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RESUMO

Essa pesquisa tem como objetivo a analise do elemento subjetivo presente no
crime de homicidio causado por embriaguez ao volante. Aborda, primeiramente, 0
dolo e a culpa, elementos subjetivos do tipo penal, trazendo seus conceitos,
elementos, espécies e teorias explicativas. Procura estabelecer, em seguida, 0s
parametros para diferenciar o dolo eventual da culpa consciente, grande
problematica deste trabalho. Discorre, ainda, acerca da embriaguez e do seu
tratamento dado pelo Codigo Penal brasileiro; bem como de seu encaixa ha teoria
da actio libera in causa. Disserta acerca do crime de homicidio, expondo os pontos
convergentes e os divergentes existentes no tratamento dado pelo Codigo Penal e
pelo Cddigo de Transito brasileiro. Apds a abordagem dos institutos em questao,
finaliza, com base em uma andlise critica da doutrina e jurisprudéncia, demonstrando
a urgente necessidade de mudanca de pensamento da jurisprudéncia brasileira para
gue, no homicidio no transito por embriaguez, o dolo eventual seja extraido ndo da
mente do agente, mas das circunstancias objetivas do caso concreto, a fim de evitar

a impunidade e, principalmente, ver protegido o maior bem do ser humano: a vida.

Palavras-chave: Direito Penal. Dolo Eventual e Culpa Consciente. Embriaguez.
Teoria da actio libera in causa. Homicidio no Transito.



ABSTRACT

This research aims to analyze the subjective element of homicide caused by
the one who drove while intoxicated. First, it explains about dolus eventualis and
guilt, subjective elements of crime, specifying their concepts, elements, species and
explanatory theories. It then determines the parameters for differentiating the dolus
eventualis of conscious negligence, main problem of this research. It also talks about
drunkenness and how it is treated by the Brazilian Criminal Code; as well as its
relation with theory of action libera in causa. It exposes the homicide and, also, the
convergent and divergent points on the treatment given by the Criminal Code and by
the Brazilian Transit Code. After the approach of these institutes, it concludes, based
on a critical analysis of the doctrine and jurisprudence, demonstrating the need to
change the thinking of Brazilian jurisprudence, so that in the traffic homicide
committed by drunk driver, the eventual intent is extracted not from the mind of the
agent, but from the objective circumstances of the case, in order to avoid impunity

and especially protecting the most important value of the human being: life.

Key Words: Criminal Law. Dolus eventualis and conscious negligence. Intoxication.
Theory of action libera in causa. Homicide.
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1 INTRODUCAO

Na historia do automovel, ndo se noticia 0 momento exato de criacao
dessa importante invencdo. No entanto, foi com o desenvolvimento do motor a
gasolina, em 1885, pelos aleméaes Karl Benz e Gottliev, que se obteve a base para o
desenvolvimento dos carros “modernos”. Décadas mais tarde, Henry Ford passaria a
fabricar automoéveis em série para a populagédo que os pudesse adquirir.

Se, no inicio, o automdével era um privilégio para poucos; hoje, tornou-
se o principal e mais popular meio de transporte, com tipos acessiveis as mais
variadas classes sociais. Tanto é assim que, segundo levantamento do
Departamento Nacional de Transito (DENATRAN), o total de veiculos no pais mais
que dobrou nos ultimos dez anos, atingindo aproximadamente 65.636.754 em 2011.

Com efeito, 0 automével trouxe grandes mudancas na vida do homem,
facilitou o seu cotidiano, encurtou distancias e aproximou pessoas. SO ndo se
esperava, com a sua criacdo, que o mesmo fosse passar a ser utilizado como
verdadeira arma.

Diante de tal situacdo, o Cadigo de Transito Brasileiro, criado em 1997
pela Lei n.° 9.503, buscou conceder seguran¢ca a uma sociedade que sentia, no
transito, um receio constante. Porém, o mesmo ndo se mostrou nem tem se
mostrado suficiente. O numero de feridos e mortos em acidentes de transito é
tamanho que o Ministério da Salude ja o atribuiu status de epidemia. Segundo o
mesmo 6rgdo, as mortes no transito sao a terceira maior causa de 0Obitos ocorridos
no Brasil, ficando atras apenas das doencas cardiacas e do cancer.

Em razao disso, cresce, cada vez mais, a quantidade de pessoas que
se dirigem ao Judiciario na tentativa de ver restituidos os danos materiais sofridos e
compensar a dor por uma lesédo sofrida ou um ente perdido. Dentre as principais
causas por tais consequéncias — principalmente o homicidio no transito, objeto deste
estudo —, esta a embriaguez ao volante.

O grande vulto de pessoas mortas em tal situacdo trouxe aos
estudiosos do Direito uma polémica discussao acerca do elemento subjetivo
presente nesse tipo de delito — se o dolo eventual ou a culpa consciente. A matéria
vem ocasionando grandes controvérsias na moderna e renomada doutrina penalista

e, principalmente, na jurisprudéncia brasileira.
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Embora o assunto venha sendo debatido e argumentado, levando em
consideracéo, sobretudo, as teorias volitivas do dolo e a teoria da actio libera in
causa, a questdo estd longe de ser puramente tedrica e, tampouco, dogmatica,
como alguns sugerem. Ao contrario, € no campo pratico que ela ganha maior
relevancia, especialmente diante da evidente diferenca de penas existente entre o
homicidio doloso, previsto no Cdédigo Penal Brasileiro, e o homicidio culposo,
tipificado no Cdédigo de Transito.

No que pese o Supremo Tribunal Federal ter procurado esclarecer a
matéria, ainda se esta longe de se chegar a uma solucdo que melhor atenda aos
ditames da justica, tendo a decisdo da suprema Corte, ao buscar o elemento
subjetivo da conduta apenas na mente do agente, data venia, apenas se distanciado
dela.

Diante do exposto, o presente estudo, com o auxilio da doutrina e das
manifestacdes jurisprudenciais, busca abordar o homicidio no transito provocado por
embriaguez ao volante, através da critica ao entendimento atual dos nossos
tribunais; da analise da teoria da actio libera in causa; e da defesa do entendimento
de que, no vislumbramento do dolo eventual, é preciso analisar, sobretudo, as

circunstancias objetivas que cercam o agente no caso concreto.
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2 0ODOLO

2.1 DEFINICAO

Antes de adentrar no ponto cerne do presente trabalho de pesquisa,
convém fazer alguns esclarecimentos acerca de determinados institutos do Direito
Penal que “gravitam” em torno do mesmo; dentre eles, o crime doloso.

Com efeito, conforme previsto no art. 18, inciso |, do Cédigo Penal, o
crime € doloso “quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”.
Contudo, embora tal conceito colabore para se ter uma nogédo geral do que seja
dolo, é incapaz de apreender a sua real esséncia.

Assim, aperfeicoando a definicdo do dolo extraida da lei, Zaffaroni
(2005, p. 414) define 0 mesmo como sendo a “vontade realizadora do tipo objetivo,
guiada pelo conhecimento dos elementos deste no caso concreto”.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Nucci (2008, p. 196), em sua
obra, esclarece que o dolo nada mais € do que “a vontade consciente de praticar a
conduta tipica”.

Corroborando com tais entendimentos, Delmanto (2010, p. 152)
assevera que o dolo “consiste na vontade e na consciéncia de manifestar essa
vontade, e assim praticar conduta proibida pela lei penal, querendo determinado
resultado”.

Dessa forma, diante de tais conceitos e em consonancia com a
orientacao finalista — adotada pelo Codigo Penal Brasileiro —, pode-se afirmar que o
dolo integra a conduta como elemento subjetivo do tipo, sendo, pois, integrado por

dois elementos, a vontade de praticar a conduta e a consciéncia de sua acao.

2.2 DOLO NATURAL E DOLO NORMATIVO

As teorias adotadas para definicdo da conduta influenciam diretamente
o conteltdo elementar do dolo, bem como o seu “posicionamento” nos componentes
integrantes do delito.

Para a teoria classica, mecanicista ou causal, o crime era composto do
fato tipico, da ilicitude e da culpabilidade. Esta, por sua vez, era integrada pelos trés

seguintes elementos: imputabilidade, dolo e exigibilidade de conduta diversa.
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Assim, o dolo — o qual, repita-se, estava alojado no interior na culpabilidade —
abrigava em seu bojo a vontade, a consciéncia da conduta e de seu resultado, e,
ainda, um elemento normativo, qual seja; a consciéncia atual da ilicitude do fato.Por
isso, tal dolo era chamado de “dolo normativo”.

Sendo assim, na teoria causalista, a acdo ou conduta do crime era
formada apenas pela manifestacdo da vontade, pelo resultado e pela relacdo de
causalidade, sendo que o conteudo da vontade em si era deslocado para a
culpabilidade. Nesse contexto, preceitua o criminalista alemao Mezger (1935 apud
BITENCOURT, 2007, p. 218)

Para se afirmar que existe uma acgédo basta a certeza de que o sujeito
atuou voluntariamente. O que quis (ou seja, o conteldo de sua
vontade) é por ora irrelevante: o conteldo do ato de vontade
somente tem importancia no problema da culpabilidade.

Por outro lado, para a teoria finalista, o crime também era um fato
tipico, ilicito e culpavel, porém, ao contrario da causalista, a culpabilidade, embora
igualmente composta por trés elementos (imputabilidade, potencial consciéncia da
ilicitude e exigibilidade de conduta diversa), ndo integra o dolo. Este foi transferido
para a conduta, sendo composto apenas de elementos naturais (vontade e
consciéncia da pratica da conduta). Assim, tal dolo, ausente da consciéncia da
ilicitude, € chamado de “dolo natural”.

Em sintese, na a teoria classica — a qual orientou a redacéo original do
Caodigo Penal Brasileiro —, o dolo, que continha a consciéncia da ilicitude, compunha
a culpabilidade e nao integrava a conduta; ao contrario do que ocorre com 0
finalismo, hoje adotado pelo nosso ordenamento juridico, em que o dolo migra para
o fato tipico e abandona a consciéncia da ilicitude, a qual passa a ser verificada
apenas quando da analise da culpabilidade. Dai surge a maxima de Hans Welzel,
considerado o pai da Teoria Finalista da Agao, “o causalismo é cego e o finalismo &
vidente”.

Finalmente, com relacdo a tudo o que foi exposto, salutar € o

ensinamento de Zaffaroni (2005, p. 416), ao discorrer:

Para aqueles que, como nos, sustentam uma teoria tedrica do delito
a partir da concepcao finalista da conduta, nos delitos dolosos o dolo
estd no tipo como nucleo fundamental de seu aspecto subjetivo,
enquanto, para os que defendem uma estrutura teérica do delito



13

elaborada a partir da teoria causal da ag¢do, o dolo est4d na
culpabilidade. Como € légico, para nés o dolo esta livre de toda
reprovacao, porque a reprovabilidade (culpabilidade) € um passo
posterior a averiguacdo do injusto (conduta tipica e antijuridica), pois
o0 dolo integra o injusto como uma caracteristica da tipicidade dolosa.
Neste sentido, sustentamos um conceito de dolo valorado (quanto a
reprovacao), enquanto os partidarios da outra posi¢cdo — o dolo na
culpabilidade — em geral defendem um conceito de dolo desvalorado
(o dolo sé pode ser dolo culpavel). (...) A nosso ver, como o dolo é
problema da tipicidade, sempre ter4 que ser valorado, isto é, todos
os dolos sao “dolos naturais”.

2.3 TEORIAS DO DOLO

A divergéncia acerca da definicdo e do conteudo do dolo levou ao
surgimento de algumas teorias, as quais procuram, cada uma da sua forma,
alcancar o seu verdadeiro sentido.

Segundo a teoria da vontade, dolo seria a vontade livre e consciente de
praticar a conduta prevista no tipo penal incriminador. Para o jurista italiano
Francesco Carrara (1971 apud BITENCOURT, 2007, p. 267), grande defensor dessa
teoria, o dolo “consiste na intengcdo mais ou menos perfeita de fazer um ato que se
conhece contrario a lei”. Salienta-se que essa teoria ndo ignora a necessidade de se
representar o resultado, mas, sobretudo, destaca a importancia de se querer
produzi-lo.

A teoria da representacdo, por sua vez, defende que, para a
configuracdo do dolo, faz-se necesséario apenas a simples previsdo subjetiva do
resultado como possivel. Para ela, é irrelevante indagar se o0 agente assumiu 0 risco
de produzir o resultado, ou mesmo se acreditava na sua nao-ocorréncia. Como
consequéncia, para tal teoria, o dolo eventual e culpa consciente ndo se distinguem,
tendo em vista que mera antevisdo do resultado ja leva a responsabilizacdo do
agente a titulo de dolo.

Por outro lado, pela teoria do assentimento (ou consentimento), fala-se
em dolo sempre que o agente, antevendo como possivel o resultado, decide
continuar com a sua conduta, assumindo, assim, o risco de produzi-lo.

Alguns doutrinadores acrescentam, ainda, a teoria da probabilidade, a
qgual trabalha com dados estatisticos, isto é, quanto mais provavel fosse a ocorréncia
do resultado diante da conduta praticada pelo agente, mas se poderia falar em dolo.
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Por fim, pela redag&o do art. 18, inciso |, pode-se concluir que o Cddigo
Penal adotou duas teorias: a teoria da vontade — para explicar o dolo direto — e a

teoria do consentimento — a fim de explicar o dolo eventual.

2.4 ELEMENTOS DO DOLO

Conforme ja exposto, o dolo é a vontade e consciéncia dirigidas a
pratica de uma conduta tipica penal. Com efeito, a partir do conceito de dolo, é
possivel extrair dois elementos fundamentais para a sua configuragdo, quais sejam;
a consciéncia e a vontade. O primeiro € seu elemento intelectivo, ao passo que o
segundo aparece como elemento volitivo, sendo certo que este ndo pode existir sem
aquele. Em outras palavras, “todo querer pressupde o conhecer” (ZAFFARONI,
2005, p. 413).

Nesse contexto, toda agéo dolosa deve ser formada pela consciéncia
daquilo que deseja realizar — fator intelectual — e pela vontade de querer realiza-lo —
fator volitivo; sendo, pois, o tipo penal doloso formado pela jun¢éo dos dois fatores.

Ressalte-se que consciéncia refere-se a situacdo fatica em que se
encontra o0 agente, e ndo ao o tipo penal incriminador ao qual se encaixa a sua
conduta. Ao contrario da consciéncia da ilicitude — elemento indispensével ao juizo
de reprovacao e integrante da culpabilidade — que pode ser potencial, a consciéncia
integrante do dolo deve ser sempre atual e efetiva, sob pena de descaracteriza-lo.

Por outro lado, € imprescindivel que a vontade do agente seja capaz de
produzir o fato tipico. Assim, ela deve ser determinante para a ocorréncia do evento,
de modo que o resultado tipico possa ser atribuido como obra do agente. Assim, nao
basta o simples desejo ou a espera que algo aconteca, sendo essencial que o
agente, com sua vontade, tenha influido no curso causal do resultado.

Dessa forma, os elementos volitivo e cognoscitivo s&o indispensaveis
para a configuragdo do dolo. Isso porque “a previsdo sem vontade é algo
completamente inexpressivo, indiferente ao Direito Penal, e a vontade sem
representacao, isto €, sem previsao, € absolutamente impossivel” (WELZEL,1970
apud BITENCOURT, 2007, p. 269).
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2.5ESPECIES DE DOLO

Da analise do dispositivo legal do Cédigo Penal que trata sobre o crime
doloso (art. 18, I, primeira parte), € possivel vislumbrar a existéncia de dois tipos de
dolo.

Dolo direto, intencional ou determinado é aquele em que a conduta do
agente é designada especificamente a producéo do resultado tipico, abrangendo os
meios utilizados para tanto. Trata-se do dolo por exceléncia. Em outras palavras,
nele, o agente prevé o resultado e direciona sua vontade diretamente ao fim
pretendido, com os meios escolhidos e com os efeitos colaterais que possam
ocorrer na realizacdo do fato tipico.

Nesse contexto, a doutrina denomina de dolo direto de primeiro grau o
dolo com relacdo ao fim proposto e os meios escolhidos; e de dolo direto de
segundo grau ou dolo de consequéncias necessarias o dolo direcionado aos efeitos
colaterais da conduta, isto é, direcionado a um resultado ndo pretendido diretamente
pelo agente, porém, necessario ao alcance do seu fim principal. As duas
modalidades de dolo sdo apreendidas da definicdo do Cédigo Penal, sendo que a
distincdo serve apenas para efeitos de fixacdo da pena-base.

Em outro aspecto, o segundo tipo de dolo trazido pela lei penal — o dolo
eventual — ocorre quando o agente, embora ndo querendo diretamente o resultado
tipico, o prevé e, mesmo assim, ndo se abstém de agir, assumindo o risco de
produzi-lo. Na licdo de Mufioz Conde (1988 apud GRECO, 2009, p. 192), tem-se

que:

No dolo eventual, o sujeito representa o resultado como de producédo
provavel e, embora ndo queira produzi-lo, continua agindo e
admitindo a sua eventual producdo. O sujeito ndo quer o resultado,
mas conta com ele, admite sua producdo, assume o risco, etc.

Convém pontuar que, ndo obstante ndo haja maiores problemas em
conceituar o dolo eventual, grande parte da doutrina e da jurisprudéncia o faz de
forma a enfatizar o seu aspecto volitivo, 0 que gera uma série de dificuldades em
sua utilizagéo prética. Esse pensamento advém do famoso principio, formulado pelo
alemao Reinhart Frank e rotulado de “teoria positiva do conhecido”, empregado até

hoje para identificar esse tipo de dolo: “Seja como for, dé no que der, em qualquer
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caso néo deixo de agir’. Em casos como esses, possiveis de se vislumbrar o dolo
eventual, querer penetrar e, principalmente, comprovar a verdadeira vontade do
agente de forma mais enféatica do que a sua propria consciéncia a respeito de suas
acOes, € praticamente tornar sem utilidade esse instituto, fato esse que sera
abordado mais a seguir, posto ser o verdadeiro interesse deste estudo.

Por fim, ressalte-se que o dolo eventual é admitido em todos os crimes
gque com ele sejam compativeis, sendo que algumas espécies de tipos dolosos
somente se configuram quando presente o dolo direto, como é o caso, por exemplo,
do crime de receptacédo dolosa, previsto no art. 180. Ademais, cabe esclarecer que o
Cdbdigo Penal Brasileiro colocou o dolo direto e o dolo eventual em uma mesma
posicédo juridica, cabendo novamente ao aplicador do direito a sua diferenciacdo na

fixacdo da pena-base.
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3 ACULPA

3.1 DEFINICAO

O Cddigo Penal brasileiro, de maneira ndo muito suficiente para a
apreenséo do conceito de culpa, definiu o crime culposo como sendo aquele em
que “o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia”
(art. 18, 11). Nesse aspecto o Codigo Penal Militar foi um pouco mais diligente, ao
prever como culposo o crime em que “o agente deixando de empregar a cautela,
atencado, ou diligencia ordinaria, ou especial, a que estava obrigado em face das
circunstancias, ndo prevé o resultado que podia prever ou, prevendo-o, supde
levianamente que nao se realizaria ou poderia evita-lo” (art. 33, Il).

Como se V&, o tipo penal do delito culposo é um tipo aberto, uma vez
que o Cddigo Penal ndo diz expressamente no que consiste 0 comportamento
culposo, reservando tal funcdo ao magistrado no caso concreto. Em razdo disso,
diz-se que a culpa, dentro de uma concepcdao finalistica, € o elemento normativo da
conduta, dependente sempre de uma analise valorativa.

N&o obstante, a doutrina procura aferir um conceito de culpa,
abstendo-se, de certa forma, de tal concepcao valorativa. Sendo assim, Bittencourt
(2007, p. 278) define a culpa como sendo “a inobservancia do dever objetivo de
cuidado manifestada numa conduta produtora de um resultado querido,
objetivamente previsivel”.

Masson (2011, p. 275), por sua vez, explica o delito culposo da

seguinte forma, in verbis:

Crime culposo é o que se verifica quando o agente, deixando de
observar o dever objetivo de cuidado, por imprudéncia, negligéncia
ou impericia, realiza voluntariamente uma conduta que produz
resultado naturalistico, ndo previsto nem querido, mas objetivamente
previsivel, e excepcionalmente previsto e querido, que poderia, com
a devida atencéo ter evitado.

Com efeito, o que se verifica é que toda conduta, seja dolosa ou
culposa, tem uma finalidade. A diferenga que se extrai entre elas € que na conduta

dolosa, a sua finalidade € sempre ilicita, enquanto que, na conduta culposa, ela é
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quase sempre licita, porém, mal dirigida, em razdo da inobservancia do dever de
cuidado do agente, na escolha e uso dos meios escolhidos.

N&o € outro, pois, o ensinamento de Costa Junior (1996 apud GRECO,
2009, p. 200):

A acao culposa caracteriza-se por uma deficiéncia na execucgéo da
direcdo final. E esta deficiéncia se deve ao fato de a orientacdo dos
meios nhao corresponder aquela que deveria em realidade ser
imprimida para evitar lesdes aos bens juridicos.

Por fim, convém ressaltar que, em nosso ordenamento juridico, o dolo

€ regra; e a culpa, excecao.

3.2ELEMENTOS DA CULPA:

Conforme ja esclarecido, configura-se crime culposo quando o agente
pratica uma conduta voluntaria, em geral, com uma finalidade licita, mas que, por
nao ter o mesmo observado o seu dever de cuidado, produz um resultado nao
desejado, nem mesmo assumido, previamente tipificado na lei penal. Do conceito
de crime culposo, pois, € possivel vislumbrar os seguintes elementos necessarios a
sua configuracdo: conduta humana voluntaria, inobservancia de um dever objetivo
de cuidado, resultado naturalistico, nexo causal, previsibilidade objetiva e, por fim,
tipicidade.

Tem-se, primeiramente, que, nessa espécie de delito, a vontade do
agente se limita a pratica de uma conduta perigosa, por ele aceita e desejada.
Destaque-se que a vontade esta sim presente, porém é ela direcionada a realizacao
da conduta, e ndo a producdo do resultado naturalistico. Como preleciona
Figueiredo Dias (1995 apud MASSON, 2011, p. 278), “toda a culpa é culpa da
vontade. SO aquilo contra o que o homem pode, do ponto de vista da vontade,
alguma coisa, lhe pode ser censurado como culpa”.

Sendo assim, a conduta, embora dirigida a realizacdo de um fim licito,
€ mal executada, face a ndo observancia pelo agente de um dever de cuidado a ele
imposto.

Com efeito, a cada pessoa, a fim de que se possa viver em sociedade,
impde-se o dever de praticar os atos da vida cotidiana com os cuidados necessarios

para que suas ag¢des — ou a falta delas — ndo provoquem danos a bens juridicos
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alheios. A expectativa do “atuar conforme” de um individuo diante do outro se
configura no que se chama de “principio da confianga”, que serve como regulador
da conduta humana. Dessa forma, a violacdo do dever juridico de cuidado —
elemento normativo dos delitos culposos — nada mais €, entdo, do que a atuacao
em desacordo com o que espera a lei e, também, a prépria sociedade.

O terceiro elemento dos delitos culposos trata-se do resultado
naturalistico ndo querido, tampouco assumido, pelo agente. Destarte, mesmo que o
agente viole um dever objetivo de cuidado, ndo havera crime, se nenhum resultado
advier da pratica de sua conduta. Vé-se, logo, que o resultado naturalistico nessa
espécie de delito — que, portanto, € sempre material — atua como elementar do
crime. O resultado é assim o que o doutrinador Zaffaroni chamou de “componente
de azar”, ja que, na realidade, sera ele, e ndo a conduta, o fator determinante.

Por outro lado, ndo havera crime culposo se for verificado que — nédo
obstante a conduta do agente viole um dever objetivo de cuidado, bem como haja
um resultado naturalistico — este ou nédo é efeito daquele, ou se produziria da
mesma forma, independentemente da acdo descuidada do agente, de modo a
eliminar o nexo causal.

Em outro aspecto, a previsibilidade, quinto elemento dos crimes
culposos, € a possibilidade de uma pessoa comum, nas condicbes em que se
encontrava, antever o resultado de seu ato. Nesse elemento, surge uma divergéncia
acerca do tipo de previsibilidade exigida, se seria ela objetiva — levando-se em
consideragao o critério do “homem médio” — ou subjetiva — tomando por base a
capacidade de previsdo de cada individuo.

Segundo Hungria (1958 apud GRECO, 2009, p. 204), “é previsivel o
fato, sob o prisma penal, quando a previsdo do seu advento, no caso concreto, podia
ser exigida do homem normal, do homo medius, do tipo comum de sensibilidade
ético-social”.

Na mesma posi¢céo, encontram-se doutrinadores como Greco, Masson,
Mirabete, Capez e Bonfim, defendendo que a previsibilidade, como elemento da
culpa, € um dado objetivo, sendo que a analise da previsibilidade subjetiva apenas
influencia na apreciacdo da culpabilidade. Bitencourt (2007, p. 283/284) também
defende a previsibilidade objetiva, porém afirma haver um equivoco por parte
daqueles que colocam a previsibilidade subjetiva como influenciadora da

culpabilidade, sendo vejamos:
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Na verdade, na falta de previsibilidade objetiva, isto €, sendo
imprevisivel, ndo h& falar em culpa e, por extensdo, na propria
culpabilidade. No entanto ndo prever o previsivel, isto é, a simples
“auséncia de previsibilidade subjetiva”, que outra coisa ndo € que a
auséncia de previsdo, revela somente a auséncia de culpa
consciente, mas pode configurar, sem duvida, a chamada culpa
inconsciente, que, alias, caracteriza-se exatamente pelo ndo prever o
previsivel.

Discordando da posicdo de Hungria e dos demais doutrinadores,
estabelece Zaffaroni (2006, p. 443) que “a previsibilidade deve ser estabelecida de
acordo com a capacidade de previsédo de cada individuo, sem que para isto se possa
recorrer a qualquer ‘termo médio’ ou ‘critério de normalidade’.

H4a, ainda, quem defenda um critério objetivo-subjetivo, de modo que
se deve verificar no caso concreto tanto se o homem médio teria condi¢cdes de
prever o resultado, através de uma diligéncia comum; para somente em seguida
analisar o grau individual de previsibilidade do agente do delito.

Por fim, ha a tipicidade como elemento final, jA que ndo existe culpa

sem previsao legal expressa.

3.3 MODALIDADES DA CULPA

Como ja mencionado anteriormente, a vida em sociedade nos impde a
necessidade de agir com o minimo de prudéncia, a fim de que a liberdade de
atuacao de cada um néo invada a esfera de outro. Deve haver, pois, uma ordem
minima para que os individuos possam conviver de maneira que suas condutas nao
gerem conflitos sociais.

A fim de atingir tal ordem, a lei procura estabelecer alguns deveres de
cuidado que o agente deve ter ao desempenhar certas condutas, tal como ocorre
nas atividades regulamentadas, sendo a conducédo de veiculos automotores uma
delas. Nesses casos, 0 desrespeito a algum dos preceitos regulamentares funciona
como indicio de ocorréncia da violacéo do dever de cuidado.

N&o obstante, é impossivel codificar todas as maneiras existentes que
possam ocorrer tal violagdo, de modo que sdo inUmeras as condutas que, infringindo
um dever de cuidado, podem causar lesdo a um bem juridico alheio.

Em razéo disso, o Cédigo Penal, em seu art. 18, inciso I, descriminou

algumas formas com que a culpa pode se manifestar. Nesse contexto, alguns
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doutrinadores como € o caso de Tavares (2003 apud MASSON, 2011, p. 279), ao
discorrerem sobre o delito culposo, utilizam a expressdo “direito penal da
negligéncia”, referindo-se ao género que teria como espécies a imprudéncia, a
negligéncia e a impericia.

A imprudéncia é a modalidade positiva da culpa, verificada quando o
agente atua sem a observancia das cautelas necessarias. Trata-se de uma conduta
insensata, precipitada, irrefletida. Aqui, a culpa e a acao desenvolvem-se ao mesmo
tempo.

Ja a negligéncia configura-se na modalidade negativa da culpa, e
consiste no nao realizar aquilo que a diligéncia normal impunha. Trata-se da
omissdo, da conduta displicente e imprecavida. Ao contrario da imprudéncia, a
negligéncia desenvolve-se antes da acao, por representar a inobservancia de uma
cautela que se deveria ter tido antes do inicio dela.

Finalmente, a impericia trata-se, como diz Frederico Marques (apud
NUCCI, 2008, p. 205), da “imprudéncia qualificada”. Ela ocorre quando ha uma falta
de habilidade do agente no atuar de sua atividade profissional. Difere do erro
profissional, o qual resulta ndo da inaptiddo daquele que atuou, mas sim da propria

falibilidade da ciéncia. Deve-se, assim, “a imperfeicdo e a precariedade dos
conhecimentos humanos, operando, portanto, no campo do imprevisto e
transbordando os limites da prudéncia e da atengdo humanas” (BITTENCOURT,

2007, p. 286).

3.4 ESPECIES DE CULPA

A doutrina brasileira costuma elencar uma série de classificacdes da
culpa, sendo que a que interessa ao presente estudo € a que considera como fator
distintivo a previsao do agente acerca do resultado naturalistico provocado pela sua
conduta. Nesse sentido, a culpa pode ser divida em culpa inconsciente, sem
previsao ou ex ignorantia, e culpa consciente, com previsao ou ex lascivia.

A culpa inconsciente € aquela em que o sujeito ndo prevé um resultado que
era objetivamente previsivel; isso porque ndo ha nele um conhecimento efetivo do
perigo que a sua conduta pode gerar para o bem juridico alheio. Sendo assim, aqui
h& apenas um conhecimento “potencial” do risco da agao, pois se trata da hipotese

gue o agente podia e deveria prever o resultado, mas nao o fez.



22

Na culpa consciente, por sua vez, o agente, deixando de observar as
diligéncias que Ihe eram cabiveis, prevé a possibilidade do resultado, mas resolve
seguir com a sua conduta por acreditar que suas habilidades pessoais impedirdo a
sua ocorréncia. Note-se, portanto, que, aqui, 0 agente acerta ao prever o resultado
objetivamente previsivel, porém, erra ao calcular que poderia evita-lo.

Por fim, no que pese a doutrina colacionar tal divisdo, o Codigo Penal
Brasileiro ndo lidou com a culpa consciente e a culpa inconsciente de modo distinto.
Em razéo disso, a gravidade da culpa deve ser apreciada pelo aplicador da pena,
ante ao fato concreto. E esse, alids, o ensinamento do mestre Bittencourt (2007, p.
286):

O CP brasileiro ndo distingue culpa consciente e culpa inconsciente
para o fim de dar-lhes tratamento diverso. Afora a dificuldade pratica
de comprovar-se, in concreto, na maioria dos casos, qual das duas
espécies ocorreu, destaca-se a quase-inexisténcia de diferenca entre
nao prever um resultado antijuridico quanto prevé-lo, confiando,
levianamente, na sua ndo ocorréncia, se este, de qualquer sorte, se
verificar. (...) Por isso, a maior ou menor gravidade da culpa deve ser
deixada a apreciacao do juiz ao dosar a pena, diante de cada caso.

Na verdade, o grande problema que gira em torno da culpa consciente néo
esta na sua diferenciacdo com a culpa sem previsdo, mas sim na sua proximidade, e

consequente confusdo, com o dolo eventual, 0 que sera objeto da analise seguinte.
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4 DOLO EVENTUAL E CULPA CONSCIENTE

A distingdo entre o dolo eventual e a culpa consciente, por pairar —
pode-se dizer — sob uma zona cinzenta, constitui, hoje, um dos problemas mais
trabalhosos do Direito Penal. Primeiro porque a linha que separa os dois institutos &
extremamente ténue; segundo porque tal problemética € ainda mais potencializada
em razdo da diferenca gritante de penas em que ha entre a maioria dos delitos
dolosos e culposos. Apesar da grande discussao tedrica que gira em torno desse
assunto, €, na verdade, no campo préatico, que essa se torna mais complexa e
tormentosa, uma vez que, qualquer equivoco em sua andlise culminaria em uma
absurda discrepancia na pena aplicada.

Em razdo da necessidade tedrica e pragméatica de se encontrar a
diferenciacdo dos dois institutos supracitados, diversas teorias por todo o mundo,
muito bem ilustradas na doutrina de Claus Roxin, surgiram, algumas mais ligadas a
“consciéncia” (teorias intelectivas), como € o caso das teorias do consentimento e da
indiferenca; e outras, a “vontade” (teorias volitivas), como as teorias da
representacao e da probabilidade.

A teoria da aprovacao ou do consentimento defende que tanto no dolo
eventual, quanto na culpa consciente, 0 agente tem a consciéncia da possivel
ocorréncia do resultado, de modo que a diferenca somente podera ser feita no
campo da vontade. Assim, no dolo eventual, o agente, apesar de prever o resultado,
decide seguir com a sua conduta, pois aceita a sua ocorréncia; de outro lado, na
culpa consciente, o agente também prevé o resultado e segue na sua conduta, mas,
nesse caso, apenas porque espera que pode evita-lo ou confia que ele ndo venha a
ocorrer.

Por sua vez, a teoria da indiferenca, elaborada pelo jurista aleméo
Engisch, esclarece que ocorreria dolo eventual, e ndo culpa consciente, quando o
agente recebesse com indiferenca o resultado danoso possivel; a indiferenca, desse
modo, seria um indicio seguro do dolo eventual. Com efeito, Roxin defende que a
indiferenca ndo necessariamente seria um sinal claro de que o agente atuou com
dolo eventual; ndo obstante, o raciocinio inverso, ou seja, a auséncia de indiferenca
diante do resultado seria um indicativo seguro de que o sujeito ndo atuou com dolo

eventual. Sendo vejamos:
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Hay que darle la razén a esta doctrina em cuanto que la indiferencia
es un indicio seguro de que el sujeto se ha resignado al resultado y
por tanto ha actuado dolosamente. Pero no es acertada en su
apreciacion inversa de que la falta de indiferencia, en el sentido Del
caracter no deseado del resultado, excluye siempre el dolo
(ROXIN,1997, p. 432).

Por outro lado, a teoria da representacdo ou da possibilidade,
desenvolvida por Schroder, em oposicdo ao que defende a teoria da vontade do
dolo, entende que a indagacdo acerca da vontade do sujeito é totalmente
dispensavel, bastando demonstrar, para a caracterizacdo o dolo eventual, que o
agente previu a possibilidade de producao do resultado danoso. Essa teoria é, de
forma inegavel, a mais pratica de todas e, consequentemente, facilitaria bastante a
resolucéo casuistica de diversos crimes. E ela puramente intelectiva. Contudo, peca,
por, nos dizeres de Roxin (1997, p. 433), fazer desaparecer a idéia de “culpa
consciente”. E que, na verdade, de acordo com os ensinamentos de Schroder (1949
apud ROXIN, 1997, p.433), "toda imprudéncia es imprudencia inconsciente" (Toda
culpa é uma culpa inconsciente).

J& a teoria da probabilidade, defendida por H. Mayer, parte da idéia de
gue como, na pratica, é dificil provar a vontade do agente, deve-se analisar apenas
se 0 mesmo antevé o resultado como de muito provavel producéo (aqui € necessario
mais do que a mera possibilidade) e, apesar disso, continua agindo. Tem-se que se
a probabilidade de ocorréncia do resultado € grande e, ainda assim, o agente
continua a atuar, entdo, havera dolo eventual.

Por fim, a teoria da ndo colocacdo em pratica da vontade de evitar o
resultado (teoria de la no puesta en practica de La voluntad de evitacion),
proclamada por Armin Kaufmannm, prega que o fato do agente nada fazer para
evitar o resultado previsto como possivel ja configura o dolo eventual. Seguindo a
licdo de Roxin (1997, p. 437), tem-se:

Cuando el sujeto deja que las cosas sigan su curso sin hacer nada
en contra, a menudo se puede deducir que el mismo se ha resignado
al resultado. Si, por el contrario, realiza esfuerzos para evitar el
resultado, entonces con frecuencia confiara en el éxito de aquéllos y
por tanto tampoco actuaré ya dolosamente.

Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro acabou adotando,

conforme ja exposto, a teoria do consentimento ou assentimento para explicar o dolo
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eventual e, por conseguinte, a sua diferenciacdo com a culpa consciente. E inegavel,
pois, que entre os dois institutos ha trago comum: a previsao do resultado danoso.

Nesse contexto, tendo em vista que ambos os institutos possuem, de
certa forma, o mesmo aspecto intelectivo, a maior parte dos doutrinadores da
atualidade circundam sua diferenciacdo puramente sob o aspecto volitivo.

Partindo dessa premissa, Bittencourt (2007, p. 288/289) pontifica que a
“distincdo entre o dolo eventual e a culpa consciente resume-se a aceitacdo ou
rejeicdo da possibilidade de producédo do resultado”. E continua, afirmando que
“‘enquanto no dolo eventual o agente anui ao advento desse resultado, na culpa
consciente, ao contrério, repele a hip6tese de superveniéncia do resultado, na
esperanca convicta de que este nao ocorrera”. Na mesma linha sdo os
ensinamentos dos doutrinadores Masson, Mirabete, Zaffaroni, dentre outros.

A jurisprudéncia patria também tem pairado sob o aspecto puramente
volitivo, ao distinguir o dolo eventual da culpa consciente, a saber: “se o0 agente nao
deu seu assentimento ultimo ao resultado, ndo agiu com dolo eventual, mas com
culpa consciente” (TJ, RT 607/275, 548/300); “nao basta a assungao do risco, sendo
necessario o elemento volitivo representado pelo consentimento do agente, quanto
ao resultado que se produziu conforme sua representagéo” (TJSE, RT 784/709).

Como se vé, a maneira como a maioria da doutrina e da jurisprudéncia
brasileira tem vislumbrado o dolo eventual e a culpa consciente — em oposicdo as
teorias intelectivas — nos conduz a um terreno de extremo dificil acesso. Penetrar na
mente do agente, como se sugere, € tarefa deveras impossivel. Por outro lado, no
gue pese tal alegacdo, embora seja mais pratico, a tentativa de se suprir o elemento
volitivo do dolo eventual — tornando-o um tipo eminentemente intelectivo — também
estaria inevitavelmente fadada ao fracasso. Isso porque tal transformaria o dolo
eventual em um tipo mais severo que o proprio dolo direto, ja que se estaria diante
de uma responsabilidade objetiva. No entanto, a supervalorizacdo do elemento
volitivo, como tem feito — repita-se — a maioria dos doutrinadores brasileiros, também
peca por acabar tornando o dolo eventual sem utilidade prética.

O que se sugere, dessa forma, ndo é que se abandone o aspecto
volitivo do dolo eventual, mas que tal aspecto seja extraido das circunstancias que
cercam 0 agente no caso concreto, e ndo apenas de seu foro intimo. Do contrario, 0
aplicador do Direito seria obrigado a investigar “nos mais recénditos recantos da
alma humana” (ASUA apud DELMANTO, 2010, p. 152), o que tornaria o dolo



26

eventual um instituto extremamente inviavel do ponto de vista pratico. Em outras
palavras, o cerne da questdo ndo é excluir o elemento subjetivo do tipo, mas sim
torna-lo o mais objetivo e concreto possivel.

Nesse contexto, preleciona Nucci (2008, p. 197) que o dolo eventual
extrai-se “da situagéo fatica desenhada e n&do da mente do agente, como seria de se
supor”’. Na mesma linha de pensamento, o Ministro Felix Fischer, em um de seus
julgados, proferiu, de forma brilhante, que o dolo eventual ndo € extraido da mente
do agente, mas sim, das circunstancias que o cercam. Assim, a fim de fortalecer seu
argumento, ele assim exemplifica:

Por exemplo, dizer-se que o fogo ndo mata porquanto existem
pessoas com cicatrizes de queimaduras, data vénia, nao €
argumento valido nem no judicium causae...Todos, desde cedo,
independentemente do grau de instrucdo, sabem que brincar com
fogo é muito perigoso. O fogo pode matar... Se o fogo ndo mata,
entdo o que dizer do tipo previsto no art. 121, §2°, inciso Il (fogo’) do
Cddigo Penal? Desnecessario responder! (STJ, REsp 192.049/DF, 52
T.,09.02.1999, m.v. DJU 01.03.1999)

O que o ministro quis dizer € que héa situacdes na vida cotidiana que
nos encaram e nos levam a um certo caminho que, pelo seu alto grau de
previsibilidade, vai muito mais além do que o simples “correr o risco”. Isso porque,
ainda que o sujeito ndo quisesse diretamente ser “arrastado” para aquela
circunstancia, € certo que a sua atitude de passividade com que encara a
possibilidade do resultado demonstra, na verdade, o assumir (leia-se “aceitar”) tal
risco.

E claro que os seres humanos sdo distintos no que respeito a
inteligéncia, astucia, grau de instrucédo e conhecimentos, variando, assim, a forma de
cada um prever os fatos que os cercam (E a chamada previsibilidade subjetiva, ja
explanada). Mas ha fatos que sdo dotados de um grau de obviedade tédo alto — seja
pelas informagdes que nos cercam; seja por ja fazer parte da vida individual de cada
um — que, para aquele que vive em uma sociedade, seria, no minimo, uma
obrigacéo prevé-los; e ocorre que, ao assim fazer, tem sempre o sujeito a opcao de
nao seguir em frente. Sucede que ndo o faz porque a vontade de praticar a agéo
principal € maior do que a de evitar as possiveis consequéncias de seus atos.

Indo ao encontro do de que foi falado, a suprema Corte brasileira, no
gue pese, data venia, o retrocesso do ultimo julgado, ja se manifestou nesse sentido.

Senéo vejamos:
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Salientou-se que, no Direito Penal contemporaneo, além do dolo
direto — em que o agente quer o resultado como fim de sua acdo e o
considera unido a esta ultima —, ha dolo eventual, em gue o0 sujeito
nao deseja diretamente a realizacdo do tipo penal, mas a aceita
como possivel ou provavel (CP, art. 18, I, in fine). Relativamente a
este ponto, aduziu-se que, dentre as varias teorias que se buscar
justificar o dolo eventual, destaca-se a do assentimento ou da
assuncédo, consoante a qual o dolo exige que o agente aquiesca em
causar o resultado, além de reputd-lo como possivel. Assim,
esclareceu-se que, na espécie, a questao principal diz respeito a
distincdo entre dolo eventual e culpa consciente, ambas
apresentando em comum a previsao do resultado ilicito. Observou-se
gue para a configuragdo do dolo eventual ndo € necesséario o
consentimento explicito do agente, nem sua consciéncia reflexiva em
relacdo as circunstancia do evento, sendo imprescindivel, isso sim,
gue delas (circunstancias) se extraia o dolo eventual e ndo da mente
do autor (HC 91.159/MG, rel. Min. Ellen Grace, 22 Turma, |.
02.09.2008).

s

Para a configuracdo do dolo eventual ndo é necesséario o
consentimento explicito do agente, nem sua consciéncia reflexiva em
relagdo as circunstancias do evento; deve ser extraido das
circunstancias do evento, e ndo da mente do autor, eis que nao se
exige declaracdo expressa do agente (STF, HC 91.159, j. 2.9.2008,
DJU 24.10.2008).

O dolo eventual, na pratica, ndo é extraido da mente do autor mas,
isto sim, das circunstancias, ndo se exigindo que o resultado seja
aceito (o que seria adequado ao dolo direto), mas que a aceitacao se
mostre no plano do possivel, provavel, como no caso de “racho”
(STJ, 52 T., REsp 247.263, j. 5.4.2001, DJU 20.08.2001).

N&o obstante, ainda nédo é esse o entendimento que tem prevalecido. A
jurisprudéncia e a doutrina ainda insistem em conceder a famosa férmula de Frank
uma “interpretacdo” com pouca utilidade pratica, acabando por fazer existir apenas
duas possibilidades: ou 0 agente quis diretamente o resultado e, assim, estar-se-a
diante de um dolo direto, ou ele apenas o previu, configurando a culpa consciente.

Tal visdo ndo atende mais as necessidade do hoje e apenas serve
como escudo para aqueles que se escondem por tras da simples culpa. Porque se,
no passado, os riscos advinham sobretudo de fendmenos naturais ou eventos
fortuitos; atualmente, eles tém origem na propria atuacdo humana. Vivemos na era
da sociedade de risco, em que o0 homem, mais do que nunca, tem sim condi¢cfes de
compreender e gerir a maioria desses riscos.

Dessa forma, é imprescindivel abandonar a concepc¢ao tradicionalista

do dolo eventual, a fim de atender aos imperativos da sociedade moderna.
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Porquanto, conclui-se que buscar o que se passava na mente do agente no
momento do fato, com o fim de extrair a assun¢éo do risco é percorrer um caminho
infrutifero, inevitavelmente fadado ao fracasso. Ao contrario, extrair o conteudo
volitivo da conduta do sujeito das circunstancias objetiva do fato € evitar que

grandes injusticas sejam cometidas.
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5 A EMBRIAGUEZ E A TEORIA DA ACTIO LIBERA IN CAUSA

5.1 AS ESPECIES DE EMBRIAGUEZ E O SEU TRATAMENTO PELO CODIGO
PENAL BRASILEIRO

Derivado do latim inebriare (embebedar-se), o vocabulo “embriaguez” é
utilizado para significar o estado de perda — total ou parcial — de raciocinio ou
discernimento em que se encontra a pessoa que ingeriu bebidas alcodlicas, levando
a mesma a, enquanto perdurarem os efeitos da intoxicacdo provocada pela
absorcdo excessiva do alcool pelo organismo, ndo conduzir-se como em estado
normal, de pleno comando e compreensdo de vontade. Sendo assim, seus efeitos
vao desde simples alteracfes fisicas a graves alteracdes psiquicas e neurologicas.
Difere do alcoolismo, uma vez que este é crbénico, sendo resultante do uso habitual e
continuo da bebida alcodlica.

A embriaguez é classificada de diversas formas pela doutrina, sendo as
mais importantes as que levam como fatores: o grau ou a perda da consciéncia ou
aniquilamento da raz&o; a sua forma de provocacao; e a relagdo de consumo
estabelecida pelo usuério.

Quanto a relacdo de consumo estabelecida pelo usuario, a embriaguez
pode ser patolégica ou crénica e ocasional ou aguda. A embriaguez patolégica ou
cronica € a embriaguez contumaz, habitual, em que a pessoa consome bebida
alcodlica frequentemente, em razéo do vicio. Nesse caso, se de tal estado, resulta
permanente alteracdo nas faculdades mentais da pessoa, a ponto de prejudicar a
validade dos atos por ela praticados, a mesma devera ser considerada semi-
imputavel ou inimputavel, conforme o grau de aniquilamento de sua vontade. Logo, a
embriaguez patologica configura verdadeira doenga mental, devendo ao agente,
uma vez praticado o crime e constatada essa circunstancia, ser aplicada medida de
seguranca, se necessario. A embriaguez ocasional ou aguda, por sua vez, é aquela
temporaria, passageira, cujos efeitos duram apenas enquanto o alcool encontra-se
no organismo. E nessa ultima que reside a aplicacdo da teoria da actio libera in
causa.

Quanto ao grau, intensidade ou perda da consciéncia ou aniquilamento
da razdo, a embriaguez pode ser completa ou incompleta. A primeira elimina por

completo os sentidos do embriagado, suprimindo, assim, a consciéncia dele a
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respeito de suas agdes. “E o estado de letargia a que se chega, semelhante a coma,
em virtude do que perde ou se priva dos sentidos e da inteligéncia” (Dicionario
Vocabulario juridico, p. 515). A segunda € aquela que, embora, ndo aniquile a
consciéncia do agente a respeito dos fatos, o priva do discernimento perfeito a
respeito dos mesmos. Nesse caso, a espécie de tratamento dada pela lei penal a
mesma vai depender de como a embriaguez foi provocada.

Ja a embriaguez com relagcdo a causa de provocacdo podera ser
acidental ou ndo acidental. A embriaguez acidental € aquela que resulta de caso
fortuito ou forca maior. Seguindo as licbes de Bittencourt (2007, p. 364/365), a
embriaguez ocorre por caso fortuito "quando o agente ignora a natureza toxica do
gue esta ingerindo, ou ndo tem condi¢cdes de prever que determinada substancia, na
guantidade ingerida, ou nas circunstancias em que o faz, podera provocar a
embriaguez”. J4& a embriaguez por forca maior é aquela que ocorre
independentemente da vontade do agente, sendo normalmente provocada por
imposicao ou coacao de terceiro. Em ambos os casos, segundo os 81° e 2° do art.
28 Caodigo Penal, se a embriaguez for completa, excluira a imputabilidade penal; se
incompleta, autoriza a diminuicdo da pena de um a dois ter¢cos. Nao obstante, tem-
se que as possibilidades de embriaguez acidental sdo rarissimas, sendo mais
comum na praxe juridica a embriaguez ndo acidental.

Nesse contexto, a embriaguez ndo acidental podera ser voluntaria ou
dolosa, culposa e preordenada. A voluntaria ou dolosa € aquela ocasionada pela
propria pessoa, sem nenhuma imposicdo, além de sua prépria vontade. Sua
intencao, contudo, € de apenas se embriagar, e ndo de praticar infracdes penais. Na
embriaguez culposa, por sua vez, 0 agente também tem a intencdo de ingerir
bebidas alcodlicas, mas ndo de se intoxicar, sendo que esse resultado é alcancado
por imprudéncia do sujeito. Com efeito, conforme disposto no inciso Il do art. 28 do
CP, essas duas espécies de embriaguez ndo excluem a imputabilidade penal, sejam
completas ou incompletas, ndo influindo, pois, no grau de sua responsabilidade
penal.

Ademais, tem-se a embriaguez preordenada, em que o0 agente ingere o
alcool deliberadamente, a fim de praticar a infracdo penal. Dessa forma, o seu
animus de cometer a figura tipica € antecedente ao de se embriagar, servindo este

como meio de encorajamento para a pratica do crime. Esse tipo de embriaguez,
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além de ndo excluir a imputabilidade penal, funciona como agravante genérica,
conforme previsao do art. 61, inciso I, letra “”, do CP.

Por fim, € na embriaguez preordenada que se apresenta a hipotese de
actio libera in causa por exceléncia. Ndo obstante, pretende-se demonstrar ser
perfeitamente possivel sua aplicacdo nas demais espécies de embriaguez néo
acidental.

5.2 ATEORIA DA ACTIO LIBERA IN CAUSA

Conforme ja explanado, a embriaguez é capaz de afetar o
entendimento e a vontade do individuo de modo a torna-lo incapaz de entender, ao
tempo da acao delituosa, o carater ilicito de seus atos. Quando tal embriaguez é
ocasionada por caso fortuito ou forga maior, ela funciona, segundo os ditames do
CP, como causa de exclusdo da culpabilidade, haja vista que, nessa hipétese, o
agente perde a capacidade de autodeterminacéo por auséncia de culpa sua.

Com efeito, as demais formas de embriaguez também comprometem o
discernimento e a vontade do agente, porém por sua propria acdo. Em razéo disso e
com o objetivo de evitar abusos é que entra em aplicacdo a teoria da actio libera in
causa (acdo livre em sua causa), a fim de deslocar o momento de averiguacao da
imputabilidade do agente do tempo da agdo ou omissao para o tempo em que ele se
“auto”colocou em estado de inimputabilidade, ou seja, o da ingestédo do alcool.

Assim, com essa teoria, na afericdo da imputabilidade penal no caso
de embriaguez, despreza-se 0 momento em que a conduta criminosa foi praticada
para se valorar o periodo antecedente. Isso porque, naquele momento, de fato, o
agente ndo possuia a capacidade de discernimento e de autodeterminacdo, porém
por livre e espontanea vontade. Por tal razdo, nesses casos, a imputabilidade penal
possui como “ponto de partida” o periodo precedente a embriaguez, em qual o
agente decidiu, de forma espontanea, ingerir bebida alcodlica. No ensinamento de
Sebastian Soler (1945 apud MASSON, 2011, p. 469/470): “A imputagao do fato
realizado durante o tempo de inimputabilidade retroage ao estado anterior, e,
conforme o contetudo subjetivo desse ato, sera imputado a titulo de dolo ou de
culpa”.

A actio libera in causa € aplicada, de forma classica, nos casos de

embriaguez preordenada, em que o agente, buscando cometer um delito, embriaga-
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se para possuir coragem suficiente para a execucgdo da conduta, ou ainda para
isentar-se da pena, colocando-se em estado de inimputabilidade. Nessa hipétese,
fica claro que o dolo do agente em relacdo a conduta delituosa, sendo o estado de
embriaguez o primeiro elo na cadeia de acontecimentos que acarreta o resultado
tipico e antijuridico, ainda que seja considerado como ato preparatorio.

Além dos casos de embriaguez preordenada, ha uma ampliacdo da
aplicacao da teoria para que englobe também os casos de embriaguez culposa ou
dolosa, 0 que provoca divergéncias entre os estudiosos do direito. Aqueles que se
posicionam contra afirmam que a aplicacdo da teoria para os casos de embriaguez
culposa ou dolosa, mas ndo premeditada, implicaria na adocdo de uma
responsabilidade objetiva — o0 que fere o principio da culpabilidade —, tendo em vista
gue a vontade deve ser dirigida a realizacdo do tipo penal, sendo que, nho momento
da embriaguez, apenas existe um desejo de beber, e ndo de praticar o crime.

No que pese tais opinides, tem-se — como bem afirmou Masson (2011,
p. 470) — de acordo com o item 21 da exposicdo de motivos do codigo penal de
1940, preservada nesse ponto pela lei 7.209/84, o Cdédigo Penal Brasileiro, ao
deliberar acerca da embriaguez, sob o angulo da responsabilidade penal, aceitou
em toda a sua plenitude a teoria da actio libera in causa, que, modernamente, ndo
se limita ao estado de inconsciéncia preordenado, mas se estende a todos os casos
em que o agente, voluntariamente, deixou-se arrastar ao estado de inconsciéncia.

Dessa forma, se a acdo do agente foi livre na causa, ou seja, se
ingeriu bebida alcodlica de forma voluntaria, podera ser responsabilizado pelo
resultado, de acordo com o elemento subjetivo presente no momento anterior ao
fato. Em outras palavras, para avaliar o elemento subjetivo do tipo e responsabilizar
0 agente por sua conduta, deve-se observar se 0 mesmo, ao se colocar em estado
de inimputabilidade e, logo em seguida, cometido o fato tipico previsivel, assim o
queria (preordenado); o previu e ndo o evitou (dolo eventual) ou, embora nao tendo
previsto, deveria té-lo feito (culpa).

Frise-se, neste ponto, que nao basta que sujeito tenha se colocado,
voluntariamente, em estado de inimputabilidade, para que o fato tipico por ele
praticado seja a ele atribuido pela teoria da actio libera in causa. E preciso que este
resultado tenha sido querido, previsto ou previsivel. Nao sendo, pois, a0 menos,
previsivel ndo podera ao agente ser atribuido, ainda que tenha se embriagado de



33

forma voluntaria, uma vez que nao havera, nesse caso, acao livre na causa, ja que
ninguém pode se dirigir a um fim que ndo pode de ser previsto.

Em outro aspecto, a problematica maior que surge atualmente é o tipo
de elemento subjetivo que se deve atribuir a conduta do agente, isto €, como
vislumbrar se 0 mesmo agiu com simples culpa ou com dolo eventual. E, nesse
contexto, tem-se hoje uma supervalorizacdo de teoria, do tecnicismo e uma
desvalorizacdo da vida. Isso porque boa parte da doutrina e dos aplicadores do
direito, agarrando-se a literalidade da teoria do assentimento do dolo, apenas
encaixam a conduta do agente que, embriagado, provoca a morte de outrem na
direcdo do veiculo automotor, como dolosa, quando 0 mesmo — antes de se colocar
em estado de inimputabilidade — antevé que pode provocar a morte de alguém ao
dirigir embriagado e decide continuar com a conduta porgue ndo se importa que iSso
ocorra. Acontece que o uso da teoria de tal forma ndo somente torna praticamente
inaplicavel o dolo eventual ao delito de homicidio no transito — ante a dificuldade de
vislumbrar a vontade no amago do agente — como também torna culposo
praticamente todo e qualquer homicidio no transito por embriaguez. Sob tal angulo,
0 que se teria € que ou 0 agente quis diretamente o resultado e, assim, estar-se-ia
diante de um dolo direto, ou ele apenas o previu, agindo, assim, culposamente.

Sendo assim, é salutar que se deve sempre ter em questdo que cada
caso tem suas particularidades, ndo podendo, pois, referir-se a uma férmula (isso
sim feriria o principio da culpabilidade), como alguns sugerem, e € justamente por
iSSo que nao se pode ficar preso as entranhas da simples técnica, devendo, a fim de
vislumbrar a presenca do dolo eventual, ndo tentar desvencilhar a simples vontade
do agente — missdo quase impossivel nessa hipétese —, mas sim analisar as
circunstancias do caso concreto.

O que se verifica, pois, é que o consumo do alcool ha muito tempo vem
sendo socialmente aceito, ja tendo sido incorporado a rotina do homem moderno.
Estima-se, hoje, que mais de cem pessoas morrem por dia por “acidentes” de
transito no Brasil. O numero real pode nédo ser conhecido pela maioria; suas vitimas
podem nao ser reconhecidas por muitos; mas é inegavel que os efeitos do alcool e
as consequéncias de seu uso imoderado séo, de longe, conhecidos por todos. Nao
se pode admitir, portanto, no atual estagio em que vivemos, que aquele que se

embriaga, dirige um automovel, por exemplo, em alta velocidade e em uma via
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movimentada (hipétese bastante corriqueira atualmente), agiu simplesmente com
culpa.

Na busca da solucdo, portanto, surge um impasse: de um lado a
seguranca publica e a vida; do outro, a técnica juridica. Penalizar, a titulo de dolo,
todo aquele que, tendo ingerido bebida alcoodlica, comete um homicidio no transito
seria um atentado ao principio da culpabilidade e aos direitos do homem; por outro
lado, considerar culposa toda conduta nos mesmos moldes seria, além de
irresponsavel por parte do Judiciario, um atentado a vida. Conclui-se, entdo, que
nada mais justo que o dolo eventual seja extraido da andlise do caso concreto e das
circunstancias que tramitam ao seu redor, e ndo apenas da simples investigacao da
vontade do agente, dado, pois, ser tal investigacdo um tanto quanto perigosa ou

insuficiente, além de ser o seu real alcance, quase sempre, inatingivel.
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6 O CRIME DE HOMICIDIO NO CODIGO PENAL E NO CODIGO DE TRANSITO
BRASILEIRO

A fim de concluir melhor no ndcleo deste trabalho, convém tecer
algumas consideracbes acerca do crime de homicidio e o seu tratamento pelo
Cddigo Penal Brasileiro e pela Lei n.° 9.503/97, a qual prevé os delitos de transito.

Com efeito, estabelece o art. 42 da convencdo Americana sobre 0s
Direitos Humanos (Pacto de Séao José da Costa Rica), da qual o Brasil é signatario:
“Toda pessoa tem o direito de que se respeite a vida. Esse direito deve ser protegido
pela lei e, em geral, desde o momento da concepc¢do. Ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente”.

Sendo assim, o bem juridico que se busca proteger no crime de
homicidio é a vida humana (a vida extra-uterina), dito como um dos mais importantes
do ordenamento juridico, uma vez que, a partir dele, emanam todos os demais; dai
sua protecdo ser um imperativo juridico de ordem constitucional.

Nesse contexto, aduz Hungria (apud SANCHES, 2012, pag.55):

7

O homicidio é o tipo central de crimes contra a vida e é o ponto
culminante na ortografia dos crimes. E o crime por exceléncia. E o
padrao da delinquéncia violenta ou sanguinaria, que representa
COmMo que uma reversao atavica as eras primevas, em que a luta pela
vida, presumivelmente, se operava com o uso normal dos meios
brutais e animalescos. E a mais chocante violacdo do senso moral
médio da humanidade civilizada.

Do latim homicidio (morte violenta), o homicidio € entendido, pois,
como a ocisao da vida de um ser humano por outro. O nosso ordenamento juridico
prevé varias modalidades do crime, sendo as que interessam ao presente trabalho
sdo os crimes de homicidio doloso simples e o homicidio culposo praticado na
direcdo de veiculo automotor, ja que a discussdo acerca do elemento subjetivo do
tipo nos crimes cometidos por embriaguez no transito reside justamente no seu
encaixe em uma dessas duas modalidades.

No homicidio simples, previsto no caput do art. 121 do CP, cuja pena
de reclusdo varia de seis a vinte anos, a redagéo reside em “matar alguém”. O
nucleo do tipo “matar’ configura-se na retira injusta da vida de uma pessoa por
outrem. O elemento subjetivo do caput € o dolo, que podera ser direto ou eventual.

O agente atua, porquanto, com o chamado animus necandi ou animus occidendi.
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Por outro lado, apesar de seu 83° prever o homicidio culposo, sendo aquele
praticado por imprudéncia, negligencia ou impericia, com o advento da lei 9.503/97,
pelo principio da especialidade, o homicidio culposo decorrente da direcdo de
veiculo automotor passou a inserir-se no disposto no art. 302 do CTB — “Praticar
homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor” — cuja pena é de detencdo de
dois a quatro anos, e suspensdo ou proibicdo de se obter a permissdo ou a
habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

Ambos sdo crimes materiais — consumando-se com a morte da vitima;
de dano — exigindo, para a sua consumacao, a efetiva lesdo ao bem juridico
protegido; ndo transeunte — posto que deixam vestigios; instantaneo de efeitos
permanentes; monossubjetivo — podendo perfeitamente ser praticado por apenas
uma pessoa; e, por fim, duplamente comum — podem ser praticado por qualquer e
contra qualquer pessoa, ndo se exigindo, assim, uma caracteristica especial do
agente ou da vitima.

Em outro aspecto, apesar das semelhancas, os dois tipos apresentam
algumas diferencas que vao além de seu elemento subjetivo. Enquanto o delito do
art. 121 do CP é de acdao livre — vez que ndo exige forma especial de agir, podendo
ser praticado de forma comissiva ou omissiva, com meios diretos ou indiretos, desde
que idéneos a causar o resultado morte; o do art. 302 do CTB, por 6ébvio, apenas
pode ser praticado na dire¢do do veiculo automotor.

Ademais, no homicidio simples, tratando-se de crime plurissubsistente,
uma vez que a conduta pode ser fracionada em varios atos, a tentativa mostra-se
perfeitamente possivel quando o resultado morte ndo advém por circunstancias
alheias a vontade do agente. J&, no homicidio culposo ocorrido na direcédo do veiculo
automotor, a tentativa ndo € admissivel, tendo em vista se tratar de um delito
culposo e, portanto, unisubsistente, o que torna impossivel o fracionamento do inter
criminis.

Por fim, dentre as principais diferencas os delitos, estd na competéncia
para julga-lo. O homicidio simples, por ser crime doloso contra a vida, € julgado, seja
na sua forma tentada ou consumada, pelo Tribunal do Jari; ao passo que a
competéncia para julgar o homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor é da

justica comum.
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Especificadas, pois, as diferengas fundamentais entre os dois crimes, a
grande discussao acerca da configuracdo da culpa ou dolo eventual no homicidio
praticado em razdo da embriaguez ao volante existe, na verdade, em razdo da
discrepancia que ha entre as penas de um delito e outro e suas consequentes
implicacdes. Dai a grande importancia na correta tipificagéo, a fim de que se evite ou

a pena excessiva ou a pena insuficiente.
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7 HOMICIDIO DE TRANSITO POR EMBRIAGUEZ: dolo eventual ou culpa

consciente: andlise critica jurisprudencial

O Cddigo de Transito Brasileiro, criado em 1997 pela Lei n.° 9.503,
buscou, além de dispor acerca das questdes administrativas relacionadas ao transito
de veiculos, introduzir no ordenamento juridico novos tipos penais (arts. 302 a 312),
com o fim de conferir a cada pessoa o direito de ter condi¢cdes seguras de transitar.

Ocorre que as normas ali contidas ndo se mostraram suficientes a
coibir a violéncia no transito. O transito de veiculos automotores tornou-se, hoje, um
problema de salde e seguranca publica, ndo sé pelo niumero de danos materiais e
morais que provoca, mas, principalmente, pelo nimero de feridos e vitimas fatais
gue deixa. Consequentemente, o Direito, como instrumento de controle social, ndo
poderia ficar a margem dessa problematica. Cresce, pois, cada vez mais, 0 niUmero
de acdes judiciais, em que se buscam ora 0 ressarcimento dos danos materiais
provocados, ora a compensacao pela dor sofrida.

Com efeito, dentre as principais causas de morte no transito esta o
homicidio provocado por embriaguez ao volante. Em razao disso, é frequente, entre
os estudiosos do Direito, a discussdo acerca do elemento subjetivo presente nesse
tipo de delito — se o dolo eventual ou a culpa consciente. Tal indagagao ganha ainda
mais relevancia em virtude da diferenca — gritante — de penas existente entre um
homicidio doloso e um homicidio culposo.

Conforme ja exposto anteriormente, na busca de uma solugéo para tal
impasse, a doutrina procura distinguir o dolo eventual da culpa consciente, atraves
de teorias diferenciadoras intelectivas — ligadas mais ao critério da consciéncia do
fato — e volitivas — relacionadas mais a vontade em praticar a conduta. Por este
prisma, a corrente majoritaria, focando no critério volitivo, agarra-se a teoria do
consentimento, arguindo que, tanto no dolo eventual, quanto na culpa consciente, o
agente prevé o resultado e, portanto, tem "consciéncia" da possibilidade de
realizagdo do tipo penal, sendo que a diferenca somente podera ser feita no campo
da "vontade". A analise de tal vontade, contudo, no caso do homicidio por
embriaguez ao volante, ndo é feita no momento da acdo propriamente dita, sendo
deslocada, em consonancia com a teoria da actio libera in causa (ja explicada), para
0 tempo em que o agente se “auto” colocou em estado de inimputabilidade, ou seja,

o da ingestdo do alcool. Aqui, como se ja nao fosse suficiente, surge um novo
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dilema: o de que se tal teoria abarca somente a embriaguez preordenada, ou se
também se incluem a embriaguez dolosa e a culposa.

A discussao acerca responsabilidade por morte causada no transito por
condutor embriagado também tem sido alvo de constantes questionamentos perante
0S nossos tribunais, face a dificuldade em apontar com preciséo se ha dolo eventual
ou culpa consciente. Buscando uma solucéo, o Supremo Tribunal Federal, no dia 06
de setembro de 2011, seguindo o voto condutor do Ministro Luiz Fux, ao julgar o HC
107.801/SP, assim decidiu:

EMENTA: PENAL. HABEAS CORPUS. TRIBUNAL DO JURI.
PRONUNCIA POR HOMICIDIO QUALIFICADO A TIiTULO DE
DOLO EVENTUAL. DESCLASSIFICACAO PARA HOMICIDIO
CULPOSO NA DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR.
EMBRIAGUEZ ALCOOLICA. ACTIO LIBERA IN CAUSA.
AUSENCIA DE COMPROVACAO DO ELEMENTO VOLITIVO.
REVALORACAO DOS FATOS QUE NAO SE CONFUNDE COM
REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
ORDEM CONCEDIDA. 1. A classificacdo do delito como doloso,
implicando pena sobremodo onerosa e influindo na liberdade de ir e
vir, mercé de alterar o procedimento da persecucao penal em lesdo a
clausula do due process of law, é reformavel pela via do habeas
corpus.2. O homicidio na forma culposa na direcao de veiculo
automotor (art. 302, caput, do CTB) prevalece se a capitulacdo
atribuida ao fato como homicidio doloso decorre de mera presuncéo
ante a embriaguez alcodlica eventual. 3. A embriaguez alcodlica
gue conduz a responsabilizacdo a titulo doloso é apenas a
preordenada, comprovando-se que 0 agente se embebedou para
praticar o ilicito ou assumir o risco de produzi-lo. 4. In casu, do
exame da descricdo dos fatos empregada nas razGes de decidir da
sentenca e do acérddo do TJ/SP, ndo restou demonstrado que o
paciente tenha ingerido bebidas alcodlicas no afd de produzir o
resultado morte.5. A doutrina classica revela a virtude da sua justeza
ao asseverar que “O anteprojeto Hungria e os modelos em que se
inspirava resolviam muito melhor o assunto. O art. 31 e 8§ 1° e 2°
estabeleciam: 'A embriaguez pelo &lcool ou substancia de efeitos
andlogos, ainda quando completa, ndo exclui a responsabilidade,
salvo quando fortuita ou involuntaria. § 1°. Se a embriaguez foi
intencionalmente procurada para a pratica do crime, o agente é
punivel a titulo de dolo; § 2°. Se, embora ndo preordenada, a
embriaguez é voluntaria e completa e o agente previu e podia prever
gue, em tal estado, poderia vir a cometer crime, apena é aplicavel a
titulo de culpa, se a este titulo é punivel o fato”. (Guilherme Souza
Nucci, Cbédigo Penal Comentado, 5. ed. rev. atual. e ampl. — Sdo
Paulo: RT, 2005, p. 243)6. A revaloragdo juridica dos fatos postos
nas instancias inferiores ndo se confunde com o revolvimento do
conjunto fatico-probatorio.Precedentes: HC 96.820/SP, rel. Min. Luiz
Fux, j. 28/6/2011; RE 99.590, Rel.Min. Alfredo Buzaid, DJ de
6/4/1984; RE 122.011, relator o Ministro Moreira Alves, DJ de
17/8/1990.7. A Lei n° 11.275/06 ndo se aplica ao caso em exame,
porquanto ndo se revela Lex mitior, mas, ao revés, previu causa de
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aumento de pena para o0 crime sub judice e em tese praticado,
configurado como homicidio culposo na direcéo de veiculo automotor
(art. 302, caput, do CTB). 8. Concessao da ordem para desclassificar
a conduta imputada ao paciente para homicidio culposo na direcédo
de veiculo automotor (art.302, caput, do CTB), determinando a
remessa dos autos a Vara Criminal da Comarca de Guariba/SP.
(STF. HC 107.801/SP. Rel. Min. Luiz Fux. DJ. 06.09.2011).

Conforme pode ser visto, a decisdo da Suprema Corte, indo de
encontro ao voto proferido pela ministra Carmen Lucia, desclassificou a conduta
imputada ao agente de homicidio doloso para homicidio culposo, sob o argumento
de que, para haver a responsabilizacdo do acusado a titulo doloso, é necessério que
0 mesmo ja tenha se embriagado com o intuito de praticar o delito.

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux (2011) aduziu:

Outrossim, observa-se atualmente, de um modo geral, seja nas
acusacoOes seja nas decis@es judiciais, certa banalizagdo no sentido
de atribuir-se aos delitos de transito o dolo eventual, o que se refletiu
Nno caso em exame.

No entanto, reconhecido na sentenca de pronuncia e no acérdao que
a confirmou que o paciente cometera o fato em estado de
embriaguez alcodlica, a sua responsabilizagdo a titulo doloso
somente pode ocorrer mediante a comprovagdo de que ele
embebedou-se para praticar o ilicito ou assumindo o risco de pratica-
lo. A aplicacdo da teoria da actio libera in causa somente &
admissivel para justificar a imputacdo de crime doloso em se
tratando de embriaguez preordenada, sob pena de incorrer em
inadmissivel responsabilidade penal objetiva.

No que pese tentativa de acabar com o impasse, a corte, com o devido
respeito, ndo foi feliz na sua decisdo. Apos o referido julgado, abriu-se precedente
para que, nos crimes de transito provocados por embriaguez, a culpa consciente
seja presumida somente pelo fato de que ha um tipo penal especifico no art. 302, do
Caodigo de Transito Brasileiro. Ademais, a partir de tal julgado, o STF passa a ter o
entendimento de que a teoria da actio libera in causa somente tem aplicacdo para
configurar o dolo eventual quando se estiver diante da embriaguez preordenada, isto
€, quando o agente embriaga-se ja com o fim de matar.

Além dos frageis argumentos, o julgamento enfraquece-se ainda mais
se analisarmos o entendimento da Corte no caso de homicidio no transito provocado
pela corrida automobilistica, conhecida como “racha” ou “pega”, no HC 101.698/RJ,

cujo relator foi o também ministro Luiz Fux (2011):


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/hc107801.pdf
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EMENTA: PENAL E PROCESSO PENAL. CONSTITUCIONAL.
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
HOMICIDIO. “PEGA” OU “RACHA” EM VIA MOVIMENTADA. DOLO
EVENTUAL. PRONUNCIA. FUNDAMENTAGAO IDONEA.
ALTERACAO DE ENTENDIMENTO DE DESEMBARGADORA NO
SEGUNDO JULGAMENTO DO MESMO RECURSO, ANTE A
ANULACAO DO PRIMEIRO. AUSENCIA DE ILEGALIDADE.
EXCESSO DE LINGUAGEM NO ACORDAO CONFIRMATORIO DA
PRONUNCIA NAO CONFIGURADO. DOLO EVENTUAL X CULPA
CONSCIENTE. PARTICIPACAO EM COMPETICAO NAO
AUTORIZADA EM VIA PUBLICA MOVIMENTADA. FATOS
ASSENTADOS NA ORIGEM. ASSENTIMENTO QUE SE DESSUME
DAS CIRCUNSTANCIAS. DOLO EVENTUAL CONFIGURADO.
AUSENCIA DE REVOLVIMENTO DO CONJUNTO
FATICOPROBATORIO. REVALORACAO DOS FATOS. ORDEM
DENEGADA.

Em tal acordao, restou decidido que o homicidio cometido na direcao
de veiculo automotor em virtude do “racha” é doloso. Ocorre, contudo, que os
argumentos utilizados para justificar tal decisdo podem ser prontamente encaixados
no homicidio provocado por embriaguez, conforme pode ser demonstrado a seguir.

Defendeu-se, primeiramente, que o0 delito de participagdo em
competicdo ndo autorizada, previsto no art. 308 do CTB, é crime doloso de perigo
concreto que, uma vez resultando em lesdo corporal ou homicidio, deve progredir
para os crimes dos artigos 129 ou 121 do CP, em sua forma dolosa, porquanto seria
um contrassenso converter um delito doloso em culposo, em razdo do advento de
um resultado mais grave. Sucede, no entanto, que o delito embriaguez ao volante,
previsto no art. 306 do CTB e recentemente alterado pela Lei n.° 12.760/2012,
também se configura em um crime doloso. Sendo assim, uma contradicdo a
alegacdo de impossibilidade de transmutacdo de um delito doloso em culposo no
crime do art. 308 e, contudo, a sua possibilidade no art. 306.

Utilizou-se como argumento, também, o fato do “racha” ser conduta de
risco incompativel com a atividade de direcdo no transito. Com o devido respeito, €,
no minimo, absurdo n&o considerar 0 mesmo para a embriaguez. Tem-se, inclusive,
gue o crime de embriaguez ao volante é de perigo abstrato, sendo, pois, 0 risco
trazido para a sociedade presumido de modo absoluto. Nesse contexto, de acordo
com a teoria da imputacéo objetiva, desenvolvida por Claus Roxin, aguele que cria
um risco juridicamente proibido e, desse risco, advém um resultado, deve por ele

responder. No que pese a resisténcia na aplicacdo da referida teoria no


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12760.htm#art1
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ordenamento juridico brasileiro, o Superior Tribunal de Justica ja consagrou a sua

aplicacao, a saber:

(..) I. De acordo com a Teoria Geral da Imputacdo Objetiva o
resultado ndo pode ser imputado ao agente quando decorrer da
pratica de um risco permitido ou de uma agao que visa a diminuir um
risco ndo permitido; o risco permitido ndo realize o resultado
concreto; e o resultado se encontre fora da esfera de protecdo da
norma. Il. O risco permitido deve ser verificado dentro das regras do
ordenamento social, para o qual existe uma carga de tolerancia
genérica. E o risco inerente ao convivio social e, portanto, toleravel.
lll. Hipétese em que o agente agiu em desconformidade com as
regras de transito (criou um risco nao permitido), causando resultado
juridico abrangido pelo fim de prote¢cdo da norma de cuidado — morte
da vitima, atraindo a incidéncia da imputabilidade objetiva. (REsp
822517/DF, rel. Min. Gilson Dipp, 52 Turma, j. 12.06.2007)

Com efeito, ainda que se possa argumentar que a teoria da imputacéo
objetiva ndo € admitida no direito brasileiro, ndo se pode admitir que aquele que se
comporta de forma inadequada — criando, dolosamente, um risco ndo permitido — e
que, de tal conduta, advém um resultado tipico, por ele assim ndo responda.

Em outro aspecto, alegou-se, ainda, que aquele que, por meio de uma
corrida automobilistica proibida, lanca-se em praticas de expressiva periculosidade,
em via publica, mediante alta velocidade, acaba por consentir em que o resultado se
produza, incidindo, assim em dolo eventual. Mais uma vez, ndo ha razdes logicas
para a diferenciacdo. Aquele que se propfe a dirigir em uma via publica
movimentada em estado de embriaguez também comete uma conduta
expressivamente perigosa, posto que se auto colocou em estado de nao
consciéncia.

Por fim, argumentou-se que a diferenca entre o dolo eventual e a culpa
consciente encontra-se no elemento volitivo e que, ante a impossibilidade de
penetrar-se na psique do agente, exige-se a observagao de todas as circunstancias
objetivas do caso concreto. Eis aqui o principal ponto de congruéncia com o
presente trabalho e que tem se defendido ao longo do mesmo: o dolo eventual deve
ser vislumbrado nas circunstancias objetivas do caso concreto, analisando-se o
conjunto probatorio — como, por exemplo, grau da embriaguez, velocidade
imprimida, direcdo na contramao, dentre outras; uma vez que penetrar na mente do
agente para, dali, extrair a sua vontade é tarefa deveras impossivel. Esse, alias, tem

sido um entendimento constante nos nossos tribunais superiores:
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DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
CRIMES DE HOMICIDIO E LESAO CORPORAL.
ATROPELAMENTO. DOLO EVENTUAL. COMPETENCIA DO
TRIBUNAL DO JURI. PRONUNCIA. INDICIOS SUFICIENTES DE
AUTORIA. EXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA.
INADMISSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA. 1. A questéo de direito,
objeto de controvérsia neste writ, consiste na configuragdo do dolo
eventual ou da culpa na conduta do paciente no atropelamento que
gerou a morte de quatro vitimas e causou lesdes corporais em uma
quinta. 2. O dolo eventual compreende a hipétese em que o sujeito
nao quer diretamente a realizagdo do tipo penal, mas a aceita como
possivel ou provavel (assume o risco da produgdo do resultado, na
redacgédo do art. 18, 1, in fine, do CP). 3. Faz-se imprescindivel que o
dolo eventual se extraia das circunstancias do evento, e nao da
mente do autor, eis que ndo se exige uma declaracdo expressa
do agente. 4. Como se sabe, para a decisao de pronuncia basta um
juizo de probabilidade em relacdo a autoria delitiva. Nessa fase, ndo
deve o Juiz revelar um convencimento absoluto quanto a autoria,
pois a competéncia para julgamento dos crimes contra a vida é do
Tribunal do Jari. 5. Na presente hipétese, depreende-se da decisédo
de pronuncia, a existéncia de indicios suficientes de autoria em
relacdo aos crimes dolosos de homicidio e lesdo corporal, visto que
diversas testemunhas afirmaram que o paciente dirigia seu veiculo
em alta velocidade e, ap0s o atropelamento, aparentava estar
alcoolizado. 6. No caso em tela, de acordo com o0 que consta da
denuncia, o paciente aceitou o risco de produzir o resultado
tipico no momento em que resolveu dirigir seu automoével em
velocidade excessiva, sob o efeito de bebida alcodlica e
substancia entorpecente. 7. De outro giro, verificar se o paciente
agiu, ou nao, com dolo eventual no caso concreto, importa,
necessariamente, em aprofundado exame de matéria fatico-
probatéria, inadmissivel na estreita via do habeas corpus. 8. Com
efeito, conforme ja decidiu esta Suprema Corte "sem exame
aprofundado de provas, inadmissivel em habeas corpus, ndo se pode
concluir pela caracterizacdo, ou ndo do dolo eventual® (HC
67.342/RJ, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 31.03.1989). 9. Ante o
exposto, denego a ordem de habeas corpus. (HC 97252, Relator(a):
Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 23/06/2009, DJe-
167 DIVULG 03-09-2009 PUBLIC 04-09-2009 EMENT VOL-02372-
03 PP-00520)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL.
HOMICIDIOS. "RACHA". PRONUNCIA. DESCLASSIFICACAO

PRETENDIDA. | — E de ser reconhecido o prequestionamento
gquando a questdo, objeto da irresignacdo rara, foi debatida no
acordao recorrido. Il — Se plausivel, portanto, a ocorréncia do dolo

eventual, o evento lesivo - no caso, duas mortes - deve ser
submetido ao Tribunal do Juri. Inocorréncia de negativa de vigéncia
aos arts. 308 do CTB e 2°, paragrafo unico do C. Penal. Ill — Nao se
pode generalizar a exclusdo do dolo eventual em delitos praticados
no transito. Na hipétese de "racha", em se tratando de pronuncia, a
desclassificagdo da modalidade dolosa de homicidio para a culposa
deve ser calcada em prova por demais soélida. No
iudiciumaccusationis, inclusive, a eventual duvida ndo favorece os
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acusados, incidindo, ai, a regra exposta na velha parémia in dubio
pro societate. IV — O dolo eventual, na prética, ndo é extraido da
mente do autor mas, isto sim, das circunstancias. Nele, néo se
exige que resultado seja aceito como tal, o que seria adequado
ao dolo direto, mas isto sim, que a aceitagcdo se mostre no plano
do possivel, provavel. V — O trafego € atividade prépria de risco
permitido. O "racha", no entanto, é — em principio — anomalia
extrema que escapa dos limites préprios da atividade
regulamentada. Recurso ndo conhecido. (REsp 249.604/SP, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 24/09/2002,
DJ 21/10/2002, p. 381)

Como pode ser visto, ndo h&a grandes razdes légicas, académicas ou
praticas para diferenciar o elemento subjetivo presente naquele que pratica
homicidio por meio do “racha” ou por estar em estado de embriaguez. Se nao se
pode concluir que aquele que se propde a dirigir embriagado, colocando em risco a
vida de quem quer que seja, agiu com dolo eventual; também néo se pode concluir
gue aquele que participa de uma corrida automobilista com o fim de vencé-la quis
matar alguém que por ali passava ou assumiu o risco de fazé-lo. Do contrério, se ha
dolo eventual no homicidio cometido da forma deste ultimo, posto o risco que traz
para a incolumidade publica, também o h& no primeiro.

N&o ha como se admitir tal distincdo. Tampouco se pode concluir,
como sugere o Ministro Luiz Fux, que a teoria da actio libera in causa apenas seja
aplicada no caso de embriaguez preordenada, posto que, se assim o fosse, estar-
se-ia esvaziando as possibilidades de existéncia de dolo eventual por embriaguez.
Isso porque se, para aplicar a teoria, 0 sujeito tem que ter se embriagado com a
intencdo de matar, somente se poderia vislumbrar o dolo eventual nos casos, por
exemplo, que o sujeito utiliza o automdével como instrumento para matar alguém
especifico, tendo em vista que poucos sdo 0s casos em que o0 acusado embriagou-
se com o fim de matar quem quer que fosse.

Ha, ainda, outra problematica em afirmar que o homicidio no transito
por embriaguez é culposo. E que, ao se fazer tal afirmacéo, estar-se-a reduzido a
pratica de um crime — dire¢é@o alcoolizada de veiculo (art. 306 do Codigo de Transito
Brasileiro) — a mera inobservancia de um dever de cuidado; bem como que aquele
que praticou um crime apenas agiu com imprudéncia, negligencia ou impericia.
Trata-se de um verdadeiro retrocesso juridico.

Sendo assim, n&do se pode admitir, na atual conjuntura do Brasil — onde

o transito € caotico, 0 numero de mortes é elevado e campanhas acerca dos perigos
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da combinacdo do alcool com a direcdo sdo feitas constantemente em todos os
veiculos de informacdo — que aquele que dirige um veiculo alcoolizado e mata uma
pessoa desconhecia os efeitos do alcool no sangue e os perigos de se dirigir
alcoolizado. Ha de se admitir, portanto, que se, diante de tais fatos, decide o sujeito,
gue tem plena consciéncia dos riscos de sua conduta, a prosseguir com a acao de
dirigir, € porque simplesmente assumiu o risco de produgdo do resultado. Nao se
pode deixar de considerar o seu desprezo pela vida humana. Nesse contexto,
prolata Nucci (2008, p. 198):

As inlUmeras campanhas realizadas, demonstrando o perigo da
direcdo perigosa e manifestamente ousada, s&o suficientes para
esclarecer os motoristas da vedacédo legal de certas condutas, tais
como o racha, a diregdo em alta velocidade, sob embriaguez, entre
outras. Se, apesar disso, continua o condutor do veiculo a agir dessa
forma nitidamente arriscada, estara demonstrando seu desapego a
incolumidade alheia, podendo responder por delito doloso.

Se, portanto, para a maioria da doutrina, presumir que o homicidio no
transito por embriaguez configura-se por dolo eventual é excessivo, presumir a culpa
consciéncia, como sugere o STF, pode representar impunidade. Se, na via
doutrinaria, a distingdo entre esses dois institutos do Direito Penal j4 é de dificil
verificacdo; em casos concretos, admitir presuncdes seria imprudente e inaceitavel.

Por conseguinte, o que se propde — repita-se — € que o elemento
animico do agente seja extraido das circunstancias objetivas e concretas que
cercam a pratica da conduta delituosa, mediante uma analise probatéria e de acordo
com a narrativa dos fatos. Nao se trata, pois, de uma responsabilidade penal
objetiva, como alguns rebatem. Nao se sugere que 0 sujeito seja punido
independentemente da existéncia de dolo ou culpa, mas sim que ndo se procure
extrai-los por meio de uma impraticavel busca dentro da mente do agente.

Por outro lado, embora haja uma minoria que defenda a configuracao
do dolo eventual, o historico da orientagdo doutrinaria e da jurisprudéncia em relagéo
aos crimes de transito praticado por embriaguez ainda € inquietante. Se a seguranca
no transito encontra-se prejudicada pela auséncia de leis de transito mais severas e
bem definidas e pela inércia da administracdo, cabe, ao menos, ao Judiciario
promover uma interpretacado da lei e dos institutos do Direito que atenda n&do aos

anseios populares — como se tem criticado — mas a realidade social que nos cerca.
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Deve-se ter como cerne o fato de que a presente discusséo vai muito mais além das
questdes puramente tedricas. Envolve, pois, questdes praticas, sociais, de saude,
seguranca, enfim, questdes humanas.

E obvio que ndo se pode desprezar a Teoria do Delito, mas os critérios
de distincdo do dolo eventual e da culpa consciente precisam ser repensados, posto
que ineficientes, face a alarmante realidade criminal. Tragicamente, o Cddigo de
Transito Brasileiro ndo atende mais as demandas de um transito seguro; as leis e 0
modo como vém sendo aplicadas precisam ser reformuladas, porém, enquanto isso
nao acontece, deixe-se claro, mais uma vez, que cabe ao Judiciario a mudanca de
pensamento e a adequacdo a realidade. Se nao fosse assim, o Direito, como
instrumento de controle social que €, perderia a razdo de ser se ficasse a margem
das necessidades sociais.

Finalmente, ndo se nega que a direcdo defensiva ainda é a mais
poderosa arma de combate a violéncia no transito, porém quando a prevencao é
falha, a repressao efetiva transforma-se nela. A quebra de paradigmas, portanto,
mostra-se urgente, ndo porque a midia e a populacdo clamam por isso, mas sim

porque a vida humana nédo pode — nem merece — esperar.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

O consumo de bebidas alcodlicas tornou-se, nas ultimas décadas, nao
s6 socialmente aceito, como pratica costumeira e incentivada nos diversos eventos
sociais. Tal, contudo, tornou-se um problema na medida em que, com o aumento do
seu consumo, também se tornaram frequentes as consequéncias advindas do seu
abuso. E é justamente na combinacdo do uso de bebidas alcodlicas com a direcéo
de veiculo automotor, pratica corriqueira atualmente, que esse abuso tem se tornado
mais alarmante.

Estima-se, hoje, segundo a Organizacdo Mundial de Saude (OMS),
gue morrem, anualmente, por acidente de transito uma média 1,3 milhbdes de
pessoas e outros milhdes séo feridos, sendo a faixa etaria de 15 a 44 anos de
idade a mais atingida, a qual configura a parcela mais produtiva da sociedade.
Conforme dados do Ministério da Saude, o Brasil registra um indice de 18.9
fatalidades por grupo de 100 mil habitantes. Diariamente sédo pagas de 900 a 1
mil indenizacdes por morte, invalidez e assisténcia médica a feridos em acidentes
(dados do DPVAT). Ademais, o Instituto Avante Brasil, cujo diretor é o jurista Luiz
Flavio Gomes, traz em sua pagina virtual um “delitdmetro”, o qual aponta que, do
ano de 1980 até o presente, o transito ja provocou, no Brasil, mais de um milh&o
de mortes, calculando-se que, a cada treze minutos, uma nova pessoa € vitima
de acidente de transito. A situacdo é tdo alarmante que, em marco de 2010, a
Assembléia Geral da Organizacdo das Nacgbes Unidas, proclamou oficialmente o
periodo de 2011 a 2020 como a Década Mundial de Agdo pela Seguranca no
Transito, com o objetivo de estimular a populacdo a conter o crescimento de
fatalidades e ferimentos graves em acidentes no transito.

Mais preocupante do que 0s numeros, no entanto, € o que poderes
publicos tém feito (ou melhor, ndo tém feito) para diminuir o problema. Nesse
contexto, a legislacdo ndo abarca mais um transito seguro, a fiscalizacdo é
insuficiente (De 2009 para 2010, apesar da chamada “lei seca”, aconteceu o maior
aumento de Obitos que ja houve no Brasil: 13,96%.) e o Judiciario, a quem caberia a
efetiva represséo, acabou, por meio de sua Suprema Corte, por proferir uma decisao
(& citada no presente trabalho), que representou, data venia, um verdadeiro

retrocesso em qualquer politica educativa e repressiva no transito.
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Em razdo desse inquietante contexto, que este trabalho procurou, além
de demonstrar o cabimento da aplicacdo da teoria da actio libera in causa na
embriaguez dolosa e culposa (e ndo somente ndo preordenada), estabelecer os
parametros para o alcance do elemento subjetivo presente no homicidio no transito
praticado por embriaguez ao volante.

Conforme ja esclarecido, apesar da ténue linha que separa o dolo
eventual da culpa consciente, ha uma diferenca gritante entre as penas do homicidio
doloso, previsto no Cédigo Penal, e o homicidio culposo, previsto no Cdédigo de
Transito Brasileiro, sendo esta uma das principais razdes para a relevancia de sua
diferenciagdo. Dentre as diversas teorias que tentam diferenciar os dois elementos
subjetivos do tipo, prevalece a teoria do assentimento, a qual determina que, tanto
na culpa consciente como no dolo eventual, ha previsdo do resultado, sendo que, na
primeira, 0 agente ndo acredita na sua superveniéncia ou acredita que pode evita-lo,
enguanto que no segundo ele assume o risco de produzi-lo.

N&o obstante, se no plano teédrico, a discussdo pode até se mostrar
esclarecida, na pratica, ela se apresenta, no minimo, tormentosa. Isso porque a
maioria da doutrina e da jurisprudéncia brasileira procura extrair o elemento
subjetivo do tipo apenas do intimo do agente, esquecendo-se que penetrar na mente
do sujeito configura-se, na maioria das vezes, uma missédo dificil e, at¢é mesmo,
impraticavel.

Sendo assim, 0 que se sugere é que o elemento animico do autor seja
extraido ndo de seu amago, mas sim das circunstancias objetivas do caso concreto,
avaliando-se, para tanto, o conjunto fatico-probatorio.

N&o se pode admitir, pois, diante de tantos homicidios praticados no
transito em razdo da embriaguez e de tantas campanhas diarias, que aquele que,
mesmo embriagado, resolve dirigir seu veiculo, ndo sabia dos efeitos do alcool no
organismo e as consequéncias advindas de sua conduta. Se, diante disso, decide
ele prosseguir em seu ato, é porque admitiu o risco de produzir um resultado.

Frise-se que ndo se pretende acabar com 0s conceitos basicos
construidos ao longo dos anos na Teoria do Delito, transformando o dolo eventual
em responsabilidade objetiva, como se tem criticado. Apenas procura-se imprimir
racionalidade e objetividade a algo cujo subjetivismo possa transforma-lo em um

instituto inaplicavel.
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7

Dessa forma, é perfeitamente possivel, utilizando-se dos critérios
esclarecidos ao longo deste trabalho, alcancar uma solugdo no alcance do elemento
subjetivo do tipo no homicidio no transito por embriaguez que atenda tanto a
seguranca publica e a protecdo aos bens juridicos das vitimas, como ao axioma do
Direito Penal de que “nulla poena sine culpa”.Na verdade, a presuncao de que o
crime de homicidio por embriaguez ao volante é culposo, salvo se a embriaguez for
preordenada, como sugere o Supremo Tribunal Federal, € que significaria uma
ofensa ao principio da culpabilidade.

Por tudo o que foi exposto, conclui-se que, no que pese a diferenciacéo
do dolo eventual da culpa consciente ser calcada na vontade, esta deve ser extraida
das circunstancias do caso concreto. S6 assim, é possivel atender aos ditames da
justica, evitando-se tanto a hipertrofia na puni¢cdo como a impunidade. E claro que as
decisdes judiciais ndo podem atender aos clamores populares e da midia. Porém,
tampouco pode ficar aquém da realidade social e, principalmente, criminal. O Direito
como instrumento de controle da sociedade que é, perderia a razdo de ser se
ficasse alheio a ela. Pensar diferente, a mercé de néo banalizar o tipo penal do dolo

eventual, é acabar por banalizar a prépria vida.
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