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Aos que me incentivam, desde cedo, a trilhar pelas vias do conhecimento,

dedico este trabalho como uma pequena parte do caminho de volta.



“O legislador nao € onipotente, ndo pode tornar légico o que é ilogico. Nem a
Teologia nem a Filosofia aceitam que Deus possa fazer um circulo quadrado”
(ZAFFARONI e PIERANGELLI, 2010, p. 27)



RESUMO

O presente estudo busca analisar o entendimento do Superior Tribunal de Justica
(STJ) sobre o binbmio dolo eventual/tentativa nos crimes de transito.
Particularmente, nos casos de lesdo corporal culposa na direcdo de veiculo
automotor (art. 303 do Cddigo de Transito Brasileiro), tratados como homicidio
doloso tentado sob a modalidade eventual (art. 14, II, c/c art. 121 do Codigo Penal),
e julgados seguindo o rito do Tribunal do Juri. Partindo-se de uma analise doutrinaria
inicial acerca dos institutos dogméticos, materiais e processuais que integram a
constelacdo de conceitos e normas sobre o objeto de pesquisa, a analise dos
principais crimes de transito tipificados no Codigo de Transito Brasileiro que tangem
a investigacao e, juntamente com disposi¢cdes complementares do diploma, analisar
a dogmatica penal desses delitos. Em arremate, o cotejo do entendimento do
Tribunal sobre o bindmio dolo eventual/tentativa com o arcabouco tedrico,
doutrinério e normativo aos quais pertencem o dolo eventual e a tentativa, a partir da
atribuicdo constitucional relegada a Corte de interpretacdo e uniformizacdo da lei
federal, revelou que o STJ assenta seu argumento em um caso alheio ao contexto
fatico do transito, bem como se alicerca em na teoria do consentimento, cuja
aplicabilidade aos casos submetidos a jurisdicdo resta amplamente mitigada quando
integrados e interpretados os institutos da tentativa, do dolo eventual e da culpa
consciente, mormente porque essa aplicacao passa, necessariamente, pela via da
especulacao sobre a subjetividade dos agentes acusados. O estudo foi desenvolvido
utilizando-se do método de abordagem dedutivo, através da metodologia descritiva,
conjugada com a pesquisa bibliografica, incluindo livros, artigos, legislacdes,
consultas a sitios de 6rgaos publicos e a jurisprudéncia da aludida Corte superior,
com vistas ao esclarecimento dos fundamentos que alicercam o atual entendimento
do STJ sobre o tema pesquisado.

Palavras-chave: Direito penal; dolo eventual; tentativa; Transito; Homicidio; Lesao
corporal; Cédigo de Transito Brasileiro; Jurisprudéncia; Superior Tribunal de Justica.



ABSTRACT

The present study seeks to analyze the understanding of the Superior Court of
Justice (STJ) on the binomial eventual intent/attempt in traffic crimes. Particularly, in
cases of culpable bodily injury while driving a motor vehicle (art. 303 of the Brazilian
Traffic Code), treated as attempted intentional homicide under the eventual modality
(art. 14, 11, with art. 121 of the Penal Code) , and judged following the rite of the Jury
Court. Starting from an initial doctrinal analysis about the dogmatic, material and
procedural institutes that integrate the constellation of concepts and norms on the
research object, the analysis of the main traffic crimes typified in the Brazilian Traffic
Code that concern the investigation and, together with complementary provisions of
the diploma, analyze the criminal dogmatics of these crimes. In conclusion, the
comparison of the Court's understanding of the binomial eventual intent/attempt with
the theoretical, doctrinal and normative framework to which eventual intent and
attempt belong, based on the constitutional attribution relegated to the Court of
interpretation and standardization of federal law, revealed that the STJ bases its
argument on a case that is unrelated to the factual context of transit, as well as being
based on the theory of consent, whose applicability to cases submitted to the
jurisdiction remains largely mitigated when the institutes of attempt, eventual fraud
and of conscious guilt, mainly because this application necessarily involves
speculation about the subjectivity of the accused agents. The study was developed
using the deductive method of approach, through descriptive methodology, combined
with bibliographical research, including books, articles, legislation, consultations with
public bodies' websites and the jurisprudence of the aforementioned Superior Court,
with a view to clarifying the fundamentals that support the current understanding of
the STJ on the researched topic.

Keywords: Criminal law; possible fraud; attempt; Traffic; Murder; Bodily injury;
Brazilian Traffic Code; Jurisprudence; Superior Justice Tribunal.
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1 INTRODUCAO

O transito pode ser inscrito no horizonte que divide os direitos individuais dos
supraindividuais. Mormente porque, de um lado, o direito ao transito encontra
alicerce no direito individual de ir e vir, enquanto que, de outro modo, a seguranca
nesse complexo e dinamico espaco se aproxima dos chamados direitos
transindividuais, sobretudo a categoria de direitos difusos, que via de regra impde
limites materiais ao exercicio daquele mandamento individual (ANDRADE, 2000, p.
166).

Nessa seara, 0 Codigo de Transito Brasileiro dispde, em seu art. 1°, 81°, uma
definicdo de transito: “considera-se transito a utilizagdo das vias por pessoas,
veiculos e animais, isolados ou em grupos, conduzidos ou nao, para fins de
circulagao, parada, estacionamento e operagao de carga ou descarga.”

Para dar cabo juridico a este fato social multidimensional, divide-se em vinte
capitulos, dentre os quais versa sobre normas gerais de circulacdo e de conduta
normas especificas para pedestres e condutores, para a sinalizacao, engenharia de
trafego, fiscalizacdo, policiamento ostensivo, burocracia de veiculos, habilitacéo,
educacado para o transito e, no que interessa particularmente ao objeto da presente
pesquisa, sobre as infracdes e crimes de transito.

Todavia, em que pese o detalhamento das normas gerais e especificas
dispostas no Caodigo, diante de ocorréncias tragicas no transito, o clamor captado
pelas instancias de controle social tem legitimado verdadeiras aberracfes juridicas.
O alarde midiatico vitamina ndo apenas neocriminalizacdes e frequentes aumentos
de pena para delitos ja tipificados como também hermenéuticas mais rigorosas e
punitivas no tratamento dos crimes praticados no transito.

Observa-se manifestacao dessa controvérsia no tratamento penal-processual
dos crimes de lesé@o corporal culposa na dire¢cdo de veiculo automotor; de homicidio
culposo na direcao de veiculo automotor (ambos previstos no CTB); e de homicidio
doloso (com dolo eventual) tentado, previsto no Codigo Penal. Sdo espécies de
delitos previstas em sistemas normativos distintos, e submetidos a procedimentos
diferentes para se chegar a pena.

Os crimes do CTB seguem o rito sumario ou até o da Lei n. 9.099/1995
(crimes menores como dirigir sem habilitagdo), em ambos 0s casos perante um juiz

7z

singular. Por outro lado, se o crime imputado ao agente é o crime de homicidio
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doloso, ele sera submetido ao procedimento do Tribunal do Jari, em duas fases,
separadas pela decisédo de prondncia em que 0 juiz singular, uma vez convencido da
materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou
participacdo, ira pronunciar o réu ao julgamento pelo Tribunal do Juri, por sete
jurados leigos, com toda a problematica que envolve essa instituicdo (art. 413 do
Caodigo de Processo Penal).

O Juari € competente para julgar os crimes dolosos contra a vida, consumados
ou tentados, porque nesses casos a vontade de alguém foi posta a servico de matar
outra pessoa, tendo conseguido ou néo, isto €, tendo consumado o homicidio ou
apenas tentado.

Naturalmente, a Lei j& prevé que a pena é reduzida quando o crime é tentado,
conforme dispde o art. 14, Il c/c p. Unico, do Cédigo Penal!, porque néo se pune a
tentativa com a mesma intensidade da hipétese consumada. Mas essa logica cabe
ao dolo direto, guando o agente quer o resultado?. Nesse particular, indaga-se sobre
a possibilidade de tentativa quando ndo se quer o resultado, mas assume o risco de
produzi-lo. Em outros termos: pode-se tentar fazer algo que néo se quer?

Em razéo da volatilidade conceitual em torno dos institutos dogmaticos do
dolo eventual e da culpa, verifica-se, no cotejo dos crimes ocorridos no transito, a
irrigacdo dos orgaos de controle penal (Ministério Publico, Poder Judiciario, Policia,
etc.) por uma doutrina que ratifica a puni¢cdo de condutas culposas a titulo de dolo,
mesmo sem a superveniéncia de um resultado lesivo, como ocorre nas
condenacbes por tentativa de homicidio doloso na modalidade eventual em
acidentes de transito que resultam em lesdes corporais culposas.

Nesse particular, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica entende
que, mesmo nao ocorrendo um resultado morte mas tdo somente uma lesao
corporal, em razado de circunstancias que indicam uma alegada assuncao do risco
de matar - mormente nos casos de embriaguez na conducédo de veiculo - 0 que se
tem, na verdade, € um homicidio doloso tentado, pois, de acordo com 0 voto
paradigmatico da Corte, seria “inegavel que se arriscar conscientemente a produzir

um evento equivale tanto quanto queré-lo”.

1 Paragrafo Unico - Salvo disposicdo em contrario, pune-se a tentativa com a pena correspondente ao
crime consumado, diminuida de um a dois tergos.

2 Vide Art. 18 do Codigo Penal - Diz-se o crime: Crime doloso - quando o agente quis o resultado ou
assumiu o risco de produzi-lo;
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Isto posto, buscar-se-a, na presente investigacdo, apresentar a controvérsia
em torno do entendimento do Superior Tribunal de Justica sobre o bindmio dolo
eventual/tentativa nos crimes de transito a partir da constru¢cdo de um raciocinio em
trés turnos: um tedrico, um normativo e um terceiro jurisprudencial.

No primeiro, consubstanciado no Capitulo 2, pretende-se mapear e
aprofundar a origem tedrica, criminologica e histérica dos institutos dogmaticos e
processuais que compdem o aludido objeto de pesquisa, com vistas a verificacdo de
suas func¢bes declaradas e aquelas que efetivamente sdo cumpridas pelos 6rgaos
de controle. Para tanto, assume-se a tarefa de analisar as contribuicbes de Hans
Welzel para a teoria geral do crime (doloso) e verificar seu impacto axiolégico na
codificacédo penal e processual-penal brasileira.

No segundo momento, o Capitulo 3 ird buscar esmiucar e analisar o0s
principais crimes de transito tipificados no Codigo de Transito Brasileiro que tangem
o objeto de investigacdo e, juntamente com disposicdes complementares do
diploma, comparar-se-4 essa fracdo normativa com os institutos dogméatico-penais e
processuais que comporao a primeira parte da investigacao.

Por fim, no Capitulo 4, a partir do alicerce construido nos dois Capitulos
anteriores, procurar-se-4 mapear os julgados emanados pelo Superior Tribunal de
Justica no bojo recursal dos procedimentos relativos aos crimes de transito,
particularmente nos casos relacionados ao tratamento doloso eventual de lesdes
corporais culposas. Nessa toada, intentar-se-a cotejar o entendimento do Tribunal
sobre o bindmio dolo eventual/tentativa com o arcabouco tedrico, doutrinario e
normativo aos quais pertencem esses institutos, a partir da atribuicdo constitucional
relegada a Corte de interpretacdo e uniformizacéo da lei federal.

O estudo sera guiado pelo método de abordagem dedutivo, partindo-se de
mandamentos penais, processuais, constitucionais e cristalinos na doutrina para se
alcancar conclusdes especificas a respeito dos temas pesquisados. A partir da
bibliografia especializada, nacional e internacional, e do estudo do ordenamento
juridico alusivo a presente investigacao, objetiva-se analisar o entendimento do STJ
sobre o binbmio dolo eventual/tentativa nos crimes de transito e as eventuais

controvérsias a serem identificadas no bojo desse objeto de pesquisa.
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2 O ENQUADRAMENTO TIPICO DAS CONDUTAS CRIMINOSAS

Por forca do principio da legalidade, conquista historica das civilizacdes
ocidentais, e contemporaneamente emanada pelo art. 5° inciso XXXIX, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, uma conduta humana s6 pode ser
considerada criminosa a partir de seu cotejo analitico com a lei penal.

Isto €, para que agbes ditas criminosas recebam o tratamento que as
agéncias de controle previamente lhes reservam, € imprescindivel pormenorizar as
categorias tipicas que circunscrevem tais condutas.

Ao criminalizar condutas e punir a pessoa que eventualmente nelas incorre,
querendo cometé-las ou ndo, o direito penal declara a generalidade que compde a
sociedade sob sua tutela quais sdo as condutas infiéis ao pacto social. A tipicidade
de uma acdo proibida € preenchida pelo desvalor do comportamento e, em se
tratando de crimes materiais, pelo desvalor do resultado tipico, tendo como
parametro a lesdo efetiva do bem juridico protegido pela norma, “constituindo o que
se chama de tipicidade material” (BITENCOURT, 2020, p. 135).

Todavia, é natural que a ciéncia juridica admita certo grau de indeterminacao,
visto que, por mais elaborados que sejam as palavras arquitetadas pelo legislador,
guando confrontadas com a multiplicidade de acontecimentos que chegam a
maquina forense acabam por admitir interpretacdes variadas. Nesse particular
(BITENCOURT, 2020, p. 122):

De fato, o legislador ndo pode abandonar por completo os conceitos
valorativos, expostos como clausulas gerais, 0s quais permitem, de certa
forma, uma melhor adequagdo da norma de proibicGo com o
comportamento efetivado. O tema, entretanto, pode chegar a alcancar
proporcdes alarmantes quando o legislador utiliza excessivamente conceitos
gue necessitam de complementacdo valorativa, isto é, ndo descrevem
efetivamente a conduta proibida, requerendo, do magistrado, um juizo
valorativo para complementar a descricdo tipica, com graves violacdes a
seguranca juridica.

N&o obstante o carater polissémico do vocabulario, ndo pode o intérprete
legitimado agravar a responsabilidade dos jurisdicionados além da margem de
significacbes possiveis das palavras, afinal, tal hermenéutica encontra limite em
diversos mandamentos axiologicos, a exemplo da vedagdo a analogia in malam

partem e do principio da proporcionalidade.
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Se de um lado a principiologia marca os horizontes da interpretacao
juridica, o objeto necessario dos operadores do direito é a confrontacdo entre os
casos que chegam para sua andlise e os moldes legais previamente cominados no
ordenamento punitivo. Verifica-se, aqui, a disputa pelo enquadramento tipico a partir
das informacbes permitidas e limitadas na marcha do contraditorio (MORAIS DA
ROSA, 2017, p. 311).

Ocorre que, a depender da construcdo dessa narrativa, um mesmo
acontecimento, como jamais pode ser conhecido em sua completude, dentro de uma
constelacdo definida e aberta de significados, pode ser uma coisa ou outra. Afinal,
forte na licdo do Professor Francesco Carnelutti, “a verdade esta no todo, ndo na
parte; e o todo é demais para nés” (1965, p. 6).

Tanto a subsuncdo de fatos concretos da realidade a normas abstratas
como a prépria concatenacao causal e logica entre esses fragmentos compdem a
narrativa acusatéria que marcha contra os acusados. A despeito das fun¢cdes ocultas
da criminalizacdo e da punicdo estatal, o objetivo racional desenhado para os 6rgaos
de controle passa por ndo somente chegar a pena como também enquadrar
exatamente qual é a figura tipica que se amolda ao caso.

Sob esse prisma, € de se anotar que, a despeito das contribui¢cdes tedricas e
dogmaticas de doutrinadores como Nelson Hungria, Frederico Marques e Rogério
Bitencourt, cujas respectivas contribuicbes para a teoria do crime alicercam a
presente investigacdo, no que se refere particularmente a conjugacdo do dolo
eventual com a tentativa, encontra-se argumentos de aquiescéncia nesse sentido.

Nessa corrente se filia Guilherme Nucci (2014, p. 165):

E perfeitamente admissivel a coexisténcia da tentativa com dolo eventual,
embora seja de dificil comprovagdo no caso concreto. E a precisa licdo de
Nelson Hungria: "Se o agente aquiesce no advento do resultado especifico
do crime, previsto como possivel, é claro que este entra na Orbita de sua
volicdo: logo, se por circunstancias fortuitas, tal resultado ndo ocorre, é
inegavel que o agente deve responder por tentativa'. E arremata, quanto a
dificuldade probatéria: "A dificuldade de prova ndo pode influir na
conceituacdo da tentativa" (Comentarios ao Cédigo Penal, v.l, t. Il, p. 90).
Idénticos sdo os posicionamentos de Frederico Marques (Tratado de direito
penal, v. Il, p. 384) e Flavio Augusto Monteiro de Barros (Direito penal -
Parte geral, p. 238).

Destarte, qualquer investigagdo acerca dos possiveis (e impossiveis)

enquadramentos legais para a mesma conduta tem como ponto de partida,
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inevitavelmente, a analise sobre a estrutura analitica do crime, a luz da contribuicdo

histdrica da teoria da acédo final do jurista alem&o Hans Welzel.

2.1 CONTRIBUICAO HISTORICA DA TEORIA DA ACAO FINAL DE HANS WELZEL
PARA A CONCEPCAO ANALITICA DE CRIME

O paradigma que permeia a codificacdo penal do século XX e 0 ensino
dogmatico-juridico nas instituicbes de ensino superior, bem como sua aplicacédo
técnica e cientifica pelos operadores do direito contemporaneo, remete, sem
prejuizo das contribuicbes e aprimoramentos posteriores, a teoria da acédo final,
elaborada pelo jurista alemao Hans Welzel.

Para o jurista, o processo evolutivo e civilizatério do homem é caracterizado
pela ascensdo antropolégica de atos livres e irrigados pela inteligéncia humana.
Significa dizer que os instintos e impulsos animais - irracionais por esséncia - sdo

cada vez mais domados por atos racionais de inteligéncia (WELZEL, 2001, p. 95):

Em contraste fundamental com o animal, o homem caracteriza-se
negativamente por uma grande liberdade de formas inatas e instintivas de
conduta e positivamente pela capacidade e pela incumbéncia de descobrir e
realizar por si mesmo a conduta correta por meio de atos inteligentes.

Eis a origem da constatacdo do jurista alem&o no sentido de que os homens
nao sao animais impulsivos. Argumenta Welzel que o ser humano, livre e consciente
como €&, constrdi o seu proprio destino, e “tem de elaborar para si [...] seu sistema de
acdo — no fundo, individual especifico — em um periodo de aprendizagem,
preenchendo suas disposi¢des, dadas de um modo geral, mas vazias de toda forma
detalhada de execucéao.”

Welzel encerra seu raciocinio na ideia de que somente o que incita e desperta

um impulso instintivo:

[...] uma aspiracdo, um interesse, pode converter-se em fim de uma deciséo
da acdo, tanto se é adotada de modo instintivo como conforme um fim. A
significacdo insubstituivel da funcdo de direcdo da vontade, orientada
finalisticamente, consiste, porém, em que seja possivel uma nova
configuracdo da vida humana de acordo com a verdade, na finalidade e no
valor, e permite, com isso, ao homem a regulacdo de seus impulsos, que lhe
esta confiada de modo responsavel apdés o desaparecimento dos instintos
biolégicos.



15

Nesse sentido, Welzel concebe o direito penal enquanto uma realidade
imposta pela sociedade para si propria que so6 se justifica a partir do cumprimento de
uma finalidade ético-social. Tal ramo juridico persegue o temor a reacdo penal,
necessariamente previsivel e restritiva de direitos individuais, como garantia
institucional da permanéncia dos valores que regem a atitude livre e consciente
conforme a lei.

Dessa maneira, s6 quem age com fins conscientes pratica uma acao no
verdadeiro sentido da palavra, sem necessariamente que esta corresponda apenas
a acdo dolosa, pois, se assim, fosse, todo o ordenamento juridico atinente aos
crimes culposos, particularmente os crimes de transito, seria prejudicado na seara
doutrinaria.

Para Welzel, os homens, em todos os atos refletidos realizados no curso da
vida, agem sempre com vistas ao alcance de determinados objetivos, desde 0s mais
fugazes e corrigueiros até aqueles colossais, vitaminados pelo sistema de valores
que rege sua moral individual.

A atividade finalista, que tem por base o prévio conhecimento causal entre
acao e consequéncia, consubstancia-se justamente em atos humanos dirigidos a
fins pré-estabelecidos.

A ‘finalidade’ ou o carater final da acao baseia-se em que o homem, gracas a
seu saber causal, pode prever as consequéncias possiveis de sua conduta, dentro
dos limites que moldam a realidade de seu agir. Por essa razéao, o ser humano pode
dirigir os diferentes atos de sua atividade de tal forma que o determine finalmente.

Para Welzel, portanto, “a acdo humana é o exercicio de uma atividade final,
desta afirmacdo podemos inferir que o homem pode, gracas ao seu saber causal
prévio, dirigir seus diversos atos de modo que oriente 0 suceder causal externo a um
fim” (RAYMUNDO, 2013, p. 4-20).

Vé-se que o livre-arbitrio figura como ponto de partida e também o
fundamento da culpabilidade para Welzel, e, logicamente, da responsabilizacéo
juridico-penal.

Isto posto, sendo a agdo humana o exercicio de uma atividade final, e ndo de
um evento puramente ‘causal’, ndo deve ser analisada sem levar em consideracgéo a
intencdo da pessoa. Distingue-se do puro acontecer causal, isto €, da causalidade

“cega’.
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Nesse contexto, a acdo finalista encontra seu eixo principal na vontade
consciente, dado que é ela que dirige os acontecimentos causais a seus fins, bem
como que permite 0 mapeamento dos meios necessarios a consecucao do objetivo.
Tal nocdo se estende as consequéncias secundarias que se vinculam
necessariamente ao emprego desses meios, ainda que indesejadas ou irrefletidas.

Percebe-se que o jurista alemdo ndo concebe uma acdo finalista em si
mesma, mas, naturalmente, ordenada a fins especificos, desejados pela vontade
que toma o autor da conduta nos momentos de determinagéao.

Ocorre que nem sempre foi assim: ha de se anotar, ainda que brevemente, a
formacdo historica do pensamento que deu ensejo a teoria finalista de Welzel.
Assim, no que se refere a teorizacdo do crime, remete-se ao século XIX, marcado
pelo confronto entre a escola classica e a escola positiva.

Ao final do século XIX vinha se consolidando a teoria causal classica,
elaborada sobretudo por Franz von Liszt, pioneiro no estudo do crime como fato
tipico, ilicito e culpavel (GRECO, 2017, p. 86). Para essa teoria, o crime era formado
por uma parte objetiva (tipicidade e ilicitude) e outra subjetiva, que correspondia a
culpabilidade, onde residiam os institutos do dolo e da culpa.

Ademais, a acdo humana, sob a lente naturalista da teoria causal classica,
corresponde ao movimento corporal e voluntario que, de algum modo, modifica o
mundo exterior. Sendo assim, a subjetividade do sujeito pouco importava para a
configuracdo do delito, bastando que sua acdo ensejasse um resultado tipico,
relegando a andlise subjetiva a etapa da culpabilidade.

Foi na filosofia de Immanuel Kant que o paradigma posterior encontrou
resguardo tedrico: a teoria causal neoclassica, elaborada por Edmund Mezger,
filiado a corrente neokantista, permitiu solu¢cdes valorativas ou subjetivas para o
problema analitico do crime (DOTTI, 2004, p. 159). Aqui, a acao corresponde nao a
um mero movimento, mas a conduta humana voluntaria apta a modificar o mundo
exterior.

Nesse liame, a tipicidade e a ilicitude passam a ser ndo somente requisitos
objetivos como também institutos dotados de materialidade, pois sao verificados
somente diante da leséo intoleravel ao bem juridico tutelado pela norma enquadrada
na conduta (BITENCOURT, 2020, p. 266).

De outro lado, ainda sob a otica neoclassica, a culpabilidade é analisada a

partir da teoria psicolégico-normativa: aos elementos psicoldgicos da culpabilidade,
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quais sejam, dolo e culpa, (ja verificados na escola causal classica) somou-se
elementos normativos: a imputabilidade e a exigibilidade de conduta diversa.

Em suma, a teoria neokantista de Mezger ndo alterou a estrutura analitica do
injusto, compreendendo-o, igualmente, enquanto fato tipico, antijuridico e culpéavel
(BITENCOURT, 2020, p. 269). A diferenca focal esta na valoracdo da conduta e nao
do mero movimento humano, passando a circunscrever, por exemplo, as condutas
omissivas.

Hans Welzel, diante de todo o arcabouco tedrico que lhe antecedeu, inovou
sobre os paradigmas psicologico-normativos sobre a culpabilidade ao desintegrar o
elemento subjetivo (psicolégico) dessa categoria, restando-lhe precisamente um
carater normativo (WELZEL, 2004). Assim, a culpabilidade passou a ser identificada
como a reprovagao ou reprovabilidade sobre a resolucdo da vontade do sujeito
(LOBATO, 2012).

Para tanto, os elementos subjetivos do injusto, quais sejam, dolo e culpa, até
entdo verificados na ocasidao da culpabilidade, foram descolados por Welzel para a
analise inicial da tipicidade da conduta (WELZEL, 1956, p. 39).

Em outras palavras, “a vontade consciente de realizar os elementos objetivos
do fato é retirada da culpabilidade para integrar a dimensdo subjetiva o tipo legal,
como dolo de tipo” (SANTOS, 2000, p. 34).

Isso porque o jurista alemédo ndo apenas dava suma importancia a vontade do
sujeito como estimava o préprio objeto de desejo, afinal, pode ser licito ou ilicito,
nocivo ou pacifico a ordem ético-social.

Sendo assim, permutou-se a antiga compreensdo formal dos tipos penais
para uma dimensdo que os divide em facetas objetivas e subjetivas, cuja
sintetizacdo analitica verificada na dogmatica penal corresponde aos chamados tipo
subjetivo e tipo objetivo. Nesse sentido, resumem Zaffaroni e Pierangeli (2007, p.
391):

Esse conceito complexo (objetivo-subjetivo) do tipo vem solucionar uma
infinidade de problemas. A localizacdo do querer do resultado (dolo) no tipo
resolve o problema da causalidade, que estd limitada pela vontade [...]. A
tentativa é claramente distinguida, e sem distor¢des, porque o querer do
resultado (dolo) passa a ser problema tipico. O tipo proibe uma conduta e
ndo uma causacao.
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Assim, constitui crime um fato revestido de tipicidade, antijuridicidade (ou
ilicitude) e de culpabilidade (ou reprovabilidade). O primeiro elemento corresponde a
conformidade do fato praticado pelo agente com a moldura descrita na lei penal,
bem como com o elemento subjetivo que da ensejo ao preenchimento da forma
tipica. A ilicitude consubstancia-se na contradicdo entre a conduta tipica praticada e
as normas do ordenamento juridico. A culpabilidade, por fim, € a reprovacao sobre a
formacao da vontade do agente, que, em tese, poderia e deveria ter se determinado
de modo diverso naquelas circunstancias em que delinquiu.

O jurista alemé&o identifica o tipo como o injusto penal descrito de acordo com
caracteristicas tipicas, representadas por acdes reprovadas e assim declaradas pela
coletividade. Para Welzel, o tipo penal busca captar precisamente as condutas
penalmente relevantes, por estarem a margem dos principios éticos que, em tese,
regem a boa convivéncia social.

A traducdo dessa ideia no ambito das competéncias desenhadas pela
Constituicdo, a tipicidade emana o principio da legalidade na medida em que a
criacdo, modificacdo e supressao dos tipos penais, por forca do art. 22, I, da carta

constitucional®, é tarefa reservada unicamente ao legislador federal.

2.2 O ELEMENTO SUBJETIVO NA ESTRUTURA ANALITICA DO CRIME

O conceito analitico de crime, fruto historico da acumulacao teérica descrita
no item anterior, concebe um parametro légico para, em carater definitivo, revestir
condutas humanas do atributo criminoso, com todas as consequéncias ativadas pela
declaracéo juridica nessa direcéo.

Para dizer juridicamente que uma conduta configura um crime, ela deve ser
formada por trés elementos, cumulativos, sucessivos e necessarios ao
enquadramento definitivo do comportamento delituoso. Séo eles: tipicidade,
antijuridicidade (ou ilicitude) e culpabilidade (ou reprovabilidade).

Conforme exposto anteriormente, a tipicidade refere-se a valoracdo positiva
da conduta em relacdo a sua adequacédo a formula legal (BITENCOURT, 2020, p.

779). Nao se confunde com o tipo, que corresponde ao molde legal encontrado na

3 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho.
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lei positivada, verdadeiro referencial linguistico que descreve os fatos sobre os quais
se projeta a vontade dirigente da acéo dolosa.

Ou seja, o tipo penal “é um instrumento legal, logicamente necessario e de
natureza predominantemente descritiva, que tem por funcdo a individualizacdo de
condutas humanas penalmente relevantes, por estarem penalmente proibidas”
(ZAFFARONI E PIERANGELLI, 2000, p. 283).

Nota-se que a nogdo de tipo se mostra imprescindivel a individualizagéo
criminal das condutas levadas ao juizo penal, dado que seria impossivel passar a
verificacdo da antijuridicidade e da culpabilidade sem que, primariamente, se
realizasse o cotejo entre a conduta descrita e a norma tipificada.

O juizo de tipicidade, portanto, passa a integrar ndo somente a operacao
intelectual de conexdo entre a infinita variedade de fatos possiveis do mundo real e
o modelo tipico descrito na lei, mas também a verificacdo do elemento subjetivo que
irriga a consciéncia do agente, o que lhe ocorre a época do agir, levando-se em
conta sua intencéo e para qual resultado no mundo concreto ela se dirige.

Nota-se, portanto, que o tipo (lato sensu) compreende tanto os elementos
objetivos como os elementos subjetivos ou animicos da acdo” (WELZEL, 1951, p.
78).

O tipo objetivo descreve todos os elementos objetivos que identificam e
delimitam a vedacéo tipificada: quem pode ser considerado sujeito ativo dessa
conduta, o verbo nuclear desta, seu objeto, os meios possiveis de acdo em direcao
a sua concretizacao, o nexo causal, as circunstancias, etc.

Da leitura do tipo penal que descreve o crime de homicidio [art. 121: Matar
Alguém: (...)], por exemplo, extrai-se que o verbo nuclear descreve a conduta que
lesa definitivamente o bem juridico da vida, tutelado pela norma, bem como
demonstra a generalidade de possibilidades para o sujeito ativo - ante a auséncia de
sua descricdo - e para o sujeito passivo (alguém), que pode ser qualquer pessoa.

Em suma, o tipo objetivo é a letra de lei que indica quais circunstancias
concretas do mundo exterior definem o crime (WELZEL, 2003, p. 116). Ocorre que a
definicdo linguistica e narrativa das condutas reais ndo prescinde dos elementos
psiquicos que Ihe dao motivagédo e impulso (ZAFFARONI E PIERANGELI, 2007, p.
405).

Nesse sentido, Bitencourt (2020, p. 789) ensina que o tipo subjetivo “abrange

todos os aspectos subjetivos do tipo de conduta proibida que, concretamente,
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produzem o tipo objetivo”. A regra geral que compde a totalidade de ilicitos penais é
o dolo, sem prejuizo de suas formas especificas (tendéncias, intencdes, motivacoes,
etc.). E por meio do animo que preenche a consciéncia do agente na sua empreitada
criminosa que é possivel mapear, categorizar e valorar seu comportamento de
acordo com as hipoteses cominadas na lei federal.

Desde a contribuicio de Hans Welzel, o elemento subjetivo do tipo é
estudado como parte integrante da primeira fase de classificagdo analitica da
conduta, dado que se manifesta, explicita (como sempre ocorre nos crimes
culposos?) ou implicitamente, nos preceitos legais. Para tanto, é necessario
considerar o conhecimento do agente sobre a realidade do seu entorno subjetivo e
sua vontade de praticar esta ou aquela finalidade.

Desta feita, a divisdo doutrinaria do elemento subjetivo entre as duas grandes
espécies dolo e culpa alude justamente a natureza do traco volitivo que irrigava a
conduta penal. A distincdo entre essas categorias subjetivas pode ser percebida
sem grandes entraves na analise dos casos levados a jurisdicao penal, até mesmo

aos olhos juridicamente leigos (PUPPE, 2004, p. 7-8), de maneira que:

Segundo a linguagem cotidiana, culpa e dolo sdo opostos contraditérios, ou
seja, excluem-se reciprocamente [...] Quando se expressa que alguém
causou um resultado culposamente, por imprudéncia ou por falta de
atencdo estd implicita na linguagem cotidiana a ideia de que o autor ndo
almejava esse resultado, muito mais, que ele o recusava interiormente, ou
gue ao menos tal resultado lhe era indiferente.

Chama-se de culposo o crime cometido pelo agente que deu causa ao
resultado tipico por imprudéncia, negligéncia ou impericia. De outro modo, o crime é
doloso quando o agente quis o resultado tipico - dolo direto - ou assumiu o risco de

produzi-lo - dolo eventual®.

2.2.1 O TIPO SUBJETIVO DOLOSO

Trés sao as principais correntes tedricas que buscam captar a subjetividade
da acao dolosa (MIRABETE, 1992, p. 132):

4 Art. 18, paragrafo tnico, do Cédigo Penal.

5 Art. 18, incisos | e I, do Cédigo Penal.
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Para a teoria da vontade, age dolosamente quem pratica a acao consciente
e voluntariamente. E necessario para a sua existéncia, portanto, a
consciéncia da conduta e do resultado e que o agente a pratique
voluntariamente.

Para a teoria da representacéo, o dolo € a simples previsdo do resultado.
Embora ndo se negue a existéncia da vontade na ag¢éo, o que importa para
essa posicao é a inteligéncia, a consciéncia de que a conduta provocara o
resultado.

Para a teoria do assentimento (ou consentimento) faz parte do dolo a
previsibilidade do resultado a que o agente adere, ndo sendo necessario
gue ele o queira. [...] quando o agente consente em causar o resultado ao
praticar a conduta.

E arremata lembrando que o Cdédigo Penal de 1948, mesmo apoés a reforma
de 1984, “adotou a teoria da vontade quanto ao dolo direto e a teoria do
assentimento ao conceituar o dolo eventual’.

Para a concepcao finalista, dolo € a subjetividade que alcanca desde a
finalidade pretendida pelo sujeito, passando pelos meios empregados para tanto até
os desdobramentos secundarios do feito, igualmente sob a responsabilidade do
agente, porque somente ele pode responder pelo fim que suas ag0es exteriorizam
no mundo concreto (WELZEL, 2003, p. 121).

Compde-se de um elemento intelectual e de outro volitivo, quais sejam,
respectivamente, a consciéncia e a vontade. Nessa toada, ensina Mirabete (2007, p.
198):

Como a vontade é o querer alguma coisa, o dolo é a vontade dirigida a
realizacéo do tipo penal. Sdo elementos do dolo, portanto, a consciéncia (do
fato: conduta, resultado, nexo causal) e a vontade (elemento volitivo de
realizar esse fato). [...] O dolo, porém, ndo inclui apenas o objetivo do
agente, mas também o0s meios empregados e as consequéncias
secundarias de seu comportamento.

A consciéncia que perfaz o dolo, mormente por estar submetida a uma
finalidade ilicita pela vontade, consubstancia-se em uma previsdo. O agente deve
prever ndo apenas 0 possivel resultado como todos os elementos que constituem o
tipo penal, tanto os descritivos como 0s normativos.

Nesse particular, pontua-se que, desde o enraizamento juridico do finalismo
de Welzel, a previsédo que integra o dolo exclui a consciéncia da ilicitude da conduta,
posto que esse liame é verificado na terceira fase analitica do crime, qual seja, a
culpabilidade, juntamente com a imputabilidade e a exigibilidade de comportamento
conforme o direito. Em suma, para fins de tipicidade subjetiva, “é desnecessario o

conhecimento da configuracdo tipica, sendo suficiente o conhecimento das
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circunstancias de fato necessarias a composi¢cao do tipo” (BITENCOURT, 2020, p.
800).

A face volitiva nada mais € do que a vontade de realizar a conduta descrita no
tipo objetivo, com vistas a producao do resultado tipico. Uma vez alcancado, tem-se
a figura da consumacdo. Bitencourt esclarece que a vontade precisa
necessariamente circunscrever a conduta, comissiva ou omissiva, o elo causal e, por
fim, o resultado consumativo. E por essa razdo que o dolo pressupde a previsao,
porquanto seria impossivel desejar algo conscientemente se esse algo sequer tenha
sido previamente representado na subjetividade.

Bitencourt bem lembra, em sua contribuicdo doutrinaria, aquilo que Welzel
elaborou, para fins de relevancia penal, sobre a interface entre a consciéncia interna

do sujeito e 0 mundo externo a mente:

o dolo, como simples resolugéo é penalmente irrelevante, visto que o direito
penal ndo pode atingir o puro animo. Somente nos casos em que conduza a
um fato real e o0 governe, passa a ser penalmente relevante.

N&do basta, portanto, querer delinquir; é preciso submeter a vontade
consciente a prética ilicita, posicionando o corpo e a mente na rota de manejo dos
meios que necessariamente levardo ao fim ilicito desejado.

Isto posto, tem-se que o dolo lato sensu se manifesta fictamente em duas
espécies: o0 dolo direto e o dolo eventual, ambos positivados pelo legislador
brasileiro no artigo 18, inciso |, do Cddigo Penal, sendo a segunda categoria objeto
de maior controveérsia doutrinaria, conforme se pretende expor em tépico posterior.

A primeira parte do dispositivo estabelece a natureza subjetiva dolosa do
crime “quando o agente quis o resultado [...]", sendo essa modalidade chamada de
dolo direto. De outro lado, a parte final do inciso preceitua que € igualmente doloso o
comportamento que, em relacdo ao resultado tipico, ainda que nao desejado, tenha
assumido “[...] o risco de produzi-lo”, o que se chama de dolo eventual.

Do que se extrai do art. 18 do CP, o dolo é divido em duas espécies: (a) dolo
direto, quando 'o agente quer o resultado; e (b) dolo indireto, quando ele 'assume o
risco de produzi-lo.

O dolo indireto, por sua vez, compreende duas manifestacdes: o dolo
eventual e o dolo alternativo. Este se verifica quando a vontade do agente néo visa a

um resultado preciso e determinado; o dolo eventual, enquanto modalidade de dolo
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indireto, configura-se quando o0 agente, conscientemente, assume 0 risco de
produzir o resultado e consente com a sua ocorréncia. Se ndo consentisse com ela,
estaria caracterizada a culpa consciente (DELMANTO et al, 2010, p. 138).

Desse modo, como a tentativa ndo é possivel nos crimes culposos (ndo
intencionais), tampouco nos crimes preterdolosos (ou preterintencionais), ela
também néo é possivel nos crimes com o dolo indireto. A tentativa s6 € admissivel,
pois na hipétese de dolo direto. Impossivel, portanto, cogitar-se de tentativa de crime

em hip6teses em que se imputa dolo eventual.

2.2.1.1 ATENTATIVA COMO MARCO DO ITER CRIMINIS DOLOSO

Conforme esclarecido no item anterior, a mera vontade de delinquir ndo
configura crime. E preciso submeté-la conscientemente a pratica ilicita, em uma rota
que, uma vez prefigurada pelo desejo consciente, necessariamente levard ao fim
ilicito. Aqui, assim como em qualquer ato humano voluntario, a ideia antecede a
acdo. E na ideacdo que se encontra a subjetividade dolosa, que por sua vez vira a
movimentar o mundo material em direcao ao resultado tipico.

A doutrina penal de Damasio de Jesus (1988, p. 277) chama de iter criminis o
itinerario subjetivo e material percorrido pelo agente, desde o0 momento em que
concebe idealmente o crime em sua consciéncia livre, até o momento em que se
consuma o ato final.

O Cadigo Penal chama de crime consumado “quando nele se relinem todos
os elementos de sua definicdo legal’ (art. 14, inciso |). Consuma-se o delito,
portanto, quando o agente realiza todos os elementos que comp&em a descricao do
tipo penal. Damasio de Jesus ensina que a ideia de consumacéao “expressa a total
conformidade do fato praticado pelo agente com a hipétese abstrata descrita pela
norma penal incriminadora”. (1988, p. 281)

Antes disso, o iter criminis percorrido divide-se em uma etapa ocorrida no
intimo do agente (cogitacdo) e outra externa, verificada no agir concreto, desde 0s
atos preparatorios, passando pelos executérios e, por fim, a consumacéo do crime.

A cogitacdo nada mais é do que a elaboragdo mental da vontade criminosa,
nao alcancada pela tutela criminal por razdes Obvias: se jamais exteriorizada, a
vontade de cometer ilicitos ndo possui qualquer relevancia para as agéncias penais,

pois, em tese, ndo lesiona nem ameaca de lesdo os bens juridicos ditos protegidos
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pelas normas incriminadoras. Na precisa licdo de Welzel (1987, p. 259) “a vontade
ma como tal n&o se pune, s6 se pune a vontade ma realizada”.

J& a preparacdo, materializada nos atos preparatérios do crime, configura
uma acdo objetiva, meio para o fim ilicito. E, por exemplo, a busca pela arma que
posteriormente serd utilizada em um homicidio. A regra estabelecida pelo Cadigo
Penal® dita que a preparacéo, o ajuste entre agentes, o auxilio, etc., em regra, ndo
configuram condutas puniveis, uma vez que, nessas hipéteses, o crime ndo chega,
pelo menos, a ser tentado. As excecdes a regra, eleitas pela politica criminal, séo
claramente tipificadas, como se vé no art. 288 do diploma repressivo: “associarem-
se 3 ou mais pessoas para cometer crimes [...]".

Em continuidade, a préxima etapa do itinerario criminoso que, repisa-se,
encontra destino e finalidade no resultado tipico, consubstancia-se nos atos
executorios. A execucdo compde-se de movimentos dirigidos diretamente a
consumacéao do crime, ou seja, é a realizacdo concreta dos elementos integrantes
do tipo penal. E quando a lei criminal positiva narra integralmente a conduta
perpetrada no mundo real.

Iniciada a execucdo de um crime, ela pode ser interrompida por dois motivos:
1) pela prépria vontade do agente; 2) ou por circunstancias estranhas a ela. Na
primeira hipétese podera haver desisténcia voluntaria ou arrependimento eficaz; na
segunda hipétese esta o instituto da tentativa.

Ndo sendo um desses casos, chega-se ao ultimo destino do itinerario
percorrido pelo agente: a consumacao do crime. Consuma-se o delito quando o tipo
gue o descreve encontra total correspondéncia com o que fora realizado no mundo
exterior pelo agente. Em outras palavras, a consumagdo marca a completa
subsuncao do fato concreto a totalidade tipica abstrata da lei penal. Sob a ética
material do crime, o momento consumativo marca a lesdo efetiva - ou a ameaca
definitiva, quando for o caso - do bem juridico protegido pela norma incriminadora.

Para Zaffaroni e Pierangeli (2010, p. 23), a tentativa abrange a conduta:

gue se realiza entre a preparacdo e a consumacdo, sendo claramente
determinavel o limite que a separa da consumacdo, mas sumamente
problematica a sua delimitagdo em relacao aos atos preparatérios.

6Art.31-0 ajuste, a determinacao ou instigacéo e o auxilio, salvo disposi¢cao expressa em contrdrio,
ndo sdo puniveis, se o crime nao chega, pelo menos, a ser tentado.



25

Durante muito tempo, a doutrina divergiu sobre o marco definidor da diferenca
entre atos preparatérios e atos executorios, até que se firmou uma ortodoxia no
sentido de que é a tentativa que marca a fronteira entre as condutas néo tuteladas
pelo direito penal, salvo quando expressamente previstas em lei, sequelas capazes
de atrair a tutela criminal, porquanto adentram a esfera de afetacdo do bem juridico
tutelado (BUSATO, 2011, p. 317).

Isso porque a tentativa é a realizacdo incompleta do modelo descrito na lei.
Na tentativa, 0 movimento criminoso direcionado a consumacdo € posto em
execucdo, mas interrompido em uma de suas fases. Ainda assim, a conduta
perpetrada até esse momento, ainda que ndo completamente circunscrita pelo tipo
abstrato, reveste-se de tipicidade por expressa previsao legal.

Diz o Cadigo Penal (art. 14, inciso Il) que o crime é tentado quando, iniciada a
execucao, ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente. Longe
de ser um tipo penal separado, a tentativa constitui, na verdade, uma ampliacdo
temporal da figura tipica por forca da lei.

A norma contida no art. 14, inciso Il, de carater extensivo, segundo Bitencourt
(2020, p. 1.189), cria novos mandamentos proibitivos, transformando em puniveis
fatos que seriam, em tese, atipicos. Trata-se de uma regra secundaria que sempre
irh se conjugar com a regra principal incriminadora. Primeiro se verifica o crime
intentado e, na sequéncia, eventual interrupcdo entre sua execugado e consumacao,
nos moldes da figura prevista no art. 14, inciso Il, do Cédigo Penal.

Se a lei estabeleceu que o crime é tentado quando ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente, este deve agir dolosamente, isto €, deve
querer acao e o resultado final que concretize o crime perfeito e acabado, atuando
com o conhecimento dos elementos objetivos integrantes do tipo, entre eles o
resultado, com a vontade de realizé-los.

Bitencourt identifica trés elementos integrantes do instituto da tentativa (2020,
p. 1.190):

a) Inicio da execucgédo: por forca da adogéo da teoria logico-formal
pela codificag@o repressiva, € indispensavel que os atos executorios tenham
sido iniciados para que a tentativa esteja configurada. Isso porque, nas
palavras do doutrinador, “s6 entdo se pode precisar com seguranga a diregao

do atuar voluntario do agente no sentido de determinado tipo penal”;
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b) Nao consumacéo do crime por circunstancias independentes da
vontade do agente: por exclusao, identifica-se os institutos da desisténcia
voluntaria ou do arrependimento eficaz quando a prépria vontade do agente é
a forca motora da interrupcao da execucao;

c) Dolo em relacdo ao crime total: enquanto os Ultimos dois
elementos da tentativa sdo objetivos, este € 0 seu elemento subjetivo.
Estando consciente dos elementos integrantes do tipo objetivo, 0 agente deve
ter a intencdo de produzir um resultado mais grave (consumacédo) do que

aquele que consegue, por circunstancias alheias a sua vontade.

Todavia, as condutas perigosas, cometidas pela infracdo de um dever objetivo
de cuidado, aptas a produzir um resultado indesejado (crime culposo), ndo séo
propriamente constitutivas de tentativa e, por essa razéo, estao excluidas do ambito
temporal da tentativa, porquanto ndo dirigidas pelo dolo especifico de delinquir.

As excecfes sao expressamente previstas em lei, por forca da taxatividade
especifica que incide sobre a legislacdo de crimes culposos (art. 18, Paragrafo
Unico, do Cédigo Penal’). Ao que interessa a presente pesquisa, sdo exemplos
dessa excec¢do os crimes de perigo previstos no Codigo de Transito Brasileiro, em
seus artigos 310 e 311.

De todo modo, como a lesdo ao bem juridico € menor na hip6tese de
tentativa, posto que apenas ameacado ou lesado diversamente do resultado
consumativo, 0s atos executdrios perpetrados pelo agente sao, logicamente,
punidos de modo mais brando do que seria no caso de consumacao. Nesse sentido
dispde o paragrafo Unico do Cédigo Penal: “salvo disposi¢gao em contrario, pune-se a
tentativa com a pena correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois
tercos.”

Hans Welzel, se de um lado desenhou a ideia de ag¢éao final a partir de um
critério ontologico, a conjugagdo da tentativa com o dolo eventual foi justificada

como possivel em uma premissa logico-normativa (1987, p. 224):

Na tentativa o tipo objetivo ndo est4 completo. Ao contréario, o tipo subjetivo
deve dar-se integralmente, e por certo do mesmo modo como tem que

7 Paragrafo Unico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como
crime, sendo quando o pratica dolosamente.
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aparecer no delito consumado. Se, por isso, para a consumacao é suficiente
o dolo eventual, entdo também é suficiente para a tentativa.

Ademais, é de se anotar que 0s crimes culposos ndo admitem conjugacao
com o instituto da tentativa. Isso porque a culpa so € verificada na superveniéncia de
um resultado previsivel causado pelo agente que ndo o queria, nem assumiu 0O risco
de produzi-lo mas, por infracdo a um dever objetivo de cuidado que as
circunstancias lhe impunham, acabou dando ocorréncia real a figura tipica.

Igualmente, ndo foi a lei penal que inventou a ideia de tentativa, mas tao
somente a designou juridicamente em um instituto voltado & ampliacdo da conduta
punivel, em face do ndo preenchimento completo do tipo penal nos casos tentados.
Uma certa “tentativa culposa” seria tdo inconcebivel quanto um circulo quadrado ou
um triangulo de seis lados, pois s6 se pode tentar alcancar o que se quer alcancar,
mas nao o que nao é querido (ZAFFARONI, PIERANGELI, 2010, p. 25).

Ou seja, como nao existe um itinerario de atos costurados pela intencdo de
produzir um resultado tipico, este ndo pode ser interrompido por circunstancias
alheias a uma vontade que sequer é posta a servico da consumacao, mas sim em
funcdo de um fim licito ou, no minimo, distinto daquele tipificado expressamente sob
a subjetividade culposa.

A hipétese de opcéo pela conjugacdo entre tentativa e dolo eventual para
atrair o art. 121 do Cdédigo Penal e ndo o art. 303 do Cddigo de Transito Brasileiro no
caso de lesdo corporal na conducdo de veiculo automotor é acertadamente

analisada sob a ética do seu real elemento subjetivo por Greco (2017, p. 404):

"quando seria o inicio da execug¢do? [...] quando o agente, embriagado,
estivesse imprimindo velocidade excessiva em seu veiculo, ja estaria
praticando atos de execu¢édo? Entendendo-se dessa forma, imagine-se que
0 agente, naquelas condicBes apontadas, partisse do ponto A com seu
automovel, a fim de chegar ao ponto B [...]. Entre o ponto A e o ponto X o
agente passou por aproximadamente 100 pessoas, até que o acidente
ocorresse. Teriamos aqui, também, de computar mais 100 tentativas de
homicidio, j& que, admitindo-se a tentativa no dolo eventual, néo
poderiamos deixar de lado aquela considerada tentativa branca?"

Sobre esta, Zaffaroni e Pierangeli (2010, p. 25) rememoram que néo se
tipifica essa conduta como perigosa atraves do fim que persegue - o que daria lugar
a um crime de perigo - sendo que pelos meios de que se vale o autor para obter o

fim, em regra irrelevante para fins de mindcia penal. Continuam os autores:
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No plano pré-tipico, toda conduta tem um fim e, como tal, se a transforma
em tipo ao proibi-la, podendo ser proibida porque esse fim é a producéo de
um resultado que se desvalora, ou porque a obtencdo desse fim sem
observar o cuidado devido produz um resultado que também se desvalora;
mas, como nesta segunda hip6tese o fim ndo se dirige ao resultado, nunca
pode haver tentativa. Aquele que excede a velocidade maxima quer dirigir
perigosamente, mas ndo quer matar.

Aqueles que forcadamente chamam essa subjetividade de tentativa para algo
mais grave (matar, ainda que esse ndo seja 0 desejo) ndo observam a natureza
fragmentaria e taxativa dos crimes culposos.

A vontade de dirigir perigopsamente s6 pode ser proibida como tal, isto €, a
titulo de crime especifico doloso de perigo. Ou o0 querido - elemento subjetivo - vai
além do acontecido - elemento objetivo - ou este além daquele, consubstanciando,
respectivamente, a tentativa e a culpa. O “fendmeno que se quis e mais o fenbmeno
gue se deu, ai temos a tentativa; se porém o facto ultrapassa o circulo da vontade,
ai temos um desses muitos casos de acgdes culposas” (BARRETO, apud
ZAFFARONI, PIERANGELI, 2010, p. 27).

O arremate silogistico de Bitencourt bem sintetiza essa ideia (2020, 1.197):
‘na tentativa ha intencdo sem resultado [...]; no crime culposo, ao contrario, ha

resultado sem inteng&o.”

2.2.2 DOLO EVENTUAL E O OLHAR CRITICO DE ADELMO MANNA SOBRE O
INSTITUTO

A segunda parte do inciso Il do art. 18 do Cddigo Penal traduz o crime
cometido mediante a subjetividade do dolo eventual, na medida em que o agente
nao quer o resultado, mas assume o risco de produzi-lo. Juarez Tavares (2002, p.
350) anota que, “em face da equivocidade dos seus termos, a formula do codigo é
evidentemente incompativel com um direito penal de garantia”, verdadeiro norte
axiolégico dos Estados democraticos de direito.

O conceito de dolo eventual, portanto, € facilmente manipulado para,
frequentemente, descrever fatos cometidos a partir de uma subjetividade culposa,
além de, nesse particular, prestar-se a uma ideologia expansiva do direito penal
rumo a solugdes punitivistas irrefletidas (SALES, 2012).

N&o se trata de uma gradacdo de menor intensidade da intencdo, mas de

uma ruptura com esse trago psiquico: ou se quer, ou se nao quer. No primeiro caso,
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sintética € a licao de Bitencourt (2020, p. 786) quando ensina que os crimes dolosos,
em se tratando de dolo direto, caracterizam-se pela coincidéncia entre o que o autor
quer e o que realiza.

Por outro lado, o chamado dolo eventual € aquele em que o agente ndo quer
o resultado, mas assume o risco de produzi-lo. Nelson Hungria (1978, p. 119) assim

esclarece tal subjetividade:

Para a existéncia do dolo eventual, basta que o agente, na dlvida sobre se
o resultado sobreviria ou ndo “atravesse o Rubicon” ndo se abstendo da
acdo, pois quem age em tal davida assume o risco de quanto possa
acontecer.

Ou seja, apos figurar o resultado tipico como consequéncia provavel de seu
agir, o agente consente emocionalmente com a superveniéncia da tragédia. A tarefa
doutrinaria que origina a controvérsia em torno do instituto, como ressalta Bitencourt
(2020, p. 794) esta na imposicao das categorias da consciéncia e da vontade como
elementos necessariamente constitutivos do género dolo, que por forca do
silogismo, também devem integrar a espécie dolo eventual. Em suas palavras, “é
indispensavel uma determinada relacdo de vontade entre o resultado e o agente, e é
exatamente esse elemento volitivo que distingue o dolo da culpa.”

Desta feita, o dolo eventual € composto pelos seguintes elementos:

a) Previsdo concreta do resultado;
b) Consentimento com eventual producéo do resultado tipico e representado;

c) Conduta que cria risco real de superveniéncia do resultado previsto;

Isto posto, a distincdo entre dolo direto e dolo eventual s6 pode indicar que,
na espécie dolosa eventual, o risco de ensejar um ilicito assumido €, ainda assim,
nao querido. A relevancia juridica de tal subjetividade encontra respaldo justamente
na reprovagdo do consentimento com o resultado, da indiferenga quanto a
nocividade da conduta, independentemente da vontade do agente estar direcionada
a outros fins, sendo eles licitos ou nao.

Nesse ponto, os exemplos que alicercam a abstracdo do dolo eventual
normalmente déo conta de situacbes em que o resultado ndo quisto é

desdobramento certo da conduta do agente: a hipétese do sujeito que, buscando
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ocultar provas constantes em uma embarcacdo marinha, da causa a seu naufragio,
sabendo do resultado fatal aos marinheiros mas, mesmo assim, assumindo
conscientemente o risco por tal consequéncia.

Com vistas aos principais deslindes dogmaticos do dolo eventual, Adelmo
Manna, consagrado jurista italiano, elenca em sua obra “Corso di diritto penale: parte
generale” os principais aspectos controvertidos em torno da sua construcao
doutrinéria, ndo raramente situada na fronteira volatil entre o dolo e a culpa que as
codificagBes do século passado tao precariamente fixaram (MANNA, 2020, p. 326).

Na consciéncia irrigada pelo dolo eventual, segundo o autor, a vontade da
espaco ao assentimento, elaborado pela doutrina que se filia a essa corrente como o
consentimento do risco de superveniéncia do resultado tipico a partir da acdo nao
intencional mas, indubitavelmente, nociva, ainda que apenas na esfera da
periculosidade.

Particularmente a respeito do Cdédigo Penal italiano, que estabelece o dolo
direto a partir da intencdo®, Manna denuncia que essa categoria é diametralmente
oposta a assuncao do risco, porquanto o diploma repressivo italiano expressamente
atribui maior gravidade e, portanto, repressao punitiva a finalidade tipica, restando
ao chamado dolo eventual apenas uma categoria analégica “in malam partem”.

Continua o autor defendendo que, uma vez sabido que o mesmo Cadigo
Penal italiano, em seu art. 61, que baliza dentre as circunstancias agravantes a
culpa consciente como tal - quando o sujeito atuar culposamente “ndo obstante a
previsdo do evento” - o critério de aceitacdo do risco se presta tdo somente a
distincao entre essa espécie de culpa e outra menos grave.

A principal critica de Manna reside no fator que melhor denuncia a fragilidade
do dolo eventual quando confrontada com outros institutos dogmatico-penais: a
seara probatéria. Segundo o autor, “[...] nem sempre, o confim entre risco consentido
ou licito e situacéo ilicita de base emerge com a necesséria clareza. Ademais, deve
considerar-se que também da culpa consciente uma certa dose de aceitacdo do
risco € implicito na conduta do sujeito”. Ou seja, em se tratando da instrucao

probatoria no curso da acdo penal, existe uma dificuldade latente em distinguir o

8 In verbis: 43. Elemento psicologico del reato. Il delitto: € doloso, o secondo l'intenzione, quando
I'evento dannoso o pericoloso, che eé risultato dell’azione od omissione e da cui la legge fa dipendere
l'esistenza del delitto, e dall’agente preveduto e voluto come conseguenza della propria azione od
omissione [...]
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dolo eventual da culpa consciente, haja vista o elevado montante de precedentes, la
e aqui, que acabam culpando o segundo a titulo do primeiro.

Ademais, o jurista italiano aprofunda nesse ponto anotando o trago psiquico
que irriga o dolo eventual, qual seja, o estoicismo do agente em relagéo ao resultado
tipico. Tal subjetividade, aduz o autor, figura como algo integralmente intimo, cuja
possibilidade probatéria dificiimente pode ser concretizada a partir do
comportamento exterior do agente e das circunstancias que o circundam.

Em suma, salvo a hipétese de confissdo do autor - a despeito de toda
problematica processual em torno desse instituto -, ndo se poderia afirmar
cabalmente que o elemento subjetivo que perfazia a consciéncia do agente ao
momento da diligéncia tipica era o dolo eventual e ndo a culpa consciente, sendo

por via da especulacao.

2.2.3 CRIME CULPOSO: NATURALMENTE INDESEJADO

Tanto o dolo como a culpa figuram como elementos subjetivos inseridos em
uma codificacéo penal regida pelo principio da legalidade. No caso do crime culposo
0 mandamento nullum crimen nulla poena sine lege praevia foi energizado pela
inclusdo do paragrafo Unico do art. 18 do Codigo Penal pela reforma de 1984, a
partir do qual o ordenamento passou a prescrever que, salvo 0s casos expressos em
lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica
dolosamente.

De acordo com Bitencourt (2020, p. 805), age com culpa o agente que produz
um resultado ndo querido, mas objetivamente previsivel, a partir da inobservancia do
dever objetivo de cuidado que lhe era esperado nas circunstancias em que o
resultado sobressaltou.

Ha, portanto, uma “contradicdo essencial’” entre a intencdo e o resultado
provocado pela acédo correspondente. A finalidade buscada pelo agente, em
verdade, importa menos que o resultado causado, justamente em razdo da ma
gestao dos meios escolhidos para atingi-la.

De alta relevancia a presente investigacdo € a exemplificagéo trazida pelo
referido doutrinador:
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O agente que conduz um veiculo e causa, de forma nao dolosa, a morte de
um pedestre realiza uma agao finalista: conduzir o veiculo. O fim da acdo —
ir a um lugar determinado — é juridico-penalmente irrelevante. O meio
escolhido, o veiculo, neste caso, também o é. No entanto, sera juridico-
penalmente relevante a forma de utilizacdo do meio se o agente, por
exemplo, conduzir a uma velocidade excessiva, superando o limite de
velocidade permitido.

Observa-se que o autor ressalva a subjetividade “ndo dolosa” do agente que
procura tdo somente conduzir um veiculo a determinado destino, logo na sequéncia
da nitida contradicdo entre a vontade do agente (ou intencdo) e a forma de utilizacéo
dos meios postos a servico dela. Ou seja, Bitencourt anota a finalidade licita que
perfaz o ideario do condutor de veiculo, independentemente das circunstancias
nesse entorno. A respeito do juizo de tipicidade dos crimes culposos, assenta o

doutrinador que este consiste em (2020, p. 827):

indagar, sob a perspectiva ex ante, se no momento da acdo ou da omissao
era possivel, para qualquer pessoa no lugar do autor, identificar o risco
proibido e ajustar a conduta ao cuidado devido (cognoscibilidade ou
conhecimento do risco proibido e previsibilidade da producédo do resultado
tipico).

Nesse sentido, fixa o Cdédigo Penal, em seu art. 18, inciso I, que o crime é
culposo quando o agente causa o resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia. De modo mais preciso sob uma otica dogmética, mas restritiva quanto a
abrangéncia no ambito da respectiva competéncia judiciaria, o Decreto-Lei n. 1.001
de 21 de outubro de 1969 (Codigo Penal Militar) assim define a subjetividade

culposa:

Art. 33 - Diz-se o crime:

[...]

Il - culposo, quando o agente, deixando de empregar a cautela, atencao, ou
diligéncia ordinaria, ou especial, a que estava obrigado em face das
circunstancias, nao prevé o resultado que podia prever ou, prevendo-o,
supbe levianamente que nao se realizaria ou que poderia evita-lo.

De todo modo, observa-se que a relevancia da conduta do agente é
pormenorizada a partir do cotejo daquilo efetivamente produzido com o dever
objetivo de cuidado que Ihe era exigido naquelas circunstancias. O elemento volitivo
ao tempo da acédo, conforme dito anteriormente, pouco importa, pois via de regra

vinculava-se a uma finalidade licita.
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A titulo de exemplificacdo, e a servico do proximo capitulo, extrai-se do tipo
penal circunscrito pelo art. 302 da Lei n. 9.503/2017 (Cddigo de Transito Brasileiro)
diversas elementares do dever objetivo de cautela imposto ao motorista de transito,
cuja inobservancia especifica de cada uma delas é transformada, via politica

criminal, em circunstancias agravantes e até mesmo causas de aumento de pena:

Art. 302. Praticar homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor:

Penas - detencdo, de dois a quatro anos, e suspensao ou proibicao de se
obter a permisséo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

§ 1° No homicidio culposo cometido na dire¢cdo de veiculo automotor, a
pena é aumentada de 1/3 (um ter¢co) a metade, se o agente:

| - ndo possuir Permisséo para Dirigir ou Carteira de Habilitacéo;

Il - pratica-lo em faixa de pedestres ou na cal¢ada;

Il - deixar de prestar socorro, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a
vitima do acidente;

IV - no exercicio de sua profissdo ou atividade, estiver conduzindo veiculo
de transporte de passageiros.

§ 3° Se 0 agente conduz veiculo automotor sob a influéncia de alcool ou de
gualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia:

Penas - recluséo, de cinco a oito anos, e suspenséo ou proibicdo do direito
de se obter a permissédo ou a habilitacao para dirigir veiculo automotor.

Ainda, o tipo culposo € constituido de trés elementos: a) violacdo do dever
objetivo de cuidado; b) producdo de um resultado decorrente dessa violagao; e c)
previsibilidade objetiva do resultado. Esmilica-se, brevemente, cada uma delas:

a) Violacdo do dever objetivo de cuidado: consiste na
inobservancia, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, do dever de
reconhecer o perigo da conduta para um bem juridico tutelado. Deve-se,
portanto, sempre se preocupar com as possiveis consequéncias nocivas dos

préprios atos.

Nesse particular, Bitencourt (2020, p. 833) preceitua que as relagdes sociais
devem partir do principio da confianca, isto €, presume-se cotidianamente que o
semelhante cumprira suas obrigagbes como cidaddo, nao interferindo na esfera
particular alheia, seja intencionalmente, seja culposamente. Esse principio impde,
por exemplo, que todos os envolvidos respeitem as regras de transito: em uma via
preferencial, confia-se que aquele que ndo tem a preferéncia se abstenha de

avancar com o seu veiculo.
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b) Producdo de um resultado: a superveniéncia de um resultado
decorrente da violagcdo ao dever de cuidado é parte integrante do injusto
culposo, ou seja, € imprescindivel a existéncia de um nexo causal. Por esse
motivo, se 0 agente toma o devido cuidado e o resultado acontece, ndo ha
crime, assim como quando o sujeito é descuidado mas nada ocorre. Em
outras palavras (BITENCOURT, 2020, p. 837), “a norma de cuidado pode ter
sido violada, a conduta pode ter sido temeraria, mas, por felicidade, pode nao

se configurar um delito culposo, por faltar-lhe o resultado, que o tipificaria.”

Ademais, no que tange a finalidade que perfaz a consciéncia do sujeito, “o
resultado fica fora do nexo final, pois ndo estava incluido na vontade de realizacdo e
em muitos casos (culpa inconsciente) ndo havia sido sequer previsto” (MIR, 2004, p.
280).

c) Previsibilidade objetiva do resultado: por fim, o resultado deve
ser previsivel para o agente, a partir das condi¢cdes concretas existentes no
momento do fato e, no que se refere a imperatividade do dever de cuidado,
da necessidade objetiva, naguele momento, de proteger um bem juridico
penalmente tutelado. Sendo imprevisivel o resultado, ndo ha crime algum,

pois se trataria, nessa hipétese, de mero acaso, ou caso fortuito.

Contribuindo para a nocéo liberal de “homem médio” ou de “cidaddao comum”,
Nelson Hungria (1978, p. 188) leciona que o fato previsivel é aquele cuja
“superveniéncia ndo escapa a perspicacia comum”. E a partir desse parametro que
se identifica a espécie culposa, isto €, se trata de culpa consciente ou inconsciente.

Nesse sentido, na hipotese do sujeito, conhecendo a periculosidade da sua
conduta, acredita que pode controlar seu itinerario causal, de modo que desvie de
um resultado tipico em direcdo a um fim licito, mas mesmo assim violando o dever
objetivo de cuidado, diz-se que esse sujeito atuou com culpa consciente; Por outro
lado, quando esse sujeito, nas mesmas condi¢cbes descritas, desconhece da
periculosidade de sua conduta, apesar dessa conclusdo ser plenamente possivel a

seu alcance, verifica-se que agiu com culpa inconsciente.
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2.2.4 A INUTIL DISTINCAO ENTRE DOLO EVENTUAL E CULPA CONSCIENTE
NOS DELITOS DE TRANSITO

Utilizando termos didéticos e sintetizantes da ideia anteriormente explicitada,
Delmanto (2010, p. 154) distingue as espécies de culpa segundo o critério da
previsibilidade do resultado aduzindo que, na hipétese da culpa inconsciente “o
sujeito ndo prevé o resultado, embora este seja previsivel” enquanto que age com
culpa consciente “o sujeito (que) prevé o resultado, mas espera que este nao
aconteca”.

Questdo controversa, no entanto, € a distincdo entre a culpa consciente e o

dolo eventual, dado que, conforme leciona Bitencourt (2000, p. 229):

Ha entre ambos um traco comum: a previsdo do resultado proibido. Mas,
enquanto no dolo eventual o agente anui ao advento desse resultado,
assumindo o risco de produzi-lo, em vez de renunciar & ac¢do, na culpa
consciente, ao contrario, repele a hipétese de superveniéncia do resultado,
na esperanca convicta de que este ndo ocorrera.

Juarez Cirino dos Santos (2000, p. 71) esmiuca tal distingdo entre o dolo
eventual e a “imprudéncia consciente” (aqui traduzida como culpa consciente): no
primeiro caso, 0 sujeito ativo representa intelectualmente a possibilidade real de
producdo do resultado tipico e, no ambito emocional, consente com a
superveniéncia desse cenario.

Ja4 em relacdo ao sujeito que age com culpa consciente, a nivel psiquico,
verifica-se uma representacao otimista e leviana sobre a possibilidade de producéo
do resultado, o que se traduz, a nivel emocional, na superestima da propria
capacidade de evitar essa consequéncia, ainda que sua ocorréncia seja
sabidamente previsivel a partir das circunstancias criadas por sua conduta.

De todo modo, em que pese a distingdo conceitual dos dois institutos,
novamente se traz a baila a critica de Adelmo Manna: como comprovar, no curso de
uma acao penal sob a égide acusatodria, um elemento tdo intimo e subjetivo? A
praxe judicial manda fazé-lo a partir do comportamento exterior do agente e das

circunstancias que o envolvem. Nesse particular, preceitua Nucci (2011, p. 471):

Sao os elementos acidentais ndo participantes da estrutura do tipo, embora
envolvendo o delito. Quando expressamente gravadas na lei, as
circunstancias sdo chamadas de legais (agravantes e atenuantes, por
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exemplo). Quando genericamente previstas, devendo ser formadas pela
analise e pelo discernimento do juiz, sdo chamadas judiciais. [...] No
entanto, quando esses elementos acidentais ndo fizerem parte do contexto
das circunstancias legais (causas de aumento/diminui¢ao;
agravantes/atenuantes) devem ser consideradas residuais, leia-se, séo as
hipéteses que volteiam o delito e nascem da concepcao do magistrado.

bY

A solucdo néo parece satisfatoria pois, novamente, h4 de se socorrer a
especulacdo sobre representacdes subjetivas ocorridas na psique de alguém, a
partir de presuncdes e ilagcoes.

A despeito disso, existem teorias que tratam do cotejo das circunstancias
externas ao agente, basicamente, a) com o momento de representacdo do
resultado; ou b) com a probabilidade de sua superveniéncia. Francisco Mufioz
Conde (1988, p. 60) sintetiza a ideia de duas delas (teoria da probabilidade e teoria

do consentimento) da seguinte maneira:

A teoria da probabilidade parte do elemento intelectivo do dolo. Como é
dificil demonstrar no dolo eventual o elemento volitivo de querer o resultado,
a teoria da probabilidade admite a existéncia de dolo eventual quando o
autor representa o resultado como de muito provavel producdo e, apesar
disso, atua, admitindo ou ndo essa producdo. Se a probabilidade for remota
ou mais longinqua, havera culpa ou negligéncia com representacao.

A teoria [...] do consentimento atende o conteldo da vontade. Para esta
teoria ndo € suficiente que o autor situe o resultado como de producéo
provavel, mas é preciso que, além disso, diga: “ainda que fosse certa sua
producéo, atuaria” (férmula de Frank). Ha ao contrério, culpa se o autor, ao
haver representado o resultado como de producéo certa, tivesse deixado de
atuar.”

Bitencourt (2011, p. 316) ressalva que mesmo a teoria da vontade figurar
como parametro razoavel a distincdo entre dolo eventual e culpa consciente, sua
insuficiéncia é deflagrada nos casos em que “o autor demonstra somente uma
atitude de indiferenga ou de desprezo para com a ordem juridica.”

Nesse ponto, forte € a teoria da representacdo (GRECO, 2008, p. 86) de
acordo com a qual existe dolo eventual quando o sujeito, uma vez que tenha
previsto (representado) o resultado tipico como possivel, ainda assim decide pela
continuidade da conduta. In casu, pouco importa se 0 agente fez ou ndo uma aposta
otimista pela ndo superveniéncia de uma tragédia, afinal, em ambas as hipoéteses,
esta fora representada por sua mente. De todo caso, observa-se que,
independentemente da teoria adotada, inevitavelmente h& de se socorrer a

conjecturas.
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No gue importa a presente investigacdo, Wunderlich (1998, p. 443), advoga
pela ndo ocorréncia de dolo eventual nos crimes de transito, mormente porque o
agente estaria colocando a sua prépria vida em risco ao anuir com o resultado fatal
da vitima. Concorda-se com tal posicdo, posto que tal consentimento ndo recairia
Unica e diretamente sobre a morte de um desconhecido, mas sobre um acidente de
transito do qual diversos resultados podem emergir (inclusive a propria morte ou
lesbes gravissimas e dolorosas), sendo que a finalidade do agente, a despeito de
sua absoluta inconsequéncia, € dirigida & chegada no destino, esse sim, planejado.

Nessa toada, precisa € a licdo de Callegari (1996, p. 191) quando aponta a
adocao irrefletida da teoria do consentimento e da representacdo no intuito de punir

atitudes imprudentes no transito como se dolosas fossem, dado que:

“[...] estariamos aceitando até mesmo uma responsabilidade objetiva, tudo
pela repercussdo social que causou o delito cometido pelo agente. Em
segundo lugar, demonstra-se, claramente, o desconhecimento de
elementos fundamentais da Teoria Geral do Crime pelos operadores do
direito ou, uma insercd@o na area legislativa, querendo criar um tipo proprio
para acidentes de transito mais graves. Se a sociedade clama por uma
maior responsabilizacdo dos agentes causadores de mortes ou lesdes no
transito, deve-se mudar a propria lei penal, através do legislativo, que
modificaria as sanc¢des e o tratamento dos delitos de transito e ndo através
do judiciario, que [...] vem adotando posturas que ndo se coadunam com a
melhor doutrina orientadora de nossos principios elementares.”

Ocorre que, infelizmente, em negligéncia a toda dialética doutrinaria acerca
do tema, certa corrente doutrindria e jurisprudencial, marcada pelo punitivismo
irrefletido e inquisitorial, advoga pela punicdo da culpa consciente a titulo de dolo
para, tdo somente, satisfazer o inconformismo - justo, diga-se de passagem - da
sociedade com o aumento expressivo de acidentes de transito desde o século

passado, mormente pela imprudéncia de motoristas inconsequentes.
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3 ASPECTOS GERAIS SOBRE A CONSOLIDACAO DO TRANSITO NO BRASIL

Em razdo da volatilidade conceitual em torno dos institutos dogmaticos do
dolo eventual e da culpa, ndo raramente se verifica a irrigacdo dos oOrgdos de
controle penal (Ministério Publico, Poder Judiciario, Policia, etc.) por uma doutrina
que ratifica a punicdo de condutas culposas a titulo de dolo, mesmo sem a
superveniéncia de um resultado lesivo - elemento integrante da culpa, conforme
verificado no capitulo anterior -, como ocorre nas condenacfes por tentativa de
homicidio doloso na modalidade eventual em acidentes de transito.

Héa de se contextualizar, previamente, que essas tragédias ganham relevancia
no Brasil a partir da segunda metade do século XX, mormente em razdo da
retomada da expansdo do setor automobilistico na América Latina no periodo pés
segunda guerra mundial (GANSTER, 2017, p. 82). Esse setor representava,
inicialmente para a sociedade de consumo estadunidense e, posteriormente, por via
da politica rodoviaria de Juscelino Kubitschek, simbolo do desenvolvimento
econOGmico nacional.

Buscando superar a infraestrutura precaria e de terra batida para rodagem de
automoveis e a embriondria estrutura industrial do setor, Juscelino estabeleceu, em
seu Plano de 83 Metas, a missdo de expandir o modal rodoviario, integrando as
longinquas regides do Brasil por meio da construcdo de rodovias que partissem da
nova Brasilia/DF e que cortassem o territorio nos sentidos Leste-Oeste e Norte-Sul.
Essa politica econdmica contribuiu para que o pais tenha, atualmente, uma malha
rodoviaria federal de mais de 75.553 Km, dos quais 87% correspondem a rodovias
pavimentadas e 10.025 mil km (13%) a rodovias nao pavimentadas (BRASIL, 2020).

Tal politica de integracdo custeada sob a bandeira do progresso assentou as
bases para uma infraestrutura sobre a qual, anualmente, um custo humano altissimo
€ cobrado: tragédias sdo causadas por automéveis cada vez mais velozes, capazes
de atingir mais de 300 Km/h em estradas cujo limite permitido ndo ultrapassa 110
Km/h?®,

Além disso, sdo dirigidos por condutores seduzidos pela propaganda

fetichizante da alta velocidade enquanto simbolo de liberdade e virilidade (PONTES,

9 Vide art. 61 do Cddigo de Transito Brasileiro: § 1° Onde néo existir sinalizacédo regulamentadora, a
velocidade méxima sera de: [...] Il - nas vias rurais: a) nas rodovias de pista dupla: 1. 110 km/h (cento
e dez quildmetros por hora) para automoveis, camionetas e motocicletas; [...]
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2013), promovida especialmente pelas concessionarias de veiculos para vender,
além do produto, o status consumerista de riqueza e poder. Em arremate, o fetiche
pelo escapismo etilico e pela vida noturna, igualmente vitaminado pelos setores
econdmicos que dele se beneficiam, ajudam a catalisar o desastre humano que
assola o transito contemporaneamente.

A frequéncia aterrorizante de tragédias e crimes ocorridos no ambito do
transito tem ensejado reacdes politico-sociais de reducdo de danos, pela via
administrativa, de modo a conciliar a expansdo do setor automobilistico com suas
préprias mazelas, especialmente em paises capitalistas subdesenvolvidos, como é o
caso do Brasil. E nesse contexto que surgem as legislacdes especiais que tanto
incriminam condutas imprudentes como regulamentam aspectos cotidianos desse
sistema social, sob o mandamento da dire¢cao defensiva.

De acordo com Fragoso (1962, apud POLASTRI, 2015, p. 15), os exemplos
mais antigos sdo encontrados nas leis francesas e alemas, respectivamente, de
1908 e 1909, que puniam a fuga do condutor causador de acidente automobilistico
naqueles paises, atingidos pela onda automobilistica décadas antes dos paises
situados na periferia do capitalismo.

O autor citado, a contrario sensu, utiliza a nomenclatura “crimes do
automovel” no lugar de crimes de transito para enquadrar aqueles que resultam do
emprego de veiculos no ambito do transito, enquanto que, lato sensu, utiliza o termo
“delitos de circulagao” para se referir as infragdes que envolvem risco de acidentes
nessa seara.

No Brasil, a primeira codificacdo nesse microssistema foi o Codigo Nacional
de Transito (Decreto-Lei n. 3.651/1941), elaborado sob a Era Vargas, em 1941, e
que tratava muito mais da regulamentacdo administrativa de normas de transito,
posto que promulgado antes do dominio da industria automobilistica e da respectiva
ascensao de acidentes de transito. Em 1965, a Lei n. 5.108/1965 cria 0 sucessor
legal daquele pioneiro, igualmente valorizado por normas de cunho administrativo
em detrimento da criminalizacéo especial.

Antes da promulgagdo do Coddigo vigente atual, as tragédias ocorridas nas
vias urbanas e rodovias eram cotejadas com os tipos previstos no Codigo Penal de
1890 e de seu sucessor em 1941, quais sejam, o homicidio culposo e a leséao
corporal. Foi a Lei n. 4.611/1965 que submeteu 0s crimes culposos no transito ao

rito sumario do Cddigo de Processo Penal de 1941.
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A especializacdo do legislador sobre a crescente preocupacéo social com 0s
crimes de automovel pode ser notada a partir da insercao de dispositivos agravantes
ou tipicos no Coédigo Penal vigente, a exemplo da previsdo de pena agravada na
hipotese de homicidio ou lesdo corporal culposos causados por inobservancia de
regra técnica (in casu, as normas administrativas de transito), bem como nos casos
em que o sujeito ndo presta socorro aos vitimados no acidente (arts. 121, 8§ 4°, e
129, § 7°). Anota-se, ainda, as contravencdes penais de conducédo sem carteira de
habilitacdo e de direcdo perigosa na via publica (arts. 32 e 34 da Lei das
Contravencdes Penais).

A hipertrofia normativa, consubstanciada nos codigos, resolucdes e portarias
do DENATRAN e DETRANs, somada a veloz modernizagdo dos automéveis,
rodovias e do transito urbano, acabou dando ensejo a uma codificacdo moderna que
incorpora, além das novas dindmicas sociais, 0 arcabouc¢o ja sedimentado pelos
departamentos administrativos.

O Projeto de Lei n. 3.710/1993 previa um capitulo inteiramente destinado a
tipificagéo de crimes de transito mas, ante a baixa compatibilidade com o restante do
ordenamento juridico, a politica administrativo-criminal conseguiu maior sucesso
apenas com a Lei n. 9.503/1997, que instituiu o contemporaneo Codigo de Transito
Brasileiro (CTB).

3.1 AS DISPOSICOES GERAIS DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO (LEI N.
9.503/1997) APLICAVEIS AOS CRIMES COMETIDOS NA CONDUCAO DE
VEICULOS AUTOMOTORES

O Capitulo XIX do Cddigo de Transito Brasileiro € dividido em suas Secoes,
sendo a primeira formada pelas disposi¢cdes gerais aplicaveis aos crimes de transito
e a segunda os delitos em espécie, situados entre os artigos 302 e 312 do diploma
em comento. As disposi¢cbes gerais tratam, em suma, de institutos processuais,
penais e administrativos que, a depender das variaveis do acidente de transito,
podem ser combinadas de diversas maneiras, considerando todas as circunstancias
faticas verificadas no caso levado a juizo.

De inicio, verifica-se a existéncia de normas hibridas, com repercussées nos

ambitos administrativo e penal. Nesse sentido, estabelece o art. 291
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Art. 291. Aos crimes cometidos na direcdo de veiculos automotores,
previstos neste Cadigo, aplicam-se as normas gerais do Codigo Penal e do
Cadigo de Processo Penal, se este Capitulo néo dispuser de modo diverso,
bem como a Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, no que couber.

Nota-se que o caput do dispositivo fixa a aplicacdo subsidiaria, no que couber,
das normas gerais do Codigo Penal e de Processo Penal aos crimes cometidos na
direcdo de veiculo automotor, assim como da Lei n. 9.099/1995, haja vista a
previsdo de diversos delitos cuja pena maxima cominada atrai a competéncia do
Juizado Especial, em razdo do menor potencial ofensivo, tais como a omissao de
socorro (art. 304), direcdo sem porte de habilitacdo (art. 309) e excesso de
velocidade em locais determinados (art. 311).

De outro lado, a redacédo original do art. 291 previa um paragrafo unico que,
de inicio, abrandava os possiveis itinerarios processuais e penais a serem impostos
aos reus de crimes de transito, pois permitia a aplicacdo dos institutos da
composicao civil extintiva da punibilidade, transacdo penal e representacdo como
condicdo de procedibilidade da acao penal (arts. 74, 76 e 88 da Lei n. 9.099/1995)
aos crimes de leséao corporal culposa, de embriaguez ao volante, e de participagao
em competicdo ndo autorizada.

Ocorre que a década subsequente a vigéncia do CTB nao testemunhou uma
diminuicdo cabal das tragédias no transito e, pior ainda, viu 0 aumento de casos com
alcool envolvido aumentar expressivamente. Desse modo, a chamada Lei Seca (Lei
n. 11.705/2008) suprimiu integralmente o antigo paragrafo Unico do art. 291 e inseriu
0 81°, de modo a excetuar as benesses da Lei dos juizados especiais aos crimes em

gue o agente esteja:

| - sob a influéncia de alcool ou qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia;

Il - participando, em via publica, de corrida, disputa ou competicdo
automobilistica, de exibicdo ou demonstracdo de pericia em manobra de
veiculo automotor, ndo autorizada pela autoridade competente;

Il - transitando em velocidade superior @ maxima permitida para a via em
50 km/h (cinqlienta quildmetros por hora).

Na pratica, os beneficios supracitados sobraram a leséo corporal culposa sem
quaisquer das situacdes previstas no art. 291, 81°, hipdéteses em que o0 menor
potencial ofensivo é expressamente afastado, bem como todos 0s seus consectarios

legais.
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Ademais, em razdo da gravidade que a sociedade atribui juridicamente a essa
categoria contemporanea de delitos, esta encontra-se duplamente tutelada pela
atual codificacdo: ndo somente o direito penal proibe e pune as condutas tipicas
como todas elas tém equivalentes normativos no ordenamento administrativo.

A titulo de exemplificacdo, a conduta de dirigir com capacidade psicomotora
alterada em razéo da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia encontra respaldo tanto no capitulo XV (Das infracdes),
enquanto norma de carater administrativo-sancionador, como no capitulo XIX (Dos

crimes de transito), sob a forma de delito:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia:

Infracéo - gravissima;

Penalidade - multa (dez vezes) e suspensdo do direito de dirigir por 12
(doze) meses.

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitagdo e
retencdo do veiculo, observado o disposto no § 4° do art. 270 da Lei n.
9.503, de 23 de setembro de 1997 - do Cédigo de Tréansito Brasileiro.
Paragrafo Unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em caso de
reincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses.

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razao da influéncia de alcool ou de outra substéncia psicoativa que
determine dependéncia:

Penas - detengdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo
automotor.

Forte na licdo sobre a dupla repressdo das condutas circunscritas pelas
searas penal e administrativa, Francisco de Assis Toledo (1987, apud POLASTRI,
2015, p. 19) anota a manifestacdo do traco fragmentario do direito penal:

“se de um lado, nem todo fato ilicito reine os elementos
necessarios para subsumir-se a um fato tipico penal, de outro, o crime deve
ser sempre um fato ilicito para o todo do direito. Eis ai o carater
fragmentario do direito penal: dentre a multiddo de fatos ilicitos possiveis,
somente alguns — 0s mais graves — sdo selecionados para serem
alcancados pelas malhas do ordenamento penal.

Em seqguida, o art. 292 do Codigo de Transito Brasileiro disciplina a
suspensao ou a proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir
veiculo automotor, que pode ser imposta isolada ou cumulativamente com outras
penalidades, devendo observar a duracéo fixada no artigo subsequente, qual seja,

de dois meses a cinco anos.
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Na pratica, em razdo da alta sistematizacdo dos ilicitos penais e
administrativos de transito, resta mitigada a aplicacéo isolada desse instituto, que,
na pratica, € cotidianamente combinado com as outras medidas constantes na Lei n.
9.503/1997.

Todavia, a lei atribui expressamente a aplicacdo cumulativa obrigatoria dessa
penalidade administrativa com a pena privativa de liberdade imposta em razdo de
condenacgédo pelos crimes de homicidio culposo (art. 302), lesdo corporal culposa
(art. 303), conducao sob estado de embriaguez (art. 306), violagdo de suspenséo ou
proibicdo de dirigir (art. 307) e participagdo nos chamados “rachas” (art. 308), em
razao da alta periculosidade gerada nessas hipoteses.

Ainda, como forma de ratificar o dever objetivo de cautela e conducao
defensiva no transito, o CTB estabelece a obrigacdo de se submeter a novos
exames de habilitacdo para todo motorista condenado por quaisquer dos crimes
previstos na Secao Il do Cadigo. Conforme anotam Goncalves e Baltazar Jr. (2020,
p. 335), trata-se de efeito extrapenal e automético da condenacédo, que independe
de motivacdo expressa na decisdo condenatéria (art. 160 da Lei n. 9.503/199719).

A imprudéncia, a negligéncia e a impericia na direcdo de veiculo automotor
também tém reflexos em sede cautelar, com vistas a garantir a ordem publica
durante a instrucdo processual de crimes de transito.

Nesse sentido, o art. 294 permite que o juiz, de oficio ou motivado por
requerimento do Ministério Publico ou representacdo da autoridade policial,
determine, em decisdo motivada, a suspensdo da autorizacdo para dirigir ou a
proibicdo de sua obtencéo.

Acerca da reincidéncia na pratica especifica de crimes de transito, o Cadigo
apresenta duas solucdes:

(a) para os crimes que ja preveem a pena de suspensdo da autorizacdo para
dirigir (arts. 292 e 293), como no crime de direcdo sob o efeito de &lcool, por
exemplo, a reincidéncia figura como agravante genérica, a ser verificada na segunda

fase dosimeétrica, a luz do art. 61, inciso I, do Codigo Penal;

10 Art. 160. O condutor condenado por delito de transito devera ser submetido a novos exames para
que possa voltar a dirigir, de acordo com as normas estabelecidas pelo CONTRAN,
independentemente do reconhecimento da prescricdo, em face da pena concretizada na sentenca.
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(b) nas hipoteses em que tal reprimenda ndo fora cominada pelo legislador,
como no caso do art. 310%, o art. 296 do CTB estipula que, uma vez verificada a
reincidéncia, a suspenséao seja aplicada, sem prejuizo das demais sanc¢des.

A arquitetura legislativa do Cédigo de Transito Brasileiro prevé, igualmente,
nos casos em que a vitima seja pessoa determinada - vide arts. 302 e 303 -, a
fixacdo de uma multa reparatéria do prejuizo material em favor do vitimado ou, em
caso de morte, de seus sucessores (art. 297). Tamanha foi a precisdo técnica do
instituto para a instrucdo dos crimes de transito que, anos depois, a Lei n.
11.719/2008 (“Lei Seca”) o transformou em regra geral para os crimes de dano

material, por via da redacéo do art. 387, inciso 1V, do Cédigo de Processo Penal:

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatéria:

[...]
IV - fixara valor minimo para repara¢do dos danos causados pela infragéao,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido; [...]

A respeito dos efeitos da fixacdo de multa reparatéria no ambito civel,
salientam Gongalves e Baltazar Jr. (2020, p. 337) que:

Apesar de a multa reparatéria ser uma prefixagdo das perdas e danos, nao
impede que, sendo superior 0 montante do prejuizo suportado, o restante
seja calculado em acédo de liquidacéo por artigos e executada a diferenca
(art. 297, 83°). Nesse caso, a multa reparatdria vale como uma antecipagéo
de parte do valor devido, em decorréncia do dano.

Em arremate, para dar cabo a infinidade de circunstancias possiveis de serem
pormenorizadas na individualizacdo da conduta e, consequentemente, da
reprimenda, o legislador estabeleceu um rol de 7 (sete) agravantes genéricas
aplicaveis estritamente aos crimes de transito, na ocasido da segunda fase
dosimétrica, sem prejuizo de eventual incidéncia daquelas ja previstas na Parte
Geral do Cdadigo Penal, em seus arts. 61 e 62, a luz do preceituado pelo art. 291,
anteriormente elucidado.

Assim se acomodam as hipoteses agravantes no Codigo de Transito:

11 Art. 310. Permitir, confiar ou entregar a dire¢do de veiculo automotor a pessoa nao habilitada, com
habilitacdo cassada ou com o direito de dirigir suspenso, ou, ainda, a quem, por seu estado de salde,
fisica ou mental, ou por embriaguez, ndo esteja em condi¢cdes de conduzi-lo com seguranc¢a: Penas -
detencéo, de seis meses a um ano, ou multa.
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Art. 298. Sdo circunstancias que sempre agravam as penalidades dos
crimes de transito ter o condutor do veiculo cometido a infracéo:

| - com dano potencial para duas ou mais pessoas ou com grande risco de
grave dano patrimonial a terceiros;

II - utilizando o veiculo sem placas, com placas falsas ou adulteradas;

[l - sem possuir Permissdo para Dirigir ou Carteira de Habilitagdo;

IV - com Permissdo para Dirigir ou Carteira de Habilitacdo de categoria
diferente da do veiculo;

V - quando a sua profissdo ou atividade exigir cuidados especiais com o
transporte de passageiros ou de carga;

VI - utilizando veiculo em que tenham sido adulterados equipamentos ou
caracteristicas que afetem a sua seguranca ou o seu funcionamento de
acordo com os limites de velocidade prescritos nas especificacdes do
fabricante;

VIl - sobre faixa de transito temporaria ou permanentemente destinada a
pedestres.

N&o obstante a precisdo do alcance dos institutos previstos no CTB para
atribuir consequéncias penais e administrativas proporcionalmente a gravidade da
infracdo, a hipertrofia na tipificacdo voltada a prevencdo geral de condutas
imprudentes no transito ainda possui forte marcha legislativa, com vistas a agravar o
tratamento estatal aos motoristas que continuam combinando o volante com a
ingestao de substancias psicoativas.

Recente exemplo € a entrada em vigor da Lei n. 14.071 de 12 de abril de
2021, que proibiu a substituicho de penas privativas de liberdade por penas
restritivas de direitos em condenacdes pelos crimes de homicidio culposo e de lesédo
corporal culposa praticados na dire¢cdo de veiculo automotor, quando provado que o
condutor seguia com capacidade psicomotora alterada em razdo da influéncia de
alcool ou de outra substancia psicoativa.

Apds a vigéncia da referida Lei, a regra do art. 44 do Cédigo Penal'? continua
sendo cabivel na maioria dos crimes de transito, em que a pena aplicada nao
ultrapasse 4 anos e desde que 0s requisitos constantes nos incisos do art. 44
estejam presentes no caso concreto.

Nogueira (2022, p. 1.145) agrupa as hipoteses definitivas em que a aludida
substituicdo continua sendo possibilitada com as devidas reservas ante as recentes

alteragdes legislativas:

12 Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade,
quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime nédo for cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

Il — o réu néo for reincidente em crime doloso;

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como
0S motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.
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a) homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor, somente em sua
forma simples e no caso de incidéncia das causas de aumento de pena do
81° do art. 302 do CTB. Para os delitos cometidos ap0s a vigéncia da Lei n.
14.071/2020, a partir de 12/04/2021, ndo cabera mais a substituicdo quando

cometido sob a influéncia de alcool ou de outras drogas;

b) lesé@o corporal culposa no transito, em todas as suas hipoteses, salvo,

novamente, naquela agravada pela influéncia das substancias psicoativas;

C) participagdo em competicdo nao autorizada (“racha” ou “pega”), a
excecado dos casos em que ocorrer resultado morte, hipétese em que a pena
serd de 5 a 10 anos de recluséo, afastando, portanto, a regra do art. 44,
inciso |, do Cddigo Penal.

d) Feitas as anotacdes sobre os crimes acima, a substituicdo da prisdo
por penas restritivas de direitos segue plenamente autorizada ao restante dos
crimes tipificados no CTB (arts. 304, 305, 306, 307, 309, 310, 311 e 312).

3.2 DOS PRINCIPAIS CRIMES EM ESPECIE (ARTIGOS 302, 303, 306 E 308 DO
CTB)

Consoante delineado anteriormente, a Secado Il do Capitulo XIX da Lei n.
9.503/1997 (CTB) desenha os tipos penais especiais de crimes de transito, situados
entre os artigos 302 e 312, dentre 0s quais se extrai e esmiuga 0S que mais relevam
aos objetivos da presente investigagao.

a) Homicidio culposo na direcéo de veiculo automotor

Antes da promulgacéo do Cdédigo de Transito Brasileiro, o ensejo culposo de
morte por parte de motoristas era circunscrito pelo tipo penal previsto no art. 121,
83°, do Caodigo Penal, cuja pena cominada € a de um a trés anos de detencéo.

Todavia, em razdo da assombrosa estatistica de fatalidades ocorridas em vias
urbanas e rodovias do Brasil vitaminou a tipificacdo especial do homicidio culposo

cometido na dire¢cdo de veiculo automotor na alcada do novo Codigo. Nesse
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particular, o relator do anteprojeto, o entdo Deputado Federal Beto Mansur, a época
do Partido Democratico Trabalhista - PDT, alicercou a necessidade do apenamento

especifico nos seguintes termos, constantes no projeto de lei n. 3.710 de 1993*3:

Esta intencdo é amplamente justificada quando se verifica que os
instrumentos legais e institucionais existentes sdo insuficientes e ineficazes
para reverter os crescentes e tragicos indices de acidentes, com seus
milhares de mortos e feridos. De fato, o desordenado crescimento
demografico e espacial das areas urbanas, a expansdo da industria
automobilistica, a continua reducdo dos investimentos publicos em
sinalizacédo e fiscalizacdo e no desenvolvimento de recursos humanos, a
decadéncia fisica dos sistemas viarios e da incapacidade econbmica dos
proprietarios de veiculos para manté-los em condic¢des satisfatdrias de uso,
afetam profundamente a convivéncia que se pretende ordenada e pacifica
entre maquinas e cidadaos. A fun¢do Educacdo, na maioria das vezes,
negligencia seus nobres principios e esquece a acao profilatica que deveria
exercer sobre condutores e pedestres, enquanto a Justica abranda seu
papel coercitivo. Assim, a ignorancia e a impunidade potencializam os riscos
ja inerentes do transito e que se refletem nas estatisticas de acidentes.

A jurisprudéncia acerca do tema é composta por uma diversa constelacéo de
hipéteses de inobservancia de normas de transito, a exemplo do desleixo com a
manutencdo do automével; direcdo pela contramdo; manobras de ré sem a devida
atencao aos retrovisores; velocidades inadequadas; ultrapassagem em curvas; e,
inclusive, embriaguez ao volante (GONCALVES, 2022. p. 345). O traco como a
todos os casos €, repisa-se, a inobservancia de deveres objetivos de cuidado, todos
emanados pela obrigacdo de direcdo defensiva.

Isto posto, o Codigo adiciona 1 (um) ano ao marco minimo e maximo para o
homicidio culposo quando perpetrado por condutor de automével, o que resulta em
uma pena de 2 (dois) a 4 (quatro) anos. Além disso, adiciona a reprimenda de
detencéo a pena administrativa de suspensao ou proibicdo de se obter a permissao

ou habilitacéo para dirigir, in verbis:

Art. 302. Praticar homicidio culposo na dire¢édo de veiculo automotor:
Penas - detencdo, de dois a quatro anos, e suspensdo ou proibicdo de se
obter a permisséo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

§ 1° No homicidio culposo cometido na dire¢do de veiculo automotor, a
pena é aumentada de 1/3 (um terco) a metade, se o agente:

| - ndo possuir Permissdo para Dirigir ou Carteira de Habilitacdo; (Incluido
pela Lein® 12.971, de 2014)

Il - pratica-lo em faixa de pedestres ou na calcada; (Incluido pela Lei n°®
12.971, de 2014)

13 Disponivel em: <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD11FEV1994SUP.pdf#page=309>.
Acesso em 02/11/2022.
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Il - deixar de prestar socorro, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a
vitima do acidente; (Incluido pela Lei n® 12.971, de 2014)

IV - no exercicio de sua profissdo ou atividade, estiver conduzindo veiculo
de transporte de passageiros. (Incluido pela Lei n® 12.971, de 2014)

Nota-se que o legislador infraconstitucional dosou causas especiais de
aumento da pena, nas situacdes em que o agente, dirigindo de modo culposo, deu
causa a morte sem possuir a permissao ou a carteira de habilitacdo, em faixas de
pedestres ou na calcadas, quando, logo apdés o acidente, ndo presta socorro
podendo fazé-lo e, por fim, quando a condu¢édo do veiculo, em razdo do exercicio
profissional, se der de modo imperito contra a seguranca de passageiros.

Inicialmente, a Lei n. 11.275/2006 havia acrescentado ao 81° do art. 302,
juntamente com as outras majorantes a serem dosadas na terceira fase dosimétrica,
a causa de aumento de pena nos casos em que o condutor que culposamente deu
causa a morte sob a influéncia de alcool ou substancia de efeitos analogos.

Todavia, como o referido aumento fracionario da pena imposta nao surtiu
efeitos automaticos na diminuicdo da conduta reprimida - como € de se esperar, a
luz das contribuicbes da criminologia critica, infeliz e raramente levadas em
consideracdo na arquitetura de politicas criminais - , 0 proximo passo do legislador
foi, nova e irrefletidamente, aumentar a pena.

Dessa vez, por via de modificacdes operadas pela Lei 12.971/2014, o antigo
§2° do art. 302, ora revogado, previa uma pena ndao mais de detencédo, mas de
reclusdo para o agente que conduz veiculo automotor com capacidade psicomotora
alterada em razdo da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia. O valor minimo e maximo da pena continuou o mesmo: dois
a quatro anos, com suspenséo ou proibicdo da habilitacdo ou permisséo para dirigir.
Ou seja, tanto na préatica como no préprio tratamento juridico dado ao crime nada
mudou, tanto é que o aludido dispositivo foi revogado pela Lei n. 13.281/2016.

Em dezembro de 2017, foi publicada a Lei n. 13.546 para tentar novamente
operar um esperancoso aumento de pena para 0s motoristas imprudentes que,
alcoolizados, causam mortes no transito. Dessa vez, a antiga majorante volta como
uma qualificadora, isto €, uma circunstancia que altera a estrutura da tipicidade e
gue estabelece, no preceito secundario da norma, novos limites minimos e maximos

para a pena in abstracto:
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§ 3° Se o0 agente conduz veiculo automotor sob a influéncia de &lcool ou de
gualguer outra substancia psicoativa que determine dependéncia:

Penas - recluséo, de cinco a oito anos, e suspensédo ou proibicdo do direito
de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor.
(Incluido pela Lei n® 13.546, de 2017)

Com a atual redacédo do art. 302, 83°, do CTB, ao condutor embriagado, nao
reincidente, que der causa a morte de alguém sera imposta uma pena que, desde a
base, parte de cinco anos de reclusdo. Consequentemente, por forca do art. 33, 82°,
b, do Cddigo Penal, o regime de execucdo da pena imposta pelo juiz serd o

semiaberto.14

b) Lesdo corporal culposa na dire¢éo de veiculo automotor

O tipo penal do art. 303 do Codigo de Transito igualmente criminaliza o
resultado tragico contra outras pessoas causado por motoristas imprudentes.
Naturalmente, como a conduta ndo ensejou morte mas lesédo corporal, sem atingir a
vida humana mas a integridade corporal da vitima, a pena cominada é menor que a
do art. 302:

Art. 303. Praticar leséo corporal culposa na dire¢édo de veiculo automotor:
Penas - detencéo, de seis meses a dois anos e suspensao ou proibicdo de
se obter a permisséo ou a habilitagéo para dirigir veiculo automotor.

§ 1° Aumenta-se a pena de 1/3 (um terco) a metade, se ocorrer qualquer
das hipéteses do 8§ 1° do art. 302.

A fixacdo entre o minimo e o maximo depende, em regra, da gravidade da
lesdo causada na vitima, sendo as leves escoriacfes punidas com a pena minima e
a tetraplegia com a pena maxima, por exemplo.

No que se refere a qualificacdo do delito pela embriaguez, a mesma Lei n.
13.546/2017 inseriu 0 82° ao art. 303, aumentando o lapso de pena privativa de
liberdade para dois a cinco anos de reclusdo, bem como para as hipéteses de lesé@o
grave ou gravissima.

Nesse ponto, anota-se que, anteriormente a vigéncia do aludido dispositivo, a
gravidade da lesdo condicionava tdao somente a fixacdo da pena entre os valores

minimo e maximo de, respectivamente, seis meses e dois anos. Atualmente, em

14 b) o condenado né&o reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito),
poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semiaberto.
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caso de lesdes mais severas, é a qualificadora do 82° que ira reger a aplicacdo da

reprimenda:

§ 2° A pena privativa de liberdade é de reclusédo de dois a cinco anos, sem
prejuizo das outras penas previstas neste artigo, se o agente conduz o
veiculo com capacidade psicomotora alterada em razdo da influéncia de
alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia, e se
do crime resultar leséo corporal de natureza grave ou gravissima.

Importante frisar, conforme explanado anteriormente, que a agédo penal nesse
caso nao sera condicionada a representacdo da vitima, mas incondicionada e
movida pelo Ministério Publico, em razdo da restricdo imposta pelo art. 291, 81°, |,
do CTB.

c) Embriaguez ao volante

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razao da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia:

Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo
automotor.

Até o inicio da vigéncia do Cdadigo de Transito Brasileiro, dirigir embriagado
constituia tdo somente uma contravencdo penal, prevista no art. 34 da Lei de
contravencdes, que sequer especificava a razdo da periculosidade da conduta a
partir da embriaguez!®. Com a nova codificacdo, e forte na ratificacdo da direcéo
responsavel e defensiva como meio de garantir a seguranca viaria, o crime de
embriaguez ao volante ganhou forma tipica especifica.

Todavia, a redacdo original do tipo previa uma conducdo que expusesse a
incolumidade alheia a dano potencial, sem necessariamente a verificagdo de sinais
de embriaguez. O legislador do Cédigo havia presumido a influéncia do alcool ou de
outras substéncias a partir de uma direcdo anormal, verificada a partir da
observacédo externa do veiculo, como por exemplo o motorista que anda em zigue-

zague, mesmo estando sébrio.

15 Art. 34. Dirigir veiculos na via publica, ou embarcactes em aguas publicas, pondo em perigo a
seguranca alheia: Pena — prisao simples, de quinze dias a trés meses, ou multa, de trezentos mil réis
a dois contos de réis.



51

A Lei Seca (Lei n. 11.705/2008) retirou a brevidade do dispositivo para fixar o
parametro da concentracdo alcodlica por litro de sangue. Em 2012, a Lei n. 12.760,
chamada “nova Lei Seca”, retirou a estipulagao indireta por normativas do Poder
Executivo Federal para fixar a equivaléncia entre distintos testes de alcoolemia,
constante no revogado paragrafo Unico, para inserir 0 81° que estabeleceu

parametros legais para constatar esse elemento objetivo do crime:

§ 1° As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

| - concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de
sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar;
ou

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracdo da
capacidade psicomotora.

Conforme se depreende da leitura do tipo, a recusa ao teste do etildmetro -
igualmente assegurada em Lei - ndo obsta a verificacdo da embriaguez: sinais
indiciarios verificados pela autoridade policial possuem o conddo de atrair a
incidéncia do delito. No que tange ao Conselho Nacional de Transito - CONTRAN, o
Conselho editou a Resolucao n. 432/2013 para pormenorizar 0 que € considerado
sinal indiciario de embriaguez alcodlica, como dispde o Anexo Il da Resolucéo:

VI. Sinais observados pelo agente fiscalizador:

a. Quanto a aparéncia, se o condutor apresenta:
i. Sonoléncia;

ii. Olhos vermelhos;

iii. Vomito;

iv. Solucos;

v. Desordem nas vestes;

vi. Odor de alcool no halito.

b. Quanto a atitude, se o condutor apresenta:
i. Agressividade;

ii. Arrogancia;

iii. Exaltacéo;

iv. lronia;

v. Falante;

vi. Dispersao.

c¢. Quanto a orientacéo, se o condutor:
i. sabe onde esta;
ii. sabe a data e a hora.

d. Quanto a memdria, se o condutor:
i. sabe seu endereco;
ii. lembra dos atos cometidos;

e. Quanto & capacidade motora e verbal, se o condutor apresenta:
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i. Dificuldade no equilibrio;
ii. Fala alterada;

Ademais, em razdo de se tratar de crime de perigo abstrato, nenhuma vida
especifica - ainda, pelo menos - estd concretamente ameacada, ao passo que,
igualmente, qualquer uma esta potencialmente alcancada pela inconsequéncia do
autor, razéo pela qual é a coletividade figura como sujeito passivo desde 0 momento
em que o agente dirige alcoolizado.

Por fim, pontua-se que 0s sinais externos notados pela autoridade policial séo
oriundos do que se passa na subjetividade do sujeito, sendo esta revelada pelo
alcool. De outro modo, se existem sinais de arrogancia, ironia e exaltacdo, é de se
presumir que o sujeito esta mais confiante de que nao fara nada de errado e, por
estar com o instinto de perigo viciado pelo alcool, age com coragem e € menos
propenso a recuar por medo de consequéncias nocivas (BARTHOLOW, 2012, p.
173-186).

Para Maria Helena Hoffmann e Luis Montoro Gonzalez (2003, p. 284, apud
SALEM, 2009, p. 42), o motorista alcoolizado se mostra um agente do perigo
quando sua dimensdo psiquica revela um sentimento de superestima da propria
capacidade na conducdo do veiculo, em que a falsa sensacdo de seguranca
contribui para mitigar a tolerancia ao risco.

E a partir dessas constatacdes empiricas, provadas por meio de exame
clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de prova admitidos pelo
direito (art. 302, 82° CTB) que a existéncia dos sinais de embriaguez sera
comprovada e, assim, aferir a gravidade do perigo gerado pela direcdo, para fins de
reprovabilidade judicial.

Nesse particular, pontua-se que a repercussao juridica do estado de
embriaguez na préatica de crimes nado favorece o agente, pois preceitua o art. 28,
inciso Il, do Cédigo Penal que o agente que bebe é punido em qualquer caso que a
sua embriaguez seja voluntaria ou culposa.

Isso porque, independentemente da consciéncia que teve no momento do
crime, antes de ficar entorpecido, quando estava sobrio, o agente (a) sabia que teria
de dirigir e, portanto, ndo beber; ou, alternativamente (b) quando estava bébado,
deveria ter previamente compreendido e internalizado o dever objetivo ético e
técnico de cuidado que a habilitacdo lhe imp&e. Em outras palavras, antes de beber

e dirigir, era inteiramente incapaz de entender o carater ilicito dessa atitude ou de se
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determinar de acordo com esse entendimento, de modo a evitar a combinacao
alcool e volante.

Outro € o caso da embriaguez preordenada, quando o agente bebe
justamente para se sentir mais corajoso para praticar um crime especifico, de modo
a facilitar sua execucdo por temer menos as consequéncias imediatas. Nessa
hipotese, além da imputabilidade penal ndo ser excluida do juizo de culpabilidade, o
autor também podera ter a pena agravada, por forca do art. 61, inciso I, alinea I, do
Caddigo Penal.

d) Participacdo em competicdo ndo autorizada

O crime previsto no art. 308 do CTB ¢€ relativamente mais nocivo do que 0s
anteriormente estudados, sobretudo quando se verifica a pluralidade de bens

juridicos lesados conforme a extensao de sua consumacao.

Art. 308. Participar, na direcdo de veiculo automotor, em via publica, de
corrida, disputa ou competicdo automobilistica ou ainda de exibicdo ou
demonstrag&o de pericia em manobra de veiculo automotor, ndo autorizada
pela autoridade competente, gerando situagdo de risco a incolumidade
publica ou privada:

Penas - detencéo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, multa e suspensdo ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo
automotor.

Desde a coletividade e a seguranca viaria, até a integridade corporal e até a
vida humana, a esfera invadida pelo agente que participa de competicdo nao
autorizada €é maior justamente porque varias circunstancias nocivas foram
ativamente postas a servico de uma atividade extremamente perigosa e imprudente,
gue se caracteriza justamente na contrariedade de normas de seguranca no transito.

A competicdo, movida pela adrenalina e pela vontade de vencer e superar um
desafio compartilhado com o grupo, quando nao autorizada e, assim, devidamente
controlada, possui o conddo de criar uma situacao de risco a todos que participam e
que estdo nas proximidades. Em se tratando de corridas - “rachas” ou “pegas’,
recorrentemente -, freadas, exibicbes de “pericia” e “cavalos-de-pau”, a beira do
descontrole do automovel faz parte dos meios empregados para competir e atingir,

antes ou melhor que os demais, os fins acertados.
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Se o tipo penal do art. 308 comina em seu preceito secundario 0s mesmos
marcos minimos e maximos da pena do art. 306, porquanto ambos sdo crimes de
perigo, a Lei n. 12.971/2014 inseriu os paragrafos 1° e 2° ao art. 308 para punir o
delito consumado a partir de uma subjetividade preterdolosa, isto €, dolo quanto a
participacdo de competicdo ndo autorizada e culpa quanto ao resultado lesivo.

As novas insercdes estabelecem qualificadoras para as hipoteses de
resultado morte ou de leséo corporal grave, elevando os marcos, respectivamente, a
uma pena de 5 a 10 anos de reclusdo para o resultado morte e de 3 a 6 anos

guando resultar em lesédo grave:

§ 1° Se da pratica do crime previsto no caput resultar lesdo corporal de
natureza grave, e as circunstancias demonstrarem que o agente néo quis o
resultado nem assumiu o risco de produzi-lo, a pena privativa de liberdade é
de reclusédo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, sem prejuizo das outras penas
previstas neste artigo.

§ 2° Se da prética do crime previsto no caput resultar morte, e as
circunstancias demonstrarem que o0 agente ndo quis o resultado nem
assumiu o risco de produzi-lo, a pena privativa de liberdade é de reclusédo
de 5 (cinco) a 10 (dez) anos, sem prejuizo das outras penas previstas neste
artigo.

A jurisprudéncia das cortes superiores tem admitido, em se tratando de
situacdes em que, durante uma competicdo ndo autorizada no ambito da transito,
sobrevém um resultado de lesédo corporal grave ou de morte, a incidéncia do dolo
eventual a partir da assuncdo do risco e, portanto, do crime de homicidio doloso
previsto no Codigo Penal (art. 121) e ndo as hip6teses do art. 308 do CTB.

Quanto ao resultado morte, o raciocinio ndo encontra dificuldades, afinal,
conclui-se, a partir das circunstancias do caso concreto, que o risco de causar tal
resultado foi assumido.

Todavia, maiores problemas sdo encontrados na segunda hip6tese, objeto de
estudo da presente investigagdo, que € quando, mesmo ndo ocorrendo um resultado
morte mas tdo somente uma lesédo corporal, em razdo das mesmas circunstancias
se infere que, na verdade, um homicidio foi tentado, pois seria “inegavel que se
arriscar conscientemente a produzir um evento equivale tanto quanto queré-lo”
(BRASIL, 1998, online).

E, no que se refere ao objeto de estudo da presente investigacdo, problema
ainda maior consubstancia-se na contaminagdo desse raciocinio para lesfes

corporais culposas cometidas no ambito do transito mas fora de uma competicao
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nao autorizada, tratadas como se tentativa de homicidio doloso fossem (BRASIL,
2019, online).

3.3 O DEVER OBJETIVO DE CUIDADO E A DIRECAO DEFENSIVA

O ordenamento penal e administrativo de transito presta servico a uma eterna
reducdo de danos a expansao cultural do capitalismo industrial no decorrer do
processo de urbanizacdo e consequente imperativo de deslocamento como uma
macro realidade social. A despeito da luta historica pelo transporte publico, a
probleméatica do alto numero de carros, acidentes, mortes, poluicao,
congestionamento, gasto com infraestrutura para abarcar filas de carros continua
sendo objeto de politicas repressivas da criminalidade no transito, pela via do
aumento da pena cominada nos crimes previstos pelo CTB.

O Cadigo, por sua vez, para dar cabo juridico a este fato social
multidimensional, divide-se em vinte capitulos versando sobre o Sistema Nacional
de Transito (SNT), normas gerais de circulacdo e de conduta normas especificas
para pedestres e condutores, para a sinalizacao, engenharia de trafego, fiscalizacéo,
policiamento ostensivo, burocracia de veiculos, habilitacdo, educacéo para o transito
e, por fim, das infracbes e crimes de transito. Toda a topografia normativa é
irmanada no propédsito declarado de combater a violéncia no transito, reduzindo
acidentes e, desta feita, mortes, mutilacdes, tragédias e danos materiais.

Como alicerce conceitual para essa sistematizacao, o Cédigo dispde, em seu
art. 1°, §1°, uma definigdo de transito: “considera-se transito a utilizacao das vias por
pessoas, veiculos e animais, isolados ou em grupos, conduzidos ou nao, para fins
de circulacao, parada, estacionamento e operacédo de carga ou descarga.”

A relevancia desse microssistema normativo se justifica pelo fato de que, na
contemporaneidade, o transito é o locus por onde escoa o fenbmeno social, em que
inevitavelmente todos os membros da sociedade participam e se misturam, bem
como sao submetidos a mesma ordem disciplinar, embora isso ndo se apliqgue no
que se refere a distribuicéo politica da infraestrutura e das condi¢gfes de seguranca e
conforto entre as diferentes classes sociais.

Os reflexos juridicos dessa transformacdo no processo civilizatério sao
sintetizados pela ilustre Professora e criminéloga Vera Regina Pereira de Andrade
(2000, p. 166):
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“[...] o transito, ainda que socialmente visivel como um velho problema e
ainda que de contornos juridicos bastante difusos, pode ser inscrito na linha
diviséria entre o direito individual e supra-individual. Isso porque, se o direito
ao transito apresenta-se fundado no velho direito individual de ir e vir,
imprimindo-lhe novos contornos, o direito a seguranga no transito aproxima-
se, por sua vez, dos novos direitos transindividuais, particularmente dos
interesses ou direitos difusos que, regra geral, devem impor limites aquele.
Quanto ao dever juridico de garantir o transito seguro, compete, segundo o
dispositivo supracitado, ao Sistema Nacional de Transito (doravante SNT), o
que implica, de qualquer forma, uma responsabilidade igualmente difusa.”

Todavia, 0 maniqueismo entre as autoridades de transito e 0s criminosos, que
cotidianamente vitimam pessoas e supostamente hipertrofiam a maquina burocratica
do SNT, reproduz a violéncia ocorrida no transito como um fendmeno individual,
encontrado na seara do livre-arbitrio mal dosado pelos condutores imprudentes
causadores de acidentes. Conforme esmiucado no item anterior, a solu¢do politica
ndo vence o massacre diario, pois continua insistindo na ldgica irrefletida de
aumento das penas cominadas.

Infere-se, portanto, que o CTB arquitetou duas estratégias concomitantes de
controle social para reduzir danos no transito: a via pedagogica e a via repressiva,
binbmio este, segundo Pereira de Andrade (2000, p. 173), isento de equilibrio, haja
vista a preferéncia pelo potencial repressivo nas instancias administrativas do

Sistema Nacional de Transito. E continua arrematando:

Trata-se, com efeito, de um Cédigo com a ténica e a permanente inclinacdo
para a seguranca publica em detrimento da cidadania e dos direitos
humanos declarados, que pretende domesticar o transito, antes pelo
policiamento e pela forca das puni¢cdes, pelo impacto da maquina
burocratica, de repressao administrativa e policial, do que preveni-lo através
de uma ampla agéo pedagdgica de conscientizagdo. Neste sentido, pode-se
dizer que a domesticacdo da barbarie do transito pretende se exercitar
antes pelo poder manifesto na caneta das autoridades do que pela
civilizacdo a partir de uma cultura cidadd, promovida por uma Educacéo
auténtica, capaz de conscientizar os usuarios para o exercicio de uma
cidadania responsavel no transito.

No mesmo sentido anda a analise do Professor José Isaac Pilati (1998, p. 2,
apud ANDRADE, 2000, p. 185-186) sobre o sistema econdmico criado a partir da

arrecadacao de multas no transito:

Quem observa, pelo prisma da advocacia, a evolu¢cdo do aparelho de
fiscalizagdo do transito nos Ultimos 25 anos, percebe um crescimento
fantastico da sua capacidade de arrecadacdo, a par de um progressivo
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endurecimento nos processos administrativos (de cancelamento de multas).
E que surgiu, em torno da seguranca no transito, ao que se percebe, um
microssistema econdémico bem identificado, forte e afirmado junto ao
Estado, que, produzindo e oferecendo equipamentos e servicos
especializados, tende, naturalmente, a incrementar as agfes publicas de
repressao (inclusive com o novo Cédigo). O exemplo mais contundente sao
aqueles traicoeiros radares, estrategicamente colocados em retas
inocentes, verdadeiras armadilhas de multas, com participacao privada nos
lucros, conforme denunciado, recentemente, pelo Ministério Publico
catarinense. (...) E mais: ao redor da arrecadacdo das multas fomenta-se
uma rede (dependente) de indUstrias e servicos (art. 320 do CNT), com todo
um arsenal de interesses e poder, que a midia, frequentemente, espelha e
reflete.

Diferentemente dessa légica vertical imposta pela administracdo do transito,
nesse mesmo contexto, a educacao para o transito figura como uma das principais
acOes na orientacédo dos esforcos institucionais e informais de reducao dos riscos no
transito, pelo seu potencial preventivo baseado na mudanca comportamental
(BRASIL, 2021, online).

Se por um lado a educacao para o transito prevista no Capitulo VI do CTB é
incumbéncia do Ensino Publico, desde a Pré-Escola, bem como de campanhas
publicas de carater permanente, o processo de habilitacdo dos condutores é
também de grande importancia na formacao ético-disciplinar dos instruidos para
com as normas que regulam a direcao.

Nesse ambito de competéncia, ao Conselho Nacional de Transito
(CONTRAN) incumbe, por for¢ca dos arts. 12 e 141 do CTB, a consolidacdo de
normas sobre o processo de formacdo de condutores de veiculos automotores e
elétricos. Tal atribuicdo € contemporaneamente unificada, sem prejuizo das edicbes
anteriores, na Resolucdo n. 789, de 18 de junho de 2020, que desenha a seguinte
estrutura pedagogica para a formacédo de motoristas no Brasil:

Art. 3° Para a obtengdo da ACC e da CNH, o candidato devera submeter-se
a realizacéo de:

| — Avaliacdo Psicoldgica;

Il — Exame de Aptiddo Fisica e Mental;

Il — Exame escrito, sobre a integralidade do conteldo programético,
desenvolvido em Curso de Formacao para Condutor; e

IV — Exame de Direcdo Veicular, realizado na via publica, em veiculo da
categoria para a qual esteja se habilitando.

A matricula nos Centros de Formacédo de Condutores, permitida as pessoas
alfabetizadas e maiores de 18 (dezoito) anos (art. 140 do CTB), visa a obtencdo da

permissdo e, apos um ano dessa, a habilitacdo para dirigir, passando pelas etapas
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descritas no art. 3° da referida Resolucdo do CONTRAN, a fim de atender o

comando do proprio Codigo de Transito:

Art. 148. Os exames de habilitacdo, exceto os de direcdo veicular, poderéao
ser aplicados por entidades publicas ou privadas credenciadas pelo 6rgéo
executivo de transito dos Estados e do Distrito Federal, de acordo com as
normas estabelecidas pelo CONTRAN.

§ 1° A formagdo de condutores devera incluir, obrigatoriamente, curso de
direcdo defensiva e de conceitos basicos de protecdo ao meio ambiente
relacionados com o transito.

8§ 2° Ao candidato aprovado sera conferida Permissdo para Dirigir, com
validade de um ano.

§ 3° A Carteira Nacional de Habilitacdo serd conferida ao condutor no
término de um ano, desde que o0 mesmo nao tenha cometido nenhuma
infracdo de natureza grave ou gravissima ou seja reincidente em infragédo
média.

A estrutura curricular disposta para a fase teorico-técnica do curso de
formacéo para a habilitagdo de condutores de veiculos automotores, avaliada na
ocasido descrita pelo inciso Il do art. 3° da Resoluc¢do n. 789/2020 do CONTRAN,
prevé a obrigatoriedade da ministracdo do seguinte mdédulo, conforme dispde o

Anexo Il da Resolucgéao:

1.1.1.2. Modulo Il - Dire¢éo Defensiva - 10 horas-aula

- Conceito de dire¢do defensiva:

- Cuidados com os demais usuarios da via;

- ImplicagBes do estado fisico e mental do condutor

- Estratégias para a prevencéo de acidentes de transito:

- ver e ser visto;

- ponto cego dos veiculos ou angulos mortos;

- posicionamento na via,

- distancia de seguranca;

- controle da velocidade;

- cuidados com os demais usuarios da via;

- frenagem normal e de emergéncia;

- riscos envolvidos em utilizar o aparelho celular e outros aparelhos
sSonoros;

- Pilotando em situa¢fes adversas e de risco:

- Condic¢des climéticas;

- Ultrapassagem;

- Derrapagem,;

- VariacBes de luminosidade;

- Cruzamentos, curvas, cabeceiras de pontes viadutos e elevados;
- CondicBes da via (ondulacdes, buracos, etc.);

- Derramamentos (6leo, areia, brita, etc.);

- Itens de seguranca do condutor de ciclomotor, do passageiro e do
ciclomotor.
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Em obediéncia ao §1° do art. 148 do CTB, a formacéo técnica dos condutores
de veiculos automotores deve ser incluida, obrigatoriamente, do ensino da direcéao
defensiva.

De acordo com César Bruns (2019, p. 53), dirigir defensivamente corresponde
a conducao responsavel do veiculo, levando em conta o conjunto de técnicas e
observacdes que o motorista deve incorporar ao seu modo de dirigir, de modo a
tornar o transito mais seguro para si proprio e para 0s outros agentes participantes.

O condutor defensivo € aquele que adota um procedimento preventivo no
transito, sempre com cautela e civilidade. E o agente que quer dirigir para chegar ao
seu destino, e dirige pensando durante todo o trajeto em evitar e prevenir acidentes,
independentemente dos fatores externos e das condi¢cdes adversas que possam
estar presentes. A nivel social e subjetivo, o condutor defensivo € aquele que tem
uma postura pacifica, consciéncia pessoal e de coletividade, tem humildade e
autocritica.

A doutrina pedagdgica que leciona os preceitos da direcdo defensiva
estabelece cinco elementos mandamentais dessa espécie de agir no transito
(RIBEIRO, 1998, apud BRUNS, 2019, p. 55), quais sejam:

a) Conhecimento: o condutor defensivo deve conhecer as leis e
normas de transito, bem como as particularidades do automoével e as

condicdes adversas desse espaco e a maneira correta de enfrenta-las.

b) Atencdo: dirigir é uma atividade complexa que exige
responsabilidade. Qualquer distracdo, por menor que seja, € suficiente para
causar acidentes. O ato de dirigir exige a atencdo do condutor para 0s
multiplos fatores que compdem o trajeto, tais como a sinalizacdo, o
comportamento dos outros motoristas e transeuntes e as provaveis condicdes

adversas.

c) Previsdo: na condugdo defensiva, a previsdo ocorre
simultaneamente a atencdo. Enquanto se atenta ao seu entorno, o motorista
antecipa possiveis acontecimentos, agindo prontamente sem ser tomado pela

surpresa e pela iminéncia de tragédias.
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d) Habilidade: significa conhecer o veiculo e ter recebido a devida
instrucdo formal e ética, para manusea-lo com sucesso em todas as

manobras necessarias a efetivacdo da direcdo defensiva.

e) Acao: por fim, a acéo correta que caracteriza a direcao defensiva
traduz a combinacéo entre decisao e habilidade, de modo a evitar acidentes e
ativamente preservar a propria seguranca e dos demais agentes envolvidos

no transito.

A direcao defensiva encontra guarda ndo somente no ensino técnico para a
habilitacdo do condutor como também no préprio arcabouco do CTB. A titulo de
exemplificacdo, o Capitulo 1l - Das normas gerais de circulacdo e conduta é
inaugurado por normas gerais que emanam 0S mesmos principios que norteiam a

conducéo defensiva:

Art. 26. Os usudrios das vias terrestres devem:

| - abster-se de todo ato que possa constituir perigo ou obstaculo para o
transito de veiculos, de pessoas ou de animais, ou ainda causar danos a
propriedades publicas ou privadas;

Il - abster-se de obstruir o trdnsito ou torna-lo perigoso, atirando,
depositando ou abandonando na via objetos ou substancias, ou nela
criando qualquer outro obstaculo.

Art. 27. Antes de colocar o veiculo em circulagdo nas vias publicas, o
condutor devera verificar a existéncia e as boas condigbes de
funcionamento dos equipamentos de uso obrigatério, bem como assegurar-
se da existéncia de combustivel suficiente para chegar ao local de destino.

Art. 28. O condutor devera, a todo momento, ter dominio de seu veiculo,
dirigindo-o com atenc¢do e cuidados indispenséveis a seguranca do transito.

Na mesma toada, o art. 28, § 2° do CTB prevé que sejam observadas as
normas de circulacdo e conduta dispostas em seu teor normativo, de modo que, em
ordem decrescente, os veiculos de maior porte, como carros e caminhdes, séo
responsaveis pela guarda dos menores, como as motocicletas; os veiculos
motorizados guardando a seguranca dos nao motorizados e, na mesma baila, todos
esses pela seguranca dos pedestres.

Sob esse prisma, o0 art. 34 do Codigo de Transito assenta que "o
condutor que queira executar uma manobra devera certificar-se de que pode
executa-la sem perigo para os demais usuarios da via que o seguem, precedem ou

vao cruzar com ele, considerando sua posic¢do, sua dire¢éo e sua velocidade".
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Dentro das diferentes técnicas de como conduzir defensivamente, existem
varias precaucbes que se deve tomar ao iniciar uma jornada, mesmo sem ter
conhecimentos especializados de mecéanica, para evitar se envolver em situacdes de
risco, realizando um trajeto sem cometer infragbes de transito, sem abusos com o
veiculo, sem atrasos de horéario, sem faltar com a cortesia devida, ou seja, sem se
envolver em acidentes evitaveis. Esses, em especifico, sdo os acidentes em que 0s
condutores deixaram de fazer tudo o que razoavelmente poderiam ter feito para
evita-los.

A diretriz pedagogica do CONTRAN pressupde que o condutor protagoniza,
frequentemente, a condicdo mais adversa a direcdo defensiva. A razdo dessa
hip6tese encontra guarda em uma ideia de responsabilidade individual pelas
proprias agdes, sendo essa mais facil de ser concretizada a partir do dever objetivo
de cuidado no transito, ao contrario das incumbéncias legais e institucionais do
Estado para com a infraestrutura, fiscalizacdo e geréncia desse locus social.

Nesse sentido, o0 ensino da direcdo defensiva impde a observancia de licdes
como a vedacgdo a conducdo com fadiga, sono, perturbacdes graves dos sentidos
(dores ou doencas) ou dos sentimentos (euforia, ansiedade, tristeza profunda) e,
principalmente, sob o efeito de alcool ou de outra substancia psicoativa.

Acidentes de transito envolvem pessoas que, em regra, hdo se conhecem,
Nao esperavam se encontrar, mas vém a se tornar, instantaneamente, autor(es) e
vitima(s) em razdo da acdo imprudente daquele contra a confianca difusa
depositada pela coletividade. Punir crimes de transito, em ultima instancia, significa
punir quem frustrou a confiangca dos semelhantes que, assim como o0 seu algoz,
também ali s6 se encontravam porgue buscavam estar em outro lugar, com a
diferenca de que os autores criaram condi¢des para que a fatalidade ocorresse.

Defende-se que a observancia das normas de conduta circunscritas pela
direcéo defensiva encontra total compatibilidade com o elementar dever objetivo de
cuidado, parte integrante do injusto culposo. Em repisa, anota-se que tal dever
consiste no reconhecimento do perigo de uma conduta descuidada para o bem
juridico tutelado, o que imp&e a preocupacdo com as suas possiveis consequéncias
para, desta feita, agir, deixar de agir ou somente fazé-lo depois de adotar a s
necessarias e suficientes precaucdes para evitar infortinios (BITENCOURT, 2020, p.
833).
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Atentar-se a devida diligéncia nas préprias acdes, portanto, integra parte
essencial da regra desprezada pelos agentes que cometem crimes culposos. Trata-
se de uma matéria preliminar na apuracdo da subjetividade culposa, até porque esta
se caracteriza ndo pela mera causacao de um resultado tipico, mas sobretudo pela
forma imprudente, negligente ou imperita da conduta que o enseja. Nesse particular,

assenta Bitencourt (2020, p. 834) que:

A avaliag8o da inobservancia do cuidado objetivamente devido resulta na
comparacdo da diregdo finalista real com a diregéo finalista exigida para
evitar as lesdes dos bens juridicos. A infracdo desse dever de cuidado
representa o injusto tipico dos crimes culposos.

No entanto, é indispensavel investigar o que teria sido, in concreto, para o
agente, o dever de cuidado. E, como segunda indagacédo, deve-se
guestionar se a acdo do agente correspondeu a esse comportamento
“adequado”. Somente nesta segunda hipétese, quando negativa, surge a
reprovabilidade da conduta.

No caso da inobservancia dos deveres objetivos de cuidado no ambito do
transito, o agente coloca em risco ndo apenas a vida das potenciais vitimas dentre a
coletividade como também a sua prépria. Ocorre que, nas hipoteses em que o
agente se encontra alcoolizado, conforme dito anteriormente, o motorista alcoolizado
superestima a prépria capacidade na conducdo do veiculo, pois possui a falsa
sensacao de seguranca.

Nesse sentido, como a tolerancia ao risco resta mitigada na subjetividade do
agente, de dificil procedéncia é o argumento de que existe um consentimento sobre
a eventual morte de alguém em um acidente de transito, do qual diversos resultados
podem emergir, inclusive a propria morte ou lesdes gravissimas e dolorosas.

Em sentido contrério, a corrente que advoga pela caracterizacdo do dolo
eventual nesses casos aduz que a velocidade excessiva, a embriaguez e a exibicao
de manobras perigosas s&o circunstancias indiciarias da existéncia de uma
assuncao de risco pelo agente, pouco importando a sua superveniéncia para o juizo
de tipicidade realizado nas ocasifes de imputacdo e de condenacgédo, em que pese
toda a técnica legislativa para a construcéo do delito culposo no transito.

Beirando a imputacédo penal objetiva, constata-se que a reacgdo punitiva ao
motorista causador de um acidente, fundada tdo somente em circunstancias
reprovaveis que circunscrevem seu dirigir, como a embriaguez e a velocidade
excessiva, ndo passa da aplicacdo superficial de institutos pertencentes a dogmatica

do dolo, a despeito de sua historicidade finalista e de qualquer coeréncia com o
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ordenamento juridico penal, contemporaneamente iluminado pelos preceitos
constitucionais da legalidade, da presuncéo de inocéncia e do devido processo legal.

Uma das consequéncias desse rearranjo no juizo de tipicidade feito pelo
Ministério Publico e pelo Judiciario € a confrontacdo da conduta culposa com
institutos que nao lhe guardam compatibilidade, visto que teorizados no campo da
acao dolosa, isto €, dirigida pela vontade positiva em direcdo a um fim tipicamente
ilicito. O resultado, em suma, é a punicdo da culpa consciente a titulo de dolo

eventual.

3.4 A CULPA CONSCIENTE LEVADA A JURI: O ESVAZIAMENTO DA DECISAO
DE PRONUNCIA

Em que pese a elasticidade argumentativa verificada na jurisprudéncia sobre
a (in)compatibilidade entre o dolo eventual e a tentativa nos crimes de transito, téo
somente com vistas ao evitamento de uma reprimenda “mais branda” do que o
préprio procedimento do Juri, a solucdo adotada ndo se justifica, primeiramente, por
uma questao de competéncia.

A utilizagdo das teorias arcaicas do dolo para esses fins tem sido objeto da
critica doutrinaria mais atenta a expressividade semantica dos institutos legais, posto
gue "o centro de gravidade da reprovacao do dolo ndo seria a vontade do agente, e
sim sua consciéncia” (MARTINELLI, 2022, p. 581).

Por outro lado, a Lei n. 13.546/2017, que alterou o CTB para qualificar o
homicidio culposo no transito cometido sob a influéncia de &lcool, também
influenciou o panorama geral dessa discussédo nos corredores do Judiciario. Nessa
esteira, é de se questionar se ainda seria plausivel reconhecer o dolo eventual
nessas circunstancias, porquanto integralmente descritas pelo Cédigo apés sua
atualizacado em 2017.

A controvérsia sobre a fronteira psiquica entre a culpa consciente e o dolo
eventual transcende a apreciacdo doutrinaria, pois pode direcionar o rito processual
da acdo penal para caminhos totalmente diferentes, tendo a luz que o homicidio
cometido com dolo eventual, por forca do art. 5°, inciso XXXVIII, da Constituicao
Federal, € de competéncia do Tribunal do Juri, enquanto que os crimes culposos

seguem o rito comum e sao julgados pelo togado singular.
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Isto posto, o referido dispositivo constitucional reconhece a instituicdo do juri,
e assegura (a) a plenitude de defesa; (b) o sigilo das votacdes; (c) a soberania dos
veredictos; e (d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Atualmente, a competéncia do Tribunal do Juri atrai o julgamento dos crimes
previstos nos arts. 121 a 127 do Codigo Penal, tentados ou consumados, bem como
seus eventuais delitos conexos, por forca do art. 74 do Cdédigo de Processo Penal
(CPP). Ainda, por expressa previsdo da Sumula 603 do Supremo Tribunal Federal'®,
esta fora da competéncia dos jurados o crime de latrocinio.

O rito é dividido em duas fases. A primeira, denominada instrucdo preliminar,
disposta na Secao | do Capitulo Il do CPP, em que o juiz singular, somente se
convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de
autoria ou de participacéo, por for¢a do art. 413 do Cdédigo, pronunciara o acusado.

Além disso, pode o togado desclassificar o crime imputado; impronunciar o
acusado se verificado o disposto no art. 414; e, por fim, absolvé-lo se provada a
inexisténcia do fato; ndo ser ele autor ou participe do fato; o fato ndo constituir
infracdo penal; ou se demonstrada causa de isengdo de pena ou de exclusdo do
crime.

Em caso de preclusdo da decisdo de prondncia, passa-se a segunda fase
(udicium causae), disciplinada a partir do art. 421 do CPP até a sessdo de
julgamento perante o Tribunal do Juri, composta por sete jurados leigos, “do povo”,
sorteados segundo o rito estabelecido pela Secédo VII do aludido Capitulo. Aqui, forte
€ a licdo de LINS E SILVA (2001) quando enaltecem a contribuicdo doutrinaria de

Enrico Ferri, mormente por alertar que:

“a duvida sobre a autoria, a co-autoria e a participacdo no delito jamais
podem levar alguém ao cércere ou a ameaga da condenacdo por um Juari de
leigos, naturalmente influenciavel por pressGes da opinido publica e
trazendo o aval de sentencas de prondncia rotineiras. O juiz lava a mao
como Pilatos e entrega o acusado (que ele ndo condenaria) aos azares de
um julgamento no Juri [...]”

Isso porque, sendo a decisdo de cada jurado sigilosa, ndo deriva

necessariamente de um juizo de tipicidade ou de adequacdo normativa, mas em

16 A competéncia para o processo e julgamento de latrocinio é do juiz singular e ndo do tribunal do
jari.
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grande medida da sua percepcdo subjetiva do teatro dialético que se monta na

sessdao plenaria. Nesse particular, anota Alexandre Morais da Rosa (2017, p. 666):

[...] o status do acusado e da vitima [...] devem ser considerados. A
construcdo da narrativa a ser apresentada na sesséo de julgamento, além
dos fatores vinculados ao mapa mental dos jogadores, depende da
capacidade de compreenséo e das recompensas dos jurados [...] Claro que
0 protagonismo dos jurados € influenciado e/ou manipulado pelos
argumentos dos jogadores (13.7), especialmente quando s&o viciados em

vencer.

Assim, a Uultima fronteira processual antes da arena argumentativa que
caracteriza o Juri é a decisdo que pde fim a primeira fase, pois nela estd o
fundamento pelo convencimento ou n&o, do juiz singular, da materialidade do fato e
da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacao.

Nessa esteira, consigna-se a existéncia de jurisprudéncia consolidada do
Tribunal de Justica de Santa Catarina no sentido de afirmar a impossibilidade de que
a alta velocidade e a embriaguez ao volante, por si s6, conduzem automaticamente
ao reconhecimento do dolo eventual na conduta do agente para, desta feita, atrair a

competéncia do Tribunal do Juri:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. HOMICIDIO SIMPLES, COM DOLO
EVENTUAL, NA DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR E EMBRIAGUEZ
AO VOLANTE (ART. 121, CAPUT, DO CODIGO PENAL E 306 DA LEI N.
9.503/97). PRONUNCIA. INSURGENCIA DA DEFESA. PLEITO DE
DESCLASSIFICACAO PARA A FORMA CULPOSA. EXCESSO DE
VELOCIDADE E INGESTAO DE BEBIDA ALCOOLICA. CIRCUNSTANCIAS
QUE, POR SI SOS, NAO REVELAM O DOLO EVENTUAL.
IMPRESCINDIBILIDADE DE ANALISE DOS DEMAIS ELEMENTOS QUE
PERMEIAM O CASO CONCRETO. MORTE DA NAMORADA. CONJUNTO
PROBATORIO QUE APONTA PARA A INOBSERVANCIA DO DEVER DE
CAUTELA NA DIRECAO DE VEICULO. AUSENCIA DE INDICIOS
MINIMOS A RESPALDAR O ANIMUS NECANDI. DESCLASSIFICACAO
QUE SE IMPOE. RECURSO PROVIDO. “Nas hipéteses de delitos de
transito, o elemento subjetivo do tipo é, em regra, a culpa, ao passo que o
dolo eventual constitui excecdo que deve ser seguramente evidenciada
pelas circunstancias do evento. Em outras palavras, ndo basta a
demonstracdo de que o agente agiu com imprudéncia, negligéncia ou
impericia, € imprescindivel, para submissdo do denunciado ao Tribunal do
Juri, que existam indicios suficientes de que houve o consentimento com o
resultado danoso” (TJSC, Recurso Criminal n. 2014.069697-6, de Imarui,
rel. Des. Salete Silva Sommariva, Segunda Camara Criminal, j. em
20/1/2015). PERDAO JUDICIAL. PLEITO QUE DEVERA SER ANALISADO
PELO JUIZO COMPETENTE PARA O JULGAMENTO DO FEITO. NAO
CONHECIMENTO.

(TJSC, Recurso em Sentido Estrito n. 0001244-59.2017.8.24.0022, de
Curitibanos, rel. Des. SIDNEY ELOY DALABRIDA, Quarta Camara Criminal,
j- 03-05-2018).
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Todavia, impera tanto na jurisprudéncia catarinense como do proprio Superior
Tribunal de Justica a comoda utilizacdo do pseudo-principio “in dubio pro societate”
para ratificar decisbes de pronuncia que relegam o complexo e técnico exame de
conceitos juridico-penais a cidaddos leigos. O raciocinio utilizado nesses casos
passa, frequentemente, pela tese de que a decisdo de pronuncia figura como mero
juizo de admissibilidade da acusacéo, o que acaba autorizando a remessa de crimes

culposos ao cotejo do corpo de jurados. Nesse sentido:'’

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ART. 121, §
2°, 1l E IV, C/C ARTIGO 29, AMBOS DO CODIGO PENAL. HOMICIDIO
DUPLAMENTE QUALIFICADO. CONCURSO DE PESSOAS. PRONUNCIA.
PRINCIPIO IN DUBIO PRO SOCIETATE. AFASTAMENTO DAS
QUALIFICADORAS. COMPETENCIA DO CONSELHO DE SENTENCA.
REEXAME DE PROVA. DESNECESSIDADE. AGRAVO NAO PROVIDO.
[...] 2. Nos crimes contra a vida, o0 juizo de certeza sobre a autoria,
imprescindivel para a condenacao, € da competéncia exclusiva do Tribunal
do Juri, seu juizo natural, sendo vedado ao magistrado singular, ao proferir
senten¢a de pronuncia, fazer longas incurs@es sobre a prova da autoria do
crime. Durante a fase da pronuncia, vigora o principio in dubio pro societate,
ndo se exigindo certeza quanto a autoria da infracao. [...]

(STJ - AgRg no REsp: 1832692 RS 2019/0246488-2, Relator: Ministro
RIBEIRO DANTAS, Data de Julgamento: 06/02/2020, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 12/02/2020)

O aludido mandamento do “in dubio pro societate” inexiste no ordenamento
juridico brasileiro e, sendo um pseudo-principio, ndo pode, em hipo6tese alguma,
mitigar o principio do in dubio pro reo, histdrica baliza processual consagrada no
artigo 59, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

Ademais, a excecao de alguma jurisprudéncia defensiva e/ou com residuos
inquisitoriais, o pseudo-principio “in dubio pro societate” é, na verdade, atualmente
derruido pelo entendimento do Supremo Tribunal Federal, que recentemente se
manifestou sobre o tema, em caso paradigmatico (ARE n. 1.067.392/CE, 22 Turma,
rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe 26/03/2019) no qual assentou:

[...] percebe-se a logica confusa e equivocada ocasionada pelo suposto
“principio in dubio pro societate”, que, além de n&o encontrar qualquer
amparo constitucional ou legal, acarreta o completo desvirtuamento das
premissas racionais de valoragdo da prova. Além de desenfocar o debate e
ndo apresentar base normativa, o in dubio pro societate desvirtua por
completo o sistema bifasico do procedimento do juri brasileiro, esvaziando a
funcéo da decisé@o de pronuncia.

[...] A questdo aqui em debate, em realidade, deve ser resolvida a partir da
teoria da prova no processo penal, em uma vertente cognitivista, que

17 Nesse norte, ainda, vide: AgRg no AREsp 1.390.818/RS.
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acarreta critérios racionais para valoracao da prova e standards probatérios
a serem atendidos para legitimac@o da decisdo judicial sobre fatos. Sem
duvidas, para a prondncia, ndo se exige uma certeza além da duvida
razoavel, necesséaria para a condenacdo. Contudo, a submissdo de um
acusado ao julgamento pelo Tribunal do Juri pressupde a existéncia de um
lastro probatorio consistente no sentido da tese acusatéria. Ou seja, requer-
se um standard probatério um pouco inferior, mas ainda assim dependente
de uma preponderéncia de provas incriminatérias. (STF, ARE 1067392, Rel.
Min. Gilmar Mendes, j. 26/03/2019)

E, nesse ponto, frisa-se que, de fato, as davidas devem ser resolvidas em
favor da sociedade, até porque o principio do in dubio pro reo serve como garantia
individual a todos os cidadaos de que, no caso de serem alvos da persecucao penal
movida pelo Estado, a eventual inversdo de seu estado juridico de inocéncia s6 sera
decretada por uma sentenca penal condenatéria (art. 5°, LVII, da Constituicdo
Federal®®).

Todavia, a despeito da expressividade constitucional, normativa e axiolégica
do estado de inocéncia, ao que parece virou praxe antecipar presuncdes
inquisitérias que tratam o acusado a partir de um estado de culpa, tdo somente
porque é ele quem esta no foco da persecucdo e sob a lente do togado, e sendo
assim, diante da duvida, “in dubio pro societate”.

A dicotomia entre o in dubio pro reo e um tal “in dubio pro societate” €, nessa
seara, execravel, pois sugere que o0s interesses do acusado se contrapfem aqueles
da sociedade. “Apenas” o oposto da realidade.

Até a inversdo definitiva de seu estado de inocéncia, 0 acusado possui, na
verdade, os mesmos interesses que seus semelhantes, o que descortina a que se
presta a invocacao do “in dubio pro societate” na primeira fase do procedimento do
Juri: esvaziar a funcao de filtragem da decisdo de pronUncia ao negar garantias
processuais aos jurisdicionados, em razdo da imponderada tradicdo judicial de
relegar aos jurados leigos o exame de questdes de direito.

Em que pese a competéncia do Superior Tribunal de Justica atrair para a
unificacdo do entendimento de lei federal as hipéteses supramencionadas, nota-se
que alguns provimentos judiciais da Corte da Cidadania ndo conectam
adequadamente o0 seu objeto de interpretacdo e uniformizagdo, haja vista os
precedentes referentes a tipificacdo de condutas perpetradas em acidentes de

transito.

B v - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;
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Isto posto, 0 proximo capitulo se intentara investigar a fragilidade do alicerce
para a aceitacdo jurisprudencial do bindbmio dolo eventual e tentativa, mormente para
atrair a competéncia do Jari em casos de lesdo corporal culposa na direcdo de

veiculo automotor, especialmente quando o alcool esta envolvido.

O TRATAMENTO DADO PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA AO BINOMIO
DOLO EVENTUAL/TENTATIVA NOS CRIMES DE TRANSITO

De acordo com o proprio portal institucional do Superior Tribunal de Justica
(STJ), a criacdo da chamada “Corte da Cidadania” pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em 1988 nasceu de amplos debates politicos e de gestdo da
justica que permearam o0 mundo juridico no século passado.

Nesse sentido, por forca do art. 27, 82° do Ato das Disposi¢coes
Constitucionais Transitérias (ADCT) da Constituicdo Federal, o primeiro corpo de
ministros, servidores e a respectiva estrutura judiciaria do STJ foi composto pelo
antigo Tribunal Federal de Recursos (TFR).

As atribuicbes da Corte extinta, por sua vez, foram redesenhadas pela
Constituicdo para caber na competéncia dos tribunais regionais federais (87°), ao
passo que os constituintes atribuiram a nova Corte nacional, além das competéncias
originéria e ordinaria, a tarefa de unificar a hermenéutica sobre as leis federais a luz
da carta constitucional.

O desdobramento funcional do STJ para a interpretacdo da lei federal é

verificado nas trés hipéteses contidas pelo inciso Il do artigo 105:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[--]

[l - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou ultima
insténcia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar védlido ato de governo local contestado em face de lei federal;
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

c) der a lei federal interpretacao divergente da que lhe haja atribuido outro
tribunal.

Dito isso, verifica-se que o0s institutos do conjunto legal e tedrico ora em

analise - dolo, dolo eventual, culpa, homicidio, crimes de transito, etc. - sdo contidos
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por leis federais, particularmente o Cddigo Penal, o Codigo de Processo Penal e o
Caodigo de Transito Brasileiro.

A esse despeito, defende-se que alguns provimentos judiciais da Corte da
Cidadania ndo conectam adequadamente o seu objeto de interpretacdo e
uniformizacdo, haja vista o0s precedentes referentes a insurgéncias quanto a
tipificacdo de condutas perpetradas em acidentes de transito. Particularmente, nas
hip6teses em que motoristas imprudentes causam acidentes automobilisticos dos
quais resultam lesdes corporais.

No entorno estadual da presente investigacao, a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica de Santa Catarina revela julgados tanto sob a égide desse argumento como
outros cujo entendimento se alicerca em sentido contrario ao do STJ.

A Segunda Camara Criminal do TJSC possui julgados desprovendo recursos
em sentido estrito interpostos pela defesa de agentes que causaram leséo corporal
em vitima(s) de acidente de transito. A fundamentacdo anda no sentido de ratificar a
competéncia do Tribunal do Jari quando evidenciado o dolo eventual, inclusive sua

conjugacao com a tentativa, a luz do mandamento judicial in dubio pro societate:

Ja se evidenciaria o dolo eventual quando, prevendo a ocorréncia do
resultado, o agente agisse de forma indiferente ou egoista, assumindo o
risco de produzi-lo. A vontade do agente ndo se dirige ao resultado (0
agente ndo quer o evento), mas sim a conduta, quer realizar o
comportamento, prevendo que podera produzir dano.

Entdo, sendo o dolo um elemento subjetivo e, por conseguinte, intimo do
agente, o cerne da discussao reside na forma como a conduta € externada,
verificando-se a maneira mais adequada para aferir sua ocorréncia, no caso
concreto.

Nao havendo como se aferir a certeza acerca da intima percepc¢do do
agente, é de se observar, nesta fase processual em que se encontra o feito,
o principio in dubio pro societate. [...] (TJSC, Apelagdo Criminal n.
0002478-36.2016.8.24.0079, de Videira, rel. Volnei Celso Tomazini,
Segunda Camara Criminal, j. 16-04-2019).

Na mesma linha andam alguns julgados da Terceira Camara, mormente
guando verificado, no caso concreto, por ocasido do mesmo acidente, o resultado
morte quanto a uma vitima e a lesé@o corporal em outra(s). Desse modo, caberia ao
corpo de jurados decidir sobre eventual desclassificacdo para leséo corporal culposa

a partir da incompatibilidade com a tentativa:

Assim, a bem da soberania do Tribunal do Juri e da sociedade, a solugéo
gue se impde é a prondncia, a fim de que o Conselho de Sentenca possa
analisar e decidir o contexto sub judice, afastando-se os pleitos de
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desclassificacdo para os delitos previstos nos artigos 302, ou seu §2°, e 303
da Lei 9.503/97. [...] TJSC, Recurso em Sentido Estrito n. 0047684-
81.2015.8.24.0023, da Capital, rel. Ernani Guetten de Almeida, Terceira
Cémara Criminal, j. 12-07-2016.

Ja a Quarta Camara Criminal da corte catarinense entende a caracterizacao
do dolo eventual ante as circunstancias faticas, como o estado de embriaguez, sem
prejuizo de também entender pela incompatibilidade l6gica entre a tentativa de

homicidio e o dolo eventual:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. TRIBUNAL DO JURI. HOMICIDIO
QUALIFICADO CONSUMADO E TENTATIVA DE HOMICIDIO
QUALIFICADO (ARTS. 121, 82°, lll, E 121, 82°, lll, C/C ART. 14, Il, NA
FORMA DO ART. 18, I, IN FINE, TODOS DO COD. PENAL). CRIMES
CONEXOS (ARTS. 304 E 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO).
DECISAO DE PRONUNCIA. RECURSO DA DEFESA. PEDIDO DE
DESCLASSIFICACAO PARA OS ARTS. 302 E 303 DO CODIGO DE
TRANSITO BRASILEIRO. DESCABIMENTO. PROVA DA MATERIALIDADE
E INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA. DOLO EVENTUAL QUE, NESSA
FASE, DIANTE DO CONJUNTO PROBATORIO, NAO PODE SER
DESCARTADO. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE, VELOCIDADE EXCESSIVA,
MANOBRAS PERIGOSAS (ULTRAPASSAGEM FORCADAS E DIRECAO
EM ZIGUE-ZAGUE), AUSENCIA DE FRENAGEM E OMISSAO DE
SOCORRO. SUBMISSAO AO TRIBUNAL DO JURI QUE NAO PODE SER
AFASTADA. Embora o estado de embriaguez alcodlica ndo autorize
concluir, de modo automético, pela presenca do dolo eventual, quando tal
fator se une a outras circunstancias faticas, podera revelar que o acusado,
mesmo prevendo o resultado fatal, com ele aquiesceu, agindo com
indiferenca e desapre¢o a vida humana, o que sinaliza em dire¢do a sua
configuracdo. Nesses casos, cabera ao Tribunal Popular decidir sobre a
tese desclassificatéria. TENTATIVAS DE HOMICIDIO. DOLO EVENTUAL.
INCOMPATIBILIDADE LOGICA. AFASTAMENTO QUE SE IMPOE.
DESCLASSIFICACAO PARA LESAO CORPORAL. PRETENDIDO
AFASTAMENTO DA QUALIFICADORA DO PERIGO COMUM.
IMPOSSIBILIDADE DE CONCILIACAO COM O DOLO EVENTUAL.
ADEMAIS, FATORES UTILIZADOS PARA SEU RECONHECIMENTO QUE
SE CONFUNDEM COM AQUELES QUE JUSTIFICAM A IMPUTA(;AO POR
DOLO EVENTUAL. DECOTE PROCEDIDO. Tendo como pressuposto a
vontade do agente dirigida a producdo do resultado final, impossivel
reconhecer a possibilidade de tentativa de dolo eventual, na medida em que
€ justamente a falta daquele elemento em relagdo ao resultado que
caracteriza o dolo indireto. Logo, malgrado prevaleca na jurisprudéncia
compreensdo distinta, ha evidente impossibilidade de conciliagdo entre
referidas categorias dogmaticas.

[...]

RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NA EXTENSAO, PROVIDO
EM PARTE. DE OFICIO, PROCEDIDA A DESCLASSIFICAQAO DAS
TENTATIVAS DE HOMICIDIO PARA LESAO CORPORAL. (TJSC, Recurso
em Sentido Estrito n. 0003154-55.2016.8.24.0023, da Capital, rel. Sidney
Eloy Dalabrida, Quarta Camara Criminal, j. 13-08-2020).

Mesmo assim, ndo fosse suficiente a onda criminalizante que levou a edicéao

do Cdbdigo de Transito Brasileiro na década de 1990, bem como a aditamentos
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posteriores, a exemplo da Lei Seca, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
€ uma fonte historica do tratamento doloso de condutas culposas verificadas em
acidentes de transito.

Particularmente sobre o objeto da presente investigacdo, o STJ entende que,
uma vez presentes circunstancias como embriaguez e velocidade acima do
permitido na direcdo de veiculo automotor, a despeito de figurarem como crimes
proprios no Codigo de Transito ou, de outro lado, como agravantes, majorantes ou
qualificadoras da pena, a tentativa é compativel com o delito de homicidio praticado
com dolo eventual.

Nesses casos, mesmo que o artigo 303 Cobdigo de Transito Brasileiro
enquadre precisamente as condutas verificadas nesse contexto, ndo raramente 0s
réus sao acusados, pronunciados e condenados por tentativa de homicidio doloso,
mesmo que ndo tenha ocorrido morte e, por 6bvio, a vontade do motorista sequer
estivesse dirigida a esse fim.

E pacifico o entendimento da Corte nesse viés punitivo, como se denota da
apreciacdo do REsp n. 1.791.278/SP, interposto pelo Ministério Publico de S&o
Paulo, de relatoria do Ministro Félix Fischer, aduzindo que “o entendimento desta
Corte Superior € no sentido da compatibilidade entre o dolo eventual e o crime
tentado” (AgRg no REsp 1.199.947/DF, Quinta Turma, Rel®. Min2. Laurita Vaz, DJe
de 17/12/2012)".

Igualmente assentaram diversos outros precedentes do Superior Tribunal de
Justica:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO NA
DIREGAO DO VEICULO AUTOMOTOR. COMPATIBILIDADE DO DOLO
EVENTUAL E TENTATIVA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (STJ - REsp:

1791278 SP 2019/0008362-0, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de
Publicacéo: DJ 15/02/2019)

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO NA
DIRECAO DO VEICULO AUTOMOTOR. COMPATIBILIDADE DO DOLO
EVENTUAL E TENTATIVA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (STJ - REsp:
1791278 SP 2019/0008362-0, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de
Publicacéo: DJ 15/02/2019)

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. 1. IMPETRAGCAO
SUBSTITUTIVA DO RECURSO PROPRIO. NAO CABIMENTO. 2.
HOMICIDIOS NO TRANSITO. DOIS CONSUMADOS E UM TENTADO.
DOLO EVENTUAL. VELOCIDADE EXCESSIVA. DIRECAO SOB EFEITO
DE ALCOOL. PEDIDO DE DESCLASSIFICACAO. ALEGACAO DE
IMPOSSIBILIDADE DE CARACTERIZACAO DO DOLO EVENTUAL.
CIRCUNSTANCIAS QUE REVELAM A ASSUNCAO DO RESULTADO.
PRECEDENTES DO STJ E DO STF. 3. INCOMPATIBILIDADE ENTRE O
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DOLO EVENTUAL E A TENTATIVA. NAO OCORRENCIA. 4. DOLO
EVENTUAL E QUALIFICADORA DA SURPRESA. INCOMPATIBILIDADE.
5. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE
OFICIO APENAS PARA DECOTAR A QUALIFICADORA. [...] 2. O elemento
subjetivo do tipo, no caso, o dolo eventual, sé pode ser valorado com base
nos elementos faticos da conduta imputada, haja vista ndo ser possivel
conhecer, de fato, o intelecto do paciente. Verifica-se, portanto, que a
conduta narrada apresenta circunstancias que autorizam se falar em dolo
eventual, haja vista o paciente estar acima da velocidade permitida, sob a
influéncia de bebida alcodlica, e tendo atropelado as vitimas quando
estavam atravessando a faixa de pedestres com sinalizacéo favoravel. 3. No
gue concerne a alegada incompatibilidade entre o dolo eventual e o crime
tentado, tem-se que o Superior Tribunal de Justica possui jurisprudéncia no
sentido de que "a tentativa € compativel com o delito de homicidio praticado
com dolo eventual, na direcdo de veiculo automotor". (AgRg no REsp
1322788/SC, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em
18/06/2015, DJe 03/08/2015)

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSO
PENAL. DECISAO DE PRONUNCIA. EXCESSO DE LINGUAGEM. NAO
OCORRENCIA. COMPATIBILIDADE ENTRE TENTATIVA E DOLO
EVENTUAL. PRECEDENTES DESTA CORTE. INEXISTENCIA DE
PROVAS DA AUTORIA. COMPROVACAO DO DOLO. PRETENSAO DE
DESCLASSIFICACAO DA CONDUTA. EXCLUSAO DE QUALIFICADORAS.
REEXAME FATICO E PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.
1. A pronuncia ndo manifesta procedéncia da pretensdo punitiva, mas
apenas viabiliza a competéncia do Tribunal do Jari para, diante dos
elementos probatérios, julgar o réu culpado ou inocente quanto ao crime a
ele imputado, ou mesmo submeté-lo a uma outra ordem de imputacao.
Havendo grau de certeza razodavel, isso é fator o bastante para que seja
remetido o feito ao Conselho de Sentenca, onde a defesa podera exercer
amplamente a tese contréria a imputacao penal.

2. Quanto a questdo relativa a compatibilidade entre o dolo eventual e a
tentativa, o acorddo recorrido firmou entendimento consentaneo com a
jurisprudéncia desta Corte acerca do tema, que em algumas oportunidades
assentou que a tentativa pode ser admitida pelo dolo eventual, bastando a
sua configuracdo no plano féatico.

[...]5. Agravo regimental improvido"

(AgRg no REsp n. 1.405.123/SP, Sexta Turma, Rel2. Min2. Maria Thereza
de Assis Moura, DJe de 04/02/2015)

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
HOMICIDIO DOLOSO QUALIFICADO PELO PERIGO COMUM NA FORMA
TENTADA. COMPATIBILIDADE ENTRE O DOLO EVENTUAL E A
MODALIDADE TENTADA DO DELITO. ACORDAO ESTADUAL EM
HARMONIA COM A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE SUPERIOR.
SUMULA N. 83 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ.
SENTENGCA DE PRONUNCIA. PRETENSAO DE EXCLUSAO DE
QUALIFICADORA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7/STJ. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. - Esta Corte Superior de Justica ja se
posicionou no sentido da compatibilidade entre o dolo eventual e o crime
tentado.(AgRg no REsp 1199947/DF, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta
Turma, DJe 17/12/2012) [...] Agravo regimental desprovido".

(AgRg no AREsp n. 608.605/MS, Sexta Turma, Rel. Min. Ericson Maranho -
Desembargador convocado do TJ/SP, DJe de 07/05/2015)

Em busca de decisdes colegiadas do Superior Tribunal de Justica, publicadas
a partir de 1997, ano de promulgacdo do Codigo de Transito Brasileiro, foram
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inseridos no campo de pesquisa jurisprudencial os seguintes termos: 1. “dolo
eventual”’; 2. “tentativa”; e 3. “transito”. Foi possivel, deste modo, encontrar julgados
gue mencionassem todos os elementos escolhidos quando citados em um mesmo
documento.

Mapeando a remissdo dos julgados mais recentes em direcdo aos mais
antigos, desnuda-se que o controverso entendimento do STJ encontra alicerce no
voto proferido no julgamento do RHC 6.797/RJ, em 1997, pela 52 Turma, em
relatoria do entdo Ministro Edson Vidigal.

41 O VOTO PARADIGMATICO DO MINISTRO EDSON VIDIGAL NO
JULGAMENTO DO RHC 6.797/RJ (1997)

A raiz da cadeia jurisprudencial que admite o bindmio dolo eventual e
tentativa nas hipétese de lesdo corporal culposa na dire¢cdo de veiculo automotor,
precisamente em raz&o da influéncia de alcool, encontra-se no acérdao prolatado no
julgamento do RHC 6.797/RJ, em 1997, pela 52 Turma do STJ, assim ementado pelo

entdo Ministro Relator Edson Vidigal:

PENAL. PROCESSUAL. INEPCIA DA DENUNCIA. AUSENCIA DE
SUPORTE PROBATORIO PARA A ACAO PENAL. CRIME COMETIDO
COM DOLO EVENTUAL. POSSIBILIDADE DA FORMA TENTADA.
"HABEAS CORPUS". RECURSO. 1. NAO HA QUE SE DIZER INEPTA A
DENUNCIA QUE PREENCHE TODOS OS REQUISITOS IMPOSTOS PELO
CPP, ART. 41. 2. A AUSENCIA DE SUPORTE PROBATORIO PARA A
ACAO PENAL NAO PODE SER VERIFICADA NA ESTREITA VIA DO
"HABEAS CORPUS"; SO APOS O REGULAR CURSO DA INSTRUCAO
CRIMINAL PODERA SE CHEGAR A CONCLUSAO SOBRE SUA EFETIVA
PARTICIPACAO. 3. ADMISSIVEL A FORMA TENTADA DO CRIME
COMETIDO COM DOLO EVENTUAL, JA QUE PLENAMENTE
EQUIPARADO AO DOLO DIRETO; INEGAVEL QUE ARRISCAR-SE
CONSCIENTEMENTE A PRODUZIR UM EVENTO EQUIVALE TANTO
QUANTO QUERE-LO. 4. RECURSO CONHECIDO MAS NAO PROVIDO
(STJ - RHC: 6797 RJ 1997/0065157-6, Relator: Ministro EDSON VIDIGAL,
Data de Julgamento: 16/12/1997, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacéo: DJ 16.02.1998 p. 114 RDTJRJ vol. 37 p. 122)

Nota-se que a ementa descreve genericamente a situacdo juridica
historicamente levantada para atribuir a figura do homicidio com dolo eventual na
modalidade tentada, mas nada indica sobre o contexto fatico submetido a jurisdicao
do STJ.

Ocorre que o caso penal levado a apreciacdo da 52 Turma em nada tinha a

ver com transito. Tratava-se, na verdade, da ocasidao em que “o ora denunciado, livre
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e conscientemente, com “animus necandi”, efetuou disparos de arma de fogo [...]".
Ou seja, a discussao centrava-se na constatacdo ou ndo da intencdo de matar de
um sujeito que atirou contra outrem, e ndo da hipGtese em que um motorista
embriagado causa uma lesdo corporal por ndo ter observado um dever objetivo de
cuidado.

O objeto utilizado como meio para o crime ndo era um veiculo de transporte,
mas literalmente algo servil a finalidade de matar, ferir ou intimidar, condutas
diretamente dolosas. A situacdo n&do ocorreu em um contexto que impunha o dever
objetivo de dirigir defensivamente e respeitando normas administrativo-disciplinares.
Por esses motivos, o aludido precedente jurisprudencial ndo pode ser utilizado como
paradigma a ser referenciado por casos futuros ocorridos em circunstancias
absolutamente distintas, tanto objetivas como subjetivas.

A possibilidade de combinacéo do dolo eventual com a tentativa, conforme se
observa da fundamentacéo do acérdéo, € alicercada em uma alegada tendéncia do
paciente a cometer crimes daquela natureza (disparar tiros contra outrem), haja vista
sua reincidéncia especifica has mesmas circunstancias. Extrai-se a fundamentacéao

do voto, na integra:

“Ademais, constam dos autos informagdes de que o paciente responde a
outra acéo penal por delito contra a vida, nas mesmas circunstancias desta.
Ja pronunciado, conseguiu responder ao processo em liberdade. Mesmo
assim, ndo deu maior atencdo a concessao de sua liberdade, voltando a
praticar os mesmos atos criminosos. Conclui-se que possui mente voltada a
pratica de crimes desta natureza, razao pela qual ratifico a deciséo recorrida
para manté-lo custodiado.

A outra alegagdo, de haver incompatibilidade entre o dolo eventual e a
tentativa, merece uma melhor explanagéo.

Duas correntes se dividem a respeito, embora quase escassas.

A primeira, aqui invocada pela defesa, considera tal incompatibilidade
baseada especificamente na norma que prevé a figura da tentativa.
Segundo a mesma, o crime é tentado quando, iniciada a execugao, o delito
ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente. Logo,
deve haver o elemento subjetivo “vontade”, e o crime cometido apenas com
dolo eventual ndo possui, dentre os seus elementos formadores, a vontade
de praticar a conduta delituosa, mas apenas a assunc¢éo do risco.

Nao é esse o meu entendimento.

A conjugacdo da consciéncia e da vontade representa o cerne do dolo, e
esses dois momentos definidores ndo s@o estranhos ao dolo eventual. Por
ser dolo “lato sensu”, deve exigir os dois momentos, ndo podendo ser
conceituado com o desprezo de um deles, como fazem os adeptos da
Teoria da Probabilidade, que se desinteressam, por completo, do momento
volitivo.

Assim, ndo basta para que haja dolo eventual, que o0 agente considere
sumamente provavel que, mediante seu comparecimento, se realize o tipo,
nem que atue consciente da possibilidade concreta de produzir o resultado,
€ nem mesmo que tome a sério o perigo de produzir possivel consequéncia
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acessoria. Dai a posicéo pela qual me filio, a dos defensores da Teoria do
Consentimento, que se preocupa em identificar uma manifestacdo de
vontade do agente em relacdo ao resultado. Tolerar o resultado, consentir
em sua provocacgdo, assumir o risco de produzi-lo ndo passam de formas
diversas de expressar o momento de aprovar o resultado alcangado, enfim,
o de queré-lo.

Assim ja se manifestou o TJSP, por ocasido do julgamento de uma
Apelacéo Criminal, relator Cardoso Perpétuo:

“HOMICIDIO DOLOSO - DOLO EVENTUAL - “Dolo eventual é plenamente
equiparado ao dolo direto. E inegavel que arriscar-se conscientemente a
produzir um evento equivale tanto quanto queré-lo; ainda que sem interesse
nele, o agente o ratifica “ex ante”, presta anuéncia ao seu advento.” (RT
720/412)

Levado por esse entendimento, € de se reconhecer a possibilidade da
tentativa nos crimes cometidos com dolo eventual. Se é possivel sua
consumagdo, e seu agente respondera como se fosse dolo direto, mas
ainda se aparenta possivel sua tentativa, pois dentro do “iter criminis”, essa
se apresenta em fase anterior a propria consumacdo, como também
acontece nos crimes cometidos com dolo direto.

Assim, acolhendo por inteiro o parecer ministerial, conheco do recurso mas
Ihe nego provimento.

E o voto.”

O assentamento de julgados mais recentes em casos em nada parecidos com
o ementado, mas apreciados pela Corte a partir dos mesmos moldes legais
invocados no enquadramento tipico, ndo é fenébmeno exclusivo da seara do binbmio
dolo eventual/tentativa. Exemplo parecido é o encontrado no recente julgamento do
habeas corpus n. 678.195/SC em 2021. Assim como o paradigmatico ementado no
julgamento do RHC n. RHC 6.797/RJ em 1997, esse trata da utilizacdo de objetos

perfurocortantes contra uma pessoa durante uma briga:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE
HOMICIDIO QUALIFICADO POR MOTIVO FUTIL E EMPREGO DE
RECURSO QUE DIFICULTOU A DEFESA DA VITIMA. PRONUNCIA.
EXCESSO DE LINGUAGEM. INOCORRENCIA. CABIMENTO DA
TENTATIVA EM DELITOS PRATICADOS MEDIANTE DOLO EVENTUAL.
COMPATIBILIDADE, EM TESE, ENTRE O DOLO EVENTUAL E A
QUALIFICADORA OBJETIVA PREVISTA NO ART. 121, § 2°, INCISO IV,
DO CODIGO PENAL. PRECEDENTE. AGRAVO IMPROVIDO. [...] (STJ -
AgRg no HC: 678195 SC 2021/0208808-0, Relator: Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 14/09/2021, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicagéo: DJe 20/09/2021).

Todavia, tendo em vista a ampla semelhanca entre a subjetividade do dolo
eventual e da culpa consciente, conforme ja exposto, bem como os elementos da
tentativa segundo o Cddigo Penal, passa-se a cotejar especificamente a

fundamentacdo do acérdao paradigma com os achados da presente investigagao.



76

4.2 CRITICA AOS FUNDAMENTOS JURIDICOS DO JULGAMENTO
PARADIGMATICO DO STJ RELATIVO AO BINOMIO TENTATIVA E DOLO
EVENTUAL NOS CRIMES DE TRANSITO

Superada a questdo fatica, que por si sO ja possui 0 conddo de afastar o
referido julgado para referéncia jurisprudencial em casos ocorridos em acidentes de
transito, passa-se a esmiucar os fundamentos juridicos utilizados no voto
paradigmatico.

Nota-se que o Ministro Relator utiliza o mesmo preceito de Bitencourt (2020,
p. 794) para classificar o dolo eventual enquanto espécie obrigatoria do género dolo,
em razao da exigéncia, para configuragdo dessa categoria, da “conjugagdo da
consciéncia e da vontade”, que “representa o cerne do dolo, e esses dois momentos
definidores ndo sao estranhos ao dolo eventual.”

Tal premissa € estabelecida para aduzir que o elemento volitivo esta presente
no dolo eventual, ainda que nédo seja a intencao propriamente dita. Isso porque o
Ministro Relator filia-se a teoria do consentimento, que, segundo anota, “se preocupa
em identificar uma manifestacao de vontade do agente em relagcao ao resultado”.

Entende o voto paradigmatico que “tolerar o resultado, consentir em sua
provocacao, assumir o risco de produzi-lo ndo passam de formas diversas de
expressar o momento de aprovar o resultado alcancado, enfim, o de queré-lo.”

Para o relator, portanto, querer e consentir se equiparam porque, de algum
modo, ha de se inferir o elemento volitivo. Ainda assim, fato € que a vontade de
produzir o fato descrito no tipo esta ausente no dolo eventual, pois esse ndo passa
da anuéncia com eventual superveniéncia de determinado resultado, sem o desejo
consciente e dirigido & sua producéo.

Observa-se que existe um salto légico imenso entre “formas diversas de
expressar 0 momento de aprovar o resultado” e a afirmacdo de que isso
corresponde indistintamente ao querer do agente, isto €, a sua intencédo. Nesse
ponto, o fato de o acérdéo ter como objeto fatico um caso que envolvia disparos de
arma de fogo contra outra pessoa em muito dificulta qualquer possibilidade de cotejo
entre suas conclusdes e posteriores eventos ocorridos em acidentes de transito.

Em ambos os casos, a equiparacdo entre assentir com um resultado e
deseja-lo é necessariamente assentada na especulacdo sobre a subjetividade

alheia, a despeito daquilo arrematado anteriormente: na tentativa ha intencdo sem
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resultado; no crime culposo, ao contrario, ha resultado sem intencédo (BITENCOURT,
2020, 1.197). Rememora-se a licdo de Francisco Mufioz Conde (1988, p. 60) acerca

da teoria do consentimento:

A teoria do consentimento atende o contelddo da vontade. Para esta teoria
ndo é suficiente que o autor situe o resultado como de produgdo provavel,
mas é preciso que, além disso, diga: “ainda que fosse certa sua produgéo,
atuaria” (formula de Frank). Ha ao contrario, culpa se o autor, ao haver
representado o resultado como de producdo certa, tivesse deixado de
atuar.”

O Cddigo Penal, de fato, equipara para todos os fins o dolo direto e o dolo
eventual, conforme se depreende da topografia do art. 18, inciso |, da Parte Geral.
Além disso, também nao faz quaisquer ressalvas quanto a compatibilidade entre a
modalidade eventual do dolo e o instituto da tentativa, prevista no art. 14, inciso |II.

De outro lado, igualmente se verifica a diferenca fundamental entre as duas
espécies dolosas no aludido dispositivo: a primeira parte do art. 18, inciso I,
estabelece a o dolo direto, “quando o agente quis o resultado [...]",enquanto que a
parte final do inciso preceitua que é igualmente doloso, na modalidade eventual, o
comportamento do sujeito que, em relacdo ao resultado tipico, ainda que ndo tenha
o desejado, assumiu “[...] o risco de produzi-lo”.

Ou seja, no dolo eventual ndo existe um itinerario de atos executorios
costurados pela intencdo de produzir um resultado tipico, mas sim a assuncdo do
risco de sua producado e a adesdo subjetiva a esta possibilidade caso ela venha a
ocorrer. Desse modo, ndo existe uma vontade a ser interrompida por circunstancias
externas a subjetividade do agente, pois sua intencdo (aqui entendida como
sinbnimo de vontade) sequer € posta a servico da consumacao.

Sob a dtica do finalismo de Hans Welzel, conforme exposto no Capitulo 2
desse estudo, toda conduta tem um fim, sendo aquelas que visam produzir um
resultado nocivo tipificadas como crimes dolosos, enquanto que aquelas que
produzem um resultado nocivo, ndo a partir da finalidade, mas da inobservancia do
devido cuidado, séo classificadas como culposas e, portanto, incompativeis com a
tentativa. “Aquele que excede a velocidade maxima quer dirigir perigosamente, mas
nao quer matar” (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2010, p. 25).

No particular da presente investigacdo, defende-se a impossibilidade da

juncdo entre tentativa e dolo eventual nos crimes lesdes corporais, como se
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homicidio tentado fossem. Isso porque o0 agente que pde em risco a vida de alguém,
causando-lhe lesdo e ndo querendo sua morte, pratica o crime de lesdo corporal na
direcdo de veiculo automotor, previsto no art. 303 do CTB (MIRABETE, 2016, p.
146).

A esse respeito, assim leciona Rogério Greco (2017, p. 403):

A propria definicdo legal do conceito de tentativa nos impede de reconhecé-
la nos casos em que o agente atua com dolo eventual. Quando o Cédigo
Penal, em seu art. 14, Il, diz ser o crime tentado quando, iniciada a
execucao, ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente,
nos esta a induzir, mediante a palavra vontade, que a tentativa somente
sera admissivel quando a conduta do agente for finalistica e diretamente
dirigida a produg&o de um resultado, e ndo nas hipoéteses em que somente
assuma o risco de produzi-lo, nos termos propostos pela teoria do
assentimento.

Na mesma linha encontra-se a doutrina de Paulo César Busato (2017, p.
645):

Evidente, porém, que podera acontecer a incompatibilidade quando o
elemento de indeterminacéo do dolo, ou seja, a divida sobre a consumacéo
ou ndo, recaia justamente sobre o nucleo do tipo. Isso porque nédo é
possivel aspirar a producao de um resultado que deriva de uma acéo com
cuja realizacdo o autor ndo se importa. Ora, se o resultado pretendido
depende da acado, jamais podera haver indiferenca em face de sua
realizacdo. E isso que faz com que se torne dificil imaginar o homicidio
como exemplo de tentativa com dolo eventual.

Se ndo existe uma finalidade ilicita sendo perseguida, no plano fatico, por
atos executorios em direcdo a consumacdo, ndo ha o que se interromper
(ESTEFAM, 2015, p. 216). Isso porque a intencdo € o fator subjetivo que autoriza o
legislador, em se tratando de tentativa, para revestir de tipicidade expressa a
conduta perpetrada até a sua interrup¢cdo por circunstancias alheias a vontade,
ainda que ndo completamente circunscrita pelo tipo abstrato que descreve o crime
consumado. Aqui, julga-se que melhor teria andado o legislador se dispusesse as
hipéteses em que o dolo eventual e a tentativa sdo compativeis, como, por exemplo,
nos casos de dolo alternativo, em que o0 agente assume o0 risco de produzir um ou
outro resultado, ambos ilicitos.

Ademais, deve ser considerada, nesse particular, a dificil distincdo pratica -
realizada no curso processual, sob o crivo do contraditorio e em estado de inocéncia

- entre o dolo eventual e a culpa consciente, Nessa Ultima, também existe uma certa
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dose de aceitacdo do risco implicita na conduta do sujeito. A nivel psiquico, verifica-
se uma representacdo otimista e leviana sobre a possibilidade de producdo do
resultado, o que se traduz, a nivel emocional, na superestima da prépria capacidade
de evitar essa consequéncia, ainda que sua ocorréncia seja sabidamente previsivel
a partir das circunstancias criadas por sua conduta.

Para Santos (2000, p. 71), a diferenca € que, na culpa consciente, 0 sujeito
ativo representa intelectualmente a possibilidade real de producéo do resultado
tipico e, no ambito emocional, consente com a superveniéncia desse cenario.
Novamente se traz a baila a critica de Adelmo Manna: como comprovar, no curso de
uma acao penal sob a égide acusatoria, um elemento tdo intimo e subjetivo?

Para Nucci (2014, p. 202), trata-se de distin¢do plausivel no ambito teorico e
doutrinério, mas, na pratica forense, de imensa complexidade e dificuldade. Sobre
isso, julga-se que tal martirio é absolutamente desnecessario, pois deve-se sempre
decidir em favor do réu, dado que a incerteza € a base de partida para a
especulacéo.

Em se tratando do que se passava ha cabeca do agente ao tempo da conduta
que deu causa a uma lesdo corporal a partir das combinacdes possiveis entre
volante, alcool e direcdo imprudente, as circunstancias do crime indicam, na
verdade, muito mais a culpa consciente do que o dolo eventual.

Como dito anteriormente, em que pese a embriaguez voluntaria seja
interpretada pelos Tribunais e, inclusive, pelo STJ, como indicativo de dolo eventual,
0s sinais externos do sujeito alcoolizado fazem presumir que 0 sujeito esta mais
confiante de que ndo far4 nada de errado e, por estar com o instinto de perigo
viciado pelo alcool, age com coragem e € menos propenso a recuar por medo de
consequéncias nocivas (BARTHOLOW, 2012, p. 173-186).

O motorista alcoolizado se mostra um agente do perigo quando sua dimensao
psiquica revela um sentimento de superestima da prépria capacidade na condugéo
do veiculo, em que a falsa sensagéo de seguranca contribui para mitigar a tolerancia
ao risco (SALEM, 2009, p. 42). Ou seja, o sujeito que age com culpa consciente néo
apenas nao deseja o resultado como acredita que é plenamente capaz de evita-lo. O
fato de o agente antever o resultado (ou representa-lo, conforme dita a doutrina)
pouco importa para o enquadramento tipico, haja vista que figura como elemento
comum ao dolo eventual, e que diz mais a respeito da consciéncia, requisito de

ambas as espécies dolosas.
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Nesse particular, bem andou a Sexta Turma do STJ no julgamento do REsp
1.689.173 em 2018%%, quando assentou que a embriaguez, por si s, Ndo possui o
condao de indicar o dolo eventual como subjetividade presente no momento do
acidente, inclusive com resultado morte. Brevemente, tratava-se de caso em que a
acusada teria saido de uma festa em que ingeriu bebidas alcodlicas e,
posteriormente, assumiu a conducdo de um automovel, o que a levou a colidir
frontalmente com outro carro, dando ensejo a morte de seu motorista. Ante a
problemaética j& explicitada sobre o esvaziamento das decisdes de pronudncia, a ré foi
pronunciada por homicidio doloso simples, provimento reformado na ocasidao do
julgado pelo STJ.

De outro viés, conforme tratado no Capitulo 1 dessa investigacdo, é sabido
que, em regra, todo crime culposo pode ser classificado como delito material, pois
essa categoria descreve condutas que exteriorizam um resultado naturalistico. No
particular do crime de homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor, a
consumacao é verificada apenas na lesdo definitiva do bem juridico, quando o
resultado morte ocorre em razédo da inobservancia do dever objetivo de cuidado ao
volante. Por esse motivo, assim como nos demais crimes culposos, a tentativa nao &
cabivel, pois ndo existe vontade ou intencdo de produzir o resultado,
independentemente das circunstancias que acirram o juizo de reprovabilidade sobre
a imprudéncia, matéria a ser verificada, uma vez realizado o correto juizo de
tipicidade, na terceira etapa de enquadramento da conduta, qual seja, a da
culpabilidade.

Entende-se, nessa seara, que ndo é possivel a tentativa com dolo eventual,
pois a estrutura deste ultimo é a mesma da imprudéncia e que, por razdes politico-
criminais, se aplica a pena do delito diretamente doloso (BUSTOS RAMIREZ et al,
2006, p. 269 apud GRECO, 2017. p. 402).

Assim, se ndo pode o agente tentar alcancar resultado que, mesmo previsivel,
nao entra na mira da sua vontade, sendo essa dirigida a acao imprudente, Nelson
Hungria (1980, p. 66) sintetiza o raciocinio precisamente: como esforgo consciente
para um fim antijuridico, a tentativa ndo € compativel, per definitionem, com os
crimes genuinamente culposos, pois nestes ndo ha nexo entre a vontade e o

resultado, sendo apenas entre a vontade e a agao.

19 Voto disponivel em: <Revista Eletronica (stj.jus.br)>. Acesso em 05/11/2022.
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5 CONCLUSAO

Na presente investigacdo, buscou-se apresentar a controvérsia em torno do
entendimento do Superior Tribunal de Justica sobre o bindbmio dolo
eventual/tentativa nos crimes de transito, mormente na hipotese de lesao corporal
tratada como tentativa de homicidio doloso, a partir da constru¢cdo de um raciocinio
em trés turnos: um tedrico, um normativo e um terceiro jurisprudencial.

No primeiro, consubstanciado no Capitulo 2, intentou-se mapear e aprofundar
a origem tedrica, criminoldgica e histérica dos institutos dogmaticos e processuais
que compdem o aludido objeto de pesquisa, com vistas a verificacdo de suas
funcBes declaradas e aquelas que efetivamente sdo cumpridas pelos 6rgdos de
controle. Igualmente, a pesquisa procurou sintetizar e analisar as contribuicdes de
Hans Welzel para a teoria geral do crime (doloso) e verificar seu impacto axiologico
na codificacdo penal e processual-penal brasileira.

No segundo momento, o Capitulo 3 centrou-se, brevemente, na historicidade
do ordenamento juridico referente aos crimes de transito, e, particularmente, nos
delitos tipificados no Codigo de Transito Brasileiro, juntamente com disposicoes
complementares do diploma, para posterior comparacdo dessa fracdo normativa
com os institutos dogmatico-penais e processuais que compuseram a primeira parte
da investigac@o. Desse modo, procurou-se construir um alicerce tedrico para, entao,
verificar a maneira que o Superior Tribunal de Justica assenta seu entendimento
sobre o tema delimitado.

Por fim, no Capitulo 4, buscou-se mapear o0s julgados emanados pelo
Superior Tribunal de Justi¢ca no bojo recursal dos procedimentos relativos aos crimes
de transito e, nesse particular, cotejar o entendimento do Tribunal sobre o binébmio
dolo eventual/tentativa com o arcabouco teoérico, doutrinario e normativo aos quais
pertencem esses institutos, a partir da atribuicdo constitucional relegada a Corte de
interpretagéo e uniformizacao da lei federal.

O resultado demonstrou a necessidade de atualizacdo do entendimento do
STJ a luz da moderna codificacdo e da interpretacdo garantista dos institutos penais,
haja vista 0 assentamento da jurisprudéncia da Corte, no particular do objeto da
presente pesquisa, em um provimento judicial dado em um caso que nada tinha a

ver com o contexto fatico do transito mas, com distancia hemisferial, com a seara
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dos delitos contra a pessoa humana perpetrados por meio da utilizacdo de arma de
fogo.

Ainda, a decisdo paradigmética analisada no Capitulo 4 é alicercada em uma
teoria (do consentimento) cuja aplicabilidade aos casos submetidos a jurisdicdo
resta amplamente mitigada quando outros institutos e normas do ordenamento
juridico sdo postos a baila para apreciacdo e integracdo, mormente porque essa
aplicacdo passa, necessariamente, pela via da especulagdo sobre a subjetividade
dos agentes acusados.

Isto posto, conclui-se que, em uma ordem penal garantista e acusatéria, na
qual todo caso levado a jurisdicdo deve ter como principio o estado de inocéncia dos
jurisdicionados - 0 que se estende a verificacdo de sua subjetividade no curso da
instrucdo - imperiosa é a vedacdo de analogias especulativas que prejudique o réu
(in malam partem).

E veja-se: ndo se esta afirmando a absoluta incompatibilidade entre o dolo
eventual e a tentativa, até porque na tentativa o dolo recai sobre o delito objetivado,
de maneira que pode se verificar noS mesmos casos e circunstancias em que o
delito é consumado. Todavia, em razdo da volatilidade conceitual do dolo eventual,
caberia ao Legislador criminal delimitar sua caracterizacdo e, no caso, a
possibilidade de sua conjugacdo com a tentativa.

Em suma, ndo ha como admitir que assumir o risco de produzir um resultado
tipico seja uma forma de expressar a vontade de realizd-lo sem que a tessitura
normativa desses elementos seja subvertida.

Ndo parece ser uma alternativa eficiente e alinhada com a ordem
constitucional a integracdo forgcada entre institutos incompativeis para substanciar
reacoes penais mais severas. No particular dessa pesquisa, esse fenémeno foi
vislumbrado na combinacéo abstrata e precaria entre o dolo eventual e a tentativa
nos crimes de transito, precisamente para submeter a um tratamento processual
mais rigoroso casos de lesdo corporal culposa como se fossem tentativas de
homicidio, a despeito da auséncia de intencdo nesse sentido.

Anota-se que ao Poder Judiciario ndo compete atuar como usurpador das
competéncias do Poder Legislativo, mas tdo somente integrar o ordenamento
positivado pelo legislador conforme os mandamentos constitucionais que regem a
sistematica acusatéria. Aqui, € de se pontuar que as fatalidades ocorridas no

transito, como se procurou demonstrar no Capitulo 3, possuem um ordenamento
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normativo proprio, especifico e que da conta das variadas hipéteses possiveis de
ocorrer nesse espaco social.

Conclui-se, portanto, pela ndo ocorréncia de dolo eventual nos crimes
tentados de transito. O consentimento que consubstancia o dolo eventual, in casu,
nao recairia Unica e diretamente sobre a morte de um desconhecido, mas sobre um
acidente de transito do qual diversos resultados podem emergir (inclusive a propria
morte ou lesBes gravissimas e dolorosas), sendo que a finalidade do agente, a
despeito de sua absoluta inconsequéncia, € dirigida a chegada no destino, esse sim,

planejado.
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