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Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Criminologia e Politica Criminal |11 reuniu-se, no dia 9 de dezembro,
sob nossa coordenagdo. O GT foi um dos varios realizados no &mbito do XXXV Congresso
do CONPEDI, realizado no Unicuritiba entre os dias 7 a 10 de dezembro de 2016. Na
ocasi 8o, foram expostos dezenove artigos cientificos.

Os trabalhos versaram sobre temas relevantes e atuais da referida &rea do conhecimento, tais
como terrorismo, ondas punitivas, atos infracionais, drogas, violéncia domestica, sistema
penal, din@mica legidativa, fundamentos éticos da punicdo, pena de morte, encarceramento,
contraditério no inquérito policial.

Trabalhos com profunda investigagdo empirica, doutrinaria e jurisprudencial, revelam a
importancia e imprescindibilidade do estudo em nivel de P6s-Graduagdo no Brasil e
contribuiréo com o desenvolvimento do pensamento cientifico na area do Direito.

Dentro do espirito cientifico proposto pelo CONPEDI, a discussdo apontou para a
necessidade de reflexdo sobre o papel desempenhado pelo sistema pena nas sociedades
contemporaneas. Assim, com base nas teorias criticas surgiram ideias para propor instituicdes
e legislacdo comprometidas com val ores democraticos.

Parabéns ao CONPEDI e ao Unicuritiba por receberem estudos académicos tdo bem
elaborados, sobre temas contemporaneos que merecem toda a reflexédo da comunidade
académica.

Prof. Dr. Dani Rudnicki — UniRitter

Prof. Dr. Jllio César Rossi — S&o Paulo/Brasilia



A INCOMPATIBILIDADE DA SUMULA N° 575 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA COM O SISTEMA PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

THE INCOMPATIBILITY OF THE PRECEDENT 575, THE SUPERIOR COURT OF
JUSTICEWITH THE CRIMINAL SISTEMIN DEMOCRATIC STATE OF LAW

Adriano Arando 1
Luiz Fernando Kazmier czak 2

Resumo

O presente trabalho apresenta reflexdes sobre a incompatibilidade da Sumula n® 575 do
Superior Tribunal de Justica diantedo sistema pena no Estado Democrético de Direito. A
hipotese de trabalho é que a presente Simula esta em descompasso com 0s postulados da
intervencdo minima, ofensividade e proporcionalidade. Afim de demonstra-la, parte-se da
andlise dos principios Constitucionais do Sistema Penal e da anadlise do art. 310 do CTB,
apontando seus elementos constitutivos e consequéncias préticas no ambito penal e
administrativo. Conclui-se que a seara administrativa ja tutela de maneira suficiente o bem
juridico, sendo desnecessaria a intervencao penal.

Palavras-chave: Simula 575 do stj, Sistema penal, Estado democratico de direito,
Intervencdo minima, Ofensividade

Abstract/Resumen/Résumé

This paper sets out some reflections for the incompatibility of Precedent 575, the Superior
Court of Justice on the criminal justice system in a democratic state of law. The working
hypothesis is that this Precedent is in mismatch with the postul ates of minimum intervention,
offensiveness and proportionality. In order to demonstrate it, according to the analysis of
constitutional principles of Criminal System and the analysis of the article 310, CTB,
pointing its constituent elements and practical consequences in criminal and administrative
proceedings. It is concluded that the administrative area already protects sufficiently the legal
interest, being unnecessary the criminal intervention.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Precedent 575 of the superior court of justice,
Criminal system, Democratic state of law, Minimum intervention, Offensiveness
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1 INTRODUCAO

Tendo como lume hermenéutico os principios norteadores do discurso do Direito
Penal no Estado Democratico de Direito, o presente artigo tem por objetivo analisar
criticamente o entendimento firmado na Simula n°® 575 do Superior Tribunal de Justica, que
reconhece a natureza de crime de perigo abstrato do delito tipificado no art. 310 do Cédigo de
Trénsito Brasileiro.

Parte-se da hipotese de que a afirmacdo da natureza de crime de perigo abstrato a
conduta de entregar, confiar ou permitir a direcdo de veiculo automotor a pessoa sem
habilitacdo, com o direito de dirigir cassado/suspenso ou que ndo estd em condic6es de dirigir
com seguranca em razdo de embriaguez ou do seu estado de salde fisica/mental é
incompativel com os postulados do Direito Penal no ambito do Estado Democratico de
Direito e, portanto, ndo deve subsistir.

Em razdo disso, a proposta aqui ndo € discutir o 6bvio, mas mostrar uma nova
interpretacdo do fato tipico, por meio de uma critica a mera subsunc¢do formal do fato tipico a
letra fria da lei da doutrina formalista classica, trazendo a baila uma apreciacao sob a dptica
constitucional, de modo que a norma penal seja apreciada segundo aspectos valorativos e
compreendida em sentido material e garantista.

Neste contexto, o presente estudo baseado na revisao bibliografica de pesquisas
nacionais e estrangeiras, bem como na legislacdo brasileira no ambito do Direito Penal,
Administrativo e Constitucional, utilizou o método dedutivo, na medida em que foram
exploradas premissas gerais, auto-evidentes, calcadas em fatos sociais de relevancia, leis e
proposicOes fenomenologicas.

Neste percurso, a primeira parte desse trabalho sera dedicada a analise dos principios
que alicercam o discurso da intervencdo minima do Direito Penal no Estado Democrético de
Direito. Posteriormente, sera analisado o crime do art. 310 do CTB, detalhando seus
elementos constitutivos e suas interagdes com as infragdes de transito que Ihe sdo correlatas.

Por fim, estabelecer-se-4 a analise critica da Simula n°® 575 do STJ, tanto sob o ponto
de vista dos principios juridicos que orientam a aplicacdo das leis penais no Estado
Democratico de Direito quanto dos seus efeitos praticos na tarefa de persecucdo penal do
Estado.
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2 O DIREITO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O delito, do ponto de vista puramente conceitual ou formal, € a conduta que o
legislador, depois de seleciona-la e descrevé-la em uma lei, impde como san¢do uma pena ou
uma medida de seguranca. Dentre um infindavel nimero de condutas ilicitas, o legislador
elege algumas para terem o status de delito. O que se discute sdo os critérios adotados para
esta selecéo.

Nesse plano puramente formal, o legislador conta com grande discricionariedade na
eleicdo do ilicito penal, pois ndo h& qualquer conceito pré-juridico de delito ou imanente ao
fato, que determine ou balize esse poder discricionario do legislador.

A evolucdo do direito penal e o reconhecimento dos direito fundamentais como o
eixo do moderno Estado de Direito imp&em-se restricdes formais e substanciais a esse poder
de criminalizacdo, que hoje deve estar regido por critérios de merecimento e necessidade da
pena.

Dessa forma, ndo se pode conceber o delito como apenas uma descri¢cdo formal da
conduta, alheio a qualquer carater valorativo ou finalista. Tendo o Direito Penal como a
principal caracteristica a protecdo dos bens juridicos mais importantes para a sociedade, €
imperiosa que esta protecdo se dé através de incriminagdo de condutas que efetivamente
apresente uma potencialidade de dano ou um perigo concreto de leséo a tais bens.

Para tanto, deve-se refutar o dogma causal quando ndo se atende mais as
necessidades de interpretacdo e aplicacdo da norma penal de forma suficientemente racional e
justa. Faz-se necessario que o enquadramento tipico se dé nos moldes de uma das concepgdes
materiais de delito, dentre as quais a que encontra maior ressonancia constitucional e mais
adequada a finalidade do Estado democraticamente consagrado é a que considera o delito
como uma ofensa intoleravel a um bem juridico.

Em um Estado Constitucional que se define, com efeito, como democrético e de
direito, e que tem nos direitos fundamentais seu eixo principal, ndo resta duvida que s resulta
legitimada a tarefa de criminalizacdo priméaria quando recai sobre condutas ou ataques
concretamente ofensivos a um bem juridico, e mesmo assim ndo todos os ataques, sendo
unicamente os mais graves, devido ao principio da fragmentariedade.

Assim, somente 0s ataques mais intoleraveis e que podem causar repercussoes
visiveis para a convivéncia social é que devem ser incriminados. Consequentemente, 0
conceito de delito como ofensa a um bem juridico deve ser proclamado como um conceito de

dimensdo constitucional, embora ndo haja um texto normativo expresso neste sentido.
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N&o hé davidas que as disposi¢des constitucionais, quando asseguram ao legislador o
direito de regular o jus puniendi, quase nada indicam de modo expresso a respeito do
conteddo da conduta punivel, que é o nicleo do conceito material do delito. Por conseguinte,
0 papel de limite material ndo pode ser cumprido s6 com o principio da legalidade se se
admite que o legislador ordinario conta com esparsas restricdes conceituais vinculantes no
que se refere ao delito e a pena.

A funcéo garantista ou seguranca do principio da legalidade se reduz a quase nada ou
se aniquila quando se autoriza catalogar como delito qualquer espécie de conduta ou de pena,
sem qualquer contetdo valorativo.

A fundamentacdo constitucional do conceito de delito entendido como ofensa a um
bem juridico, por conseqiiéncia, para além da constatacdo da legalidade do delito ndo pode
jamais significar uma atividade vazia e arbitraria. Em outras palavras, o principio da
ofensividade obriga que a atividade de criminalizacdo primaria seja taxativa, clara e
inequivoca e, de outro lado, determina uma das missfes do Direito Penal, que é a protecdo dos
bens juridicos mais importantes da sociedade.

De acordo com o principio da ofensividade ndo havera crime quando a conduta ndo
tiver oferecido, a0 menos, um perigo concreto, real, efetivo e comprovado de lesdo ao bem
juridico. A punicdo de uma agressdo em sua fase ainda embrionaria, embora aparentemente
util do ponto de vista social, representa a protecdo do individuo contra atuacdo demasiado
intervencionista do Estado.

Sdo nestes dois aspectos que se fundamentam a andlise constitucional do conceito de
delito, ou seja, no principio da ofensividade, que é um limitador do direito de punir do Estado,
e da anélise da elei¢do dos bens juridicos que merecerdo a tutela penal.

Nestes termos, o conceito constitucional de delito traz algumas repercussdes no
ambito da politica-criminal, na teoria do delito, bem como na teoria da pena, entre as quais
podemos citar, de modo principal, a vinculacdo do legislador, do intérprete e do aplicador da
lei penal ao paradigma da ofensividade.

A propria Constituicdo nos apresenta um rol de direitos fundamentais de protecao do
individuo em face do Estado, pautados na ideia de intervencdo apenas necessaria para evitar

delitos, como bem sintetiza Ana Elisa Liberatore Silva Bechara

Se o Direito Penal se legitima democraticamente somente quando voltado a
protecdo da sociedade e, em Ultima andlise, dos interesses dos individuos que
a complem, sua justificacdo mantém-se apenas na medida de sua
necessidade para o fim de evitar delitos, conforme o denominado principio
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da intervencdo minima (desdobrado nas vertentes subsididria e
fragmentéaria), como decorréncia da dignidade humana e do direito a
liberdade, reconhecidos constitucionalmente. (2014. p. 43).

Assim, o legislador ndo pode adotar técnicas legislativas incriminatorias
reconduziveis ao mero voluntarismo, ou seja, a vontade do infrator, ao seu modo de ser, ao
seu modo de pensar; ndo € possivel configurar o delito como mera desobediéncia a norma;
ninguém pode ser castigado pelo que é ou pelo que pensa, sendo pelo que faz ofensiva e
intoleravelmente aos outros.

Ja os intérpretes e os aplicadores da lei penal tém a tarefa de interpretar todos os
tipos penais como ofensivos, assim, dentre todos os significados possiveis que se extraem da
literalidade legal deve-se preferir sempre o que se ajusta ao modelo de delito como ofensa a
bem juridico, considerando-se atipicas todas as condutas ndo ofensivas, ainda que
formalmente adequadas a descricéo legal.

Ainda, temos que a adocao do conceito material de delito fundado no principio da
ofensividade refuta tendéncias penais exageradas, desproporcionalmente intervencionistas,
que buscam configurar o delito ndo segundo um modelo marcadamente garantista, sendo
como mera violacdo de um dever ou de uma norma ou, mais grave ainda, como simples
conduta.

Esse processo de releitura do Direito Penal, sob o enfoque dos principios
constitucionais, ira acarretar em um sistema criminal que pode ser definido como o conjunto
de regras de natureza constitucional e infraconstitucional que, ao definirem condutas e
estipularem sancdes, tutelam os bens juridicos mais importantes da sociedade de forma
racional e faz com que a atuacdo legislativa do Estado caia aos niveis de estrita necessidade.

Nas palavras de Lenio Luiz Streck

E nessa linha que proponho o encaminhamento da discussdo para uma
relegitimacdo do direito penal, adaptando-o aos ditames do novo modelo de
Direito estabelecido pelo Estado Democratico de Direito: direito penal
minimo e justica consensual ampla para os delitos que firam bens juridicos
de indole interindividual, além da necessaria descriminalizacdo de condutas
incompativeis com esse novo modelo (massiva deflacdo dos bens penais e
das proibigdes legais, como condicdo de sua legitimidade politica e juridica,
como ensina Ferrajoli), reservando os rigores do direito penal para os delitos
que colocam em xeque os valores do Estado Democrético de Direito objetiva
implementar (a busca de uma sociedade justa, com reducdo das
desigualdades sociais e salide como direito de todos, isto para dizer o
minimo). (1999, p. 115)
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A tipicidade penal, portanto, deve ser compreendida em sentido material e garantista
e dele fazendo parte, como requisito explicito ou implicito, a ofensa ao bem juridico, seja na
forma de les@o ou de perigo concreto. Assim, o principio da ofensividade esta destinado a
funcionar como critério hermenéutico de extraordinario valor, em virtude do qual resulta
impossivel sancionar penalmente todos os comportamentos que concretamente ndo chegam a

atingir ou afetar o bem consagrado normativamente.

3 ART. 310 DO CTB COMO CRIME DE PERIGO ABSTRATO: ANALISE DA
SUMULA N° 575 DO STJ

Antes de ingressar na analise critica do entendimento firmado na Simula n° 575 do

STJ, é importante detalhar a conduta criminalizada no art. 310 do CTB, in verbis:

Art. 310. Permitir, confiar ou entregar a direcdo de veiculo automotor a
pessoa ndo habilitada, com habilitacdo cassada ou com o direito de dirigir
suspenso, ou, ainda, a quem, por seu estado de salde, fisica ou mental, ou
por embriaguez, ndo esteja em condic¢Oes de conduzi-lo com seguranca:
Penas - detencdo, de seis meses a um ano, ou multa.

O primeiro ponto a ser evidenciado é que o autor do delito em epigrafe serd o
proprietario/possuidor que “permite”, “confia” ou “entrega” a dire¢do do seu veiculo
automotor a pessoa que se encontra numa das condicdes descritas no tipo penal. Trata-se, por
evidente, de corolério do dever imposto ao proprietario de velar pela habilitacdo legal e
compativel dos condutores do seu veiculo, conforme prescreve o § 2° do art. 257 do CTB:

Ao proprietario cabera sempre a responsabilidade pela infracdo referente a
prévia regularizacdo e preenchimento das formalidades e condi¢des exigidas
para o transito do veiculo na via terrestre, conservagdo e inalterabilidade de
suas caracteristicas, componentes, agregados, habilitacdo legal e compativel
de seus condutores, quando esta for exigida, e outras disposi¢fes que deva
observar.

Na conduta de “entregar”, o agente transfere materialmente a conducao do veiculo
automotor a pessoa que se encontre em quaisquer das condigdes indicadas no tipo penal do
art. 310. J4 nas modalidades de “confiar” ou “permitir”, o agente expressa ou tacitamente
consente no uso do veiculo.

A pessoa a quem € entregue, confiada ou permitida a direcdo do veiculo automotor
deve encontrar-se numa das condigdes descritas no tipo penal: (i) ndo possuir habilitacdo para

a conducao de veiculo automotor; (ii) estar com o direito de dirigir cassado; (iii) estar com o
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direito de dirigir suspenso; (iv) ndo estar em condi¢des de dirigir o veiculo com seguranga em
razdo de embriaguez; (v) ndo estar em condicBes de dirigir o veiculo com seguranca em razdo
do seu estado de saude fisica ou mental.

N&o ha ddvidas sobre a primeira hipdtese. Trata-se do condutor inabilitado para a
conducéo de veiculo automotor. Para conduzir veiculo automotor na via publica o motorista
deve possuir a Permissdo para Dirigir!, Carteira nacional de Habilitagdo ou Permisséo
Internacional para Dirigir>. Ndo é suficiente que o condutor tenha a Autorizacio para
Conduzir Ciclomotores.

Evidentemente que nédo basta que o condutor possua um dos referidos documentos
para que possa dirigir o veiculo na via publica, pois se faz necessario que sua habilitacdo seja
compativel com o veiculo conduzido, respeitando-se assim as categorias de habilitacdo
prescritas no art. 143 do CTB e regulamentadas através da Resolugdo n° 168/04 do Conselho
Nacional de Transito (CONTRAN).

N&o é crivel, v.g., permitir-se que o0 motorista que se submeteu aos testes previstos
para a conducao de motocicletas conduza um automovel e vice-versa, vez que ndo lhes foram
ensinados e testados os conhecimentos e habilidades necessarias para a condugdo doutro
veiculo. Portanto, aquele ndo é habilitado para dirigir automoveis e este ndo é habilitado para
conduzir motocicletas.

O condutor que dirige veiculo automotor na via publica sem possuir habilitacéo
pratica a infracdo do art. 162, | do CTB (multa gravissima multiplicada 5 vezes — R$ 1.467,35
— e apreensao do veiculo) e o que dirige veiculo para categoria que ndo foi habilitado a do art.
162, 1l (multa gravissima multiplicada 3 vezes - R$ 880,41- apreensdo do veiculo)®. O
proprietario/possuidor legal que lhe entrega ou permite a direcdo pratica as infracdes do art.
163 (entregar) ou do art. 164 (permitir) do CTB, sujeitas as mesmas penalidades impostas ao
condutor-infrator.

A cassacao ¢ uma penalidade administrativa imposta ao motorista que incidir numa

das hipoteses do art. 263 do CTB: (i) for surpreendido conduzindo veiculo automotor estando

'Nos termos do art. 148, §§ 1° e 2° do CTB, ao candidato aprovado no processo de habilitacdo éconferida a
Permisséo para Dirigir, com validade de 01 (um) ano, e, se nesse periodo ndo cometer nenhuma infracdo de
transito de natureza gravissima ou grave e nem for reincidente em infracdo de natureza média, lhe é conferida a
Carteira Nacional de Habilitagéo.

2A Permissdo Internacional para Dirigir é obrigatdria para os estrangeiros, salvo aqueles que, nos termos de
Acordos ou Tratados Internacionais firmados pelo Brasil, podem dirigir no Brasil portando as Carteiras de
Habilitacdo expedidas pelos seus respectivos paises, v.g., 0s paises signatarios da Regulamentacdo Basica
Unificada de Transito - Brasil, Argentina, Paraguai, Uruguai, Bolivia, Chile e Peru — aprovada através do
Decreto de 3 de Agosto de 1993.

3Valores conforme art. 258 do CTB, com redagdo da Lei n° 13.281/16, em vigor a partir de 01/11/16.
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com o direito de dirigir suspenso; (ii) no caso de reincidéncia, no prazo de doze meses, das
infracOes previstas no inciso 11l do art. 162 e nos arts. 163, 164, 165, 173, 174 e 175; e (iii)
quando condenado judicialmente por delito de transito, observado o disposto no art. 160.

O condutor que tiver seu direito de dirigir cassado somente podera submeter-se a
novo processo de habilitacdo apds 02 (dois) anos da cassacdo, sendo que aquele que €
surpreendido violando a penalidade de cassagédo do direito de dirigir pratica a infracdo do art.
162, 1l do CTB, punida com multa gravissima multiplicada por cinco (R$ 1.467,35) e
apreensdo do veiculo. De igual modo, o proprietario/possuidor legal que lhe entrega ou
permite a direcdo comete as infragOes do art. 163 (entregar) ou do art. 164 (permitir), sujeitas
as mesmas penalidades do art. 162, 11 do CTB.

No que se refere a entrega, permissdo ou confianca da direcdo de veiculo automotor
ao condutor que se encontra com o direito de dirigir suspenso é necessario fazer uma distin¢édo
relevante.

A suspensdo do direito de dirigir pode ser tanto uma penalidade administrativa
guanto uma medida criminal. No campo penal, a suspensdo do direito de dirigir pode decorrer
(i) da sua previsdo expressa no preceito secundario da norma penal incriminadora, ou seja, no
caso dos crimes de homicidio culposo no transito (CTB, art. 302), lesdo corporal culposo no
transito (CTB, art. 303), embriaguez ao volante (CTB, art. 306), violagcdo da suspensdo do
direito de dirigir (CTB, art. 307) e disputa de competi¢cdo ndo autorizada — racha (CTB, art.
308); (ii) reincidéncia na pratica de crime de transito (CTB, art. 296); e (iii) suspensdo
cautelar (CTB, art. 294).

Ja a penalidade administrativa ¢ imposta pela autoridade de transito competente
(CTB, art. 22, VI) e sera aplicada, nos termos do art. 261, 8 1° do CTB, (i) na hipotese de
cometimento de infragdes para as quais esteja expressa e especificamente prevista, v.g., as dos
artigos 165 (embriaguez ao volante), 170 (dirigir ameacando pedestres ou outros veiculos) e
173 (disputando corrida) do CTB, dentre outras; (ii) quando o condutor, no periodo de 12
meses, somar 20 pontos ou mais, conforme pontuacéo prevista no art. 259.

Destarte, comete o crime do art. 310 do CTB aquele que entrega, confia ou permite a
direcdo de veiculo automotor a pessoa que estd com o seu direito de dirigir suspenso em razao
da aplicacdo de penalidade administrativa. Se a suspensédo do direito de dirigir do condutor é
de natureza criminal, aquele que lhe entregou, permitiu ou confiou a direcdo do veiculo
automotor é participe do crime do art. 307 do CTB, cuja objetividade juridica priméaria é a

obediéncia/respeitabilidade das decisdes judiciais.
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A violagdo da suspensdo do direito de dirigir também constitui infracdo de transito
punida com multa gravissima multiplicada por cinco (R$ 1.467,35) e apreensdo do veiculo,
conforme prevé o art. 162, 1l do CTB, e o proprietario/possuidor legal que lhe entrega ou
permite a direcdo pratica as infragdes do art. 163 (entregar) ou do art. 164 (permitir), sujeitas
as mesmas penalidades do art. 162, 11 do CTB.

Outra hipétese do cometimento do crime do art. 310 do CTB é o ato de entregar,
confiar ou permitir a direcdo de veiculo automotor a pessoa que ndo esta em condicbes de
dirigir o veiculo com seguranca em razdo de embriaguez.

Conforme redagdo dada pela Lei n° 12.760/12, o art. 276 do CTB prescreve que
qualquer concentracdo de &lcool no organismo proibe o motorista de dirigir e 0 sujeita as
penalidades previstas no art. 165 (multa gravissima multiplicada dez vezes - R$ 2.934,70 — e
suspensdo do direito de dirigir pelo periodo de 12 meses).

A embriaguez ao volante também podera caracterizar o crime de transito previsto no
art. 306 do CTB, que tipifica a conduta daquele que dirige veiculo automotor com a sua
capacidade psicomotora alterada em razdo do consumo de dalcool ou outra substancia
psicoativa que determine dependéncia, v.g., drogas.

Nos termos do § 1° do art. 306 do CTB, a alteracdo da capacidade psicomotora do
condutor poderé ser comprovada (i) através da concentracdo alcodlica igual ou superior a 6
decigramas por litro de sangue ou a 0,3 miligramas de alcool por litro de ar alveolar expelido
ou (ii) através de sinais que indiquem a alteracdo da capacidade psicomotora, v.g., andar
cambaleante, méos trémulas, falar pastoso etc.

Observe-se que aqui também ndo se cogita da ocorréncia de perigo concreto para a
consumacao delitiva, sendo suficiente que o motorista dirija com alteracdo da sua capacidade
psicomotora — e, portanto, sem condi¢bes de conduzir o veiculo com seguranca — para que
cometa o crime de embriaguez ao volante (CTB, art. 306).

Por fim, configura o crime do art. 310 a conduta de entregar, confiar ou permitir a
direcdo de veiculo automotor a pessoa que ndo esta em condicdes de dirigir o veiculo com
seguranca em razdo do seu estado de saude fisica ou mental. Trata-se, por exemplo, do
motorista que dirige com um brago ou perna engessado ou ainda em estado emocional
abalado.

Observe-se que conduzir veiculo automotor com incapacidade fisica ou mental
temporaria (braco ou perna engessado / estado emocional abalado) é infracdo de transito

prevista no art. 252, 111 do CTB, punida apenas com multa de natureza média (R$ 130,16).
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O proprietario/possuidor legal que entrega ou confia a dire¢do de veiculo automotor
a pessoa embriagada ou portadora de incapacidade fisica/mental temporaria pratica a infracéo
de transito prevista no art. 166 do CTB, sujeita a multa gravissima (R$ 293,47).

E eis aqui o ponto principal deste trabalho: ao contrario do que ocorre com o crime
do art. 309 do CTB (Falta de Habilitacdo), a descrigdo tipica do art. 310 do CTB ndo registra a
elementar “gerando perigo de dano”, o que suscitou debates doutrindrios e jurisprudenciais
sobre a natureza deste delito como sendo ou ndo de perigo abstrato.

Apenas para representar as posicOes divergentes, afirmando a necessidade da
verificagdo da ocorréncia de “perigo concreto”, apresenta-Se a decisdo prolatada pela Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica, sob a relatoria do Ministro Sebastido Reis Silva, in

verbis:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PERMITIR, CONFIAR
OU ENTREGAR A DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR A PESSOA
NAO HABILITADA (ART. 310 DO CTB). ATIPICIDADE DA
CONDUTA DESCRITA NA INICIAL. TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL. FALTA DE DEMOSTRACAO DO PERIGO CONCRETO
DECORRENTE DA CONDUTA DA ACUSADA. NECESSIDADE.
PRECEDENTE DA SEXTA TURMA. 1. O crime do art. 310 do Codigo
de Transito Brasileiro ndo dispensa a demonstragdo da efetiva
potencialidade lesiva da conduta. 2. O mero fato de confiar a direcdo do
veiculo a pessoa ndo habilitada é insuficiente para tipificar a conduta,
porquanto o rebaixamento do nivel de seguranca no transito ndo pode ser
simplesmente presumido. 3. A Sexta Turma j& decidiu que o mesmo
entendimento adotado pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores guanto
ao delito descrito no art. 309 do Cédigo de Transito Brasileiro (registrado
inclusive na Sumula 720/STF), de que se exige a existéncia do perigo
concreto para a configuracdo do crime, deve ser aplicado em relagdo ao
delito previsto no art. 310 desse diploma legal. 4. Recurso em habeas corpus
provido. (RHC 40.220/MG, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
SEXTA TURMA, julgado em 27/06/2014, DJe 29/05/2015) (grifo nosso)

Entretanto, em sentido oposto, representando o entendimento daqueles que defendem
ser o delito do art. 310 do CTB de perigo abstrato e, portanto, prescindindo da ocorréncia de
fato que denote uma situacdo de perigo real a seguranca vidria para a sua consumacao,
transcreve-se a decisdo prolatada pela mesma Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,

sob a relatoria do Ministro Rogeério Schietti Cruz, in verbis:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. CRIMES DE
TRANSITO. ART. 310 DO CTB. BEM JURIDICO. SEGURANCA DO
TRANSITO. CRIME DE PERIGO ABSTRATO. DESNECESSIDADE DE
LESAO OU EXPOSICAO A PERIGO DE DANO.AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO.1. No julgamento do Recurso Especial
Representativo de Controvérsia n. 1.485.830/MG, nos termos do voto
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vencedor por mim proferido (DJe 28/5/2015), a Terceira Secdo deste
Superior Tribunal uniformizou o entendimento de que é de perigo abstrato o
crime previsto no art.310 do Cddigo de Transito Brasileiro. Assim, ndo é
exigivel, para o aperfeicoamento do crime, a ocorréncia de lesdo ou de
perigo de dano concreto na conduta de quem permite, confia ou entrega a
direcdo de veiculo automotor a pessoa nao habilitada, com habilitagdo
cassada ou com o direito de dirigir suspenso, ou ainda a quem, por seu
estado de salde, fisica ou mental, ou por embriaguez, ndo esteja em
condicbes de conduzi-lo com seguranca.2. No caso, a agravante,
supostamente, confiou a dire¢do de um veiculo a pessoa inabilitada, fato que
se ajusta ao tipo descrito no art. 310 da Lei n. 9.503/1997.3. Agravo
regimental ndo provido. (AgRg no REsp 1533052/MG, Rel. Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 22/09/2015,
DJe 13/10/2015)

Portanto, foi com o objetivo de superar a controvérsia instalada e consolidar o
entendimento majoritario daquela Corte Superior sobre a consumacao do crime do art. 310 do
Caodigo de Transito Brasileiro (CTB) que o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula n°

575, publicada no DJe de 27/06/2016, com o seguinte enunciado:

Constitui crime a conduta de permitir, confiar ou entregar a direcdo de
veiculo automotor a pessoa que ndo seja habilitada, ou que se encontre em
qualquer das situacdes previstas no art. 310 do CTB, independentemente
da ocorréncia de lesdo ou de perigo de dano concreto na conducéo do
veiculo. (grifo nosso)

A fundamentacdo dos julgados que serviram de precedentes para a publicacdo da
epigrafada Simula, em sintese, consubstancia-se na auséncia da expressdo “gerando perigo de
dano” como elementar do tipo penal do art. 310 do Cdédigo de Transito Brasileiro. Entretanto,
como se vera no item subsequente, a formulagéo deste raciocinio l6gico-formal de subsuncgéo
tipica ndo se mostra suficiente para atribuir-lhe a natureza de crime de perigo abstrato,

afastando-se dos principios que norteiam o direito penal no Estado Constitucional de Direito.

4 INCOMPATIBILIDADE DA SUMULA N° 575 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA COM O SISTEMA PENAL DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Jesus-Maria Silva Sanchez aponta que esta ocorrendo uma “administrativizagao” do
Direito Penal, caracteristica de uma sociedade pos-industrial, que transporta para o Direito
Penal a tutela de lesGes tradicionalmente préprias do Direito Administrativo. Segundo o autor,

o “Direito Penal assume o modo de racionalizar préprio do Direito Administrativo

117



sancionador, sendo que inclusive, a partir dai, se converte em um Direito de gestdo ordinaria
de grandes problemas sociais”. (2013. p. 156).

E nesse contexto que se fundamenta incompatibilidade do entendimento sumulado
com o sistema penal. A decisdo esta transportando um ambito de atuacdo do Direito
Administrativo para a seara penal sem que haja necessidade.

Dessa forma, poder-se-ia iniciar as criticas ao posicionamento firmado através da
Simula n°® 575 do STJ retomando o debate eminentemente juridico sobre a
constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, mas isto ndo se faz necessario. Ha outros
cedicos argumentos juridicos e préaticos suficientes para denotarem a sua total dissonancia
com os mais basilares principios norteadores do Direito Penal Constitucional, j& delineados
anteriormente.

O primeiro deles ¢ a violacdo ao principio da intervencdo minima do Direito Penal.
Conforme ja assentado, o carater fragmentario e subsidiario da intervencao penal faz com que
a criminalizacdo de condutas deve ser reservada apenas e tdo somente para a protecdo dos
bens juridicos mais importantes de uma sociedade e, ainda assim, apenas diante das ofensas
mais graves.

Dada a gravidade da intervencdo que promove na liberdade individual, o Direito
Penal deve funcionar como a ultima ratio e somente deve incidir quando as demais disciplinas
juridicas ndo se mostraram eficientes na protecdo do bem juridico.

E justamente por ser a Ultima esfera na protecdo do bem juridico, reservam-se ao
Direito Penal as mais drasticas san¢bes, com o que se desvela também o postulado
constitucional da proporcionalidade.

Com fundamento no principio constitucional da proporcionalidade, afirma-se,
incialmente, que quanto mais grave for a conduta criminosa mais intensa ha de ser a
reprimenda que lhe serd imposta. Ainda como corolario do mandamento da
proporcionalidade, a conduta que tipifica o ilicito penal deve ser mais ofensiva ao bem
juridico do que aquela que caracteriza o ilicito administrativo e, portanto, sujeita a penas mais
severas do que as impostas a este. Dessa forma, “a ideia € a de que a intervencdo estatal por
meio do direito penal, como ultima ratio, deve ser sempre guiada pelo principio da
proporcionalidade.” (MENDES, 2015. p. 493).

Maria da Conceigdo Ferreira da Cunha defende a liberdade do legislador em definir
as condutas a serem abarcadas pelo Direito Penal, mas sem se afastar dos principios

constitucionais que impedem uma intromissdo indevida no ambito de liberdade do individuo.
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A Constituicédo (e para efetivar o seu controlo, o Tribunal Constitucional), ao
influenciar o contetdo da matéria a criminalizar, traca apenas os limites de
legitimidade criminalizadora. Quer dizer, traca um quadro alargado, dentro
do qual o legislador se poderd mover, como forma de evitar, apenas, que se
violem os critérios a que deve estar sujeita a criminalizacdo num Estado de
direito democratico, critérios esses que tém em vista salvaguardar o
individuo de intromissdes excessivas, injustificadas ou desnecessarias do
Estado na esfera dos seus direitos fundamentais. Critérios que, por serem
principios reguladores fundamentais da intervencdo penal, por assumirem
uma importancia de grau superlativo, sdo impostos constitucionalmente. Mas
esses critérios (no fundo, a dignidade penal e a caréncia de tutela penal,
ancorados constitucionalmente nos termos descritos), embora legitimem e
exijam até o seu controlo constitucional, ndo fazem com que o Tribunal
Constitucional se substitua ao legislador — deixam ainda ampla margem de
decisdo legislativa. (1995. p. 292-293).

Partindo-se de um raciocinio l6gico decorrente dos principios até aqui retomados,
pode-se concluir que a conduta que tipifica a infracdo penal pode englobar o correlato ilicito
administrativo, mas, em sentido contrario, ndo se pode admitir que o comportamento
tipificado como infracdo administrativa seja, por si so, suficiente para subsumir-se como
crime sob pena de ingeréncia indevida do estado na esfera de liberdade do cidaddo sem
qualquer justificativa plausivel.

Com efeito, ao descrever a conduta tipica, o legislador penal deve avancar na ofensa
ao bem juridico, exigindo para a consumacao delitiva que se va além daquele comportamento
descrito como mera infracdo administrativa.

Destarte, no caso em testilha, a despeito da auséncia da elementar “perigo de dano”
no tipo penal do art. 310 do CTB, ndo se pode admitir, sob pena de violagdo dos postulados
da intervencdo minima e da proporcionalidade, que a conduta criminosa se equipare as
infracBes administrativas de transito tipificadas nos arts. 163, 164 e 166 do CTB.

Recorde-se ainda que as infracdes de entregar (CTB, art. 163) e de permitir (CTB,
art. 164) a direcdo de veiculo automotor a pessoa sem habilitacdo ou com o direito de dirigir
suspenso/cassado sdo punidas com multas de R$ 1.467,35 (gravissima multiplicada por
cinco), 07 pontos na CNH e apreensdo do veiculo pelo periodo de 21 a 30 dias (CONTRAN,
Resolugéo n° 53/1998).

Enquanto isto, as penas previstas para aquele que comete o crime do art. 310 do CTB
sdo de detencdo, de seis meses a um ano, ou multa. O delito é de menor potencial ofensivo e,
guando ndo incidentes no caso concreto os beneficios da Lei n® 9.099/95, a pena privativa de

liberdade imposta € irrisoria — rotineiramente fixada no minimo legal de 06 meses - e, no mais
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das vezes, é substituida por pena restritiva de direito, isso quando ndo se observa a extingdo
da punibilidade pela prescricéo retroativa.

Na hipotese de aplicacdo da pena de multa, via de regra, se da no patamar do minimo
legal, ou seja, 10 dias multas a razdo de 1/30 do salario minimo mensal vigente ao tempo do
fato, o que, atualmente, conduz ao valor de R$ 293,33. Apenas para referendar esta afirmacéo,
transcreve-se o julgado proferido pela 32 Camara Criminal Extraordinaria do Tribunal de

Justica de Sao Paulo, in verbis:

ENTREGA DA DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR A PESSOA
EMBRIAGADA E SEM HABILITACAO. Configuracio. Prova oral colhida
em Juizo, reforcada pela confissdo extrajudicial do apelante e interrogatério
do corréu. Tipicidade material. Periculosidade social da agdo. Exposi¢do da
comunidade local a risco ndo permitido, ainda que o crime seja de perigo
abstrato. Condenagdo mantida. Pena readequada para 10 dias-multa. Apelo
parcialmente provido. (Relator(a): Diniz Fernando; Comarca: Presidente
Prudente; Orgdo julgador: 3* Camara Criminal Extraordinéria; Data do
julgamento: 18/05/2016; Data de registro: 24/05/2016)

Oportuno ressaltar que, no julgamento em epigrafe, o juiz de primeira instancia havia
aplicado a pena de 06 meses de detencdo e a substituido, nos termos do art. 44, § 2° c/c art.,
45, 8 1° do Codigo Penal, pela pena de prestacdo pecuniaria no valor de 01 (um) salério
minimo, ou seja, R$ 880,00.

De tudo isso observa-se que, além de equiparar materialmente as infracdes
administrativa e penal, exigindo para a consumacdo de ambas o simples ato de entregar,
permitir ou confiar a direcdo do veiculo a pessoa sem habilitacdo ou com o direito de dirigir
cassado/suspenso, o que, por si so, ja configura afronta aos postulados da intervencdo minima
e proporcionalidade, a afirmagéo do crime do art. 310 do CTB como sendo de perigo abstrato
faz com que, na prética, a infracdo administrativa seja punida com mais rigor do que a
infracdo penal, conforme se denotadas penalidades aplicadas para as infracBes administrativa
e penal.

Do mesmo modo incongruente é a situacdo gerada na hipdtese da entrega, confianca
ou permissao da direcdo a condutor que se encontra em estado de embriaguez alcodlica. Além
da indevida equiparagdo entre as condutas tipificadas nos ilicitos administrativo e penal, a
punicdo administrativa é de R$ 293,47 (CTB, art. 166), ou seja, praticamente igual a multa
criminal ordinariamente aplicada de R$ 293,33.

Registre-se que, na hipétese, seria importante a alteracdo do CTB para elevar a
penalidade desta infragdo para o patamar da propria infragdo de dirigir sob a influéncia de
alcool (CTB, art. 165), com multa de R$ 2.934,70 (gravissima multiplicada por dez) e
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suspensdo do direito de dirigir pelo periodo de 12 meses. Alias, este € o critério utilizado nos
artigos 163 e 164 do CTB, que equiparam as penalidades daquele que entrega ou permite a
direcdo de veiculo automotor a pessoa sem habilitacdo ou com o direito de dirigir
cassado/suspenso as do proprio motorista que dirige nestas condicdes, conforme fixadas no
art. 162, I e 11, respectivamente.

E, finalmente, na hipotese do motorista que se encontra sem condic¢des de dirigir com
seguranca em razdes das suas condigdes de saude fisica (braco ou perna engessados) ou
mental (estado emocional abalado), a congruéncia entre as condutas configuradoras dos
ilicitos administrativo e penal levou a um outro paradoxo relevante.

A infracdo administrativa de transito do art. 252, 111 do CTB é de natureza média, ou
seja, nao atingiu nem mesmo o patamar de maior gravidade dentre as infracGes
administrativas®, o que, em tese, revela 0 seu menor risco a seguranga viaria, tanto que tal
conduta ndo foi criminalizada pelo legislador viario. Ainda assim, ao proprietario/possuidor
que lhe entrega, confia ou permite a direcdo de veiculo automotor é inculcada a pratica do
crime do art. 310 do CTB, independentemente daquele estar ou ndo efetivamente dirigindo de
modo a colocar em risco concreto a segurancga Viaria.

Outro aspecto relevante para demonstrar a incongruéncia/inconsisténcia da Simula
n® 575 do STJ é o carater acessorio das condutas tipificadas no art. 310 do CTB. Com efeito,
aquele que entrega, confia ou permite a direcdo de veiculo automotor a pessoa sem
habilitacdo, com o direito de dirigir cassado/suspenso ou em estado de embriaguez contribui,
nos dois primeiros casos, para a pratica dos crimes do art. 309 do CTB e, na hipdtese do
motorista embriagado, para o cometimento do crime do art. 306 do CTB.

Seguindo-se a regra geral do art. 29 do CP, que acolheu a teoria monista® no
concurso de pessoas, 0 proprietario/possuidor que praticasse tal comportamento assumiria a
condicdo de participe e incidiria num desses mesmos delitos (CTB, arts. 306 e 309),
sujeitando-se as respectivas penas, na medida da sua culpabilidade.

Ocorre que, ao criar o crime do art. 310 do CTB para tipificar a conduta daquele que
entrega, confia ou permite a direcdo de veiculo automotor a pessoa sem habilitacdo, com
direito de dirigir cassado/suspenso ou que, em razdo de embriaguez, estado de saude fisica ou

mental, ndo esta em condi¢Ges de dirigir com seguranca, o legislador estabeleceu uma

4 Nos termos do art. 259 do CTB, as infragdes de transito sdo classificadas como leve, média, grave e gravissima.
% Rogério Greco observa que “para a teoria monista, existe um crime Gnico, atribuido a todos aqueles que para
ele concorreram, autores ou participes. Embora o crime seja praticado por diversas pessoas, permanece Unico e
indivisivel.” (2014, p. 99).
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excecdo pluralista a teoria monista esculpido no caput do art. 29 do CP, punindo assim autor e
participe por delitos diferentes.

Entretanto, ndo se pode perder de vista a natureza acessoria do comportamento do
autor do crime do art. 310 do CTB, o que, por evidente, vincula sua conduta a consumacao
dos delitos do art. 306 e 309 do CTB, respectivamente os crimes de “Embriaguez ao Volante”
e “Falta de Habilitagao”.

O crime do art. 309 do CTB exige a verificacdo de “perigo de dano” para a sua
consumacao, 0 que, portanto, deve ser estendido para a consumacéo do crime do art. 310 do
CTB. A falta da previséo expressa desta elementar no tipo penal do art. 310 do CTB deve ser
corrigida pela via judiciéria, em consonancia com os principios constitucionais da intervencao
minima e da proporcionalidade, bem como da insofisméavel natureza acessoéria deste delito.

Observe-se, inclusive, que as penas previstas para os crimes dos arts. 309 e 310 do
CTB sédo as mesmas (detencdo, de seis meses a um ano, ou multa), o que denota a
equivaléncia da gravidade dos comportamentos tipificados, a exemplo do que também ocorre
na esfera administrativa, e até mesmo a prépria desnecessidade do tipo penal do art. 310 do
CTB.

Ja no que diz respeito ao crime de embriaguez ao volante, o art. 306 do CTB néo
exige a ocorréncia de “perigo de dano” para a consumacgao delitiva, sendo suficiente que o
condutor dirija com a sua capacidade psicomotora alterada em razdo da ingestdo de bebida
alcoolica ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia.

Aqui as incongruéncias sdo ainda mais graves. Inicialmente deve-se destacar que o
crime de embriaguez ao volante (CTB, art. 306) € punido com detencdo, de seis meses a trés
anos, multa e suspensdo ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir
veiculo automotor, ou seja, a subsuncdo do comportamento daquele que entrega, confia ou
permite a direcdo de veiculo automotor a pessoa embriagada ao crime tipificado no art. 310
do CTB significa sujeitar-lne a pena extremamente mais branda, incompativel com a
gravidade da sua conduta.

Na verdade, aquele que entrega, confia ou permite a direcdo de veiculo automotor a
pessoa embriagada contribui direta e decisivamente para a pratica do crime do art. 306 do
CTB — de grave risco a seguranca viaria - e, portanto, sua punicao deveria circunscrever-se
nos mesmos patamares daquela atribuida ao proprio condutor. Se a intengédo do legislador
com a criagéo do tipo penal do art. 310 do CTB foi a de revelar maior severidade na puni¢ao
do responsavel legal pelo veiculo, subtraindo a exigéncia da ocorréncia de “perigo de dano”

para a consumacao delitiva, aqui o efeito acabou sendo o0 inversamente contrario.
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Pois bem. N&o fossem os argumentos juridicos até aqui apresentados suficientes para
demonstrar toda a incongruéncia/inconsisténcia do posicionamento apresentado na Simula n°
575 do STJ, ndo lhe resta melhor sorte quando se propdem reflexdes praticas sobre os seus
efeitos.

A partir deste ponto, a contribuicdo que se pretende dar ao debate é de natureza
preponderantemente empirica, avultando-se as consequéncias praticas decorrentes do
reconhecimento do art. 310 do CTB como delito de perigo abstrato e seus reflexos diante do
sistema de persecucao penal brasileiro.

Todo o procedimento de persecucdo penal inicia-se com a atividade de fiscalizacao
policial. Ao abordar e verificar a documentacdo do condutor, constatando que esta dirigindo
sem habilitacdo, com habilitacdo cassada/suspensa ou em condi¢do que, por seu estado de
salde, fisica ou mental, ou por embriaguez, ndo esteja apto a conduzir o veiculo em
seguranca, o policial deve adotar as medidas legais relativas as infracdes de transito correlatas
e, a depender da natureza juridica que se atribua ao crime do art. 310 do CTB, também as de
natureza penal.

Seguindo o entendimento consolidado na Simula n°® 575 do STJ, ou seja, que o delito
tipificado no art. 310 do CTB é de perigo abstrato, ainda que o motorista esteja dirigindo
regularmente o veiculo, o delito se consumou e o policial deve encerrar a sua atividade de
fiscalizacdo e dirigir-se a delegacia de policia para fins de elaboracdo do Termo
Circunstanciado, o que, invariavelmente, consome um relevante periodo do seu turno de
trabalho e impacta no desenvolvimento das suas atribuicdes constitucionais de policia
ostensiva e de preservacao da ordem publica, com inegaveis prejuizos a seguranca publica.

A partir dai iniciam-se as atividades proprias da Policia Judiciaria, do Ministério
Publico e do Poder Judiciario, com grande empenho de recursos humanos, logisticos e
financeiros, dentre outros, para, ao final, na hipdtese de sentenca condenatdria, impor-se ao
motorista uma pena de detencdo de seis meses a um ano ou multa.

Como jéa visto, as condenagdes pelo crime do art. 310 do CTB tém reiteradamente
sido fixadas no minimo da pena privativa de liberdade (06 meses de detencdo) ou no patamar
inferior da pena de multa (R$ 293,33), sendo, no mais das vezes, o juizo ou tribunal obrigado
a reconhecer a incidéncia da prescricdo retroativa e declarar extinta a punibilidade, ou seja,
todo o trabalho de persecucdo penal realizado, desde a atuacdo do policial militar ate a
decisdo final do juizo ou tribunal, e os custos humanos, logisticos e financeiros dai
decorrentes restaram como inuteis, além, evidentemente, do prejuizo causado a efetividade do

Poder Judiciario em face de outras tantas demandas sobre as quais tém que se pronunciar.
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Sob este ultimo aspecto, anote-se que a discussdo sobre a natureza juridica do crime
tipificado no art. 310 do CTB tem sido levada repetidamente ao Superior Tribunal de Justica e
até mesmo ao Supremo Tribunal Federal, em detrimento de tantas outras lides de maior
relevancia para a sociedade brasileira que estdo aguardando pauta para julgamento.

E tudo isto porque, em nome de uma interpretacdo positivista, fundada num
raciocinio l6gico-formal de subsuncdo penal e completamente distante da realidade, alguns
doutrinadores e juizes insistem em defender que o crime do art. 310 do CTB ¢é de perigo
abstrato, haja vista a auséncia, no texto legal, da expressao “perigo de dano” ou similar. O
carater subsidiario do direito penal foi abandonado as tracas, ou seja, a retorica do direito
penal minimo ndo passou de um belo discurso.

Insista-se que a Unica justificativa para a afirmacdo da natureza juridica de crime de
perigo abstrato do art. 310 do CTB esta na auséncia da formula “perigo de dano” na descrig@o
tipica. Os argumentos de que esta foi uma opcdo legislativa em prol da manutencdo da
seguranca Vviaria ndo se sustentam a partir da constatacdo de que, na pratica, os resultados
juridico-penais sdo pifios ou inexistentes, inclusive com aplicacdo de penas com menor
severidade do que as decorrentes da infracao de transito.

Partindo do pressuposto que a seguranca Viaria deve ser um bem juridico tutelado
penalmente, ainda temos um segundo filtro para que a intervencdo penal se torne legitima,
que € a ofensividade da conduta. Fabio Roberto D’Avila afirma que “a exigéncia de
ofensividade ¢ uma imposicao constitucional de legitimidade”, sendo necessarios dois niveis
de valoracdo para se aceitar a descricdo tipica no ambito penal. O primeiro nivel seria
verificado a existéncia de um bem juridico-penal como objeto de protecdo da norma, ja no
segundo nivel € a constatacdo da ofensividade da conduta incidente no bem juridico protegido
(2008, p. 131).

Roxin parte da idéia de que os dados da vida sdo o ponto de partida das estruturas
juridicas, que tem como base todo o arcabouco principiolégico. Traz como conseqiiéncia que
a idéia normativa podera receber diversos contornos dependendo do dado da vida a que se

aplicara. Assim,

todas as categorias do sistema do direito penal se baseiam em principios
reitores normativos politicos-criminais, que, entretanto, ndo contém ainda a
solucdo dos problemas concretos; estes principios serdo, porém, aplicados a
“matéria juridica”, aos dados empiricos, e com isso chegardo a conclusdes
diferenciadas e adequadas a realidade. (2006, p. 61).
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Assim, a interpretacéo juridico-penal ndo pode se subsumir na literalidade formal do
enunciado legal e tampouco se distanciar da realidade concreta. A determinagéo do sentido da
norma exige uma permanente dialética entre fatos (realidade) e lei (enunciado legal). A
conduta tipica ndo pode apenas se enquadrar formalmente no tipo penal, sendo imprescindivel
sua tipicidade material.

Conclui-se, por fim, que esta deciséo do legislador penal — de considerar crime o
simples ato de entregar, confiar ou permitir a direcdo ao motorista que se encontra nas
condicdes descritas no art. 310 do CTB - sufragada pela Sumula n° 575 do STJ, revela-se
totalmente dissonante dos principios que fundamentam o Direito Penal no contexto do Estado
Constitucional de Direito, apresentando-se como cristalino exemplo de uma politica criminal
de direito penal maximo e, como é comum nestes casos, se releva ineficiente na sua missdo de

servir como ultima ratio na protecdo dos bens juridicos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A vista de tudo quanto foi exposto, pode-se concluir que o entendimento firmado
através da Sumula n® 575 do Superior Tribunal de Justica ndo se coaduna com 0s mais
basilares principios norteadores do Direito Penal no Estado Democrético de Direito.

Além de representar incisiva afronta aos postulados do Direito Penal Minimo,
especialmente aos da intervencdo minima e da proporcionalidade, o reconhecimento da
natureza de crime de perigo abstrato ao delito tipificado no art. 310 do CTB produz efeitos
praticos negativos na atividade de persecucdo penal do Estado, atuando em desfavor da
seguranca publica e da efetividade do Poder Judiciario na puni¢do dos comportamentos mais
gravosos para o convivio social.

Destarte, a auséncia da expressdo “perigo de dano” no tipo penal do art. 310 do CTB
ndo pode ser suficiente para afirmar a sua natureza de crime de perigo abstrato e, até que se
altere ou revogue a descricdo tipica em testilha, a falha da redacédo legal deve ser corrida pela
via judicial.

Em pleno século XXI, no contexto do Estado Social e Democratico arquitetado pela
Constituicdo de 1988, ndo se pode admitir que o Poder Judiciario, especialmente através de
uma das suas mais altas Cortes, prolate decisdes fundadas em meros raciocinios logico-
formais de subsuncédo legal. Ao contréario, o que se espera do Poder Judiciério é que atue
incisiva e corajosamente na aplicacdo dos mandamentos constitucionais e que, com isso,

cumpra a sua missao de realizar a justiga.
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