge.

7. Ag¢ao penal. Todos os crimes previstos nessa lel apuram-se
mediante a¢io publica incondicionada.

8. Elemento subjetivo. O art. 12,1, da Lei n. 9.455/97 descre-
ve trés hipdteses caracterizadoras do crime de tortura. A diferenca
entre esses ilicitos reside exatamente na motivacio do agente.

A tortura-prova (alinea a) estd presente quando a intencio do
sujeito, ao torturar a vitima, € obter alguma informacao, declaracio ou
confissio dela ou de terceira pessoa (ex.: empregar violéncia contra o
filho para obter declaragio dos pais).

Pouco importa a natureza da informacio visada pelo agente: co-
mercial, criminosa, pessoal etc. O crime de tortura, entretanto, ficara
absorvido se constituir meio direto e imediato para a pratica de delitos
como roubo ou extorsio, como ocorre, p. eX., quando o agente emprega
violéncia ou grave ameaca para obrigar a vitima a fornecer a senha de
seu cartdo bancario ou o segredo de um cofre (principio da consuncio).

A denominada tortura para a pratica de crime (alinea b), por sua
vez, ocorre quando o torturador usa de violéncia ou grave ameaga
para obrigar a vitima a realizar uma a¢do ou omissio criminosa. Nes-
ses casos, o agente respondera pelo crime de tortura em concurso
material com o delito cometido pela vitima. Assim, se o agente tortu-
ra alguém para obrigi-lo a cometer um furto, serd responsabilizado
pela tortura e pelo furto. A vitima obviamente nio respondera pelo
crime, uma vez que foi coagida a pratica-lo. Antes da Lei n. 9.455/97,
o agente responderia por furto e por constrangimento ilegal (art. 146
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do CP), delito que, por ser subsidiario, fica atualmente absorvido pelo
delito da lei especial.

Veja-se que essa forma de tortura nio abrange o emprego de
violéncia ou grave ameaca para a provoca¢io de a¢io contravencional
que, assim, continua a caracterizar o constrangimento ilegal em con-
curso com a contravenc¢io realizada pela vitima.

Nas hipoteses das alineas a e b, o crime de tortura consuma-se
independentemente de o agente alcangar o objetivo almejado (infor-
macio, declaragio, confissio ou pratica de crime pela vitima).

Por fim, na tortura discriminatéria (alinea ¢), a lei pune o empre-
go da violéncia ou grave ameaca motivadas por discrimina¢io racial
ou religiosa. E possivel que, nesses casos, além de responder pela tor-
tura, seja o agente responsabilizado também pelo crime de racismo
(art. 20 da Lei n. 7.716/89).

Veja-se que a lei nio descreveu no crime de tortura as hipoteses
de a motivacao do agente ser a vinganca ou o simples sadismo (prazer
de ver a vitima sofrer). Por isso, em face da auséncia de previsio legal,
as condutas nio poderio ser enquadradas nessa lei, restando apenas
eventual responsabilizacio por crime de lesGes corporais ou constran-
gimento ilegal.

@ T1ORTURA-CASTIGO

Art. 1%, caput, II — submeter alguém, sob sua guarda, poder ou
autoridade, com emprego de violéncia ou grave ameaga, a intenso sofri-
mento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida
de carater preventivo.

Pena — reclusdo, de dois a oito anos.

1. Objetividade juridica. A incolumidade fisica e mental da
pessoa sujeita a guarda, poder ou autoridade de outrem.

2. Sujeitos ativo e passivo. Trata-se de crime proprio, pois
somente pode ser cometido por quem possui autoridade, guarda ou
vigilancia sobre a vitima. Essas palavras utilizadas pela lei abrangem a
vinculacdo no campo publico ou privado, bem como qualquer poder
de fato do agente em relag¢io a vitima. Assim, pode ser cometido con-
tra filho, tutelado, curatelado, preso, interno em escola ou hospital etc.
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Sujeito passivo, portanto, € quem esta sujeito ao poder do agente e
que, em decorréncia disso, sofra alguma violéncia ou grave ameaga
capaz de causar-lhe intenso sofrimento fisico ou mental. As mulheres
nio estio sob a guarda, poder ou autoridade de seus maridos e, por
isso, ndo podem ser sujeito passivo do crime em analise. Eventual
agressio contra elas caracterizard crime de lesdes corporais ou cons-
trangimento ilegal.

3. Meios de execucao. Trata-se de crime de acio livre que
pode ser praticado por qualquer meio (omissivo ou comissivo): priva-
¢do de alimentos ou de cuidados indispensaveis, castigos imoderados
ou excessivos, privacio da liberdade etc.

4. Consumacao. No momento em que a vitima é submetida a
intenso sofrimento fisico ou mental.

5. Tentativa. Somente é possivel na modalidade comissiva, ja
que nio existe tentativa de crime omissivo.

6. Elemento subjetivo. Inten¢io de expor a vitima a grave
sofrimento, como forma de aplicacdo de castigo ou medida de carater
preventivo. Exige-se, pois, o chamado animus corrigendi.

Essa forma de tortura muito se assemelha ao crime de maus-
~tratos (art. 136 do CP). A diferenca esta no elemento normativo da tor-
tura, existente apenas nesse inciso I, que exige que a vitima seja sub-
metida a infenso sofrimento fisico ou mental. A caracteriza¢io desse
dispositivo, assim, € reservada para situacdes extremadas.

7. Agdo penal. Pablica incondicionada.

© ABsorcio

A configuracio do crime de tortura absorve delitos menos gra-
ves decorrentes do emprego da violéncia ou grave ameaca, como, p.
ex., os crimes de maus-tratos, lesdes corporais leves, constrangimento
ilegal, ameaca, abuso de autoridade etc.

TORTURA DO PRESO OU DE PESSOA SUJEITA
A MEDIDA DE SEGURANCA

Art. 1%, § 1° — Na mesma pena incorre quem submete pessoa
presa ou sujeita a medida de sequranga a sofrimento fisico ou mental, por
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intermédio da pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de
medida legal.

Esse dispositivo é corolario do art. 52, XLIX, da Constitui¢io
Federal, que assegura aos presos o respeito a integridade fisica e cor-
poral.

Assim, a adocio de medidas nio previstas na Lei de Execucoes
Penais, como cela escura, solitaria, aplicacio de choques etc., caracte-
rizam essa figura criminal, uma vez que sujeitam a vitima a sofrimen-
to fisico ou mental.

€ OMISSAO PERANTE A TORTURA

Art. 1%, § 22 — Aquele que se omite em face dessas condutas,
quando tinha o dever de evita-las ou apurd-las, incorre na pena de de-
tengdo de um a quatro anos.

Esse dispositivo contém um equivoco, uma vez que tipifica
como crime menos grave a conduta de quem tem o dever de evitar a
tortura e deixa de fazé-lo. Ora, nos termos do art. 13, § 22, do Codigo
Penal, responde pelo resultado, na condicio de participe, aquele que
deve e pode agir para eviti-lo e nio o faz. Por consequéncia, quando
uma pessoa tortura a vitima para obter dela uma confissio, e outra,
que podia e devia evitar tal resultado, se omite, ambas respondem pelo
crime de tortura do art. 12,1, a, da Lei n. 9.455/97 (que ¢é delito mais
grave), e nio por este crime descrito no § 22. Essa solu¢do atende ao
preceito constitucional que estabelece que também responde pela
tortura aquele que, podendo evitar o resultado, deixa de fazé-lo (art.
59, XLIII, da CF).

Dessa forma, o § 22 da Lei n. 9.455/97 somente sera aplicavel
aquele que tem o dever juridico de apurar a conduta delituosa e nio
o faz. Como tal dever juridico incumbe as autoridades policiais e seus
agentes, torna-se evidente a impossibilidade de aplica¢io do aumento
do § 49,1, da lei (crime cometido por agente publico), ja que isso
constituiria bis in idem.

Atente-se que esse delito, apesar de previsto na Lei n. 9.455/97,
nio constitui crime de tortura. Este, alids, é o Ginico crime da lei em
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que o cumprimento da pena nio se inicia necessariamente no regime
fechado (§ 79).

Saliente-se, por fim, que pelo fato de a pena minima nio exce-
der um ano, é, em tese, cabivel o beneficio da suspensio condicional

do processo, desde que presentes os demais requisitos do art. 89 da Lei
n.9.099/95.

© rormAs QuALIFICADAS

Art. 1%, § 3° — Se resulta lesao corporal de natureza grave ou
gravissima, a pena é de reclusao de quatro a dez anos; se resulta morte,
a reclusdo ¢ de oito a dezesseis anos.

As lesoes graves e gravissimas sao aquelas descritas no art. 129, §§
12 e 22, do Codigo Penal: incapacidade para as ocupa¢des habituais
por mais de trinta dias, perigo de vida, debilidade permanente de
membro, sentido ou fun¢io, aceleracio do parto, incapacidade perma-
nente para o trabalho, enfermidade incuravel, perda ou inutilizacio de
membro, sentido ou funcio, deformidade permanente ou aborto. As
lesdes leves sofridas em razao da tortura ficam absorvidas por esta.

Em relacio a qualificadora da morte, ha que se fazer uma distin-
¢do com o crime de homicidio qualificado pela tortura, previsto no
art. 121, § 22, 111, do Cddigo Penal, cuja pena € de reclusio, de doze a
trinta anos, ou seja, superior a da Lei de Tortura.

No crime de homicidio, o agente quer a morte da vitima ou
assume o risco de produzi-la; vale dizer, existe dolo em relag¢io ao
resultado morte e o meio escolhido para concretizar seu intento € a
tortura. Essa, portanto, é a causa direta e eficiente da morte visada
pelo agente. J4 no crime de tortura da lei especial, o sofrimento que
o agente impde a vitima deve ter por finalidade um dos objetivos
mencionados na lei (obter informacio, declaracio ou confissio de
alguém; provocar agdo ou omissdo criminosa; por discriminagio ra-
cial ou religiosa; para impor castigo ou medida preventiva). Acontece
que, por excessos na execu¢io do crime, o agente acaba causando
culposamente a morte da vitima. Assim, a figura do crime de tortura
qualificada pela morte (art. 12, § 32, da Lei n. 9.455/97) ¢é exclusiva-
mente preterdolosa.
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Ha, portanto, duas situacdes absolutamente distintas:
a) tortura empregada como meio para provocar a morte, que o agen-
te quer ou assume o risco de produzir, constitui homicidio quali-
ficado pela tortura, cuja pena é de reclusio, de doze a trinta anos;

b) tortura empregada sem dolo de produzir a morte, que é provoca-
da de forma culposa, caracteriza crime de tortura qualificada pela
morte, cuja pena é reclusio, de oito a dezesseis anos. E o que
ocorre, por exemplo, quando o agente se utiliza de um pedaco de
ferro contaminado com ferrugem para cometer a tortura, € a vi-
tima, algum tempo depois, apresenta quadro de tétano que a leva
a morte.

Nio hd como negar, por sua vez, que é possivel a existéncia
autdnoma do crime de tortura simples em concurso material com o
homicidio. Suponha-se que os torturadores empreguem a violéncia
ou grave ameaca para obter uma informacio da vitima e, apds con-
seguirem a informacio visada, provoquem sua morte com disparos
de arma de fogo. Nesse caso, a tortura nio foi a causa da morte e,
assim, nao pode qualificar o homicidio, pois, conforme ja menciona-
do, essa hipotese somente é possivel quando a tortura é causa direta
do 6bito. Temos, na hipdtese, um crime de tortura simples em con-
curso material com o delito de homicidio (qualificado por visar o
agente, com a morte da vitima, assegurar a ocultacdo ou impunidade
de crime anterior).

© cAusAs DE AUMENTO DE PENA

Art. 1%, § 4°— Aumenta-se a pena de um sexto até um tergo:

I — se o crime ¢é cometido por agente piiblico.

Ao se referir a agente publico, a lei nio se utilizou de qualquer
outra expressio com a finalidade de aumentar ou restringir o alcance
do dispositivo. Parece-nos, portanto, que o aumento sera aplicavel a
qualquer funcionario publico, na forma como define o art. 327 do
Codigo Penal, que abrange qualquer pessoa que exerca cargo, empre-
go ou funcio publica, ainda que transitoriamente ou sem remunera-
¢io. Nio nos parece razoavel, entretanto, considerar que o dispositivo
alcanca também o conceito de funcionario publico por equiparagio,
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contido no art. 327, paragrafo nico, do Cddigo Penal, que assim
considera quem exerce fun¢io em entidade paraestatal (correios,
INSS etc.) e em empresa prestadora de servico, contratada ou conve-
niada, para a execucido de atividade tipica da Administracdo Publica.

A lei tampouco exige que o agente esteja no exercicio de suas
fungdes, ao contrario do que costumeiramente faz. E evidente, entre-
tanto, que o aumento somente sera aplicavel quando a tortura aplica-
da tiver algum nexo de causalidade com a fun¢io desempenhada pelo
agente.

O dispositivo nio revoga a Lei n. 4.898/65, que trata dos crimes
de abuso de autoridade, uma vez que continuam sendo aplicaveis aos
casos em que a conduta nio se amoldar a qualquer dos delitos tipifi-
cados na Lei de Tortura. Ex.: policiais que empregam violéncia ou
grave ameaga contra alguém por vinganca.

Saliente-se, ainda, que essa causa de aumento de pena nio pode-
ra ser aplicada a certas hipdteses de tortura em que a condicio de
funcionario pablico ja é requisito da propria existéncia do tipo penal,
como ocorre na figura do art. 12, § 2¢.

Art. 1% § 4%, II — se o crime ¢é cometido contra crianga, gestante,
portador de deficiéncia, adolescente ou maior de sessenta anos.

Crianca € a pessoa menor de 12 anos, enquanto adolescente ¢é
quem possui mais de 12 e menos de 18 anos.

No tocante as gestantes, exige-se que o agente tenha ciéncia da
gravidez, pois, caso contrario, haveria responsabilidade objetiva.

Por fim, a deficiéncia da vitima que permite a exasperagio da
pena pode ser a fisica ou a mental.

O aumento em rela¢do as vitimas com mais de sessenta anos foi
acrescentado nesse inciso pela Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso).

Art. 1%, § 4%, IIl — se o crime é cometido mediante sequestro.

Sequestro é a privacio da liberdade da vitima mediante violéncia
ou grave ameaga. Veja-se, entretanto, que a priva¢ao da liberdade por
curto espaco de tempo é decorréncia quase sempre necessaria a pra-
tica da tortura, uma vez que esta pressupde, na maioria das vezes, uma
acio lenta e repetitiva no sentido de causar o sofrimento fisico ou
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mental a vitima, de forma a permitir que o agente alcance a finalidade
para a qual estd empregando a violéncia ou grave ameaca. Nesses ca-
s0s, ndo se aplica a causa de aumento de pena. Percebe-se, pois, que o
dispositivo so6 serd aplicado quando houver privag¢io da liberdade por
tempo prolongado, absolutamente desnecessario, ou quando houver
deslocamento da vitima para local distante.

Mesmo que o juiz reconhe¢a mais de uma causa de aumento de
pena, devera aplicar apenas um acréscimo, nos termos do art. 68, pa-
ragrafo tnico, do Cddigo Penal. Nesse caso, por 6bvio, podera aplicar
o aumento acima do minimo legal de um sexto.

As causas de aumento de pena aplicam-se das_formas qualificadas?

Apesar de respeitaveis opinides em sentido contrario, nio vemos
motivos para que nio se possam aplicar as causas de aumento as for-
mas qualificadas do § 3¢, ja que nenhuma incompatibilidade existe
entre os institutos.

@ EFEITOS DA SENTENGA CONDENATORIA

Art. 1°, § 5°— A condenagdo acarretara a perda do cargo, fungdo
ou emprego publico e a interdigao para seu exercicio pelo dobro do prazo
da pena aplicada.

Além da pena privativa de liberdade, o juiz devera declarar, como
efeito da sentenca condenatoéria, a perda do cargo, emprego ou fungio
publica. A razio de tal efeito condenatdrio é o fato de se ter demons-
trado, de forma inequivoca, que o agente publico violou seus deveres
funcionais de uma tal forma que o Estado e a sociedade nio podem
mais confiar em seus servicos.

O efeito nio é automitico, devendo, pois, constar expressamente
da sentenca. Em caso de omissio, incumbe ao Ministério Pablico
interpor os competentes embargos de declaracio.

(@ ASPECTOS PROCESSUAIS E PENAIS

Art. 1%, § 6°— O crime de tortura ¢é inafiangavel e insuscetivel de
graga ou anistia.
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O dispositivo repete apenas as vedagdes constantes do texto
constitucional (art. 52, XLIII), contrariando a Lei dos Crimes He-
diondos — que também proibe a concessao do indulto para o crime
de tortura. Nio resta davida, entretanto, de que, por se tratar de nor-
ma especial, possibilitou a concessio do indulto aos condenados por
esse crime.

@ DO REGIME INICIAL DA PENA

Art. 12, § 7 — O condenado por crime previsto nesta Lei, salvo
a hipétese do § 2%, iniciara o cumprimento da pena em regime fechado.

Em razio desse dispositivo, qualquer que seja a pena aplicada, e
ainda que o condenado seja primario, o juiz deve fixar na sentenca o
regime inicial fechado. Essa mesma regra se aplica atualmente aos
crimes hediondos, ao trafico ilicito de entorpecentes e ao terrorismo,
em razio da nova redac¢io do art.22,§ 1°,da Lei n. 8.072/90, dada pela
Lei n. 11.464/2007.

A pessoa condenada por crime de tortura podera obter progres-
sa0 para regime prisional mais brando apds o cumprimento de dois
quintos da pena, se primiria, ou trés quintos, se reincidente (art. 22, §
2¢ da Lei n. 8.072/90 — com a nova reda¢io decorrente da Lei n.
11.464/2007).

Em face da ressalva constante do texto legal, constata-se que,
para a figura omissiva prevista no § 22, é possivel a fixacio do regime
inicial aberto, bem como a concessio do sursis ou a substitui¢io por
pena restritiva de direitos.

A lei silencia quanto ao livramento condicional, de tal sorte que
deve ser aplicado o art. 83,V, do Cddigo Penal, que exige o cumpri-
mento de dois ter¢os da pena (caso o agente nio seja reincidente es-
pecifico) para a concessio desse beneficio aos crimes de tortura.

® EXTRATERRITORIALIDADE DA LEI

Art. 22— O disposto nesta Lei aplica-se ainda quando o crime
ndo tenha sido cometido em territério nacional, sendo a vitima brasileira
ou encontrando-se o agente em local sob jurisdigdo brasileira.
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Para que o dispositivo seja aplicado é necessario, portanto, que
ocorra uma das duas hipoteses descritas: que a vitima seja brasileira ou
que o autor da tortura esteja em local em que a legisla¢io patria seja
aplicavel.

@ REVOGACAO DO ART. 233 DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Art. 4° — Revoga-se o art. 233 da Lei n. 8.069/90 — Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente.

Conforme ja mencionado, os ilicitos penais envolvendo a pratica
da tortura passaram a ser regulados integralmente pela Lei n.9.455/97,
revogando-se expressamente o dispositivo do Estatuto da Crianca e
do Adolescente que tratava do tema. Atualmente, o fato de a tortura
ser cometida contra menor faz com que a pena seja aumentada de um
sexto a um terco (art. 12, § 42,11, da Lei n. 9.455/97).

QUADRO SINOTICO — TORTURA

Consiste em constranger alguém com emprego de violén-
Tortura- cia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou
-prova mental com o fim de obter informagéo, declaragéo ou con-
fissdo da vitima ou terceira pessoa.

Consiste em constranger alguém com emprego de violén-
cia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou
mental para provocar acdo ou omisséo de natureza crimi-
Tortura para  nosa.
a pratica de O agente responde pela tortura e pelo crime praticado
crime pela vitima, em concurso material.
Se o fim for forcar a vitima a cometer contravencéo, o
agente responderd por crime de constrangimento ilegal e
ndo por tortura.

Consiste em constranger alguém com emprego de violén-

Tortura discri- i .
. L. cia ou grave ameacga, causando-lhe sofrimento fisico ou
minatoria

mental em razédo de discriminacéo racial ou religiosa.
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Tortura-
-castigo

Ocorre quando o agente submete alguém sob sua guarda,
poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave
ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma
de aplicar castigo pessoal ou medida de cardter preventivo.
Distingue-se do crime de maus-tratos porque, neste, a viti-
ma néo é submetida a intenso sofrimento.

Tortura de
preso ou
pessoa sujeita
a medida de
seguranca

Comete este crime quem submete pessoa presa ou sujeita
a medida de seguranca a sofrimento fisico ou mental por
intermédio da prdtica de ato ndo previsto em lei ou néo
resultante de medida legal.

Omissédio
perante a
tortura

Nesta figura pune-se aquele que se omite em face das con-
dutas anteriores, quando tinha o dever de evitd-las ou
apurd-las.

Esse tipo penal contém um equivoco, j& que a pessoa que
tinha o dever de evitar a fortura e se omitiu é participe de
tal crime e responde também pela tortura, nos termos do
art. 5¢, XLIll, da Constituicao Federal, e art. 13, § 2, do CP.
Assim, o § 2° do art. 12 pune apenas quem tinha o dever de
apurar a tortura e ndo o fez. A pena para tal conduta é
menor do que as anteriores e fal crime ndo se enquadra no
conceito de tfortura.

Figuras
qualificadas
dos crimes de
tortura

Se resulta lesdo grave ou morte.

Estas qualificadoras sdo exclusivamente preterdolosas, isto
é, s6 se aplicam se tiver havido dolo na tortura e culpa no
resultado agravador.

Causas de
aumento de
pena

A pena é aumentada de um sexto a um terco:

a) se o crime é cometido por agente pUblico. Nesse caso a
condenacéo acarretard também a perda do cargo, funcéo
ou emprego e a inferdicdo para seu exercicio pelo dobro
do prazo da pena aplicada;

b) se o crime é cometido contra crianca, adolescente, ges-
tante, portador de deficiéncia ou pessoa com mais de 60
anos;

c) se o crime é cometido mediante sequestro.

Consumacdo

No momento em que a vitima é submetida a grave sofri-
mento fisico ou mental.
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Tentativa

Possivel nas modalidades comissivas.

Sujeito ativo

Pode ser qualquer pessoa. Trata-se de crime comum. Se for
agente publico, a pena serd aumentada de um sexto a um

terco.
a6 Qualquer pessoa. Se for crianca, adolescente, gestante,
Sujeito A . ,
) portador de deficiéncia ou maior de 60 anos, a pena serd
passivo
aumentada de um sexto a um ferco.
_ O crime de fortura é insuscetivel de anistia e graca. O in-
Vedacoes .y
dulto néo é vedado.
Regime
. ,g, Deve ser necessariamente o fechado.
inicial

Acéo penal

PUblica incondicionada.




CapiTuLo V

ARMAS DE FOGO
ESTATUTO DO DESARMAMENTO

© nTRODUCAO

O porte ilegal de arma de fogo foi, por muito tempo, considera-
do somente contravencio penal, prevista no art. 19 da Lei das Contra-
vengdes Penais, porém, diante da enorme escalada de violéncia que
assola o Pais, o legislador resolveu transformar a conduta em crime, o
que acabou se concretizando com a promulgacio da Lei n. 9.437/97.
Essa lei, todavia, além de possuir varios defeitos redacionais, nio cola-
borou muito na diminui¢io da criminalidade, fazendo com que o
legislador se esforcasse na aprovacio de outra lei, ainda mais rigorosa,
qual seja, a Lei n. 10.826/2003, conhecida como Estatuto do Desar-
mamento, que, além de penas maiores para o crime de porte de arma,
trouxe varias outras providéncias salutares, como a restri¢io a venda,
registro e autoriza¢io para o porte de arma de fogo, a tipificacio dos
crimes de posse e porte de municio, trafico internacional de armas de
fogo, dentre outros.

O Capitulo I do Estatuto regulamenta o Sistema Nacional de
Armas (SINARM), 6rgio instituido no Ministério da Justica, no am-
bito da Policia Federal, com circunscricio em todo o territério na-
cional, a quem incumbe, basicamente, cadastrar: as caracteristicas das
armas de fogo e suas eventuais alteracdes; a propriedade das armas de
fogo, e suas respectivas transferéncias, bem como eventuais perdas,
extravios, furtos, roubos, e, ainda, aquelas que forem apreendidas, mes-
mo que vinculadas a procedimento policial ou judicial; as autoriza-
¢Oes para porte de arma de fogo e as renovagdes expedidas pela Poli-
cia Federal; os armeiros em atividade no Pais, bem como os produto-
res, atacadistas, varejistas, exportadores e importadores autorizados de
arma de fogo etc. As atribui¢cdes do SINARM encontram-se elenca-
das no art. 22 do Estatuto, bem como em alguns outros dispositivos da
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Lei n. 10.826/2003 e do Decreto n. 5.123/2004 (conhecido como
Regulamento do Estatuto), ndo se aplicando, entretanto, as armas de
fogo das Forcas Armadas ou Auxiliares.

Os Capitulos II e III tratam, respectivamente, das questdes ati-
nentes ao registro e ao porte de arma de fogo, e suas regras serdo en-
focadas em conjunto com os tipos penais descritos no Capitulo IV.

Ja o Capitulo V cuida das denominadas “disposi¢des gerais”, e
seus principais dispositivos serdo estudados também em conjunto
com os tipos penais.

€© DoOs CRIMES E DAS PENAS (CAPITULO IV)

2.1. POSSE IRREGULAR DE ARMA DE FOGO DE USO
PERMITIDO

Art. 12 — Possuir ou manter sob sua guarda arma de fogo, aces-
s6rio ou munigdo, de uso permitido, em desacordo com determinagdo legal
ou regulamentar, no interior de sua residéncia ou dependéncia desta, ou,
ainda no seu local de trabalho, desde que seja o titular ou o responsavel
legal do estabelecimento ou empresa:

Pena — detencao, de um a trés anos, e multa.

1. Objetividade juridica. A incolumidade publica e o contro-
le da propriedade das armas de fogo.

2. Sujeito ativo. Qualquer pessoa.

3. Sujeito passivo. A coletividade.

4.Elementos do tipo. Pelo regime atual da Lein. 10.826/2003,
a pessoa interessada na aquisi¢io de arma de fogo deve ter mais de
25 anos (art. 28) e atender aos requisitos do art. 4* da mencionada lei
e do art. 12 do Decreto n.5.123/2004, como, por exemplo, compro-
var idoneidade, ocupacio licita e residéncia; capacidade para manu-
seio da arma etc. Demonstrados esses requisitos, o SINARM expe-
dird autoriza¢io para a compra da arma — em nome do requerente
e para a arma indicada. A aquisicio de muni¢io, por sua vez, somen-

te podera ser feita no calibre correspondente a arma adquirida (art.
42, § 29).
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Efetuada a aquisi¢io, o interessado devera observar a regra do art.
32 do Estatuto, que estabelece a obrigatoriedade do registro da arma de
fogo no 6rgio competente. Em se tratando de arma de uso permitido,
o Certificado de Registro de Arma de Fogo sera expedido pela Poli-
cia Federal, apds anuéncia do SINARM, com validade em todo o
territdrio nacional, e autoriza o seu proprietirio a manté-la exclusi-
vamente no interior de sua residéncia ou dependéncia desta, ou, ain-
da, no seu local de trabalho, desde que seja ele o titular ou o respon-
savel legal do estabelecimento ou empresa. Para trazer a arma consigo
em outros locais ou em via publica, o sujeito deve obter a autorizacio
para porte, nos termos dos arts. 6 e seguintes da lei (. comentarios ao
art. 14).

Para a obtencio do registro devem, ainda, ser atendidos os requi-
sitos do art. 15 do Decreto n. 5.123/2004.

Assim, o crime do art. 12 consiste exatamente em possuir ou
manter a guarda de arma de fogo, acessorio ou muni¢io, de uso per-
mitido, no interior de residéncia ou dependéncia desta, ou no local de
trabalho, na condi¢do de titular ou responsavel legal do estabeleci-
mento ou empresa, sen o devido registro. O legislador estabeleceu pena
menor para esse caso por entendé-lo de menor gravidade, ja que a
arma estd no interior de residéncia ou estabelecimento comercial. Por
sua vez, quem portar ou detiver arma de fogo, por exemplo, em via
publica ou no interior de residéncia ou estabelecimento alheios, res-
pondera pelo crime de porfe ilegal de arma, caso nio possua autoriza-
¢io para fazé-lo. Neste caso, se a arma for de uso permitido, estard
configurado o crime do art. 14, e se for de uso proibido ou restrito, o
crime do art. 16 da Lei n. 10.826/2003. A respeito da definicio de
arma, acessorio ou munic¢io de uso permitido, proibido ou restrito, v.
comentarios aos arts. 14 e 16.

O crime do art. 12 — posse irregular de arma de fogo de uso
permitido — pressupde que o fato ocorra no interior da propria re-
sidéncia do agente ou em dependéncia desta. Assim, a detenc¢io de
arma de fogo, acessdrio ou munic¢io, de uso permitido, em residéncia
alheia, conforme ja mencionado, caracterizard crime mais grave — o
do art. 14. A mesma regra valera se a deten¢io da arma ocorrer em
empresa ou estabelecimento comercial, mas se o agente nio for o seu
titular ou responsavel legal.
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A posse na propria residéncia ou estabelecimento comercial de
arma de uso proibido ou restrito configura sempre o crime do art. 16,
cuja pena € maior.

Observagao: A pessoa que possua arma de fogo registrada em
casa pode ter o seu registro suspenso pelo juiz, caso cometa violén-
cia doméstica ou familiar contra mulher, e, nesse caso, o juiz deve
comunicar sua decisdo a autoridade competente. O art. 22,1, da Lei
n. 11.340/2006 diz que essa medida pode ser decretada cautelar-
mente, antes da condenagio pelo crime de violéncia doméstica, e
visa proteger a mulher do perigo representado pelo agressor, que
continuaria a ter uma arma em casa. Se o agente mantiver arma de
fogo em casa ap6s a decisio judicial, incorrerd no crime do art. 12
do Estatuto.

5. Crime de perigo. O delito em analise é de perigo abstrato
e de mera conduta porque dispensa prova de que pessoa determinada
tenha sido exposta a efetiva situagcio de risco (a lei presume a ocor-
réncia do perigo), bem como a superveniéncia de qualquer resultado.

6. Consumacao. No momento em que a arma da entrada na
residéncia ou estabelecimento comercial. Trata-se de crime perma-
nente em que a prisdo em flagrante é possivel enquanto nio cessada a
conduta.

7. Tentativa. E possivel.

8. Suspensao condicional do processo. Sendo de um ano a
pena minima prevista para o crime, é cabivel o beneficio, desde que
presentes os demais requisitos do art. 89 da Lei n. 9.099/95.

9.Vigéncia do dispositivo. O art. 30 do Estatuto do Desar-
mamento (com a redacio dada pelas Leis n. 11.706/2008 e
11.922/2009) concedeu prazo aos possuidores ¢ proprietarios de ar-
mas de fogo de uso permitido ainda nio registradas para que solicitem
o registro até 31 de dezembro de 2009 mediante apresentacio de nota
fiscal ou outro comprovante de sua origem licita, pelos meios de pro-
va em direito admitidos.

As pessoas flagradas antes de 31 de dezembro de 2009 com
arma de fogo de uso permitido no interior da propria residéncia ou
estabelecimento comercial, sem o respectivo registro, nio poderio ser
punidas porque a boa-fé é presumida, de modo que se deve pressupor
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que iriam solicitar o registro da arma dentro do prazo. O crime do art.
12 é norma penal em branco, que pune a posse da arma em residéncia
ou local de trabalho em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar,
dependendo, portanto, de complemento. Em principio esse comple-
mento se encontra na propria Lei, fora do capitulo “dos crimes e das
penas”, em seu art. 52, que declara que o registro autoriza o proprie-
tirio a manter a arma em sua casa ou em seu estabelecimento comer-
cial. Dai por que a auséncia do registro tipifica a conduta, pois o
agente esta em desacordo com a determinacio legal. Ocorre que a
propria Lei, no art. 30, trouxe outro complemento para a norma penal
em branco, de carater temporario, permitindo a regularizacio das ar-
mas nao registradas, no prazo ja mencionado. Em suma, quem tiver
sido flagrado com arma de fogo de uso permitido em casa entre a
entrada em vigor do Estatuto e o dia 31 de dezembro de 2009 nio
agiu em desacordo com determinacgio legal e, por isso, nio pode ser
punido. Essa regra, porém, s6 vale para as armas de uso permitido, nos
expressos termos do art. 30.

10. Entrega da arma. De acordo com o art. 32 do Estatuto,
com a redag¢do dada pela Lei n. 11.706/2008, o possuidor ou proprie-
tario de arma de fogo pode entrega-la espontaneamente, e a qualquer
tempo, a Policia Federal, hipdtese em que se presume sua boa-fé e
extingue-se sua punibilidade em relag¢io ao crime de posse irregular
de referida arma. Se o agente for flagrado com a arma em casa res-
pondera pelo delito. A extin¢io da punibilidade pressupde sua efetiva
entrega.

11. Registro federal. O art. 59, § 3°, do Estatuto (modificado
pelas Leis n. 11.706/2008 e 11.922/2009) estabelece que o proprie-
tario de arma de fogo com certificados de registro de propriedade
expedidos por 6rgio estadual ou do Distrito Federal até a data da
publicacio desta Lei que nio optar pela entrega espontanea prevista
no art. 32 desta Lei devera renova-lo, mediante o pertinente registro
federal, até o dia 31 de dezembro de 2009. Até esta data, portanto,
todos devem providenciar o registro federal de suas armas de fogo. Se
nio o fizerem e forem posteriormente flagrados com a arma no inte-
rior da propria residéncia, estardo em desacordo com determina¢io
legal e incorrerdo no crime do art. 12.
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2.2. OMISSAO DE CAUTELA

Art. 13, caput — Deixar de observar as cautelas necessarias para
impedir que menor de dezoito anos ou pessoa portadora de deficiéncia
mental se apodere de arma de fogo que esteja sob sua posse ou que seja
de sua propriedade:

Pena — detengdo, de um a dois anos, e multa.

1. Objetividade juridica. A incolumidade publica em face do
perigo decorrente do apoderamento da arma de fogo por pessoa des-
preparada, e ainda a propria integridade fisica do menor de idade ou
deficiente mental, que também fica exposta a risco em tal situagio.

2. Sujeito ativo. Qualquer pessoa que tenha a posse ou pro-
priedade de arma de fogo.

3. Sujeito passivo. A coletividade, bem como o menor ou de-
ficiente mental.

4. Crime de perigo. O delito em analise é de perigo abstrato
porque se configura pelo simples apoderamento pelo menor ou do-
ente mental, independentemente de ter ele apontado a arma para al-
guém ou para ele proprio. Em suma, ndo é necessario que se prove
que pessoa determinada tenha sido exposta a risco.

5. Elementos do tipo. A conduta incriminada é tipicamente
culposa, na modalidade de negligéncia, jA que se pune a omissio do
agente, que nio observa as cautelas devidas para evitar o apoderamen-
to pelo menor ou deficiente, como, por exemplo, deixando a arma no
banco do carro e ndo trancando a sua porta, ou, ainda, deixando-a em
uma gaveta da sala de casa, sem tranca-la etc.

6. Consumacao. Pela redacio do dispositivo é possivel notar
que, ao contrario dos demais crimes da lei, esse delito nio é de mera
conduta, e sim material. Com efeito, o crime nao se consuma com a
omissdo do possuidor ou proprietirio da arma, exigindo-se para tanto
que o menor ou doente mental efetivamente se apoderem da arma.
Assim, se alguém deixa uma arma em local de facil apoderamento,
mas isso nio ocorre, nio se aperfeicoa o ilicito penal.

7.Tentativa. Nio se admite, ja que se trata de crime culposo. Se
o menor ou deficiente se apossar da arma, o crime estara consumado;
se nio o fizer, o fato sera atipico, conforme ja mencionado.
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2.3. OMISSAQDE COMUNICAGCAO DE PERDA OU
SUBTRACAO DE ARMA DE FOGO

Art. 13, pardgrafo tinico — Nas mesmas penas incorren o pro-
prietario ou diretor responsavel de empresa de seguranga e transporte de
valores que deixarem de registrar ocorréncia policial e de comunicar a
Policia Federal perda, furto, roubo ou outras formas de extravio de arma
de fogo, acessorio ou munigdo que estejam sob sua guarda, nas primeiras
vinte e quatro horas depois de ocorrido o fato.

1. Objetividade juridica. A veracidade dos cadastros de armas
de fogo junto ao SINARM e do respectivo registro perante os 0rgios
competentes.

2. Sujeito ativo. Trata-se de crime proprio, que s6 pode ser
cometido pelo proprietario e pelo diretor responsavel por empresa de
seguranc¢a ou de transporte de valores.

3. Sujeito passivo. A coletividade, ja que a veracidade dos ca-
dastros é de interesse coletivo e nio apenas dos Orgios responsaveis.

4. Elementos do tipo. Nos termos do art. 72, caput, do Estatu-
to do Desarmamento, as armas de fogo utilizadas pelas empresas de
seguranca e transporte de valores deverdo pertencer a elas, ficando
também sob sua guarda e responsabilidade. O dispositivo estabelece,
outrossim, que o registro e a autorizacio para o porte, expedida pela
Policia Federal, deverio ser elaborados em seu nome. A empresa de-
vera ainda apresentar ao SINARM, semestralmente, a rela¢io dos em-
pregados habilitados — nos termos da lei — que poderio portar as
armas. Tal porte evidentemente s6 poderd ocorrer em servico.

Dessa forma, como a responsabilidade pela arma de fogo recaiu
precipuamente sobre a empresa, o Estatuto estabeleceu também a
obrigatoriedade de seu proprietario ou diretor de comunicar a sub-
tracdo, perda ou qualquer outra forma de extravio a ela referentes.
Assim, se nio for efetuado o registro da ocorréncia e nio houver co-
municac¢io a Policia Federal, em um prazo de vinte e quatro horas a
contar do fato, o crime se aperfeicoara.

5. Consumacao. Com o decurso do prazo de vinte e quatro
horas mencionado no tipo penal. E evidente que esse prazo nio cor-
re enquanto nio tiver sido descoberta a subtracio, perda ou extravio.
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Como a lei estabelece um periodo de tempo para o delito se aperfei-
coar, ele pode ser classificado como crime a prazo.

6. Tentativa. Em se tratando de crime omissivo proprio, nio
admite a figura da tentativa.

2.4. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO
PERMITIDO

Art. 14 — Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em depdsito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregat,
manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo, acessério ou munigdo, de
uso permitido, sem autorizagdo e em desacordo com determinagdo legal
ou regulamentar:

Pena — reclusao, de dois a quatro anos, e multa.
Paragrafo iinico — O crime previsto neste artigo é inafiangavel,

salvo quando a arma de fogo estiver registrada em nome do agente.

1. Objetividade juridica. A incolumidade puablica, no sentido
de se evitar que pessoas armadas possam colocar em risco a vida, a
incolumidade fisica ou o patrimonio dos cidadios.

2. Sujeito ativo. Qualquer pessoa. Trata-se de crime comum.

Se o delito for cometido por qualquer das pessoas elencadas nos
arts. 62,72 ¢ 8 da Lei, a pena serd aumentada em metade (art. 20 — v,
comentarios).

3. Sujeito passivo. A coletividade.

4. Crime de perigo. O crime em anilise é delito de perigo
abstrato, em que a lei presume, de forma absoluta, a existéncia do ris-
co causado a coletividade por parte de quem, sem autoriza¢io, portar
arma de fogo, acessério ou munigio. E, portanto, totalmente desne-
cessaria prova de que o agente tenha causado perigo a pessoa deter-
minada. Por isso, pode-se também dizer que se trata de crime de mera
conduta, que se aperfeicoa com a conduta tipica, independentemente
de qualquer resultado.

Em se tratando de crime de perigo, a jurisprudéncia fixou en-
tendimento de que o porte concomitante de mais de uma arma de
fogo caracteriza situa¢io Unica de risco a coletividade, e, assim, o
agente s6 responde por um delito, ndo se aplicando a regra do con-
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curso formal. O juiz pode levar em conta a quantidade de armas na
fixacdo da pena-base, em face da maior gravidade do fato (art. 59 do
CP). Se uma das armas for de uso proibido e a outra, de uso permiti-
do, configura-se o crime mais grave, previsto no art. 16, caput, da Lei.

Quando se diz que o crime é de perigo presumido ou abstrato,
conclui-se apenas que é desnecessaria prova de situacido de risco a
pessoa determinada. Exige-se, porém, que a arma possa causa-lo, pois,
do contrario, ndo se diria que o crime é de perigo. Por isso, a propria
Lei (art. 25) exige a elabora¢do de pericia nas armas de fogo, acesso-
rios ou muni¢des que tenham sido apreendidos, bem como a sua
juntada aos autos, com o intuito de demonstrar a potencialidade lesi-
va da arma. Assim, pode-se afirmar que nio ha crime no porte de
armas obsoletas ou quebradas.

Em relacdo a configuracio do delito em face de arma desmuni-
ciada,a Lei n. 9.437/97, a0 prever a conduta tipica “transportar” arma
de fogo — inexistente no art. 19 da Lei das Contraven¢des Penais —,
trouxe a tona forte entendimento no sentido da caracterizacio do
ilicito penal. Nio se pode, porém, esquecer a existéncia de consisten-
te entendimento em sentido contrario, argumentando ser atipica a
conduta, com o fundamento de que a punicio do agente estaria em
desacordo com o principio da lesividade. Critica-se essa interpretagio,
com o argumento de que referido principio é construcio doutrinaria
que ndo encontra clara sustentagio no corpo da Constitui¢io Federal,
e que os seus defensores ndo teriam avaliado a possibilidade de a arma
desmuniciada ser utilizada para lesar o patrimonio alheio, como se o
crime colocasse em risco apenas a vida e nio outros bens juridicos.

A questio, contudo, parece ter sido solucionada pelo Estatuto do
Desarmamento, que equiparou o porte de muni¢io ao de arma de
fogo. Assim, se ha crime no porte de municio desacompanhada da
respectiva arma de fogo, nio hi negar a tipificagio da conduta ilicita
no porte da arma sem aquela. O STF entendeu que o fato nio cons-
titui crime no julgamento do RHC 85.057/SP, que, todavia, se refere
a fato anterior a aprova¢io do Estatuto do Desarmamento. Embora
referido julgamento tenha sido muito noticiado a época, a verdade é
que, posteriormente, o STF reverteu tal entendimento e passou a in-
terpretar que existe crime ainda que a arma de fogo nio esteja muni-
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ciada (HC 96.072/RJ, HC 91.553/DE HC 104.206/RS), reconhe-
cendo que o crime é de perigo abstrato. O tribunal mostrou-se tam-
bém sensivel ao argumento da Procuradoria-Geral da Republica no
sentido de que, se o fato de a arma estar desmuniciada tornasse o fato
atipico, nio haveria crime por parte de quem transportasse enorme
carregamento de armas, desde que desacompanhada dos respectivos
projéteis, o que é absurdo.

As armas de brinquedo, simulacros ou réplicas nio constituem
armas de fogo, de modo que o seu porte nio estd abrangido na figura
penal. Na Lei n. 10.826/2003 nio foi repetido o crime do art. 10, §
19,11, da Lei n. 9.437/97, que punia com detencio de um a dois anos,
e multa, quem utilizasse arma de brinquedo ou simulacro de arma
capaz de atemorizar outrem, para o fim de cometer crimes. Houve,
portanto, abolitio criminis em relagio a tais condutas. O Estatuto do
Desarmamento se limita a proibir a fabricacio, a venda, a comerciali-
zac¢do e a importagio de brinquedos, réplicas e simulacros de armas de
fogo, que possam com estas se confundir, exceto para instrucao, ades-
tramento ou colegio, desde que autorizados pelo Comando do Exér-
cito (art. 26).

5. Elementos do tipo

a) Agoes nucleares: portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em de-
posito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, re-
meter, empregar, manter sob sua guarda ou ocultar.

Observagoes:

Embora a denominagio legal do delito seja “porte ilegal de arma
de fogo de uso permitido”, é facil notar que o texto legal possui
abrangéncia muito maior, ja que existem intimeras outras condutas
tipicas. Trata-se, porém, de crime de a¢io multipla — também chama-
do de crime de contetido variado ou de tipo misto alternativo — em
que a realizacio de mais de uma conduta tipica, em relacio a0 mesmo
objeto material, constitui crime Gnico, na medida em que as diversas
acOes descritas na lei estdo separadas pela conjuncio alternativa “ou”.
Assim, se 0 agente adquire e, em seguida, porta a mesma arma de fogo,
comete apenas um crime.

Em se tratando de arma de uso permitido, temos duas situacdes:
a posse em residéncia ou no local de trabalho caracteriza o crime do
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art. 12, se a arma nio for registrada, enquanto o porte, em outros lo-
cais, caracteriza o crime do art. 14, se o agente nio tiver a devida au-
torizacdo expedida pela Policia Federal, ainda que a arma seja regis-
trada. Em se tratando de arma de uso proibido ou restrito, tanto a
posse em residéncia quanto o porte caracterizam crime mais grave,
previsto no art. 16, caput,da Lei n. 10.826/2003. Se a arma estiver com
a numerac¢do, marca ou qualquer outro sinal identificador raspado,
suprimido ou alterado, a posse ou o porte caracterizara, indistinta-
mente, o crime do art. 16, paragrafo Gnico, IV, do Estatuto.

Os doutrinadores costumam dizer que aquele que oculta revol-
ver utilizado por outra pessoa na pratica de um delito comete favore-
cimento pessoal, previsto no art. 348 do Cédigo Penal. Ocorre que tal
conduta, atualmente, se enquadra no art. 14 da Lei n. 10.826/2003,
que pune, com pena mais grave, a ocultacio de arma de fogo.

b) Objeto material: armas de fogo sio os instrumentos que, mediante
a utilizacdo da energia proveniente da pdlvora, lancam a distancia
e com grande velocidade os projéteis. Possuem varias modalida-
des, como, por exemplo, revolveres, pistolas, garruchas, espingar-
das, metralhadoras, granadas etc. Veja-se, contudo, que esse crime
do art. 14 do Estatuto do Desarmamento s abrange as armas de
fogo de uso permitido, ja que o porte de arma de fogo de uso
proibido ou restrito constitui crime mais grave previsto no art. 16
da mesma Lei.

O art. 10 do Decreto n. 5.123/2004 — mais conhecido como
“Regulamento do Estatuto” — dispde que armas de uso permitido
sdo0 aquelas cuja utilizacdo pode ser autorizada a pessoas fisicas, bem
como a pessoas juridicas, de acordo com as normas do Comando do
Exército e nas condi¢des estabelecidas na Lei n. 10.826/2003.

O rol das armas de uso permitido, proibido ou restrito é disci-
plinado em ato do Chefe do Poder Executivo Federal, mediante pro-
posta do Comando do Exército (art. 23 do Estatuto). Trata-se, pois, de
norma penal em branco. Atualmente, o rol de armas de uso permitido
encontra-se no art. 17 do Decreto n. 3.665/2000.Tal dispositivo con-
sidera de uso permitido, por exemplo, as armas de fogo curtas (pisto-
las, revolveres) de repeti¢io ou semiautomaticas de calibres .22 Long
Rifle e .22 Short, .25 Auto (ou 6,35 mm ou 6,35 Browning), .32
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Auto (ou 7,65 mm ou 7,65 Browning), .32 Short Colt, .38 S&W/, .380
Auto Pistol (ou 9 mm Corto ou .380 ACP); as armas de fogo longas
raiadas, de repeti¢io ou semiautomaticas de calibres .22 Long Rifle,
.32-20, .38-40, e .44-40; as armas de fogo de alma lisa, de repeticio
ou semiautomaticas, calibre 12 ou inferior, com comprimento de
cano igual ou maior do que 24 polegadas, ou seiscentos e dez milime-
tros etc.

O Decreto utiliza denominagdes técnicas para descrever tais ar-
mas, mas, na pratica, o maior nimero dos crimes envolve o porte de
revolveres de calibre nominal 22, 32 ou 38, ou de pistolas de calibre
380 ou 765.

Muni¢io é tudo quanto dé capacidade de funcionamento a
arma, para carga ou disparo (projéteis, cartuchos, chumbo etc).

Acessorio € aquilo que nio integra a arma de fogo, mas que a ela
esta relacionado por ter alguma utilidade. O art. 17 do Decreto n.
3.665/2000 menciona, por exemplo, como acessorio de uso permiti-
do os dispositivos Oticos de pontaria com aumento menor do que seis
vezes e diametro da objetiva menor do que 36 mm.

c) Elemento normativo do tipo: encontra-se na expressao ‘‘sem autoriza-
¢do e em desacordo com determinac¢io legal ou regulamentar”.
Com efeito, s6 comete o crime quem porta arma de fogo e nio
possui autoriza¢do para tanto, ou o faz em desacordo com as nor-
mas que disciplinam o tema.

O “porte” para trazer consigo arma de fogo de uso permitido é
expressamente vedado, como regra, em todo o territério nacional, nos
termos do art. 6% da Lei n. 10.826/2003. A propria lei, todavia, traz
algumas excecoes, estabelecendo que ele sera admitido em algumas
hipdteses, quer em decorréncia da fun¢io do sujeito (art. 69), quer
pela obtencdo de autorizagio junto a Policia Federal, apds a concor-
dancia do SINARM.

O art. 6 do Estatuto estabelece que, além das hipoteses previstas
em lei propria (como no caso dos membros do Ministério Publico ou
da Magistratura), podem portar arma de fogo os integrantes das Forcas
Armadas, os policiais civis ou militares, os integrantes das guardas mu-
nicipais das capitais dos Estados e dos Municipios com mais de
500.000 habitantes, os integrantes das guardas municipais dos Muni-
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cipios com mais de 50.000 e menos de 500.000 habitantes, quando
em servico, os agentes operacionais da Agéncia Brasileira de Inteli-
géncia e os agentes do Departamento de Seguranca do Gabinete de
Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica, os policiais da
Camara dos Deputados ou do Senado Federal, os agentes e guardas
prisionais, os integrantes de escolta de presos, os guardas portuarios, os
trabalhadores de empresas de seguranca privada e de transporte de
valores que estejam devidamente habilitados e os integrantes da Car-
reira de Auditor da Receita Federal, do Brasil e de Auditoria-Fiscal do
Trabalho, cargos de Auditor-Fiscal e Analista Tributario. Em alguns
casos, como dos integrantes das Forcas Armadas e dos policiais civis e
militares, a autorizagio é pura decorréncia legal, em consequéncia da
fun¢io exercida (art. 33 do Dec.n.5.123/2004), enquanto para outros
exige-se o preenchimento de certos requisitos, como na hipétese dos
guardas municipais, agentes e guardas prisionais, agentes da ABIN,
policiais da Camara dos Deputados e do Senado, Auditores da Recei-
ta ou Fiscais do Trabalho (§§ 22 e 32 do art. 69).

Por sua vez, o art. 10 do Estatuto estabelece que a pessoa interes-
sada podera obter autoriza¢do para portar arma de fogo junto a Poli-
cia Federal, mediante anuéncia do SINARM, e desde que demonstre
efetiva necessidade, por exercicio de atividade profissional de risco ou
da existéncia de ameaca a sua integridade fisica, que apresente docu-
mento de propriedade da arma e seu respectivo registro junto ao 6r-
gio competente, que comprove sua idoneidade mediante juntada de
certiddes de antecedentes criminais, que apresente documento com-
probatério de ocupagio licita e residéncia certa, e que demonstre
capacidade técnica e aptidio psicologica para o manuseio de arma de
fogo. Se nio for feita prova de qualquer desses requisitos, a autorizacio
sera negada.

A autorizag¢io para o porte pode ser concedida com eficicia
temporaria e territorial (art. 10, § 19). Além disso, perdera automatica-
mente sua eficicia, caso o portador seja com ela detido ou abordado
em estado de embriaguez ou sob o efeito de substancias quimicas ou
alucinégenas (art. 10, § 29).

O art. 22,1, da Lei n. 11.340/2004 estabelece que o juiz pode
restringir o direito ao porte de arma de fogo, com comunica¢io ao
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6rgio competente, quando verificar a pratica de violéncia doméstica
ou familiar contra mulher e constatar que a manuteng¢io integral de
tal direito expde a perigo a vitima agredida. O juiz deve especificar os
limites da restricdo, e o desrespeito a esses limites implicara a tipifica-
¢do do crime do art. 14 do Estatuto.

Nos termos do art. 26 do Decreto n. 5.123/2004, a autorizacio
nio da direito de portar ostensivamente a arma de fogo, ou de adentrar,
ou com ela permanecer, em locais pablicos, tais como igrejas, escolas,
estadios desportivos, clubes, ou outros locais onde haja aglomeracio
de pessoas, em virtude de eventos de qualquer natureza. A inobser-
vancia dessa regra importard na cassa¢io da autoriza¢io e apreensio
da arma de fogo.

No caso de empresas de seguranca privada ou de transporte de
valores, a autorizac¢io sera concedida pela Policia Federal, em nome da
empresa, ¢ possibilitard o porte, em servi¢o, dos empregados que pre-
viamente tenham comprovado idoneidade mediante certidio de an-
tecedentes, residéncia fixa e capacidade técnica e psicolégica para o
manuseio de arma (art. 38 do Dec. n. 5.123/2004).

O porte de transito para desportistas, colecionadores e cagadores
sera concedido pelo Comando do Exército (art. 32 do Dec. n.
5.123/2004).

O porte na categoria de “cacador de subsisténcia” podera ser
concedido pela Policia Federal aos residentes em areas rurais que
comprovem depender do emprego de arma de fogo para prover a
subsisténcia alimentar familiar, desde que se trate de arma portatil, de
uso permitido, de tiro simples, com um ou dois canos, de alma lisa e
de calibre igual ou inferior a 16 (art. 6%, § 5%, da Lei n. 10.826/2003,
c/c o art. 27 do Dec. n. 5.123/2004).

Observagao: Nos termos do art. 29 do Estatuto, as autorizacdes
para porte ja existentes quando da entrada em vigor da nova Lei per-
deriam a sua validade no prazo de noventa dias. Esse prazo foi altera-
do pelo art. 12 da Lei n. 10.884/2004, de modo que o prazo de no-
venta dias passou a ser contado a partir de 23 de junho de 2004, ten-
do-se encerrado, portanto, em 20 de setembro do mesmo ano. O pa-
ragrafo Gnico do mencionado art. 29, entretanto, permite que os de-
tentores de referidas autorizacdes vencidas pleiteiem sua renovagio
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perante a Policia Federal, desde que satisfeitas as exigéncias dos arts.
42 6% ¢ 10 da Lei.

6. Consumacao. Em se tratando de crime de mera conduta, a
consumacio ocorre no momento da a¢io, independentemente de
qualquer resultado.

7. Tentativa. Em tese é possivel, como, por exemplo, tentar ad-
quirir arma de fogo.

8. Absorc¢ao e concurso. Atualmente, a interpretacao adotada
pela grande maioria dos doutrinadores e julgadores é no sentido de s6
considerar absorvido o crime de porte ilegal de arma quando a con-
duta tiver sido realizada Gnica e exclusivamente como meio para ou-
tro crime.

Assim, se o agente se desentende com outrem em um bar e vai
para casa buscar uma arma de fogo, retornando em seguida ao bar para
matar o desafeto, responde apenas pelo homicidio. Igualmente s6 res-
ponde pelo roubo — agravado pelo emprego de arma (art. 157, § 29,
I, do CP) — quem sai armado com o intuito especifico de utiliza-la
em um roubo, ainda que seja preso logo depois em poder da arma. Ha,
todavia, concurso material, se o agente, por exemplo, j estd portando
um revolver e, ao ser abordado por policiais, saca a arma e os mata,
exatamente para evitar a prisio em flagrante em razio do porte. E
que, nesse caso, 0 agente nio estava portando a arma com o intuito de
matar aqueles policiais. Assim, responde pelo porte em concurso ma-
terial com homicidio gualificado porque matou para garantir a impu-
nidade de outro crime — o porte ilegal. Igualmente existe concurso
material se alguém utiliza um revoélver para roubar um carro e dias
depois ¢ encontrado dirigindo o veiculo, estando com a arma em seu
poder. Nesse caso, o porte da arma no dia da prisdo nio constitui
meio para o roubo, ja que a subtracdo tinha acontecido dias antes.

9. Crime inafianc¢avel. O parigrafo tnico do art. 14 expressa-
mente declara ser inafiancavel o crime de porte ilegal de arma de
fogo, salvo se a arma estiver registrada em nome do agente.

O Supremo Tribunal Federal, todavia, por julgamento em Ple-
nario, declarou a inconstitucionalidade do dispositivo ao apreciar agio
direta de inconstitucionalidade (ADIn 3.112), no dia 2 de maio de
2007. Assim, no crime de porte ilegal de arma é possivel a concessio
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de fianca, ainda que a arma nio esteja registrada em nome do agente.
E claro, porém, que a fianca sé seré concedida se presentes os requisi-
tos dos arts. 323 e 324 do Cddigo de Processo Penal.

O argumento para a declara¢io da inconstitucionalidade pelo
Supremo foi o de que o delito em tela nio pode ser equiparado aos
crimes hediondos para os quais a Carta Magna veda a fian¢a.

10. Suspensdo condicional do processo. Tendo em vista
que a pena minima para o delito é de dois anos, é incabivel o benefi-
cio da suspensio condicional do processo, nos termos do art. 89 da Lei
n. 9.099/95.

2.5. DISPARO DE ARMA DE FOGO

Art. 15 — Disparar arma de fogo ou acionar munigao em lugar
habitado ou em suas adjacéncias, em via piiblica ou em direcao a ela,
desde que essa conduta ndo tenha como finalidade a pratica de outro
crime:

Pena — reclusdo, de dois a quatro anos, e multa.

Paragrafo tinico — O crime previsto neste artigo é inafiangavel.

1. Objetividade juridica. A seguranca publica.

2. Sujeito ativo. Qualquer pessoa. Trata-se de crime comum.

Se o delito for cometido por qualquer das pessoas elencadas nos
arts. 62,72 ¢ 8 da Lei, a pena serd aumentada em metade (art. 20 — v,
comentarios).

3. Sujeito passivo. Em primeiro plano, a coletividade. Em se-
gundo, as pessoas que, eventualmente, tenham sofrido perigo de dano
decorrente do disparo da arma.

4. Crime de perigo. Trata-se de delito de perigo abstrato, em
que nio € necessaria prova de que pessoa determinada tenha sido
exposta a risco. O perigo ¢ presumido porque o disparo em via publi-
ca ou em dire¢io a ela, por si s6, coloca em risco a coletividade. Assim,
quem efetua disparo na rua, de madrugada, sem ninguém por perto,
mas em local habitado, comete o crime.

5. Elementos do tipo
a) Disparar: significa atirar, deflagrar projéteis de arma de fogo (revol-

ver, espingarda, garrucha etc.). Efetuar varios disparos, em um
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mesmo momento, configura um sé delito, ndo se aplicando a regra
do concurso formal ou da continuag¢io delitiva dos arts. 70 e 71 do
Cédigo Penal, ja que a situagido de risco a coletividade ¢ tnica. O
juiz, entretanto, pode levar em conta o nimero de disparos na fi-
xa¢io da pena-base, em face da maior gravidade da conduta (art.
59 do CP).
O projétil tem de ser verdadeiro. Balas de festim nio configuram
a infracio porque nio causam perigo, nem Mmesmo em tese.
Se o disparo ¢ efetuado porque o agente esta sendo ameacado de
agressio, afasta-se a ilicitude da conduta em razio da legitima defesa.
b) Acionar munigdo: é de alguma outra forma detonar, deflagrar a mu-
ni¢io (cartucho, projétil etc.). Nio se confunde muni¢io com arte-
fato explosivo, como bombas e dinamites, cuja detona¢io constitui
crime mais grave previsto no art. 16, paragrafo tnico, do Estatuto
do Desarmamento, ou com a deflagracio perigosa e nio autorizada
de fogos de artificio, que constitui contravencao penal, descrita no
art. 28, pardgrafo tnico, da Lei das Contraven¢des Penais.

¢) Lugar habitado: é aquele onde reside um nucleo de pessoas ou fa-
milias. Pode ser uma cidade, uma vila, povoado ou regiio onde
morem poucas pessoas.

d) Adjacéncias: local proximo aquele habitado. Nio se exige que seja
dependéncia de moradia ou local contiguo, bastando que seja per-
to de local habitado. Por consequéncia, disparar em local descam-
pado ou em uma floresta, nio configura a infragio.

e) Via piblica ou em direcdo a ela: via publica é o local aberto a qual-
quer pessoa, cujo acesso é sempre permitido. E todo local aberto
ao publico, quer por destina¢io, quer por autorizacio de particu-
lares. Exs.: rua, avenida, praca, estrada.

Nos termos do texto legal, também existe o crime quando o
disparo nio é efetuado na via publica, mas a arma é apontada para ela,
como, por exemplo, do quintal de uma residéncia em direcio a rua.

Colocar alvo no quintal de casa e disparar em sua dire¢io, sem
possibilidade de atingir a via publica, nio configura a infragio.

O disparo efetuado para o alto caracteriza o crime, desde que
seja feito em via publica ou em sua direcio.
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6. Absorc¢ao. A propria lei somente confere autonomia ao cri-
me de disparo de arma de fogo quando essa conduta nio tem como
objetivo a pritica de outro crime. Assim, quando o disparo visa, por
exemplo, matar ou lesionar alguém, o agente responde por homicidio
ou lesdes corporais — consumados ou tentados, dependendo do re-
sultado. Se a intenc¢do do agente era matar a vitima, mas o disparo nio
a atinge, temos a chamada tentativa branca de homicidio.

7. Porte e disparo. Existem duas correntes. A primeira, mais
antiga, no sentido de que o porte é sempre crime-meio para o dispa-
1o e, por isso, fica sempre absorvido em face do principio da consun-
¢do. A segunda no sentido de haver absorcido apenas quando ficar
provado que o agente s6 portou a arma com a finalidade especifica de
efetuar o disparo. E a corrente que adotamos. Por ela, se o agente ji
estava portando a arma e, em determinado instante, resolveu efetuar o
disparo, respondera pelos dois crimes, se nio possuia autorizacio para
o porte, ou s6 pelo disparo, se possuia tal autoriza¢do. Por outro lado,
se uma pessoa tem uma arma em casa, mas nio tem autorizacio para
porte e, para efetuar uma comemoragio, leva-a para a rua apenas com
a finalidade de efetuar disparos e, de imediato, retorna para casa, res-
ponde pelo crime de disparo — o porte fica absorvido — e eventu-
almente pela posse da arma (art. 12), se ela nio for registrada.

8. Crime inafianc¢avel. O parigrafo Gnico do art. 15 expressa-
mente declara ser inafiancavel o crime de disparo de arma de fogo.
Naio ha, porém, vedagdo a concessio de liberdade provisoria.

Em relacio a vedacio da fianca € preciso mencionar, todavia, que
o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do art.
15, paragrafo Gnico, do Estatuto, no julgamento da ADIn 3.112, ocor-
rido no dia 2 de maio de 2007. Por isso, no crime de disparo de arma
de fogo em via publica, é possivel a concessio de fianca. E claro, po-
rém, que ela s6 serd concedida se presentes os requisitos dos arts. 323
e 324 do Cédigo de Processo Penal.

O argumento para a declaracio da inconstitucionalidade pelo
Supremo foi o de que o delito em tela ndo pode ser equiparado aos
crimes hediondos para os quais a Carta Magna veda a fianga.

9. Suspensao condicional do processo. Tendo em vista que
a pena minima para o delito ¢ de dois anos, é incabivel o beneficio da
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suspensdo condicional do processo, nos termos do art. 89 da Lei n.
9.099/95.

2.6. POSSE OU PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
DE USO RESTRITO

Art. 16, caput — Possui, deter, portar, adquirir, fornecer, receber,
ter em depdsito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar,
remetet, empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo, aces-
sério ou munigao de uso proibido ou restrito, sem autorizagio e em de-
sacordo com determinagao legal ou regulamentar:

Pena — reclusdo, de trés a seis anos, e multa.

1. Objetividade juridica. E também a incolumidade ptiblica,
no sentido de se evitar a exposi¢io a risco da vida, integridade fisica e
patrimonio dos cidadios.

2. Sujeito ativo. Pode ser qualquer pessoa. Trata-se de crime
comum.

Se o delito for cometido por qualquer das pessoas elencadas nos
arts. 62,72 e 82 da Lei, a pena serd aumentada em metade (art. 20 — .
comentarios).

3. Sujeito passivo. A coletividade.

4. Crime de perigo. O delito em anilise é uma espécie de fi-
gura qualificada dos crimes de posse e porte de arma, previsto, porém,
em um tipo penal autdnomo. A pena maior se justifica em virtude da
maior potencialidade lesiva das armas de fogo de uso proibido ou
restrito, que, por tal razio, elevam o risco a coletividade.

Cuida-se, também, de crime de perigo abstrato e de mera con-
duta, em que é desnecessaria prova de que pessoa determinada tenha
sido exposta a risco e cuja configuracio independe de qualquer re-
sultado.

5. Elementos do tipo
a) Agoes nucleares: as condutas tipicas sio possuir, deter, portar, adqui-

rir, fornecer, receber, ter em depdsito, transportar, ceder, ainda que
gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob sua guar-
da ou ocultar.
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Note-se que, em se tratando de arma de fogo de uso proibido ou
restrito, o crime configurado é sempre o mesmo, quer a arma esteja
no interior de residéncia sem ser registrada (posse), quer esteja na
cintura do agente em uma via ptblica (porte). Se a arma fosse de uso
permitido, a posse configuraria o crime do art. 12, e o porte tipificaria
aquele do art. 14.

b) Objeto material: armas de fogo de uso restrito, nos termos do art. 11
do Decreto n.5.123/2004, sio aquelas de uso exclusivo das Forgas
Armadas, de institui¢cdes de seguranca puablica e de pessoas fisicas
ou juridicas habilitadas, devidamente autorizadas pelo Comando
do Exército, de acordo com legislacio especifica.

Nos termos do art. 16 do Decreto n. 3.665/2000, sao considera-
das de uso restrito, exemplificativamente, as armas automaticas, de
qualquer calibre (metralhadoras, p. ex.), as armas de fogo dissimuladas
(em forma de caneta, p. ex.), as de pressdo por gas comprimido ou por
acio de mola, com calibre superior a 6 mm, as de alma lisa (parte in-
terna do cano sem raias) de calibre doze ou maior com comprimento
de cano menor que vinte e quatro polegadas ou seiscentos e dez mi-
limetros, as de ar comprimido, simulacro do Fz 7,62 mm, M964, FAL,
armas de fogo curtas (revolveres, pistolas) que utilizem munic¢io .357
Magnum, 9 Luger, .38 Super Auto, .40 S&W, .44 SPL, .44 Magnum,
.45 Colt e .45 Auto, e as armas de fogo longas (espingardas, rifles)
raiadas que utilizem muni¢io .22-250, .223 Remington, .243 Win-
chester, .270 Winchester, 7 Mauser, .30-06, .308 Winchester, 7,62 x
39, .357 Magnum, .375 Winchester e .44 Magnum.

Acessorios de uso restrito sio aqueles que sio agregados a uma
arma para aumentar sua eficicia, como, por exemplo, miras especiais
que aumentem seis vezes ou mais o tamanho do alvo, visores notur-
nos, ou para dissimular seu uso, como silenciadores, por exemplo.

Armas de uso proibido sio aquelas em que ha vedagio total ao
uso, como, por exemplo, as que possuam agentes quimicos ou biold-
gicos. Elas, na verdade, nio foram definidas no Decreto.

c) Elemento normativo do tipo: estd contido na expressao “sem autori-
za¢do e em desacordo com determinacio legal ou regulamentar”.
No que diz respeito ao registro, por exemplo, temos varias re-
gras. O art. 27 da Lei n. 10.826/2003 diz que a aquisicdo de arma de
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uso restrito podera ser autorizada, excepcionalmente, pelo Comando
do Exército, e seu art. 32, pardgrafo Gnico, estabelece que o registro
também ser feito em tal Comando. As armas de uso permitido, con-
forme ja estudado, s3o registradas na Policia Federal.

6. Consumacao. Em se tratando de crime de mera conduta, a
consumacio ocorre no momento da acio, independentemente de
qualquer resultado.

7. Tentativa. Em tese é possivel, como, por exemplo, tentar ad-
quirir arma de fogo.

8. Absor¢ao e concurso. SO haverd absor¢iao se o porte da
arma de uso restrito for meio para outro crime. Assim, se apds uma
discussio, o agente vai até sua casa e pega a arma com o intuito espe-
cifico de matar o desafeto, a jurisprudéncia entende que o crime de
porte fica absorvido.Veja-se, porém, que, se 0 agente nio tiver o regis-
tro da arma de uso restrito, respondera pela posse anterior da arma
(art. 16), em concurso material com o homicidio. Apenas o porte fi-
card absorvido em tal caso.

9. Vedacao de liberdade provisdria. O art. 21 da Lei n.
10.826/2003 proibe a concessio de liberdade provisoria ao crime
em analise. O Supremo Tribunal Federal, todavia, declarou a incons-
titucionalidade desse dispositivo, em 2 de maio de 2007, no julga-
mento da ADIn 3.112, de modo que o juiz pode conceder a liber-
dade provisdria aos autores desse tipo de infra¢io penal, desde que
presentes os requisitos exigidos para o beneficio pelo Cddigo de
Processo Penal.

2.7. FIGURAS COM PENAS EQUIPARADAS

Nesse art. 16, paragrafo Gnico, o legislador descreve varios tipos
autdénomos, ja que cada qual possui condutas tipicas e objetos mate-
riais proprios, tendo sido aproveitada tio somente a pena do art. 16,
caput. Nao hi, portanto, nenhuma exigéncia de que as condutas tipicas
sejam ligadas a arma de uso proibido ou restrito. Para que se chegue a
essa conclusio basta notar, por exemplo, que o art. 16, caput, ja pune,
com reclusio de trés a seis anos, e multa, quem fornece arma de uso
restrito para qualquer outra pessoa. Assim, a figura do art. 16, paragra-
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fo Gnico,V, que pune, com as mesmas penas, quem fornece arma para
crianca ou adolescente, tem a evidente finalidade de abranger quem
fornece arma de uso permitido para menores de idade. Alids, se as fi-
guras desse pardgrafo tnico so se referissem a arma de fogo de uso
proibido ou restrito, ficaria sem sentido o inciso II, que pune quem
modifica arma de fogo para torna-la equivalente as de uso proibido
ou restrito — referindo-se, obviamente, as de uso permitido que ve-
nham a ser alteradas.

Art. 16, paragrafo tinico — Nas mesmas penas incorre quem:
I — suprimir ou alterar marca, numeragao ou qualquer sinal de
identificagio de arma de fogo ou artefato.

Esse dispositivo pune o responsavel pela supressio (eliminacio
completa) ou alteracio (mudang¢a) da marca ou numeragio. Assim,
quando existir prova de que o réu foi o autor da supressio, responde-
ra por tal delito, mas se nio tiver sido ele o autor da adulteracio, a
posse ou o porte de arma com numerac¢io suprimida ou alterada tipi-
ficard a conduta do art. 16, paragrafo nico, I'V, do mesmo Estatuto.

O bem juridico tutelado é a veracidade do cadastro das armas no
SINARM.

O crime pode ser cometido por qualquer pessoa.

Art. 16, paragrafo tinico, [ — modificar as caracteristicas de arma
de fogo, de forma a tornda-la equivalente a arma de fogo de uso proibido
ou restrito ou para fins de dificultar ou de qualquer modo induzir a erro
autoridade policial, perito ou juiz.

E conhecida a conduta de serrar o cano de espingarda, tornando
maior o seu potencial lesivo. Nesse exemplo, se tal conduta tornar o
cano inferior a vinte e quatro polegadas, a espingarda tera se tornado
equivalente a arma de uso restrito — art. 16, VI, do Decreto n.
3.665/2000.

O dispositivo em analise pune o autor da modifica¢io. Qualquer
outra pessoa que porte a arma ja modificada, estara incursa no art. 16,
caput,da Lei n. 10.826/2003 — porte de arma de fogo de uso restrito.

Na segunda figura, o agente altera as caracteristicas da arma para,
por exemplo, evitar que o exame de confronto balistico tenha resul-
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tado positivo. Pela redacio legal, o delito se caracteriza ainda que o
agente nio consiga enganar a autoridade, perito ou juiz. Trata-se de
crime formal.

O crime de fraude processual do art. 347 do Codigo Penal dei-
xou de ser aplicavel em tal hipotese para existir agora figura especifica.

Art. 16, paragrafo tinico, IIl — possuir, detiver, fabricar ou empre-
gar artefato explosivo ou incendiario, sem autorizagdo ou em desacordo
com determinagdo legal ou regulamentar.

Esse tipo penal, por ser norma mais recente e com pena maior,
torna inaplicavel o art. 253 do Cddigo Penal, no que se refere a arte-
fatos explosivos. O art. 253 pune com detengio, de seis meses a dois
anos, e multa, quem fabrica, fornece, adquire, possui ou transporta,
sem licenca da autoridade, substancia ou engenho explosivo, gis toxi-
co ou asfixiante, ou material destinado a sua fabrica¢io. Embora o
novo tipo penal nio mencione alguns verbos contidos no art. 253,
como, por exemplo, “transportar’” ou “adquirir”, a verdade é que tais
condutas estio abrangidas pelo verbo “possuir” existente na Lei n.
10.826/2003.

O art. 253 continua em vigor em relacio a gases toxicos ou as-
fixiantes, bem como em relacio a substdncias explosivas (tolueno, p.
ex.), jA que a nova lei s6 se refere a artefato explosivo (dinamite ja
pronta, p. ex.).

A Lei n. 10.826/2003 incrimina também a posse ou transporte
de artefato incendiario, como, por exemplo, de coquetel molotov.
Como a Lei nio menciona substancia, mas apenas artefato incendia-
rio, a posse irregular de alcool nio caracteriza o delito.

Deve-se notar, outrossim, que em caso de efetiva explosio ou
incéndio decorrentes dos artefatos, duas situagdes podem ocorrer. Se
a explosdo ou incéndio expuser a perigo concreto nimero elevado e
indeterminado de pessoas ou coisas, estardo configurados os crimes de
incéndio ou explosio dos arts. 250 e 251 do Cddigo Penal. Se nio
houver tal consequéncia, estara configurado o crime do art. 16, pard-
grafo Gnico, 11, do Estatuto do Desarmamento, na figura “empregar
artefato explosivo ou incendiario”. Embora as penas atualmente se-
jam iguais, os crimes dos arts. 250 e 251 continuam em vigor pelo
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principio da especialidade e por possuirem causas de aumento de
pena inexistentes no Estatuto.

A deflagracio perigosa de fogo de artificio ou balio aceso con-
tinua a configurar a contraven¢io penal descrita no art. 28, paragrafo
unico, da Lei das Contravencdes Penais.

Art. 16, paragrafo iinico, IV — portar, possuir, adquirir, transpor-
tar ou fornecer arma de fogo com numeragdo, marca ou qualquer outro
sinal de identificagao raspado, suprimido ou adulterado.

Esse dispositivo veio atender a um anseio dos aplicadores do
Direito, na medida em que a Lei n. 9.437/97 s6 punia o responsavel
pela supressio da numeragio, delito cuja autoria quase sempre era
ignorada, pois, em geral, os policiais apreendiam a arma em poder de
alguém ji com a numeracio raspada, sendo, na maioria das vezes, im-
possivel desvendar a autoria de tal adulteracio. Com a nova lei, toda-
via, a posse, ainda que em residéncia, ou o porte, de arma de fogo com
numerac¢io raspada, por si s, torna a pena maior, pela aplicacio do
dispositivo em analise. Por sua vez, se for também identificado o pro-
prio autor da adulteracio, sera ele punido na figura do art. 16, para-
grafo tnico, I, da Lei n. 10.826/2003 — ja estudado.

O delito em tela descreve as condutas tipicas — portar, possuir,
adquirir, transportar e fornecer — e o objeto material — arma de
fogo com numeracio, marca ou qualquer outro sinal de identifica-
¢io raspado, suprimido ou adulterado. Trata-se, portanto, de delito
autdnomo, que nio guarda relacio com a figura do caput, de modo
que se caracteriza quer a arma de fogo seja de uso permitido, quer
de uso proibido ou restrito. O proprio dispositivo ndo fez qualquer
distincio.

Art. 16, paragrafo iinico, V' — vender, entregar ou fornecet, ainda
que gratuitamente, arma de fogo, acessdrio, munigio ou explosivo a crian-
ca ou adolescente; e

Pela comparagio desse tipo penal com outros da Lei n.
10.826/2003, pode-se concluir que:

a) Quem vende, entrega ou fornece arma de fogo, acessério ou mu-

nicao, intencionalmente (dolosamente) a menor de idade, comete o
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crime do art. 16, parigrafo Gnico, V. O dispositivo se aplica qual-
quer que seja a arma de fogo.

O art. 242 da Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente) pune com reclusio de trés a seis anos a venda ou fornecimen-
to de arma, muni¢io ou explosivo a crianca ou adolescente. Embora
esse crime tenha tido sua pena alterada pela Lei n. 10.764/2003, aca-
bou sendo derrogado pelo dispositivo em analise do Estatuto do De-
sarmamento, que entrou em vigor em 22 de dezembro de 2003, e que
pune as mesmas condutas. O art. 242 s6 continua aplicavel a armas de
outra natureza (que nio sejam armas de fogo).

b) Quem deixa de observar as cautelas necessarias para impedir que
menor de idade ou deficiente mental se apodere de arma de fogo,
que esteja sob sua posse ou que seja de sua propriedade, responde
pelo crime do art. 13. Trata-se de conduta culposa. Se quem se
apodera da arma € pessoa maior de idade, o fato € atipico, porque a
modalidade culposa nio mencionou tal hipotese.

c) O sujeito que fornece, empresta ou cede dolosamente arma de
fogo de uso permitido a pessoa maior de idade pratica o crime do
art. 14.

d) Quem fornece, empresta ou cede dolosamente arma de fogo de
uso proibido ou restrito a pessoa maior de idade incide no crime do
art. 16, caput.

e) Aquele que fornece explosivo a pessoa menor de 18 anos comete
o crime do art. 16, paragrafo tnico,V, mas, se o destinatirio for
pessoa maior de idade, o crime serd o do art. 253 do CP.

Art. 16, paragrafo tinico, VI — produzir, recarregar ou reciclar, sem
autorizagao legal, ou adulterar, de qualquer forma, munigao ou explosivo.

A finalidade desse dispositivo é a de abranger algumas condutas
nao elencadas nos arts. 14 e 16 do Estatuto do Desarmamento, em
relacio a municdes e explosivos.

2.8. COMERCIO ILEGAL DE ARMA DE FOGO

Art. 17 — Adquirir, alugar, receber, transportar, conduzir, ocultar,
ter em depdsito, desmontar, montar, remontar, adulterar, vender, expor a
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venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito proprio ou alheio, no
exercicio de atividade comercial ou industrial, arma de fogo, acessorio ou
munigdo, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagio legal ou
regulamentar:

Pena — reclusdo de quatro a oifo anos, e multa.

Paragrafo tinico — Equipara-se a atividade comercial ou indus-
trial, para efeito deste artigo, qualquer forma de prestagao de servigos,
fabricagao ou comércio irregular ou clandestino, inclusive o exercido em
residéncia.

1. Objetividade juridica. A incolumidade publica, no sentido
de se evitar que armas ilegais, acessorios ou muni¢des entrem em
circulacio.

2. Sujeito ativo. Trata-se de crime préprio, ja que o tipo penal
exige que o delito seja cometido por comerciante ou industrial.
Ocorre que o dispositivo é de grande abrangéncia na medida em que
o seu paragrafo Unico equiparou a atividade comercial ou industrial
qualquer forma de prestacio de servigos, fabrica¢io ou comércio ir-
regular ou clandestino, inclusive o exercido em residéncia.

Se o delito for cometido por qualquer das pessoas elencadas nos
arts. 62, 7% e 82 da Lei, a pena serd aumentada em metade (art. 20 — v,
comentarios).

3. Sujeito passivo. A coletividade.

4. Crime de perigo. O delito em anilise é também crime de
perigo abstrato e de mera conduta porque dispensa prova de que pes-
soa determinada tenha sido exposta a efetiva situacio de risco, bem
como a superveniéncia de qualquer resultado.

5. Elementos do tipo
a) Acdes nucleares: sio aquelas tipicas de comerciantes e industriais,

como, adquirir, alugar, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter
em depdsito, desmontar, montar, remontar, adulterar, vender, ex-
por a venda, ou de qualquer forma utilizar arma de fogo, acessorio
ou muni¢io. O dispositivo nio faz distin¢io entre arma de uso
permitido ou restrito, mas o art. 19 da Lei determina que a pena
serd aumentada em metade no Gltimo caso (1. comentarios).

b) Elemento normativo do tipo: é contido na expressio “sem autorizag¢io
ou em desacordo com determinagio legal ou regulamentar”. As-
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sim, comete o crime o agente que nio tem autoriza¢io para ven-
der arma, ou aquele que descumpre determinacio legal, como, por
exemplo, nio mantendo a arma registrada em nome da empresa
antes da venda da arma (art. 4%, § 4%, da Lei n. 10.826/2003), ou
vendendo municio de calibre diverso (art. 42, § 29); ou regulamen-
tar, como no caso do industrial que nio fornece a Policia Federal
a relacio de saida de armas do estoque (art. 7¢ do Dec. n.
5.123/2004), ou do comerciante que nio encaminha a Policia Fe-
deral, em quarenta e oito horas, a contar da venda, os dados iden-
tificadores da arma e de seu comprador. [gualmente haverd crime
na venda de muni¢do sem a apresentacido do registro da arma, ou
em quantidade superior a permitida etc.

6. Consumacao. Em se tratando de crime de mera conduta, a
consumacio ocorre no momento da acio, independentemente de
qualquer resultado.

7. Tentativa. Em tese ¢ possivel, como, por exemplo, tentar ad-
quirir arma de fogo.

8. Vedagao de liberdade provisoria. O art. 21 da Lei n.
10.826/2003 proibe a concessio de liberdade provisdria ao crime em
analise. O Supremo Tribunal Federal, todavia, declarou a inconstitu-
cionalidade desse dispositivo, em 2 de maio de 2007, no julgamento
da ADIn 3.112, de modo que o juiz pode conceder a liberdade pro-
visoria aos autores desse tipo de infracio penal, desde que presentes os
requisitos exigidos para o beneficio pelo Cddigo de Processo Penal.

2.9. TRAFICO INTERNACIONAL DE ARMA DE FOGO

Art. 18 — Importar, exportar, favorecer a entrada ou saida do
territério nacional, a qualquer titulo, de arma de fogo, acessorio ou mu-
nigdo, sem autorizagao da autoridade competente:

Pena — reclusao de quatro a oito anos, e multa.

1. Objetividade juridica. A incolumidade publica, no sentido
de se evitar o comércio internacional de arma de fogo, acessorio ou
muni¢ao.

2. Sujeito ativo. Pode ser cometido por qualquer pessoa.Trata-
-se de crime comum.
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Se o delito for cometido por qualquer das pessoas elencadas nos
arts. 62,72 ¢ 8 da Lei, a pena serd aumentada em metade (art. 20 — v,
comentarios). Nio se tratando de uma dessas pessoas, mas sendo o
agente funcionario publico, respondera também por crime de cor-
rupg¢io passiva, caso tenha recebido alguma vantagem para facilitar a
entrada ou saida da arma no territério nacional.

3. Sujeito passivo. A coletividade.

4. Crime de perigo. O delito em analise é também crime de
perigo abstrato e de mera conduta porque dispensa prova de que pes-
soa determinada tenha sido exposta a efetiva situacio de risco, bem
como a superveniéncia de qualquer resultado.

5. Elementos do tipo. Importar ¢ fazer entrar a arma, acesso-
rio ou muni¢io no territério nacional, e exportar é fazer sair. A lei
também pune quem favorece tal entrada ou saida, de modo que o
agente é considerado autor e nio participe do crime.

O dispositivo nao faz distin¢cdo entre importacdo ou exportacao
de arma de uso permitido ou restrito, mas o art. 19 da Lei determina
que a pena sera aumentada em metade no dltimo caso (1. comenta-
rios).

6. Consumacao. O crime se consuma quando o objeto mate-
rial entra ou sai do territdrio nacional. No caso de importacio, se o
agente entrar com a arma no Brasil e for preso na alfandega, o crime
ja estara consumado.

7. Tentativa. E possivel.

8. Vedacao de liberdade provisoria. O art. 21 da Lei n.
10.826/2003 proibe a concessio de liberdade provisoria ao crime em
analise. O Supremo Tribunal Federal, todavia, declarou a inconstitu-
cionalidade desse dispositivo, em 2 de maio de 2007, no julgamento
da ADIn 3.112, de modo que o juiz pode conceder a liberdade pro-
visoria aos autores desse tipo de infracio penal, desde que presentes os
requisitos exigidos para o beneficio pelo Cddigo de Processo Penal.

2.10. CAUSAS DE AUMENTO DE PENA

A Lein. 10.826/2003, em dois artigos, determinou o acréscimo
de metade da pena para alguns de seus ilicitos penais:
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Art. 19 — Nos crimes previstos nos arts. 17 e 18, a pena é au-
mentada da metade se a arma de fogo, acessério ou munigdo forem de uso
restrito ou proibido.

O acréscimo s6 € aplicavel aos crimes de comércio ilegal (art.
17) e trifico internacional de armas de fogo (art. 18). O aumento
decorre da maior lesividade das armas de uso proibido ou restrito,
assim definidas no art. 16 do Decreto n. 3.665/2000.

Art. 20 — Nos crimes previstos nos arts. 14, 15,16, 17 ¢ 18, a
pena é aumentada da metade se forem praticados por integrante dos 6r-
gaos e empresas referidas nos arts. 6°, 7° ¢ 8 desta Lei.

Essa regra vale para os crimes de porte ilegal de arma de fogo de
uso permitido (art. 14), disparo de arma de fogo (art. 15), porte ilegal
de arma de uso proibido ou restrito (art. 16), comércio ilegal (art. 17)
e trafico internacional de armas de fogo (art. 18).

Refere-se a crimes cometidos por integrantes das Forcas Arma-
das, policiais civis ou militares, integrantes das guardas municipais de
Municipios com mais de 50.000 habitantes, agentes operacionais da
Ageéncia Brasileira de Inteligéncia e do Departamento de Seguranca
do Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica,
policiais da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, agentes e
guardas prisionais, integrantes de escolta de presos, guardas portuarios,
funcionarios de empresas de seguranca privada ou de transporte de
valores, e integrantes de entidades desportivas.

Segundo Damisio E. de Jesus, o aumento so se justifica quando
o delito for praticado no exercicio da fun¢io ou em razio dela, ainda
que fora da atividade funcional, ou da realizagio da atividade profis-
sional (Informativo Phoenix, marco de 2004, n. 6).

© VEDACAO DE LIBERDADE PROVISORIA

Art. 21— Os crimes previstos nos arts. 16, 17 e 18 sdo insusce-
tiveis de liberdade proviséria.

A lei se refere a todos os crimes do art. 16, bem como ao comér-
cio ilegal (art. 17) e trafico internacional de armas de fogo (art. 18). O
Supremo Tribunal Federal, todavia, no julgamento da ADIn 3.112,
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ocorrido em 2 de maio de 2007, declarou a inconstitucionalidade
desse dispositivo, de modo que, atualmente, a pessoa presa em flagran-
te por um desses crimes poderd obter a liberdade provisoria, desde
que presentes os requisitos genéricos do art. 310, paragrafo Gnico, do
Codigo de Processo Penal.

@ DESTRUICAO DOS OBJETOS APREENDIDOS

O art. 25 do Estatuto dispde que as armas de fogo, acessorios e
muni¢des que nio mais interessarem a persecuciao penal, ou que nio
constituam prova em inquérito policial ou acio penal, deverdo ser
encaminhados pelo juiz competente ao Comando do Exército, no
prazo maximo de quarenta e oito horas, para destrui¢io ou posterior
doacio aos 6rgios de seguranga publica ou as For¢as Armadas.

© REFERENDO POPULAR

No Capitulo VI da Lei n. 10.826/2003, que trata das chamadas
“disposicoes finais”, estabeleceu o legislador uma regra que sé entra-
ria em vigor se fosse aprovada por referendo popular. Esse dispositivo
(art. 35, caput, e § 19) proibia a comercializacio de arma de fogo e
muni¢io em todo o territorio nacional, exceto para as entidades pre-
vistas no art. 6° O referendo foi realizado no dia 23 de outubro de
2005 e o dispositivo foi rejeitado por 63,94% dos eleitores, de modo
que nio se encontra proibida a venda de armas ¢ muni¢des no terri-
tério nacional, embora a aquisicio pressuponha certas condicoes,
conforme ja estudado no topico 2.1, no subtitulo Elementos do tipo.

Em suma, o Estatuto do Desarmamento dificultou a aquisi¢io e
a autoriza¢io para o porte de arma de fogo e municio, mas a efetiva
proibicio foi rechagada pelo referendo popular.

O REVOGACAO DA LEI N. 9.437/97

O art. 36 da Lei n. 10.826/2003 revogou expressamente a Lei n.
9.437/97.

Essa revogacio tem grande relevancia no que se refere a qualifi-
cadora elencada no art. 10, § 32,1V, da Lei n.9.437/97, que estabelecia
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pena maior a quem cometesse um dos crimes da lei e possuisse con-
denacdo anterior por crime contra pessoa, patrimonio ou trafico de
entorpecentes, ja que tal dispositivo nio foi repetido no Estatuto do
Desarmamento, de modo que, atualmente, a circunstancia de possuir
condenac¢io anterior s6 pode ser reconhecida na forma da agravante
genérica da reincidéncia (art. 61, I, do CP), como, aliis, sempre ocor-
reu com os demais delitos. Houve, portanto, novatio legis in mellius (art.
22 paradgrafo Unico, do CP), inviabilizando a aplicacdo da referida
qualificadora até mesmo para fatos ocorridos antes da entrada em
vigor do novo Estatuto, bem como beneficiando as pessoas ja conde-
nadas. Com efeito, estabelece o Codigo Penal que a lei posterior, que
de qualquer modo favoreca o agente, aplica-se aos fatos anteriores
(art. 22, paragrafo Ginico), tendo, portanto, carater retroativo.

QUADRO SINOTICO — ESTATUTO DO DESARMAMENTO

Segundo o art. 52 do Estatuto do Desarmamento, o registro
da arma regularmente adquirida dd direito ao proprietdrio
de manté-la no interior de sua residéncia ou dependéncia
desta, ou em seu local de trabalho, desde que seja o titular
ou responsdvel pelo estabelecimento. O procedimento pa-
ra a obtencdo do registro consta do préprio Estatuto e de

Registro e seu Regulamento (Dec. 5.123/2004).

porte O porte de arma é, em regra, proibido em todo territério
nacional, exceto para determinadas autoridades que, por
lei, tém direito a ele (juizes, promotores de justica, policiais
efc.) e para aqueles que, demonstrando a necessidade, ob-
tenham autorizacdo para o porte junto & Policia Federal,
desde que preencham os requisitos legais. O porte autoriza
o seu titular a trazer a arma consigo.

As armas de fogo foram divididas pelo Estatuto da seguinte
forma:
a) armas de uso permitido — para as quais feoricamente é

Objeto

. possivel a obtencdo do porte em caso de comprovada ne-
material

cessidade e preenchimento dos requisitos legais;
b) armas de uso proibido ou restrito — para as quais ndo é
possivel a obtencéo do porte.
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Objeto
material

A classificacdo em uma ou outra categoria consta do De-
creto n. 3.665/2000 e leva em conta fatores como calibre,
comprimento do cano, forma de repeticéo (automdtica, se-
miautomdtica etc.). Trata-se, pois, de norma penal em
branco.

Inovacdo do Estatuto foi a de punir também a posse e o por-
te de municGo ou acessério de arma de fogo.

Crimes de
posse e porte
de arma,
municgéo ou
acessorio

Os principais fipos penais do Estatuto levam em conta os
fatores: inexisténcia de registro ou de porte, e espécie de
armamento (de uso permitido ou proibido).

Crimes de
posse e porte
de arma,
municdo ou
acessorio

No art. 12, pune-se com detencédo, de um a dois anos, a
posse de arma de uso permitido, na prépria residéncia ou
local de trabalho, sem o devido registro. Pune-se também
a posse da respectiva municdo ou acessorio.

No art. 14, pune-se com recluséo, de dois a quatro anos,
o porte de arma de fogo de uso permitido, sem a devida
autorizacdo. Ex.: pessoa que estd em via piblica com uma
arma de fogo de calibre 32 na cintura e que ndo possui o
porte de arma. O dispositivo pune também o porte de mu-
nicGo ou de acessérios de armas de fogo, bem como ou-
tras condutas envolvendo arma de fogo de uso permitido:
aquisicdo, fornecimento a terceiro, transporte, empréstimo
efc.

Caso se trate de arma de uso proibido ou restrito, o enqua-
dramento serd sempre no art. 16, caput, do Estatuto, quer
se frate de posse de arma sem o devido registro, quer se
trate de porte ndo autorizado. A pena nesse caso é de re-
clusdo, de trés a seis anos.

Em se tratando de posse ou porte de arma com numeracéo
raspada ou suprimida, o enquadramento serd sempre no
art. 16, paragrafo Unico, IV, do Estatuto, ainda que se cuide
de arma que, em relacdo ao calibre, seja considerada de
uso permitido.

Outros ilicitos
penais do
Estatuto

Existem vdrios outros crimes previstos no Estatuto:

No art. 13, caput, é punido quem deixa de observar as
cautelas necessdrias para impedir que menor de 18 anos
ou portador de doenca mental se apodere de arma de
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Outros ilicitos
penais do
Estatuto

fogo. Em seu pardgrafo Gnico, pune-se o dono ou diretor
de empresa de seguranca ou de transporte de valores que
deixa de registrar, no prazo de 24 horas, o furto, roubo,
perda ou outra forma de extravio de arma de fogo, acesso-
rio ou munigdo que estejam sob sua guarda.

No art. 15 pune-se o disparo de arma de fogo em via pu-
blica ou em direcdo a ela, em local habitado ou suas adja-
céncias.

No pardgrafo Unico do art. 16 punem-se vdrias condutas,
como as de suprimir ou alterar numeracdo de arma de
fogo; modificar as caracteristicas de arma para tornd-la
equivalente a uma de uso proibido ou restrito; possuir, fa-
bricar ou empregar artefato explosivo ou incendidrio; ven-
der arma de fogo ou fornecé-la, ainda que gratuitamente,
a pessoa menor de 18 anos; produzir, recarregar ou reci-
clar munig@o ou explosivo.

Além disso, no art. 17 estd incriminado o comércio ilegal
de arma de fogo, crime préprio que sé6 pode ser cometido
por comerciante ou fabricante de arma, municéo ou aces-
sério e, no art. 18, o tréfico internacional de armas.




CarituLo VI
CONTRAVENCOES PENAIS

| — PARTE GERAL DAS CONTRAVENCOES

© nTRODUCAO

As contravenc¢des estio previstas, em regra, no Decreto-Lei n.
3.688/41, conhecido como Lei das Contraven¢des Penais. H3, entre-
tanto, algumas outras contravenc¢des previstas em leis especiais, como
as do Decreto-Lei n. 6.259/44.

1.1. CLASSIFICACAO DAS INFRAGCOES PENAIS

As infragdes penais, no Brasil, dividem-se em:

a) crimes;
b) contravencoes.

A estrutura juridica de ambas, todavia, ¢ a mesma, ou seja, as
infracdes, incluindo os crimes e as contraveng¢des, caracterizam-se por
serem fatos tipicos e antijuridicos. Em razio disso é que Nélson Hun-
gria definiu a contraven¢io como “crime anio”, ji que nada mais é
do que um “delito” com menores consequéncias e san¢des de menor
gravidade. Por isso é que se diz que a tipificacio de um fato como
crime ou contraven¢io depende exclusivamente da vontade do legis-
lador. Um fato considerado mais grave deve ser tipificado pelo legis-
lador como crime e um menos grave, COmo contravencao.

Como, entao, diferencia-los?

A diferenca mais importante ¢ dada pelo art. 12 da Lei de Intro-
dugio ao Cddigo Penal e refere-se a pena:

“Art. 12 Considera-se crime a infra¢io penal a que a lei comina
pena de reclusdo ou de deteng¢io, quer isoladamente, quer alternativa
ou cumulativamente com a pena de multa; contravencio, a infracio
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penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisio simples ou de

multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente”.

Temos, portanto, as seguintes possibilidades em relacio a pena
para os crimes: a) reclusio; b) reclusio e multa; ¢) reclusio ou multa;
d) detencio; e) detencio e multa; f) detencio ou multa.

A pena de multa nunca é cominada isoladamente ao crime.

Com relacio as contravencdes, temos as seguintes hipoteses: a)
prisio simples; b) prisio simples e multa; ) prisio simples ou multa;
d) multa.

Existem, ainda, outras diferencas importantes:

a) os crimes podem ser de acdo publica (condicionada ou incondi-
cionada) ou privada; as contraven¢des sempre se apuram mediante
acio penal publica incondicionada;

b) nos crimes, a tentativa é punivel; nas contraven¢des, nao;

C) em certos casos, os crimes cometidos no exterior podem ser puni-
dos no Brasil, desde que presentes os requisitos legais. Ja as contra-
vengdes cometidas no exterior nunca podem ser punidas no Brasil.

e AI?LICA(;[\O DAS REGRAS GERAIS DO
CODIGO PENAL

Art. 12— Aplicam-se das contravengoes as regras gerais do Codigo
Penal, sempre que a presente Lei nao disponha de modo diverso.

Esse artigo consagra o principio da especialidade. De acordo
com ele, quando a Lei das Contravencdes Penais regular um assunto
de determinada forma, sera ela aplicada. Se a Lei das Contravencdes
Penais, porém, nada dispuser sobre tal assunto, aplicar-se-30 as regras
gerais do Codigo Penal, como, por exemplo, aquelas referentes as ex-
cludentes de ilicitude, concurso de agentes e de infra¢cdes penais, cau-
sas extintivas da punibilidade etc.

e TERRITORIALIDADE

Art. 22 — A lei brasileira s6 é aplicavel a contraven¢do praticada
no territério nacional.
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Esse artigo consagrou o principio da territorialidade exclusiva
em relacio as contravengdes. A Lei das Contravencdes Penais s6 tem
aplicacio para os fatos praticados dentro do territério nacional. Veja-
-se que, com relacdo aos crimes, é possivel a aplicacio da lei brasileira
a fatos cometidos no exterior, desde que presentes certos requisitos
previstos no art. 7° do Cédigo Penal. E a chamada extraterritorialida-
de da lei penal brasileira, que vigora apenas em relacio aos crimes.

@ VOLUNTARIEDADE, DOLO E CULPA

Art. 3° — Para a existéncia da contravencdo, basta a acdo ou
omissao voluntaria. Deve-se, todavia, ter em conta o dolo ou a culpa, se
a lei faz depender, de um ou de outra, qualquer efeito juridico.

Com relagio aos crimes, a conduta é sempre dolosa ou culposa.
De acordo com o art. 3 da Lei das Contraveng¢des Penais, porém, para
a existéncia da contravencio, basta a acio ou a omissio voluntiria,
independentemente de dolo ou culpa. Por esse dispositivo, nio se
analisa a inten¢do do agente. Investiga-se, simplesmente, se ele reali-
zou ou nio a conduta. E a chamada voluntariedade, que significa a
simples vontade de realizar a conduta do tipo, despida de qualquer
inten¢io ou dire¢io. O art. 32, entretanto, faz uma ressalva, possibili-
tando que a Parte Especial da Lei das Contravencdes Penais traga
excecdes a tal regra, exigindo em uma ou outra contraven¢io a exis-
téncia do dolo ou da culpa. Nesses casos, a contravencio sd estard
configurada com a ocorréncia desses elementos. Exs.: a) os arts. 26, 29,
30, 31 e 36 da Lei das Contravengdes Penais exigem culpa; b) o art.
21 exige dolo.

Temos, assim, as contravengdes tipicas ou proprias (regra) e as
contravengdes atipicas ou improprias, que incluem dolo ou culpa.

Muitos autores, todavia, entendem que esse dispositivo nao tem
mais aplicacdo. Damasio de Jesus, por exemplo, cuidando da matéria,
assim se manifestou: “hoje, ..., adotada a teoria finalista da acdo e ve-
dada a responsabilidade objetiva pela reforma penal de 1984, o dispos-
to na altima parte do art. 32, em que se diz prescindir a contravengio
de dolo ou culpa, salvo casos excepcionais, estd superado: a contraven-
¢io, assim como o crime, exige dolo ou culpa, conforme a descri¢io
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tipica. O dolo se apresenta como elemento subjetivo implicito no
tipo; a culpa, como elemento normativo. Ausentes, o fato ¢é atipico.
Veja-se, entretanto, que a admissio da modalidade culposa, nas contra-
vencoes, € diferente do sistema do Codigo Penal. Neste, a culpa deve
ser expressa (art. 18, paragrafo nico). Nas hipdteses em que a infragio
¢ culposa, a Lei das Contravengdes Penais nio emprega as expressdes
usuais do Cddigo Penal, como ‘se o crime é culposo’, ‘no caso de
culpa’ etc. A existéncia da modalidade culposa, nas contraven¢des, de-
corre da propria descri¢do legal do fato. Ex.:‘dar causa a desabamento
de construgio por erro no projeto’ (art. 31, capuf). A culpa decorre da
prépria natureza do fato definido na norma. E necessirio, portanto,
que a lei contravencional contenha referéncia a modalidade culposa,
empregando termos indicativos da auséncia de cuidado na realizagio
da conduta. Ausentes, significa que a contravenc¢io s6 admite dolo,
sendo atipico o fato culposo. Assim, as vias de fato sio estritamente
dolosas, uma vez que o art. 21 da Lei das Contravencoes Penais nio
contém redagio recepcionando o comportamento culposo” (Dama-
sio de Jesus, Lei das Contravengoes Penais anotada, 8. ed., Sdo Paulo, Sa-
raiva, 2001).

Q TENTATIVA

Art. 4°— Nao ¢é punivel a tentativa de contravengao.

A maioria das contravencdes é infracio de mera conduta, na
qual nio é possivel a ocorréncia da tentativa. Ha, porém, algumas
contravenc¢des nas quais seria possivel a sua existéncia, como nas vias
de fato do art. 21 da Lei das Contravencoes Penais (vias de fato: agres-
sdo perpetrada sem inten¢io de lesionar). Ora, se alguém quer dar um
tapa no rosto de outro e é impedido, pratica, sem sombra de davidas,
tentativa de vias de fato. O legislador, entretanto, preferiu afastar ex-
pressamente essa possibilidade, declarando nio ser punivel a tentativa
de contravencio.

Na verdade, o legislador adotou esse critério por politica crimi-
nal, em virtude da pequena potencialidade lesiva de uma eventual
tentativa de contravenc¢io. Hipotese muito comum de tentativa impu-
nivel ocorre na contravencio do jogo do bicho, quando o apostador é
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flagrado antes de entregar o dinheiro ao tentar efetuar uma aposta.
Teriamos, nesse caso, tentativa de jogo do bicho, mas a lei considera o
fato impunivel.

© rENAs PRINCIPAIS

Art. 5°— As penas principais sao:
I — prisao simples;
II — multa.

1. Prisio simples (art. 62, caput, da LCP). E cumprida, sem
rigor penitenciario, em cadeia publica, no regime semiaberto ou
aberto (a espécie de regime dependera da pena aplicada e de eventu-
al reincidéncia). O preso ficard sempre separado dos condenados a
penas de reclusio ou detengio (art. 62, § 19). O trabalho ser faculta-
tivo, se a pena aplicada nio exceder a quinze dias (art. 62, § 29).

Observagaes:
a) E incabivel prisio preventiva nas contravencdes. Isso porque o art.
313 do Codigo de Processo Penal diz que esta espécie de prisio s6
¢ possivel nos crimes dolosos.

b) Como todas as contraven¢des sdo consideradas infracdes de menor
potencial ofensivo, aplica-se em relacio a elas o art. 69, paragrafo
tnico, da Lei n. 9.099/95, que veda a lavratura do auto de prisio
em flagrante e a exigéncia de fian¢a sempre que o agente for de
imediato conduzido ao Juizado Criminal ou assumir o compro-
misso de fazé-lo assim que possivel.

c) Aplica-se as contravengdes o art. 11 do Cddigo Penal, que diz que
as fracdes de dia devem ser desprezadas na pena. Por isso, se o juiz
aumentar de metade uma pena de quarenta e cinco dias de prisio
simples, aplicard pena final de sessenta e sete dias. A fracdo restante
(doze horas) nio serd computada.

2. Multa. Originariamente, o seu valor era tratado em contos
de réis ou cruzeiros. Atualmente, aplica-se o critério de dias-multa
previsto no Codigo Penal. A quantidade de dias-multa varia de dez a
trezentos e sessenta dias, e o valor do dia-multa pode variar de um
trinta avos a cinco vezes o maior salario minimo vigente no Pais. Na
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fixacdo do niimero de dias-multa devem-se levar em conta as circuns-
tancias judiciais do art. 59 do Cddigo Penal. Na fixacio do valor de
cada dia-multa deve ser considerada, principalmente, a situa¢io eco-
nomica do condenado (art. 60, caput, do CP).

As fracdes de dia-multa também devem ser desprezadas, bem
como as fra¢cdes da unidade monetaria.

A regra do art. 9° da Lei das Contraveng¢des Penais, que possibi-
litava a conversido da pena de multa em prisio simples em caso de
inadimplemento do condenado, acompanhando as regras do Codigo
Penal, foi revogada pela Lei n. 9.268/96, que alterou a redac¢io do art.
51 do Cddigo Penal, estabelecendo que a pena de multa nio paga
deve ser executada.

© rEINCIDENCIA

Art. 72— Verifica-se a reincidéncia quando o agente pratica uma
contravengdo depois de passar em julgado a sentenga que o tenha conde-
nado, no Brasil ou no estrangeiro, por qualquer crime, ou, no Brasil, por
motivo de contravengdo.

De acordo com a legislacio penal vigente, pela conjugacio do
art. 72 da Lei das Contraven¢des Penais com o art. 63 do Cddigo Pe-
nal, temos as seguintes hipdteses em relacio a reincidéncia:

a) quem pratica nova contraven¢io apos ter sido condenado por ou-
tra contravencio no Brasil é reincidente (art. 7¢ da LCP);

b) quem comete nova contraven¢io apds ter sido condenado por
outra contraven¢ao no exterior nio ¢ reincidente, ja que a hipote-
se nao foi mencionada pelo art. 72 da Lei das Contravencdes Pe-
nais;

€) quem pratica crime apos ter sido condenado por contravenc¢io niao
¢ reincidente, pois a hipétese nio foi prevista no art. 63 do Codigo
Penal e tampouco no art. 7¢ da Lei das Contraveng¢des Penais;

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

e) quem comete contravencao depois de ter sido condenado por cri-
me, no Brasil ou no exterior, é reincidente (art. 7° da LCP).
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@ ERRO DE DIREITO

Art. 82— No caso de ignordncia ou de errada compreensdo da lei,
quando escusaveis, a pena pode deixar de ser aplicada.

O art. 21 do Cddigo Penal, em sua parte inicial, prevé que o
desconhecimento da lei é inescusavel. O art. 82 da Lei das Contraven-
¢des Penais, todavia, traz um caso de perdio judicial para a hipotese de
haver desconhecimento escusavel da lei (considera-se escusavel o erro
em que qualquer pessoa comum incidiria, nas mesmas circunstancias).
O perdio judicial tem natureza juridica de causa extintiva da punibi-
lidade, nos termos do art. 107,1X, do Codigo Penal. Desse modo, apds
reconhecer a existéncia da contravencio e a culpabilidade do agente,
o juiz pode deixar de aplicar a pena respectiva, conforme a previsio
do art. 8%

Damasio de Jesus, com o aplauso de viarios outros doutrinadores,
entende, no entanto, que o art. 8 da Lei das Contravencdes Penais se
encontra revogado desde 1984. O raciocinio ¢é o seguinte: o art. 82 da
Lei das Contraveng¢des Penais foi elaborado na mesma época do anti-
go art. 16 do Cddigo Penal. Esse artigo dizia ser irrelevante o erro de
direito quanto aos crimes, ainda que fosse escusivel. Com a reforma
penal de 1984, ele foi substituido pelo art. 21, que trata do chamado
erro de proibigdo. Nesse dispositivo, o legislador diz que o erro sobre a
ilicitude do fato, se inevitavel (isto ¢, escusavel), exclui a culpabilidade,
devendo o réu ser absolvido. Ora, se no crime, que ¢ infracio mais
grave, o desconhecimento da lei exclui a culpabilidade, seria injusto
que nas contravengdes, infracdes de menor gravidade, tal circunstan-
cia funcionasse como mero perdio judicial. Por isso, entende-se que
o art. 82 foi revogado pelo art. 21 do Codigo Penal e, assim, desde que
escusavel o erro, haverd exclusio da culpabilidade com a consequente
absolvig¢io.

© LiMITE DAS PENAS

Art. 10— A duragao da pena de prisao simples nao pode, em caso
algum, ser superior a cinco anos, nem a importdncia das multas ultrapas-
sar cinquenta contos de réis.
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O limite da pena de prisio vale mesmo em caso de concurso de
contravencoes.

A mengio a pena de multa encontra-se revogada, conforme ja
estudado.

SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA E
LIVRAMENTO CONDICIONAL

Art. 11 — Desde que reunidas as condigoes legais, o juiz pode
suspendet, por tempo ndo inferior a um ano nem superior a trés, a exe-
cugao da pena de prisao simples, bem como conceder livramento condicio-
nal.

Os requisitos para o sursis sio os mesmos do Codigo Penal, ou
seja, aqueles previstos no art. 77: a) que a pena imposta na sentenca
nio seja superior a dois anos; b) que nio seja cabivel a substituicio
por pena restritiva de direitos; ¢) que as circunstancias judiciais do art.
59 do Cddigo Penal sejam favoraveis ao condenado; d) que o réu nio
seja reincidente.

O periodo de prova para as contravencdes é de um a trés anos,
enquanto nos crimes ¢ de dois a quatro.

As regras de revogacio e prorrogacio do sursis, previstas no art.
81 do Codigo Penal, aplicam-se as contravengdes.

E também cabivel nas contravencdes o livramento condicional que
¢ uma antecipagio provisoria da liberdade do condenado a pena igual ou
superior a dois anos, mediante o cumprimento de parte da pena e o
preenchimento dos demais requisitos do art. 83 do Codigo Penal.

@ MEDIDAS DE SEGURANCA

Art. 13 — Aplicam-se, por motivo de contravengdo, as medidas de
seguranga estabelecidas no Cédigo Penal, a excegio do exilio local.

As medidas de seguranca previstas no Codigo Penal sio a inter-
nac¢do em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico e o tratamen-
to ambulatorial. Como as contraven¢des tém menor potencial ofensi-
vo, é¢ normalmente indicado o tratamento ambulatorial (art. 97 do CP).
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A referéncia ao exilio local foi revogada, uma vez que essa moda-
lidade de medida de seguranca foi extinta pela reforma penal de 1984.

O art. 16 da Lei das Contraven¢des Penais prevé que o prazo mi-
nimo de dura¢io da interna¢do em manicomio judiciirio ou em casa
de custodia e tratamento é de seis meses. Em seu paragrafo tnico, diz
que o juiz pode, em vez de decretar a internag¢io, submeter o individuo
a liberdade vigiada. A regra deste paragrafo, contudo, também se encon-
tra revogada, pois nio existe mais liberdade vigiada na legislacio penal.

Art. 12 da LCP — revogado pela Lei n. 7.209/84.
Art. 14 da LCP — revogado pela Lei n. 7.209/84.
Art. 15 da LCP — revogado pela Lei n. 7.209/84.

@® Acho PENAL

Art. 17— A agdo penal é piiblica, devendo a autoridade proceder
de oficio.

O art. 26 do Cddigo de Processo Penal previa que, nas contra-
vencgoes, a acio penal iniciava-se pelo auto de prisio em flagrante ou
por portaria baixada pelo juiz. O rito era o sumarissimo previsto nos
arts. 531 a 537 do Cbdigo Processual. Esses dispositivos, entretanto,
nio foram recepcionados pela Constituicio de 1988, que, em seu art.
129, 1, atribuiu a0 Ministério Publico a titularidade exclusiva da acio
publica. Assim, a acdo penal deve se iniciar por dentincia do Ministé-
rio Pablico, j4 que nas contravengdes a acio é publica de acordo com
o art. 17 da Lei das Contravencdes Penais.

Atualmente, o rito para a apuracio das contravenc¢des € o rito
sumariissimo estabelecido nos arts. 77 e seguintes da Lei n. 9.099/95,
uma vez que todas as contraven¢des sio infracdes de menor potencial
ofensivo, admitindo-se, inclusive, a transacio penal e a suspensio con-
dicional do processo, desde que presentes os requisitos legais.

Il — PARTE ESPECIAL DAS CONTRAVENCOES

Tendo em vista as caracteristicas da presente obra serdo aborda-
das apenas as principais contraven¢des de cada capitulo.




SINOPSES JURIDICAS

® DAS CONTRAVENGOES REFERENTES A
PESSOA (CAPITULO 1)

13.1. FABRICO, COMERCIO OU DETENGAO DE
ARMA OU MUNIGAO

Art. 18 — Fabricar, importar, exportar, ter em depésito ou vender,
sem permissao da autoridade, arma ou munigio:

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

Essa contravencio perdeu muito de sua importancia, pois, em
relacio as armas de fogo e munig¢des, o fabrico, o comércio e a deten-
¢do passaram a constituir crimes previstos na Lei n. 10.826/2003 (Es-
tatuto do Desarmamento — v. comentarios). O art. 18 da Lei das Con-
traven¢des Penais s6 continua tendo aplicagio para as armas brancas:
faca, punhal, soco inglés, espada etc.

13.2. PORTE DE ARMA

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, ou
ambas cumulativamente.

1. Introdug¢do. O art. 19 da Lei das Contraven¢des Penais dei-
xou de ter aplicacio em relacdo as armas de fogo, desde o advento da
Lei n. 9.437/97, que transformou tal conduta em crime. Atualmente,
os crimes envolvendo a posse e o porte de arma de fogo estio previs-
tos na Lei. n. 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento). O dispositi-
vo, portanto, continua tendo incidéncia apenas para as armas brancas,
como facas, facdes, canivetes, punhais, sabres, espadas etc.

A jurisprudéncia, porém, tem se mostrado condescendente pe-
rante o porte de canivete, de faca de pequeno tamanho ou de faca
trazida como meio de trabalho no meio rural. Diversa a situa¢io de
quem ¢é surpreendido em um bar, trazendo consigo faca de trinta
centimetros de comprimento, atingindo a lamina quase dois tercos
dessa extensio (JTACrimSP, 90/387).
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Existe, ainda, entendimento amplamente minoritario de que o
art. 19 estaria totalmente revogado, uma vez que nio existe licenca
para portar arma branca (v comentarios adiante).

2. Objetividade juridica. A incolumidade fisica e a satde dos
cidadios.

3. Sujeito ativo. Trata-se de contraven¢io comum, que pode
ser cometida por qualquer pessoa.

4. Sujeito passivo. O Estado.

5. Natureza juridica. Trata-se de contravencio de perigo, que
pune a mera possibilidade de dano que a pessoa armada pode causar.
Assim, dispensa-se indagacido quanto a intenc¢io do agente ao portar a
arma.

6. Elementos do tipo

a) Tiazer consigo: equivale a portar a arma, té-la junto a si, com possi-
bilidade de usi-la a qualquer momento para ataque ou defesa. Nio
se exige, entretanto, que o agente a mantenha junto a seu corpo,
bastando que a tenha ao seu alcance, de modo a poder usa-la a
qualquer instante. Configura-se, pois, o porte com a deten¢io da
arma, de forma que possa ser facilmente usada, trazendo-a na cin-
tura, no bolso, sob o banco do carro, no porta-luvas etc.

b) Fora de casa ou da dependéncia desta: s6 existe a contravencao se o
agente esta fora de casa ou de suas dependéncias (patios, jardins,
garagem etc). A jurisprudéncia entende que o porte de arma no
territorio da propria fazenda do agente constitui o ilicito, pois nem
toda propriedade deve ser considerada como “casa” para fins pe-
nais, devendo esse termo ser entendido como habitacio, moradia.

O art. 150, § 42, do Codigo Penal aplica-se a Lei das Contraven-
¢des Penais e prevé que estio compreendidos na expressio “casa’:

[ — qualquer compartimento habitado (a cela do preso, todavia, nio
pode ser considerada sua casa);

II — aposento ocupado de habitagio coletiva (o porte de faca em
quarto de pensdo nio configura a contravencio);

IIT — compartimento ndo aberto ao piiblico, onde alguém exerce sua
profissdo (consultorio, escritorio etc.; reparticdo publica nio pode ser
considerada casa).
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O art. 150, § 52, do Cddigo Penal, por sua vez, exclui da expres-
530 “casa’:

I — hospedaria, estalagem ou qualquer outra habitagao coletiva, en-
quanto aberta (diz respeito as partes comuns do estabelecimento);

II — taverna, casa de jogo e outras do mesmo género (portar faca no
interior de um bar caracteriza a contravencio).

Observagao: Automoével ndo € prolongamento da casa. O mesmo
se diga acerca de caminhdes (mesmo que o caminhoneiro o utilize
para dormir), trens, avides, navios etc. Nessas hipoteses, estard configu-
rada a contravencio.

c) Sem licenga da autoridade: trata-se do elemento normativo do tipo
dessa contravencdo. A op¢io de conceder ou nio o porte a uma
determinada pessoa esta dentro do poder discricionario da autori-
dade responsavel. Ocorre que, como nio existe licen¢a para o por-
te de armas brancas e considerando que o art. 19 da Lei das Con-
travencoes Penais somente estaria em vigor em relagdo a estas, tal
parte do dispositivo encontra-se sem aplicacio pratica.

7. Concurso de crimes

a) Com relagio ao porte e aos crimes de homicidio e lesdes corpo-
rais, aplica-se o principio da consungio, segundo o qual o delito
menos grave (meio) considera-se absorvido pelo crime-fim. O
porte, dessa forma, é absorvido pelo homicidio ou pela lesio cor-
poral. Se o agente, no entanto, portava um facio e matou a vitima
a pauladas, hi concurso material, porque o facio nio foi utilizado
como meio para a pratica do homicidio.

b) Se alguém carrega duas armas a0 mesmo tempo, responde por
uma s6 contraveng¢io, nio havendo aplicacio da regra do concurso
formal. Isso porque hi uma Unica situa¢io de perigo.

8. Confisco da arma. Segundo o art. 91, II, a, do Codigo Pe-
nal, constitui efeito da condenac¢io a perda em favor da Unido dos
instrumentos do crime se o seu porte constitui fato ilicito. Diverge a
jurisprudéncia acerca da incidéncia de tal norma as contravencdes: a)
nio pode haver confisco porque o artigo fala em instrumento de cri-
me e nio em instrumento de contravencdo. Impossivel, pois, a inter-
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pretacio ampliativa; b) ha o confisco porque a palavra crime foi usada
em sentido genérico, lato sensi, abrangendo também as contravengdes.
Além disso, o art. 12 da Lei das Contravencdes Penais prevé que as
normas do Cddigo Penal aplicam-se as contravencdes, desde que nio
haja disposi¢io em contrario nesta Lei. Ora, como ela é omissa em
relacdo ao confisco, é cabivel a aplica¢io subsidiaria do Codigo Penal,
que possibilita ao juiz decretar a perda da arma. Ademais, interpreta-
¢do diversa acabaria gerando situacdes absurdas, como a nio aplicacio
as contravencdes das regras da legitima defesa (art. 23) ou do concur-
so de pessoas (art. 29), uma vez que, em ambos os casos, a lei s se
refere a crime. E a tese majoritaria.

9. Causa de aumento de pena. Nos termos do art. 19, § 19,
da Lei das Contravencdes Penais, a pena ¢ aumentada de um tero até a
metade, se o agente ja foi condenado, em sentenga irrecorrivel, por violéncia
contra pessoa. Ex.: se ja foi condenado por homicidio, roubo com em-
prego de violéncia, lesdes corporais etc.

10. Figuras equiparadas. Segundo o art. 19, § 22, incorre na
pena de prisao simples, de quinze dias a trés meses, ou multa, quem, possuin-
do arma ou munigio:

a) deixa de fazer comunicagio ou entrega a autoridade, quando a lei o deter-
mina,

b) permite que alienado, menor de dezoito anos ou pessoa inexperiente no
manejo da arma a tenha consigo;

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

Em relagio as armas de fogo, tais condutas tipificam, atualmente,
crime da Lei n. 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento).

13.3. VIAS DE FATO

Art. 21 — Praticar vias de fato contra alguém:
Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses, ou multa, se
o fato ndo constitui crime.

1. Objetividade juridica. A incolumidade pessoal.
2. Sujeitos ativo e passivo. Qualquer pessoa.
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3. Elemento objetivo do tipo. O emprego de vias de fato
consiste na violéncia ou no desforco fisico sem a intenc¢do de provocar
dano a integridade corporal da vitima. Poderfamos dizer que ¢ a
agressdo praticada sem intenc¢io de lesionar. Ex.: empurrio, tapa, pu-
xar o cabelo, beliscio etc. Aqui é desnecessaria a realizacio de exame
de corpo de delito porque a vitima nio sofre lesdes corporais.

4. Distin¢ao
a) Vias de fato e lesdo corporal: o eritema, isto €, a vermelhidio da pele

de pequena durac¢io, nio constitui lesdo, caracterizando a contra-
vengio. Quanto ao edema (inchaco), ha divergéncia acerca da
configuracio de crime de lesdes corporais ou da contravencio.
Para alguns, depende do tamanho do edema.

A equimose e o hematoma configuram lesio corporal. Equimo-
se ¢ a mancha escura, resultante de rompimento de pequenos vasos
sob a pele ou mucosas. E a roxidio. Hematoma é o tumor passageiro
formado por sangue extravasado. E a equimose com inchaco.

b) Vias de fato e tentativa de lesdo corporal: para se estabelecer essa dife-
renca deve-se analisar o elemento subjetivo do agente. Se o agente
queria lesionar e nio conseguiu, responde por tentativa de lesdes
corporais. Se, efetivamente, nio tinha intencio de machucar, pra-
tica vias de fato.

5. Subsidiariedade. As vias de fato constituem contravencio
subsidiaria, pois s6 se configuram se a violéncia nio for meio de exe-
cucio de algum crime. O proprio art. 21 prevé para as vias de fato
penas de quinze dias a trés meses, ou multa, se o fato ndo constitui crime.
Trata-se de hipdtese de subsidiariedade expressa ou explicita, pois
consta do proprio texto legal. Assim, eventuais vias de fato emprega-
das para a pratica de roubo, extorsio, estupro, ficam absorvidas.

6. Causa de aumento de pena. A pena serd aumentada de um
terco até a metade se a vitima é maior de 60 anos (art. 21, paragrafo
unico, da LCP, com reda¢io dada pela Lei n. 10.741/2003 — Estatu-
to do Idoso).

7. A¢ao penal. Apesar de o art. 17 da Lei das Contraven¢des
Penais estabelecer que todas as contravencdes se apuram mediante
acio publica incondicionada, a jurisprudéncia vem entendendo que,
nas vias de fato, a acio depende de representacio, por analogia in bo-
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nam partem. Com efeito, apds a Lei n. 9.099/95 ter passado a exigir
representacio no crime de lesdo leve, por analogia deve a regra ser
estendida A contraven¢io em andlise, jo que se trata de agressio de
menor gravidade, pois nem sequer causa lesdo.

@ DAS CO[\ITRAVENQIOES REFERENTES AO
PATRIMONIO (CAPITULO II)

14.7. INSTRUMENTO DE EMPREGO USUAL NA
PRATICA DE FURTO

Art. 24 — Fabricar, ceder ou vender gazua ou instrumento em-
pregado usualmente na pratica de crime de furto:

Pena — prisdo simples, de seis meses a dois anos, e multa.

1. Objetividade juridica. O patrimdnio. A norma visa evitar
que se facilite o ataque ao patrimoénio alheio.

2. Sujeito ativo. Qualquer pessoa.

3. Sujeito passivo. A coletividade, pois nio ocorre efetiva lesio
a0 patrimonio de alguém. Trata-se de contraven¢io de perigo.

4. Condutas tipicas

a) Fabricar: dar origem, manufaturar, criar, confeccionar. Compreen-
de, ainda, a transformacio de um objeto ja existente, fazendo com
que se torne apto a ser utilizado em furtos.

b) Ceder: emprestar, dar, fornecer, trocar.

c) Vender: alienar por qualquer forma, transferindo a propriedade.

Trata-se de contravencio de a¢io multipla. A realiza¢io de
mais de uma conduta, com relagio ao mesmo objeto, constitui, por-
tanto, contraven¢ao Unica. Ex.: o sujeito fabrica gazua e depois a
vende.

Quem simplesmente adquire o objeto nio pratica a contraven-
¢do em estudo (ja que nio estd prevista a modalidade “adquirir”) nem
receptacio, que exige que o objeto seja produto de crime. Dependen-
do do caso, todavia, pode o agente responder pela contravenc¢io do
art. 25 da Lei das Contravencdes Penais.

5. Objeto material
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a) Gazua: chave falsa ou “mixa” (todo instrumento capaz de abrir
uma fechadura ou cadeado). Normalmente ¢ pedago de um ferro
curvo.

b) Outro instrumento empregado normalmente para a pratica de furtos:
abrange os ganchos, pés de cabra, alavancas, limas, ping¢as etc. Com
relagio a estes, que podem ter outra destinacio, a contravengio fica
afastada se o agente provar a sua boa-fé.

6. Absorcdo. Se, ap6s fabricar o objeto, o agente utiliza-o na
pratica de um furto, s6 responde por este. A contraven¢io é mero
meio para a execucio do furto e fica por ele absorvida (principio da
consuncio).

14.2. POSSE NAO JUSTIFICADA DE INSTRUMENTO
DE EMPREGO USUAL NA PRATICA DE FURTO

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 alte-
radas ou instrumentos empregados usualmente na pratica de crime de
furto, desde que nao prove destinagio legitima:

Pena — prisdo simples, de dois meses a um ano, e multa.

1. Objetividade juridica. O patrimodnio.

2. Sujeito ativo. Trata-se de contravencio prépria. S6 pode ser
praticada por pessoa que ja foi anteriormente condenada por crime
de furto ou roubo. Havendo previsio expressa na Lei, nio pode haver
interpretacdo extensiva para abranger pessoas condenadas por outros
crimes contra o patrimonio, como estelionato, receptacio etc. A con-
denacio ja deve ter transitado em julgado na data do fato. Além disso,
se o agente ja foi reabilitado (art. 94 do CP), nio se configura a con-
travencgao.

Podia também ser sujeito ativo aquele que estivesse sob liberda-
de vigiada.A liberdade vigiada, porém, espécie de medida de seguran-
¢a, nio existe mais em nossa legislacio desde a reforma da Parte Geral
do Cdédigo Penal, em 1984. Em razio disso, a norma esta derrogada.

Por fim, o vadio (v. conceito junto ao art. 59 da LCP) e o men-
digo (aquele que vive de esmolas) também podem ser autores dessa
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contraven¢io, desde que conhecidos como tais, conforme exige a des-
crigao tipica.

3. Sujeito passivo. A coletividade.

4. Conduta tipica. Consiste em ter em seu poder algum dos
objetos citados no tipo. Ter a posse abrange a detencio fisica e a dis-
ponibilidade imediata do instrumento, como no porta-luvas do carro
etc. Se o agente, estando na posse do objeto, utiliza-o na pratica de
furto, s6 responde por este crime, ficando absorvida a contravengio.

5. Objeto material. Sio os mesmos da contravencio do art. 24.

6. Ilegitimidade da posse. Sem esta, nio existe a contraven-
¢do. Trata-se de exigéncia da propria lei. Assim, se o agente justifica a
posse do objeto, nio responde pela infragio. Em razio da descricio
tipica, verifica-se que essa contravenc¢do possul uma carateristica que
a diferencia dos demais ilicitos penais. Normalmente, a prova das ele-
mentares de uma infracdo cabe ao 6rgio acusador. Aqui a lei prevé a
responsabilidade do agente “desde que nio prove destinacio legiti-
ma”, cabendo, pois, o 6nus da prova da destinacio aquele que é en-
contrado na posse do objeto.

14.3. EXPLORACAO DA CREDULIDADE PUBLICA

Art. 27 — Explorar a credulidade piblica mediante sortilégios,
predigao do futuro, explicagio de sonho, ou praticas congéneres:

Pena — prisao simples, de um a seis meses, e multa.

Essa conhecida contravencio foi expressamente revogada pela
Lei n.9.521/97.

® DPAs CONTRAVENGOES REFERENTES A
INCOLUMIDADE PUBLICA (CAPITULO IiI)

15.1. DISPARO DE ARMA DE FOGO

Art. 28, caput — Disparar arma de fogo em lugar habitado ou
em suas adjacéncias, em via puiblica ou em diregio a ela:

Pena — prisao simples, de um a seis meses, ou multa.
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Essa conduta atualmente constitui crime previsto no art. 15 da
Lei n. 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento).

15.2. DEFLAGRACAO PERIGOSA DE FOGO DE
ARTIFICIO

Art. 28, paragrafo tinico — Incorre na pena de prisao simples, de
quinze dias a dois meses, ou multa, quem, em lugar habitado ou em suas
adjacéncias, em via piiblica ou em diregao a ela, sem licenga da autorida-
de, causa deflagragio perigosa, queima fogo de artificio ou solta balao
aceso.

Deflagracio significa a detonacio de fogos de artificio, como
rojoes, bombinhas, busca-pés etc. De acordo com o texto legal, a con-
travencio so se apertfeicoa se o fato causar perigo.

Balio é o invélucro de papel ou tecido que, com a inje¢io de ar
quente, eleva-se pelo ar. Atualmente, a conduta se enquadra no art. 42
da Lei Ambiental (Lei n. 9.605/98).

Para que se caracterize a infragio, o fato deve ser realizado “sem
licenca da autoridade”. Se houver autorizacio, o fato sera atipico.

15.3. OMISSAO DE CAUTELA NA GUARDA OU
CONDUCAO DE ANIMAIS

Art. 31, caput — Deixar em liberdade, confiar a guarda de pes-
soa inexperiente, ou ndo guardar com a devida cautela animal perigoso:

Pena — prisdo simples, de dez dias a dois meses, ou multa.

1. Objetividade juridica. A incolumidade ptblica.

2. Sujeito ativo. Qualquer pessoa, proprietaria ou possuidora
do animal.

3. Sujeitos passivos. A coletividade e, eventualmente, as viti-
mas do perigo provocado pelo animal.

4. Contravencao de perigo. Cuida-se de contravencio de
perigo abstrato, nio sendo necessario que alguém seja efetivamente
exposto a situagio de perigo, pois a Lei o presume com a realizacio
das condutas do tipo. E de ressaltar que, se o agente deixa animal bra-
vio solto e este morde alguém, causando-lhe lesdes, responde por in-
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fracdo mais grave, ou seja, pelo crime de lesdes corporais culposas, em

face da negligéncia na guarda do animal.

a)

b)

d)

5. Elementos do tipo

Deixar em liberdade: deixar solto, a seu proprio destino, sem grades
ou impeditivos a sua locomogio.

Pessoa inexperiente: aquela que nio tem conhecimentos adequados
para o trato com determinados animais, que exigem certa habili-
dade em seu acompanhamento.

Nao guardar com as cautelas devidas: deixar o animal preso, mas de
forma insatisfatoria. A situa¢io concreta ditard as medidas e caute-
las necessarias a cada espécie de animal, de acordo com suas carac-
teristicas proprias.

Animal perigoso: € o animal bravio, nio domesticado, a fera, o ani-
mal selvagem. Inclui-se, também, aquele animal que, por sua irra-
cionalidade ou por seu estado de satde, possa oferecer risco a in-
tegridade fisica ou satde de alguém, que nio o seu proprio dono.
Ex.: um cio manso pode tornar-se perigoso se estiver acometido
de hidrofobia; boiada mansa quando conduzida sem as cautelas
devidas, em regido habitada, pode provocar perigo em caso de
“estouro”. Corriqueira também a hipotese de deixar cavalos ou
bois soltos, proximos a estradas de rodagem, ja que o animal nio
tem capacidade de discernimento e acaba atravessando ou ficando
parado no asfalto — onde a temperatura é mais alta — ocasionan-
do sérios riscos de acidente.

6. Figuras equiparadas

Art. 31, paragrafo tinico — Incorre na mesma pena quem:

a) na via publica abandona animal de tiro, carga ou corrida, ou o
confia a pessoa inexperiente.

Abandonar significa deixar solto, desamarrado para que possa

mover-se livremente sem qualquer fiscalizacio. Soltos, os animais po-
dem estragar jardins ou plantagdes ou provocar perigo, caso se assus-
tem com outros animais ou até com as pessoas ao seu redor.

Animal de tiro é aquele que transporta veiculos.
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Art. 31, paragrafo tinico, b
perigo a seguranca alheia.

excita ou irrita animal, expondo a

Excitar significa estimular o animal a correr, a pular etc. Por sua
vez, consegue-se a irritagio do animal soltando-se bombas ou assus-
tando-o por qualquer modo.

Pela redagio desse dispositivo, o fato so serd punido se expuser
pessoa determinada a perigo (perigo concreto), ja que a Lei exige
perigo a seguranca de alguém.

O agente nio pode ter agido com inten¢io de lancar o animal
contra outrem, pois, nesse caso, haveria crime de lesio corporal ou
homicidio.

Art. 31, paragrafo tinico, c — conduz animal, na via piiblica,
pondo em perigo a seguranga alheia.

Significa conduzir com impericia ou omitindo as cautelas neces-
sarias para a espécie de animal ou pelas circunstancias do percurso.
Ex.: exibi¢do de equitacio na via publica, corridas de cavalo em via
publica etc. Também pressupde perigo concreto.

15.4. FALTA DE HABILITACAO PARA DIRIGIR VEICULO

Art. 32 — Dirigir, sem a devida habilitagao, veiculo na via piibli-
ca, ou embarcagio a motor em dguas piblicas:

Pena — multa.

1. Introducao. O Cddigo de Transito brasileiro derrogou esta
contravencio no que se refere a conducao de veiculo automotor, que,
assim, s6 continua tendo aplicagcio em caso de conducio de embarca-
¢do motorizada. Com efeito, o Codigo de Transito pune apenas como
infracdo administrativa o fato de dirigir veiculo sem habilitacio de for-
ma normal (art. 162, I, do CTB), tipificando como crime apenas a
conducio de veiculo que provoque perigo de dano (art. 309 do CTB).
Em suma, o Codigo de Transito ao regular o tema deixou de considerar
ilicito penal a conduta de dirigir veiculo sem habilitacio, mas de forma
regular. Ao tratar o assunto como mera infra¢io administrativa, derro-
gou o art. 32. Nesse sentido a Stmula 720 do Supremo Tribunal Fede-
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ral: “O art. 309 do Cdédigo de Transito Brasileiro, que reclama decorra
do fato perigo de dano, derrogou o art. 32 da Lei das Contravengdes
Penais no tocante a direcio sem habilitacio em vias terrestres”.

2. Objetividade juridica. A incolumidade publica, no que se
refere a seguranca em aguas publicas.

3. Sujeito ativo. Qualquer pessoa.

4. Sujeito passivo. A coletividade.

5. Elementos do tipo. Trata-se de contravenc¢io de perigo abs-
trato, que se caracteriza pela simples conduta de dirigir embarcacio,
independentemente de expor alguém a perigo concreto. E necessario,
porém, que se trate de embarcacio provida de motor (lanchas, jet-skis,
barcos a motor etc.) e que o fato ocorra em aguas publicas, como rios,
mares etc. A condug¢io de barco a motor em acude existente no inte-
rior de propriedade particular nio caracteriza a contraven¢io em ra-
z3o de nio se tratar de dguas publicas, conforme exige o tipo.

Para a condug¢io de embarcacoes motorizadas exige-se também
habilitacdo. Assim, caracteriza a contraven¢io o simples ato de mano-
brar ou ancorar uma lancha, de nada importando o fato de o condu-
tor ser experiente, se nao ¢ regularmente habilitado. Também nio tem
o condio de excluir a contraven¢io o fato de o agente estar providen-
ciando a habilitaciao, mas ainda nio ser efetivamente habilitado.

6. Absorc¢ao. Discute-se se a contravencio do art. 32 fica absor-
vida se o agente, na conduc¢io da embarcagio, comete crime culposo.
A primeira corrente diz que sim, porque € meio para o crime culpo-
so0. A segunda diz que nio, porque as objetividades juridicas sio dife-
rentes (uma de perigo abstrato e outra de dano) e os momentos con-
sumativos também sio diversos. Ja a terceira corrente defende que s6
ocorre absor¢io se o crime culposo tiver sido cometido por impericia,
porque o art. 32 da Lei das Contravenc¢des Penais pune o condutor da
embarcacdo justamente por presumir que ele é imperito.

15.5. D[REC;AO PERIGOSA DE VEICULO NA VIA
PUBLICA

Art. 34 — Dirigir veiculos na via piiblica, ou embarcagoes em
aguas ptiblicas, pondo em perigo a seguranga alheia:
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Pena — prisao simples, de quinze dias a trés meses, ou multa.

1. Objetividade juridica. A incolumidade publica, no aspecto
da seguranga no transito.

2. Sujeito ativo. Qualquer pessoa, habilitada ou nio.

3. Sujeitos passivos. Em primeiro plano, a coletividade. Tam-
bém o serio aqueles que sejam expostos a situacdo de perigo. Nio se
exige, todavia, a existéncia de vitima determinada para a ocorréncia
da contravencio, bastando que a conduta possa colocar pessoas em
perigo.

4. Contravencao de perigo. Apesar de divergéncias, prevalece
o entendimento de que a contravencio em tela é de perigo abstrato
ou presumido.

5. Elementos do tipo

a) Dirigir: significa ter sob seu direto controle os comandos de velo-
cidade e direcio do veiculo ou embarcagio.

b) Veiculo: nessa contraven¢io, a lei ndo exige que o veiculo seja mo-
torizado, de modo que abrange todo e qualquer meio de transpor-
te de pessoas ou de carga, qualquer que seja sua propulsio ou tra-
¢ao. Ex.: automoével, caminhio, bonde, trator, motocicleta, veiculo
de propulsio animal, como carrog¢a ou charrete, ou, ainda, de pro-
pulsio humana, como bicicleta, triciclo etc.

¢) Via piblica: &€ o local aberto a qualquer pessoa, cujo acesso seja
sempre permitido. Abrange ruas, avenidas, estradas (mesmo que de
terra), pragas etc. As ruas dos condominios particulares, em face do
que dispde a Lei n. 6.766/79, pertencem ao Poder Publico e, por-
tanto, sio consideradas vias publicas. Por outro lado, nio constitui
via publica o interior de fazenda particular, garagem de residéncia
particular, estacionamento particular etc.

d) Pondo em perigo a seguranga alheia: caracterizam a infra¢do: dirigir
em excesso de velocidade, na contramio, ultrapassar veiculo em
local inadequado, ultrapassar semaforo desfavoravel, efetuar cavalo
de pau, dirigir em zigue-zague, empinar motocicleta etc.

O fato de dirigir embriagado era suficiente para configurar a
contraven¢io, pois a embriaguez altera o comportamento humano,
prejudicando, de forma sensivel, a atencio, a automacio e a capacida-
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de de agir prontamente diante do imprevisto. Veja-se, entretanto, que
o Coédigo de Transito transtormou em crime a conduta de dirigir
embriagado (art. 306 do CTB), bem como a de participar de “racha”
(art. 308), ou dirigir em velocidade excessiva nas proximidades de
escolas, hospitais etc., desde que ocorra perigo de dano.

6. Absorcao. Se, dirigindo de forma perigosa, o agente causa
acidente de transito, o crime de homicidio ou lesdes culposas absorve
a contravengao.

7. Distin¢do. A contravencio do art. 34 se diferencia do crime
do art. 132 do Codigo Penal, porque este exige que o agente vise a
pessoa determinada. Ex.: passar muito perto de uma pessoa, em alta
velocidade, para assusta-la, configura o crime.

@ DAs CONTRAVENGOES REFERENTES A PAZ
PUBLICA (CAPITULO IV)

16.1. PROVOCAGAO DE TUMULTO E CONDUTA
INCONVENIENTE

Art. 40 — Provocar tumulto ou portar-se de modo inconveniente
ou desrespeitoso, em solenidade ou ato oficial, em assembleia ou espetd-
culo piiblico, se o fato nao constitui infragao penal mais grave:

Pena — prisao simples, de quinze dias a seis meses, ou multa.

1. Objetividade juridica. A tranquilidade puablica.

2. Sujeito ativo. Qualquer pessoa.

3. Sujeito passivo. A coletividade.

4. Elementos do tipo. A lei prevé duas condutas distintas:

a) Provocar tumulto: causar desordem, alvoroco, confusio, agitacio. Sua
caracterizagio nio depende de anilise da finalidade do agente. O
modo de execucio pode ser qualquer um, como soltar animais
(ratos, baratas) no interior de um cinema, fazer protestos durante
solenidade etc.Veja-se, por sua vez, que anunciar incéndio inexis-
tente no transcorrer de um espetaculo publico, provocando tu-
multo, caracteriza a contravencio do art. 41 da Lei das Contraven-
¢oes Penais, denominada “falso alarma”.
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b) Portar-se de modo inconveniente ou desrespeitoso: assumir comporta-
mento contrario as regras de convivéncia em sociedade. Agir de
modo grosseiro, improprio para a situagio. Ex.: risadas em mo-
mento inadequado, gritarias, atirar objetos no palco durante ence-
nagio de peca teatral, intervir em um discurso publico etc.

Esclarece a Lei que o fato s6 serd tipico se ocorrer em algum
dos locais expressamente elencados:

a) solenidade ou ato oficial: refere-se a festas civicas, inauguragdes de
obras, discursos de governantes etc.;

b) assembleia: reuniio de uma determinada categoria para discussio
de assuntos de seu interesse. Se o fato ocorre em reunides particu-
lares, é atipico;

c) espetaculos piiblicos: cinemas, teatros, shows em estadios, em via pa-
blica ou gindsios de esporte, circo etc.

Observagao: Desde a aprovacio da Lei n. 12.299/2010, comete
crime apenado com reclusio, de 1 a 2 anos, e multa, quem provoca
tumulto em estadios ou ginasios, ou em seus arredores, por ocasido
de evento esportivo, bem como quem invade local restrito aos com-
petidores. Referidos crimes estio previstos no art. 41-B da Lei.

5. Subsidiariedade expressa. O legislador, ao cuidar da pena
da contravengio, ressaltou que ela s6 é aplicavel se nio constituir in-
fracdo mais grave, como no caso ja citado do falso alarma, ou, ainda,
se do tumulto resultarem lesdes, hipotese em que estara caracterizado
o crime de lesdes corporais culposas. Além disso, se alguém atravessar
um campo de futebol nu, respondera pelo crime de ato obsceno, que
também ¢é mais grave.

16.2. PERTURBAGCAO DO TRABALHO OU DO
SOSSEGO ALHEIOS

Art. 42 — Perturbar alguém, o trabalho ou o sossego alheios:

I — com gritaria ou algazarra;

11 — exercendo profissao incdmoda ou ruidosa, em desacordo com
as prescrigoes legais;

III — abusando de instrumentos sonoros ou sinais acisticos;
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IV — provocando ou ndo procurando impedir barulho produzido
por animal de que tem guarda:

Pena — prisao simples, de quinze dias a trés meses, ou multa.

1. Objetividade juridica. A paz ptblica.

2. Sujeito ativo. Qualquer pessoa.

3. Sujeito passivo. A coletividade. Nio basta que uma pessoa
ou um numero reduzido de pessoas sintam-se atingidas pela per-
turbacio. Exige-se que um numero considerdvel de pessoas sejam
incomodadas. Isso porque a Lei se utiliza da palavra “alheios”, no
plural.

Nio se deve levar em conta a maior ou menor suscetibilidade
do incomodado. E necessirio que se utilize do critério do homem
médio.

Devem ser também considerados os costumes, a cultura de um
povo etc. Ex.: festas civicas, carnaval, copa do mundo de futebol, sere-
natas etc. Nessas ocasides, o barulho referente as festas nio configura
a contravencao.

Observe-se que o legislador, na descri¢do tipica, utilizou-se da
palavra “alguém”, referindo-se ao autor da perturbac¢io e nio a vitima.

4. Elementos do tipo

a) Gritaria ou algazarra: a gritaria consiste em barulho produzido pela
voz humana. Algazarra significa barulho produzido por outra for-
ma qualquer (exceto as previstas nos demais incisos). Exs.: quebrar
garrafas, chutar latas etc.

b) Exercicio de profissdo incémoda ou ruidosa: para que exista a contra-
vencio ¢ preciso que o fato ocorra em desacordo com as prescri-
¢oes legais. Trata-se, assim, de norma penal em branco, que exige
complementacio. Deve-se, portanto, analisar: as posturas e regula-
mentos municipais, a existéncia de autoriza¢io ou de licenca, a
regido onde é produzido o barulho (se comercial, residencial ou
industrial), o horario, qual o limite de decibéis admitido para a
area, se o estabelecimento tem licenca da Prefeitura, se eventual
licenca admite funcionamento noturno etc.

Se o estabelecimento estiver atuando dentro das normas ditadas

e estiver incomodando pessoas, ndo havera contravencio. Os incomo-
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dados terio de procurar as autoridades para tentar alterar a regula-

mentagio para fazer cessar o problema.

A jurisprudéncia tem exigido habitualidade na configuracio da
hipétese prevista nesse dispositivo.

c) Abuso de instrumentos sonoros ou de sinais aciisticos: pune-se 0 eXcesso
de aparelhagem de som ou dos meios que tém destinacio especi-
fica de chamar a atenc¢io alheia. Sinais actsticos abrangem apitos,
sinos, buzinas etc. E comum a responsabilizacio de proprietarios
de casas noturnas onde a musica ¢é tocada em alto volume e inco-
moda os vizinhos.

d) Provocar ou nao procurar impedir barulho provocado por animal de
que tenha a guarda: ha duas formas tipicas. A primeira é ativa, consisten-
te em provocar o animal para que ele faca barulho. A segunda é omis-
siva e se traduz pela auséncia de a¢io no sentido de impedir que o
animal o faca.

@ PAs CONTRAVENCOES REFERENTES A FE
PUBLICA (CAPITULO V)

17.1. SIMULAGAO DA QUALIDADE DE FUNCIONARIO
PUBLICO

Art. 45 — Fingir-se funciondrio puiblico:

Pena — prisao simples, de um a trés meses, ou multa.

1. Objetividade juridica. A lei visa a evitar que, por fingir-se
funcionirio publico, venha o agente a cometer delitos contra a fé
publica.

2. Sujeito ativo. Qualquer pessoa. A infra¢io pode ser praticada
até por funcionario publico que finja possuir funcio diversa da que
realmente exerce.

3. Sujeito passivo. O Estado.

4. Elementos do tipo
a) Fingir: significa fazer-se passar por funcionario publico.

Para a configura¢io da contraven¢io nio se exige reiteracio ou
continuidade de condutas. Basta uma ac¢do para consumai-la.
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b) Funciondrio piiblico: qualquer que seja, quer da esfera federal, esta-
dual ou municipal.

5. Distin¢ao. Se a inten¢io do agente, ao se passar por funcio-
nario puablico, é obter vantagem ou causar prejuizo a outrem, pratica
o crime de falsa identidade do art. 307 do Cddigo Penal. Na contra-
vencio, a finalidade do agente é apenas satisfazer sua vaidade.

A contraven¢io do art. 45 admite qualquer modo de execugio,
como palavras, gestos, escritos etc. Se o agente, porém, usa, publica-
mente, uniforme ou distintivo de func¢ao publica que nio exerce, pratica
a contravencio do art. 46.

Se o agente se limita a passar por funcionario publico, sem assu-
mir especificamente a funcio de qualquer funcionario e sem praticar
atos inerentes a0 cargo, pratica a contravencao. Se vai além, chegando
a praticar atos proprios e exclusivos da func¢do publica, pratica crime
de usurpagio de func¢io publica, previsto no art. 328 do Cddigo Penal.

Se o agente se faz passar por policial militar, ameaca prender al-
guém por um fato qualquer e exige dinheiro para nio o fazer, o crime
serd o de extorsdo (art. 158 do CP), por ter havido grave ameaca.

@ DAS CONTRAVENGCOES RELATIVAS 1}
ORGANIZACAO DO TRABALHO (CAPITULO VI)

18.1. EXERCICIO ILEGAL DE PROFISSAO OU ATIVIDADE

Art. 47 — Exercer profissao ou atividade econdmica ou anunciar
que a exerce, sem preencher as condigoes a que por lei esta subordinado o
seu exercicio:

Pena — prisao simples, de quinze dias a trés meses, ou multa.

1. Objetividade juridica. A norma visa a proteger o interesse
social, assegurando que certas profissdes sejam exercidas somente por
pessoas qualificadas.

2. Sujeito ativo. Qualquer pessoa.

3. Sujeito passivo. O Estado.

4. Elementos do tipo. O tipo exige, para a existéncia da con-
travencdo, que o agente exerc¢a ou anuncie profissio ou fun¢io eco-
nomica, nio preenchendo as condi¢des a que por lei estd subordinado
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o seu exercicio. Trata-se, portanto, de norma penal em branco a ser
integrada por outro dispositivo legal. Se nio houver uma lei que re-
gulamente a profissio ou a atividade econdmica exercida ou anuncia-
da, o fato sera atipico.

Ha profissdes, tais como a de advogado (Estatuto da Ordem dos
Advogados — Lei n. 8.906/94) e engenheiro (Dec. federal n.
23.569/33), que possuem regulamentagio, e cujo exercicio ilegal,
portanto, pode caracterizar a contraven¢io. Da mesma forma, hi ati-
vidades econdmicas, tais como a de relagdes ptblicas (Lei n.5.337/67)
e taxista (Let municipal n. 7.329/69 — SP), que, por serem devida-
mente regulamentadas, também sio abrangidas pelo art. 47.

A norma atinge também o profissional suspenso ou impedido de
exercer a profissdo por determinag¢io de sua entidade. Existem, porém,
julgados dizendo que, quando se trata de advogado suspenso pela
OAB, configura-se o crime do art. 205 do Codigo Penal por ser a
Ordem uma autarquia profissional com regime especial.

Cumpre ressaltar que, no tocante as profissdes de médico, den-
tista e farmacéutico, nio ha falar em enquadramento no art. 47 da Lei
das Contravenc¢des Penais, uma vez que existe crime especifico, pre-
visto no art. 282 do Cddigo Penal.

Para a configuracio da contravencio, nio é necessario que haja
qualquer espécie de vantagem patrimonial, visto que se trata de uma
infra¢io de perigo.

Ha divergéncia na jurisprudéncia a respeito da necessidade de
reiteracdo de atos para a caracterizagio da infracio. Entendemos, en-
tretanto, que essa condi¢io nio é necessaria por nio haver exigéncia
expressa no tipo.

@ DAs CONTRAVENGOES RELATIVAS A POLICIA
DE COSTUMES (CAPITULO VII)

19.1. JOGO DE AZAR

Art. 50 — Estabelecer ou explorar jogo de azar em lugar piiblico
ou acessivel ao piiblico, mediante pagamento de entrada ou sem ele:
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Pena — prisao simples, de trés meses a um ano, e multa, esten-
dendo-se os efeitos da condenagio a perda dos mdveis e objetos de deco-
racdao do local.

1. Objetividade juridica. Os bons costumes.
2. Sujeito ativo. Qualquer pessoa. A Lei pune no caput do dis-
positivo o dono do local e o responsavel pelo negécio (inclusive de
cassinos clandestinos). Os funcionarios do estabelecimento que cola-
borarem com a efetiva¢io do jogo ou com o funcionamento da casa
serao participes da contravencio. Nos termos do § 12 do art. 50, a
pena serd aumentada de um tergo, se existe entre os empregados ou participa
do jogo pessoa menor de dezoito anos. Essa causa de aumento se aplica ao
responsavel pelo jogo.
Além disso, o § 2° estabelece que incorre na pena de multa quem ¢
encontrado a participar do jogo, como ponteiro ou apostador. Ponteiro ou
apostador é o jogador, aquele que participa do jogo.
3. Elementos do tipo
a) Estabelecer: organizar, instituir, criar, fundar um local onde se prati-
que o0 jogo.

b) Explorar: € auferir lucro com o jogo fora da condi¢io de apostador,
direta ou indiretamente.

c) Jogo de azar: o art. 50, § 3, esclarece o que se considera jogo de
azar:

1) O jogo em que o ganho ou a perda dependem exclusivamente ou
principalmente da sorte (alinea “a”).

Abrange jogo de cartas (poquer, vinte e um, sete ¢ meio, pif-paf),
roleta, bozd, dados etc.

O chamado jogo de chapinhas, muito comum em pragas pabli-
cas, constitui jogo de azar.

Se o agente empregar alguma fraude que impossibilite a vitoria
do apostador, respondera por crime de estelionato e nio pela contra-
vencao.

Os jogos que dependem principalmente da habilidade do joga-
dor nio se incluem nesta categoria, como a sinuca.

Apesar do siléncio da lei, é claro que s6 ocorre a contravencio se
0 jogo de azar for praticado mediante aposta. Um jogo de roleta ou
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de poquer que nio seja a dinheiro ndo caracteriza a infra¢io, pois nio
hi potencialidade lesiva.

Eventual finalidade beneficente nio afasta a contravencio, salvo
se houver autoriza¢io da autoridade competente.

A conduta de obter ou tentar obter ganhos ilicitos em detri-
mento do povo ou de nimero indeterminado de pessoas mediante as
chamadas “piramides”, “cadeias” ou “bolas de neve”, constitui crime
especifico descrito no art. 22, IX, da Lei n. 1.521/51 (crime contra a
economia popular).

2) As apostas sobre corrida de cavalos fora do hipédromo ou de local
onde sejam autorizadas (alinea “b”).

A aposta em corrida de cavalos é permitida, porém, com a ob-
servancia de formalidades legais. Sem estas, é clandestina e tipifica a
contravencao.

3) As apostas sobre qualquer outra competiao esportiva (alinea “c”).

Veja-se que a lei pune as apostas acerca do resultado de determi-
nado jogo ou acerca do vencedor de certa competicio. O chamado
boldo, quando toma proporc¢des publicas, admitindo que pessoas inde-
terminadas dele participem, caracteriza a infragdo.

d) Local piiblico ou acessivel ao piiblico: de acordo com o caput, s6 existe
a contravencido se o jogo ocorre em lugar ptublico ou acessivel ao
publico. O § 42, entio, cuidou de esclarecer que determinados
locais equiparam-se a lugar acessivel ao puablico, para efeitos penais.
Sdo eles: a casa particular em que se realizam jogos de azar, quando deles
habitualmente participam pessoas que ndo sejam da familia de quem a
ocupa; o hotel ou casa de habitagao coletiva, a cujos héspedes e moradores
se proporciona jogo de azar; a sede ou dependéncia de sociedade ou asso-
ciagao, em que se realiza jogo de azar; o estabelecimento destinado a ex-
ploragao de jogo de azar, ainda que se dissimule esse destino.

4. Efeito da condenacao. Além da pena de prisdo simples ¢
multa, constitui efeito da condenacdo a perda dos moéveis existentes
no local, bem como dos objetos de decoracio.

19.2. JOGO DO BICHO

Essa contravencdo era prevista no art. 58 da Lei das Contraven-
¢des Penais (Dec.-Lei n. 3.688/41). Foi revogada pelo art. 58 do De-
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creto-Lel n. 6.259/44, que regulamentou e complementou as dispo-
sicOes legais sobre a contravencio, in verbis:

Art. 58. Realizar o denominado “jogo do bicho”, em que um dos
participantes, considerado comprador ou ponto, entrega certa quantia com
a indicagao de combinagoes de algarismos ou nome de animais, a que
correspondem niimeros, ao outro participante, considerado o vendedor ou
bangqueiro, que se obriga mediante qualquer sorteio ao pagamento de
prémios em dinheiro:

Penas — de seis meses a um ano de prisdo simples e multa ao
vendedor ou banqueiro, e de quarenta a trinta dias de prisao celular ou
multa ao comprador ou ponto.

1. Conceito. O “jogo do bicho” é uma espécie de loteria par-
ticular, cujo conceito encontra-se no proprio texto legal e abrange as
figuras do banqueiro e do apostador (a pena daquele, contudo, €
maior). Ocorre que, normalmente, o jogo do bicho nio ¢ feito dire-
tamente entre apostador e banqueiro. Existem, também, os interme-
diarios que colhem as apostas junto aos apostadores e as encaminham
ao banqueiro. Por isso, o art. 58, § 19, a, do Decreto-Lei pune os que
servirem de intermediarios na efetuagdo do jogo com as mesmas penas esta-
belecidas para os banqueiros.

Note-se que o texto legal também chama o banqueiro de “ven-
dedor”. Assim, apesar de ser o intermediario quem colhe as apostas,
nio podemos chami-lo de “vendedor”.

Fora o banqueiro e o intermediirio, hi muitas outras pessoas
que podem colaborar para a efetivacio de todo o mecanismo do jogo.
Ex.: transportadores (normalmente motociclistas, que recolhem as
apostas junto aos intermediarios e as levam até a sede do jogo), pessoas
que fazem os sorteios, que conferem os prémios etc. Por esse motivo
as alineas b, c e d do § 12 do art. 58 do Decreto-Lei n. 6.259/44 pre-
veem grande ntimero de condutas puniveis. Assim, incorrem também
nas mesmas penas do banqueiro:

b) os que transportarem, conduzirem, possuirem, tiverem sob sua guarda
ou poder, fabricarem, derem, cederem, trocarem, guardarem em qualquer parte,
listas com indicagoes do jogo ou material préprio para a contravengao, bem
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como de qualquer forma contribuirem para a sua confecgdo, utilizagdo, curso ou
emprego, seja qual for a sua espécie ou quantidade;

C) os que procederem a apuragao de listas ou a organizagao de mapas
relativos ao movimento do jogo;

d) os que por qualquer modo promoverem ou facilitarem a realizagao do
jogo.

2. Sujeito ativo. Todas as pessoas mencionadas no caput do art.
58, bem como aquelas que realizarem as condutas previstas nas alineas
a,b,ce ddo § 12

3. Sujeito passivo. O Estado.

Observagoes:

a) O jogo do bicho nio deixou de ser punido em virtude de o Estado
explorar diversos jogos similares ou por ser socialmente aceito. Em
primeiro lugar, porque os costumes nio revogam as leis. Assim, es-
tando em vigor o art. 58 do Decreto-Lei n. 6.259/44, tal jogo deve
ser punido. Em segundo lugar, porque o dinheiro arrecadado pelos
jogos oficiais é aplicado em obras de interesse publico, enquanto
aquele arrecadado pelo jogo do bicho fica com os banqueiros.

b) O intermediario pode ser punido mesmo se nio forem descober-
tos o banqueiro e o apostador. O Superior Tribunal de Justica,
alids, editou a Stmula 51, concluindo que “a punicio do interme-
didrio no jogo do bicho independe da identificagdo do apostador
ou do banqueiro”.

c) O rito processual era previsto no art. 3* da Lei n. 1.508/51. Esse
procedimento, entretanto, nao pode mais ser adotado, uma vez que
a Lei n. 9.099/95 estabeleceu o procedimento sumariissimo para
as infracdes de menor potencial ofensivo, que abrange todas as
contravenc¢oes penais.

d) Nos termos do art. 58, § 22, do Decreto-Lei n. 6.259/44, conside-
ram-se idéneas para a prova do ato contravencional quaisquer listas com
indicagoes claras ou disfargadas, uma vez que a pericia revele se destinarem
a perpetragdo do jogo do bicho. Percebe-se, pois, que é sempre neces-
saria a realizacio de uma pericia para comprovar que o material
apreendido é proprio do jogo,ja que as apostas sdo feitas por meio
de simbolos e abreviaturas proprias que o leigo normalmente nio
consegue decifrar.
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19.3. VADIAGEM

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

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

1. Objetividade juridica. O legislador considera que o ocioso,
que nio tem como manter sua subsisténcia, tende a praticar crimes
contra o patrimoénio.

2. Sujeito ativo. Qualquer pessoa. O tipo, entretanto, exige que
o agente seja valido para o trabalho, isto é, que ndo seja portador de
moléstia ou defeito fisico que o torne absolutamente incapaz de exer-
cer qualquer atividade til. Além disso, s6 € punivel aquele que nio
trabalha e que nio tem meios de prover sua propria subsisténcia. Caso
0 ocioso possua imoéveis alugados, pensio alimenticia, aplica¢des fi-
nanceiras, ou seja mantido por familiares, afasta-se a contravencio.
Veja-se que o dispositivo nio é inconstitucional, pois a todos é dada a
possibilidade de conseguir emprego ou obter renda suficiente para sua
manutencio, nio havendo tratamento desigual tio somente pela con-
di¢do natural do sujeito, fato que caracterizaria infringéncia ao prin-
cipio da igualdade assegurado pela Carta Magna.

3. Sujeito passivo. O Estado.

4. Condutas tipicas. O tipo prevé duas modalidades de infra¢io:

a) Entregar-se a ociosidade: aqui a conduta é omissiva. Ociosidade é a
caracteristica do vadio, ou seja, daquele que, sendo apto para o
trabalho, nio o faz porque nio quer.

O tipo exige que a ociosidade seja habitual. Por isso, o desem-
prego temporario e eventual, pela falta de oportunidade de propostas
de emprego, ndo caracteriza a infragdo. Nesses casos, a ociosidade nio
¢ voluntaria. Assim, verifica-se que a exigéncia de habitualidade faz
com que a contravencgio so se tipifique quando o agente, intencional-
mente, opte por viver sem trabalhar. Deve ficar provado que o agente
nio trabalha e nio se interessa por procurar emprego, justamente por-
que quer viver na ociosidade.

Tratando-se de contraven¢io habitual, é dificil apontar, na prati-
ca, 0 exato momento consumativo. Pode-se afirmar, todavia, que a
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contraven¢io estard consumada a partir do instante em que houver a

reitera¢do na ociosidade, demonstrando ser um estilo de vida.

O paragrafo Gnico do art. 59 prevé que “a aquisicio superve-
niente de renda que assegure ao condenado meios de subsisténcia
extingue a pena”. Embora nio haja previsio expressa na Lei, se a
aquisicio de renda ocorrer durante a acio penal, ficard extinta a
punibilidade.

b) Prover a prépria subsisténcia mediante ocupagdo ilicita: refere-se aqueles
que optam por trabalhar em profissio ilicita. Se a atividade ilicita,
no entanto, caracteriza crime auténomo, o agente s responde por
esse crime. Ex.: individuo que vive da pratica de furtos responde
por esse crime e nio pela contravengio.

E muito comum que pessoas ganhem a vida como cambistas em
shows. Tal conduta caracteriza a contravencio. Ja a atua¢io como
cambista em evento esportivo, em que o agente vende ingressos por
preco superior ao estampado no bilhete, constitui atualmente crime
do art. 41-F da Lei n. 12.299/2010, cuja pena é de reclusio,de 1 a 2
anos, e multa. A mencionada lei tem como principal objetivo coibir a
violéncia em estidios e nos seus arredores, porém trata também de
outros temas correlatos.

A jurisprudéncia entende nio haver a contravenc¢io nos casos de
prostituicio (atividade imoral, mas nio ilicita), troftoir, de lavadores e
guardadores de carros, ambulantes etc.

19.4. MENDICANCIA
Art. 60, caput — Mendigar, por ociosidade ou cupidez:

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

Essa contravencido penal foi expressamente revogada pela Lei n.
11.983/2009.

19.5. IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR

Art. 61 — Importunar alguém, em lugar piiblico ou acessivel ao
puiblico, de modo ofensivo ao pudor:

Pena — multa.
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1. Objetividade juridica. Os bons costumes.

2. Sujeito ativo e passivo. Qualquer pessoa, homem ou mulher.

3. Elementos do tipo. Importunar significa causar transtorno,
molestar. O fato deve atingir o pudor da vitima. Pudor, segundo Nél-
son Hungria, é o sentimento de timidez ou de vergonha de que se
sente possuida a pessoa normal diante de certos fatos ou atos que fe-
rem a decéncia.

A contravencio se caracteriza pela utilizacio de palavras, atos ou
gestos. Ex.: cantadas com a utilizacdo de palavras grosseiras, encostar-se
lascivamente na vitima ou passar as maos em seu corpo sem empregar
violéncia ou grave ameaca (muito comum em locais lotados, como no
interior de Onibus), convites reiterados para praticas sexuais etc.

Essa contraven¢io sé se configura se ocorrer em local publico ou
acessivel ao publico (cinema, Onibus, estidios, clubes etc.). SO estard
afastada, portanto, em locais particulares, quando podera, eventualmen-
te, haver enquadramento no art. 65 da Lei das Contravencoes Penais.

4. Distin¢ao
a) Ato obsceno (art. 233 do CP): o uso de palavras para fazer cantadas

ou convites indecorosos constitui a contraveng¢io. Ja a realizacio
de atos indecentes pode caracterizar um ou outro ilicito. No cri-
me, 0 agente quer ser visto ou assume o risco de sé-lo, praticando
ato onde expde suas partes pudendas ou de carater sexual que
pode ser visto por qualquer pessoa que passe pelo local. Ex.: andar
nu pelas ruas, masturbar-se em praga puablica, manter relacio sexu-
al no interior de carro estacionado em local ptblico etc. Na con-
travengio, o agente nio quer e nao assume o risco de ser visto por
numero indeterminado de pessoas. Ex.: passar as mios nas nadegas
da vitima, encostar nela etc.

b) Estupro (art. 213 do CP): é um crime que se caracteriza pela pratica
de conjuncio carnal ou pela pritica de ato libidinoso diverso da
conjuncio carnal, mediante violéncia ou grave ameaca. A contra-
vencgio ¢é praticada sem violéncia ou grave ameaca.

19.6. EMBRIAGUEZ

Art. 62 — Apresentar-se publicamente em estado de embriaguez, de
modo que cause escandalo ou ponha em perigo a seguranga prépria ou alheia:
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Pena — prisao simples de quinze dias a trés meses, ou multa.

1. Objetividade juridica. A norma protege os bons costumes
e a incolumidade puablica.

2. Sujeito ativo. Qualquer pessoa.

3. Sujeito passivo. A coletividade.

4. Elementos do tipo. Para a ocorréncia da contravencio exi-
ge-se a coexisténcia de trés elementos:

a) Que o sujeito esteja embriagado: embriaguez é uma intoxica¢io agu-
da provocada pelo dlcool ou substancia de efeitos anilogos, que
pode levar a pessoa de um estado inicial de exaltacio para a agres-
sividade e, na tltima fase, ao estado de coma.

A embriaguez, em principio, deve ser demonstrada por exame
pericial. Deve-se dar prioridade a pericia quimica feita no sangue
coletado do agente. Caso ele se recuse a autorizar a retirada de sangue,
poderd ser usado o bafdometro, mas, caso haja também recusa por par-
te do agente, a soluc¢io serd a realiza¢io do exame clinico, em que o
médico perito afirmard ou nio a embriaguez, verificando o equili-
brio, os reflexos, o halito, a conversa do sujeito etc.

Na impossibilidade de realizacio de pericia, a jurisprudéncia
tem admitido prova testemunhal. Nessa hipotese, aceita-se a ocorrén-
cia da embriaguez quando as testemunhas afirmarem que o estado de
embriaguez do agente era perceptivel por qualquer pessoa.

b) Que se apresente neste estado publicamente: a Lei menciona a palavra
“publicamente”, que tem maior abrangéncia do que a expressio
“local ptblico ou aberto ao publico”. Aqui o fato pode ocorrer
em pragas, ruas, estadios, cinemas, clubes, bares, festas (inclusive
particulares, quando presentes inimeras pessoas) etc.

¢) Exposicdo propria ou alheia a situagdo de perigo ou escdndalo: escandalo
¢ o alvorogo, tumulto por meio de palavras, gestos ou movimentos
do corpo.

A hipdtese de exposi¢do a perigo deve ser demonstrada no caso
concreto.

Se o agente estiver dirigindo embriagado, gerando perigo de
dano, estara configurado o crime do art. 306 do Cddigo de Transito,
chamado embriaguez ao volante.



LEGISLACAO PENAL ESPECIAL

5. Medida de seguranca. O art. 62, paragrafo Ginico, estabele-
ce que se for habitual a embriaguez, o contraventor sera internado em
casa de custddia ou tratamento. A Lei se refere ao alcoolismo patold-
gico.

Se a embriaguez é patoldgica, aplica-se medida de seguranca de
internacio em casa de custddia ou tratamento.

19.7. BEBIDAS ALCOOLICAS

Art. 63 — Servir bebidas alcodlicas:

I— a menor de dezoito anos;

Il — a quem se acha em estado de embriaguez;

IIT — a pessoa que o agente sabe sofrer das faculdades mentais;

IV — a pessoa que o agente sabe estar judicialmente proibida de
frequentar lugares onde se consome bebida de tal natureza:

Pena — prisao simples, de dois meses a um ano, ou multa.

1. Objetividade juridica. Os bons costumes.
2. Sujeito ativo. Qualquer pessoa.

3. Sujeito passivo. A coletividade.

4. Elementos do tipo

a) Servir: a expressao ¢ mais abrangente do que vender. Assim, também
responde pela contraven¢io quem vende e nio serve (ex.: vender
em supermercado), como aquele que serve gratuitamente. Pouco
importa que se entregue a bebida para consumo imediato ou fu-
turo. Também nio importa o local onde o fato ocorre, pois a Lei
nio faz restricdo. Dessa forma, responde o dono de um bar que
vende bebida para um doente mental, o garcom que o serve em
um bar ou em uma festa, dentro de um clube ou festa residencial
etc.

b) A menores de 18 anos: o art. 243 do Estatuto da Crian¢a e do Ado-
lescente (Lei n. 8.069/90) considera crime, punido com reclusio
de dois a quatro anos, ¢ multa, a venda, fornecimento ou entrega,
a crian¢a ou adolescente, de substancia que possa causar depen-
déncia fisica ou psiquica. Com isso, parte da doutrina e da juris-
prudéncia passou a defender que a venda de bebida alcodlica a
menores configuraria o crime, e nio a contravencio, ji que be-
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d)

bida alcodlica pode causar dependéncia. Outra parte, porém, en-
tendia que a contravencio, por se referir especificamente a bebi-
das alcodlicas continuaria em vigor em razdo do principio da
especialidade. O Superior Tribunal de Justica, analisando o tema,
esclareceu que o art. 81 da prépria Lei n. 8.069/90, em seus in-
cisos II e III, expressamente diferenciou bebidas alcodlicas de
outras substancias capazes de provocar dependéncia fisica ou psi-
quica, de modo que, tendo o seu art. 243 tipificado como crime
apenas as condutas que envolvam estas Gltimas (cola de sapateiro,
p- ex.), continua configurando mera contraven¢io a venda de
bebida alcodlica a menores.

A pessoa em estado de embriaguez: é necessario que a embriaguez
seja nitida, isto é, perceptivel a qualquer pessoa. Assim, se alguém
tem no interior de seu estabelecimento pessoa ja embriagada, nio
pode continuar a lhe servir bebida. Se o fizer, responderi pela con-
travencio e de nada adiantari alegar que cedeu a pedidos insisten-
tes do ébrio.

A pessoa que sabe sofrer das faculdades mentais: nesse dispositivo a Lei
nio faz distingio acerca de incapacidade plena ou parcial das facul-
dades mentais. Abrange, pois, qualquer das hipéteses. E necessario,
porém, que o agente tenha efetivo conhecimento acerca de tal
circunstancia, quer por ter sido informado por terceiros, quer por
ser evidente a deficiéncia mental.

A pessoas proibidas de frequentar lugares onde se consomem bebidas alcoé-
licas: essa proibi¢do deve ser decorrente de determinacio judicial e
o agente tem de saber que ela existe. Ambas sio exigéncias constan-
tes do tipo. A contravengio se aplica, por exemplo, na hipdtese do
sursis especial, quando o juiz proibe o condenado de frequentar
bares durante o periodo de prova (art. 78, § 2%, 4, do CP). Se o con-
denado vai até um bar e o dono lhe serve bebida alcodlica, sabendo
da proibi¢io, infringe o art. 63 da Lei das Contraven¢des Penais.

19.8. CRUELDADE CONTRA ANIMAIS

Art. 64 — Tratar animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho
excessivo:

Pena — prisao simples, de dez dias a wm més, ou multa.
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Essa conhecida contravencio penal foi revogada pelo art. 32 da
Lei n. 9.605/98 (Lei de Protecio ao Meio Ambiente), que transfor-
mou as condutas em crime.

19.9. PERTURBAGAO DA TRANQUILIDADE

Art. 65 — Molestar alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade, por
acinte ou por motivo reprovavel:

Pena — prisao simples, de quinze dias a dois meses, ou multa.

1. Objetividade juridica. A tranquilidade pessoal.

2. Sujeito ativo e sujeito passivo. Qualquer pessoa.

3. Elementos do tipo
a) Molestar: atormentar, irritar, incomodar.

b) Perturbar a tranquilidade: atrapalhar o sossego, a paz.

O fato deve ser provocado por acinte (maldade) ou por motivo
reprovavel (censuravel, sem justificativa, contririo aos sentimentos
morais, sociais e juridicos). Ex.: passar trotes para um desafeto, atirar
sujeira na casa de alguém, fazer barulho para incomodar determina-
da pessoa.

4. Distin¢ao. Na contravencio do art. 65, o agente visa inco-
modar pessoa ou pessoas determinadas. Na contravencio de perturba-
¢ao do sossego (art. 42), o agente incomoda nimero indeterminado
de pessoas. E de se ver, ainda, que, no art. 42, o resultado perturbagdo do
sossego ndo € visado intencionalmente pelo agente, enquanto na con-
traveng¢io do art. 65, o agente realiza a conduta visando, desde o inicio,
a atingir a tranquilidade de uma certa pessoa. Age, assim, de forma
dolosa.

@D DAS CONTRAVENCOES REFERENTES A
ADMINISTRAGCAO PUBLICA (CAPITULO VIII)

20.1. OMISSAO DE CQMUN!CAQAO DE CRIME —
POR FUNCIONARIO PUBLICO

Art. 66 — Deixar de comunicar a autoridade competente:
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I — crime de agao puiblica, de que teve conhecimento no exercicio
de fungdo piiblica, desde que a agdo penal ndo dependa de representagao,

Pena — multa.

1. Objetividade juridica. O bom andamento da administra-
¢ao da Justica.

2. Sujeito ativo. Trata-se de contravencio propria. S6 pode ser
praticada por funcionirio publico. Nio basta que seja funcionirio
publico, pois s6 haverd a contravencio se tiver tomado conhecimento
do crime de ac¢do publica, no exercicio de suas funcdes.

3. Sujeito passivo. O Estado.

4. Conduta tipica. A contraven¢io em tela é modalidade de
infracio omissiva propria. A conduta punida é a de deixar de comu-
nicar crime de a¢io publica a autoridade competente.

S6 havera tipicidade se o crime de que o funcionario publico
tomou conhecimento for de acio publica incondicionada. Ressalte-
-se, outrossim, que a omissao na comunica¢io de contravenc¢io € atipi-
ca, ja que a lei se refere expressamente a crime.

Para a nio caracterizacio da contravenc¢io, faz-se necessario
que a comunica¢ao seja enderecada as autoridades competentes, que
s30 0s juizes, os membros do Ministério Publico e os Delegados de
Policia. Nio se exige que o funciondrio tenha conhecimento da
autoria do crime, mas apenas que tenha ficado sabendo de sua ocor-
réncia.

5. Distin¢ao. Dependendo da finalidade do agente, a contraven-
¢do podera deixar de existir em face da caracterizagio de infracio penal
mais grave, como crime de prevaricacdo (art. 319 do CP), ou se a omis-
sio ocorreu para satisfazer sentimento ou interesse pessoal, ou condes-
cendéncia criminosa (art. 320 do CP), se a omissio for para beneficiar
subordinado que tenha praticado infracio no exercicio do cargo.

6. Consumacao. Tratando-se de crime omissivo, a consumacao
dependera da auséncia de comunicag¢io por tempo juridicamente re-
levante, a ser analisada no caso concreto.

7. Tentativa. E invidvel, pois nio existe tentativa de crime
omissivo.
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20.2. OMISSAO DE COMUNICAGCAO DE CRIME — POR
MEDICO OU PROFISSIONAL DA AREA DE SAUDE

Art. 66, II — crime de agao piiblica, de que teve conhecimento no
exercicio da medicina ou de outra profissao sanitaria, desde que a agao
penal ndo dependa de representagio e a comunicagio ndo exponha o
cliente a procedimento criminal:

Pena — multa.

1. Sujeito ativo. Trata-se também de contravenc¢io propria. S6
pode ser praticada por médicos ou profissionais da area sanitaria. Exi-
ge-se, também, que o conhecimento do crime tenha ocorrido no
desempenho das atividades.

2. Conduta tipica. E também omissiva. R efere-se A nio comu-
nicacio de crime de ag¢io publica incondicionada as autoridades
competentes.

Exclui-se a tipicidade se a comunica¢io puder expor o cliente a
procedimento criminal.

No que se refere a objetividade juridica, sujeito passivo, consu-
macio, tentativa e pena, aplicam-se as mesmas regras do inciso 1.

20.3. RECUSA DE DADOS SOBRE A P~R(')PRIA
IDENTIDADE OU QUALIFICACAO

Art. 68 — Recusar a autoridade, quando por esta justificadamen-
te solicitados ou exigidos, dados ou indicagoes concernentes a propria
identidade, estado, profissdo, domicilio e residéncia:

Pena — multa.

1. Objetividade juridica. O normal funcionamento da Admi-
nistracio Puablica.

2. Sujeito ativo. Qualquer pessoa.

3. Sujeito passivo. O Estado.

4. Conduta tipica. O que se pune ¢ a recusa em se identificar,
desde que a autoridade competente (policial, judicidria ou adminis-
trativa) tenha previamente solicitado (pedido) ou exigido (determina-
do). E de se ver que s6 existe a contravencio quando a acio da auto-
ridade ¢é legitima, conforme determina a descri¢do tipica.
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5. Figura qualificada. Nos termos do art. 68, paragrafo tnico,
incorre na pena de prisao simples, de um a seis meses, e multa, se o fato nao
constitui infragdo penal mais grave, quem, nas mesmas circunstincias, faz de-
claragdes inveridicas a respeito de sua identidade pessoal, estado, domicilio e
residéncia.

Na figura do caput, o sujeito se recusa a fornecer seus dados, en-
quanto no paragrafo Gnico ele presta informag¢des falsas acerca de sua
identidade.

Essa contravencio se diferencia do crime de falsa identidade do
art. 307 do Cédigo Penal porque, neste, o sujeito visa obter vantagem
para si ou para terceiro, enquanto na contravenc¢io a recusa ¢ uma fi-
nalidade em si mesma, ou seja, o agente nio visa a obtenc¢io de qual-
quer espécie de vantagem.

QUADRO SINOTICO — PARTE GERAL DA LEI DAS CONTRAVENCOES PENAIS

As regras da Parte Geral do Cédigo Penal aplicam-se as
contravengdes (art. 19).

Apenas as contravencdes cometidas no Brasil sdo punidas
pela lei brasileira (art. 29).

Para que seja punida a contravencéo, basta que a acéo ou
omissGo sejam voluntdrias, exceto quando o préprio tipo
penal exigir dolo ou culpa (art. 39).

Néo se pune a tentativa de contravengdo (art. 49).

Principais As penas principais previstas para as contravengdes sdo a
regras da prisdo simples e a multa (art. 59).

Parte Geral A prdtica de contravencdo sé gera reincidéncia se o réu ja
das Contra- tiver sido condenado em definitivo por algum crime ou, no
vengoes Brasil, por outra contravengdo (art. 79).

Penais A pena pode deixar de ser aplicada em caso de ignorancia

ou errada compreensdo da lei, desde que o erro seja escu-
savel (art. 89).

A pena da prisGo simples ndo pode exceder a cinco anos
(art. 10).

O juiz pode conceder o sursis, por prazo de um a trés anos,
bem como conceder livramento condicional, se presentes
os requisitos da Parte Geral do Cédigo Penal (art. 11).

A acdo é publica (art. 17), incondicionada (art. 129, 1, da CF).
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PARTE ESPECIAL

Principais
contravencoes
ainda em
vigor

Fabrico, comércio ou detencdo de arma branca (art. 18).
Porte de arma branca sem licenca da autoridade (art. 19).
Vias de fato (art. 21). Trata-se da agresséo perpetrada sem
intencéo de lesionar. Ex.: empurréo, tapa etc. Sempre fica
absorvida quanto constituir meio para a prética de crime.

Principais
contravencoes
ainda em
vigor

Fabricacdo, cessdo ou venda de gazua ou instrumento usu-
almente empregado na pratica de furto (art. 24). Gazua é
a chave falsa. O dispositivo abrange também pés de cabra,
limas, pingas etfc.

Posse ndo justificada de gazuas ou chaves falsas normal-
mente utilizadas na prdtica de furto por pessoa j& condena-
da por furto ou roubo ou quando conhecido como vadio
ou mendigo (art. 25).

Deflagracéo perigosa de fogos de artificio (art. 28, pard-
grafo 0nico). E necessario que o fato ocorra em via pabli-
ca ou em diregdo a ela, em local habitado ou suas adja-
céncias.

Omissdo de cautela na guarda de animais, em que o
agente deixa em liberdade animal perigoso ou néo o guar-
da com a devida cautela ou o confia a guarda a pessoa
inexperiente (art. 31).

Dirigir embarcacdo em dguas publicas sem a devida habi-
litacéo (art. 32).

Dirigir veiculo em via pUblica ou embarcagéo em dguas
publicas, pondo em perigo a seguranca alheia (art. 34). O
fato fica absorvido se a conduta se enquadrar em crime de
perigo descrito no Cédigo de Trénsito ou se sobrevier aci-
dente do qual resulte lesGo grave ou morte.

Provocagéo de tumulto ou comportamento inconveniente
ou desrespeitoso em solenidade, ato oficial, espetdculo pu-
blico ou assembleia (art. 40).

Perturbacéo do trabalho ou sossego alheios com gritaria
ou algazarra, ou pelo exercicio de profisséo incémoda
ou ruidosa, pelo abuso de instrumentos sonoros ou si-
nais acusticos, ou, ainda, provocando ou ndo procuran-
do impedir barulho produzido por animal sob sua guar-
da (art. 42).
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Principais
contravencoes
ainda em
vigor

Simulacdo da qualidade de funcionério publico (art. 45).
S6 se configura se o fato ndo constitui crime.

Exercicio ilegal de profissdo (art. 47). Caso se trate de mé-
dico, farmacéutico ou dentista, a conduta constitui crime
previsto no art. 282 do Cédigo Penal.

Exploracao de jogo de azar em local piblico ou acessivel
ao publico (art. 50).

Exploracdo ou participacéo em jogo do bicho (art. 58 do
Dec.-Lei n. 6.259/44).

Vadiagem, que ocorre quando alguém se entrega habitual-
mente & ociosidade, sendo vélido para o trabalho sem ter
renda que lhe assegure a subsisténcia, ou quando mantém
sua subsisténcia mediante ocupacéo ilicita (art. 59).
Importunacéo ofensiva ao pudor, desde que o fato ocorra
em local publico ou acessivel ao publico (art. 61). Se houve
emprego de violéncia ou grave ameaca e a prdtica efetiva
de ato de libidinagem, configura-se o crime de estupro.
Embriaguez, que se configura quando o agente se apresen-
ta publicamente em tal estado, causando escdndalo ou
pondo em perigo a seguranca prépria ou alheia (art. 62).
Venda de bebida alcodlica a menor de 18 anos, a pessoa
i@ embriagada, a pessoa que o agente sabe ser doente
mental ou a quem estd proibido de frequentar o estabeleci-
mento por ordem judicial (art. 63).

Perturbagdo da tranquilidade, que se configura quando o
agente molesta alguém ou lhe perturba a tranquilidade por
acinte ou por motivo reprovével (art. 65).

Omisséo de comunicacéo de crime de agdo publica incon-
dicionada por parte de funciondrio publico que dele tenha
tomado conhecimento no desempenho das funcées ou por
parte de médico (art. 66).

Recusa de dados concernentes & prépria identidade quan-
do justificadamente solicitados ou exigidos por autoridade
(art. 68) ou declaracées inveridicas & autoridade a respeito
de sua identidade pessoal, estado, profisséo, domicilio ou
residéncia, salvo se o fato constitui infracdo penal mais
grave.




CarituLo VI
CRIMES DE TRANSITO

€@ DIsPOSICOES GERAIS (SECAO I)

1.1. PROCEDIMENTO NOS CRIMES DE TRANSITO

Art. 291 — Aos crimes cometidos na direcdo de veiculos automo-
tores, previstos neste Cédigo, aplicam-se as normas gerais do Cédigo
Penal e do Cédigo de Processo Penal, se este Capitulo ndo dispuser de
modo diverso, bem como a Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995,
no que couber.

§ 12 Aplica-se aos crimes de transito de lesao culposa o disposto
nos arts. 74, 76 ¢ 88 da Lei n. 9.099/95, de 26 de setembro de 1995,
exceto se o agente estiver:

I—sob a influéncia de dalcool ou qualquer outra substdncia psicoa-
tiva que determine dependéncia;

11— participando, em via piiblica, de corrida, disputa ou competicao
automobilistica, de exibigao ou demonstragdo de pericia em manobra de
veiculo automotor, ndo autorizada pela autoridade competente;

I — transitando em velocidade superior a maxima permitida para
avia em 50 km/h;

§ 2¢ Nas hipéteses previstas no § 1° deste artigo, devera ser ins-
taurado inquérito policial para a investiga¢do da agdo penal.

O art. 291, caput, do Cddigo de Transito determina a aplica¢io
subsidiaria aos crimes cometidos na direcio de veiculo automotor das
normas gerais do Codigo Penal e do Cddigo de Processo Penal, bem
como da Lei n. 9.099/95, no que couber. Esta ressalva tem justamente a
finalidade de esclarecer que as normas da Lei n. 9.099/95 s terdo
aplicacio aos crimes de transito que se ajustem ao conceito de infra-
¢do de menor potencial ofensivo regulamentados por referida Lei
(aqueles cuja pena maxima nio excede dois anos): omissio de socorro
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(art. 304), fuga do local do acidente (art. 305), viola¢io da suspensio
ou omissio da entrega da habilitacio (art. 307), participa¢io em racha
(art. 308), dire¢io sem habilita¢io (art. 309), entrega de veiculo a pes-
soa nio habilitada (art. 310), excesso de velocidade em determinados
locais (art. 311) e fraude no procedimento apuratério (art. 312).

O crime de lesio culposa na dire¢io de veiculo automotor, que
tem pena maxima de 2 anos, possui regras proprias no art. 291, §§ 1¢
e 2°, do Cddigo de Transito. Segundo esses dispositivos, tal crime se
apura mediante inquérito policial (e nio por termo circunstanciado)
e o autor da infracio pode ser beneficiado pela transacio penal, bem
como pela extingdo da punibilidade em caso de composicio quanto
aos danos civis homologada pelo juiz. Além disso, a acdo penal conti-
nua condicionada a representagio. Acontece que, no proprio § 1° o
legislador expressamente afastou esses institutos (transa¢io, composi-
¢do civil e necessidade de representacdo), se o autor da lesdo culposa
estiver: I — sob a influéncia de alcool ou qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia; IT — participando, em via p-
blica, de corrida, disputa ou competi¢io automobilistica, de exibi¢io
ou demonstra¢io de pericia em manobra de veiculo automotor, nio
autorizada pela autoridade competente; III — transitando em veloci-
dade superior 2 mixima permitida para a via em 50 km/h. Nestas
hipéteses, portanto, o crime de lesio culposa na direcdo de veiculo
apura-se mediante a¢io publica incondicionada e o acusado nio faz
jus aos demais beneficios ja mencionados.

Para o crime de embriaguez ao volante (art. 306), cuja pena ma-
xima é de trés anos, nio se aplicam os beneficios da Lei n 9.099/95 e
a apuracio deve dar-se mediante inquérito policial.

Por fim, para o crime de homicidio culposo na dire¢io de vei-
culo automotor (art. 302), que possui pena de deten¢io de dois a
quatro anos, deve também ser instaurado inquérito e adotado o rito
sumario, vedada, entretanto, a transacio penal e a suspensio condicio-
nal do processo.

1.2. CONCEITO DE VEICULO AUTOMOTOR

A definicio de veiculo automotor é de grande importancia, ja
que a maioria dos tipos penais do Cddigo de Transito exige que o
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agente esteja conduzindo um desses veiculos. Nos termos do art. 4%, a
definicio encontra-se no Anexo I de tal Codigo, que assim considera
“todo veiculo a motor de propulsio que circule por seus proprios
meios, e que serve normalmente para o transporte viario de pessoas e
coisas, ou para a tracdo vidria de veiculos utilizados para o transporte
de pessoas e coisas. O termo compreende os veiculos conectados a
uma linha elétrica e que nio circulam sobre trilhos (0nibus elétrico)”.
Abrange, portanto, os automoveis, caminhdes, vans, motocicletas, mo-
tonetas, quadriciclos, 6nibus, micro-6nibus, dnibus elétricos que nio
circulem em trilhos etc.

O anexo esclarece também que os caminhdes-tratores, os trato-
res, as caminhonetes e utilitirios também sio considerados veiculos
automotores.

E claro que os veiculos de propulsio humana (bicicletas, patine-
tes etc.) e os de tracdo animal (carrocas, charretes) nio se amoldam ao
conceito.

1.3. SUSPENSAO E PROIBIGAO DA HABILITAGAO OU
PERMISSAO PARA DIRIGIR VEICULO

Art. 292 — A suspensao ou a proibigao de se obter a permissao ou
a habilitagao para dirigir veiculo automotor pode ser imposta como penali-
dade principal, isolada ou cumulativamente com outras penalidades.

Art. 293 — A penalidade de suspensao ou de proibigao de se
obter a permissao ou a habilitagao, para dirigir veiculo automotor, tem a
duracdo de dois meses a cinco anos.

§ 1°— Tiansitada em julgado a sentenga condenatoria, o réu sera
intimado a entregar a autoridade judiciaria, em quarenta e oito horas, a
Permissao para Dirigir ou a Carteira de Habilitagao.

§ 22— A penalidade de suspensao ou de proibicao de se obter a
permissao ou a habilitacao para dirigir veiculo automotor nao se inicia
enquanto o sentenciado, por efeito de condenagao penal, estiver recolhido
a estabelecimento prisional.

De acordo com o Cddigo de Transito, o candidato aprovado nos
exames para habilitacio receberd um certificado de Permissio para
Dirigir, com validade de um ano. Ao término desse periodo, recebera
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a habilitacdo, desde que nido tenha cometido nenhuma infracio grave
ou gravissima, nem seja reincidente em infracio média.

De acordo com o disposto no art. 292 do Cddigo de Transito, a
suspensao ou proibi¢io pode ser imposta como penalidade principal,
isolada ou cumulativamente com outras penas, devendo ter a duragio
de dois meses a cinco anos.

A suspensio pressupOe permissao ou habilitacio ja concedida,
enquanto a proibi¢do aplica-se aquele que ainda nio obteve uma ou
outra.

Nos crimes de homicidio culposo e lesdes corporais culposas
praticados na condug¢io de veiculo automotor, dire¢io em estado de
embriaguez, violagio de suspensio ou proibi¢io, e participagio em
disputa nio autorizada (racha), a lei prevé de forma expressa a aplica-
¢do dessas penas, conjuntamente com a pena privativa de liberdade e,
em alguns casos, concomitantemente também com a pena de multa.

Nos demais crimes, em que nio hi previsio especifica de pena
de suspensio ou proibi¢io de obter a permissio ou habilitacdo, tais
penalidades poderio ser aplicadas apenas quando o réu for reinciden-
te na pratica de crime previsto no Cdodigo, sem prejuizo das demais
san¢des cabiveis, como dispde o art. 296.

Assim, apesar do texto legal, nio se vislumbra a hipotese em que
essa pena seja aplicada isoladamente.

No sistema do Codigo de Transito, a suspensio ou a proibi¢io
de permissio ou habilitacio apresentam as seguintes caracteristicas:
1) nio tém carater substitutivo, isto €, ndo substituem a pena privati-
va de liberdade fixada; 2) sua dosagem obedece aos mesmos critérios
previstos no art. 68, caput, do Codigo Penal, dentro dos limites de
dois meses a cinco anos; 3) tratando-se de pena nio substitutiva, nada
impede seja aplicada cumulativamente com pena privativa de liber-
dade, pouco importando tenha esta sido ou nio suspensa condicio-
nalmente.

Nas hipoteses do Codigo de Transito, havendo imposicio con-
junta, a interdi¢io do direito nio se iniciard enquanto o condenado
estiver recolhido a estabelecimento prisional (art. 293, § 29).

A proibi¢io ou a suspensio serdo impostas ainda que a pena
privativa de liberdade tenha sido suspensa condicionalmente (sursis).




LEGISLACAO PENAL ESPECIAL

De acordo com o disposto no art. 293, § 12, do Cddigo de Tran-
sito, transitada em julgado a decisio condenatdria que impuser a pe-
nalidade de suspensio ou proibi¢io de se obter a permissio ou habi-
litacdo, o réu serd intimado a entregar a autoridade judiciaria, em
quarenta e oito horas, a Permissio para Dirigir ou a Carteira de Ha-
bilitacdo. Se nio o fizer, cometera o crime previsto no art. 307, para-
grafo Gnico, da Lei.

1.4. EFEITO EXTRAPENAL DA CONDENAGCAO

O condutor condenado por qualquer dos delitos previstos no
Codigo de Transito Brasileiro ficard obrigado a submeter-se a novos
exames para poder voltar a dirigir, de acordo com as normas estabe-
lecidas pelo CONTRAN. Trata-se de efeito extrapenal e automatico
da condenacio, que independe de expressa motivacio na sentenga
(CTB, art. 160). Trata-se de penalidade administrativa, de natureza
diversa da san¢do penal.

1.5. SUSPENSAO OU PROIBICAO CAUTELAR

Art. 294 — Em qualquer fase da investigagdo ou da agdao penal,
havendo necessidade para garantia da ordem piiblica, podera o juiz, como
medida cautelar, de oficio, ou a requerimento do Ministério Piiblico ou
ainda mediante representagao da autoridade policial, decretar, em decisao
motivada, a suspensao da permissao ou da habilitagao para dirigir veicu-
lo automotor, ou a proibigdo de sua obtengdo.

Paragrafo tinico — Da decisdo que decretar a suspensao ou a me-
dida cautelar, ou da que indeferir o requerimento do Ministério Piiblico,
cabera recurso em sentido estrito, sem efeito suspensivo.

Da decisio que decretar a providéncia cautelar ou da que inde-
ferir o requerimento do Ministério Publico, cabera recurso em senti-
do estrito, sem efeito suspensivo.

Trata-se de decisio cautelar de natureza processual, que tem por
finalidade impedir que o condutor continue a provocar danos ou a
colocar em perigo a coletividade enquanto aguarda o desfecho defi-
nitivo do processo.
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1.6. COMUNICACAO DA SUSPENSAO OU PROIBICAO
DA PERMISSAO OU HABILITACAO

Art. 295 — A suspensao para dirigir veiculo automotor ou a
proibicao de se obter a permissao ou a habilitagao sera sempre comunica-
da pela autoridade judiciaria ao Conselho Nacional de Trinsito —
CONTRAN, e ao érgao de trinsito do Estado em que o indiciado ou
réu for domiciliado ou residente.

Conforme se vera adiante, a penalidade de suspensio ou proibi-
¢do de obter a Permissdo para Dirigir ou a Carteira de Habilitacio
pode ser imposta judicial ou administrativamente. Esse dispositivo, en-
tretanto, refere-se a penalidade imposta pela autoridade judiciaria, no
sentido de que esta comunique sua aplicacio ao CONTRAN e ao
orgio de transito do Estado em que o indiciado for domiciliado ou
residente (DETRAN/CIRETRAN).A norma se aplica as suspensoes
ou proibicdes cautelares ou definitivas.

1.7. REINCIDENCIA ESPECIFICA E SUSPENSAO OU
PROIBICAO DA PERMISSAO OU HABILITACAO

Art. 296 — Se o réu for reincidente na pratica de crime previsto
neste Codigo, o juiz aplicara a penalidade de suspensdo da permissao ou
habilitagao para dirigir veiculo automotor, sem prejuizo das demais san-
coes cabivelis.

Nos crimes em que a Lei jd prevé a pena de suspensio ou proi-
bi¢do de se obter a permissio ou habilitacio para dirigir veiculo (arts.
302, 303, 306, 307 e 308), a reincidéncia atua como circunstancia
agravante genérica (art. 61, I, do CP); naqueles em que o Cddigo de
Transito nio comina essa modalidade de san¢io (arts. 304, 305, 309,
310,311 e 312), 0 juiz devera aplica-la, em se tratando de reincidéncia
especifica, sem prejuizo das demais penas previstas.

1.8. MULTA REPARATORIA

Art. 297 — A penalidade de multa reparatéria consiste no paga-
mento, mediante depésito judicial em favor da vitima, ou seus sucessores,
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de quantia calculada com base no disposto no § 1¢ do art. 49 do Cédigo
Penal, sempre que houver prejuizo material resultante do crime.

§ 1° — A multa reparatoria ndo podera ser superior ao valor do
prejuizo demonstrado no processo.

§ 22— Aplica-se a multa reparatéria o disposto nos arts. 50 e 52
do Cédigo Penal.

§ 3¢ — Na indenizagao civil do dano, o valor da multa reparato-
ria sera descontado.

Como se v&, o juiz criminal podera, por ocasido da prolagio da
senten¢a condenatéria por delito previsto no Codigo de Transito, fi-
xar um valor liquido e certo a ser pago pelo condenado, apés o tran-
sito em julgado. O instituto aplica-se somente aos crimes do Codigo
do qual decorram prejuizos para pessoa determinada. Nio se aplica
aos delitos de perigo porque a lei somente se refere a dano material.

Trata-se de efeito secundario da condenagio, que ndo é automa-
tico, exigindo mencio expressa na sentenca, mesmo porque o juiz
tem de apontar o seu valor. Tem uma eficicia maior do que o efeito
genérico do art. 91,1, do Cddigo Penal (obrigacio de reparar o dano).
Com efeito, na multa reparatéria, nio ha simples formagio de titulo
executivo, condicionado a uma futura liquida¢do. O juiz ji fixa um
valor, bastando a parte executi-lo. Cuida-se, em verdade, de prefixa-
¢do das perdas e danos ou, pelo menos, de parte desse montante.

Esta multa, portanto, nio ¢ pena, pois nio tem tal finalidade pu-
nitiva, sendo meramente reparatoria. Reforca esse entendimento o
disposto no § 12 do art. 297, segundo o qual “a multa reparatéria nio
podera ser superior ao valor do prejuizo demonstrado no processo”.

Apesar de a multa reparatdria ser uma prefixacio das perdas e
danos, nio impede que, em sendo superior o montante do prejuizo
suportado, o restante seja calculado em ac¢io de liquidagio por artigos
e executada a diferenca (art. 297, § 39). Nesse caso, a multa reparatdria
vale como uma antecipac¢io de parte do valor devido, em decorréncia
do dano.

A execucdo da multa reparatoria segue o disposto nos arts. 50 a
52 do Cédigo Penal. No entanto, somente no que toca ao procedi-
mento, jA que a cobranca sera feita pelo proprio interessado (vitima
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ou sucessor) e nio pela Procuradoria Fiscal ou pelo Ministério Pabli-
co, salvo se o titular do direito for pobre, quando tera incidéncia o
disposto no art. 68 do Cddigo de Processo Penal. Nio teria sentido
retirar a legitimidade do ofendido, ji que essa multa, ao contrario da
penal, tem nitido carater indenizatério e somente interessa a vitima.

1.9. AGRAVANTES GENERICAS

O legislador, no art. 298 do Cddigo de Transito, estabeleceu um
rol de agravantes genéricas especificas para os delitos de transito (do-
losos ou culposos). Essas circunstancias deverio ser consideradas na
segunda fase da fixacdo da pena (art. 68 do CP), em relacio as penas
privativas de liberdade, multa e suspensido ou proibicio de se obter a
permissio ou habilitacio para dirigir veiculo automotor.

Art. 298 — Sao circunstincias que sempre agravam as penalida-
des dos crimes de trdnsito ter o condutor do veiculo cometido a infragdo:

I— com dano potencial para duas ou mais pessoas ou com grande
risco de grave dano patrimonial a terceiros.

A expressio “dano potencial” equivale a perigo. Assim, nos cri-
mes de homicidio e lesdes culposas na dire¢io de veiculo automotor
(arts. 302 e 303), que sdo crimes de dano, se o fato atingir duas ou
mais pessoas, serd aplicada a regra do concurso formal (art. 70 do CP),
que implica a aplicacido da pena do delito mais grave, aumentada de
um sexto até a metade. Fica, pois, afastada a agravante genérica em
anilise, que somente se aplica aos diversos crimes de perigo descritos
no Cdédigo quando mais de uma pessoa for efetivamente exposta a
situacdo de risco.

A segunda parte do dispositivo, também referente aos delitos de
perigo, sera aplicada, a critério do juiz, quando ficar evidenciado que
a conduta se revestiu de tamanha intensidade que, em caso de aciden-
te, os danos seriam extremamente elevados ao patrimonio de terceiro.

Art. 298, 11 — utilizando o veiculo sem placas, com placas falsas
ou adulteradas.

Essa agravante nio se aplica quando o proprio autor da infragio
de transito é quem falsifica ou adultera as placas do veiculo, hipdtese
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em que haverd concurso material do crime de transito com o delito
descrito no art. 311 do Codigo Penal, que estabelece pena de reclusio
de trés a seis anos, e multa, para quem “adulterar ou remarcar niimero
de chassi ou qualquer sinal identificador de veiculo automotor, de seu
componente ou equipamento’”’.

Art. 298, 1II — sem possuir Permissdo para Dirigir ou Carteira
de Habilitacao.

Essa agravante nio se aplica aos crimes de homicidio e de lesio
culposa, uma vez que nesses delitos a circunstancia caracteriza causa
de aumento de pena de um terco até a metade (arts. 302 e 303, para-
grafo Gnico, [). Também nio se aplica ao crime de dire¢io sem per-
missio ou habilitagio (art. 309), uma vez que constituem elementar
desse delito, e tampouco ao crime de entrega de veiculo a pessoa nio
habilitada, porque, nesse crime, o sujeito ativo nio ¢ o seu condutor.

Para os demais crimes a agravante genérica é aplicavel.

Art. 298, IV — com Permissao para Dirigir ou Carteira de Ha-
bilitagao de categoria diferente da do veiculo.

A conduta de conduzir veiculo com permissio ou habilitacio de
categoria diversa caracteriza o crime do art. 309, e, portanto, a agra-
vante em tela nio se aplica a tal delito. Em relacio aos demais delitos
a regra tem aplicacdo. Ex.: pessoa habilitada apenas para dirigir moto-
cicleta que causa lesio culposa dirigindo caminhio.

Art. 298,V — quando a sua profissao ou atividade exigir cuida-
dos especiais com o transporte de passageiros ou de carga.

Lembre-se de que, para os crimes de homicidio e lesio culposa
na direcio de veiculo automotor, caracteriza causa de aumento de
pena especifica o fato de o condutor do veiculo, no exercicio de sua
profissio ou atividade, estar conduzindo veiculo de transporte de pas-
sageiros (arts. 302 e 303, paragrafo Gnico, IV). Assim, a regra s6 vale
para os outros delitos.

Art. 298, VI — utilizando veiculo em que tenham sido adultera-
)
dos equipamentos ou caracteristicas que afetem a sua seguranga ou o seu
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funcionamento de acordo com os limites de velocidade prescritos nas es-
pecificagoes do fabricante.

A lei se refere aos chamados motores “envenenados”, pneus tala-
-larga, frentes rebaixadas etc. Nos crimes de homicidio e lesdes corpo-
rais culposas, a agravante somente podera ser aplicada se a adulteracio
nio tiver sido a propria causa do acidente, hipotese em que sua apli-
cacio autonoma implicaria bis in idem.

Art. 298, VII — sobre faixa de trdnsito tempordria ou permanen-
temente destinada a pedestres.

O dispositivo visa aumentar a seguranga dos pedestres nos locais
especificamente a eles destinado. Essa agravante nio incide sobre os
crimes de homicidio e lesio culposa, para os quais existe previsio le-
gal de causa de aumento de pena para a mesma hipdtese (arts. 302 e
303, paragrafo Gnico, II).

Art. 299. (Vetado.)
Art. 300. (Vetado.)

1.10. PRISAO EM FLAGRANTE E FIANCA

Art. 301 — Ao condutor de veiculo, nos casos de acidentes de
transito de que resulte vitima, ndo se impord a prisao em flagrante, nem
se exigira fianga, se prestar pronto e integral socorro dquela.

Esse artigo deixa absolutamente evidente a possibilidade de pri-
sdo em flagrante nos crimes de homicidio e lesdes corporais culposas,
como também nos demais delitos da lei de transito.

Acontece que, visando estimular o socorro as vitimas, o legisla-
dor veda a efetivagio da prisio em flagrante (lavratura do respectivo
auto de prisio), bem como dispensa a fianca aquele condutor de vei-
culo envolvido em acidente que venha a prestar imediato e completo
socorro a vitima. Em contrapartida, aquele que nio o fizer, responde-
ra pelo crime de homicidio ou lesdes corporais culposas, com acrés-
cimo de um terco até a metade da pena (arts. 302 e 303, parigrafo
anico, III).
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€© DOs CRIMES EM ESPECIE (SECAO I1)

2.1. HOMICIDIO E LESAO CULPOSA NA DIRECAO
DE VEICULO AUTOMOTOR

Art. 302 — Praticar homicidio culposo na direcao de veiculo au-
tomotor:

Penas — detengdo, de dois a quatro anos, e suspensdo ou proibigao
de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

Art. 303 — Praticar lesdo corporal culposa na diregio de veiculo

automotor:

Penas — detengdo de seis meses a dois anos e suspensdo ou
proibicio de se obter a permissdao ou habilitagio para dirigir veiculo
automotor.

1. Introducdo. O Cddigo de Transito tipificou crimes de ho-
micidio e lesido culposa na direcio de veiculo automotor, diferenciando-
-o0s, portanto, dos crimes homonimos descritos nos arts. 121, § 32, e
129, § 62, do Cddigo Penal, que possuem penas mais leves. Nio basta,
entretanto, que o fato ocorra no transito. Suponha-se que um pedes-
tre desrespeite a sinalizacio e seja atropelado por um motociclista que
esteja conduzindo corretamente o seu veiculo, e este venha ao solo,
sofrendo lesdes corporais. A imprudéncia foi do pedestre e ele deve
ser responsabilizado criminalmente pelo crime de lesdo culposa do
Codigo Penal, ja que ndo estava na dire¢ao de veiculo automotor, nio
obstante o fato tenha se passado no transito. Se, entretanto, o autor da
imprudéncia fosse o motociclista, seria aplicavel o Codigo de Transito,
concluindo-se, portanto, que suas regras somente sio cabiveis a quem
esteja no comando dos mecanismos de controle e velocidade de um
veiculo automotor. Por nio serem veiculos dessa natureza, também
nio sio aplicaveis os crimes do Cddigo de Transito no caso de infra-
¢des culposas cometidas por pessoas conduzindo charretes, carrogas,
bicicletas etc.

Nio obstante o art. 12 do Cddigo de Transito estabeleca que “O
transito de qualquer natureza nas vias ferrestres do territdrio nacional,
abertas a circulacio, rege-se por este Codigo”, e o art. 22 defina via
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terrestre de forma a excluir as vias particulares (estacionamentos priva-
dos, patio de postos de gasolina, vias internas de fazendas particulares),
entende-se que devem ser aplicados os crimes de homicidio e lesio
culposa do Cédigo de Transito ainda que o fato nio ocorra em via
publica. Com efeito, quando o legislador quis exigir que o fato deli-
tuoso fosse caracterizado apenas quando ocorresse em via publica, o
fez de forma expressa no tipo penal, como nos crimes de embriaguez
ao volante (art. 306), participagdo em competi¢io nio autorizada (art.
308) e direcio sem habilitacio (art. 309). Assim, fica evidente a inten-
¢do da lei em excepcionar a regra, para permitir a aplicacio dos cri-
mes de homicidio e lesio culposa qualquer que seja o local do delito,
desde que o agente esteja na direcio de veiculo automotor.

Eventuais crimes culposos praticados por condutores de avides,
helicopteros, ultraleves, lanchas, jet-skis ou barcos nao estdo abrangidos
pelo Cdodigo de Transito, que s6 trata de fato ocorrido em vias terres-
tres, configurando, assim, crime culposo do Cddigo Penal.

2. Objetividade juridica. A vida, no homicidio culposo, e a
incolumidade fisica, na lesdo corporal culposa.

3.Tipo objetivo. O tipo penal continua sendo aberto, devendo
0 juiz, no caso concreto, através de um juizo de valor, concluir se o
agente atuou ou nio com imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Imprudéncia é a pratica de um fato perigoso, como dirigir em
velocidade excessiva.

Negligéncia é a auséncia de uma precaucio, como, por exemplo, a
falta de manutencio no freio ou de outros mecanismos de seguranga
do automovel.

Impericia € a falta de aptiddo para a realizacio de certa conduta,
como, por exemplo, perder o controle de um automoével e causar um
acidente, sem que tenha havido excesso de velocidade ou qualquer
outro motivo para justificar o evento.

Note-se que a caracterizagio da culpa nos delitos de transito
provém, inicialmente, do desrespeito as normas disciplinares contidas
no préprio Coddigo de Transito (imprimir velocidade excessiva, dirigir
embriagado, transitar na contramao, desrespeitar a preferéncia de ou-
tros veiculos, efetuar conversio ou retorno em local proibido, avancar
o sinal vermelho, ultrapassar em local proibido etc.). Estas, entretanto,



LEGISLACAO PENAL ESPECIAL

nio constituem as tnicas hipoteses de reconhecimento do crime cul-
poso, pois o agente, ainda que nio desrespeite as regras disciplinares
do Coédigo, pode agir com inobservancia do cuidado necessario e,
assim, responder pelo crime. A ultrapassagem, por exemplo, se feita em
local permitido, ndo configura infracdo administrativa, mas, se for efe-
tuada sem a necessaria atencdo, pode dar causa a acidente e implicar
crime culposo.

A existéncia de culpa exclusiva da vitima afasta a respon-
sabilizacio do condutor, mas, no caso de culpa reciproca, o motorista
responde pelo delito, ja que as culpas nio se compensam. Alids, quan-
do dois motoristas agem com imprudéncia, dando causa, cada qual, a
lesdes no outro, respondem ambos pelo crime, pois, conforme ja
mencionado, nio existe compensacio de culpas em direito penal. Por
fim, quando a soma das condutas culposas de dois condutores provoca
a morte de terceiro, existe a chamada culpa concorrente, em que am-
bos respondem pelo crime.

4. Lesdao culposa. No crime de lesdes culposas continua a nio
existir diferenciacdo em face da gravidade das lesdes para fim de tipi-
ficagdo da infra¢io penal. Deve a gravidade ser considerada como
circunstancia judicial no momento da fixa¢io da pena-base (conse-
quéncias do crime).

As demais regras referentes ao homicidio culposo aplicam-se as
lesdes culposas, sendo necessario ressalvar, entretanto, que a acio penal
depende de representagio, nos termos dos arts. 88 da Lei n. 9.099/95
e 291, paragrafo tnico, do Cddigo de Transito.

5. Consumacao. Ocorre no momento em que a vitima morre
ou sofre as lesdes corporais.

6. Tentativa. Nao existe tentativa nos crimes culposos.

7. Perdao judicial. Nio menciona a nova legislagio a possibi-
lidade de aplica¢io de perdao judicial para hipoteses em que as cir-
cunstancias do delito atinjam o agente de forma tio grave que a im-
posi¢io da penalidade se torne desnecessiria (morte de cdnjuge ou
parente proximo, graves lesdes no proprio autor do crime etc.). Veja-
-se, ainda, que o art. 291, caput, menciona apenas a possibilidade de
aplicacio subsidiaria das regras gerais do Codigo Penal (Parte Geral),
que, em principio, ndo abrangem o perdio judicial que estd previsto
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nos arts. 121, § 52 ¢ 129, § 82, do Codigo Penal, isto €, em sua Parte
Especial.

Nio nos parece, todavia, que tenha sido intencio do legislador
afastar o perdio judicial dos delitos de transito, uma vez que na reda-
¢do originaria constava a possibilidade de sua aplicacdo (art. 300), dis-
positivo que acabou sendo vetado, sob o fundamento de que o Codi-
go Penal disciplina o tema de forma mais abrangente. As razdes do
veto, portanto, demonstram que o perdio judicial pode ser aplicado
também aos delitos da lei de transito.

8. Concurso de crimes e absorc¢ao. A Lei n. 9.503/97 criou
diversos crimes que se caracterizam por uma situacio de perigo (dano
potencial) e que ficardo absorvidos quando ocorrer o dano efetivo (le-
sOes corporais ou homicidio culposo na direcio de veiculo automotor).
E o caso dos crimes de embriaguez ao volante, participacio em corrida
nio autorizada (racha), direcio de veiculo sem habilitacio, excesso de
velocidade em determinados locais (arts. 306, 308, 309, 310 e 311).

Se o agente, com uma tnica conduta culposa, provocar a morte
ou lesdes corporais em duas ou mais vitimas, aplica-se a regra do con-
curso formal — art. 70 do Codigo Penal.

9. Jurisprudéncia. Tem sido admitido o crime culposo nas se-
guintes hipoteses: velocidade inadequada para o local, desrespeito as
vias preferenciais, ingresso em rodovia sem as devidas cautelas, derra-
pagem em pista escorregadia, embriaguez ao volante, falta de distancia
do veiculo que segue a frente, direcio pela contramio, ultrapassagem
em local proibido ou sem as devidas cautelas, excesso de velocidade
em curvas, falta de manutencio nos freios, manobra de marcha a ré
sem os cuidados necessarios, desrespeito a faixa de pedestres, queda de
passageiro de coletivo com as portas abertas ou de boia-fria da carro-
ceria de caminhio etc.

Por outro lado, nio se tem admitido o crime culposo nas seguin-
tes hipoteses de culpa exclusiva da vitima: travessia em pista de rodo-
via de alta velocidade ou de madrugada, saida repentina da cal¢ada
para a rua ou por tras de outros carros etc.

10. Ac¢dao penal. No homicidio culposo a a¢io é publica
incondicionada, e na lesdo culposa é publica condicionada a repre-
sentacao.
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11. Causas de aumento de pena. Estabelece a lei em seus
arts. 302, paragrafo Gnico, e 303, paragrafo Gnico, hipdteses em que as
penas sofrerdo acréscimo de um terco até a metade.

I — Se o agente nao possuir Permissdo para Dirigir ou Carteira de
Habilitagio. E 6bvio que, nesse caso, nio pode ser reconhecido conco-
mitantemente o crime de dirigir veiculo na via ptiblica sem permis-
sio ou habilitacio (art. 309).

II — Se o crime ¢é cometido na faixa de pedestres ou na calgada. Enten-
deu o legislador que a conduta culposa € mais grave nesses casos, uma
vez que a vitima ¢ atingida em local destinado a lhe dar seguranca,
demonstrando desrespeito do motorista em relagio a area.

IIT — Deixar de prestar socorro, quando possivel fazé-lo sem risco pes-
soal, a vitima do acidente. Essa hipotese somente é aplicavel ao condutor
do veiculo que tenha agido de forma culposa. Caso nio tenha agido
com imprudéncia, negligéncia ou impericia e deixe de prestar socor-
ro a vitima, estard incurso no crime de omissio de socorro de transito
(art. 304).

O aumento terd aplica¢io quando o socorro for possivel sem
risco pessoal para o condutor (ameaca de agressio, grande movimen-
tacio de veiculos etc.), e quando o agente puder concretiza-lo, por
possuir meios para tanto. Assim, se 0 agente nio possui condi¢des de
efetuar o socorro ou quando também ficou lesionado no acidente de
forma a nio poder ajudar a vitima, nao tera aplicag¢io o dispositivo.

O instituto também nio sera aplicado se a vitima for, de imediato,
socorrida por terceira pessoa.

IV — Se o agente no exercicio de sua profissdo ou atividade, estiver
conduzindo veiculo de transporte de passageiro. Trata-se de hipdtese cuja
finalidade é ressaltar a necessidade de cuidado e zelo por parte daque-
les que tém como seu ganha-pio a conducio de veiculo de transpor-
te de passageiros, ja que o nimero maior de pessoas envolvidas justi-
fica o tratamento diferenciado. Alias, para a propria obtencao da habi-
litacdo sio exigidos exames especificos.

A lei nio se refere apenas aos motoristas de onibus ou taxi, mas
também a qualquer motorista que atue no transporte de passageiros
como motoristas de lotacdes, de bondes etc.
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Veja-se, ainda, que o aumento ser aplicado ainda que o resulta-
do tenha alcancado pessoa que nio estava no interior do veiculo.

IV — Estiver sob a influéncia de alcool ou substancia toxica ou entorpe-
cente de efeitos analogos. (Revogado.)

Esse dispositivo foi revogado pela Lei n. 11.705/2008. Em con-
trapartida foi inserida regra no art. 291, § 12,1, do Codigo de Transito,
vedando os beneficios da Lei n. 9.099/95, se o crime de lesio culposa
tiver sido cometido por pessoa embriagada ou sob influéncia de outra
substancia psicoativa que provoque dependéncia. Em tal caso a ac¢io
serd publica incondicionada.

QUADRO SINOTICO — HOMICIDIO CULPOSO NA DIRECAO DE VEICULO
AUTOMOTOR

Objetividade

T A vida humana extrauterina.

Praticar homicidio culposo na direcdo de veiculo auto-
motor.
O art. 12 do Cédigo de Trénsito Brasileiro restringe seu
alcance a fatos ocorridos em via terrestre, de modo que
a morte decorrente de imprudéncia, impericia ou negli-
géncia na conducdo de aeronave ou embarcacdo cons-
. . . titui crime de homicidio culposo comum do art. 121, §
Tipo objetivo L
32, do Cédigo Penal. Igualmente se a conduta culposa
ocorrer no trénsito, mas for causada por pedestre ou
passageiro de veiculo, j& que tais pessoas ndo estdo na
conducgéo de veiculo. Aplica-se, ainda, o crime culposo
do Cédigo Penal se a conduta for praticada por condu-
tor de bicicleta ou charrete, j& que ndo séo veiculos mo-
torizados.

Sujeito ativo  Qualquer pessoa. Trata-se de crime comum.

Sujeito

et Qualquer pessoa.

Consumacédo No momento da morte.

Tentativa Néo é possivel.
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Causas de
aumento de
pena

Haverd acréscimo de um terco até metade da pena;

| — se o agente ndo possuir Permissdo para Dirigir ou Habi-
litagéo;

Il — se o crime for cometido na faixa de pedestres ou sobre
a calgada;

Il - se o agente deixar de prestar imediato socorro & vitima
quando possivel fazé-lo sem risco pessoal;

IV — se a conduta culposa tiver sido praticada no exercicio
de profisséo (motorista profissional) ou quando se tratar de
veiculo de transporte de passageiros.

Absorcéio

O crime de homicidio culposo absorve eventuais crimes de
perigo previstos no Cédigo de Trénsito como embriaguez
ao volante e excesso de velocidade em certos locais.

Acdo penal

.,

E poblica incondicionada.

LESAO CULPOSA NA DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR

Objetividade
juridica

A incolumidade fisica.

Tipo objetivo

Praticar les@o corporal culposa na direcéo de veiculo auto-
motor. O art. 12 do Cédigo de Transito Brasileiro restringe
seu alcance a fatos ocorridos em via terrestre, de modo que
a les@o decorrente de imprudéncia, impericia ou negligén-
cia na conducdo de aeronave ou embarcagéo constitui
crime de lesdo culposa comum do art. 129, § 62, do Codi-
go Penal. Da mesma forma se a conduta culposa ocorrer
no transito, mas for causada por pedestre ou passageiro de
veiculo, j& que tais pessoas ndo estdo na conducdo de ve-
iculo. Aplica-se, ainda, o crime culposo do Cédigo Penal
se a conduta for praticada por condutor de bicicleta ou
charrete, j& que ndo sdo veiculos motorizados.

Sujeito ativo

Qualquer pessoa. Trata-se de crime comum.

Sujeito
passivo

Qualquer pessoa.

Consumacdao

Quando a vitima sofre a lesdo.
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Tentativa Néo é possivel.
Haverd acréscimo de um terco até metade da pena;
| — se o agente ndo possuir Permissdo para Dirigir ou Habi-
litacdo;

Causas de Il - se o crime for cometido na faixa de pedestres ou sobre

aumento de
pena

a calcada;

Il - se o agente deixar de prestar imediato socorro & vitima
quando possivel fazé-lo sem risco pessoal;

IV — se a conduta culposa tiver sido praticada no exercicio
de profissdo (moftorista profissional) ou quando se tratar de
veiculo de fransporte de passageiros.

Absorcéio

O crime de lesdo culposa absorve eventuais crimes de pe-
rigo previstos no Cédigo de Transito como embriaguez ao
volante e excesso de velocidade em certos locais.

Acéio penal

E publica condicionada & representacéo, salvo se o agente
estava embriagado ou sob efeito de substéncia psicoativa
no momento do crime, se estava participando de racha em
via pUblica ou se conduzia o veiculo em velocidade supe-
rior & maxima permitida para o local em 50 km/h, hipéte-
ses em que a acdo é incondicionada.

2.2. OMISSAO DE SOCORRO

Art. 304 — Deixar o condutor do veiculo, na ocasido do acidente,
de prestar imediato socorro a vitima, ou, ndo podendo fazé-lo diretamen-
te, por justa causa, deixar de solicitar auxilio da autoridade piiblica:

Penas — detengdo, de seis meses a um ano, ou multa, se o fato nao
constituir elemento de crime mais grave.

1. Objetividade juridica. A vida e a satde das pessoas.

2. Syjeito ativo. O crime em estudo somente pode ser come-
tido por condutor de veiculo envolvido em acidente com vitima que deixa de
prestar socorro ou de solicitar auxilio a autoridade. Assim, se na mes-
ma oportunidade motoristas de outros veiculos, nio envolvidos no
acidente, deixam também de prestar socorro, incidem no crime gené-
rico de omissio de socorro descrito no art. 135 do Cddigo Penal. O



LEGISLACAO PENAL ESPECIAL

mesmo ocorre em relagio a pessoas que nio estejam na condugio de
veiculos automotores e que nio prestem socorro.

E também requisito desse crime que o agente nio tenha agido de
forma culposa, pois, nesse caso, o crime serd de homicidio ou lesdes
culposas com a pena aumentada (arts. 302 e 303, paragrafo Gnico, II).

3. Syjeito passivo. A vitima do acidente que necessite de so-
corro.

4. Tipo objetivo. Trata-se de crime omissivo puro, para o qual
a lei descreve duas condutas tipicas.

A primeira é deixar de prestar imediato socorro a vitima. Esse
dispositivo somente se aplica quando o auxilio pode ser prestado sem
que o agente corra risco pessoal.

A segunda consiste em deixar de solicitar auxilio a autoridade
publica (quando, por justa causa, nio for possivel o socorro direto).

E possivel que tanto o socorro quanto o pedido de auxilio a
autoridade publica sejam inviaveis: o condutor também se encontrava
lesionado ou desorientado em face do acidente; falta de condicdes
materiais para o socorro (veiculos quebrados, em local afastado); risco
de agressdes por populares etc. Nesses casos, ndo havera crime.

5. Consumacao. Di-se no momento da omissio. Ao contrario
do que ocorre na legislacio comum, nio existe previsio legal de au-
mento de pena quando, em face da omissdo, a vitima sofre lesdes
graves ou morre.

6. Tentativa. Tratando-se de crime omissivo proprio, nio se ad-
mite a figura da tentativa.

7.Agido penal. E ptblica incondicionada.

8. Norma penal explicativa. Nos termos do art. 304, paragra-
fo Gnico, incide nas penas previstas neste artigo o condutor do veiculo, ainda
que sua omissao seja suprida por terceiros ou que se trate de vitima com morte
instantdnea ou com ferimentos leves.

Esse dispositivo, porém, deve ser interpretado com algumas res-
salvas:

a) Socorro por terceiro: o condutor somente respondera pelo crime no
caso de ser a vitima socorrida por terceiros, quando a prestacio
desse socorro nio chegou ao conhecimento dele, por ja se ter eva-
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dido do local. Assim, se, apds o acidente, o condutor se afasta do
local e, na sequéncia, a vitima é socorrida por terceiro, existe o
crime. E evidente, entretanto, que nio ha delito, quando, logo ap6s
o acidente, terceira pessoa se adianta ao condutor e presta 0 socor-
ro. Nio se pode exigir que o condutor chame para si a responsa-
bilidade pelo socorro quando terceiro ja o fez (muitas vezes até em
condi¢des mais apropriadas).

b) Morte instantdnea: no caso de vitima com morte instantanea, o dis-
positivo € inaplicavel, uma vez que o delito nio tem objeto juridi-
€0,]ja que o socorro seria absolutamente in6cuo.

c) Vitima com lesdes leves: o conceito de lesdes corporais de nature-
za leve é muito extenso, de tal sorte que o crime de omissio de
socorro somente sera cabivel quando, apesar de os ferimentos
serem leves, esteja a vitima necessitando de algum socorro (fra-
turas, cortes profundos etc.). E evidente que o socorro nio se faz
necessario quando a vitima sofre simples escoriacdes ou peque-
nos cortes.

2.3. FUGA DO LOCAL DO ACIDENTE

Art. 305 — Afastar-se o condutor do veiculo do local do acidente,
para fugir a responsabilidade penal ou civil que lhe possa ser atribuida:

Penas — detengao, de seis meses a um ano, ou multa.

1. Objetividade juridica. Cuida-se de infra¢io penal que tu-
tela a administracio da justica, que fica prejudicada pela fuga do agen-
te do local do evento, uma vez que tal atitude impede sua identifica-
¢do e a consequente apuracio do ilicito na esfera penal e civil. Nio se
trata de prisio por divida, pois o agente ¢ punido pelo artificio utili-
zado para burlar a administracio da justica e nio pela divida decor-
rente da acio delituosa.

2. Sujeito ativo. O condutor do veiculo. E evidente, entretanto,
que todas as pessoas que tenham estimulado a fuga ou colaborado
diretamente para que ela ocorresse responderio pelo crime na condi-
cdo de participes.

3. Sujeito passivo. O Estado e, secundariamente, a pessoa pre-
judicada pela conduta.
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4. Tipo objetivo. A conduta incriminada é o afastamento, a
fuga do local do acidente, com a inten¢io de nio ser identificado e,
assim, nio responder penal ou civilmente pelo ato.

5. Consumacgao. Da-se com a fuga do local, ainda que o agen-
te seja identificado e ndo atinja a sua finalidade de se eximir da res-
ponsabilidade pelo evento.Trata-se de crime formal.

6. Tentativa. E possivel, desde que o agente nio obtenha éxito
em se afastar do locus delicti.

7. Concurso. O agente que comete um crime e foge do local,
responde pelos dois delitos em concurso material.

8.Agcio penal. E ptblica incondicionada.

2.4. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE

Art. 306 — Conduzir veiculo automotor, na via puiblica, estando
com concentragio de dlcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substdncia psicoativa
que determine dependéncia:

Penas — detengdo, de seis meses a trés anos, multa, e suspensdo ou
proibigao de se obter a permissao ou a habilitacao para dirigir veiculo
automotot.

Paragrafo iinico — O Poder Executivo federal estipulard a equiva-
[éncia entre distintos testes de alcoolemia, para efeito de caracterizagao do
crime tipificado neste artigo.

1. Introducdo. O legislador erigiu a categoria de crime a con-
duta que anteriormente caracterizava simples contraven¢io penal de
dire¢io perigosa (art. 34 da LCP).

2. Objetividade juridica. O art. 52, caput, da Constitui¢io Fe-
deral assegura que todos os cidadios tém direito a seguranca. O art. 12,
§ 29, do Cddigo de Transito Brasileiro estabelece que “o transito, em
condig¢des seguras, ¢ um direito de todos...”, e em seu art. 28 dispde
que o motorista deve conduzir o veiculo “com atencio e cuidados
indispensaveis a seguranca do transito”.

E ficil concluir, portanto, que a seguranca viiria é o objeto juri-
dico principal do delito. O direito a vida e a satde constituem, em
verdade, a objetividade juridica secundaria do tipo penal.
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3. Sujeito ativo. Qualquer pessoa.

4. Sujeito passivo. Considerando que o bem juridico principal
€ a seguranga viaria, pode-se concluir que o interesse atingido é pu-
blico e, portanto, a coletividade aparece como sujeito passivo. Secun-
dariamente, pode-se considerar como vitima a pessoa eventualmente
exposta a risco pela conduta.

5. Tipo objetivo. O primeiro requisito do crime é conduzir
veiculo automotor, ou seja, dirigir, ter sob seu controle direto os apare-
lhamentos de velocidade e direcio. Considera-se ter havido conducio
ainda que o veiculo esteja desligado (mas em movimento) ou quando
o agente se limita a efetuar uma pequena manobra.

Nio estdo, entretanto, abrangidas as condutas de empurrar ou
apenas ligar o automével, sem coloci-lo em movimento.

O segundo requisito é que o agente esteja com concentragio de
alcool por litro de sangue igual ou superior a seis decigramas ou sob
influéncia de substancia psicoativa que determine dependéncia ,como
maconha, cocaina, épio, ecstasy etc.

Veja-se que o tipo nio exige que o agente esteja efetivamente
embriagado, bastando que esteja com concentragio de alcool no san-
gue igual ou superior a seis decigramas. Essa concentragio, em prin-
cipio, deve ser demonstrada por exame quimico, no qual se coleta o
sangue do agente, levando-o a laboratdrio para exame. O laudo, entio,
aponta a quantidade de alcool existente por litro de sangue no orga-
nismo do individuo. Observe-se, porém, que a coleta do sangue s6
pode ser feita se houver permissio deste, pois nio existe lei que o
obrigue a tanto. Assim, caso nio concorde, nio podera ser obrigado.

Existe também a possibilidade do exame através do “batometro”,
que indica o nivel de concentra¢io de alcool. De acordo com o art.
22 do Decreto n. 6.488/2008, que regulamenta o art. 306, paragrafo
tnico, do Codigo de Transito, estabelecendo a equivaléncia entre os
testes de alcoolemia, caso o etildometro (“bafometro”) marque trés
décimos de miligrama por litro de ar expelido pelos pulmées, signifi-
ca que foi atingido o limite estabelecido de seis decigramas de alcool
por litro de sangue. A jurisprudéncia, entretanto, firmou entendimen-
to de que ninguém pode ser obrigado a fazer o exame do batémetro,
com o argumento de que nio se pode obrigar alguém a fazer prova
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contra si mesmo. Alegam os julgadores que é inconstitucional obrigar
alguém a se submeter a referido exame. Por conta disso, é evidente
que grande parte das pessoas paradas pela Policia se recusa a fazer o
exame.

Para se constatar se uma pessoa encontra-se sob o efeito de alco-
ol é ainda possivel o exame clinico, feito por médico, ou até mesmo
por constatacio do agente de transito em decorréncia de sinais noto-
rios de embriaguez, como excitagio ou torpor (art. 277, § 2°, do
CTB). Até mesmo a prova testemunhal pode comprovar referido es-
tado. E fato, contudo, que, ap6s o advento da Lei n. 11.705/2008, que
passou a exigir uma concentra¢io minima de alcool no sangue para
que o delito se configure, tornou-se impossivel comprovar o crime de
embriaguez ao volante por mero exame clinico ou testemunhal, ji
que o médico nio tem condi¢des de atestar a exata concentracio de
alcool no sangue. Tais provas valerdo apenas para a aplica¢io da sancio
administrativa (multa e suspensdo da carteira de habilitacio por doze
meses), ja que o art. 165 do Cddigo, que trata da infra¢io administra-
tiva, ndo exige volume determinado de alcool no sangue, bastando
que o condutor esteja sob influéncia de qualquer quantia de alcool.

Em suma, ap6s o advento da Lei n. 11.705/2008, conhecida
como “Lei Seca”, tornou-se dificil a demonstracio do crime de em-
briaguez ao volante, ja que o condutor pode recusar-se a fazer o exa-
me de sangue e a submeter-se ao bafometro. Ademais, o exame clini-
co ou a prova testemunhal, embora possam demonstrar o estado de
embriaguez, nio conseguem comprovar o grau de concentracio de
ilcool no sangue, o que inviabiliza a condenacio criminal. E evidente,
entretanto, que as pessoas continuam tendo receio da abordagem po-
licial, mas em razio do fato de terem que pagar a elevada multa admi-
nistrativa e ficarem com a habilitacdo suspensa por doze meses.

O terceiro requisito ¢ que o veiculo seja conduzido na via pibli-
ca, ou seja, em local aberto a qualquer pessoa, cujo acesso seja sempre
permitido e por onde seja possivel a passagem de veiculo automotor
(ruas, avenidas, alamedas etc.).

As ruas dos condominios particulares, nos termos da Lei n.
6.766/79, pertencem ao Poder Publico, portanto, dirigir embriagado
nesses locais pode caracterizar a infragio.
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Por outro lado, nio se considera via ptblica o interior de fazen-
da particular, o interior de garagem da propria residéncia, o patio de
um posto de gasolina, o interior de estacionamentos particulares de
veiculos, os estacionamentos de shopping centers etc.

Antes do advento da Lei n. 11.705/2008, o tipo penal do crime
de embriaguez ao volante expressamente exigia que o agente dirigisse
o veiculo de forma a expor a dano potencial a incolumidade de ou-
trem. Assim, se o sujeito estivesse dirigindo corretamente ao ser parado
por policiais, ndo incorreria no crime. A tipifica¢io pressupunha uma
direcio anormal em razio da influéncia do ilcool: em zigue-zague ou
na contramao, dando “cavalo de pau”, empinando motocicleta etc. O
atual tipo penal retirou essa exigéncia, de modo que basta comprovar
que o réu estava com concentra¢io de alcool por litro de sangue igual
ou superior a seis decigramas que o delito ja estard configurado, ainda
que o acusado tenha sido parado em fiscalizacio de rotina, quando
conduzia o veiculo normalmente. E que o legislador entendeu que o
simples fato de estar com referida concentracio de alcool no sangue,
por si s, expde a perigo a seguranca do transito. De salientar, todavia,
que autores como Damasio de Jesus e Luiz Flavio Gomes continuam
entendendo que s6 ha crime se o agente estiver dirigindo o carro de
forma anormal. Cabera aos nossos tribunais a definicio.

6. Consumacao. No momento em que o agente dirige o vei-
culo de forma anormal.

7. Tentativa. Nio é admissivel.

8. Concurso

a) Se o agente provoca homicidio ou lesio culposa, responde apenas
por esses crimes Em tal caso, entretanto, o crime de lesio culposa
se apura mediante acio publica incondicionada.

Em situagdes extremadas, em que a conduta do motorista em-
briagado é de tal forma inaceitavel, tem-se admitido que responda por
homicidio ou lesio corporal com dolo eventual. Ex.: motorista que
dirige em estrada de pista simples com indice muito elevado de alcool
no sangue, invadindo a pista contraria e causando a morte de outro
motorista.

b) Se o autor do crime de embriaguez ao volante também nio ¢
habilitado para dirigir veiculo, responde apenas pelo crime do art.
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306, aplicando-se, entretanto, a agravante genérica do art. 298, 11,
do Cédigo de Transito. Nio pode incidir o crime auténomo de
conducio de veiculo sem habilitagio (art. 309), ja que a situagio
de perigo gerada foi uma s6, nio sendo possivel, dessa forma, falar
em concurso material ou formal de crimes.

9. Acdo penal. E publica incondicionada.

2.5. VIOLACAO DA SUSPENSAO OU PROIBICAO
IMPOSTA

Art. 307, caput — Violar a suspensio ou a proibigao de se obter
a permissdo ou a habilitagao para dirigir veiculo automotor imposta com
fundamento neste Cédigo:

Penas — detengdo, de seis meses a um ano e multa, com nova
. g A - Qs
imposigao adicional de idéntico prazo de suspensdo ou de proibigao.

1. Introducao. A pena de suspensio da permissio ou da habi-
litacio pode ser imposta judicial ou administrativamente as pessoas
legalmente habilitadas.

A suspensdo judicial ocorre nas hipdteses em que o agente é
condenado em definitivo pela pritica de crime de transito para o qual
¢ cominada esta modalidade de sanc¢do penal. O prazo da suspensio é
de dois meses a cinco anos (art. 293, § 19).

A suspensdo administrativa sera aplicada por decisio fundamen-
tada da autoridade de transito competente, em processo administrati-
vo, assegurado ao infrator amplo direito de defesa (art. 265), sempre
que este atingir a contagem de vinte pontos referentes ao cometi-
mento de infracdes administrativas de transito (arts. 261, § 12, e 259).
O prazo desta suspensio ¢ de um més a um ano e, no caso de reinci-
déncia no periodo de doze meses, o prazo é de seis meses a dois anos,
segundo critérios estabelecidos pelo CONTRAN (art. 261).

A pena de proibic¢io, por outro lado, pressupde que o agente nio
possua a permissio ou habilitacio e somente é aplicavel judicialmente
as pessoas que cometam crime do Codigo para os quais haja previsio
legal desta espécie de reprimenda.

2. Objetividade juridica. O respeito a penalidade imposta por
transgressdo cometida no transito.
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3. Tipo objetivo. A conduta tipica consistente em “violar” a
suspensdo ou proibicio implica dirigir veiculo automotor durante o
periodo em que esta conduta estd vedada. Ao contririo do que ocor-
re nas figuras penais do art. 309 do Cddigo, basta a conduta de dirigir
o veiculo, independente de expor alguém a risco.

4. Sujeito ativo. Qualquer pessoa que se encontre proibida de
obter a permissdo ou habilitacdo ou com tal direito suspenso.

5. Sujeito passivo. O Estado, em face do desrespeito a penali-
dade imposta.

6. Consumacao. Dia-se com a simples conduta de dirigir, colo-
car o veiculo em movimento.

7. Tentativa. E inadmissivel. Se o agente coloca o veiculo em
movimento, o crime estd consumado; caso contrario, o fato é penal-
mente irrelevante.

8. Agido penal. E piblica incondicionada.

2.6. OMISSAO NA ENTREGA DA PERMISSAO OU
HABILITAGAO

Art. 307, paragrafo iinico — Nas mesmas penas incorre o conde-

nado que deixa de entregar, no prazo estabelecido no § 1¢ do art. 293,

a Permissao para Dirigir ou a Carteira de Habilitago.

1. Introducao. Trata-se de infracio penal em que o individuo é
necessariamente reincidente, uma vez que o legislador tipificou, como
delito autdnomo, a conduta de nio colaborar com o cumprimento de
pena anteriormente imposta em razio de condenagio por outro cri-
me de transito. Perceba-se que, ao contrario do que ocorre no crime
previsto no caput,a conduta incriminada dispensa a transgressao efeti-
va a penalidade imposta. Basta, em verdade, que o agente nio colabo-
re com o inicio do cumprimento da reprimenda, deixando de entre-
gar a autoridade judiciaria, no prazo de quarenta e oito horas a contar
da intimacio, a Permissio para Dirigir ou a Carteira de Habilitagio.

2. Objetividade juridica. Como no crime de desobediéncia,
o que se procura tutelar é o prestigio e a dignidade da Administracio
Publica e das decisdes judiciais.

3. Suyjeito ativo. O condenado que, intimado, deixa de apre-
sentar a Permissio ou Carteira de Habilitacio a autoridade judiciaria.
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4. Sujeito passivo. O Estado, titular da atividade administrativa
e do principio da autoridade.

5. Consumacao. Di-se, no momento em que decorre o prazo
de quarenta e oito horas a contar da intimagio.

6. Tentativa. Por se tratar de crime omissivo proprio, nio admi-
te a figura do conatus.

2.7. PARTICIPACAO EM COMPETICAO NAO
AUTORIZADA

Art. 308 — Participar, na diregao de veiculo automotor, em via
puiblica, de corrida, disputa ou competicao automobilistica nao autoriza-
da pela autoridade competente, desde que resulte dano potencial a inco-
lumidade piiblica ou privada:

Penas — detengao, de seis meses a dois anos, multa e suspensao
ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagio para dirigir veiculo
automotor.

1. Introdugdo. O elevado indice de acidentes graves decorren-
tes de disputas automobilisticas conhecidas como “rachas” levou o
legislador a deslocar a conduta, que antes configurava mera contra-
vengio de direcio perigosa, para a parte penal do Cddigo de Transito,
transformando-a em crime.

2. Objetividade juridica. A seguranga viaria.

3. Sujeito ativo. Qualquer pessoa. Quando a disputa envolve
dois ou mais veiculos, haverd concurso necessario entre os conduto-
res. Espectadores e passageiros que estimulem a corrida serdo também
responsabilizados na condi¢io de participes (art. 29 do CP).

4. Sujeito passivo. A coletividade e, de forma secundiria e
eventual, a pessoa exposta a risco em virtude da disputa.

5.Tipo objetivo. O ntcleo do tipo é a palavra “participar”’, que
pressupde que o agente se envolva, tome parte na disputa, estando na
direcio de veiculo automotor.

A lei se refere a corrida, disputa ou competicio, de forma a
abranger o maior nimero possivel de condutas: disputa em velocidade
por um determinado percurso envolvendo dois ou mais veiculos; to-
mada de tempo entre varios veiculos, ainda que cada performance seja
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individual; disputa de acrobacias (freadas, cavalos de pau, dire¢io sobre
uma Unica roda no caso de motocicleta etc.).

O fato somente caracterizard crime se ocorrer:

a) na via publica (v art. 306);

b) se ndo houver autoriza¢io das autoridades competentes;

¢) se ocorrer dano potencial 4 incolumidade ptblica ou privada. E
desnecessario provar que pessoa certa e determinada foi exposta a
perigo. Na realidade, a disputa entre dois veiculos em altissima
velocidade na via publica, por si 56, rebaixa o nivel de seguranca
viaria, de tal forma a estar caracterizado o delito. Basta a acusacio
provar que a disputa foi realizada de maneira a atentar contra as
normas de seguranca do transito para ser possivel a condenagio.

6. Consumacao. Da-se no momento da disputa, corrida ou
competi¢ao nio autorizada.

7. Tentativa. E inadmissivel.

8. Elemento subjetivo. E a vontade livre e consciente de par-
ticipar da disputa, corrida ou competicio.

9. Concurso. Se em decorréncia da disputa ocorre um aciden-
te do qual resulta a morte, havera absor¢io pelo crime de homicidio
culposo. Dependendo do caso concreto (modo como se desenrolou a
disputa) é até possivel o reconhecimento de homicidio doloso, pois
nao é demasiado entender que pessoas que se dispdem a tomar parte
em disputas imprimindo velocidade extremamente acima do limite e
ainda em locais publicos assumem o risco de causar a morte de alguém
(dolo eventual). Existem diversos casos em que houve condenacio
por homicidio com dolo eventual e que foram mantidas pelos tribu-
nais superiores.

2.8. DIRECAO DE VEICULO SEM PERMISSAO OU
HABILITACAO

Art. 309 — Dirigir veiculo automotor, em via piiblica, sem a
devida Permissdo para Dirigir ou Habilita¢do ou, ainda, se cassado o
direito de dirigir, gerando perigo de dano:

Penas — detengao, de seis meses a um ano, ou multa.
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1. Introducdo. A conduta de dirigir veiculo sem habilitacio,
anteriormente definida como simples contravencio penal (art. 32 da
LCP), toi elevada a categoria de crime, sofrendo, entretanto, algumas
alteragdes quanto a seus requisitos.

2. Tipo objetivo. O nicleo do tipo é a conduta de dirigir, que
significa ter sob seu controle os mecanismos de direcio e velocidade
de um veiculo, colocando-o em movimento por um determinado
trajeto. E necessrio, ainda, que o fato ocorra em via ptblica (v co-
mentarios ao art. 306).

Para que exista o crime, é necessario que o condutor do veiculo
nio possua Permissio para Dirigir (documento valido por um ano aos
candidatos aprovados nos exames) ou Habilitacio.

Deve-se levar em conta o momento em que o agente ¢ flagrado
dirigindo, de nada adiantando a obtencio posterior da Permissio ou
Habilita¢io.

No caso de Habilitacio com prazo de validade expirado, somen-

te se pode cogitar de crime se o vencimento ocorreu ha mais de
trinta dias (art. 162,V).

Se o agente estd com a Permissio ou a Habilitacio suspensas, a
conduta podera tipificar o crime do art. 307.

Além disso, existe crime na hipotese de o agente ser habilitado
para conduzir veiculo de uma determinada categoria e ser flagrado
dirigindo veiculo de outra (art. 143).

Se o agente é legalmente habilitado, configura mera infragio
administrativa o fato de dirigir veiculo sem estar portando o docu-
mento.

Quando uma pessoa esta dirigindo veiculo de forma a gerar
perigo de dano e, ao ser parado por policiais, apresenta habilitacdo
falsa, responde pelo crime do art. 309 do Cddigo de Transito em
concurso material com o crime de uso de documento falso (art. 304
do CP).

Ha de se lembrar que o estado de necessidade exclui o crime:
quando o agente dirige sem habilitacio para socorrer pessoa adoenta-
da ou acidentada que necessite de atendimento médico, ou, ainda, em
outras situagdes de extrema urgéncia.
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O art. 141 da Lei n. 9.503/97 estabelece que, para os ciclomoto-
res, exige-se autorizac¢io para dirigir e nio habilitacio. Pode-se con-
cluir, portanto, que a direcio de ciclomotor sem autorizagio nio esta
abrangida pelo tipo penal. De acordo com a definicio constante do
Anexo I do Cédigo de Transito Brasileiro, ciclomotor é todo veiculo
de duas ou trés rodas, provido de um motor de combustio interna,
cuja cilindrada nio exceda a cinquenta centimetros cubicos e cuja
velocidade mixima nio exceda a cinquenta quildmetros por hora.

Existe crime também na conduta de dirigir veiculo pela via pt-
blica com o direito de dirigir cassado. A cassagdo serd aplicada por
decisdo fundamentada da autoridade de transito competente, em pro-
cesso administrativo, assegurado ao infrator amplo direito de defesa.

Por fim, a existéncia do crime pressupde que a conduta provoque
perigo de dano. Basta, entretanto, demonstrar que o agente conduzia o
veiculo sem habilitacio e de forma anormal, irregular, de modo a atin-
gir negativamente o nivel de seguranca de transito, que ¢ o objeto
juridico tutelado pelo dispositivo (dirigir na contramio, em zigue-
—zague, desrespeitando preferencial etc.). E, portanto, desnecessirio que
se prove que certa pessoa sofreu efetiva situacdo de risco, pois, confor-
me ja mencionado, nio se trata de crime de perigo concreto (ou abs-
trato). Trata-se de crime que efetivamente lesa o bem juridico “segu-
ranga viaria” (e por isso nio pode ser definido como crime de perigo),
de forma que o sujeito passivo € toda a coletividade e ndo pessoa cer-
ta e individualizada. A acusacio, portanto, incumbe provar que o agen-
te ndo possuia habilitacio e que dirigia desrespeitando as normas de
trafego, ainda que nio tenha exposto diretamente alguém a risco.

Uma questio muito importante que se coloca é saber se o art. 32
da Lei das Contravencdes continua em vigor para a hipotese em que
o agente conduz regularmente o veiculo, sem possuir a habilitacio.

A resposta € negativa.

Com efeito, a simples conduta de dirigir sem habilitacio passou
a configurar apenas infracio administrativa (art. 162, I), demonstrando
que o legislador quis afastar a incidéncia de normas penais para o caso.

Pela sistematica antiga, o ato de dirigir sem habilitacdo configu-
rava concomitantemente a contravencio penal do art. 32 e a infracio
administrativa prevista no art. 89, I, do antigo Cddigo Nacional de
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Transito. O novo Cddigo, entretanto, tratou tanto da questio adminis-
trativa quanto da penal, dispondo que, se a conduta gerar perigo de
dano, havera crime, mas, se nio gerar, haverd mera infracio adminis-
trativa. Assim, atento ao que dispde o art. 22, § 12, da Lei de Introdu-
¢ao ao Cédigo Civil, no sentido de que ha revogacio ticita quando a
lei posterior trata de toda a matéria e de forma diversa da anterior,
pode-se concluir que o novo Cddigo, ao dispor em seu corpo sobre
matéria penal e também administrativa, revogou o art. 32 da Lei das
Contravengdes Penais no que se refere a dire¢io sem habilitacio. Nes-
se sentido, a Stmula 720 do Supremo Tribunal Federal: “o art. 309 do
Codigo de Transito Brasileiro, que reclama decorra do fato perigo de
dano, derrogou o art. 32 da Lei das Contraven¢des Penais no tocante
a dire¢do sem habilitacio em vias terrestres”. Assim, o art. 32 s6 con-
tinua tendo aplicagdo em sua parte final, isto é, para hipoteses de di-
re¢io de embarca¢io a motor em aguas publicas, sem habilitacdo.

3. Sujeito ativo. Qualquer pessoa. Trata-se de crime de mio
propria, que admite o concurso de pessoas apenas na modalidade de
participacio, sendo incompativel com a coautoria. E participe do cri-
me aquele que, por exemplo, estimula ou instiga o agente a dirigir de
forma anormal, ciente de que este nio é habilitado.

4. Sujeito passivo. A coletividade e, de forma secundiria e
eventual, a pessoa exposta a perigo pelo agente.

5. Consumacao. Di-se no instante em que o agente dirige o
veiculo de forma irregular.

6. Tentativa. E inadmissivel.

7. Absorg¢do. Se o agente, ao dirigir sem habilitacdo, infringe
também os crimes dos arts. 306 (embriaguez ao volante), 308 (parti-
cipacio em competi¢io nio autorizada) ou 311 (excesso de velocida-
de), respondera apenas por essas infracdes penais, aplicando-se pelo
fato de nio possuir habilitacio, a agravante genérica do art. 298, 111,
do Cédigo de Transito.

8.Agio penal. E ptblica incondicionada.

2.9. ENTREGA DE VEICULO APESSOA NAO HABILITADA

Art. 310 — Permitir, confiar ou entregar a diregao de veiculo
automotor a pessoa ndo habilitada, com habilitagdo cassada ou com o
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direito de dirigir suspenso, ou, ainda, a quem, por seu estado de satide,
fisica ou mental, ou por embriaguez, nao esteja em condigdes de condu-
zi-lo com seguranga:

Penas — detengao, de seis meses a um ano, ou multa.

1. Introdugdo. A lei erigiu a categoria de crime autdonomo
condutas que, na auséncia do dispositivo, configurariam participacio
no crime de dirigir sem habilitacdo. Quis o legislador estabelecer a
divisdo para deixar evidente a existéncia do crime por parte de quem
entrega o veiculo ainda que o condutor dirija de forma regular (tipi-
ficacdo que seria impossivel para o mero participe).

2. Objetividade juridica. A seguranca viaria.

3. Tipo objetivo. Sio as condutas de permitir, confiar ou en-
tregar a direcio de veiculo automotor a alguém. Essas condutas pos-
suem praticamente o mesmo significado.

Entregar significa passar o veiculo as mios ou a posse de alguém.
A conduta pressupoe a entrega material do automével, da motocicle-
ta etc. Nas modalidades permitir e confiar, o agente expressa ou taci-
tamente consente no uso do veiculo. O crime, portanto, pode ser
praticado por a¢io ou por omissio.

Apesar de ndo haver mencio no texto legal, é necessario que a
pessoa receba o veiculo para conduzi-lo na via publica, uma vez que
esta € a sistematica adotada pelo Codigo.

Para que o crime se aperfeicoe é necessario que o veiculo seja
franqueado a uma das pessoas enumeradas no tipo penal:

a) pessoa nao habilitada. Apesar da omissio legal, é evidente que
nao ha crime quando a pessoa possui permissao para dirigir; b) pessoa
com habilitacio cassada ou direito de dirigir suspenso; ¢) pessoa que
por seu estado de satde fisica ou mental nio esteja em condi¢des de
dirigir com seguranca; d) pessoa que nio esteja em condi¢des de di-
rigir com seguranca por estar embriagada.

4. Sujeito ativo. Qualquer pessoa que possa permitir, confiar
ou entregar o veiculo a outrem.

5. Sujeito passivo. A coletividade.

6. Consumacao. Ocorre apenas quando, apos ter recebido o
veiculo do agente, ou a permissio para usa-lo, o terceiro coloca o
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veiculo em movimento. Esta parece a solu¢io mais adequada, pois,
antes de o sujeito colocar o veiculo em movimento, é possivel que o
agente mude de ideia e impeca a sua condugio.

7. Tentativa. Somente sera possivel o seu reconhecimento se o
terceiro for impedido de dirigir em momento imediatamente ante-
rior aquele em que iria colocar o veiculo em movimento, v.g., se ja
havia acionado o motor de um automoével, mas ainda nio havia saido
do local, quando veio a ser abordado por policiais. Antes disso, nio se
pode afirmar ter havido inicio de execugio.

8. A¢do penal. E piblica incondicionada.

2.10. EXCESSO DE VELOCIDADE EM DETERMINADOS
LOCAIS

Art. 311 — Trafegar em velocidade incompativel com a seguranga
nas proximidades de escolas, hospitais, estagoes de embarque e desembar-
que de passageiros, logradouros estreitos, ou onde haja grande movimen-
tagdo ou concentragdo de pessoas, gerando perigo de dano:

Penas — detencdo de seis meses a um ano, ou multa.

1. Introducdo. O legislador, preocupado em proteger a segu-
ranca viaria de locais onde exista elevado niimero de pessoas, crimi-
nalizou a conduta de imprimir velocidade incompativel em suas pro-
ximidades. Entretanto, teria agido melhor se tivesse dado redacio mais
genérica ao dispositivo, de forma a abranger quaisquer manobras pe-
rigosas na dire¢io do veiculo, realizadas nas proximidades de hospitais,
escolas etc. Dessa forma, como a lei menciona apenas o excesso de
velocidade, as demais condutas tipificario apenas a contravencio de
dire¢io perigosa (art. 34 da LCP).

2. Objetividade juridica. A seguranca viaria.

3. Tipo objetivo. A conduta incriminada consiste em imprimir
velocidade incompativel com a seguranca do local. Nio se exige que
a prova seja feita por meio de radares ou equivalentes, podendo as
testemunhas atestar o excesso.

A infra¢do penal pressupde que o fato ocorra nas redondezas
de hospitais, escolas, estacdes de embarque ou desembarque (abran-
gendo inclusive pontos de onibus, trolebus etc.), logradouros estrei-
tos ou onde haja grande movimentagao ou concentracio de pessoas. A
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férmula genérica utilizada ao final deixa evidenciado que somente
existe o crime, mesmo em relacdo a hospitais ou escolas, quando ha
concentragio de pessoas no local. A conclusio s6 pode ser esta, uma
vez que, durante a madrugada, por exemplo, nio existe diferenca
entre dirigir em excesso de velocidade ao lado de uma escola ou de
qualquer outro lugar.

E evidente que nio hi crime em situacdes especiais, como de
ambulancias, viaturas policiais etc.

4. Sujeito ativo. O condutor do veiculo que imprime veloci-
dade excessiva, ciente de que se encontra proximo aos locais mencio-
nados na lei.

5. Sujeito passivo. A coletividade e, de forma secundiria e
eventual, a pessoa exposta a perigo.

6. Elemento subjetivo. A inteng¢io livre e consciente de diri-
gir em velocidade excessiva, ciente de que se encontra proximo a
hospitais, escolas etc. Nio se exige que o agente tenha intencio espe-
cifica de expor alguém a risco.

7. Consumacao. Ocorre quando o agente, imprimindo veloci-
dade incompativel com a seguranga, passa com o veiculo por um dos
locais protegidos pela lei, gerando perigo de dano.

8. Tentativa. E inadmissivel.

9. Absorc¢ao. Ocorrendo acidente do qual resulte morte ou
lesdo culposa, ficara absorvido o crime em anilise.

10. Acdo penal. E publica incondicionada.

2.11. FRAUDE NO PROCEDIMENTO APURATORIO

Art. 312 — Inovar artificiosamente, em caso de acidente automo-
bilistico com vitima, na pendéncia do respectivo procedimento policial
preparatorio, inquérito policial ou processo penal, o estado do lugar, de
coisa ou de pessoa, a fim de induzir a erro o agente policial, o perito ou
Juiz:

Penas — detengdo, de seis meses a um ano, ou multa.

Paragrafo tinico— Aplica-se o disposto neste artigo, ainda que nao
iniciados, quando da inovagao, o procedimento preparatorio, o inquérito
o1 0 processo aos quais se refere.



LEGISLACAO PENAL ESPECIAL

1. Introducao. O dispositivo revoga em relacio a apuracio de
acidentes de transito o crime de fraude processual previsto no art. 347
do Cdédigo Penal.

2. Objetividade juridica. A administracio da justica.

3. Tipo objetivo. A existéncia do delito pressupde, inicialmen-
te, a ocorréncia de acidente de transito com vitima.

A conduta tipica consiste na modificacio do estado do lugar, de
coisa ou de pessoa. Abrange, portanto, as a¢Oes de apagar marca de
derrapagem, retirar placas de sinalizacdo, alterar o local dos carros,
limpar estilhacos do chio, alterar o local do corpo da vitima etc.

A lei deixa absolutamente clara a aplicacido do dispositivo qual-
quer que seja 0 momento da acdo, ainda que os peritos sequer tenham
chegado ao local para iniciar o procedimento apuratério. Esse, alias, o
momento em que normalmente ocorrem as fraudes.

4. Elemento subjetivo. O tipo penal exige que a fraude ocor-
ra com a finalidade de enganar policiais, peritos ou o juiz. Esta impli-
cito, entretanto, que a verdadeira intencio do agente € evitar a sua
puni¢io ou a de terceiro causador do evento.

5. Consumacao. Ocorre no exato momento em que o agente
altera o estado do lugar, coisa ou pessoa, ainda que nio atinja sua fina-
lidade de enganar as autoridades. Trata-se de crime formal.

6. Tentativa. E possivel quando o agente ¢ flagrado ao iniciar a
fraude.

7.Acio penal. E publica incondicionada.







TiTULOS JA LANCADOS

Volume 1 — Direito Civil — Parte Geral

Volume 2 — Direito Civil — Direito de Familia
Volume 3 — Direito Civil — Direito das Coisas
Volume 4 — Direito Civil — Direito das Sucessoes

Volume 5 — Direito Civil — Direito das Obriga¢des — Parte
Geral

Volume 6, tomo I — Direito Civil — Direito das Obrigacoes —
Parte Especial

Volume 6, tomo II — Direito Civil — Responsabilidade Civil

Volume 7 — Direito Penal — Parte Geral

Volume 8 — Direito Penal — Dos crimes contra a pessoa

Volume 9 — Direito Penal — Dos crimes contra o patrimoénio

Volume 10 — Direito Penal — Dos crimes contra a dignidade
sexual aos crimes contra a administracio

Volume 11 — Processo Civil — Teoria geral do processo de co-
nhecimento

Volume 12 — Processo Civil — Processo de execucio e cautelar

Volume 13 — Processo Civil — Procedimentos especiais

Volume 14 — Processo Penal — Parte Geral

Volume 15, tomo I — Processo Penal — Procedimentos, nulida-
des e recursos

Volume 15, tomo II — Juizados Especiais Civeis e Criminais
— estaduais e federais

Volume 16 — Direito Tributario

Volume 17 — Direito Constitucional — Teoria geral da Consti-
tui¢io e direitos fundamentais

Volume 18 — Direito Constitucional — Da organiza¢io do Es-
tado, dos poderes e historico das Constituicdes

Volume 19 — Direito Administrativo — Parte [



Volume 20 — Direito Administrativo — Parte 11

Volume 21 — Direito Comercial — Direito de empresa e socie-
dades empresarias

Volume 22 — Direito Comercial — Titulos de crédito e contra-
tos mercantis

Volume 23 — Direito Falimentar

Volume 24 — Legislacdo Penal Especial — Crimes hediondos
— toxicos — terrorismo — tortura — arma de fogo — contra-
vengdes penais — crimes de transito

Volume 25 — Direito Previdenciario

Volume 26 — Tutela de Interesses Difusos e Coletivos

Volume 27 — Direito do Trabalho — Teoria geral a seguranca e
satde

Volume 28 — Direito do Trabalho — Dura¢io do trabalho a
direito de greve

Volume 30 — Direitos Humanos
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