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Opiniao: Criticas necessarias as
modificacoes no codigo de transito

13/01/2018

Nao se trata de enredo carnavalesco. E o resultado da inflagéo legislativa neste setor social. Em
pouco mais de dez anos, foram promulgadas seis leis com reflexos penais no transito. Quica
nenhuma outra legislagao recebeu tantos (maus) reparos como a Lei 9.503/1997 (CTB).

Em cada mudanca hd uma nova leva de textos e videos explicativos provenientes dos mais
diversos nichos juridicos. Mesmo no periodo de vacancia, a tltima alteracao legal ja chamou a
atencao de varios operadores do Direito. A verdade é que pouco se aproveita dessas
explicagoes, seja pela sucessao de erros na analise dogmatica da Lei 13.546/17, seja pela sua
diminuta interpretacao constitucional. Logo, a pretensao deste ensaio (e outros que sucederao)
nao é apenas censurar o legislador com sua nova proposta simbolica, sendo também alertar
sobre algumas interpretacoes feitas a margem das melhores técnicas.

A novel lei se apresenta com seis artigos. O primeiro (artigo 12) e o ultimo (artigo 62) sao
genéricos. Aquele trata de alteracao do cdédigo de transito quanto aos crimes cometidos na
diregdo de veiculos automotores, enquanto este informa o periodo para vigéncia (vacatio legis)
da respectiva lei (120 dias). Relevante, assim, tratar dos demais, a comecar pelo artigo 22 da
Lei 13.546/2017, que consignou a inclusdo — na parte das disposigoes gerais do Capitulo XIX
do Cdédigo de Transito Brasileiro — de dois novos paragrafos ao artigo 291 da Lei 9.503/1997. O
duplice acréscimo nao constava da proposta originaria da deputada Keiko Ota (PSB-SP), mas
decorreu do substitutivo apresentado pelo deputado Hugo Leal (PSB-R]), posteriormente
aprovado pelo Plenario da Camara.

O paragrafo 3¢, que foi vetado, propos um limite quantitativo de pena privativa de liberdade
concretamente aplicada para alguns crimes para fins de substituicao por penas restritivas de
direitos[1]. Isto é, a pena privativa de liberdade imposta ao condenado pelo novo crime de
homicidio culposo qualificado de transito (artigo 302, paragrafo 32), pelo novo crime de lesao
corporal culposa qualificada de transito (artigo 303, paragrafo 29) e pelas duas espécies
qualificadas do crime de racha (artigo 308, paragrafos 12 e 292), para ser substituida por pena
restritiva de direito, nao poderia superar quatro anos, atendidas as demais condicoes legais dos
incisos II e III do artigo 44 do Cddigo Penal.

Neste caso, uma interpretagao judicial deveria levar em atencgao a regra do artigo 12 do Cddigo
Penal, ou seja, a regra especial (pardagrafo 32 do artigo 291) prevaleceria sobre as regras gerais
do Cddigo Penal quanto aos fatos tipificados pela lei de transito. Ocorre, porém, que o
respectivo paragrafo foi vetado, pois “o dispositivo apresenta incongruéncia juridica, sendo
parcialmente inaplicavel, uma vez que, dos trés casos elencados, dois deles preveem penas
minimas de reclusao de cinco anos, nao se enquadrando assim no mecanismo de substituicao
regulado pelo Codigo Penal. Assim, visando-se evitar inseguranca juridica, impoe-se o veto ao
dispositivo”[2].
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O mecanismo de substituicao referido no texto do veto se relaciona com o inciso I do artigo 44
do Cddigo Penal, que, em sintese, considera a natureza do crime praticado, a quantidade de
pena aplicada e a modalidade de execucao da infracao. Os delitos implicitamente destacados no
veto sao o homicidio culposo qualificado de transito (artigo 302, paragrafo 32) e o racha
qualificado pelo resultado morte (artigo 308, paragrafo 29), pois ambos tém pena minima
cominada em cinco anos.

A partir desses esclarecimentos iniciais € possivel verificar a imprecisao do veto. Em primeiro
lugar, porque qualquer que seja a pena privativa aplicada ao condenado, sendo o crime culposo,
admite-se a substituicao (artigo 44, I, parte final). Essa regra nao encontra 6bice no cédigo de
transito, portanto, deve ser respeitada para os crimes previstos nesse diploma legal. E para os
crimes dolosos que a pena imposta pelo juiz nao pode superar os quatro anos. Em segundo
lugar, mesmo antes da promulgacao da novel lei, o delito de racha qualificado nao admitia a
substituicao. Vejamos.

Sendo uma figura preterdolosa, existe dolo do agente dirigido, por exemplo, a participagdao, em
via publica, de competicao automobilistica ndao autorizada. O resultado morte sobrevém por
culpa. Ou seja, o dolo do agente se restringe apenas a participagdo no racha. E a presencga
deste elemento (o dolo), ainda que nao se trate exclusivamente de crime doloso, a nosso ver,
por si sO, impede a substituigdo penal, até porque, muito provavelmente, a dosimetria penal
ficara acima de quatro anos.

Todavia, se nao for o bastante, deve-se considerar o fato de que, regra geral, o resultado morte
deriva de conduta violenta. Neste caso, embora a vis corporalis nao constitua elementar do tipo
legal do paragrafo 22 do artigo 308 do CTB, a substituicao igualmente é obstada tendo em vista
a ocorréncia da violéncia por meio instrumental. O objeto contundente é o veiculo automotor. A
violéncia, portanto, nao é elementar explicita do delito, como ocorre, por exemplo, no roubo,
porém, é meio para a pratica do crime. E a regra do inciso I do artigo 44 do Codigo Penal afasta
a conversao da pena quando o crime ¢ “cometido com violéncia”, independentemente de ser ou
nao elementar do tipo.

A partir dessas explicagoes, interpreta-se o veto presidencial no sentido de admitir-se que o
agente condenado por crime culposo de transito seja beneficiado com a substituicdao da
privacao de liberdade por outra espécie de pena. Nestas hipéteses (homicidio culposo
qualificado e lesao corporal culposa qualificada), apds a conclusao da dosimetria,
provavelmente a substituicdo dar-se-a por uma pena restritiva e multa ou duas penas restritivas
de direitos (artigo 44, paragrafo 29).

Incidindo uma Unica restricao de direitos, obrigatoriamente, diante da especialidade do CTB,
serd aplicada a pena de prestacao de servigo a comunidade ou a entidades publicas, em
qualquer das atividades elencadas nos incisos do artigo 312-A com redacao dada pela

Lei 13.281/2016. Em caso de cumulagao, essa pena devera ser imposta conjuntamente com a
pena de interdicao prevista no inciso III do artigo 47 do Cédigo Penal (de acordo com o
artigo 57 do Cddigo Penal).
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Sendo assim, eventual nao substituicao penal apenas podera decorrer da andlise do inciso III do
artigo 44 do Cdédigo Penal, pois, havendo condenacao por crime culposo, o agente até podera
ser reincidente, mas nao em crime doloso (artigo 44, II). Embora sejamos contrarios a tal
pratica, pois a reconsideracao de certas circunstancias judiciais depois da dosagem da pena
final enseja manifesta violagao ao principio do ne bis in idem[3], cabera ao julgador avaliar se a
substituicao é suficiente a partir de consideragoes sobre a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias do
crime.

De certa maneira, ainda que voltada diretamente a fixacdao da pena-base, mas com reflexos na
substituicao penal (artigo 44, III), mormente se descartada nossa adverténcia, o legislador
propos a inclusao de outro pardgrafo ao artigo 291 do CTB. O paragrafo 42 determina que o
“juiz fixard a pena-base segundo as diretrizes previstas no art. 59 do Cdédigo Penal, dando
especial atencao a culpabilidade do agente e as circunstancias e consequéncias do crime”.

Certamente a nova previsao ensejara uma série de interpretagoes, até porque nao ha qualquer
justificativa de sua inclusao no substitutivo ao PL 5.568/2013. Poder-se-a sugerir, por exemplo,
que as circunstancias referidas no paragrafo 42 do artigo 291 do CTB sejam preponderantes
sobre as demais diretrizes judiciais do artigo 59 do Cédigo Penal. A margem do campo da
especulagao, parece ironica a regra de dar especial atengao as consequéncias do crime, pois,
conforme serd visto em ensaio posterior, ha clara desproporcionalidade entre penas cominadas
a crimes com resultados diversos, como, por exemplo, uma lesao corporal culposa leve
provocada por motorista embriagado podera ter pena bem maior que uma lesao dolosa grave.

Fazendo uma andlise do contetido do paragrafo 42 do artigo 291, pensamos que a demarcagao
do juizo da culpabilidade deve se dar em um sentido redutor de danos. Significa dizer que a
contrariedade do dever de cuidado sera aferida antes da dosimetria (quando da analise da
tipicidade), mas sera no momento da fixacao da pena-base que o magistrado deversg,
proporcionalmente, avaliar a culpa inconsciente de forma mais branda a culpa consciente, pois,
no primeiro contexto, ha um menor esforgo despendido pelo agente (motorista) para se
autoinserir em situagao de vulnerabilidade[4]. O contorno da culpabilidade na fixacao da pena-
base, portanto, deve ser feito pelo contetido do injusto.

No tocante as circunstancias do crime, trata-se de critério residual, pois apenas poderao ser
consideradas pelo juiz aquelas que nao constituem elementares do crime (resta vedada,
portanto, qualquer consideracao a embriaguez do condutor), categorias das circunstancias
legais (artigo 298, CTB) ou causas de aumento de pena (artigo 302, paragrafo 19 e artigo 303,
paragrafo 19). Relevante afirmar, ainda, que cumpre ao juiz excluir quaisquer circunstancias
gue nao possuem conexao com o delito praticado, como, por exemplo, a conduta processual do
acusado. Finalmente, também é dever do juiz preservar a fundamentacao dos atos decisérios,
de sorte que devem apresentar um elemento concreto que, efetivamente, evidencie real
necessidade de exasperacao da pena[5] e nao optar, tao-somente, por dados genéricos ou vagos
para justificar a exasperacaol6].

Por fim, naquilo que é pertinente as consequéncias do crime (eventual valoracdo negativa desta
circunstancia ndo prejudica a substituigdo penal), reforga-se que o juiz ndo pode sopesar a
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pena-base considerando a morte do agente ou a gravidade das lesOes corporais sofridas pela
vitima, pois tais consequéncias, por serem inerentes aos respectivos tipos (sao elementares que
diferem esses tipos penais de outros), foram previamente aferidas pelo legislador quando da
cominacao das sancgoes. De igual modo, deve-se ter muito cuidado para nao valorar as
consequéncias extratipicas do delito[7].

Tais consideragoes, apenas iniciais, servem como uma orientagcdo aos académicos e aos

operadores do Direito e objetivam, efetivamente, substituir as duvidas por certezas. Em
um proximo texto, teceremos consideragoes sobre a qualificadora do delito de homicidio
culposo de transito (artigo 302, paragrafo 39).

[1] O vetado paragrafo 32 do artigo 291 possuia a seguinte redagao: “Nos casos previstos no §
32 do art. 302, no § 22 do art. 303 e nos §§ 12 e 22 do art. 308 deste Codigo, aplica-se a
substituicao prevista no inciso I do caput do art. 44 do Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 (Cédigo Penal), quando aplicada pena privativa de liberdade nao superior a quatro
anos, atendidas as demais condicoes previstas nos incisos II e III do caput do referido artigo”.
[2] Mensagem 538, de 19 de dezembro de 2017.

[3] Martinelli, J.P.O; De Bem, L.S. Licoes fundamentais de Direito Penal. 22 ed. Saraiva, 2017, p.
866.

[4] Roig, R.D.E. Aplicacdo de pena. 12 ed. Saraiva, 2013, p. 98.

[5] STJ, 62 Turma, HC 258.328/ES, rel. min. Rogério Schietti Cruz, DJ 2/3/2015.

[6] ST], 52 Turma, HC 245.665/AL, rel. min. Moura Ribeiro, DJ 3/2/2014.

[7] Teixeira, Adriano. Aplicacdo da pena. 12 ed. Marcial Pons, 2017, p. 31.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2018-jan-13/opiniao-criticas-necessarias-modificacoes-codigo-transito/
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