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Opiniao: Novo capitulo sobre culpa
consciente x dolo eventual

25/01/2018

Aos membros do Ministério Publico sempre causou perplexidade abrir o Cédigo de Transito e
constatar que a sangao minima cominada ao crime de homicidio culposo era reduzida se
comparada aquela prevista ao homicidio doloso tipificado pelo Cédigo Penal. Essa realidade
colaborou — e ainda colabora — a conversao (quase) automatica da natureza do perigo
conscientemente criado no transito que, regra geral, é culposa[1].

O efeito dessa insatisfacdao ministerial é claramente percebido na elasticidade que o instituto do
dolo eventual perfaz, é dizer, mesmo as hipdéteses de consumo moderado de alcool pelos
motoristas — o que ensejaria uma responsabilidade pelo crime de transito — engrossam as
estatisticas da moldura dolosa. Logo, o critério matematico da quantidade de pena (minima)
substitui mecanicamente as orientagoes tedricas que procuram tracar os limites entre culpa
consciente e dolo eventual[2]. Todos os esforgos teéricos de buscar a distingao entre dolo e
culpa e suas modalidades sao ignorados e substituidos por métodos simplérios, a moda
brasileira, praticamente reconhecendo a desnecessidade de uma teoria do delito.

Vinte anos depois da promulgacao da Lei 9.503/1997, ao menos no contexto de homicidios
culposos provocados por condutores sob a influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa
que cause dependéncia, a pena minima da infragdo foi elevada para cinco anos, aproximando-se
muito da margem minima do homicidio doloso. O curioso é que a insatisfacao permanece, mas
agora sob outro foco, é dizer, ja se ventilou que a pena minima cominada a infragao do

artigo 121 do Cédigo Penal é demasiado baixa[3].

Se o coro do discurso da impunidade voltar a tona, nao tardara para o legislador propor o
aumento da pena minima do homicidio doloso. Quando o efeito cascata ocorrer, a “discussao”
sobre a distingao entre culpa consciente e dolo eventual sera reavivada, mas, infelizmente,
resgatando-se o critério matematico, como se o direito fosse uma ciéncia exata. Isto é,
novamente se reputara diminuta a pena minima (agora do paragrafo 32 do artigo 302) e, por
isso, as denuncias contemplarao a pratica do homicidio doloso considerando sua nova (e
expressiva) pena minima.

Essa “técnica” acusatoria sempre gerou insatisfacdao nos advogados militantes na seara
criminal, pois o combate tedrico poderia ser perdido com numeros. A nova previsao legal,
porém, parece ter afastado esse descontentamento. Isso porque héa tese defensiva de que a
regra geral passou a ser regra absoluta, a ponto de ndo ser mais possivel configurar o dolo
eventual nos casos de mortes provocadas por condutores embriagados.

Em termos distintos, ja que a influéncia do alcool ou de qualquer outra substancia psicoativa
que determine dependéncia passou a constituir elementar do tipo legal, e, sendo um tipo
culposo, a responsabilizagdo penal em caso de morte seria Unica e, nesse sentido, pelo crime
qualificado de homicidio culposo de transito. A vingar a tese, estar-se-ia diante de uma novatio
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legis in mellius, que comportaria revisdo das condenagoes pretéritas por dolo eventual e
emendas de inumeras denuncias ja ofertadas.

Essa interpretacdao podera ser aceita por qualquer julgador. Esclarecemos, alids, que ndo é a
primeira vez que ela é feita. Quando uma comissao de juristas instituida pelo Senado
apresentou o relatorio final do anteprojeto do Novo Cédigo Penal, ventilou-se que a causacgao de
morte na conducgao de veiculo automotor sob a influéncia de alcool caracterizava hipdtese de
culpa temeraria, consagrando-se, assim, um tipo de culpa substancialmente elevado
(gravissima), de sorte que se pretendia sancionar os condutores com pena de prisdo de 4 a 8
anos[4].

A época, os proponentes mantiveram a regra geral de que os crimes de transito sdo culposos e
o contexto de homicidio no transito em razao da influéncia de &lcool ndo mais comportaria
excecgao. Havia gritante impropriedade, porque nao era crivel sustentar o abandono do instituto
do dolo eventual, mormente em situacoes de manifesto desprezo pela vida das demais pessoas
da parte dos condutores de veiculos automotores. Vingando a proposta da comissdo, crimes
claramente dolosos, em determinados contextos, seriam convertidos em crimes culposos[5].
Atenta a essa consequéncia, uma comissao temporaria de estudo da reforma do Cédigo Penal
suprimiu o elenco casuistico que constava do paragrafo 62 do artigo 121 do PLS 236/2012 e que
incluia a hipétese anotada[6].

Por evidente, esta exclusao nao induziu nenhum raciocinio de que o homicidio se transmudou
automaticamente em doloso, porém afastou a presuncgao absoluta de que os condutores
revelavam uma atitude censuravel somente do ponto de vista da leviandade, isto ¢, como “se
nao tivessem refletido suficientemente”[7] e, assim, incidiam em descuido perante a norma de
protecdo. Em sintese, a comissao temporaria evitou que a figura do dolo eventual fosse afastada
precipitadamente da seara do transito, como se houvesse uma categoria de crimes imunes a
modalidade dolosa.

O mesmo devera ocorrer para combater a tese que assimila a hipotese de morte causada por
agente que conduz veiculo automotor sob a influéncia de alcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia como caso automatico a ser sancionado pelo paragrafo
32 do artigo 302 da Lei de Transito. Ja é impertinente reavivar a culpa temeraria para fulminar
anos de estudos que, inclusive nas hipdteses de embriaguez ao volante, buscaram tracar a
distingdo entre culpa consciente e dolo eventual[8], porém, é ainda mais descabido sustentar a
exclusao legal do dolo eventual no contexto retratado.

Nao é incorreto sustentar que a nova regra fortalece a frente jurisprudencial que reputa
culposo o perigo conscientemente criado pelo agente que conduz sob a influéncia de alcool,
mas ¢ inexato defender que a culpa sera a unica forma de responsabilizagdo do agente em
casos de acidentes fatais. Por isso, recebe-se com cautela decisao proferida pelo ST] de que a
embriaguez, por si s, nao caracteriza dolo eventual[9]. Para nés, a depender da quantidade de
bebida alcodlica que é ingerida pelo agente, independentemente de outra particularidade, nao
existiria 6bice para caracterizagao do dolo eventual.
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Embora a intengdo nao seja matematizar o Direito Penal de transito, por evidente as oscilagoes
etilicas em cada condutor podem traduzir situagcoes concretas indicadoras de condutas distintas
e, portanto, passiveis de reprovacgoes plurais[10]. Claro que a exigéncia de qualquer elemento
adicional podera reforcar a existéncia de dolo de homicidio, contudo a auséncia desse elemento
nao pode levar, automaticamente, a exclusao do dolo. Reprovar de forma idéntica quem
consome uma quantidade moderada de alcool (uma dose) e em seguida conduz um veiculo e
outro condutor que fez preteritamente consumo abusivo de bebida alcodlica (embriaga-se por
completo) é ignorar completamente a razoabilidade[11].

Em sintese, os homicidios verificados no transito ndo podem ser classificados de forma
automadtica como dolosos ou culposos, qualificados ou ndo. Apenas a partir de uma analise
objetiva é possivel obter a melhor categorizacao. O ideal, inclusive, seria seguir os postulados
de alguma teoria cognitiva[12]. Mesmo assim, nada obsta que a decisao judicial desagrade uma
das partes. E por isso que a aplicacdo da culpa consciente, ou, entédo, do dolo eventual, revela-
se um dos problemas penais mais tormentosos.

Para nao agravar a busca por uma solugao, é indispensavel se afastar do universo psiquico do
motorista, ou seja, deve-se retirar do condutor a competéncia de definicdo de que modo atuou
no caso concreto. Como ele raramente confirmara a aceitagao prévia do resultado fatal, nao ha
sentido livra-lo de possivel responsabilizagdo dolosa concedendo exclusiva atengdo a auséncia
de seu consentimento. Uma conclusao nesse sentido estaria respaldada em simples presuncao.
Esse é o efeito de se adotar uma teoria volitiva visando a diferenciagdo das duas figuras. Esse
foi o caminho seguido no julgado do ST]J.

Para fugir do natural subjetivismo, deve-se rever o reinado da teoria volitiva para destacar o
primado de teoria cognitiva. Com efeito, o principal elemento do dolo passara a ser o
conhecimento do agente, e nao mais sua vontade psicoldgica. A partir desta guinada
hermenéutica, é dever identificar os elementos sobre os quais a consciéncia do motorista
precisa incidir para que sua conduta seja reprovada como dolosa.

O principal elemento, sem duvida, diz respeito a quantidade de bebida alcodlica ingerida
previamente a conducgao. Embora nao haja a definigdo legal de percentual inico que, se
ultrapassado, influencie seriamente a conducgao do veiculo automotor, o condutor sabe que
guanto maior for o consumo etilico, independentemente de suas caracteristicas pessoais, maior
sera a qualidade do risco conscientemente criado ao conduzir. E a qualidade do risco criado
deve se sobrepor a suposta indiferenca ou confianca, pois permite ao intérprete avaliar melhor
0 que passa na cabeca do agente para concluir se houve dolo eventual ou culpa consciente.

Nessa linha, seja porque ha uma representacao relativamente grande de o evento fatal ocorrer,
seja porque o perigo criado representa, em si, método idoneo para provocar uma morte, torna-
se indiferente analisar a confianca do motorista na ndao ocorréncia do resultado. Essa andlise
cognitiva ndo altera a interpretacao pretoriana de que o homicidio no transito ¢, em regra,
cometido culposamente, pois apenas a presenca de circunstancias especialmente perigosas
como, por exemplo, na linha trilhada, a ingestao de quantidade elevada de bebida alcodlica,
ocasionara uma alteracgao para a figura dolosa.
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