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RESUMO

Artigo cientifico de revisdo bibliografica, elaborado com o intuito de identificar o tratamento
dado ao homicidio culposo de transito no Brasil. Seu objetivo foi o de verificar se 0 emprego
das teorias diferenciadoras do dolo eventual e da culpa consciente eram empregadas de acordo
com a dogmatica funcionalista, bem como avaliar a justica da constatagdo, por parte da
jurisprudéncia, do dolo eventual nos casos de embriaguez ao volante e participacdo em
competicdo ndo autorizada. Foi proposta a mudanca da teoria do consentimento, atualmente
utilizada no Brasil, para a teoria do levar a sério, utilizada na Alemanha e a adocdo da culpa
temeraria para tais situagdes.
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INTRODUCAO

Vivemos hoje numa sociedade pos-moderna, onde as atividades e decisdes humanas
geram riscos, que sdo distribuidos indistintamente perante todos os integrantes da sociedade,
ao contrario da distribuicdo de riscos do modelo social moderno, onde o0s riscos eram
relacionados as diferengas socio-econdmicas. (Beck, 2011)

Com o crescimento das cidades e a expansdo da industria automobilistica no Brasil,
cada vez mais individuos passaram a conduzir veiculos automotores e com isso a geracao de
risco decorrente desta atividade expandiu-se. Surgem assim acidentes de transito mesmo nos
municipios mais bucélicos e as consequéncias destes infortinios sobrecarregam os hospitais

publicos e particulares. Segundo Bastos Junior (2003, p. 66/67):

"o transito vem assumindo caracteristicas de verdadeira calamidade publica,
pela quantidade de mortos e feridos e de danos materiais que provoca. Ha, por isso,
movimento em favor da elaboracdo de leis especiais e mais rigorosas para tratar dos
denominados delitos do automovel”

Encontra-se no apice desta polémica juridica e social os homicidios culposos
praticados na dire¢do de veiculo automotor. Todos os dias o noticiario ecoa noticias de
situacOes que geram perplexidade na populacgdo brasileira. Determinadas circunstancias como
embriaguez ao volante ou participacdo em competicdes ndo autorizadas multiplicam o

sentimento de vingancga frente aos motoristas envolvidos. Esclarece Jorio (2012)

Os homicidios culposos na direcao de veiculo automotor, em especial, tém se
revelado uma pedra no sapato. Principalmente os que envolvem a condugéo sob efeito
de alcool e as disputas automobilisticas ndo autorizadas (pegas ou rachas). Ndo se
questiona a necessidade de repensar a politica criminal referente a tais delitos de
transito. Afinal, de fato, cuidamos de infrac6es frequentes e que sdo dotadas de grande
poder ofensivo.

Preocupado com a resolucdo do problema o Estado legislador brasileiro ndo investe
em educacdo ou prevencdo de acidentes no transito, limitando-se a promulgar leis que
recrudescem as sancOes para os autores de crimes de transito, num verdadeiro populismo
penal midiético.

Assim, ndo s6 o Congresso Nacional promove um aumento na quantidade de pena a
ser aplicada nos delitos praticados por intermédio de veiculos automotores, como também vai

antecipando a punicdo dos condutores com a criagédo de delitos de perigo abstrato, muitas



vezes presumido, como exemplo da Lei 12.760/2012. Este fen6meno ja fora identificado por
Silva Sanchez (2011, p. 38)

os delitos de resultado/lesdo se mostram crescentemente insatisfatorios como
técnica de abordagem do problema. Dai o recurso cada vez mais frequente aos tipos de
perigo, assim como sua configuracdo cada vez mais abstrata ou formalista (em termos
de perigo presumido)

Tambeém as consagradas categorias da teoria do delito sdo reavaliadas pelos Tribunais
patrios, para readequarem-se aos desejos de punicdo em relacdo aos autores de delitos no
transito. Essa é a constatacdo de Bottini (2011, p. 124)

Sob a édtica penal, o Judiciario ndo é mais o 6rgao de concretizagdo da politica
criminal do legislador, mas se torna produtor de diretrizes politicas préprias. A decisdo
judicial ndo é mais apenas a aplicagdo técnica de lei diante dos principios e marcos
doutrinérios gerais, mas a definicdo e a escolha de estratégias de controle social pelo
instrumento penal

A maior destas “revisdes teoricas” efetuadas pela jurisprudéncia brasileira € a
caracterizacdo como doloso eventual do homicidio culposo de transito cometido por agente
em estado de embriaguez ou participando de competicdo automobilistica ndo autorizada. Essa
tendéncia foi sintetizada por Jorio (2012)

E por isso que se criaram algumas formulas magicas. Confiaveis e faceis de
compreender, expressam a fome punitiva caracteristica da sociedade contemporanea:
direcdo + alcool = dolo eventual” ou “direcdo + excesso de velocidade = dolo
eventual”.

Por entenderem que o homicidio culposo no transito (art. 302 do Codigo de Transito
Brasileiro) ndo satisfaz os critérios de prevencdo geral positiva, j& que ndo protegeria
adequadamente o bem juridico vida, pois a pena prevista além de ser de baixo patamar, ndo
permite a imposicdo de sangdo privativa de liberdade, transfiguram este tipo penal no delito
de homicidio doloso comum, previsto pelo artigo 121 do Cddigo Penal.

Essa readequacdo j& havia sido prevista por Silva Sdnchez (2011, p. 109), de um modo

genérico

O que de modo grafico pode se expressar-se como ‘Direito Penal de duas
velocidades’ significa na realidade a rendncia a teoria do delito como teoria geral e
uniforme do ilicito penal



A banalizacdo do dolo eventual, para englobar tal espécie de delitos de trénsito,
alimenta-se da falta de critérios cientificos definitivos para a delimitagdo desta modalidade de
elemento subjetivo do injusto com a culpa consciente. Muitas teorias ja foram apresentadas,
sobretudo na doutrina alema, sem que uma sequer pudesse extremar, na pratica, de modo
claro e preciso, uma categoria da outra.

Como existem muitas condutas que se situam no &mbito desta zona cinzenta de certeza
cientifica, seria aconselhavel a ado¢do de um género misto de elemento subjetivo do injusto.
Esse tertium genus satisfaria a necessidade de adequacgéo da prevencgédo geral positiva quanto
aos delitos homicidio culposo no transito, com agente em estado de embriaguez, sem,
contudo, fazer tabula rasa dos alicerces da teoria do delito.

Como exemplo destes elementos subjetivos mistos poderiamos citar a culpa temeraria
e o instituto do recklessness.

A culpa temeraria ou negligéncia grosseira seria um elemento subjetivo representado

por uma exacerbacgéo da culpa. Vejamos a afirmacao de Dias (2001, p. 380)

Seguro é que a negligéncia grosseira constitui, em direito penal, um grau
essencialmente aumentado ou expandido de negligéncia

Ja o recklessness € um instituto de origem anglo-saxa que tem seus contornos
assemelhados ao dolo eventual e a culpa consciente. Tomando por base a afirmacao de Silva
Sanchez (2011, p. 118), este instituto é apto a englobar a trabalhosa distingdo entre dolo
eventual e culpa consciente.

Acreditamos, portanto, que a adogdo de um destes institutos subjetivos resolveria esta
“lacuna de prevencédo geral” que é verificada pela adogdo do homicidio culposo de tréansito,
quando o agente apresenta estado de embriaguez, sem, contudo, ferir de morte a centenéria

teoria do delito, no que tange aos elementos subjetivos do injusto.



O pensamento sistematico na Teoria do Delito

Logo ao iniciarmos o estudo do Direito Penal, verificamos que o mesmo € construido
em forma de sistema dogmatico, orientado a minimizar a discricionariedade na aplicacédo das
normas penais, gerando uma subsuncgdo logica e racional das condutas aos tipos penais, em

conformidade com a Constituicdo. Nas Palavras de Gimbernat Ordeig (1971, 106)

A dogmatica juridico-penal, ao assinalar limites e definir conceitos, faz
possivel uma aplicacdo segura e calculavel do direito penal, e Ihe subtrai a
arbitrariedade e a improvisagdo. Quanto mais pobre seja o desenvolvimento de
uma dogmatica, mais imprevisiveis serdo as decisdes dos tribunais

De acordo com os ensinamentos de Roxin (2008, p. 207), podemos verificar que a
organizacao sistemética dos pressupostos de punibilidade de um ordenamento penal possui
vantagens. Dentre elas estdo a facilitacdo do exame de casos concretos, a possibilidade de
ordenacdo da mateéria juridica para diferenciacdo segundo o objeto, a simplificagdo e melhor
maneabilidade do Direito, além de servir como guia para elaboracdo e desenvolvimento do
Direito.

Mas segundo o proprio Roxin existem também aspectos negativos da adogdo do
pensamento sistematico em matéria penal. Seriam eles o abandono da relevancia da justica no
caso concreto, a reducdo das possibilidades de resolver um problema, a adocdo de deducGes
sistematicas ndo legitimadas politico-criminalmente, além do emprego de conceitos
demasiado abstratos.

Conclui este autor (2008, p. 224)

Dogmética e pensamento sistematico serdo entdo formas de hermenéutica, ou
seja, de interpretacdo compreensiva de um texto previamente dado, enquanto a politica
criminal se preocupard em desenvolver e impor novas concepcdes dos fins juridico-
penais

Portanto, verificamos que a utilizacdo do pensamento sistematico traz muito mais
beneficios que dificuldades, sendo que esta modalidade de abordagem de institutos como
conduta, tipo, antijuridicidade deve ser respeitada.

Com a evolucao da doutrina do finalismo para o funcionalismo, € revalorizada a antiga
concepcdo de Von Liszt de sintese entre Direito Penal e Politica Criminal. Nas palavras de
Roxin (2012, p. 33)



O caminho correto s6 pode estar em deixar penetrar decisfes politico-
criminais valorativas, no sistema do Direito Penal, cuidando para que sua
fundamentacdo legal, sua claridade e legitimacdo, sua combinacdo livre de
contradigOes e seus efeitos ndo se situem num plano inferior ao das contribui¢des do
sistema positivista formal proveniente de Liszt

Aqui devemos observar este mesmo enfoque metodoldgico, ou seja, realizar uma
revisdo da dogmatica tradicional quanto a distincdo entre dolo eventual e culpa consciente,
analisando se os resultados encontrados satisfazem politico-criminalmente a situacdo existente
no tratamento penal das mortes no transito brasileiro.

Observando, conforme ja enunciamos, resultados geradores de perplexidade, sugestdes
de lege ferenda serdo realizadas, com o fito de contribuir para uma solu¢do mais equanime

desta realidade polémica.

As teorias de distin¢do entre dolo eventual e culpa consciente

A diferenciacdo entre estes elementos subjetivos do tipo ndo sé possui uma incrivel
importancia pratica, sobretudo nos delitos de transito, mas também constitui, segundo Welzel
(1976, p.101) “uma das questdes mais dificeis e discutidas do Direito Penal”.

O dolo € hoje considerado como a realiza¢do de uma acdo segundo o plano do agente.
A culpa seria a contrariedade de um cuidado devido, para o injusto de uma acao e a causagéo
de um resultado tipico imputado, para o injusto do resultado (Roxin, 2008, p. 999). Ambos,
desde o surgimento da doutrina finalista da acdo, integram o tipo penal.

O dolo eventual seria a inclusdo, em seus célculos, da realizacdo de um tipo,
reconhecida pelo autor como possivel, sem que a mesma lhe dissuada de seu plano, se o
mesmo decidiu por fazé-lo de forma consciente, contra o bem juridico protegido pelo
correspondente tipo. Roxin critica a expressdo dolo eventual, argumentando que 0 mesmo &,
pelo contrario, incondicional, j& que o agente quer realizar seu projeto, inclusive pagando o
preco da realizagdo do tipo.

Ja na culpa consciente, o agente confia na sua habilidade de ndo produzir o resultado,
pois sendo desistiria de sua agéo.

Tal diferenciacdo encerra ndo s6 uma diferenca de injusto sendo uma importante
diferenga de culpabilidade, ja que quem decide contra um bem juridico protegido apresenta
uma atitude muito mais hostil ao direito do que quem confia na ndo producéo do resultado.

Vejamos entdo algumas teorias que tentam diferenciar o dolo eventual da culpa

consciente.



As teorias aqui apresentadas dividem-se em dois grupos. Teorias subjetivas, que dédo
énfase ao aspectos volitivo do dolo e objetivas que privilegiam o aspecto cognoscitivo.

Teorias Subjetivas

Teoria da aprovacao ou do consentimento

Esta teoria exige que para que seja constatado o dolo eventual, junto a previsao do
resultado, o sujeito deve té-lo aprovado interiormente, que haja estado de acordo com ele.
Esta teoria privilegia o elemento volitivo do dolo. Foi adotada na época do Tribunal Imperial
Aleméo.

Essa teoria sofre frequentes criticas pela impossibilidade de averiguacao da vontade do
agente, no momento da conduta tipica; pela sua inutilidade, jA que se o agente aprova
diretamente a producdo do resultado incorre em dolo direto e também pela irrelevancia da
circunstancia do agente aprovar ou ndo o resultado, sendo suficiente que o sujeito o inclua em
seu plano, no sentido de uma decisdo contra o valor juridico.

Essa foi a teoria adotada pelo ordenamento juridico nacional, conforme afirmacéo de
Carvalho (2011)

a lei penal brasileira adotou a teoria do consentimento, da assuncdo ou da
aprovacdo, segundo a qual o dolo eventual exige que o autor tenha efetivamente
consentido em causar o resultado, além de considera-lo como possivel.

Teoria da representacdo ou da possibilidade

Esta teoria opBe-se a teoria do consentimento, fixando-se no elemento intelectivo do
dolo para delinear seu limite frente a culpa consciente. Foi desenvolvida no pds-guerra por
Schroder, sendo posteriormente aprofundada por Schmidh&user. Tem como base a afirmagéo
que a mera representacdo da possibilidade da ocorréncia do resultado j& deve fazer o agente
desistir de seguir agindo. A confianga na ndo producgéo do resultado encerra em si mesma a
negacdo de sua possibilidade.

Esse pensamento tem como consequéncia pratica a eliminagdo total da culpa

consciente, em sua concepcao tradicional, o que da um tratamento injusto a frequente situacao



dos agentes que tenham claramente em vista uma possibilidade de ocorréncia de um

resultado, mas n&o contem com sua realizacao.

Teoria da indiferenca

Desenvolvida por Engisch (1930, p. 186, apud Roxin, 2008), esta teoria conclui que se
faz presente o dolo direto quando o sujeito aprova ou recebe cm indiferencas consequéncias
acessorias negativas meramente possiveis e, ndo obstante, ndo quando considera indesejaveis
essas consequéncias e tem esperanca que elas ndo serdo produzidas.

Roxin (2008, p. 432) tem a indiferenca como um indicio seguro de que o sujeito tenha
se resignado como o resultado e, portanto, agido com dolo eventual. Entretanto critica-a

afirmando que a falta de indiferenca ndo leva a falta de dolo eventual.

Teorias Objetivas

Teoria do levar a sério

Partindo da expressdo alema Inkaufnehmen, que pode ser grosseiramente traduzida por
“conformar-se com”, “levar em consideracdo”, “resignar-se com”, *“aceitar como venha” ou
“tomar como venha”, esta teoria estabelece que atua com dolo eventual aquele que considera
possivel a realizacao do tipo legal e se resigna comela.  Existem muitas variacoes
gramaticais empregadas por distintos autores na enunciagdo desta teoria, contudo, as
distingbes sdo apenas de natureza linguistica. No Brasil, foi assim descrita por Callegari
(2011, p.144)

H& o dolo eventual quando o sujeito conta seriamente com a possibilidade de
realizacdo do tipo, mas apesar disso segue atuando para alcancar o fim perseguido, e
se resigna assim — seja de boa ou mé vontade — a eventual realizacdo de um delito, se
conforma com ela. De outro lado, atua com culpa consciente quem adverte a
possibilidade de produgdo do resultado, mas ndo a toma em sério e, em consequéncia,
tampouco se resigna a ela no caso necessario, mas negligentemente confia na nédo
realizacéo do tipo.

Essa é a teoria mais aceita pela jurisprudéncia alema recente, inclusive pelo
Bundesgerichtshof, que se equivale ao nosso Superior Tribunal de Justica. (Roxin, 2008, p.
448).
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Teoria da probabilidade

Uma variante da teoria da representacdo, a teoria da probabilidade, defendida por H.
Mayer, Hans Welzel e outros. Esta teoria estatui que ocorre o dolo eventual quando o agente
passa a contar com o resultado provavel, isto é, mais que mera possibilidade e menos que uma
probabilidade predominante.

Aproxima-se bastante da teoria do levar a sério, ja que se o sujeito considera provavel
a producdo do resultado ¢ um indicio de que leva a sério a possibilidade de produzi-lo. A
critica que é realizada consiste em afirmar que nem todos os sujeitos refletem sobre o graus

determinados de probabilidade.

Teoria da ndo colocacdo em préatica da vontade de evitacao

Criada por Armin Kaufmann, a partir do seu conceito de acéo final, esta teoria nega o
dolo eventual quando a vontade condutora do sujeito estiver dirigida a evitacdo do resultado.

E assemelhada & teoria da probabilidade e a do levar a sério, oferecendo um indicio
para a constatacdo da presenca do dolo eventual. Entretanto, Roxin (2008, p. 437) entende que

trata-se apenas de um indicio refutavel.

Teoria do risco de Frisch

Anunciada por Frisch em sua monografia “Vorsatz und Risiko” (1983, apud Roxin,
2008), caracteriza o objeto do dolo apenas a conduta tipica, e prevé que para a verificagdo do
dolo eventual bastaria a o0 conhecimento do risco ndo permitido. Nao seria necessario
qualquer elemento volitivo, bastaria apenas o conhecimento do risco. Para ele, quem adota
uma decisdo de atuar, com consciéncia do risco tipico, tomaria uma decisdo contraria ao bem
juridico.

Essa teoria assemelha-se a teoria do levar a sério em trés pontos : esforca-se por
fundamentar politico criminalmente a fronteira entre dolo eventual e culpa consciente, fixa-se
na decisdo contra o0 bem juridico, aplica os critérios de “levar a sério” e “confiar em” para a
comprovacéo da decisao.

Entretanto, Roxin (2008, p. 441) tece critica a esta teoria pela restricdo que a mesma

traz ao objeto do dolo, circunscrevendo-o apenas ao risco relevante para a norma.
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Teoria da ndo improvavel producédo do resultado e habituacéo ao risco de Jakobs

Formulada por Jakobs (1997, p. 117, apud Roxin, 2008), essa teoria alia a teoria da
probabilidade com a do levar a sério. Segundo este autor ocorreria 0 dolo eventual “quando o
sujeito, no momento da acéo, julga que a realiza¢do do tipo, como consequéncia de sua agéo,
ndo é improvavel”. A culpa consciente ocorreria quando o agente tivesse uma suposicéo de
falta de probabilidade na ocorréncia do resultado.

Para ele, existem riscos ndo permitidos que sdo estatisticamente significantes, porém
ja ndo seriam tdo relevantes de acordo com a experiéncia individual do agente. Influenciaria
na configuracdo da distingdo entre dolo eventual e culpa consciente a importancia do bem
juridico afetado e a intensidade do risco a que é exposto.

Roxin (2008, p. 442) ndo concorda com tais temperamentos, tendo em vista que
considera a tarifacdo da relevancia dos riscos de acordo com a experiéncia do agente
demasiado rigida e que a consideragdo da importancia do bem juridico afetado conduziria a

resultados tendencialmente incorretos.

Teoria do perigo ndo coberto ou assegurado de Herzberg

Esta teoria tenta restringir a questdo da delimitacdo, como um todo, ao tipo objetivo,
excluindo a imputacéo objetiva, de acordo com a observancia do critério decisivo que seria 0
conceito de “perigo ndo coberto ou assegurado”. Tal modalidade de perigo aconteceria
quando durante ou depois da a¢do do sujeito, devem intervir a sorte e a causalidade apenas, ou
em grande parte, para que o tipo ndo se realize.

Em contraposicdo, um perigo coberto ou assegurado ocorre quando o préprio sujeito
imprudente, um sujeito posto em perigo ou um terceiro podem possivelmente evitar a
producdo do resultado, prestando atencgéo.

O autor a considera uma objetivacdo da teoria do levar a sério, j& que Ihe subtrai o
elemento volitivo e a reduz, no seu essencial, ao critério de cobertura ou asseguramento.
Entretanto, admite que esse critério “obriga, em boa medida, a valoracéo e ndo pode garantir

decisdes isentas de duvidas na zona intermediaria” (Herzberg, 1986, p. 261 apud Roxin 2008)
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Teoria da assungéo dos elementos constitutivos do injusto de Schroth

Para este autor (1992, p.7 apud Roxin, 2008) o dolo eventual é a assungédo pelo agente
das condi¢fes constitutivas do injusto, com conhecimento do risco. O sujeito deve saber,
primeiramente, que sua atuacdo facilitara que se produzam as circunstancias constitutivas do
injusto. Porém, mesmo quando isso acontece, o dolo é excluido : se o0 sujeito reprime 0s
elementos de perigo; se ele parte, seriamente, da ideia que a lesdo do bem juridico ndo se
produzira ou se faz patentes esforcos com perspectivas de éxito de evitagcdo do resultado.

Essa teoria € compativel com a teoria do levar a sério, concluindo Roxin (2008, p.
446) que o que Schroth chama de *“assuncdo dos elementos constitutivos do injusto” s&o

concrecdes do conceito de levar a sério.

Tratamento jurisprudencial do homicidio culposo no transito no Brasil

Para uma analise mais concreta da discussdo, apresentaremos recente caso posto sob
analise do Supremo Tribunal Federal, onde se discutia justamente situacdo de um agente que,
apos a ingestdo de bebida alcodlica e com excesso de velocidade, envolveu-se em acidente

automobilistico, causando a morte de uma vitima. Essa é a ementa do Acordao

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME DE HOMICICIO
PRATICADO NA CONDUCAO DE VEICULO AUTOMOTOR. PLEITO DE
DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO PREVISTO NO ARTIGO 302 DO
CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO. DEBATE ACERCA DO ELEMENTO
VOLITIVO DO AGENTE. CULPA CONSCIENTE X DOLO EVENTUAL.
CONDENACAO PELO TRIBUNAL DO JURI. CIRCUNSTANCIA QUE OBSTA O
ENFRENTAMENTO DA QUESTAO. REEXAME DE PROVA. ORDEM
DENEGADA.

| - O o6rgédo constitucionalmente competente para julgar os crimes contra a
vida e, portanto, apreciar as questfes atinentes ao elemento subjetivo da conduta do
agente aqui suscitadas — o Tribunal do Jari - concluiu pela pratica do crime de
homicidio com dolo eventual, de modo que ndo cabe a este Tribunal, na via estreita do
habeas corpus, decidir de modo diverso.

Il - A jurisprudéncia desta Corte esta assentada no sentido de que o pleito de
desclassificagéo de crime ndo tem lugar na estreita via do habeas corpus por demandar
aprofundado exame do conjunto fatico-probatério da causa. Precedentes.

Il — Néo tem aplicacdo o precedente invocado pela defesa, qual seja, 0 HC
107.801/SP, por se tratar de situacdo diversa da ora apreciada. Naquela hipdtese, a
Primeira Turma entendeu que o crime de homicidio praticado na conducéo de veiculo
sob a influéncia de alcool somente poderia ser considerado doloso se comprovado que
a embriaguez foi preordenada. No caso sob exame, o paciente foi condenado pela
pratica de homicidio doloso por imprimir velocidade excessiva ao veiculo que dirigia,
e, ainda, por estar sob influéncia do alcool, circunstancia apta a demonstrar que o réu
aceitou a ocorréncia do resultado e agiu, portanto, com dolo eventual.
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IV - Habeas Corpus denegado."

Agora vejamos precedente do Superior Tribunal de Justica, onde o imputado, que
havia ingerido bebida alcodlica, nem ao menos dirigia veiculo automotor, simplesmente
entregou a direcdo do carro a vitima, tambem em estado de embriaguez e que causou um

acidente, ocasionando o seu préprio falecimento. Assim ementado

HABEAS CORPUS . PENAL. CRIME DE HOMICIDIO QUALIFICADO.
CONDUCAO DE VEICULO AUTOMOTOR, SOB A INFLUENCIA DE ALCOOL.
INEPCIA DA DENUNCIA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. FALTA DE
JUSTA CAUSA NAO EVIDENCIADA DE PLANO. EXCLUSAO DO DOLO
EVENTUAL. NECESSIDADE DE ACURADA ANALISE DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO. INVIABILIDADE. HABEAS CORPUS DENEGADO.

1. A existéncia de eventual erro na tipificacdo da conduta pelo Orgdo
Ministerial ndo torna inepta a dendncia e, menos ainda, é causa de trancamento da
acdo penal, pois 0 acusado se defende do fato delituoso narrado na exordial acusatéria
e, ndo, da capitulacdo legal dela constante.

2. O trancamento da agdo penal pela via de habeas corpus é medida de
excecdo, que so é admissivel quando emerge dos autos, sem a necessidade de exame
valorativo do conjunto fatico ou probatério, que ha imputacdo de fato penalmente
atipico, a inexisténcia de qualquer elemento indiciario demonstrativo de autoria do
delito ou, ainda, a extingdo da punibilidade.

3. As circunstancias descritas na inicial acusatoria podem caracterizar o dolo
eventual, j& que o agente teria assumido o risco de produzir o resultado morte, com ele
consentindo ao ceder a dire¢do de veiculo automotor a suposta vitima, a qual, também
alcoolizada, provocou o acidente automotivo que resultou em seu 6bito.

4. Assim, mostra-se invidvel, na estreita via do habeas corpus, examinar o
conjunto fatico-probatério dos autos para avaliar se o elemento subjetivo
caracterizador do dolo eventual estaria presente na conduta do agente, sobretudo
quando o feito ainda estd na fase do judicium accusationis , como na espécie. A
analise sobre o elemento volitivo do agente deve ser feita primeiramente pelo Juiz de
Direito de primeiro grau, com base nas provas a serem amealhadas sob o crivo do
contraditorio.

5. Ordem de habeas corpus denegada. 2

Aqui a constatacdo da presenca do dolo eventual é ainda mais polémica, ja que o
agente foi acusado de ter certeza do resultado morte de uma conduta alheia, isto é, da propria
vitima.

Esse modo de tratamento da questdo dos acidentes de transito, além de evidenciar uma
falta de critério na delimitacdo dos conceitos de dolo eventual e culpa consciente, causada
pela adogdo da vetusta e superada teoria do consentimento, denota uma clara confuséo entre
desvalor da conduta e desvalor do resultado, quanto a esta espécie de delito. A distin¢éo entre

esses tipos de desvalor é feita, de forma lapidar, por Bittencourt (1998)

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 115.352, rel. Ricardo Lewandowski
2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 196292, rel. Laurita Vaz
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Na ofensa ao bem juridico reside o desvalor do resultado, enquanto que na
forma ou modalidade de concretizar a ofensa situa-se o desvalor da acéo...
Com efeito, a lesdo ou exposicdo a perigo do bem ou interesse
juridicamente protegido constitui o desvalor do resultado do fato, j& a forma de sua
execucdo configura o desvalor da acéo.

Preocupados com o aumento de acidentes de transito geradores de vitimas fatais,
nossos Tribunais Superiores fazem uso irrestrito da presuncdo, enunciando a presenca do dolo
eventual, quando ndo existiam meios de prova capazes de atestar essa ocorréncia. Almeida

(2010) condena essa utilizacdo desmedida

E evidente que a presuncdo pura e simples, sem base sélida, como mera
opinido, é absurda e penalmente irrelevante, nio podendo influenciar uma decisio. E
preciso ficar claro, portanto, que a presuncdo de que tratamos € aquela operacao
mental esclarecedora, que leva a luz de uma circunstancia provada a outra que
permanecia obscura.

Essa operagdo mental, quando utilizada para incriminar, é desautorizada pela
Constituicdo Federal, em seu art. 5°, LVII (“ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatdria”), bem como pela Convencdo Americana de
Direitos Humanos, art. 8°, 2° ("toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa™).

Num processo penal garantista e orientado pela existéncia de limitagdes
constitucionais ao direito de punir, a utilizacdo da presuncdo de existéncia de dolo eventual,
quando da constatacao de fatos como a embriaguez ou excesso de velocidade é evidentemente
invalida, por atentar contra a garantia constitucional da presuncao de inocéncia.

Aqui as necessidades atuais da sociedade, criadas e fomentadas pela midia
sensacionalista, sdo convertidas em Politica Criminal e assim penetram na aplicacdo do

Direito Penal. Essa operacéo foi identificada por Carvalho (2011)

Trata-se de um produto da inadvertida confusdo entre as funcdes do Direito
Penal e da Politica Criminal, provocando uma auténtica “invasdao” da Dogmatica Penal
pelos objetivos de combate ao crime, com grave risco para os direitos e garantias
fundamentais do réu.

A convicgdo da moderna teoria funcionalista do delito é diversa. Em seus termos
caberia a Politica Criminal ndo apenas ser um espelho daquilo pelo que a sociedade clama,

neste caso a acentuacdo da prevencdo geral dos delitos de homicidio no transito mas,
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sobretudo, promover a adequacdo do Direito Penal & ordem constitucional vigente, com o pelo

respeito aos direitos e garantias fundamentais. Dessa opinido compartilha Guaragni (2005)

Anote-se que, em Roxin, esta politica criminal ndo assume sé a tarefa de
pesquisar melhores medidas de combate a criminalidade, porém — mais do que isso —
realiza esse papel dentro de um marco constitucional de estado material de direito,
cingida pelos principios da subsidiariedade (intervencdo do direito penal em ultima
ratio) e lesividade (direito penal s6 atua quando ha ofensa de um bem juridico), bem
como pelo da legalidade.

Entdo o papel que deve ser atribuido & doutrina nacional é o de adequagéo do direito
positivo aos anseios da sociedade, sem abrir mao dos direitos e garantias estabelecidos pela
Constituicao Federal.

Tendo em vista as flagrantes dificuldades de verificacdo dos limites entre o dolo
eventual e a culpa consciente, a doutrina estrangeira tem partido para a elaboragédo de um
terceiro género de elemento subjetivo do tipo, intermediario entre dolo e culpa.

Weigend (1981, apud Roxin, 2008), tomando por base a figura do direito
consuetudinario anglo-saxdo do recklessness, fundamentou esta ideia. Mas, dentro da propria
matriz continental europeia do Direito Penal, existe figura apta a resolver, com razoabilidade,
este impasse formado entre a dogmatica juridica tradicional e as situacdes faticas que a
modernidade traz. Tal instituto seria a culpa temeraria ou negligéncia grosseira, existente em
ordenamentos como 0 portugués.

Passamos a delinear estes institutos e verificar se 0s mesmos poderiam contribuir para

a resolucdo do impasse relativo aos acidentes automobilisticos.

Da recklessness

A recklessness instituto de origem anglo-saxa pode ser dividida em subjetctive
recklessness e objective recklessness. Vejamos tal distingdo explicada por Silva Sanchez
(2011, p. 118)

Enquanto a primeira se acha no limite da diferenciacdo entre dolo eventual e
culpa consciente, a segunda se situa no contexto da culpa inconsciente (como forma
qualificada da mesma) de modo que sua adogdo configura a discussdo sobre a
imputacdo subjetiva em termos radicalmente distintos
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Observamos, com essa diferenciacdo que a modalidade que pode contribuir para a
resolucdo das questdes aqui propostas € a subjective recklessnes. Garner (2005) traz a

seguinte definicéo

Conduta em que 0 autor ndo deseja as consequéncias nocivas, mas prevé as
possibilidades e conscientemente assume o risco

Seus requisitos sao, nas palavras de Alexander (2000)

Para ser considerado em estado de recklessness, um individuo tem que,
conscientemente, descuidar-se de um risco que satisfaca dois critérios independentes :
(1) o risco deve ser substancial; (2) o risco tem de ser injustificavel

Ele coloca o fato do risco ser injustificivel com primazia a substancialidade,
concluindo que a recklessness consiste em impor riscos injustificaveis aos outros.

Silva Sanchez (op. cit.) também traca as linhas gerais do instituto

No direito da Common Law a expressao reckless disregard é tradicionalmente
empregada para distinguir a conduta descuidada do agente que, nada obstante néo
deseje a producdo de resultado danoso, é indiferente a ele — o Model Penal Code
(82.02) trata a recklessness exatamente como uma atitude de indiferenca em relagéo as
consequéncias de um ato previsivelmente danoso -; é, pois, evidente a semelhanca do
instituto com o dolo eventual, & medida que a reckless disregard implica disposicao de
assumir o risco com plena consciéncia — previsibilidade — do dano e é mais intensa
que a negligéncia, sem que se exija a intencdo de causar dano a outrem...

...enquanto a recklessness envolve um estado mental reprovavel, a negligéncia
envolve um fracasso “puramente objetivo” em atuar de acordo com um padrdo de
conduta

Ja Lareau (2001) equipara a recklessness ao dolo eventual.

Roxin (2008, p. 442) rechaca a adocdo do instituto esclarecendo os motivos

Tal regulagdo, que pressuporia uma revisdo de toda a parte especial e que,
portanto, possui escassas possibilidades de se fazer realidade comportaria, com
seguranca, uma simplificacdo para a aplicacdo do Direito. Mas igualaria também a
diferenca qualitativa que existe entre a decisdo contra o bem juridico protegido e a
confianga negligente em sua conservagao e por isso ndo e recomendavel

Este renomado autor deposita confiangca nas teorias de delimitacdo entre culpa
consciente e dolo eventual, em que pesem as diferencas dogmaticas e terminologicas, pela

similitude de resultados que as mesmas apresentam.
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Devemos concordar com Roxin, j& que a configuracdo do instituto do recklessness,
conforme exposto aqui, aproxima-se por demais do dolo eventual, pois enumera que 0 agente
tem plena consciéncia do perigo causado, aceitando a sua ocorréncia.

Caso 0s nossos Tribunais Superiores adotassem a teoria do levar a sério, que, como
vimos, congrega os melhores aspectos de identificacdo dos limites entre culpa consciente e
dolo eventual, seria possivel obter resultados muito semelhantes ao ingresso da recklessness,
em nosso ordenamento.

A vantagem na sua incorporacdo ocorreria apenas em substituicdo a teoria do
consentimento, que por sua énfase no elemento volitivo do dolo, encontra-se ultrapassada em

relacdo as teorias mais modernas.

A negligéncia grosseira ou culpa temeraria

A culpa temeréria seria na defini¢do de Santana (2005, p. 68)

A culpa temeraria representa um tipo de culpa substancialmente
elevado, determinante de uma moldura penal agravada. E indispensavel que se
esteja perante uma acdo particularmente perigosa e de um resultado de
verificacdo altamente provavel a luz da conduta adotada, mas que se tem de
alcancar, ainda, a prova autdbnoma de que o agente, ndo omitindo a conduta,
revelou uma atitude particularmente censuravel de leviandade ou de descuido
perante 0 comando juridico-penal.

Roxin (2008, p. 1025) a define “esta claro que se trata de uma ‘imprudéncia

substancialmente elevada’”. Traz referéncias a autores que situam a culpa temeraria no &mbito
da culpabilidade e outros que a situam dentro do estudo do injusto.
Conclui que o correto seria situar este instituto entre estas duas estruturas do delito,

com maior destaque para o injusto. Vejamos (p. 1026)

O correto € considerar a temeridade como um elemento atinente ao injusto e a
culpabilidade. A este respeito, deve outorgar maior importancia ao injusto tipico; isso
justifica o tratamento da temeridade no tipo

Assim, temos que a temeridade € conectada muito mais a uma agao que ocasiona um
perigo elevado do que a uma intengdo com maior grau de reprovacdo. Entretanto, devemos
observar que esta maior geracdo de perigo deve ser também avaliada com mais

reprovabilidade no &mbito da culpabilidade.
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Essa maior reprovacgéo, no ambito da culpabilidade, justifica-se pelo diferenciado grau
de negligéncia ou imprudéncia com que a conduta do agente foi praticada. Essa verificagéo
teria, inclusive, a capacidade de recrudescer as sancOes da temeridade frente aos delitos
culposos comuns.

Esta modalidade de culpa possui previsdo legal nos Cédigos Penais de Portugal e
Alemanha, embora seja de consenso que ainda faltam aplicagGes praticas do instituto,
sobretudo as jurisprudenciais.

Em nosso pais ainda ndo temos qualquer previsdo legal da culpa temeraria ou
negligéncia grosseira. Parece-nos que a utilizacdo deste instituto ndo seria traumética a0 nosso
ordenamento, tanto pela sua origem continental, mas, sobretudo, pela necessidade de
preenchimento desta lacuna de prevencdo geral identificada nos homicidios culposos,
ocorridos na direcdo de veiculo automotor.

O fato do ordenamento brasileiro ndo realizar qualquer diferenciagcdo quanto aos graus
da culpa é anacrénico em relacdo as novas tendéncias do Direito Penal contemporaneo. Essa é

a opinido de Santana (2005)

Afigura-se-nos que o tratamento dispensado, no direito patrio, a questdo da do
grau da culpa e a culpa temeraria encontra-se em evidente descompasso com as
tendéncias mundiais mais modernas do direito penal

Nos casos onde a negligéncia ou imprudéncia do condutor seja grave, embora o agente
ndo leve a sério a producdo do resultado, entendemos ser cabivel a imputacdo de culpa
temeraria, com a atribuicdo de san¢des diferenciadas, inclusive com a ndo incidéncia da parte
final do inciso I, do artigo 44 do Cddigo Penal, ou seja, com a possibilidade de imposicao de
pena privativa de liberdade.

Ainda assim, este agravamento de regime estd a quem da solucdo hoje encontrada
pelos Tribunais Superiores, que € a verificacdo de dolo eventual em tais situacdes, com a
consequente remissdo dos casos aos Tribunais do Jari e imposi¢do de penas de seis a trinta
anos de recluséo.

Santana comunga da mesma opinido, salientando que se trata de uma medida nao

contraria aos principios constitucionais penais

A inser¢do da abordagem e do tratamento dos graus da culpa e da culpa
temeraria no direito penal patrio, ao contrario do que possa inicialmente parecer, ndo
vai de encontro aos principios da subsidiariedade e da ultima ratio
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Gomes (2011) sugere o patamar de quatro a oito anos de reclusdo, quando comprovada
a ocorréncia de embriaguez na conducédo, participagdo em competi¢cdo automobilistica ndo
autorizada, velocidade superior a metade da permitida para a via ou qualquer outra causa de

culpa grave.

CONCLUSAO

Na atual sociedade brasileira, onde a expansdo da industria automobilistica é franca,
identificamos um real aumento no nimero de acidentes de transito, principalmente os com
vitimas fatais.

A midia, hoje sempre atuante, incrementa a percepcao popular de onipresenca destas
situacbes e a cobranca pelo “fim da impunidade” chega aos nossos Tribunais com a
mensagem de incremento das puni¢fes aos autores.

Diante do tratamento mais benevolente dado aos crimes culposos pelo nosso
ordenamento, esse incremento de punicdo forca a transmutacdo da culpa consciente em dolo
eventual em determinadas situacdes, sobretudo quando o condutor encontra-se em estado de
embriaguez ou participando de competicdo ndo autorizada.

Utilizando a teoria do consentimento, formulada no inicio do século XX, para a
diferenciacdo entre dolo eventual e culpa consciente, os Tribunais Superiores estabelecem
presuncOes ndo autorizadas constitucionalmente e ndo compativeis com a realidade fética,
constatam a presenca do dolo eventual, com o intuito de dar uma resposta a sociedade na
punicgdo dos causadores destas mortes.

A partir de uma andlise mais consentanea com a teoria funcionalista do delito, hoje
praticada pela maioria dos ordenamentos penais contemporaneos, verificamos que a teoria do
levar a sério traria maiores beneficios para a analise destes casos, uma vez que
compartilhando elementos volitivos e intelectivos do dolo, ela exige que o agente leve a sério
a ocorréncia do perigo ao bem juridico tutelado, para que o dolo eventual seja identificado.

Como alternativa também foram comentados os elementos subjetivos do tipo
intermediarios ao dolo eventual e a culpa consciente, a exemplo da recklessness e da culpa
temeraria.

A recklessness, instituto de origem anglo-saxd, tem seus requisitos muito
assemelhados ao dolo eventual e sua assimilacdo num ordenamento de origem europeia

continental, como o0 nosso requereria uma revisdo geral da nossa parte especial e néo



20

resolveria o problema da diferenga de culpabilidade que existe entre dolo eventual e culpa
consciente, ja que os englobaria num mesmo instituto.

A culpa temeraria ou negligéncia grosseira, instituto ja previsto na legislacdo
portuguesa e alemd, caracteriza-se por ser uma culpa com grau aumentado. A situacdo dos
homicidios culposos, praticados na direcdo de veiculo automotor, com condutor em estado de
embriaguez ou participando de competicdo automobilistica ndo autorizada, nos parece
adequada para a verificagdo de culpa temeraria. Por possuirem uma culpabilidade mais
acentuada que os delitos culposos comuns, entendemos ser cabivel a exasperacdo da punigédo
a eles estabelecida, sobretudo, permitindo a imposicdo de pena privativa de liberdade, como

forma de atender aos anseios da sociedade, sem macular a Dogmaética juridica.
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ABSTRACT

Scientific article of bibliographic review, made with the purpose of identify how the traffic
negligence homicide is treated in Brazil. The goal was to find whether the theories of dolus
eventualis and conscious negligence were used according the funcionalist theory and evaluate
the justice of finding the dolus eventualis in the cases of death by the courts, especially when
the driver is drunk or racing in the streets. We purpose a change in the consent theory, used in
Brazil for the taking seriously theory, used in Germany and the adoption of the harsh
negligence in these situations.

Key words : traffic, dolus eventualis, conscious negligence, taking seriously, harsh negligence
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