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Ementa: "REsp - Direito Penal -
Contravenção penal (art. 32) - Concur­
so de pessoas - O Direito é sistema. O 
Código Penal, a lei fundamental da res­
pectiva legislação. O Concurso de pes­
soas decorre da conduta típica. Na Con­
travenção Penal (art. 32), o verbo reitor 
é dirigir. Acrescente-se o elemento -
sem a devida habilitação - e a circuns­
tância de lugar - na via pública. Con­
sidere-se ainda o - Resultado (sentido 
normativo). Renegue-se o delito de pe­
rigo abstrato. Alguém pode estimular ou 
concorrer materialmente (entregar acha­
ve do veículo, hipótese dos autos). Incide, 
pois, o disposto no art. 29, Código Penal. 
De outro lado, o bem jurídico - Inco­
lumidade Pública (Preservação de pes­
soas e coisas indeterminadas) foi posto, 
na hipótese, concretamente, em perigo." 
(STJ, REsp. 34.222-0-RS, 6.ª T., Rel. 
Vicente Cernicchiaro, j. 1.6.93, v.u., DJU 
de 2.8.93, p. 14.295). 

Na jurisprudência brasileira é reconhe­
cidamente majoritário o entendimento de 
que a contravenção de falta de habilitação 
(LCP, art. 32) é infração de "perigo 
presumido ou abstrato". Há inclusive 
posições mais extremadas que chegam a 

admitir (em desfavor do que dirige sem 
habilitação) "presunção de culpa", inver­
são do ônus da prova etc. No moderno 
Direito Penal, no entanto, é cada vez mais 
intensa a reprovação de presunções le­
gais, particularmente a presunção de 
perigo, que enseja a punição penal por 
mera "desobediência ao preceito legal". 
O que a doutrina penal moderna enfatiza 
é o seguinte: a presunção legal de perigo 
permite a imposição de sanção penal a 
quem (concretamente) não lesou nem 
colocou em perigo qualquer bem jurídico, 
violando, dessa forma, o princípio da 
ofensividade ou lesividade ou do nullum 
crimen sine iniuria. De outro lado, a 
presunçã~ "legal" de perigo conflita com 
a presunção "constitucional" de inocên­
cia. Pelos dois motivos, como procurare­
mos demonstrar, é absolutamente incons­
titucional e insustentável a interpretação, 
vitoriosa até aqui, que reconhece viabi­
lidade ao perigo presumido ou abstrato. 

Para a configuração da contravenção 
de falta de habilitação, segundo nossa 
jurisprudência, basta que o autor do fato 
realize a conduta descrita abstratamente 
no tipo legal, que consiste no seguinte: 
"Dirigir, sem a devida habilitação, veí­
culo na via pública, ou embarcação a 
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motor em águas públicas: Pena- multa". 
A lei contravencional "pune o dirigir sem 
habilitação legal porque se presume juris 
et de iure que o agente não tem capa­
cidade técnica para tal atividade e por 
isso pode causar desastres, com ou sem 
vítimas pessoais" (JTACrimSP, 9n1, apud 
Geraldo Pinheiro/Dorival Ribeiro, p. 615). 
Nas infrações de perigo, "desrespeitada 
a norma legal, não se toma necessário 
indagar se ocorreu qualquer perigo ou 
dano efetivo a direito de terceiro; a idéia 
de perigo é presumida na conduta" 
(JTACrimSP, 18/178, apud, Pinheiro, G./ 
Ribeiro, D., p. 619). "O artigo 32 da LCP 
exige, na sua interpretação objetiva e 
lógica, que se trate de veículo a motor, 
pois o perigo in abstracto está na con­
dução de uma força propulsora por quem 
não tenha habilitação técnica para fazê­
lo" (RT 537/333, cit. por Pinheiro, G./ 
Ribeiro, D., p. 622). 

Esse entendimento jurisprudencial con­
ta com amplo apoio doutrinário (v. 
Damásio de Jesus, p. 101; Marrey Neto, 
RT 679/314; Sérgio Médici, p. 104; 
Salles Júnior, p. 199; Valdir Sznick, p. 
210). A modalidade contravencional ora 
enfocada, diz Marrey Neto, "se consuma, 
vale dizer, se considera cometida pelo 
fato só de alguém dirigir veículo 
automotor em via pública sem estar 
habilitado, tratando-se, como já visto, de 
contravenção que se caracteriza indepen­
dentemente de pôr em risco a quem quer 
que seja, por isso mesmo dita de 'perigo 
abstrato"' (RT 679/314). 

A presunção de perigo, de outra parte, 
é "absoluta", isto é, não admite prova em 
contrário. Mesmo que o condutor do 
veículo demonstre que de sua conduta 
não derivou risco algum para ninguém, 
ainda assim, resta configurada a contra­
venção, nos termos da jurisprudência 
atual, que proclama: "Diante dos termos 
claros do art. 32 da LCP, que fala em 
'devida habilitação', vale dizer, em ha­
bilitação segundo as prescrições regula­
mentares, é irrelevante a demonstração 

de capacidade técnica ou perícia do 
condutor do veículo, para isentá-lo da 
sanção punitiva" (RT 319/317, cit. por 
Pinheiro, G./Ribeiro, D., p. 612). Con­
soante julgado do T ACrimSP ( citado por 
Damásio de Jesus, p. 104), "o legislador 
presume imperita a pessoa que dirige 
veículo automotor sem a devida habili­
tação, sendo irrelevante a prova em 
contrário". 

A demonstração de que o condutor é 
motorista hábil ou que tem habilitação de 
fato ou que já foi aprovado nos exames 
necessários para a habilitação ou que já 
é habilitado para dirigir outro tipo de 
veículo de nada vale. A presunção de 
perigo é absoluta (iuris et de iure) e 
mesmo quando a conduta mostra-se "inó­
cua", em termos de ofensa ao bem jurí­
dico protegido, mesmo assim, de acordo 
com ampla jurisprudência, impõe-se a 
condenação penal. Podem ser citados 
como exemplos os seguintes julgados: 
"Até que a habilitação seja expedida 
formalmente, presume a lei que ninguém 
está apto a dirigir veículos na via pública. 
As circunstâncias de ser o réu motorista 
hábil e já matriculado em auto-escola não 
desnaturam a contravenção, delito de 
mera conduta" (JTACrimSP 15/308, cit. 
por Pinheiro, G./Ribeiro, D., p. 616). 
"Pouco importa que o agente possua 
conhecimentos da arte de dirigir, irrele­
vante a ocorrência ou não de perigo 
concreto: faltando a habilitação legal 
comete a infração" (JTACrimSP 61/288, 
cit. por Pinheiro, G./Ribeiro, D., p. 621). 
"Habilitação para dirigir automóvel não 
autoriza seu titular a guiar veículos de 
outra natureza, como motocicleta e 
lambreta" (JTACrimSP 18/178, cit. por 
Pinheiro, G./Ribeiro, D., p. 619). Habi­
litação de fato de acordo com Damásio 
de Jesus (p. 104), "é proibida pelos arts. 
64 e 70 do CNT· e não exclui a contra­
venção. Assim, a prática, experiência ou 
habilidade do motorista no conduzir 
veículo não impedem a ocorrência da 
infração". Mesmo que o condutor já 
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tenha sido aprovado no exame de habi­
litação, se dirigir antes da expedição da 
carteira, responde pela contravenção ( cf. 
anotação de Damásio de Jesus, p. l 04, 
que lembra, no entanto, a existência de 
outra corrente em sentido contrário). 

A nossa jurisprudência, entretanto, 
embora muito acrítica em termos de 
efetiva tutela ao bem jurídico, não chega 
ao extremo de reconhecer a contravenção 
quando o condutor é habilitado e apenas 
não está portando a devida carteira de 
habilitação. Nesse sentido já reconheceu 
que "a infração do art. 32 da LCP é de 
mero perigo. Sob os prismas da realidade 
e também da lei penal não se pode 
presumir perigo no ato de pessoa já 
reconhecida oficialmente como capacita­
da a dirigir veículo em via pública, 
punindo-se-a como infrator da citada 
disposição só por não trazer consigo o 
título de uma habilitação que já foi, de 
direito, reconhecida" (RT 362/284, cit., 
por Pinheiro, G./Ribeiro, D., p. 614). 

Se o perigo (abstrato) é presumido, é 
evidente que à acusação cabe tão-so­
mente demonstrar dentro do processo 
que o condutor realizou formalmente a 
conduta descrita no art. 32 da LCP. 
Nada mais é exigido, consoante essa 
tradicional maneira de entender tal in­
fração penal. Não é preciso que ocorra 
nem tampouco que seja demonstrado no 
processo qualquer resultado lesivo ao 
bem jurídico protegido: basta a conduta 
(contenta-se essa doutrina com o sim­
ples desvalor da conduta). Inúmeros são 
os julgados-nesse sentido: "A contraven­
ção do art. 32 é de caráter nitidamente 
preventivo e tem por elemento objetivo 
unicamente a falta de habilitação legal, 
sem se cogitar do resultado. A ação 
contrária à lei não fere destacadamente 
o interesse de determinado indivíduo, 
mas, sim, constitui ameaça ao interesse 
de ordem geral, que abrange a todos os 
cidadãos" (RT 407/243, cit. por Pinhei­
ro, G./Ribeiro, D., p. 617). "A poten­
cialidade ou existência real de perigo 

não são exigíveis, pela lei, para a ca­
racterização da contravenção do art. 32. 
Para tanto é necessária, apenas, a rea­
lização objetiva do ilícito previsto na 
lei" (RT 432/357, cit. por Pinheiro, G./ 
Ribeiro, D., p. 617). "Quem dirige veí­
culo sem habilitação consuma contra­
venção, independentemente de qualquer 
evento danoso" (JTACrimSP 17/80, cit. 
por Pinheiro/Ribeiro, p. 618). 

Do ponto de vista "naturalístico", afir­
ma-se, em conclusão, que a contravenção 
ora enfocada é de "mera conduta" (cf. RT 
566/338 e a doutrina do inolvidável 
professor M. Pedro Pimentel, p. 22). Isso 
significa que não é exigível para sua 
configuração nenhum resultado naturalís­
tico. Semelhante afirmação não impede, 
entretanto, como demonstraremos adian­
te, que, do ponto de vista jurídico, todas 
as infrações necessitem de um resultado, 
que é a lesão ou perigo de lesão ao bem 
jurídico protegido. O art. 13 do nosso CP 
é enfático: não há crime sem resultado 
Gurídico, normativo). 

Em alguns julgados podemos consta­
tar, inclusive, que se concebe a contra­
venção de falta de habilitação como 
infração de "mera desobediência à lei": 
"a falta de habilitação decorre da inob­
servância de uma exigência legal, fixadora 
de seu exame" (RT 432/356, cit. por 
Pinheiro/Ribeiro, p. 612). A contraven­
ção do art. 32 "contém intrinsecamente 
um desrespeito ao ordenamento positivo 
legal" (RT 440/413, cit. por Pinheiro/ 
Ribeiro, p. 617). Direção não habilitada 
constitui "violação de regra regulamentar 
de trânsito" (JTACrimSP 61/217, cit. por 
Pinheiro/Ribeiro, p. 621 ). Conceber uma 
infração penal como "mera desobediên­
cia à lei" significa ignorar por completo 
a função básica do Direito Penal que é 
a de proteção de bens jurídicos. Significa, 
ademais, admiti-lo como instrumento de 
intervenção máxima na vida social, com 
o risco de se implantar o totalitarismo ou 
autoritarismo penal, expressão máxima 
do Direito Penal do terror. 
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Enfocada desde as bases do moderno 
Direito Penal, a condenação de alguém 
com apoio em uma presunção legal de 
perigo já é bastante estarrecedora. Alguns 
julgados, no entanto, alcançam as raias 
da aberração quando, com base no perigo 
presumido, admitem outra presunção, qual 
seja, a de que o condutor, só porque não 
é habilitado, atua sempre com culpa. 
Mais que presumir o resultado da infra­
ção ( o perigo), agora chega-se ao extre­
mo de presumir a culpa do f!10torista não 
habilitado (a ação culpada). E exatamente 
isso o que foi reconhecido neste acórdão: 
"O motorista que, carecendo de habili­
tação legal e experiência, ocasiona a 
morte de menor em acidente de trânsito, 
deve ser condenado por homicídio, se 
não comprova que obrou sem culpa" (RT 
180/354, cit. por Pinheiro/Ribeiro, p. 
612). O julgado exige que o condutor do 
veículo prove que "não obrou com cul­
pa". Inverte o ônus da prova e com isso 
há flagrante violação à lei (CPP, art. 156) 
e à Constituição (que agora consagra o 
princípio de presunção de inocência). 
Todos os acusados são presumidos ino­
centes; cabe ao acusador comprovar le­
galmente sua culpabilidade. Nenhuma 
presunção legal pode contrariar a presun­
ção constitucional; havendo conflito entre 
elas, é evidente que predomina esta úl­
tima, hierarquicamente superior. 

Justiça deve ser feita: o entendimento 
que acaba de ser exposto não é vitorioso 
entre nós. Felizmente ainda continuamos 
vinculados ao Direito Penal da culpa. 
Uma amostra do que acaba de ser dito 
está neste julgado: "Em face da doutrina 
esposada pelo CP, ninguém pode ser 
condenado por delito culposo somente 
pela presunção de que tenha agido cul­
posamente, em decorrência da falta de 
habilitação legal para dirigir veículos 
motorizados. E necessário, para a conde­
nação, que, além de não ter o réu a 
competente habilitação, tenha agido com 
impeócia, imprudência ou negligência, 
modalidades pelas quais se apresenta a 

culpa em nosso CP" (RT 390/340, cit. por 
Pinheiro/Ribeiro, p. 614). 

Não podemos de modo algum concor­
dar, de outro lado, com o julgado que 
entendeu que o documento estrangeiro de 
habilitação não exclui a contravenção 
(cit. por Damásio de Jesus, p. 105). 
Semelhante ponto de vista, mais que 
violar o princípio do nullum crimen sine 
iniuria, chega ao extremo de contrariar 
a própria legalidade, além de evidenciar 
acentuado provincianismo, nada compa­
tível com a aldeia global dos nossos dias. 
O art. 32 da LCP exige habilitação para 
dirigir veículo em via pública e pouco 
importa que seja nacional ou estrangeira. 
Onde a lei não distingue não cabe ao 
intérprete distinguir (ubi /ex non distinguit, 
nec interpres distinguere debet). 

Questão mais delicada é a de saber se 
existe ou não a contravenção de falta de 
habilitação quando o exame médico está 
vencido. No sentido afirmativo temos o 
julgado publicado na RT 625/300, dentre 
outros. Existe corrente em sentido con­
trário (cf. Damásio de Jesus, p. 108). Para 
nós, a falta de exame médico é mera 
questão administrativa. O tipo legal fala 
em falta de habilitação. Quem já se 
habilitou para dirigir determinado tipo de 
veículo jamais pratica a contravenção do 
art. 32 (ressalvada a hipótese de habili­
tação legalmente cassada), por falta de 
adequação típica, mesmo que esteja 
vencido o exame médico, que é pura 
questão administrativa. Do mesmo modo 
que a falta .de habilitação, para muitos, 
presume a falta de habilidade, de técnica, 
para conduzir veículo, a sua conquista 
deve levar a presunção oposta, isto é, o 
condutor habilitado é sempre presumido 
hábil. Não é a falta de exame médico que 
vai lhe retirar essa presunção. 

Por força do princípio da intervenção 
mínimo, o Direito Penal deve sempre ser 
compreendido como ultima ratio. Sem­
pre que possível devemos dar preferência 
para outras formas de tutela dos bens 
juódicos. Só devemos nos valer do Direito 
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Penal quando insuficientes outros ramos 
do ordenamento jurídico para a tutela dos 
bens jurídicos individuais ou coletivos 
(nisto reside o princípio da subsidiariedade 
do Direito Penal). Ninguém nega a 
importância da segurança no tráfego, 
particularmente nos dias atuais, em razão 
do grande número de acidentes automo­
bilísticos. O poder público deve efetiva­
mente preocupar-se com o problema, mas 
não pode transformar o Direito Penal em 
panacéia para tudo. Só dirigir sem habi­
litação, sem maiores conseqüências, cons­
titui mera infração administrativa, previs­
ta no art. 89, I, do CNT. Contrariamente 
ao que pensa Valdir Sznick (p. 208), 
político-criminalmente não cremos que 
se justifique a transformação de tal con­
travenção em "crime" (cf. também nesse 
sentido Nilo Batista, p. 77). A tendência 
é outra e em sentido oposto: pugna-se 
pela sua transformação em puro iücito 
administrativo ( cf. Gilberto Freitas, p. 
270). Enquanto não ofende a incolumi­
dade pública, tal conduta deve ser (e é) 
pura "infração administrativa" (CNT, art. 
89, I). Na medida em que lese ou ofenda 
a incolumidade pública (pois nullum 
crimen sine iniuria), configura "contra­
venção". Essa é a única interpretação 
possível do atual art. 32 da LCP. Mais 
que isso é violentar a Constituição. 

Em suma (e que fique bem patenteado 
nosso pensamento): político-criminalmen­
te cremos muito acertada a opinião no 
sentido de que a conduta de dirigir 
veículo sem habilitação seja descrimina­
lizada formalmente (isto é, seja retirado 
seu caráter de ilícito penal), revogando­
se o art. 32 da LCP. Tal conduta seria 
transformada em pura infração adminis­
trativa (ilícito administrativo), tal como já 
previsto no art. 89, I, do CNT. Para isso, 
de lege ferenda - repita-se - basta a 
revogação do art. 32 da LCP. Uma coisa, 
no entanto, é a aspiração político-crimi­
nal; outra, o direito positivo (ius positum) 
que, consoante clássica afirmação de 
Liszt (p. 71), "é a barreira intransponível 

da Política Criminal". De lege lata, 
considerando que goza de plena vigência 
o art. 32 da LCP, cabe então (re) 
interpretá-lo e verificar seu verdadeiro 
alcance nos dias atuais. Desde logo impõe­
se salientar que uma vez mais não parece 
válido o clássico adágio "lei clara não 
necessita de interpretação" ("lex clara 
non indiget interpretatione"). O citado 
art. 32 parece muito claro, parece não 
suscitar maiores indagações. Essa é a 
impressão que colhemos em sua singela 
interpretação jurisprudencial realizada até 
este momento. Na verdade, no entanto, 
muitas reflexões podem ser extraídas de 
tal texto legislativo. 

"NULLUM CRIMEN SINE INIURIA" 

Parece-nos muito conveniente começar 
tais reflexões e indagações realçando o 
entendimento jurisprudencial correto (nem 
por isso o majoritário, até agora) no 
sentido de que a contravenção de falta 
de habilitação é de perigo concreto. É 
exatamente isso o que ficou proclamado 
neste acórdão: "Não basta o simples fato 
de dirigir veículo sem habilitação legal 
para estar caracterizada a contravenção 
do art. 32. Como polícia de segurança, 
supõe perigo comum, embora indetermi­
nado" (RT 435/368, cit. por Pinheiro/ 
Ribeiro, p. 617). 

Mais recentemente, semelhante inter­
pretação recebeu o apoio da Eg. 6.ª T. 
do STJ em acórdão relatado pelo Min. 
Vicente Cemicchiaro, que destacou: "A 
infração penal não é só conduta. Impõe­
se, ainda, o resultado no sentido norma­
tivo do termo, ou seja, dano ou perigo 
ao bem juridicamente tutelado. A doutri­
na vem, reiterada, insistentemente, •·ene­
gando os delitos de perigo abstrato. Com 
efeito, não faz sentido punir pela simples 
conduta, se ela não trouxer, pelo menos, 
probabilidade (não possibilidade) de ris­
co ao objeto jurídico. Na espécie dos 
autos, o bem tutelado é a incolumidade 
pública, isto é, o resguardo de pessoas 
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e coisas, indeterminadamente considera­
das. Assim, o ilícito penal não resulta do 
simples dirigir, sem a devida habilitação. 
Isso corporifica somente o ilícito admi­
nistrativo. A relevância criminal nasce 
quando a conduta gerar perigo de dano. 
Até então, a conduta será atípica" (cf. 
STJ, REsp 34.322-0-RS, 6.ª T., Rei. 
Vicente Cemicchiaro, j. 1.6.93, v.u., DJU 
de 2.8.93, p. 14.295). 

A doutrina estampada neste acórdão, 
consentânea com o moderno Direito Penal, 
nos obriga a refletir sobre o desajuste do 
entendimento jurisprudencial majoritário 
que vê na falta de habilitação para dirigir 
veículo uma contravenção de perigo 
abstrato ou presumido. Já não é possível 
admitir em Direito Penal uma situação de 
perigo implícita no tipo penal ou procla­
mada peremptoriamente pelo legislador. 
Para a caracterização da contravenção 
ora considerada não basta provar a con­
duta de dirigir veículo em via pública 
(desvalor da conduta); é imprescindível 
também, como ressaltou o Min. Cemic­
chiaro, o resultado (desvalor do resulta­
do), consistente - no caso - em um 
perigo de dano. Esse perigo tem que ficar 
demonstrado no processo, não pode ser 
presumido pelo legislador. Não é preciso 
apresentar nenhuma (possível) vítima 
concreta da conduta do agente, até por­
que estamos diante de perigo indetermi­
nado (isto é, perigo para a coletividade, 
para a segurança do tráfego, para número 
indeterminado de pessoas ou coisas, para 
a incolumidade pública). Mas é inafas­
tável a necessidade de comprovação de 
que a conduta de dirigir veículo em via 
pública sem habilitação, do modo como 
concretamente foi realizada, tinha aptidão 
ou idoneidade para lesar bens jurídicos 
individuais como a vida, a integridade 
física, o patrimônio etc. Essa ilação é 
irrefutável porque não basta para a con­
figuração do resultado típico (em sentido 
jurídico) a mera possibilidade de dano, 
senão a probabilidade de dano. Enquanto 
a conduta do agente consiste simples-

mente em dirigir veículo, sem nenhum 
perigo concreto para indeterminadas 
pessoas ou coisas (i.e., sem capacidade 
de lesar), estamos no âmbito da infração 
administrativa prevista no art. 89, I, do 
CNT. Desde o instante em que a conduta 
concreta passa a constituir um real perigo 
de dano para bens jurídicos individuais 
(vida, patrimônio, etc.), podemos admitir 
como configurada a infração penal con­
travencional. É na aptidão ou idoneidade 
concreta da conduta para lesar bens 
jurídicos individuais que reside a distin­
ção entre a infração administrativa e a 
penal. Não é preciso que a conduta 
"coloque em risco a segurança alheia", 
isto é, a segurança de pessoas determi­
nadas ou coisas determinadas. Não é 
preciso individualizar vítima ou vítimas, 
tal como exige, por exemplo, o art. 34 
da LCP. Basta que a conduta reúna 
aptidão (eficácia, potencialidade, idonei­
dade) para lesar algum bem jurídico 
individual. Não se faz mister que con­
cretamente a conduta tenha posto em 
risco determinada vítima; só é indispen­
sável que a conduta, tal como realizada, 
demonstrou, ainda que em tese, aptidão 
ou idoneidade para colocar em risco bens 
jurídicos individuais. E com isso, auto­
maticamente, não se pode negar que já 
está lesando, diminuindo, turbando, afe­
tando o bem jurídico coletivo (incolumi­
dade pública). 

Tanto o art. 89, I, do CNT como art. 
32 da LCP prevê a conduta de dirigir 
veículo sem a devida habilitação. A 
relação que existe entre tais dispositivos 
legais caracteriza o chamado "conflito 
aparente de leis ou de normas". Sabendo­
se que uma norma não revogou a outra 
(i.e., as duas estão em vigor), cabe ao 
intérprete encontrar o âmbito de aplica­
ção de cada uma. E como se resolve tal 
conflito aparente de leis? Diante de uma 
situação concreta em que se comprovou 
que o agente dirigia veículo em via 
pública sem habilitação, qual seria a 
adequação típica correta? A resposta só 
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pode ser encontrada no grau de afetação 
ou turbação do bem jurídico tutelado, que 
é a incolumidade pública ou, particular­
mente, a segurança no tráfego. Se a 
conduta do agente não colocou concre­
tamente em perigo a segurança viária, 
não justifica a intervenção do Direito 
Penal: só resta reconhecer, no caso, uma 
infração administrativa (que é consentânea 
com a mera possibilidade de dano). Do 
contrário, caso a conduta tenha concre­
tamente colocado em risco (ou lesado) tal 
bem jurídico (indeterminado), somos 
compelidos a admitir a contravenção 
penal, cuja adequação típica exige não a 
mera possibilidade, senão probabilidade 
de dano ou perigo idôneo. O princípio 
aplicável para resolver o conflito aparen­
te de leis é o da consunção, isto é, a 
infração maior - contravenção penal -
(significativamente turbadora do bem 
jurídico tutelado) absorve a infração menor 
- ilícito administrativo. Dito de outra 
maneira: sempre que se configurar a 
contravenção, fica afastada a infração 
administrativa (sendo impossível o bis in 
idem). Não configurada concretamente a 
contravenção, subsiste o ilícito adminis­
trativo. 

O simples ato de conduzir veículo em 
via pública, em síntese, configura só 
formalmente o tipo legal (art. 32), mas 
para a existência do tipo penal ( e, em 
conseqüência, do injusto penal) é preciso 
um plus, é preciso algo mais: que a 
conduta revele aptidão ou idoneidade real 
e efetiva para lesar bens jurídicos indi­
viduais (invocando doutrina de Fragoso 
e Zaffaroni, é com esse fundamento que 
o Juiz Dyrceu Aguiar Dias Cintra Júnior 
vem absolvendo os acusados incursos no 
art. 32 da LCP). Só assim a concreta 
conduta do agente estará lesando (dimi­
nuindo, afetando) o bem jurídico coletivo 
(incolumidade pública) e só assim está 
permitida a intervenção do Direito Penal 
entendido como ultima ratio. Nessa 
aptidão ou idoneidade real da conduta 
reside o perigo concreto. Concreto, no 

entanto, não no sentido de que se deve 
então apresentar uma vítima concreta da 
conduta do agente, uma vítima concreta 
que tenha corrido risco com a direção 
sem habilitação. Não. Estamos diante de 
um perigo concreto indeterminado, ou 
seja, só é necessário comprovar que a 
conduta do agente, tal como realizada, 
tinha suficiente e real capacidade para 
pôr em perigo bens jurídicos individuais. 

Em conclusão: no perigo concreto 
indeterminado (comum, geral, coletivo, 
universal, institucional) não é preciso 
demonstrar no processo um perigo con-
creto ou uma situação concreta de perigo 
a bens jurídicos individualizados (o que 
só é exigido no caso de perigo concreto 
determinado, tal como o previsto no art. ~ 
34 da LCP, no art. 132 do CP etc.). Basta ::=; 
demonstrar que a conduta praticada, tal ii .. ,, 
como concretamente praticada, tinha ·-· 
aptidão efetiva e suficiente para pôr em 
risco ( ou lesar) bens jurídicos individuais. 
A conduta assim praticada e comprovada 
dentro do devido processo legal acaba 
pondo em risco (ou, se se quiser, lesando, 
diminuindo, afetando) o bem jurídico 
indeterminado (ou comum, ou coletivo), 
que é a incolumidade pública no caso, 
e, ao mesmo tempo, revela-se, ainda que 
em .tese, capaz de lesar bens jurídicos 
individuais. Destarte, somente quando a 
conduta demonstra aptidão real e sufici-
ente para lesar bens jurídicos individuais 
é que afeta, lesa, turba ou quebra o bem 
jurídico coletivo ou universal ou comum, 
que nada mais é que a antecipação da 
tutela de bens jurídicos individuais. Sem 
essa concreta aptidão a conduta de dirigir 
veículo em via pública sem habilitação 
é um indiferente penal, isto é, entra no 
amplo conceito de perigo "normal" (que 
está presente em muitas atividades huma-
nas atuais, tais como transporte de subs­
tâncias tóxicas, manipulação de energia 
nuclear etc.); por isso, só pode configu-
rar, quando muito, mera infração admi­
nistrativa. É imperioso, em suma, que a 
conduta ofenda, lese ou quebre o bem 
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jurídico institucional ( ou universal, ou 
coletivo, ou indeterminado) - a incolu­
midade pública, na infração que estamos 
enfocando -, para ser reconhecida como 
apta para pôr em perigo bens individuais. 

Cuidando-se especialmente da contra­
venção de falta de habilitação para dirigir 
veículo em via pública, será infração 
penal a direção sem habilitação e sem 
habilidade (sem perícia) que revele pa­
tente turbação da segurança do tráfego. 
Dirigir um veículo em zigue-zague, por 
exemplo, em virtude de inabilidade, sig­
nifica turbar, quebrar, diminuir ou ofen­
der o nível médio da segurança viária. 
Essa conduta, de outro lado, ao mesmo 
tempo que diminui ou turba o bem 
jurídico indeterminado (segurança viá­
ria), revela, ainda que em tese, real 
capacidade de lesar bens jurídicos indi­
viduais (vida, integridade física, patrimô­
nio etc.). Não é preciso, repita-se, que 
seja apresentado um sujeito passivo con­
creto dessa conduta. Basta comprovar 
que a conduta concreta objetivamente 
perigosa era potencialmente capaz de 
atingir qualquer pessoa ou coisa. De­
monstrado isso está configurada a infra­
ção penal de perigo concreto indetermi­
nado (que é o perigo com potencialidade 
lesiva real mas sem vítima concreta). Se 
o agente, dirigindo sem habilitação (e 
também sem habilidade, sem perícia) 
provoca, em via pública, um derrapamen­
to, o tombamento, uma colisão ( com 
poste, árvore, barranco etc.) ou se faz o 
veículo subir sobre a calçada etc., deve 
responder pela contravenção penal do art. 
32, pois nessa sua concreta conduta estão 
presentes tanto o desvalor do ato (dirigir 
sem habilitação) como o desvalor do 
resultado ( condução inábil turbadora da 
segurança viária e com capacidade real, 
em tese, de lesar bens jurídicos indivi­
duais). Em todas as hipóteses menciona­
das não se requer a existência de uma 
vítima concreta da conduta; existindo, a 
infração não é a do art. 32, senão a do 
art. 34; e se lesar efetivamente alguém, 

já não estamos no âmbito das infrações 
de perigo, senão de dano (lesão culposa, 
homicídio culposo etc.). As condutas 
descritas, como se percebe, possuem real 
aptidão ou idoneidade para lesar bens 
jurídicos pessoais. Com isso podemos 
afirmar que concretamente turbaram, 
quebraram ou afetaram ou diminuíram o 
bem jurídico coletivo (incolumidade 
pública). 

Se o agente, de outro lado, dirige 
veículo em via pública e não ocasiona 
nada de anormal, nada de significante 
para diminuir a segurança viária, se nada 
pratica que venha turbar ou ofender ou 
quebrar essa segurança, sua conduta não 
pode mais que caracterizar um ilícito 
administrativo (só administrativo, com 
conseqüências puramente administrativas, 
e nada mais). Essa é a conclusão inafas­
tável que extraímos do exame dos dois 
dispositivos legais que temos no nosso 
ordenamento jurídico sobre a falta de 
habilitação para dirigir veículo. Se na lei 
não existem palavras mortas, cabe ao 
hermeneuta procurar sempre uma inter­
pretação que dê sentido à literalidade 
legal. De qualquer modo, sempre respei­
tando o texto constitucional. 

Mas o que acaba de exposto, como 
vimos no princípio, não se compatibiliza 
com o pensamento jurisprudencial ma­
joritário que se louva de uma presunção 
legal de perigo para afirmar que basta 
dirigir veículo em via pública e a con­
duta já é presumida por lei como ofen­
siva ao bem jurídico tutelado que é a 
incolumidade pública. Trata-se de uma 
presunção iuris et de iure. Por força de 
tal presunção não é preciso demonstrar 
no processo nenhuma potencialidade 
lesiva concreta da conduta para a con­
figuração da infração penal. Essa poten­
cialidade lesiva é presumida pela lei e 
é o quantum satis. Basta a comprovação 
da conduta (desvalor da conduta). Ne­
nhum resultado é necessário. 

A base dessa construção jurispruden­
cial conflita com o ius positum e é 
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causadora de turbulências quando a en­
caramos criticamente dentro do Direito 
Penal moderno, entendido como instru­
mento de tutela de bens jurídicos (é 
impossível pensar no Direito Penal atual 
sem a teoria do bem jurídico que é, 
conforme Mufioz Conde, lembrado por 
Hormazabal (p. 7), "o último apoio que 
lhe resta para a crítica do Direito Penal 
positivo"). Nos termos do art. 13 do CP 
não existe crime sem resultado. Este 
dispositivo é aplicável às contravenções, 
consoante o disposto no art. 1.0 da LCP. 
O resultado, em Direito Penal, pode ser 
entendido em sentido naturalístico ou 
jurídico (normativo) (v. Damásio de Jesus, 
II, pp. 232 e ss.). Do ponto de vista 
naturalístico pode haver crime sem resul­
tado (como os formais ou de mera 
conduta). Já do ponto de vista jurídico 
(normativo) não existe crime sem resul­
tado, que é a lesão ou perigo de lesão 
a um bem jurídico tutelado. Conforme a 
lição de Hungria/Fragoso (p. 8), "todo 
crime produz um dano (real, efetivo) ou 
um perigo de dano (relevante possibili­
dade de dano, dano potencial), isto é, cria 
uma alteração do mundo externo que 
afeta à existência ou à segurança do bem 
ou interesse que a lei protege com a 
ultima ratio da sanção penal". 

Da exposição de motivos redigida a 
propósito do Código Penal de 1940 já 
constava, aliás, "que o projeto acolhe o 
conceito de que não há crime sem resul­
tado. Não existe crime sem que ocorra, 
pelo menos, um perigo de dano ... ". 

Formalmente, como se percebe, nosso 
direito positivo exige a demonstração de 
uma lesão ou um perigo de lesão a um 
bem jurídico para a existência de um 
crime. Sem esse resultado não há crime. 
Mas essa declaração enfática pode ser 
puramente formal (positivista, normati­
vista, acrítica, legalista, asséptica, neutral) 
se no momento da configuração dogmática 
do injusto penal prescinde-se da demons­
tração efetiva dessa lesão ou desse perigo 
(que é o desvalor do resultado). De nada 

adianta fazer um discurso liberal 
("garantista") no sentido de que não há 
crime sem resultado (normativo, jurídi­
co), se depois acolhe-se a presunção de 
perigo dada pela lei sem nenhuma con­
testação. De nada adianta afirmar-se que 
o que vale é o conceito de antijuridici­
dade (ilicitude) material (não o formal), 
se depois nenhuma irresignação é apre­
sentada contra a presunção de perigo 
imposta pelo legislador. 

O injusto penal, em seu sentido mo­
derno, consoante a doutrina de Bustos 
Ramírez (pp. 182 e ss.), não se satisfaz 
tão-somente com o desvalor do ato (da 
conduta). "Toda teoria estritamente 
normativa, que formalize (assim Binding) 
ou mediatize o bem jurídico (assim 
Welzel) considera conseqüentemente 
somente o desvalor do ato como o 
fundamental, o que é o mesmo que 
considerar somente o dever do cidadão; 
somente vê o aspecto ético do ato; no 
fundo, o bem jurídico não joga nenhum 
papel e se segue com a antiga teoria de 
que o delito infringe um direito (dever) 
subjetivo. Falta ao conceito de injusto 
penal (tipicidade e ilicitude) um conteúdo 
material, que só pode ser dado pelo bem 
jurídico. Desse modo, "atividade e 
turbação ou afetação real, desvalor do ato 
e desvalor do resultado são indispensá­
veis para configurar o injusto ... o primei­
ro dá conteúdo à tipicidade, o segundo 
à antijuridicidade... o desvalor do resul­
tado tem, também, tal como o desvalor 
do ato, uma função garantidora... não 
devem entrar em consideração turbações 
ou lesões ideais ou presumidas de bens 
jurídicos, senão somente as efetivas ... há 
de reger, desse modo, o princípio nullum 
crimen sine injuria, isto é, não há delito 
sem uma determinada lesividade ou afe­
tação do bem jurídico ... desse modo, 
deve ser excluído do Direito Penal todo 
tipo de presunção, não sendo possível 
nenhuma condenação com base em mera 
suspeita, em perigo abstrato, em mera 
desobediência". 
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A doutrina moderna, em geral, inclu­
sive consoante a advertência do Min. 
Cemicchiaro, vem se posicionando con­
tra a existência de infrações de perigo 
abstrato (presumido) porque conflitam, 
inevitavelmente, com o princípio do 
nullum crimen sine iniuria. Em um Direito 
Penal garantidor, voltado para a proteção 
de bens jurídicos, só existe espaço para 
o perigo concreto (demonstrado, real, 
efetivo) (cf. Bustos Ramírez, p. 192). O 
perigo, em outras palavras, para caracte­
rizar a infração, penal, precisa ser de­
monstrado no processo; não pode ser 
presumido pelo legislador. Sendo presu­
mido pelo legislador desobriga o acusa­
dor de comprovar ao menos a potencia­
lidade lesiva da conduta (a iniuria). Mas 
isso significa sancionar só o desvalor do 
ato, sem consideração nenhuma com o 
desvalor do resultado, o que é lesivo à 
Constituição, como veremos em seguida. 

O princípio da ofensividade (ou 
lesividade ou do nullum crimen sine 
iniuria), tal como ensina a doutrina (v. 
Mantovani, p. 206), encontra apoio cons­
titucional quando e onde se constitucio­
nalizou o princípio da legalidade do 
crime, entendido como ilícito típico. 
Conforme o art. 5.0

, inc. XXXIX, da 
nossa Constituição Federal, "não há cri­
me sem lei anterior que o defina, nem 
pena sem prévia cominação legal". A 
definição de crime deve ser dada pela lei. 
E nossa lei (Código Penal, art. 13) 
estabeleceu que não há crime sem resul­
tado, que é a lesão ou perigo de lesão 
ao bem jurídico. Entendido esse resultado 
em sentido material ( consoante a doutrina 
do bem jurídico), é sempre necessária a 
comprovação da iniuria ( da lesão ou 
potencialidade lesiva). A presunção legal 
dessa lesão ou do perigo de lesão, nesse 
diapasão, viola o princípio da legalidade 
e, em conseqüência, a Constituição, que 
elevou tal princípio à categoria de norma 
constitucional. A iniuria (lesão ou perigo 
de lesão), em síntese, sempre tem que ser 
demonstrada, nunca pode ser presumida. 

Sem sua concreta e efetiva demonstração 
não há crime ou contravenção, não há 
injusto penal. Pode a conduta inócua (do 
ponto de vista do bem jurídico tutelado 
pela norma penal) configurar infração 
administrativa, jamais o injusto penal. 
Pode a direção sem habilitação absolu­
tamente normal, inócua (no sentido de 
que não foi, de modo algum, capaz ou 
idônea para colocar em perigo qualquer 
bem jurídico), configurar infração admi­
nistrativa, jamais injusto penal. No âm­
bito do Direito Administrativo (chamado 
de pré-tutelar), concebe-se a tutela ante­
cipada do bem jurídico, sem se questi­
onar o nullum crimen sine iniuria (até 
porque as sanções previstas não chegam 
a atingir os principais direitos fundamen­
tais da pessoa). Já no âmbito penal é 
absolutamente inconstitucional qualquer 
tentativa de aplicação de um direito 
puramente preventivo (punição pelo modo 
de vida, por razões moralistas ou ideo­
lógicas, pelo modo de pensar etc). Tudo 
isso provoca, induvidosamente, um dile­
ma (ao legislador, principalmente), qual 
seja: se se deseja um direito puramente 
preventivo, não serve o Direito Penal, 
que funda suas raízes no liberalismo 
(político) de Beccaria e tantos outros; se 
se opta pelo Direito Penal, não bastam 
normas meramente preventivas, que pres­
cindem da efetiva lesão a um bem ju­
rídico. O Direito Administrativo conten­
ta-se com a possibilidade dessa lesão; já 
o Direito Penal só se justifica com, ao 
menos, a probabilidade dessa mesma 
ofensa, a ser demonstrada em cada caso 
concreto. 

Há, ademais, outro fundamento cons­
titucional que ampara o princípio da 
lesividade (ou ofensividade) e que con­
siste no seguinte: sob a vigência de uma 
Constituição personalista, que tem como 
fundamento básico a dignidade da pessoa 
humana (CF, art. l.º, inc. III), todo direito 
constitucionalmente garantido não pode 
sofrer nenhuma limitação senão para a 
tutela de outro interesse; principalmente 
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o direito supremo de liberdade individual 
(previsto no art. 5.º da CF), não pode 
suportar ameaça ou sacrifício senão o 
imposto pela exigência de se tutelar outro 
interesse concreto (assim, Mantovani, p. 
206). O direito de liberdade, o patrimô­
nio, a vida etc. da pessoa humana, só 
pode sofrer restrição (principalmente 
imposta pela lei) diante da necessidade 
de tutela de outro concreto bem jurídico. 
É preciso, desse modo, a existência 
concreta (não presumida) desse "outro 
bem jurídico" e, ademais, ainda é neces­
sário que haja efetiva lesão ou perigo de 
lesão, para justificar a intervenção estatal 
no âmbito de liberdade do ser humano. 
Permitir que haja intervenção estatal na 
esfera de liberdade da pessoa com uma 
mera presunção legal de perigo, isto é, 
sem a efetiva demonstração de perigo 
concreto para algum bem jurídico ou de 
uma situação concreta de perigo capaz, 
em tese, de lesar algum bem jurídico 
significa inverter autoritariamente a or­
dem jurídica e fazer "tabula rasa" ao 
espírito e à letra da Magna Carta, que 
tem na dignidade da pessoa humana um 
dos seus pilares básicos. 

Poder-se-ia argumentar que a contra­
venção de falta de habilitação é punida 
tão-somente com multa e, por isso, não 
estaria em jogo a liberdade individual do 
autor do fato. Para além da constatação 
óbvia de que o patrimônio (comprome­
tido com a multa) é também tutelado 
constitucionalmente entre nós (art. 5.0), 
não podemos nos esquecer que a multa 
penal pode ser convertida em prisão 
(detenção). Logo, não deixa de ser uma 
ameaça, ainda que remota, à liberdade 
individual. Por tudo isso, só se justifica 
a imposição da sanção penal na medida 
em que sirva para tutelar concreta e 
efetivamente algum bem jurídico social­
mente significativo. E a lesão ou perigo 
de lesão a esse bem jurídico (a iniuria) 
deve ser concretamente demonstrado, 
concretamente comprovado, é dizer, não 
pode ser presumido pela lei. 

Por força do princípio da proporciona­
lidade, de outra parte, só é justo que o 
soberano ius libertatis sofra limitação 
quando há ofensa ou perigo de ofensa a 
um bem jurídico de fundamental relevân­
cia. A efetiva e concreta demonstração 
de que a direção sem habilitação, tal 
como realizada (desvalor da conduta), era 
capaz e idônea para lesar bens jurídicos 
individuais (desvalor do resultado), em 
virtude do grau de afetação do bem 
jurídico exigido pelo nullum crimen sine 
iniuria (perigo indeterminado), jamais 
pode justificar a deletéria, desumana e 
nefasta pena de prisão, só destinada, 
conforme o senso comum, a casos graves 

· que provoquem verdadeira turbação de 
bens jurídicos pessoal e socialmente muito 
relevantes. Fora a hipótese de conversão 
da pena de multa aplicada em prisão, de 
modo algum justifica-se tamanha inter­
venção estatal na liberdade humana. Em 
recente decisão um Magistrado aplicou a 
pena de "prisão" (internação) de cinco 
dias a um menor porque ele fora surpre­
endido dirigindo sem habilitação (v. O 
Estado de S. Paulo, de 17.6.94, p. C3). 
Ao maior surpreendido em idêntica situa­
ção a lei não autoriza tal conseqüência 
jurídica. O menor, enquanto tal, sob pena 
de violenta quebra do princípio da igual­
dade, não pode ser tratado de modo 
diferente em termos de direitos e garantais 
fundamentais. Se o legislador, em abstra­
to, fazendo uso da sua sensibilidade 
(prudentia legislatoris), previu para tal 
conduta, para o maior, a conseqüência da 
multa, em razão dos princípios da pro­
porcionalidade e da igualdade, ao menor, 
a não ser que se queira estrangular a 
prudentia iuris, não pode ser reservada 
conseqüência mais dura, principalmente 
a "prisão", que é reconhecidamente 
criminógena e favorecedora da reincidên­
cia, como reconhecido pela Criminologia 
Moderna (v. García-Pablos de Molina, p. 
90). Para que haja "uma posição firme 
do Judiciário" ou "respeitabilidade ao 
Judiciário" não é preciso (nem é juridica-
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mente possível, cremos) passar por sobre 
os direitos e garantias fundamentais da 
pessoa humana. Pode-se conseguir essa 
"posição firme" e essa "respeitabilida­
de" sem a mais mínima ofensa a prin­
cípios tão caros ao ser humano, como 
são os que acabam de ser enunciados. 

PRINÇÍPIO DA PRESUNÇÃO DE 
INOCENCIA 

O princípio da presunção de inocência 
( ou do estado de inocência ou da não­
culpabilidade) está previsto na Consti­
tuição Federal, no art. 5.0

, inc. LVII, 
verbis: "ninguém será considerado cul­
pado até o trânsito em julgado de sen­
tença penal condenatória". Cuida-se de 
princípio muito conhecido no âmbito 
internacional, como sabemos. Inúmeros 
diplomas jurídicos abrigam-no. Já o art. 
9.0 da Declaração dos Direitos do Ho­
mem e do Cidadão (1789) dizia: Tout 
homme étant présumé innocent... A 
Declaração Universal de Direitos Huma­
nos, aprovada pela Assembléia da Or­
ganização das Nações Unidas (ONU), 
em 10. 12.48, em seu art. 11.1 dispõe: 
"toda pessoa acusada de delito tem 
direito a que se presuma sua inocência, 
enquanto não se prove sua culpabilida­
de, de acordo com a lei e em processo 
público no qual se assegurem todas as 
garantias necessárias para sua defesa". 
Dispositivos semelhantes são encontra­
dos na Convenção Européia para a 
Proteção dos Direitos Humanos e das 
Liberdades Fundamentais (art. 6.2), bem 
como no Pacto Internacional de Direitos 
Civis e Políticos (ONU), art. 14.2. 

O art. 5.º, inc. LVII, da CF, prevendo 
pela primeira vez entre nós o princípio 
da presunção de inocência, em virtude 
de uma redação não muito feliz, permi­
tiu certa tergiversação interpretativa. 
Agora, no entanto, como bem destacou 
Magalhães Gomes Filho (p. 30), por 
força do disposto no art. 5.0

, § 2.º, da 
CF, tornou-se indiscutível no nosso 

ordenamento jurídico a presunção de 
inocência "desde que o Congresso 
Nacional, através do Decreto Legislati­
vo n. 27, de 26 de maio de 1992, 
aprovou o texto da Convenção Ameri­
cana. O Governo brasileiro, em 25 de 
setembro de 1992, depositou a Carta de 
Adesão a essa Convenção, determinan­
do-se seu integral cumprimento pelo 
Decreto n. 678, de 6 de novembro de 
1992, publicado no Diário Oficial de 
9.11.92, p. 15.562 e ss.". Referido "Pacto 
de San Jose", publicado também na 
Revista Brasileira de Ciência Criminais 
(do IBCCrim, n. 1, jan./mar. 1993, pp. 
253 e ss.), em seu art. 8.0

, num. 1, 
consagra o citado princípio, verbis: "toda 
pessoa acusada de delito tem direito a 
que se presuma sua inocência enquanto 
não se comprove legalmente sua culpa". 

O princípio da presunção de inocência, 
ninguém nega, tanto é relevante no âmbito 
processual como no âmbito do Direito 
Penal. No que concerne ao primeiro vale 
destacar duas regras fundamentais que 
naturalmente emergem da presunção de 
inocência. São elas: a regra probatória 
(também conhecida como regra de juízo) 
e a regra de tratamento, Magalhães Gomes 
Filho (pp. 31 e ss.) elencou, como 
emanações da primeira, (a) a incumbên­
cia do acusador de demonstrar a culpa­
bilidade do acusado (pertence-lhe com 
exclusividade o ônus dessa prova); (b) a 
necessidade de comprovar a existência 
dos fatos imputados, não as desculpas do 
acusado; (c) tal comprovação deve ser 
feita legalmente (consoante o devido 
processo legal) e (d) a impossibilidade de 
se obrigar o acusado a colaborar na 
apuração dos fatos (daí seu direito de 
silêncio); como regra de tratamento a 
presunção de inocência impede qualquer 
antecipação de juízo condenatório ou de 
culpabilidade, seja por situações, práti­
cas, palavras; gestos etc., podendo-se 
exemplificar: a impropriedade de manter­
se o acusado em exposição humilhante 
no banco dos réus, o uso de algemas 
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quando desnecessário, a divulgação 
abusiva de fatos e nomes de pessoas 
pelos meios de comunicação, a decreta­
ção ou manutenção de prisão cautelar 
desnecessária, a exigência de se recolher 
à prisão para apelar etc. 

No processo penal, assim, como vi­
mos, a presunção de inocência joga 
duplo papel. Cobo Del Rosal e Vives 
Anton (pp. 78 e 79), dissertando sobre 
o tema explicam: "Como regra de juízo 
a presunção de inocência exige que toda 
condenação tenha por fundamento pro­
vas incriminatórias e que as dúvidas 
sejam resolvidas em favor do réu (in 
dubio pro reo) ... como regra de trata­
mento a presunção de inocência com­
porta a proibição de que as medidas 
cautelares e, em especial, a prisão pre­
ventiva, sejam utilizadas "como casti­
gos", isto é, que mais além de sua 
finalidade de asseguramento do escopo 
processual, sejam utilizadas para infligir 
ao acusado, antecipadamente, a pena". 

Segundo a jurisprudência espanhola, 
enfocada com acuidade por Jaén Vallejo 
(pp. 23 e ss. ), o conteúdo do direito 
fundamental da presunção de inocência 
comporta uma dupla exigência: (a) de 
uma parte, que ninguém pode ser con­
siderado culpado até que assim estabe­
leça uma sentença condenatória; b) de 
outra, que as conseqüências da incerteza 
sobre a existência dos fatos e sua atri­
buição culpável ao acusado beneficiam 
este, impondo uma carga materiaí da 
prova às partes acusadoras. O Tribunal 
Constitucional espanhol, por seu turno, 
na sua "sentença" 31/81, proclamou os 
cinco pressupostos necessários para af as­
tar a presunção de inocência: a) uma 
mínima atividade probatória; b) produ­
zida com as garantias processuais; c) 
que a prova seja incriminatória; d) que 
da prova se possa deduzir a culpabili­
dade do acusado; e) que a prova seja 
produzida em juízo (imediatidade e 
oralidade). Da doutrina do Tribunal 
Constitucional citado podemos extrair 

algumas conclusões: as partes acusado­
ras são as obrigadas a alcançar o con­
vencimento do juiz sobre a existência 
dos fatos e sua atribuição culpável ao 
acusado; a presunção de inocência é 
uma presunção iuris tantum, isto é, pode 
ser afastada por prova em sentido con­
trário (da culpabilidade do acusado); a 
prova, no entanto, deve ser suficiente 
para convencer o juiz, militando em 
favor do acusado o in dubio pro reo. 

No âmbito do Direito Penal material, 
afirmam Cobo Del RosalNives Anton 
(p. 78), além de projetar sua eficácia para 
a interpretação das leis penais (em igual­
dade de condições, deve-se preferir o 
sentido mais favorável ao acusado), "a 
presunção de inocência representa um 
limite frente ao legislador. Em virtude 
desse limite, e dada a natureza constitu­
cional do mesmo, serão nulos os precei­
tos penais que estabeleçam uma respon­
sabilidade baseada em fatos presumidos 
ou em presunções de culpabilidade". 

A lei, em suma, não pode presumir 
fatos ou a culpabilidade. Não pode pre­
sumir, em conseqüência, o perigo, como 
algo inerente à conduta. A presunção 
legal de perigo, como sabemos, desobri­
ga o acusador ~e demonstrar o perigo 
concretamente. E exatamente isso que 
conflita flagrantemente com a presunção 
de inocência, pois esta impõe o dever ao 
acusador de "comprovar legalmente a 
culpabilidade" (v. o art. 8, n. 1, do citado 
"Pacto de San Jose"). Comprovar legal­
mente a culpabilidade significa demons­
trar dentro do processo a existência de 
um fato lesivo ou perigoso para algum 
bem jurídico e, ao mesmo temp9, que ele 
é atribuível ao seu agente. E preciso 
demonstrar, não basta invocar a presun­
ção legal, até porque a presunção de 
inocência tem hierarquia constitucional. 
Qualquer presunção de hierarquia infe­
rior é absolutamente inconstitucional. No 
conflito entre duas presunções, é patente 
que vale a superior, dentro da visão 
kelseniana. 
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Da forma como vem sendo interpre­
tado o atual art. 32 da LCP, o condutor 
do veículo vem sendo considerado cul­
pado em uma parte pelo que ele concre­
tamente fez (conduzir veículo) e, em 
outra, pelo que o legislador presume. Em 
termos de um Direito Penal da culpa, que 
é personalista, garantidor, ninguém pode 
ser culpado pelo que não fez (v. L. Flávio 
Gomes, pp. 110 e ss.); logo, ninguém· 
pode ser culpado por aquilo que o legis­
lador presume. Como se sabe, enfatizou 
Damásio de Jesus - III (p. 86), "nos 
delito de perigo abstrato este não precisa 
ser comprovado, sendo suficiente a rea­
lização da conduta. A situação de perigo 
é presumida pelo legislador, não permi­
tindo prova contrária. Isso não está de 
acordo com o moderno Direito Penal, 
que se fundamenta na culpabilidade. No 
Brasil, a reforma penal de 1984 consa­
grou a culpabilidade como base da res­
ponsabilidade penal, princípio incompa­
tível com presunções legais. Além disso, 
a Constituição Federal de 1988 instituiu 
o princípio do estado de inocência, que 
também não se harmoniza com a presun­
ção legal da abstração do perigo 
(Zaffaroni, Muiioz Conde)". 

O injusto penal da falta de habilitação 
para dirigir veículo, tal como até agora 
entendido, é composto de duas partes: 
uma é integrada pela conduta do agente 
(dirigir), outra é dada pelo legislador, por 
uma presunção. É evidente que essa 
presunção legal integradora do fato 
conflita irretorquivelmente com a presun­
ção de inocência, na medida em que 
desobriga o acusador de comprovar o 
perigo. Se a "culpa" deve ser compro­
vada legalmente ( dentro do processo), ex 
vi de mandamento constitucional, é óbvio 
que o legislador infra-constitucional não 
pode dá-la por presumida; se a "culpa" 
(culpabilidade) deve ser demonstrada no 
processo, é óbvio que o acusador não 
pode reputá-la "demonstrada" em uma 
presunção legal. A culpabilidade ou é 
comprovada irreversivelmente dentro do 

processo e então será possível a respon­
sabilidade penal do culpado ou, de outra 
parte, não é comprovada satisfatoriamen­
te e então torna-se impositiva a resolução 
absolutória, favorecendo ao acusado o in 
dubio pro reo, que é o complemento 
processual da presunção de inocência no 
âmbito probatório. Jamais, no entanto, 
por ser presumido por lei. 

Em síntese, a presunção legal de perigo 
(iuris et de iure) é absolutamente incons­
titucional. Em cada caso concreto cabe 
à acusação demonstrar o fato (lesivo ou 
perigoso) e sua atribuição culpável ao 
agente do fato. Com isso chegamos à 
conclusão, tal como o Min. Cernicchiaro 
no acórdão acima lembrado, de que a 
contravenção do art. 32 é de perigo 
concreto, porque onde vigora o princípio 
da presunção de inocência, não pode 
existir infração de perigo abstrato ou 
presumido. Impõe-se no entanto uma 
advertência: é de perigo concreto inde­
terminado. Isso significa, como já enfa­
tizamos, que cabe ao acusador demons­
trar tão-somente que a conduta, tal como 
concretamente realizada, reunia condi­
ções (aptidão, idoneidade) para lesar bens 
jurídicos de indeterminadas pessoas. Não 
é o caso, portanto, de apresentar vítima 
concreta (tal como exige o art. 34 da 
LCP). 

A isso a doutrina alemã chama de 
perigo abstrato/concreto (v. Arenas 
Rodrigafíez, p. 166); nós preferimos a 
locução perigo concreto indeterminado. 
Consoante a doutrina alemã, o perigo 
seria abstrato no sentido de que não exige 
a apresentação de uma vítima concreta 
do perigo; seria ao mesmo tempo con­
creto no sentido de que a conduta deve 
ser concretamente adequada para poder 
lesionar um bem jurídico individual (vida, 
integridade física, patrimônio etc). Neste 
sentido o art. 32 seria uma contravenção 
de lesão ao bem jurídico superior (pri­
mário, imediato, universal, coletivo, co­
mum), que é a incolumidade pública 
(segurança viária), e de perigo para os 
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bens jurídicos protegidos secundariamen­
te (mediatos, individuais, singulares), que 
são a vida, o patrimônio, etc. (v. conclu­
são semelhante no que diz respeito aos 
crimes contra as relações de consumo, 
Damásio de Jesus, III, pp. 86 e ss.) 

Enfocada a contravenção do art. 32 da 
LCP como de "perigo concreto indeter­
minado" (perigo que deve ser demons­
trado em cada caso, não bastando só 
comprovar a conduta de dirigir veículo 
em via pública, sendo imprescindível 
também a comprovação de que o agente 
agiu sem habilidade - com imperícia -
e, dessa forma, com sua conduta concre­
ta, turbou a segurança viária e, ao mesmo 
tempo, essa sua conduta reunia aptidão, 
em tese, para lesar bens jurídicos indi­
viduais), toma-se impossível seu concur­
so com qualquer crime de dano ( onde há 
lesão efetiva a um bem jurídico indivi­
dual). A questão é muito controvertida 
entre nós, conforme anotou Damásio de 
Jesus, (p. 109). Mas a corrente que deve 
prosperar é a que não reconhece concur­
so entre o crime culposo e a contraven­
ção de falta de habilitação. Em primeiro 
lugar porque a punição do perigo já 
representa uma pré-proteção aos bens 
jurídicos tutelados pelos crimes de dano; 
quando se dá o evento maior (o dano), 
o menor (perigo) fica absorvido; havendo 
dano, a situação fática do perigo desa­
parece. Em segundo lugar, encarada a 
contravenção do art. 32 como infração 
derivada de imperícia, temos o seguinte: 
se o crime de dano (lesão ou homicídio 
culposo) derivou de imperícia do condu­
tor não habilitado, esta (a imperícia) não 
pode ser valorada duas vezes (uma vez 
para configurar a contravenção e outra 
para caracterizar o delito culposo; em 
Direito penal nenhuma situação fática 
pode ser valorada duas vezes, principal­
mente quando em prejuízo do infrator); 
se, de outro lado, derivou de negligência 
ou imprudência, não se configura de 
modo algum a contravenção do art. 32 
(que exige imperícia). 

CONCLUSÃO 

Considerando que o moderno Direito 
Penal, entendido como ultima ratio do 
sistema jurídico, só se justifica para a 
proteção de bens jurídicos socialmente 
significativos e desde que haja efetiva 
lesão ou efetivo perigo de lesão (nullum 
crimen sine iniuria); considerando que a 
presunção legal de perigo viola o Direito 
Penal da culpa e conflita radicalmente 
com a presunção constitucional de ino­
cência, impõe-se, segundo nosso ponto 
de vista, que os juízes e tribunais, par­
ticularmente depois do acórdão da 6.ª T. 
do STJ (acima identificado) relatado pelo 
Min. Vicente Cemicchiaro, repensem a 
clássica jurisprudência no sentido de que 
a contravenção do art. 32 é de perigo 
abstrato ou presumido, não necessitando 
de nenhuma comprovação dentro do 
devido processo legal. Condenar alguém 
com base em perigo presumido é abso­
lutamente inconstitucional. Urge distin­
guir e dar sentido lógico e material para 
cada uma das disposições legais que 
cuidam da falta de habilitação: uma coisa 
é a contravenção do art. 32 da LCP (que 
requer um plus consistente na aptidão 
para lesar bens jurídicos - uma iniuria) 
e outra bem distinta é o ilícito adminis­
trativo previsto no art. 89, I, do CNT. 
Ambas as disposições, como estão em 
vigor, devem ter seu correspondente 
âmbito típico de incidência e aplicação. 
A tarefa do intérprete é descobrir o 
conteúdo ontológico de cada um e é o 
que procuramos fazer neste trabalho. 
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