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RESUMO

O presente trabalho tem como tema a dicotomia do dolo eventual e da culpa consciente nos
crimes de transito por embriaguez ao volante. O objetivo dessa monografia € verificar até que
ponto o populismo punitivo e a sanha midiatica influenciardo nas decisGes em que o sujeito
pratica homicidio no transito sob influéncia de alcool, havendo o paradoxo se deve ser punido
na forma culposa, na espécie de culpa consciente, de acordo com o Codigo de Transito
Brasileiro ou na forma dolosa, na modalidade de dolo eventual e julgado pelo Tribunal do
Juri, através de pesquisa bibliogréfica, assim como o estudo e anélise de legislagdo, doutrina e
artigo sobre o tema. Procura-se abordar a funcdo do Direito Penal no Estado Democratico de
Direito, a importancia da dogmatica penal e as teorias do dolo e da culpa, com as suas
respectivas categorias. Em uma segunda etapa € realizada uma anélise em acérdaos proferidos
pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana e pelo Superior Tribunal de Justica, para
examinar qual posicionamento vem predominando nesses 6rgaos, no qual constata-se que ha
entendimentos em ambos 0s sentidos, entretanto existe uma tendéncia em se punir o0s
motoristas alcoolizados que praticam o crime de homicidio na forma dolosa. Por fim, fez-se
um estudo para averiguar a interferéncia dos meios de comunicagdo de massa ante a
sociedade, em que se assola o medo e a inseguranca social, através da descrenca do Poder
Judiciério, pelos efeitos da prevencdo geral da pena e da politizacdo do direito penal.

Palavras-chave: 1. Fungdo do Direito Penal. 2. Populismo Punitivo. 3. Meios de
comunicacdo em massa.



ABSTRACT

The present work has as its theme the dichotomy of eventual intention and conscious guilt in
the crimes transit for drunk driving. The purpose of this monograph is to verify to what extent
the punitive populism and rage media will influence decisions on the subject practices in
traffic homicide under the influence of alcohol, with the paradox should be punished as guilty,
in sort of conscious guilt, according with the Brazilian Traffic Code or intentionally, in the
form of deceit and eventual trial by jury, through a literature review, as well as the study and
analysis of legislation, doctrine and article on the topic. It seeks to address the role of criminal
law in a democratic state, the importance of dogmatic and theories of criminal intent and guilt,
with their respective categories. In a second step is performed an analysis on judgments of the
Court of Justice of the State of Parana and the Superior Court of Justice to examine
positioning which comes predominantly in those organs in which it appears that no
understandings in both directions, however there a tendency to punish drunk drivers who
practice the crime of murder in intentionally. Finally, we carried out a study to investigate the
interference of the means of mass communication to society, where fear and insecurity
plaguing the social through the disbelief of the judiciary, the general deterrent effect of the
penalty and the politicization of criminal law.

Keywords: 1. Role of Criminal Law. 2. Punitive populism. 3. Mass media.
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INTRODUCAO

Os delitos de homicidio praticados por condutores sob a influéncia de bebidas
alcodlicas ocasionam grandes repercussdes sociais sempre que sdo noticiados pelos meios de
comunicagdo em massa, assim como causam severas discussdes entre os magistrados, no que
concerne a natureza juridica do delito abordado.

O presente trabalho tem por finalidade precipua analisar de que forma e até que
ponto os meios de comunicacdo em massa podem refletir nas decisdes judiciais dos processos
criminais, em que envolva questdes sociais, concernentes ao crime de homicidio relacionado
ao consumo de bebidas alcodlicas, causados por condutores em estado de embriaguez, haja
vista que hd uma dualidade de entendimentos tanto nos Tribunais quanto nas Cortes
Superiores, por entender alguns que este delito configuraria dolo eventual e outros por culpa
consciente.

Como intermédio para alcancar o objetivo deste trabalho, emprega-se a pesquisa
bibliogréafica através de doutrinas de renomados autores no cenario nacional e internacional,
assim como de publicagdes em revistas cientificas, além da andlise das jurisprudéncias, de
primeira e segunda instancia, e dos textos de leis acerca do tema discutido, procedendo-se
através do método indutivo, decompondo-se o resultado da andlise da pesquisa em trés
capitulos, afora as considerages finais e o rol de referencias.

O estudo inicia-se apresentando a relevancia do direito penal em um Estado
Democrético de Direito, mostrando qual o papel desempenhado pela disciplina juridico-penal
face ao Estado Social e as suas finalidades legitimas e suas distor¢des éticas, promocional
e/ou simbolicas, uma vez que € ele, o direito penal, o responsavel por condicionar regras e
aplicar sancdes aos individuos de uma sociedade, sempre objetivando manter a harmonia, a
paz social e a tranquilidade entre todos.

Ainda neste capitulo, abordar-se-d0 a importancia da dogmatica juridico-penal,
como meio de conhecimento e interpretagdo do ordenamento juridico-penal, para a formacao
de um direito penal mais justo, melhor e racional, e o elemento subjetivo que norteia a
conduta do individuo no momento da pratica da infracdo penal, que no caso do homicidio por
embriaguez ao volante podera ser a culpa, inconsciente ou consciente, e o dolo, direto ou
indireto, sendo este ultimo subdividido em dolo alternativo e eventual.

No segundo capitulo, cuida-se de tratar sobre a problematica acerca da natureza

juridica dos crimes de homicidios praticados no trénsito por motorista em estado de
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embriaguez, pois hd premissas que enquadram tal delito como homicidio doloso, na
modalidade de dolo eventual, assim como existem entendimentos que regulam o homicidio,
por embriaguez ao volante, como culposo, na modalidade de culpa consciente, demonstrando-
se tal discussédo através de alguns julgados provenientes do Tribunal de Justica do Estado do
Parana e também do Superior Tribunal de Justica.

Por derradeiro, no quarto capitulo, preocupa-se em verificar a influéncia dos
meios de comunicacdo de massa, como instancia formal de controle social, que estimula cada
vez mais a sociedade em suplicar por frequentes prisdes preventivas, amparadas na garantia
da ordem publica e em razdo do clamor social, como forma de satisfazer imediatamente o
anseio de punicdo, o que resulta, pois, no denominado populismo punitivo. E ainda analisado
os efeitos da prevencdo geral da penal, ante a instrumentalidade de manutencdo das
expectativas normativas da sociedade, e a politizacdo do direito penal, que ante ao descrédito
do sistema penal, sdo criadas legislacbes de excegdo, 0 que leva, consequentemente, ao uUso
politico do direito penal, em que o legislativo busca atender o interesse de um grupo, para
aplacar o clamor social, mas que ndo apresentam qualquer resolucdo para o problema,

traduzindo-se, pois, no descontrole do Estado.



12

CAPITULO 1 A RELEVANCIA DO DIREITO PENAL NO ESTADO DE DIREITO

1.1 O papel do Direito Penal no Estado Democratico de Direito

O Direito Penal, como ultima ratio, discute circunstancias em que os individuos
excedem os limites da razoabilidade, atuando liberalmente e, portanto, ferindo direitos de
terceiras pessoas. Em virtude disso, a refutacdo juridicamente imposta, apresenta-se sob a
forma de penalidade, punicdo das condutas desviadas. Desse modo, preservar-se-4& 0sS
principios constitucionais que sustentam o Estado Democratico de Direito.

Copetti delineia quais os principios legitimadores do Estado Democréatico de

Direito, segundo afirma:

[...] o Estado para ser Democratico de Direito deve atender aos seguintes principios:
a) constitucionalidade;

b) democracia;

c) sistema de direitos fundamentais;

d) justica social,

e) igualdade;

f) divisdo de poderes;

g) legalidade

h) seguranca e c:ertezajun’dica.1

A Constituicdo de 1988, ao prever que a Republica Federativa do Brasil constitui-
se como Estado Democratico de Direito, trouxe em seu artigo 1° os seus fundamentos
(soberania; cidadania; dignidade da pessoa humana; valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; pluralismo politico), e no artigo 3° os seus objetivos (construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacéo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de

origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagzio).2

! COPETTI, André. Criminalidade Moderna e Reformas Penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001, p.
103

> ABRAAO, Eduardo Pigo Ortiz. Bem juridico penal e Estado Democratico de Direito: uma visdo do direito
penal como instrumento de concretizagéo da justica social. Disponivel em:
<http://www.faccrei.edu.br/gc/anexos/diartigos10.pdf>. Acesso em 20 out. 2012
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Dessa forma, verifica-se que o caminho indicado pelo constituinte passa por todas
ao as exigéncias estruturais de um Estado Democratico de Direito, devendo a atuagdo estatal,
nas trés esferas do poder, primar pelo atendimento a esses anseios, para que esse modelo de
Estado, saia da previsdo meramente formal e ganhe a materialidade suficiente para a
promoc&o de uma verdadeira justica social.?

Saber quais as funcbes que se devem creditar ao direito penal implica conhecer,
previamente, as funcBes constitucionalmente assinaladas ao Estado. Destarte, as fungdes do
direito e do Estado sdo, em ultima analise, uma s6 e mesma funcgéo: possibilitar a convivéncia
social, proporcionar o exercicio da liberdade, condicionar e controlar a violéncia, enfim.

Importante expor que, nas palavras de Fabio Guedes de Paula Machado,

O Direito Penal ndo proporcionara aos cidaddos a paz e tranquilidade que merecem,
tampouco reeducara os infratores, até mesmo por ser esta uma questdo muito mais
social do que juridica. Porém, também é verdade que ele é o ultimo aparato estatal
de inibicho de delito e necessariamente este restrito aos limites do Estado
Democratico de Direito. Com este temos que aprender a conviver, pois também é ele
que nos proporciona as garantias fundamentais do cidaddo havidas no texto

. . _— 4
constitucional e que se mostram como espelhos da dignidade da pessoa humana.

Zafaronni e Pierangeli, discutem ser “dificil afirmar-se qual é a funcdo que o
sistema penal cumpre na realidade social®, corroborando ainda que, “a Criminologia ¢ a
Sociologia do direito penal contemporaneo assinalam diferentes fungdes™®.

Em toda sociedade existe uma estrutura de poder e segmentos ou setores mais
proximos — ou hegemdnicos — e outros mais alijados — marginalizados — do poder, sendo
imperioso, um controle social assim como uma parte punitiva para sustentar essa estrutura. O
sistema penal é, portanto, uma das formas de sustentacdo mais violenta, cumprindo esta
fungdo mediante a criminalizagdo seletiva dos marginalizados, para conter aos demais.

Quando os outros meios de controle social fracassam o sistema penal ndo tem ddvida em

* ABRAAO, Eduardo Pi&o Ortiz. Bem juridico penal e Estado Democrético de Direito: uma visdo do direito
penal como instrumento de concretizagéo da justica social. Disponivel em:
<http://www.faccrei.edu.br/gc/anexos/diartigos10.pdf>. Acesso em 20 out. 2012

* MACHADO, Fabio Guedes de Paula. A funcdo do direito penal no estado democratico de direito. In: Revista
MPMG juridico. Minas Gerais, CGB Artes Gréaficas Ltda., ed. 001, pp. 38, set. 2005. Disponivel em:
<https://aplicacao.mp.mg.gov.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/946/3.4%20.1%20A%20fun%C3%A7%C3

9%A30%20d0%20direito%20penal.pdf?sequence=1>. Acesso em 13 set. 2012

® ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte geral.

5. ed. ver. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 76.

® Ibidem, p. 76.
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criminalizar pessoas dos proprios setores hegemdnicos, com a finalidade de que estes sejam
mantidos e reafirmados no seu rol, e ndo desenvolvam condutas prejudiciais a hegemonia dos
grupos a que pertencem.’

Sabe-se que, uma das principais funcdes do Direito Penal é resguardar os bens
juridicos. Quando este é afrontado, e os outros ramos do direito ndo puderem por outro modo
ser eficazes para resolver o conflito, por se tratar de infracdo penal e por demandar a san¢ao
penal, a dogmatica penal tem fungéo essencial na tentativa de resolver a questdo abordada.

Nota-se, pois, que, os limites do direito penal sdo os limites do Estado.® Segundo
assevera Queiroz, “o direito penal ndo ¢ sendo um dos muitos instrumentos de politica social
de que se vale o Estado para a realizagdo dos fins que lhe sdo constitucionalmente
assinalados.”®

Convalidando com o pensamento de que o direito penal almeja resguardar os bens
juridicos das pessoas e propiciar um convivio harmonioso entre as mesmas, Queiroz afirma

que:

[...] sob a égide de um Estado a que se comete fungbes relativas, exclusivamente,
ndo pode ser fim da pena o retribuir por retribuir, nem o pretender fazer justica sobre
a terra, mas simplesmente possibilitar, em termos mui relativos e limitados, isto é,
subsidiariamente, e dentro duma politica social de largo alcance (intervengdo de
carater etioldgico), a convivéncia social, condicionando o exercicio da liberdade,
coibindo o arbitrio e, por consequéncia, a violéncia mesma. O Estado, ao declarar,
portanto, determinados comportamentos como delituosos, pretende prevenir, mais
energicamente, e em carater residual, sua reiteracdo, protegendo determinados bens
juridicos; busca-se controla-lo minimamente, enfim, quando semelhante fim néo se
possa lograr por outros meios menos onerosos a liberdade, e para cuja finalidade

. . 10
possa o direito penal concorrer utilmente.

Cumpre ainda destacar que, o Direito Penal apresenta um duplo aspecto do
fendmeno juridico-penal, uma vez que deve existir para proteger as pessoas das condutas de
outras e também para proteger da propria violéncia estatal, conforme leciona Rodriguez

Ramos apud Gomes e Bianchini:

" ZAFFARONI, Eugenio Rail; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte geral.
5. ed. ver. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 76.

® QUEIROZ, Paulo. Funcdes do direito penal: legitimag&o versus deslegitimacéo do sistema penal. 2. ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 115.

°1d., p. 116.

9 1pid., p. 119-120.
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[...] tho relevante quanto admitir que o Direito Penal tem a missdo de proteger bens
juridicos (individuais ou supra individuais) é conceber que todos também devemos
ser protegidos do proprio Direito Penal (é dizer, do poder estatal que conta com a
possibilidade de cria-lo, aplica-lo e executa-lo).™

Com relacdo do duplo aspecto do fenémeno juridico penal, € formidavel expor

que Carrara apud Greco ja compreendia ser dessa forma o Direito Penal:

A lei tem por missdo frear as aberragdes da autoridade social na proibicéo, represséo
e no processo; deve manter-se na via da justica e ndo degenerar em tirania; a ciéncia
criminal tem por missdo moderar os abusos da autoridade no exercicio do poder de
castigar (...) [e pode ser uma] fonte perene de desordem e iniquidade quando serve
ao capricho e & paixao do legislador.*?

Assim sendo, compreende-se que a funcdo precipua do direito penal é o amparo
dos bens juridicos primordiais para se conviver de modo mais harmonioso possivel na
coletividade, e este direito é empregado quando os outros ramos do direito ndo se revelam
admissiveis na solugdo dos problemas sociais.

Afora a fungdo primordial do direito penal, Gomes e Bianchini apresentam
finalidades legitimas e as distor¢cdes éticas, promocionais e/ou simbolicas do direito penal,
como sendo parte das funcGes essenciais do direito penal, componente de estudo dos

préximos subtdpicos.

1.1.1 Finalidades Legitimas do Direito Penal

Entre as finalidades legitimas do Direito Penal, também sustentadas por Welzel
apud Bitencourt como sendo a funcéo ético-social e a funcéo preventiva do Direito Penal®,

destacam-se, consequentemente, as mais importantes, sendo vejamos:

1 RODRIGUEZ RAMOS, Luis apud GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da
globalizacéo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 91-92.

 CARRARA, Francesco, op. cit., p. 92.

Y WELZEL, Hans apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. v. 1. 11. Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p.7
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As trés finalidades legitimas do Direito Penal, em consequéncia, sdo:

1) A protecdo (subsidiaria e fragmentaria) dos bens juridicos;

2) A protecéo do individuo contra a reacdo social que o crime desencadeia;

3) Construcdo de um sistema normativo dotado de garantias que lhe concedem
racionalidade. ** (grifos do autor)

Assim, em outros termos, o que se pode extrair da licdo de Gomes e Bianchini, é
que o Direito Penal visa a proteger a pessoa dos ataques (da violéncia) de outras pessoas e
protege-la ademais da violéncia do préprio poder punitivo estatal.™

Seguindo a linha de Welzel, no que se refere a funcdo ético-social e a fungéo

preventiva, Bitencourt, assim, leciona sobre as referidas funcoes:

A funcdo ético-social é exercida por meio da protecdo dos valores fundamentais da
vida social, que deve configurar-se com a protecdo de bens juridicos. Os bens
juridicos séo bens vitais da sociedade e do individuo, que merecem protegdo legal
exatamente em razdo de sua significagdo social. O Direito Penal objetiva, assim,
assegurar a validade dos valores éticos-sociais positivos e, a0 mesmo tempo, 0
reconhecimento e protecdo desses valores, que, em outros termos, caracterizam o
conteido ético-social positivo das normas juridicos penais. A soma dos bens
juridicos constitui, afinal, a ordem social. O valor ético-social de um bem juridico,
no entanto, ndo é determinado de forma isolada ou abstratamente; ao contrario, sua
configuracéo serd avaliada em relacéo a totalidade do ordenamento social. A fungéo
ético-social é inegavelmente a mais importante do Direito Penal, e, baseada nela
surge a sua segunda funcdo, que é a preventiva. Na verdade, o Direito Penal protege,
dentro de sua funcéo ético-social, o comportamento humano daquela maioria capaz
de manter uma minima vinculacgéo ético-social, que participa da construcdo positiva
da vida em sociedade por meio da familia, escola e trabalho. O Direito Penal
funciona, num primeiro plano, garantido a seguranca e a estabilidade do juizo ético-
social da comunidade, e, num segundo plano, reage, diante do caso concreto, contra
a violagdo ao ordenamento juridico-social com a imposi¢do de pena correspondente.
Orienta-se o Direito Penal segundo a escala de valores da vida em sociedade,
destacando aquelas ac¢Bes que contrariam essa escala social, definindo-as como
comportamentos desvaliosos, apresentando, assim, os limites da liberdade do
individuo na vida comunitéria. A violacdo desses limites, quando adequada aos
principios da tipicidade e da culpabilidade, acarretara a responsabilidade penal do
agente. Essa consequéncia juridico-penal da infragdo ao ordenamento produz como
resultado ulterior o efeito preventivo do Direito Penal, que caracteriza a sua segunda
funcdo.™ (grifos do autor)

" GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globalizacdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 92.

 Ibid., p. 93.

' BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. vol. 1. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p.7-8.
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Neste contexto, observa-se que o Direito Penal possui como fungdo precipua a
garantia da seguranca e da estabilidade na vida comunitaria e, secundariamente, impde uma
pena concreta aquele que de algum modo infringiu uma norma juridico-penal, violando,
portanto, o ordenamento juridico-social.

Diante das finalidades legitimas, o Direito Penal dirige-se, primordialmente, a
proteger os sujeitos da violéncia cometida por outros sujeitos, assim como da violéncia do
préprio poder punitivo estatal. Neste sentido, Silva Sdnchez apud Gomes e Bianchini afirma

que o Direito Penal:

E poder punitivo, é sancionador, é castigo, mas também Direito (e Direito do
‘Estado Constitucional e Democrético de Direito’). E ius puniendi (poder de impor
san¢Bes a quem descumpre a norma ofendendo o bem juridico tutelado), mas
também ius poenale (conjunto de normas dotado de garantias e racionalidade). E
Direito penal subjetivo (ius puniendi), mas também objetivo (conjunto de
garantias). Em suma: o poder punitivo do Estado nunca é ilimitado; sempre
encontrard (ou deve encontrar) as barreiras tipicas (do contrapoder) do Direito

Penal do Estado de Direito.’ (grifo do autor)

O ius puniendi possui como objeto a protecdo dos bens juridicos, para oferecer
seguranca a todos (protegendo os inocentes, assim como o descumpridor da norma, sobre
quem pode recair reacdes sociais desenvolvidas pelo delito praticado), ja o ius poenale deve
encontrar-se estruturado para minimizar a violéncia, para eliminar a arbitrariedade e o abuso,
intrinsecos ao exercicio do poder de investigar, perseguir, castigar e executar.'®

O Direito Penal pode ser entendido como sendo o0 instrumento que autoriza a
privacio da liberdade e também a cria'®, constituindo-se, assim, um instrumento de redugéo

de violéncias:

O delito, de um lado, bem como o poder punitivo estatal, de outro, representam
ambos duas formas de violéncia. O Direito penal deve servir de instrumento de
reducdo dessas duas violéncias, tanto contendo os abusos (dos particulares: uns

contra 0s outros) como evitando as arbitrariedades (do poder estatal).20

7 SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria apud GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da
globalizacéo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 93.

% Ibid., p. 94.

bid., p. 94.

% GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globalizagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 95.
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Assim sendo, destaca-se que o Direito Penal exerce a sua legitima finalidade na
medida em que resguarda o individuo tanto dos abusos de outros individuos como da
violéncia do poder punitivo estatal, mostrando-se, desse modo, como um instrumento que
intervém em prol do interesse social, impedindo, portanto, que os mesmos sofram algum tipo
de ameaca ou lesdo a seus bens juridicos relevantes.

Corroborando, Roxin apud Gomes e Bianchini assim assevera sobre as finalidades

legitimas:

O Direito Penal serve simultaneamente para limitar o poder da intervencéo estatal e
para combater o delito. Protege, portanto, o individuo de uma repressao ilimitada do
Estado, mas igualmente protege a sociedade e a seus membros dos abusos do
individuo. Esse dois componentes — 0 correspondente ao Estado de Direito e
protetor da liberdade individual e o correspondente ao Estado Social e preservador
do interesse social que implica inclusive a liberdade do individuo — (...) sdo
antinémicos.?

Destarte, tem-se que as finalidades legitimas do Direito Penal do Estado
Constitucional e Democratico de Direito sdo, em suma, a tutela, fragmentaria e subsidiaria, de
bens juridicos e o de assegurar as garantias para que o exercicio do poder estatal seja 0 mais
racionalizado possivelmente, pretendendo com isso reduzir a violéncia, sem prejuizo de
paradoxalmente isso se concretize por meio de um instrumento, o Direito Penal, que,
naturalmente, apresenta-se como repressivo, coativo, 0 que leva a concluir, assim, que a sua
legitima funcdo apenas pode ser a instrumental, isto &, a de servir de medida eficaz para a
intervencdo na realidade social, sendo penalmente relevante a efetiva prevencdo de qualquer
lesdo ou perigo concreto para os bens juridicos mais fundamentais.?

Por fim, conforme a doutrina de Gomes e Bianchini entende-se que “o efeito que
se espera do Direito penal, por conseguinte, é o de preservar a seguranca indispensavel para a
convivéncia em sociedade, criminalizando-se ou punindo-se exclusivamente os ataques mais

. I 2
intoleraveis a pessoa.” 3

> ROXIN, Claus apud GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globalizacéo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 96.

*? 1bid., p. 97.

2 Ibid., p. 97.
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1.1.2 Disfuncdes éticas, promocionais e/ou simbolicas

E importante ressaltar que nenhuma norma penal encontra-se protegida de assumir
finalidades/fungdes paralelas a principal de proteger bens juridicos e reduzir a violéncia, vez
que, também cabe ao Direito Penal assumir disfungdes éticas, promocionais e/ou simbolicas.

Ao cumprir a dita funcdo promocional, o Direito Penal anseia a mudanca e a
transformacdo da sociedade, isto é, deseja incidir sobre a vida social, ndo se limitando a
conservacéo do status quo.?

Nas palavras de Terradillos Basoco apud Gomes e Bianchini, a funcao

promocional do direito pode assim ser entendida:

O direito ‘promocional’ preconizado por Bobbio orienta-se mais para a ideia de
estimulo (motivagdo positiva) que pela de contraestimulo (motivagdo negativa) e por
isso é um Direito que propicia a rapida evolucéo social ou é, a0 menos, compativel
com ela. De qualquer modo, a comunicacéo penal é somente uma conditio sine qua
non dessa fungdo: s6 pode aspirar a restringir, ndo a incentivar. Como o proprio
Bobbio reconhece, quando o Estado se limita a ser guardido da ordem, o Direito vai
reduzindo-se paulatinamente até transformar-se em Direito Penal, ou, 0 que é 0
mesmo, o Direito Penal é, por antonomasia, 0 Direito conservador, e reprodutor, das

condi¢es sociais dadas.”® (grifos do autor)

Assim sendo, a funcdo promocional € concretizada na medida em que o Direito
Penal ¢ empregado, como um meio intermediario, para agenciar demasiadamente um bem
juridico, acalmando, consequentemente, 0s entusiasmos da coletividade.

Ja no que diz respeito a funcdo simbdlica e/ou retérica, vejamos 0 que preconiza

Gomes e Bianchini:

A instrumentalizacdo ‘promocional’ (querer infundir na sociedade o respeito a
valores por intermédio do Direito Penal) ou ‘ético-social’ (pretender moralizar a
sociedade por meio do Direito Penal) apresenta-se, assim, como 0 caminho mais
imediato para se chegar a outra (dis)funcdo patologica que é a exclusivamente
‘simboélica’ ou ‘retorica’ (ad exhibendum ou ad pompam vel ostentationem).
Conceber a norma a aplicacdo do Direito Penal conforme uma funcdo puramente
‘simbolica’ significa inegavelmente atribuir-lhe um papel ‘pervertido’, porque ‘um

** GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globalizacdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 100.
% TERRADILLOS BASOCO, Juan, op. cit., p. 102.
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Direito Penal simbdlico desatende-se da eficaz protecdo de bens juridicos em funcéao
de outros fins psicossociais que lhe sdo alheios’. Nao visa ao infrator potencial, para
dissuadir-lhe, sendo ao cidaddo que cumpre as leis para tranquilizar lhe, para
acalmar a opini&o publica.?

A mencionada funcéo simbdlica ou retorica contrapde-se a principal finalidade do
Direito Penal, funcdo instrumentalizadora, pois ndo aspira a solucdo de um determinado
conflito de interesses propriamente, mas, no entanto, produz na opinido publica uma
impressdo tranquilizante, de um legislador prudente e eficaz.?’

Ademais, no que concerne a funcdo simbdlica/retdrica, Queiroz frisa que:

[...] por meio da edicdo e aplicacdo das normas penais, se objetivaria criar uma
impressdo de seguranca juridica — abalada pela ocorréncia de certas infragdes, em
geral, delitos que provocam comogdo social em razdo do extraordindrio grau de
perversao de que revestem —, de modo a se restabelecer, a0 menos retoricamente, o
status quo ante.?

Os ilustres Zaffaroni e Pierangeli asseguram que o Direito Penal, ainda que
cumpra em relacdo as questbes a funcdo preventiva da pena, sempre acaba por cumprir
também uma funcdo simbdlica, no entanto esta Gltima ndo pode ser considerada a Unica
funcdo a ser cumprida, uma vez que deve-se entender que essa pena aplicada €

inconstitucional:

E 16gico que a pena, ainda que cumpra em relagéo aos fatos uma fungdo preventiva
especial, sempre cumprird também uma funcéo simbdlica. No entanto, quando sd
cumpre esta Ultima, serd irracional e antijuridica, porque se vale de um homem
como instrumento para a sua simbolizagdo, o usa como meio e ndo como um fim em
si, ‘coisifica’ um homem, ou, por outras palavras, desconhece-lhe abertamente o
carater de pessoa, com o0 que viola o principio fundamental em que se assentam 0s

Direitos Humanos.”™ (grifo do autor)

?® GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globalizacdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 102-104.
7 SILVA SANHEZ, Jésus-Maria apud QUEIROZ, Paulo. Fungdes do direito penal: legitimacdo versus
%eslegitima(;éo do sistema penal. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 52

Idid., p. 52
2 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte geral.
5. ed. ver. e atual. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 105.
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Na realidade social, comumente, os legisladores recorrem & norma penal para
transmitir & sociedade essa impressao tranquilizadora, como ja mencionada, decretando, na
maioria das vezes, prisdes provisorias em razdo do alarma/comocéo social provocado pelo

delito cometido.*® Confirmando este entendimento, assim dispde Queiroz:

E certo que as normas penais — simbélicas ou ndo — costumam, ao menos
imediatamente a sua publicagdo, causar, de fato, uma certa impressao
tranquilizadora ou de conforto. Entretanto, uma teoria da pena que anteponha
funcGes latentes, como essa, as manifestas, de protegdo de bens juridicos, intervindo
assim a ordem natural das coisas, ndo é razodvel. Com efeito, o Estado ndo pode
intervir qudo violentamente na vida dos cidaddos a pretexto de infundir um
sentimento de seguranga juridica, pois a intervencdo penal, por encerrar as mais
contundentes e lesivas manifestacdes sobre liberdade das pessoas, ndo pode ter lugar
sendo em situacdes de absoluta necessidade e adequacdo. O Direito Penal ndo pode
se valer, enfim, de simbolismos que, iludindo os seus destinatarios por meio de uma
fantasia de seguranca juridica, encubra, por meio de uma solucéo barata e, ndo raro,
demagdgica (a edicdo de leis penais ou o aumento do seu rigor), as raizes dos
problemas sociais subjacentes a toda manifestacdo delituosa, sobretudo quando se
sabe que a intervencdo penal é uma intervencdo sintornatoldgica e ndo etioldgica,
que atinge os problemas sociais em suas consequéncias e ndo em suas causas. Dai
dizer que mais leis penais, mais juizes, mais prisdes, significa mais presos, mas ndo
necessariamente menos delitos.*

Garcia-Pablos apud Queiroz discute acerca da legitimidade de um Direito Penal,

que se utiliza da funcao simbolica, assim afirmando:

[...] um direito penal simbélico carece de toda legitimidade porque manipula o medo
ao delito e a inseguranca, reage com um rigor desnecessario e desproporcionado e se
preocupa exclusivamente com certos delitos e infratores, introduz um sem fim de
disposicdes excepcionais, a despeito de sua ineficacia ou impossivel cumprimento e,
a médio prazo, desacredita o proprio ordenamento, minando o poder intimidatério

de suas prescrigdes.

Destarte, 0 que se leva a crer € que, um Direito Penal que aplica a funcéo
simbolica ndo cumpre suas finalidades essenciais, primordiais, vez que necessariamente deixa
de proteger os bens juridicos fundamentais. Com isso, almeja somente os fins politicos que

agradem a sociedade, desatendendo, assim, sua finalidade legitima e, acaba por criar uma

** QUEIROZ, Paulo. Fungdes do direito penal: legitimagdo versus deslegitimacdo do sistema penal. 2. ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 52.

*11d., p. 52-53.

%2 GARCIA-PABLOS, Antonio, op. cit., p. 53.



22

funcdo magquiadora, e em certo momento tranquiliza a populagdo, mas, posteriormente

perpetrard a inseguranca juridica entre estes.

1.2 Importancia da dogméatica penal

O termo Direito Penal ndo se reporta apenas aos aspectos de ordem normativa, no
que diz respeito ao ordenamento penal em si e 0s seus efeitos que pretende obter, mas também
se refere ao saber da Ciéncia Penal, que aquiesce um sistema de conhecimento e interpretacao
desse ordenamento, que recebe a denominagdo de Dogmatica Penal.®

A dogmaética penal é a matéria que se dedica a interpretacdo, sistematizacao,
elaboracdo e desenvolvimento da legislacéo e juizo da doutrina cientifica na seara do Direito
Penal®, em outros termos, dirige-se a dogmética penal como método de interpretacio e
sistematizacdo do Direito Penal vigorante em cada pais, procurar "a formacdo de um Direito
n35

Penal melhor, mais justo e racional.

Zafaronni e Pierangeli, assim conceituam a dogmaética penal:

Trazido de uma forma mais sintética, 0 método dogmatico consiste numa analise da
letra do texto, em sua decomposi¢do analitica em elementos (unidades ou dogma) e
na reconstrucdo destes elementos em forma coerente, tudo o que produz como
resultado uma construgdo ou teoria. A denominag¢do de ‘dogmatica’, devida a
Jhering, tem um sentido metaférico, porque o interprete ndo pode alterar esses
elementos, devendo respeita-los como ‘dogmas’, tal como lhe sdo revelados pelo
legislador, o que é um principio basico que deve orientar a tarefa da ciéncia juridica:

o interprete ndo pode alterar o contetdo da lei.

* KHALED JR., Salah H.. Introducdo aos Fundamentos do Direito Penal. In: Ambito Juridico, Rio Grande, 111,
n. 75, abr. 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7411>. Acesso em 20 out 2012.

% ROXIN, Claus. apud MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Tem futuro a dogmatica penal brasileira?
Disponivel em: <http://arapajoe.es/poenalis/brasil.htm>. Acesso em 20 out. 2012

% MUNOZ CONDE, Francisco, op. cit.

*® ZAFFARONI, Eugenio Ral; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte geral.
5. ed. ver. e atual. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 159.
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A dogmatica penal, deste modo, se desdobra por todas as categorias do Direito
Penal, especialmente no que tange as teorias do delito e da pena.*’

Nas palavras de Alves,

A dogmatica juridica tem por objeto a norma. Sua principal missdo é interpretar e
construir o sistema juridico. Embora tenha nas normas juridicas seu ponto de
arranque, tal concepgdo ndo deve ser entendida como aceitagdo acritica e

. . . oo, 138
incondicional de uma verdade absoluta e inquestionavel.

E importante elucidar que a dogmatica penal parte de disposicdes legais,
apreciados como dogmas, e busca racionalizar a interpretacdo e aplicacdo do Direito Penal,
construindo e organizando seu contelido, assim como o ordenando em um sistema.>* Dogma,

nas palavras de Guimaraes,

[...] nada mais é — como também nada menos — que uma verdade incontestavel, uma
verdade que ndo necessita de explicacBes anteriores, € aprioristica, vale a partir de
seu préprio enunciado. N&o depende da facticidade, de nenhuma forma de
experiéncia, por ser gerada no interior da prépria raz&o.*

Segundo Welzel apud Khaled Jr., a dogmatica, como ciéncia sistematica, oferece
um alicerce para uma administracdo justa e equanime da justica, uma vez que apenas a
compreensdo da estrutura interior do direito ocorrera a sua aplicagdo muito além da
causalidade e arbitrariedade.*" Ademais, para Munéz Conde apud Khaled Jr., a dogmatica
penal desempenha uma das mais respeitaveis funcdes que pertencem a atividade juridica em

um Estado Democratico de Direito: “garantir os direitos fundamentais do individuo face ao

* MACHADO, Fébio Guedes de Paula. Tem futuro a dogmatica penal brasileira? Disponivel em:

<http://arapajoe.es/poenalis/brasil.htm>. Acesso em 20 out. 2012

% ALVES, Wesley Miranda. Dogmatica Juridica Criminal: conceito, fungdo e importancia. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/artigos/Blog/01 04 11 Dogmatica Juridica_Criminal_conceito_funcao_e_importancia
%20 _Wesley Miranda_Alves.pdf>. Acesso em 20 out. 2012

* KHALED JR., Salah H.. Introdugéo aos Fundamentos do Direito Penal. In: Ambito Juridico, Rio Grande,
X1, n. 75, abr 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7411>. Acesso em out 2012.

* GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. A dogmatica juridico-penal em quest&o: possibilidades e limites no
século XXI. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/portal_imagem/A__DOGMATICA_JURIDICO_PENAL_EM_QUESTAO.pdf>.
Acesso em 12 nov. 2012

* WELZEL, Hans., op. cit.
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poder arbitrério do Estado, pois ainda que este tenha limites, se faz necessario o controle e
seguranca de tais limites”.*

Consoante leciona Gimbernat Ordeig apud Alves, a dogmatica penal aprofunda-se
e averigua os embasamentos do tipo penal, como se diferencia um do outro, quando uma
conduta é impune, ou ndo, e, nesse interim, ao apontar limites e determinar conceitos, oferece
uma aplicacdo sensata e calculdvel do Direito Penal, com retraimento da irracionalidade, da
arbitrariedade e da improvisacéo.*®

Faz jus trazer a baila que “a fun¢do do Direito Penal de todo o Estado de direito
deve ser a reducdo e contencdo do poder punitivo dentro dos limites menos irracionais
possiveis™. Nesse sentido, ao passo em que o Direito Penal, como programador do poder
juridico de contencdo do Estado de policia, deixa de cumprir a supramencionada funcéo
abandona os postulados do Estado de direito e, por consequéncia, acarreta o avanco do poder
punitivo sobre todos os individuos da coletividade social e para o Estado de policia.*

Nos fins da dogmatica penal, “¢ legitimo o direito que tem por fim inexoravel o
respeito a pessoa, elevando sua dignidade a dogma sagrado, haja vista ser a dignidade
imanente a todo ser humano a partir de seu nascimento, acompanhando-o até o timulo”. Do
exposto, é legitimo o direito ajustado nos principios constitucionais basilares que pde 0s
direitos imanentes ao ser humano acima de qualquer transacao, privilegiando os valores que
acatem a concretizagdo de uma existéncia digna.*°

Para cumprimento do designado, faz-se necessario trazer a conceituacdo de

dogmatica juridico-penal de Andrade apud Guimaraes:

A dogmaética penal é assim concebida pelos penalistas que protagonizam e
compartilham do seu paradigma, como uma ciéncia normativa (de ‘dever ser’), que
tem por objeto o direito penal identificado com a legislacdo penal vigente e por
método o técnico juridico de natureza 16gico abstrata, cuja tarefa é a ‘construgdo

* MUNOZ CONDE, Francisco. apud KHALED JR., Salah H.. Introdug&o aos Fundamentos do Direito Penal.
In:  Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 75, abr 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7411>. Acesso em out 2012.

* GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. apud ALVES, Wesley Miranda. Dogmatica Juridica Criminal: conceito,
funcéo e importancia. Disponivel em: <
http://www.Ifg.com.br/artigos/Blog/01 04 11 Dogmatica_Juridica_Criminal_conceito_funcao_e_importancia%
20_Wesley Miranda_Alves.pdf>. Acesso em 20 out. 2012

* ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo do direito penal. 2. ed. Trad. Sérgio Lamar#o.Rio de Janeiro: Revan,

2007, p. 172.

* |bid., p. 172.

¢ ANDRADE, Vera Regina P. de. apud GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. A dogmatica juridico-penal
em questéo: possibilidades e limites no século XXI. Disponivel em:

<http://www.lfg.com.br/portal_imagem/A__DOGMATICA_JURIDICO_PENAL_EM_QUESTAO.pdf>.
Acesso em 12 nov. 2012
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juridica’ de um sistema de conceitos e principios direcionado por uma fungdo
essencialmente pratica.*’

Incorporada a garantia de direitos do individuo ante o Estado, “a dogmatica penal
traduz-se em promessa de racionalizacdo do poder punitivo estatal aliada a seguranca juridica
necessaria para uma boa administracao da justica penal”. Desta maneira, pelo “Principio da
Legalidade garante-se a origem e a clareza das normas, que serdo explicadas congruentemente
com os propdsitos do legislador, em um sistema légico e abstrato que conferira através do
Principio da Igualdade, uma aplicagdo igualitaria das decisdes judiciais”.

E exatamente por meio da dogmatica penal, que sdo determinados 0s conjecturas
que incrimina as condutas, suas diferenciacBes tipicas, 0s motivos que suprimem a
antijuridicidade de uma conduta tipica, que tornam um fato tipico e antijuridico em néo
culpavel e, portanto, impunivel; assim como define as espécies da pena, seu modo de
aplicacdo, entre outras medidas que confirmariam um justa e segura aplicacdo das normas
penais.®®

Do exposto, compreende-se que a dogmatica penal reveste-se de duas funcbes
essenciais, seja de “uma funcdo de carater instrumental, consistente na contribuicéo
interpretativa e conceitual ao 6rgao judiciario, para aplicacdo nas decisdes dos conflitos
criminais e uma funcdo racionalizadora/garantidora, cujo escopo maior € a limitacdo do poder

punitivo do Estado”.

1.3 Culpa

Ao Direito Penal tdo-somente interessa as condutas humanas praticadas na sua
forma culposa ou dolosa. A omissao de culpa ou dolo implica inexisténcia de fato tipico e, por
conseguinte, auséncia de infragdo penal.

A estrutura do tipo culposo é diversa da do tipo doloso, uma vez que neste, é

punida a conduta conduzida a um fim ilicito, enquanto que aquele pune-se a conduta mal

* GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. A dogmatica juridico-penal em quest&o: possibilidades e limites no
século XXI. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/portal_imagem/A__DOGMATICA_JURIDICO_PENAL_EM_QUESTAO.pdf>.
Acesso em 12 nov. 2012

* Ibid,
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dirigida, normalmente destinada a um fim penalmente irrelevante, quase sempre licito. O
nacleo do tipo nos delitos culposos compreendem na discrepancia entre a acdo efetivamente
praticada e a que devia realmente ter sido realizada, em virtude da observancia do dever
objetivo de cuidado.*®

O Codigo Penal define o crime culposo no art. 18, inciso Il, que assim dispde:

Art. 18. Diz-se o crime:

Il — culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia
ou impericia.

Da definicdo disposta no colacionado artigo, depreende-se, todavia, que 0 mesmo
ndo expressa 0 que realmente venha a ser a culpa, mas, apenas, apresenta as formas de
cometimento do crime culposo (por imprudéncia, negligéncia ou impericia).

Podemos, assim, conceituar o crime culposo, conforme extrai-se da licdo de
Brandéo:

O crime culposo é aquele onde ha a falta de previsdo do resultado, quando o direito

exigia do agente essa previsdo ou é aquele onde, havendo a efetiva previsdo do
i « . . 50

resultado, o agente confia que ele ndo configurara.

Corroborando, Bitencourt conceitua o tipo injusto culposo, com sendo “a
inobservancia do dever objetivo de cuidado manifestada numa conduta produtora de um
resultado ndo querido, objetivamente previsivel.”*

Prado, por sua vez, informa que a culpa “trata-se de uma conduta que transgride o
cuidado objetivo devido, por forca de proibicdo normativa de agir de determinado modo (fora
do risco permitido, com descuido ou desleixo).”?

Os elementos objetivos normativos do tipo injusto culposo, assim séo definidos

por Prado: “a) inobservancia do cuidado objetivamente devido; b) producéo de um resultado

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. v. 1. 8. Ed. S30 Paulo: Saraiva, 2003,
p.224. _
0 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 165.
51 H

Ibid., p.224.
*> PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: Parte Geral, arts. 1° a 120. v. 1. 11. ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 416-417.
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e nexo causal; c) previsibilidade objetiva do resultado; d) conex&o interna entre desvalor da

acéo e desvalor do resultado.”*

(grifos do autor)

Destarte, para que se configure o elemento subjetivo culposo é indispensavel que
0 agente deixe de agir com o cuidado e diligéncia necessarios, e que consequentemente venha
a cometer o delito.

Zaffaroni e Pierangeli também defendem que para que haja a configuracdo da

culpa, sera necessaria a violacdo de um dever de cuidado:

O tipo culposo ndo individualiza a conduta pela finalidade e sim porque na forma
em que se obtém essa finalidade viola-se um dever de cuidado, ou seja, como diz a
prépria lei penal, a pessoa, por sua conduta, da causa ao resultado por imprudéncia,

negligéncia ou impericia.

Assim sendo, o que individualiza o tipo injusto culposo é a pratica de uma
conduta sem o zelo necessario, provocando lesdo ou perigo a um bem juridico, protegido,
necessariamente, pela norma penal.

Na espécie culposa, o resultado lesivo final ndo é o pretendido, tampouco

assumido, pelo agente.> Neste sentido Costa Junior apud Greco justifica que:

A acdo culposa caracteriza-se por uma deficiéncia na execucdo da direcdo final. E
esta deficiéncia se deve ao fato de a orientacdo dos meios ndo corresponder aquela

. . L . N -5
que deveria em realidade ser imprimida para evitar as lesdes aos bens juridicos.

Greco elenca que para que haja a configuracdo do delito na modalidade culposa,

alguns elementos sdo essenciais:

[...] para a caracterizagdo do delito culposo é necessario a conjugacdo de varios
elementos, a saber:

>> PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: Parte Geral, arts. 1° a 120. v. 1. 11. ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 418.

5 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte geral.
5. ed. ver. e atual. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 482.

> GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. v. 1. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 196.
*1d.. 196.
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a) conduta humana voluntaria, comissiva ou omissiva;

b) inobservancia de um dever objetivo de cuidado (negligéncia, imprudéncia ou
impericia);

c) o resultado lesivo ndo querido, tampouco assumido pelo agente;

d) nexo de causalidade entre a conduta do agente que deixa de observar o seu dever
de cuidado e o resultado lesivo dele advindo;

e) previsibilidade;

) tipicidade.>’

Diante de tais elementos, assim podemos conceituar a caracterizacdo do delito
culposo, nas palavras de Greco:

A conduta, nos delitos de natureza culposa, é o ato humano voluntério dirigido, em
geral, a realizacdo de um fim licito, mas que, por imprudéncia, impericia ou
negligéncia, isto é, por ndo ter o agente observado o seu dever de cuidado, da causa
aum 5rgesultado ndo querido, nem mesmo assumido, tipificado previamente na lei
penal.

No que diz respeito a conduta do agente comissiva ou omissivamente, a mesma
satisfaz-se na medida em que o0 agente pratica uma acdo - comissao -, ou deixe de praticar -
omissao -, e dessa acdo/omissdo resulte ofensa a um bem juridicamente tutelado.

O Cadigo Penal, em seu art. 18, Il, expressa as trés modalidades existentes de
culpa, através das quais se podem infringir o cuidado objetivo. A saber:

a) Imprudéncia

E apresentada por Prado, “como uma atitude positiva, um agir sem cuidado, a
atencdo necessaria, com precipitacdo, afoitamento ou inconsideracdo. E uma conduta
arriscada, perigosa impulsiva”59.

Bitencourt, por sua vez, preleciona esta modalidade do tipo injusto culposo como
sendo “a pratica de uma conduta arriscada ou perigosa e tem carater comissivo. E a
imprevisao ativa (culpa in faciendo ou in committendo). Conduta imprudente é aquela que se

caracteriza pela intempestividade, precipitacéo, insensatez ou moderac&o.%®” (grifos do autor)

°" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. vl. 1. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 196.
58 B

Ibid., p. 196.
% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: Parte Geral, arts. 1° a 120. v. 1. 11. ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 419.
* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. v. 1. 8. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003,
p.231.
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A imprudéncia é apresentada por Bruno apud Greco como a modalidade de culpa
que “consiste na pratica de um ato perigoso sem os cuidados que o caso requer.”®

Destarte, imprudente seria a conduta positiva praticada pelo agente que, por ndo
observar o seu dever de cuidado, causasse o resultado lesivo que lhe era previsivel.®?
Corroborando com o que fora demonstrado por Greco, 0 agente nessa modalidade, atua de
forma perigosa, afastando o cuidado necessario que deveria ter em determinada situagao.

b) Negligéncia

A respeito desta modalidade, Bitencourt preconiza que:

Negligéncia é a displicéncia no agir, a falta de precaucdo, a indiferenca do agente,
que, podendo adotar as cautelas necessérias, ndo o faz. E a imprevisdo passiva, 0
desleixo, a inagdo (culpa in ommittendo). E ndo fazer o que deveria ser feito.%
(grifos do autor)

Nas palavras de Greco, a negligéncia podera ser conceituada como “um deixar de
fazer aquilo que a diligéncia normal impunhat”.64

Relaciona-se, portanto, com a inatividade (forma omissiva), a inércia do agente
que, podendo atuar para ndo causar ou evitar o resultado lesivo, deixa de fazer por preguica,
desleixo, desatencéo ou displicéncia.®®

c) Impericia

A esta terceira modalidade de culpa, resta caracterizada quando ocorre pela, nas
palavras de Biteencourt, “falta de capacidade, despreparo ou insuficiéncia de conhecimentos
técnicos para o exercicio de arte profissao ou oficio.?®”

Também contemplando a ideia, Prado dispde sobre a impericia que:

Vem a ser a incapacidade, a falta de conhecimento técnicos precisos para o exercicio
de profissdo ou arte. E a auséncia de aptiddo técnica, de habilidade, de destreza ou

®' GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. v. 1. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 203.

®2 1bid., p. 203.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. v. 1. 8. Ed. S0 Paulo: Saraiva, 2003,
p.231.

* GRECO, op. cit., p. 203.

® PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: Parte Geral, arts. 1° a 120. v. 1. 11. ed. So Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 419.

*®1d., p. 231.
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de competéncia no exercicio de qualquer atividade profissional. Pressupde a
qualidade de habilitacdo para o exercicio profissional.

Greco, por sua vez, dispbe que “fala-se em impericia quando ocorre uma
inaptiddo, momentanea ou nao, do agente para o exercicio de arte, profissdo ou oficio. Diz-se

que a impericia esta ligada, basicamente, & atividade profissional do agente.®®’

(grifo do

autor) Ha de se esclarecer que, havendo impericia, fora do ambito profissional ou técnico, a

culpa seré atribuida ao agente a titulo de imprudéncia ou negligéncia, conforme a situacao.
Imperioso ressaltar que, a impericia ndo podera se confundir com o erro

profissional, conforme ensina Bitencourt:

O erro profissional é um acidente escusavel, justificavel e, de regra, imprevisivel,
que ndo depende do uso correto e oportuno dos conhecimentos e regras da ciéncia.
Esse tipo de acidente ndo decorre da ma aplicacdo de regras e principios
recomendados pela ciéncia. Deve-se & imperfeicdo e precariedade dos
conhecimentos humanos, operando, portanto, no campo do imprevisto e transpondo
os limites da prudéncia e da atengdo humanas. N&o ha um direito ao erro.®® (grifos
do autor).

O Codigo Penal Brasileiro ndo realiza a distingdo entre a culpa consciente e a
culpa inconsciente, com o fim de dar-lhes tratamento diverso. Contudo, a dogmatica penal

distingue, pois, duas as espécies essenciais de culpa:

1.3.1 Culpa inconsciente x Culpa consciente

A culpa consciente pode ser conceituada como “aquela em que o agente nao preve

a possibilidade de um risco tipico e antijuridico, quando era capaz de prevé-lo e o Direito

. - . A : 70
exigia dele a previsdo, por inobservancia de um dever de cuidado.”

®” PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: Parte Geral, arts. 1° a 120. v. 1. 11. ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 419-420.

* GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. v. 1. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 203.

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. v. 1. 8. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003,
p. 231-232.

" BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 166.
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A acgdo sem previsdo do resultado previsivel, também é afirmada por Bitencourt:

A previsibilidade do resultado é o elemento identificador das duas espécies de culpa.
A imprevisibilidade desloca o resultado para o caso fortuito ou forca maior. Na
culpa inconsciente, no entanto, apesar da previsibilidade, ndo ha previsdo por
descuido, desatencdo ou simples desinteresse. A culpa inconsciente caracteriza-se

A R <. 71
pela auséncia absoluta de nexo psicolédgico entre o autor e o resultado de sua agéo.
(grifos do autor)

O pensamento de que na culpa inconsciente o agente ndo tem conhecimento
efetivo do perigo, e da sua conduta danosa ocasionara um tipo penal, é defendida por

Zaffaroni e Pierangeli:

Na culpa inconsciente ou culpa sem representac¢do nao ha um conhecimento efetivo
do perigo que, com a conduta, se acarreta aos bens juridicos, porque se trata da
hip6tese em que o sujeito podia e devia representar-se a possibilidade de producéo
do resultado e, no entanto, ndo o fez. Nestes casos ha apenas um conhecimento

‘potencial’ do perigo aos bens juridicos alheios.” (grifos do autor)

Prado relaciona a culpa inconsciente com a culpa stricto sensu, conceituando,
pois, como a “culpa comum, que se verifica quando o autor nao prevé o resultado que lhe ¢

»’3 Nesse sentido, “o agente ndo conhece concretamente o dever objetivo de

possivel prever.
cuidado, apesar de lhe ser conhecivel”.”*

A previsibilidade é considerada como um dos elementos essenciais que integram
0 tipo injusto culposo. Logo, quando o agente deixa de prever o resultado que lhe era
previsivel, encontramo-nos diante da chamada culpa inconsciente ou culpa comum.”

Merece ser frisado que a culpa inconsciente diferencia-se da culpa consciente,

pois nesta 0 agente até vem a prever o resultado da sua conduta, todavia acredita lealmente

"' BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. v. 1. 8. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003,
p.233.

72 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte geral.
5. ed. ver. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 492.

” PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: Parte Geral, arts. 1° a 120. v. 1. 11. ed. So Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 420.

" 1bid., p. 420.

” GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. v. 1. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 204.
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que este ndo ira ocorrer, enquanto que aquela o agente apenas possui 0 conhecimento do

perigo, contudo ndo antevé o resultado lesivo que seré ocasionado.

Realizada a conceituacdo da culpa inconsciente, passa-se a analise doutrinaria da

conceituacdo da culpa consciente.

A culpa consciente pode, assim, ser definida, segundo Bitencourt:

H& culpa consciente, também chamada culpa com previsdo, quando o agente,
deixando de observar a diligencia a que estava obrigado, prevé um resultado,
previsivel, mas confia convictamente que ele ndo ocorra. Quando o agente, embora
prevendo o resultado, espera sinceramente que este ndo se verifique.76 (grifos do
autor).

Zaffaroni e Pierangeli definem a culpa consciente como a culpa com

representacdo, e assim se demonstram:

Chama-se culpa com representacdo ou culpa consciente aquela em que o sujeito
ativo representou para si a possibilidade da producdo do resultado, embora a tenha
rejeitado, na crenca de que, chegado 0 momento, podera evitd-lo ou simplesmente
ele ndo ocorrera. Este é o limite entre a culpa e o dolo (dolo eventual). Aqui ha um
conhecimento efetivo do perigo que correm os bens juridicos, que ndo se deve
confundir com a aceitacdo da possibilidade de producdo do resultado, que é uma
questdo relacionada ao aspecto volitivo e ndo ao cognoscitivo, que caracteriza o dolo
eventual. Na culpa com representacdo, a Unica coisa que se conhece efetivamente é o

perigo.77 (grifos do autor)

Fala-se que na culpa consciente, o valor negativo do resultado possivel é, para o

agente, mais forte do que o valor positivo que atribui a pratica da acdo. Assim, se estivesse

convencido de que o resultado poderia ocorrer, sem duvida, desistiria da acdo. Entretanto, ndo

estando convencido dessa possibilidade, calcula mal e age.”

O entendimento de que na culpa consciente o agente prevé o resultado, mas ndo

assume, é confirmado por Greco, que assim leciona:

’® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. v. 1. 8. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003,

p. 232-233.

77 ZAFFARONI, Eugenio Rail; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte geral.
5. ed. ver. e atual. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 492.

®1d., p. 234-235.
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A culpa consciente é aquela em que o agente, embora prevendo o resultado, ndo
deixa de praticar a conduta acreditando, sinceramente, que este resultado ndo venha
a ocorrer. O resultado, embora previsto, ndo é assumido ou aceito pelo agente, que
confia na sua ndo ocorréncia.” (grifo do autor)

Destarte, na culpa consciente o agente em momento algum almeja o resultado
lesivo, nem tdo pouco ostenta o risco de produzi-lo. Acredita em sua destreza e tem a
conviccdo de que o fato a ser supostamente produzido serd evitado, ainda que tenha a plena
consciéncia da probabilidade da ocorréncia lesiva.

Por fim, interessante trazer que, a chamada culpa com representacdo, defendida
por Zaffaroni e Pierangeli, assemelha-se muito ao dolo eventual, por terem em comum a
previsdo do resultado ilicito, o que gera, consequentemente, diversas problematicas em casos
que envolvem tais situacdes, haja vista que o agente opera convencido de que jamais causara
o resultado lesivo, mas ndo toma o cuidado de evita-lo, pois confia que o evento ndo ird

acontecer.

1.4 Dolo

Ap0s analisar sobre o tipo injusto culposo e suas espécies, passemos a discorrer
sobre o tipo injusto doloso que, como ja ressaltado, é de supremo interesse ao direito penal,
uma vez que este é importante tratar das condutas culposas ou dolosas. Outrossim, vale
ressaltar que, se ndo houver presente uma destas condutas, ndo ha que se falar em infracéo
penal.

O Codigo Penal Brasileiro define de modo expresso o crime doloso em seu artigo

18, inciso I, in verbis:

Art. 18. Diz-se o crime:
| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.

().

”® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. v. 1. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 204-
205.
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Nesses termos, Welzel apud Prado, conceitua que “age dolosamente o agente que
conhece e quer a realizacdo dos elementos da situacao fatica ou objetiva, sejam descritivos,
sejam normativos, que integram o tipo leal de delito”.® (grifos do autor). Sendo a conduta
dolosa mais perigosa do que a culposa, deve ser punida mais gravemente.®

O tipo doloso pode, também, ser definido como a pretensdo de materializar 0s
elementos objetivos do tipo penal, ou ainda, a consciéncia e a vontade de realizacdo da
conduta descrita como um tipo penal.®
A vontade e a consciéncia dirigidas a realizacdo da conduta incriminadora,

também sdo prelecionadas por Wezel apud Greco:

Toda acéo consciente é conduzida pela decisdo da acdo, quer dizer, pela consciéncia
do que se quer — momento intelectual — e pela decisdo a respeito de querer realiza-lo
— momento volitivo. Ambos o0s momentos, conjuntamente, como fatores

configuradores de uma ag&o tipica real, formam o dolo (= dolo do tipo).83

Na ligdo de Zaffaroni, “dolo é uma vontade determinada que, como qualquer
vontade, pressup&e um conhecimento determinado”.®* (grifos do autor).

Segundo ensina Zaffaroni, o dolo é o elemento nuclear e primordial do tipo
subjetivo e, comumente, 0 Unico componente do tipo subjetivo. Sendo assim, pode ser ainda
conceituado como o querer do resultado tipico, a vontade realizadora do tipo objetivo.
Consequentemente, o querer, implica em um dos elementos do tipo objetivo no caso
concreto.®

A definicdo do tipo injusto do dolo induziu ao surgimento de algumas teorias,
dentre as quais podemos destacar trés teorias a respeito:

a) Teoria da vontade

% WELZEL, H. apud PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: Parte Geral, arts. 1° a 120. v. 1.
11. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 405.

*! 1bid., p. 405.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. v. 1. 8. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003,
p. 210.

¥ WELZEL, H. apud GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. v. 1. 14. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2012, p. 183.

# ZAFFARONI, Eugenio Ral; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte geral.
5. ed. ver. e atual. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 458.

®1d., p. 457-458.
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Segundo esta teoria, 0 dolo consistiria na vontade livre e consciente de querer
praticar o tipo penal, ou seja, de querer levar a efeito a conduta prevista no tipo penal
incriminador.®

Para Carrara apud Bitencourt, seu mais ilustre defensor, o dolo “consiste na
inten¢iio mais ou menos perfeita de fazer um ato que se conhece contrario a lei”.?’

Bitencourt afirma que, “a esséncia do dolo deve estar na vontade, néo de violar a
lei, mas de realizar a acdo e obter o resultado. Essa teoria ndo nega a existéncia da
representacdo do fato, [...], mas destaca, sobretudo, a importancia da vontade de causar o
resultado”.®®

b) Teoria da representacao

Inicialmente, a teoria da representacdo teve como seus principais defensores Von
Liszt e Frank, onde preconizavam que para a existéncia do dolo é satisfatorio a representacédo
subjetiva ou a previsdo do resultado como certo ou provavel. Contudo, essa teoria acabou
desacreditada, e seus defensores acabaram aderindo & teoria da vontade.®®

Prado afirma que, na teoria da representagao o “dolo ¢ previsao do resultado como
» 90

certo, provavel ou possivel (representacdo subjetiva)”.

No que diz respeito a teoria da representacédo, acrescenta Greco:

Para a teoria da representacdo, podemos falar em dolo toda vez que o agente tiver
tdo somente a previsdo do resultado como possivel e, ainda assim, decidir pela
continuidade de sua conduta. Para os adeptos dessa teoria, ndo se deve perquirir se 0
agente havia assumido o risco de produzir o resultado, ou se, mesmo prevendo como
possivel, acreditava sinceramente na sua ndo ocorréncia. Para a teoria da
representacdo, ndo ha distincdo entre dolo eventual e culpa consciente, pois a
antevisao do resultado leva & responsabilizacio do agente a titulo de dolo. *

c) Teoria do consentimento

Segundo a precisa licdo de Juarez Tavares apud Greco:

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. v. 1. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 186.

¥ CARRARA, Francesco. apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. v. 1. 8.
Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 210.

* bid., p. 211.

8 BITENCOURT, Ibid., p. 211.

*® PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: Parte Geral, arts. 1° a 120. v. 1. 11. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 411.

* GRECO, Id., p. 186.
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A teoria do consentimento ou da assungdo é a teoria dominante e tem por base uma
vinculagdo emocional do agente para com o resultado. Vale dizer, exige ndo apenas
o conhecimento ou a previsdo de que a conduta e o resultado tipicos podem realizar-
se, como também que o agente se ponha de acordo com isso ou na forma de
conformar-se ou de aceitar ou de assumir o risco de sua produgo.*

Para Bitencourt, “essa teoria, também ¢ dolo a vontade que, embora ndo dirigida
diretamente ao resultado previsto como provavel ou possivel, consente na sua ocorréncia ou, 0
que d& no mesmo, assume o risco de produzi-10”.%

Seguindo este raciocinio, Greco afirma que “atua com dolo aquele que, antevendo
como possivel o resultado lesivo com a pratica de sua conduta, mesmo ndo o querendo de
forma direta, ndo se importa com a sua ocorréncia, assumindo o risco de vir a produzi-1o”.%*

O Caodigo Penal, conforme o artigo 18, inciso I, adotou as teorias da vontade e do
consentimento, em relacdo ao dolo direto e ao dolo eventual, respectivamente. Sendo assim,

nas palavras de Greco:

Para a nossa lei penal, portanto, age dolosamente aquele que, diretamente, quer a
producdo do resultado, bem como aquele que, mesmo ndo o desejando de forma
direta, assume o risco de produzi-lo. Com isso, a simples representacdo mental do
resultado ndo podera fazer com que o agente seja responsabilizado dolosamente,
uma vez que deve, no minimo, aceita-lo, ndo se importando com sua ocorréncia.”

Assim, percebe-se que na conduta dolosa encontra-se presente a consciéncia e a
vontade do agente de concretizar determinada conduta, mesmo ndo querendo o resultado
diretamente, mas o entende como possivel e o aceita.*®

O instituto do dolo, a partir da relacdo entre a vontade e 0s elementos
constitutivos do tipo®’, apresenta duas espécies, o dolo direto e o dolo indireto, conforme se

verificara adiante.

> GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. v. 1. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 186.

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. v. 1. 8. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003,
p. 211-212.

* GRECO, Id., p. 186.

* Ibid., p. 187.

*® 1bid, p. 186.

* BITENCOURT, Id., p. 214.
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O dolo direto, conforme preceitua a primeira parte do artigo 18, inciso I, do

Caodigo Penal, é concretizado quando o agente quer, efetivamente, cometer a conduta descrita

no tipo penal incriminador.?® Em outras palavras, 0 agente executa sua conduta com o fim de

produzir o resultado por ele pretendido anteriormente.”

Extrai-se dos ensinamentos de Bitencourt, sobre este espécie de dolo, que:

No dolo direto o agente quer o resultado representado como fim de sua agdo. A
vontade do agente é dirigida a realizacdo do fato tipico, o objeto do dolo direto é o
fim proposto, os meios escolhidos e os efeitos colaterais representados como
necessarios a realizacdo do fim pretendido. Assim, o dolo direto compde-se de trés
aspectos: 1) a representacdo do resultado, dos meios necessarios e das
consequéncias secundérias; 2) o querer o resultado, bem como os meios escolhidos
para sua consecucdo; 3) o anuir na realizacdo das consequéncias previstas como
certas, necessarias ou possiveis, decorrentes do uso dos meios escolhidos para
atingir o fim proposto ou da forma de utilizacao desses meios.'® (grifos do autor)

Zaffaroni e Pierangeli, por sua vez, conceituam o dolo direto e ainda apresentam

duas categorias do mesmo, que encontram-se abrangidas pelo disposto pela primeira parte do

artigo 18, inciso I, do Cdodigo Penal. Sendo vejamos:

Chama-se dolo direto aquele em que o autor quer diretamente a producdo do
resultado tipico, seja como o fim diretamente proposto ou como um dos meios para
obter este fim. Quando se trata do fim diretamente querido, chama-se dolo direto de
primeiro grau, e quando o resultado é querido como consequéncia necessaria do
meio escolhido para a obtencdo do fim, chama-se dolo direto de segundo grau ou
dolo de consequéncias necessarias. [...] As duas categorias do dolo direto (de
primeiro e segundo graus) estdo abrangidas pelo disposto pela primeira parte do
artigo 18, inciso I, do Codigo Penal: ‘quando o agente quis o resultado’.*™ (grifos do
autor).

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. v. 1. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 187.

* bid., p. 187.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. v. 1. 8. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003,

p. 214.

%' ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte
geral. 5. ed. ver. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 473-474.



38

Neste sentido, compreende-se como dolo direto aquele que decorre da vontade do
agente querer o resultado pretendido anteriormente, ocasionado, consequentemente, um ato

lesivo, tipificado como uma infracdo penal.

1.4.2 Dolo indireto

O dolo indireto pode ser conceituado como a espécie de dolo em que o agente,
almeja o resultado, contudo, ndo ha especificamente um querer na sua conduta delituosa. O
dolo indireto, a seu turno, pode apresentar-se sob duas subespécies: Dolo alternativo e Dolo

Eventual 1%

1.4.2.1 Dolo Alternativo

Na palavras de Rocha apud Greco, o dolo indireto alternativo configura-se quando
a vontade do agente para a producdo do resultado lesivo, encontra-se direcionada de modo
alternativo para qualquer dos resultados provaveis diante da conduta praticada. Sendo

vejamos:

O dolo indireto alternativo apresenta-se quando o aspecto volitivo do agente se
encontra direcionado, de maneira alternativa, seja em relagcdo ao resultado ou em
relagdo & pessoa contra qual o crime é cometido.'*

Greco, corroborando com a licdo de Rocha, afirma que a alternatividade do dolo
pode ser considerada como objetiva, quando a alternatividade do dolo disser respeito ao
resultado, entretanto se a mesma se referir a pessoa a contra qual o agente conduz sua

conduta, a alternatividade sera avaliada como subjetiva.'%*

22 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. v. 1. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 189.
% ROCHA, Fernando Galvéo da. Ibid., p. 189.
% GRECO, Id., p. 189.
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Por fim, afirma-se que a essa espécie de dolo indireto o agente ndo anseia
especificamente um resultado, apenas atua com a vontade e a consciéncia de que sua conduta
ensejara como resultado uma lesdo, acolhendo, pois, a probabilidade da ocorréncia de
qualquer dos resultados.

A titulo de exemplificacdo, podemos citar o0 caso em que, tomando por base o
resultado, o agente dirige embriagado e em alta velocidade, querendo com a sua conduta ferir
ou matar um desafeto seu que se encontra localizado sentado na calgada de sua residéncia.

Por meio deste exemplo, pode-se entrever que o conceito de dolo indireto
alternativo apresenta-se como um misto de dolo direto com dolo eventual, uma vez que
quando o sujeito quer ferir ou matar seu desafeto, seu dolo é conduzido diretamente a uma
pessoa determinada; mas, no que concerne ao seu resultado, encontramos o dolo indireto
eventual, pois o0 agente ndo se incomoda com a ocorréncia de um ou outro resultado, e se 0
resultado mais grave sobrevier a acontecer, este serd atribuido como dolo eventual, conforme

analisaremos a seguir.

1.4.2.2 Dolo Eventual

Nesta modalidade de dolo, o individuo pondera, com seriedade, como possivel a
producdo do resultado da conduta, descrita no tipo penal, porém ndao deixa de pratica-la, e, por
sua vez, ostenta o risco. Neste sentido, Greco assevera que a figura do dolo eventual surge
“[...] quando o agente, embora nao querendo diretamente praticar a infracdo penal, ndo se
abstém de agir e, com isso, assume o risco de produzir o resultado que por ele ja havia sido
previsto e aceito”.'®

No dolo eventual, o agente ndo quer diretamente a realiza¢ao do tipo, mas a aceita
como possivel ou provavel — “assume o risco da producao do resultado” (art. 18, 1, in fine,
CP).2% Neste mesmo sentido, Bruno apud Bitencourt dispde que “no dolo eventual o agente

prevé o resultado como provavel ou, ao menos, como possivel, mas, apesar de prevé-lo, age

'% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. v. 1. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 190.
1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. v. 1. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p.271.
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aceitando o risco de produzi-10”.**" Logo, 0 agente conhece a probabilidade de que sua acéo
realize o tipo e ainda assim age.

No que diz respeito ao elemento de “assumir o risco”, Hungria apud Bitencourt
assevera que o mesmo deve ser entendido como “alguma coisa mais que ter consciéncia de
correr 0 risco: é consentir previamente no resultado, caso este venha efetivamente a
ocorrer”.*® (grifos do autor)

Zaffaroni e Pierangeli, ensinam que o dolo eventual ocorrerd na medida em que o

agente aceita o resultado como possibilidade, como probabilidade, conforme afirmam:

O dolo eventual, conceituado em termos correntes, € a conduta daquele que diz a si
mesmo ‘que aguente’, ‘que se incomode’, ‘se acontecer, azar’, ‘ndo me importo’.
Observe-se que aqui ndo ha uma aceitacdo do resultado como tal, e sim sua
aceitagdo como possibilidade, como probabilidade.’® (grifos do autor)

A titulo de exemplo de dolo eventual, podemos citar um caso muito comum, e de
acirradas discussdes perante os tribunais, em que um motorista conduz seu veiculo automotor
ao sair de uma festa, em estado de embriaguez, e age a custa da possibilidade de producdo de
um resultado lesivo para um terceiro, sendo-lhe, contudo, indiferente se o fato vier a praticar
ou ndo algum tipo de lesdo ou morte.

Destarte, para que o dolo se configure como eventual, é necessario que o sujeito
ativo tenha como possivel o acontecimento do resultado danoso, entretanto ndo se exime de

cometer a conduta intitulada como criminosa, admitindo, portanto, o risco de produzi-lo.

' BRUNO, Anibal apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. v. 1. 11. Ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2007, p.271.

% HUNGRIA, Nelson Ibid., p.271.

1% ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte
geral. 5. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 498.



41

CAPITULO 2 A PROBLEMATICA ACERCA DA NATUREZA JURIDICA DOS
CRIMES DE HOMICIDIOS PRATICADOS NO TRANSITO POR
MOTORISTA EMBRIAGADO

Os delitos de homicidio perpetrados por condutores embriagados, s&o
considerados como um dos delitos de transito que geram as mais acirradas discussdes perante
toda a populacdo, bem como sdo os que suscitam maximas polémicas no que se refere a sua
natureza juridica.

Imperioso trazer a baila que tais delitos de homicidio por embriaguez ao volante
apresentam duas vertentes de julgamentos, uma vez que uns sdo ponderados em conformidade
com o Codigo de Transito Brasileiro; ja outros, sdo punidos em consonancia com o Cadigo
Penal, conforme a seguir delineado.

O Cddigo de Transito Brasileiro qualifica o crime de homicidio como culposo,
vez que o legislador compreendeu ser o delito praticado por agentes que ndo possuem a
pretensdo de matar outros individuos, quando do acontecimento dos incidentes de transito.

Os defensores da culpa consciente acreditam que 0 sujeito ao praticar o crime de
homicidio sob a ingeréncia do alcool, de tal modo o cometem por acreditar que a unido da
ingestdo do alcool e a condugdo do veiculo ndo sdo satisfatorias a comprovagdo de que o
sujeito sequer se importou com a decorréncia da conduta.

Contrastando com o entendimento do Codigo de Transito Brasileiro, o Poder
Judiciario prevé como dolo eventual as condutas praticadas por agentes sob a influéncia de
alcool, levando-os, consequentemente, a julgamento através do Tribunal do Jari. Por
conseguinte, em virtude do clamor social gerado perante a sociedade, acabam sendo
condenados com penas maiores e mais rigidas, vez que os magistrados buscam atender aos
anseios de uma sociedade individualista.

Aqueles que defendem o dolo eventual, como entendimento mais apropriado a tais
tipos de condutas, acreditam que os motoristas que conduzem seu veiculo sob o estado de
embriaguez assumem o risco de cometer o delito de homicidio, ou seja, 0s sujeitos que
ingerirem alcool e logo ap6s conduzem o seu automovel, ndo se importam com o resultado
que venha a ser provocado.

Sendo assim, para os aderentes do dolo eventual nos crimes de homicidio no

transito, a unido da bebida alcodlica e diregdo, sdo elementos satisfatorios para determinagao
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de tal tipo, devendo, desse modo, o sujeito ser penitenciado mediante o que preceitua o artigo
121 do Cddigo Penal e levado a julgamento pelo Tribunal do Jdri.

Por ultimo, elucida-se que, como consequéncia desse julgamento a titulo de dolo
eventual, ha quem entenda que a condenacdo do agente sirva como uma espécie de
remediagdo/ensinamento contra a violéncia no transito, transmitindo-se, assim, para a
sociedade uma impresséo de justica e tranquilidade.

Demonstrados ambos 0s posicionamentos acerca da natureza juridica dos delitos
de homicidio cometido no transito por agentes sob o estado de embriaguez, compete, neste
instante, apontar os posicionamentos do Tribunal de Justica do Estado do Parand e do
Superior Tribunal de Justiga.

2.1 Posicionamentos do Tribunal de Justica do Estado do Parana com relacéo aos delitos
de homicidio cometido no transito por condutor em estado de embriaguez.

Desse modo, inicialmente expdem-se algumas decisdes prolatadas pelo Tribunal
de Justica do Estado do Parand que demonstram ser a culpa consciente 0 norte para as
condutas dos agentes que praticam o delito de homicidio no transito sob a influéncia do
alcool.

Um dos fatos trata-se de um agente que fora denunciado, por ter incorrido na
san¢do do artigo 121, caput, do Cédigo Penal, apds promover um acidente, em virtude de
encontrar-se sob a influéncia de alcool, e resultar a morte de um de seus passageiros. O
meritissimo Juiz de primeiro grau decidiu por pronunciar o acusado por compreender que
existiu o elemento subjetivo do tipo, que configurasse, assim, o dolo eventual. Contudo,
infeliz com a sentenca de pronuncia prolatada, o acusado decidiu interpor Recurso em Sentido

Estrito, sendo assim apreciado pelo Tribunal de Justica do Estado do Panara:

PRONUNCIA - HOMICIDIO - EMBRIAGUEZ AO VOLANTE EVIDENCIADA
PELO CONJUNTO PROBATORIO.

Ndo havendo, na espécie, outro fator que aliado a embriaguez, a qual, por si s9,
configura quebra do dever de cuidado (art. 165, do CTB), que permitisse aferir que o
réu agiu por motivo egoistico, que possibilitasse amparar um juizo de fundada
suspeita de que anuiu com o resultado, ou seja, de que agiu com dolo eventual, é de
rigor que se desclassifique o crime de homicidio doloso (art. 121, caput, do CP) para
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o crime de homicidio culposo cometido na direcdo de veiculo automotor (art. 302,
do CTN). RECURSO DESPROVIDO, COM A DESCLASSIFICACAO, DE
OFICIO, PARA HOMICIDIO CULPOSO NA DIRECAO DE VEICULO
AUTOMOTOR.

(8610471 PR 861047-1 (Acotrddo), Relator: Naor R. de Macedo Neto, Data de
Julgamento: 26/07/2012, 1¢ Camara Criminal)**

QOutro caso a ser demonstrado, refere-se a um Recurso em Sentido Estrito
encaminhado ao Tribunal de Justica do Estado do Parand, em que o agente fora denunciado
como incurso no artigo 18, inciso I, parte final do Cdédigo Penal, e no artigo 121, caput,
do Caodigo Penal, combinado com os artigos 306 e 309 da Lei 9.503/97 (Codigo de Transito
Brasileiro), por matar uma pessoa sob o estado de embriaguez. O meritissimo Juiz de primeiro
grau pronunciou o acusado com incurso nas sang¢des do artigo 121, caput do Cdédigo Penal e
artigos 306 e 309 ambos do Cddigo de Trénsito Brasileiro. Inconformado com a deciséo, o
réu interp6s Recurso em Sentido Estrito requerendo a reclassificacdo para o delito tipificado
no artigo 121, paragrafo 3°, do Codigo Penal (homicidio culposo) "ou, no maximo", o delito
previsto no artigo 302, do Cddigo de Transito Brasileiro (homicidio culposo na direcdo de
veiculo automotor). Julgando, assim, revelou-se o Tribunal de Justica do Estado do Parana:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. HOMICIDIO SIMPLES. DELITO
COMETIDO NA CONDUCAO DE MOTOCICLETA. PRONUNCIA. ART. 121,
CP E ART. 306 E 309, CTB. DOLO EVENTUAL. RECURSO DA DEFESA.
PEDIDO DE DESCLASSIFICACAO. DISTINCAO INTRINCADA ENTRE
DOLO EVENTUAL E CULPA CONSCIENTE QUE EXIGE CONTROLE MAIS
ACURADO NO JUizO DE ADMISSIBILIDADE DA PRONUNCIA NOS
CRIMES CONTRA A VIDA EM QUE ENVOLVAM ACIDENTE DE
TRANSITO. INEXISTENCIA DE ELEMENTO CONCRETO, DIVERSO DA
EMBRIAGUEZ, QUE DEMONSTRE TER O REU ANUIDO, AO DIRIGIR
EMBRIAGADO, COM O RESULTADO MORTE. DESCLASSIFICACAO DO
CRIME DE HOMICIDIO DOLOSO (ART. 121, CAPUT, DO CP) PARA O
CRIME DE HOMICIDIO CULPOSO COMETIDO NA DIRECAO DE VEICULO
AUTOMOTOR (ART. 302, DO CTN). RECURSO PROVIDO.

- Nao havendo, na espécie, outro fator que aliado a embriaguez, a qual, por si so,
configura quebra do dever de cuidado (art. 165, do CTB), que permitisse aferir que o
réu agiu por motivo egoistico, que possibilitasse amparar um juizo de fundada
suspeita de que o réu anuiu com o resultado, ou seja, de que o réu agiu comdolo
eventual, é de rigor que se desclassifique o crime de homicidio doloso (art. 121,
caput, do CP) para o crime de homicidio culposo cometido na dire¢do de veiculo
automotor (art. 302, do CTN).

110 b ARANA. Tribunal de Justica. Recurso criminal n. 2008.0000881-5. Relator: Juiz de Dto. Subst. em 2° Grau
Naor R. de Macedo Neto. Curitiba, PR, 26 de julho de 2012. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22343067/8610471-pr-861047-1-acordao-tjpr>. Acesso em: 08
nov. 2012.
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- E de se frisar que aqui ndo se estd a afastar a competéncia, constitucionalmente
assegurada, do Tribunal do Jari para julgar os crimes dolosos contra a vida, 0 que se
faz é, através da distingcdo do dolo eventual e da culpa consciente, com amparo em
balizas mais concretas, consistente na necessidade de ficar evidenciado um "plus"
que demonstre o agir egoistico, torpe, do motorista embriagado que possa evidenciar
que 0 mesmo anuiu com o resultado morte, afastar a configuragéo do dolo eventual.

(8387906 PR 838790-6 (Acorddo), Relator: Naor R. de Macedo Neto, Data de
Julgamento: 09/02/2012, 1 Camara Criminal)**

Contrariando a esse entendimento, ha também decisdes que afirmam no sentido de
ser dolo eventual a conduta do agente que comete homicidio no transito por influéncia do
estado de embriaguez, conforme os julgados que seguem.

O egrégio Tribunal de Justica do Estado do Parana julgou como o instituto do
dolo eventual, o caso em que o agente foi denunciado como incurso nas san¢des penais do
artigo 121, caput, do Codigo Penal e 306 da Lei n° 9.503/97 (Cddigo de Transito Brasileiro),
combinado com o artigo 70 do Codigo Penal, pela pratica de crime de homicidio e por
conduzir o veiculo sob a influéncia de éalcool. Transcorrida a instru¢do, o meritissimo Juiz a
quo pronunciou o acusado nos termos da dendncia, concedendo-lhe o direito de recorrer em
liberdade. Descontente com essa decisdo, 0 acusado interp6s Recurso em Sentido Estrito
pleiteando a desclassificagdo do crime de homicidio doloso para o crime de homicidio
culposo no tréansito (artigo 302 da Lei 9.503/97) e a aplicacéo do principio da consuncéo, com
a consequente impronincia em relacdo ao crime do art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro,
0 qual estd absorvido pelo delito de homicidio (artigo 121, caput). Mantida a decisdo
recorrida, pelo promotor de justica de primeiro grau, foram os autos remetidos ao Tribunal de
Justica do Parana, que assim decidiu:

PENAL E PROCESSO PENAL - HOMICIDIO SIMPLES - EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE - PRONUNCIA - RECURSO EM SENTIDO ESTRITO -
PRETENDIDA DESCLASSIFICACAO PARA HOMICIDIO CULPOSO -
ALEGACAO DE AUSENCIA DE ANIMUS NECANDI - PLEITO
OBJETIVANDO O RECONHECIMENTO DA CULPA CONSCIENTE -
INADMISSIBILIDADE - PEDIDO DE ABSORCAO DO CRIME MEIO PELO
CRIME FIM - VIABILIDADE DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
CONSUNCAO - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO PARA TAO SO
EXCLUIR DA PRONUNCIA O DELITO DO ART. 306 DO CTB.

11 b ARANA. Tribunal de Justica. Recurso criminal n. 2008.0000031-8. Relator: Juiz de Dto. Subst. em 2° Grau
Naor R. de Macedo Neto. Curitiba, PR, 09 de fevereiro de 2012. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21414360/8387906-pr-838790-6-acordao-tjpr>. Acesso em: 08
nov. 2012.
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1. Comprovada a materialidade do crime e havendo indicios de que o recorrente
teria agido com dolo, a0 menos eventual, ao dirigir embriagado, na contramao de
direcdo, acabando por provocar a morte da vitima, a prondncia é de rigor, pois cabe
ao Tribunal do Juri - juiz natural da causa - apreciar a controvérsia sobre a tipicidade
subjetiva da conduta delituosa.

2. Sendo o delito previsto no artigo 306 do CTB (crime de perigo) que busca evitar a
exposicdo a dano potencial a incolumidade de outrem, deve ser absorvido pelo crime
de homicidio (delito de dano concreto) em observancia ao principio da consuncéo.
Recurso conhecido e provido em parte.

(7182136 PR 0718213-6, Relator: Oto Luiz Sponholz, Data de Julgamento:
02/06/2011, 12 Camara Criminal, Data de Publicag&o: DJ: 663)*

Ja em outro momento, temos 0 caso em que um agente fora denunciado pela
pratica, do delito de homicidio simples, com incurso do previsto no artigo 121, caput, do
Codigo Penal, tendo em vista que na ocasido do acidente, que derivou na morte de um
individuo, o mesmo estava sob a influéncia de bebida alcodlica. Passada toda a instrucéo, o
acusado foi pronunciado, nos termos do condenado artigo 121, caput, do Cddigo Penal.
Irresignado com a decisdo proferida, o réu interpds Recurso em Sentido Estrito, sendo

decidido pela Primeira Camara do Tribunal do Estado do Parana da seguinte maneira:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - TRIBUNAL DO JURI - PRONUNCIA
POR HOMICIDIO SIMPLES A TITULO DE DOLO EVENTUAL -
DESCLASSIFICACAO PARA LESAO CORPORAL OU HOMICIDIO CULPOSO
NA DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR - EXAME DE ELEMENTO
SUBJETIVO DO TIPO - ANALISE APROFUNDADA DO CONJUNTO FATICO
- PROBATORIO - IMPOSSIBILIDADE - COMPETENCIA DO CONSELHO DE
SENTENCA - RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO

(8387855 PR 838785-5 (Acorddo), Relator; Marcio José Tokars, Data de
Julgamento: 23/02/2012, 1¢ Camara Criminal)**®

Do relado, observa-se, portanto, que ha uma dualidade de entendimento pelo

Tribunal acerca da natureza juridica do crime de homicidio no trénsito por motorista sob a

112 b ARANA. Tribunal de Justica. Recurso criminal n. 2004.0011994-3. Relator: Des. Oto Luiz Sponholz.
Curitiba, PR, 02 de junho de 2011. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19935407/recurso-em-sentido-estrito-recsenses-7182136-pr-
0718213-6-tjpr>. Acesso em: 08 nov. 2012.

113 14, Tribunal de Justica. Recurso criminal n. 2007.0000395-1. Relator: Juiz Conv. Mércio José Tokars.
Curitiba, PR, 23 de fevereiro de 2012. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21408240/8387855-pr-838785-5-acordao-tjpr>. Acesso em: 08
nov. 2012.
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influéncia de bebida alcodlica, uma vez que caso a caso é analisado, conforme as suas
circunstancias, e alguns sdo julgados de acordo com o Codigo de Transito Brasileiro, punindo
0 crime, desta forma, na sua modalidade culposa, enquanto culpa consciente; ja outros casos,
0s motoristas embriagados, sdo julgados e condenados em conformidade com o Codigo Penal
Brasileiro, por levar em consideracdo que a conduta praticada pelo agente configura o
instituto do dolo eventual, sendo, pois, julgado pelo Tribunal do Juri.

2.2 Posicionamentos do Superior Tribunal de Justica com relacdo aos delitos de

homicidio cometido no transito por condutor em estado de embriaguez.

Os delitos de homicidios no transito por condutor em estado de embriaguez sdo
considerados crimes de grandes repercussdes e euforias, pois 0 motorista do automovel
comete a conduta delituosa logo apds a ingestdo de alcool, momento este em que se apresenta
sobre a probabilidade de variacBes em seus reflexos, e a coletividade perplexa diante de tal
conduta, prontamente protesta para que o condutor seja condenado, a titulo de dolo eventual, e
julgado pelo Jari.

Acerca de tal problematica, apresentar-se-a, neste topico, 0s possiveis
posicionamentos adotados pelo Superior Tribunal de Justica sobre os delitos de homicidio no
transito praticado por condutor embriagado.

O Superior Tribunal de Justica, em determinados casos, ja se mostrou ser a culpa
consciente, mediante a embriaguez ao volante, o tipo mais correto de se firmar uma punicao
ao acusado, como ocorreu no caso em que um sujeito fora denunciado com incurso nas
sancbes do artigo 121, caput, em combinacdo com o artigo 70, ambos do Codigo Penal
Brasileiro e artigo 304 do Cddigo de Transito Brasileiro, pelo cometimento do delito de
homicidio na conducéo de veiculo sob a influéncia de bebida alcodlica.

O Juizo sumério, afastando a existéncia de dolo eventual na acdo do acusado,
acabou desclassificando as condutas atribuidas para os delitos prescritos no artigo 302,
paragrafo Unico, inciso Ill, e artigo 306, ambos do Cddigo de Transito Brasileiro, uma vez que
os indicios probatdrios colacionados ndo amparam uma qualificacéo juridica de dolo eventual,
mas, sobretudo, de culpa consciente.

O Ministério Pablico, inconformado com a referida deciséo, interpusera 0 Recurso

em Sentido Estrito, com o objetivo de reformar a decisdo para pronunciar o acusado nas
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sangdes do artigo 121, caput, do Cédigo Penal, determinando seu julgamento pelo Tribunal
do Jari, sendo, pois, provido pela Segunda Cé&mara Criminal do Tribunal de Justica
Catarinense.

O acusado, no entanto, interpds Recurso Especial direcionado ao Superior
Tribunal de Justica, pugnando pela reforma para restabelecer a decisdo desclassificatoria, ao
fundamento de que o mesmo né&o teria assumido o risco de produzir o resultado lesivo, o que
afasta a pratica do homicidio na modalidade dolo eventual. O Superior Tribunal de Justica,

por sua vez, deu provimento ao recurso interposto e assim determinou:

PENAL. PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS
DECLARATORIOS. OMISSAO. INEXISTENCIA. HOMICIDIO. ACIDENTE DE
TRANSITO. DOLO EVENTUAL. CULPA CONSCIENTE. REVALORA(;AO DE
PROVAS. POSSIBILIDADE. PRONUNCIA. APLICA(;AO DO BROCARDO IN
DUBIO PRO SOCIETATE. INEXISTENCIA DE ELEMENTOS DO DOLO
EVENTUAL. DUVIDA NAO CARACTERIZADA. DESCLASSIFICACAO DA
CONDUTA QUE SE IMPOE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

Inexistente qualquer ambiguidade, obscuridade, contradicdo ou omissdo no aresto
impugnado, insubsistente a alegada contrariedade ao art. 619 do CPP.

A revaloragdo do contexto probatério firmado pelo Tribunal a quo, diferente do
reexame de provas vedado pela Sumula 7/STJ, é permitida em sede de recurso
especial.

A pronuncia do réu, em atencdo ao brocardo in dubio pro societate, exige a presenga
de contexto que possa gerar davida a respeito da existéncia de dolo eventual.
Inexistente qualquer elemento minimo a apontar para a pratica de homicidio, em
acidente de transito, na modalidade dolo eventual, impde-se a desclassificacdo da
conduta para a forma culposa.***

Outro caso a ser apresentado na modalidade de culpa consciente, verifica-se no
acontecimento em que um agente foi denunciado pela pratica dos delitos previstos no
artigo 121, caput, art. 129, 81°, inciso | (uma vez), artigo 129, caput, combinado com o § 7°
(trés vezes) e artigo 129, caput (duas vezes), na forma prevista no artigo 69, caput, todos
do Caodigo Penal.

Na sentenga meritdria, 0 meritissimo Juiz da Primeira Vara Criminal conclui pela
inexisténcia de dolo eventual e procedeu com a desclassificacdo da conduta do acusado, nos

termos do artigo 410 do Cadigo de Processo Penal.

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 705416. Relator: Min. Paulo Medina. Brasilia,
DF, 23 de maio de 2006. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8909202/recurso-especial-resp-705416-sc-2004-0155660-5-stj>.
Acesso em: 08 nov. 2012.
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Diante de tal decisdo, o Ministério Publico interpds Recurso em Sentido Estrito
perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, pleiteando a desclassificacéo
juridico-penal para homicidio doloso, o qual foi desprovido. Insatisfeito, 0 6rgao ministerial,
imediatamente, direcionou-se ao Superior Tribunal de Justica interpondo Recurso Especial,
sustentando ofensa ao artigo 413, caput, do Codigo de Processo Penal e ao artigo 121, caput,
do Cddigo Penal, requerendo ao final o provimento do recurso e que o acusado fosse
submetido a julgamento pelo Tribunal do Jari. O Superior Tribunal de Justica, decidiu nos

seguintes termos:

RECURSO ESPECIAL N° 1.188.359 - RS (2010/0059878-9) RELATOR
MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP)
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL RECORRIDO : PAULO ROBERTO PEDROSO DA SILVA ADVOGADO :
CARLOS FREDERICO BARCELLOS GUAZZELLI - DEFENSOR PUBLICO E
OUTROS DECISAO

Trata-se de recurso especial, interposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul, com fundamento no art. 105, inciso Ill, alinea a, da Constituicdo
Federal, contra acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul (Recurso em Sentido Estrito n® 70025726936). Depreende-se dos autos que 0
recorrido foi denunciado pela pratica dos delitos previstos no art. 121, caput, art.
129, § 1°, inciso I(uma vez), art. 129, caput, combinado com o § 7° (trés vezes) e art.
129, caput (duas vezes), na forma prevista no art. 69, caput, todos do Cddigo Penal.
Na sentenca, 0 MM. Juiz da Primeira Vara Criminal concluiu pela inexisténcia de
dolo eventual e desclassificou a conduta do ora paciente, nos termos do entdo art.
410 do Cdbdigo de Processo Penal. O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul negou provimento ao recurso interposto pelo Ministério Publico. Eis a
ementa do acérddo: DELITO DE TRANSITO. HOMICIDIO E LESOES. DOLO
EVENTUAL E CULPA CONSCIENTE. A velocidade excessiva ao volante, no caso
sequer comprovada, aliada a ebriez do condutor, por si sO, ndo sdo indicativos
seguros de que o agente, ao colidir seu veiculo com outro na méo de direcdo deste
Gltimo, assumiu o risco de matar e de lesionar os ocupantes do automével colidido.
Desclassificagdo juridico-penal do fato atribuida ao acusado na denincia mantida.
RECURSO EM SENTIDO ESTRITO DESACOLHIDO. No presente recurso
especial, sustenta o recorrente ofensa ao art. 413, caput, do Codigo de Processo
Penal e ao art. 121, caput, do Codigo Penal. Requer o provimento do recurso a fim
de que o recorrido seja submetido a julgamento pelo Tribunal do Juri. Ouvido,
manifestou-se o Ministério Publico Federal(Subprocurador-Geral Eduardo Nobre)
nos termos da seguinte ementa: RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL
HOMICIDIO. JURI. DESCLASSIFICAGAO. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE.
RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. VERBETES SUMULARES DO STF.
PREQUESTIONAMENTO. NAO CONHECIMENTO DO RECURSO.- A
pretensdo do Ministério Publico de reformar a decisdo do Tribunal esbarra no dbice
das stimulas n°% 282 e 356 da Suprema Corte, porquanto exige-se 0
prequestionamento, ainda que implicito, da matéria veiculada no recurso especial.-
Diante do exposto, o alvitre é pelo ndo conhecimento do recurso especial.E o
relatério. Passo a decidir. A mim me parece correto o que disse a parecerista nas
seguintes passagens: O recurso, embora tempestivo, ndo deve ser conhecido, pois
ausente o prequestionamento da matéria objeto do recurso especial. Lendo o v.
acordao proferido pela eg. Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica,
hospedado as fls. 377/384, vé-se que aquela Corte negou provimento ao recurso em
sentido estrito da acusacdo com esteio, como razdes de decidir, na distin¢do entre
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culpa consciente e dolo eventual nos delitos envolvendo acidentes no transito. Nesta
seara, entendeu o Tribunal que o dolo eventual ndo se socorre de situacGes normais,
ainda que nefastos os resultados dos acidentes, exigindo excepcionalidade para a sua
configuracdo. Entre elas: dirigir na calgada, na via de acostamento, tirar racha, etc.
Por sua vez, a fundamentacgdo do recurso ministerial veio calcada na impossibilidade
do juiz, na sentenca de pronincia, promover a desclassificacdo da conduta do
acusado, pois vigora nesta fase o brocado in dubio pro societate. Assim, sem mais
delonga, havendo nitido auséncia de debate por parte do Tribunal da questdo
suscitada no recurso especial, com espeque nos enunciados n° 282 e 356 da Simula
do Supremo Tribunal Federal, afasta-se conhecimento ao recurso especial. Nesse
sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: AGRAVO
REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DECRETACAO, NA ORIGEM, DA
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO QUANTO A PARTE
DAS QUESTOES SUSCITADAS. INCIDENCIA DO ENUNCIADOS N. 282 E N.
283 DA SUMULA DO STF. LEVANTAMENTO DE MEDIDA CAUTELAR DE
SEQUESTRO DECRETADA (CPP, ARTIGO 131, INCISO I1l), SEM PREJUIZO
DE QUE A MEDIDA SEJA REQUERIDA PERANTE O JUIZO CIVEL. MEDIDA
JA DECRETADA NO JUIZO CIVEL. AUSENCIA DE PREJUIZO. 1. A dnica
questdo efetivamente prequestionada se refere a interpretacdo e a aplicacdo do art.
131, inciso 111, do CPP. 2. As demais questdes, pelo menos tal como suscitadas pelo
ora agravante (art. 524 do Cadigo Civil de 1916 - Lei 3.071/1916 -, do art. 91, 1, b,
do Codigo Penal, e do art. 141 do Cddigo de Processo Penal), ndo foram objeto de
andlise pelo Tribunal de origem, nem objeto de embargos de declaracdo, do que
resulta, no ponto, a auséncia do indispensavel prequestionamento (Enunciado 282 da
Simula do STF).[...] 7. Cabia ao ora agravante desenvolver a argumentagio
pertinente, demonstrando que a situa¢do dos autos caracteriza, sim, situacdo em que
é possivel o pedido de restituicdo ou de devolucdo de bens, o que ndo ocorreu. 8.
Acrescente-se que, de acordo com as informagdes constantes dos autos, o imovel ja
esta sendo assegurado por medida cautelar determinada no Civel, ndo havendo a
demonstracdo de prejuizo concreto no levantamento do seqliestro que havia sido
determinado no curso do processo penal. 9. Agravo regimental a que se nega
provimento. (AgRg no REsp 692730/RJ, Relator Ministro Celso Limongi -
Desembargador Convocado do TJ/SP, DJe de 20.09.2010.) Acolhendo, pois, tais
fundamentos, nego seguimento ao recurso especial (art. 38 da Lei n° 8.038/90).
Publique-se. Intime-se Brasilia, 17 de fevereiro de 2011. MINISTRO CELSO
LIMONGI(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJISP)
Relator105l11aConstituicdo Federal1211298 1°112912969C6digo Penal410Cdédigo
de Processo Penal413Caédigo de Processo Penal121Caédigo Penal131111CPP388.038

(1188359 , Relator: Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP), Data de Publicagdo: DJ 02/03/2011)™

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica ja julgou casos em que decidiu por
pronunciar o acusado, por compreender que no momento da conduta praticada o condutor
restava configurada a modalidade dolo eventual.

Tal posicionamento pode ser verificado, no caso em que um sujeito foi

denunciado pela suposta pratica dos delitos previstos nos artigos 121, caput, (por duas vezes),

115 gRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 1.188.359. Relator: Min. Celso Limongi, DF, 02
de marco de 2011. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18325912/peticao-de-recurso-especial-resp-1188359-stj>.  Acesso
em: 08 nov. 2012.
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e 129, caput, (por quatro vezes), ambos do Codigo Penal, por causar a morte de duas pessoas
e lesbes graves em outras quatro, dirigindo em alta velocidade e sob a influéncia de alcool.
Apds instrucao criminal, o acusado foi pronunciado nos exatos termos da denuncia.

Contra tal decisdo, o acusado interpds Recurso em Sentido Estrito junto ao
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, objetivando o reconhecimento da culpa
consciente, no entanto, o egrégio Tribunal negou provimento a irresignacao.

Desapontado com a decisdo, o acusado optou por interpor Recurso Especial, no
sentido de demonstrar que nédo estaria comprovado nos autos o elemento subjetivo do tipo -
dolo-, necessario a submissdo do mesmo ao Conselho de Sentenga, restando, pois, sua
conduta subsumida ao delito previsto no artigo 302 do Cédigo de Transito Brasileiro. O
recurso restou inadmitido na origem. Entretanto, a defesa interp6s agravo de instrumento que
restou provido pelo Superior Tribunal de Justica, determinando-se a subida do apelo especial

para melhor exame da matéria, assim decidindo:

RECURSO ESPECIAL. TRIBUNAL DO JURI. PRONUNCIA POR HOMICIDIO
SIMPLESC/C LESAO CORPORAL A TIiTULO DE DOLO EVENTUAL.
DESCLASSIFICACAO PARAHOMICIDIO CULPOSO NA DIRECAO DE
VEICULO AUTOMOTOR. EXAME DE ELEMENTOSUBJETIVO DO TIPO.
ANALISE APROFUNDADA DO CONJUNTOFATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. ENUNCIADO SUMULAR N.° 7/STJ.COMPETENCIA DO
CONSELHO DE SENTENCA. VIOLACAO DE
DISPOSITIVOSCONSTITUCIONAIS. INCOMPETENCIA DESTA CORTE
SUPERIOR. RECURSO NAOCONHECIDO.

1. A decisdo de pronuncia encerra simples juizo de admissibilidade da acusacéo,
exigindo o ordenamento juridico somente o exame da ocorréncia do crime e de
indicios de sua autoria, ndo se requisitos de certeza necessarios a prolacdo de um é
dito condenatdrio, sendo que as dlvidas, nessa fase processual, resolvem-se contra o
réu e a favor da sociedade. E 0 mandamento do art. 408 e atual art. 413 do Cddigo
Processual Penal.

2. O exame da insurgéncia exposta na impetragdo, no que tange a desclassificacéo
do delito, demanda aprofundado revolvimento do conjunto probatério, ja que para
que seja reconhecida a culpa consciente ou o dolo eventual, faz-se necessaria uma
andlise minuciosa da conduta do recorrente, procedimento este invidvel navia do
apelo especial, conforme diccdo da Simula n.° 07 desta Corte Superior.

3. Afirmar se agiu com dolo eventual ou culpa consciente é tarefa que deve ser
analisada pela Corte Popular, juiz natural da causa, de acordo com a narrativa dos
fatos constantes da dendncia e com o auxilio do conjunto fatico-probatério
produzido no &mbito do devido processo legal, o que impede a analise do elemento
subjetivo de sua conduta por este Sodalicio.

4. Na hipétese, tendo a decisdo impugnada asseverado que ha provas da ocorréncia
do delito e indicios da autoria assestada ao agente e tendo a provisional trazido a
descri¢do da conduta com a indicacdo da existéncia de crime doloso contra a vida,
sem proceder a qualquer juizo de valor acerca da sua motivagdo, ndo se evidencia


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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ilegalidade na manutengdo da prondncia pelo dolo eventual, que, para sua
averiguacdo depende de profundo estudo das provas, as quais deverdo ser
oportunamente sopesadas pelo Juizo competente no ambito do procedimento
préprio, dotado de cognicdo exauriente.

5. Consoante firme orientacdo jurisprudencial, ndo se afigura possivel apreciar, em
sede de recurso especial, suposta ofensa a artigo da Constituicdo Federal. O
prequestionamento de matéria essencialmente constitucional pelo STJ implicaria
usurpacao da competéncia do STF.

6. Recurso especial a que se nega provimento.

(1224263 RJ 2010/0196996-4, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de
Julgamento: 12/04/2011, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: Dle
29/04/2011)"®

Noutro caso, tém-se a situacdo em que um motorista foi denunciado pela suposta
pratica do crime previsto no artigo 121, caput, do Codigo Penal, por ocasionar a morte de uma
terceira pessoa, uma vez que conduzia seu veiculo embriagado e em excesso de velocidade na
contramdo direcional de uma via publica de intenso movimento. Passado o0 processo de
instrucdo, o acusado foi pronunciado nos termos da dendncia, prestigiando o principio "in
dubio pro sociedade".

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, contudo, decidiu em
desclassificar o delito para a culpa consciente, mesmo assegurando que o acusado dirigia em
estado de embriaguez, excesso de velocidade e na contramdo de dire¢do, adotou solugéo
diversa daquela do Magistrado de 1° grau. E assim decidindo, divergiu do entendimento

proferido pelo Superior Tribunal de Justica, consoante se Vé:

HOMICIDIO NO TRANSITO. ANALISE DOS ELEMENTOS CONSTANTES NO
ACORDAORECORRIDO. REEXAME DE MATERIAL FATICO/PROBATORIO.
AUSENCIA. DOLOEVENTUAL x CULPA CONSCIENTE. COMPETENCIA.
TRIBUNAL DO JURI. RESTABELECIMENTO DA SENTENCA DE
PRONUNCIA

1. O restabelecimento do decisum que remeteu o agravante a Juri Popular ndo
demanda reexame do material fatico/probatorio dos autos, mas mera revaloragdo dos
elementos utilizados na apreciagdo dos fatos pelo Tribunal local e pelo Juiz de
primeiro grau.

2. A decisdo de pronancia encerra simples juizo de admissibilidade da acusacdo,
exigindo o ordenamento juridico somente o exame da ocorréncia do crime e de

116 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 1.279.458. Relator: Min. Jorge Mussi, DF, 24 de
abril de 2011. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19103834/recurso-especial-resp-1224263-rj-2010-0196996-4-stj>.
Acesso em: 08 nov. 2012.
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indicios de sua autoria, ndo se demandando aqueles requisitos de certeza necessarios
a prolagdo de um édito condenatdrio, sendo que, nessa fase processual, as questdes
resolvem-se a favor da sociedade.

3. Afirmar se o Réu agiu com dolo eventual ou culpa consciente ¢ tarefa que deve
ser analisada pela Corte Popular, juiz natural da causa, de acordo com a narrativa
dos fatos constantes da dendncia e com o auxilio do conjunto fatico/probatério
produzido no &mbito do devido processo legal.

4. Na hipotese, tendo a provisional indicado a existéncia de crime doloso contra a
vida - embriaguez ao volante, excesso de velocidade e condugdo do veiculo na
contramdo de direcdo, sem proceder a qualquer juizo de valor acerca da sua
motivacdo, é caso de submeter o Réu ao Tribunal do Jari.

5. Recurso especial provido para restabelecer a sentenca de prondncia.

(1279458 MG 2011/0214784-7, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de
Julgamento: 04/09/2012, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
17/09/2012)*""

Desse modo, compreende-se que tanto nos Tribunais, como na Corte Superior de
Justica, ha decisbes controversas em casos que envolvam condutores na pratica do delito de
homicidio sob o estado de embriaguez, podendo existir punicdes a titulo de culpa consciente,
assim como, punicfes a titulo de dolo eventual, conforme o enquadramento de cada caso

frente as conceituacdes abordadas no primeiro capitulo, baseado em uma criminologia critica.

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 1.224.263. Relator: Min. Jorge Mussi, DF, 19 de
setembro de 2012. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22400346/recurso-especial-resp-1279458-mg-2011-0214784-7-
stj>. Acesso em: 08 nov. 2012.
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CAPITULO 3 POPULISMO PUNITIVO: A DISTORCAO DO DIREITO PENAL EM
FACE DOS MEIOS DE COMUNICACAO EM MASSA

Hodiernamente, em virtude da exaltagdo midiatica e do clamor social da
coletividade, tém-se assistido a utilizacdo punitivista do Direito Penal, gerando,
consequentemente, a perda do seu carater como ultima ratio.

Este fenbmeno conhecido como populismo punitivo caracteriza-se, por buscar
imediata e permanentemente o Direito Penal como solugcdo de determinados problemas
sociais, caracterizados pela sua repercussdo midiatica. Como consequéncia, o Direito Penal
acaba sendo utilizado como reacdo imediata para resolver questbes sociais dotadas de
determinada relevancia.

A divulgacdo através dos meios de comunicacdo (televisao, jornal, radio, internet
etc.), de alguns desses fatos sociais, na maioria das vezes contornados de escandalos, gera, por
conseguinte, a invocagdo do Direito Penal como uma espécie de “remédio”, ou ainda, em
outras palavras, como forma de trazer a tranquilidade e a paz social.

Imperioso elucidar que tal fendbmeno do populismo punitivo, passou a ganhar
forcas com a crescente globalizacdo, provocando, portanto, um processo de aceleracdo tanto
no sistema de produgdes de leis, como no sistema de comunicagfes, uma vez que proporciona
um compasso social que amplia a percepcao dos riscos. Desse modo, é importantissimo trazer
o0 entendimento de Gauer apud Bujes, no que diz respeito ao paradoxo da globalizacdo e do

sentimento de inseguranca:

[...] este processo de aceleracdo, combinado com as novas tecnologias, proporciona
um ritmo social que amplia a percepcao dos riscos, face a fragmentacdo, que traz
uma sensagdo muito préxima do caos, gerando um sentimento de inseguranca, na
medida em que se torna cada vez mais dificil prever ou limitar o impacto das a¢Ges
humanas, independentemente de onde elas ocorram. Estes fatores presentes na
sociedade atual, podem caracteriza-la, conforme expressdo cunhada por Ulrich
Beck, como a sociedade do risco.'®

Sendo assim, com a chegada de um novo ambiente politico-econémico e social,

ante a globalizacgdo, surge a “vontade de punir”’, que emerge da mesma logica do sistema

118 GAUER, Ruth M. Chitté. apud BUJES, Janaina de Souza. A midia no banco dos réus: apontamentos acerca
da influéncia dos meios de comunicacao de massa nas decisdes judiciais de processos criminais. Disponivel em:
<http://www.nepe.ufsc.br/controle/artigos/artigo91>. Acesso em 11 nov. 2012.
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politico, no qual é caracterizado por Carvalho, como um legado da racionalidade instrumental,
haja vista que o sistema € utilizado na construcdo de modelos politicos e cientificos a partir de
formulas totalizadoras para reduzir complexidades, gerando estabilidade e seguranca.™*®

Diante de tais circunstancias, percebesse-se que, a vontade de punir propicia a
clamacdo do mencionado populismo punitivo decorrente, necessariamente, da sensacdo de
inseguranca e medo, de uma atualidade marcada pela complexidade de novos fatos sociais, de
modo especial na perspectiva de uma sociedade globalizada, na qual diferentes riscos e
tensdes sdo constantemente objeto de exposicdo midiatica, frente aos quais as estruturas
cléssicas de protecdo do sistema penal denunciam suas fraquezas.*?

Elena Larrauri apud Carvalho, corroborando com tal entendimento, apresenta
quatro fatores que possibilitam condi¢des de consolidacdo do populismo punitivo nos paises

ocidentais:

[...] (19 o neoliberalismo econdmico, que rompe com a ideia de Estado Social e
define formas de governos através do crime, consolidando Estados punitivos; (2°) o
neoconservadorismo politico, que enfatiza a mensagem da periculosidade da
delinquéncia; (3°) o sentimento de inseguranga ontol6gica, derivado dos novos
riscos e da desagregacdo da comunidade local e do grupo familiar tradicional, que se
projeta nos grupos econdmicos-sociais vulneraveis; e (4°) o aumento continuado do
delito e seu redimensionamento em formas organizadas e transnacionais.'?* (grifos
do autor).

Por conseguinte, elucida-se que 0s meios de comunicagdo massivos, como figura
impulsionadora do dito populismo, aflora na sociedade a sensacdo de inseguranca e 0
sentimento de impunidade, instituindo e conduzindo ao medo e a demanda sancionatoria, 0s
quais veem seus bens mais importantes serem ameacados.

Glassner apud Carvalho evidencia que a sociedade, diante de suas fragilidades, é
influenciada pelos meios de comunicacdo em massa, uma vez que 0S panicos morais
ocasionados aquela sdo normalmente amplificados por estes, que interpretam e expressam
incidentes isolados como epidemias, causando traumas sociais.*** Logo, Laurrari apud

Carvalho ensina que:

9 CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo (O exemplo privilegiado
da aplicacdo da pena). Rio de Janeiro: Lumen luris, 2010, p. 8-9.

120 Revista eletronica de direito — Complexidade, inseguranca e globalizacao.

21| AURRARI, Elena op. cit., CARVALHO, p. 9.

2 GLASSNER, Barry apud CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo
(O exemplo privilegiado da aplicagdo da pena). Rio de Janeiro: Lumen luris, 2010, p. 12.
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[...] as pessoas tendem a crer que ha mais delitos do que existe, que o delito é mais
grave do que realmente € e que as penas que os tribunais impdem sdo menos severas
do que realmente sdo. Ou seja, tendem a crer que a situacdo estd mais descontrolada
do que efetivamente esta: mais delito, sempre de carater violente e condenagdes
benevolentes.'?

Sendo assim, diante de tal conjuntura, a sociedade recorre ao Direito Penal, como
se fosse 0 Unico meio capaz de apaziguar todos 0s questionamentos sociais, tornando-o como
prima ratio, quando este deveria ser a ultima ratio.

Ademais, ha de se mencionar, ainda que o Direito Penal atue, através do controle
social, havera a intencdo da sociedade em manipular a situacao fatica, alegando tanto que as
penas previstas na legislacdo sdo excessivamente brandas, ou que 0s mecanismos que atuam
no controle penal sdo improprios, ordenando-se, assim, através do proprio Direito Penal, a
modificagdo dessa situacdo, o enrijecimento das penas e a formalizacdo de novas condutas
tipicas para o bem-estar e seguranca da coletividade. Esta situacdo, segundo Silva Sanchez
apud Nunes Apolinario, “faz gerar um sentimento coletivo de medo e desejo por rapidas
solucdes estatais, uma vez que a instituicdo publica é a responsavel pela ordem juridica e pelo
controle social”***

Destarte, é a partir da manipulacdo dos meios de comunicacdo em massa ante a

sociedade, que surge o chamado punitivismo contemporaneo, consoante demonstra Carvalho:

[...] a formagdo do imaginario social sobre o crime, criminalidade e punicdo se
estabelece a partir de imagens publicitarias, sendo os problemas derivados da
questdo criminal, ndo rara vezes, superdimensionados. A hipervalorizagdo de fatos
episodicos e excepcionais como regra e a distorcdo ou incompreensdo de
importantes variaveis pelos agentes formadores da opinido publica, notadamente os
meios de comunicagio em massa, densificam o punitivismo contemporaneo.'?

A seguir, far-se-a uma andlise critica sobre a interferéncia dos meios de
comunicacdo de massa, tanto no consciente da sociedade quanto nas decisdes dos processos

criminais, e suas possiveis consequéncias.

12| AURRARI, Elena op. cit., CARVALHO, p. 13.

124 NUNES APOLINARIO, M.: O populismo punitivo na era da informagao e o direito penal como instrumento
de pedagogia social, In: Contribuciones a las Ciencias Sociales, jun. 2009. Disponivel em:
<http://www.eumed.net/rev/cccss/04/mna.htm> acesso em 11 nov. 2012.

> CARVALHO, Ibid., p. 14.
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3.1 Meios de Comunicacdo de Massa: instancia informal de controle social. Medo e

Inseguranca Publica.

Com o progresso da tecnologia, a informacdo é propagada pelos meios de
comunicacdo de forma imediata aos quatros cantos do mundo, 0 que acarretou uma interacao
e interdependéncia social em grande escala, ultrapassando fronteiras, segundo assevera
Thompson apud Maciel:

Com efeito, a comunica¢do no mundo se d4 em uma escala cada vez mais global,
onde as mensagens sdo transmitidas através de grandes distancias com relativa
facilidade, de tal maneira que os individuos tém acesso a informagdo e a
comunicagdo provenientes de fontes distintas. As distancias foram encurtadas gracas
a proliferacdo das redes de comunicacdo eletrdnica, criando uma crescente
interconexdo entre as diferentes partes do mundo, através de um processo que
originou formas complexas de interacio e interdependéncia.'?

Diante da larga extensao de conseguir propagar as informac@es, cada vez mais dos
fatos ocorridos aos arredores do mundo, os meios de comunicagdes, por sua vez, transmitem
aos individuos que a falsa impressdo de que qualquer acdo, em qualquer lugar do mundo,
pode acarretar consequéncias drasticas ao seu cotidiano.?” Com isso, entende-se a noticia
perpassada pelos meios de comunicagdo, como a “construgdo social da realidade”, posto que
0s “receptores assumem como objetiva e total uma realidade que lhes é apresentada de

»128 gerando, pois, 0 recebimento apético da noticia.

maneira tao precisa
Os meios de comunicacOes, aliado a ideia de transmissdo de informacdes, séo
constituidos de diversos elementos que produzem mensagens informativas, através da

televisdo, internet, radio, que sao os considerados “meios de massa”.

126 THOMPSON, John B. apud MACIEL, Pablo Fillipe Lemos Loureiro. Jornalismo e Direito Penal: uma
reflexdo sobre a influéncia da midia nas decisdes judiciais.2011. 61 f. Monografia em Jornalismo — Faculdade
Vale do Ipojuca, Caruaru, 2011.

127 Id.

128 CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da Libertac&o. Trad. Sylvia Moretzsohn. Rio de Janeiro: Revan/ICC,
2005, p. 206. (Pensamento criminoldgica; v. 10)
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Tais meios de massa repassam a informacéo a sociedade, isto é, como realidade,
sobretudo, como uma espécie de mercadoria. Moretzsohn apud Bujes, admitindo o

mencionado entendimento, assim afirma:

Hoje, a informacdo esta sujeita as demandas do mercado, em vez de sujeitar-se as
questdes éticas ou politicas. Além disso, devido ao processo de globalizacao,
juntamente com o desenvolvimento exponencial das novas tecnologias de
informacdo, formaram-se grandes conglomerados da comunicacdo, que se tornam
agentes privilegiados desse mesmo processo por sua forca econdmica e sua
influéncia ideoldgica. Portanto, em que pese 0 aumento da oferta de mercadorias
ligadas & midia, ha uma crescente concentracio da propriedade desses meios.*?®

A partir das demandas do mercado, as informac6es sdo selecionadas e veiculadas
pelos meios de comunicacdo, que passa a ser uma instancia informal de controle social, uma
vez que determinam quais 0s assuntos serdo debatidos pela sociedade e ainda conduz a

concepcao de que tudo que é transmitido é verdade absoluta, refletindo-se como a opinido

130
(

publica.”" (grifos nossos)

Para Cervini apud Bujes:

[...] opinido pablica nada mais é do que uma opinido privada, pois, na maioria das
vezes, ndo representa a vontade da maioria da populacgéo, ja que as sondagens de
opinido sdo muito mais um instrumento da tecnologia do poder do que
instituicdes da democracia representativa e da participacdo popular. Esta
situacdo traz consequéncias, principalmente no que concerne as noticias de fatos
delituosos, uma vez que, por tratar-se de uma atividade empresarial, a midia
atua sem grandes convicgdes e sem maiores fins além da divulgacdo de noticias
qgue lhe trardo lucros, agindo de maneira imprescindivel para que o sistema
penal exerca seu poder, ao induzir medos e reproduzir fatos conflitivos
conforme a conjuntura do momento.** (grifos nossos)

Destarte, 0 que se depreende é que, a maioria das opinides reconhecidas como
publicas, sdo, de fato, privadas, posto que resultam da exibigdo e explanacdo dos meios de

comunicacéo, e ndo fundamentalmente do julgamento do receptor.

' MORETZSOHN, Sylvia. apud BUJES, Janaina de Souza. A midia no banco dos réus: apontamentos acerca

da influéncia dos meios de comunicacao de massa nas decisdes judiciais de processos criminais. Disponivel em:
<http://www.nepe.ufsc.br/controle/artigos/artigo91> acesso em 11 nov. 2012.

B9 MACIEL, Pablo Fillipe Lemos Loureiro. Jornalismo e Direito Penal: uma reflexdo sobre a influéncia da
midia nas decisGes judiciais.2011. 61 f. Monografia em Jornalismo — Faculdade Vale do Ipojuca, Caruaru, 2011.
131 CERVINI, Radl op. cit., BUJES
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No contexto atual, a televisdo e o radio, sdo considerados os meios de
comunicacdo de maior influéncia, por serem mais acessiveis a sociedade atual, pois possuem
uma linguagem mais direta e breve, que facilitam a assimilacdo das noticias. Entretanto, na
busca de uma exibicdo imediata, as midias tornam-se pouco solidas, haja vista que nédo
aprofundam a discussdo de matérias relevantes a sociedade, resumem o0s acontecimentos,
retirando detalhes que n&o consideram importantes, o que afasta, por consequéncia, a
capacidade reflexiva do receptor.**

As informac0es selecionadas pelos meios de comunicacgéo, ajustadas ao avango da
tecnologia e com o processo de aceleragdo trazido pela globalizagdo, sendo veiculados de
forma ineficiente e com obscuridade, podem expandir a inseguranga da populacéo, a partir da
visdo exagerada dos riscos, suscitando a chamada sociedade de risco.

Na sociedade de risco, segundo Carvalho apud Bujes, fundada no medo e na
inseguranga, todos os tipos de lesfes sdo abarcados pelo controle do Direito Penal,
independente do bem juridico ou do fato social, se publico ou privado, e esta ampliacdo se da
ndo somente sobre os delitos classicos, mas também sobre aqueles que lesam bens sociais ou
transindividuais.™

Assegura-se, segundo Silva Sanchez apud Maciel, que os individuos de uma
populacdo vivem em uma sociedade de riscos, sejam tecnoldgicos ou ndo, podendo ser
determinada como a sociedade da inseguranga sentida, ou ainda, como a sociedade do medo,
“cuja diversidade e complexidade social, abundancia informativa e tempo cada vez mais
acelerado sdo uma fonte de duvidas e incertezas, que geram ansiedade e inseguranga”.**

Contudo, sempre houve 0s riscos na sociedade, ndo sendo algo exclusivo da
modernidade, segundo leciona Gauer apud Maciel:

Ao analisarmos a questdo da presenca do risco na sociedade é preciso esclarecer,
preliminarmente, que este ndo é prerrogativa da sociedade moderna. Ao contrario,
riscos sempre existiram. O que os diferencia atualmente sdo, sem ddvida, suas
causas e o carater de globalidade de suas ameagas, produto do processo de

2 MACIEL, Pablo Fillipe Lemos Loureiro. Jornalismo e Direito Penal: uma reflexdo sobre a influéncia da

midia nas decisGes judiciais.2011. 61 f. Monografia em Jornalismo — Faculdade Vale do Ipojuca, Caruaru, 2011.
3 CARVALHO, Salo de. apud BUJES, Janaina de Souza. A midia no banco dos réus: apontamentos acerca da
influéncia dos meios de comunicacao de massa nas decisdes judiciais de processos criminais. Disponivel em:
<http://www.nepe.ufsc.br/controle/artigos/artigo91> acesso em 11 nov. 2012.

B MACIEL, Id.
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industrializacdo, cujas repercussoes politicas e sociais sdo completamente diversas
de outrora.*®

Afora o pénico social, instituido a partir da vasta exposi¢do dos delitos na midia, e
do desvirtuamento na percepcdo da realidade, Batista apud Bujes declara que os meios de
comunicacdo despontam em seu mundo imaginario uma série de estereotipos, no qual filia-se
as visdes mais conservadoras sobre a criminalidade, 0 que ocasiona, muitas vezes, em uma
terrivel simplificacdo de tais questdes. Com isso, os meios de massa frequentemente
promovem um discurso de separacdo da sociedade em dois mundos antagdnicos: o povoado
por pessoas tidas como normais, também apontados de ‘“cidaddos do bem”, cujas
especificacbes sdo a forma organizada de familia e a inser¢do no mercado de trabalho versus o
“mundo do crime”, onde encontram-se residentes os delinquentes patoldgicos, frio e
mesquinho, cujos parametros estdo ligados a busca dos bens e valores de maneira facil e
premeditada, através de praticas que tentam perverter a ordem normal da sociedade, o que
condiz uma relacdo estabelecida de cada classe social com as esferas da legalidade e
ilegalidade.

Logo, em conformidade com os ensinamentos de Zaffaroni et al. apud Bujes, 0
poder punitivo do Estado opera através da seletividade de pessoas, sobre as quais recairdo as
penas. Tal selecdo, denominada de criminalidade, ocorre através do conjunto de agéncias
componentes do sistema penal, em que as atividades séo influenciadas pelo poder de outras
agéncias, entre a quais, encontram-se a midia, as agéncias politicas e outros empresarios
morais que, conforme as circunstancias, pugnam por uma maior punicdo como meio de
produzir valores e referéncias morais, de modo que os principios basilares tendem a ser
deixados de lado, criminalizando-se os casos mais abrasivos, posto que sdo mais faceis de ser
identificados, e as pessoas cujo 0 acesso junto aos poderes politico e econdmico (e até a

midia) é mais adstrito.™*’

1% GAUER, Ruth M. Chitté. apud MACIEL, Pablo Fillipe Lemos Loureiro. Jornalismo e Direito Penal: uma
reflexdo sobre a influéncia da midia nas decisfes judiciais.2011. 61 f. Monografia em Jornalismo — Faculdade
Vale do Ipojuca, Caruaru, 2011.

136 BATISTA, Nilo. apud BUJES, Janaina de Souza. A midia no banco dos réus: apontamentos acerca da
influéncia dos meios de comunicacdo de massa nas decisdes judiciais de processos criminais. Disponivel em:
<http://www.nepe.ufsc.br/controle/artigos/artigo91> acesso em 11 nov. 2012.

137 7 AFFARONI, Eugenio R. et al. apud BUJES, Janaina de Souza. A midia no banco dos réus: apontamentos
acerca da influéncia dos meios de comunicagdo de massa nas decisdes judiciais de processos criminais.
Disponivel em: < http://www.nepe.ufsc.br/controle/artigos/artigo91> acesso em 11 nov. 2012,
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Carvalho Filho apud Maciel, seguindo a mesma linha, assevera que 0s meios de
comunicacgédo passam a defender penas mais severas para 0s criminosos, invocando uma maior

intervencdo do Direito Penal:

Aproveitando-se de momentos de histeria coletiva contra a inseguranga publica, para
invocar uma maior intervencédo do direito penal, a midia defende a idéia que a pena é
0 Unico meio de solugdo dos conflitos, posto que todos os discursos usados para
legitimar a pena sdo aceitos e prontamente incorporados aos argumentos dos
editoriais jornalisticos.'*®

Com o objetivo de alcancar a paz social, os meios de comunicagéo pleiteiam que
os individuos que cometeram crimes perante a sociedade sejam imediatamente removidos do
convivio social, exigindo, cada vez mais, penalidades mais rigorosas, sob a alegacdo dos
mesmos ficarem impunes.

Mediante tal conduta, os meios de comunicacdo utilizam-se, cada vez mais, do
Movimento Lei e Ordem, com fundamentos ancorados no principio da legalidade e no
concebimento do crime como mera quebra da regra (de acordo com o contratualismo de
Rousseau), em que “consiste no combate a criminalidade a partir da exacerbacido de penas,
abandono de garantias, antes legais, e muda procedimentos, de forma a também exasperar o
cumprimento de penas, supondo-se que tais mudancas alterem o comportamento do criminoso
e diminua a criminalidade”.**

Em razé&o de tal condicionamento ao punitivismo, seja pelas agéncias do poder ou
pelas agéncias politicas ou midia, o Direito Penal passa a perder seu carater instrumental,
pois, passa a sofrer alteracGes para atender a demanda de protecdo de novos bens juridicos,
funcdo para qual ndo fora concebido, veem-se, conforme prevé Ferrajoli apud Bujes,
comprometidos os planos de vigéncia e validade das normas penais, em razéo do crescimento
da producédo legislativa e a alteracdo de sua estrutura normativa, causando disfun¢des no
plano da efetividade e, como consequéncia, uma crise na legitimidade. Com efeito, por mais

gue seja demonstrada a existéncia da crise da racionalidade juridica, ao invés de advir uma

8 CARVALHO FILHO, Luis Francisco. apud MACIEL, Pablo Fillipe Lemos Loureiro. Jornalismo e Direito
Penal: uma reflexdo sobre a influéncia da midia nas decisoes judiciais.2011. 61 f. Monografia em Jornalismo —
Faculdade Vale do Ipojuca, Caruaru, 2011.

1% VVASQUES MOTA, Guilherme Gustavo; VASQUES MOTA, Maria Nazareth. A midia e a criminalidade:
influéncia da cultura do medo na legitimacdo do movimento lei e ordem. Disponivel em:
<http://www.webartigos.com/artigos/a-midia-e-a-criminalidade-influencia-da-cultura-do-medo-na-legitimacao-
do-movimento-lei-e-ordem/91063/> acesso em 11 nov. 2012
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diminuicdo da producdo legislativa, ocorre o0 oposto: ha a criagdo cada vez maior de leis,
levando o Direito Penal a deixar seu carater subsidiario, e submeter-se a um instrumento
totalitario, que gradualmente restringe a liberdade dos individuos, tudo em nome da ja

mencionada seguranca social.

3.2 Efeitos do discurso de Prevencdo Geral da Pena

Todo o sistema de politica penal no Brasil gravita ao redor da ideia nuclear de pena,
explicada usualmente como resposta oficial a violagdo de um bem juridico protegido
pelo Direito Penal. Consoante essa caracteristica, a pena constitui-se em principal
(se ndo Unica) resposta do programa de politica penal do Estado para o crime e
criminalidade.*

O Direito Penal, como instrumento mais expressivo de ingeréncia do
comportamento coletivo, deve ser continuamente adotado como o ultimo recurso para 0
controle social em consonancia com o principio da intervencdo minima, que decorre do
carater subsidiario do Direito Penal. Assim sendo, o poder estatal somente devera intervir com
a sancdo juridico-penal quando ndo existirem outros remédios juridicos, ou em outras
palavras, quando ndo forem suficientes as sanc¢des juridicas do direito privado. A pena,
portanto, € a ultima ratio do sistema penal, haja vista que o Estado unicamente aplicard, como
meio de solucionar conflitos, quando exauridas todas as possibilidades de sancédo
alternativa.'**

Neste norte, conforme ja visto no primeiro capitulo, o Direito Penal cumpriria
duas funcgdes essenciais: ético-social e preventiva.

A fungéo ético-social é realizada por meio da protecdo dos valores fundamentais
da vida social, os quais fazem jus a tal protecdo legal em virtude de sua significagdo social.
Desse modo, ao penalizar condutas humanas, o Direito Penal institui quais sdo as condutas
adequadas para uma sociedade, reafirmando, segundo Santos apud Dieter, seus principios

éticos sociais. Como consequente a esta fungdo, confere-se a pena criminal a funcdo de

10 DIETER, Mauricio Stegemann. A funcdo simbélica da pena no Brasil breve critica & fungéo de prevencéo
geral positiva da pena criminal em Jakobs. Disponivel em:
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/.../5012> acesso em 17 nov. 2012
141 ).

Ibid.
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retribuicdo, definida como o mal proporcional ao crime cometido, quantificado consoante a
culpabilidade.'*?

Afora a funcdo ético-social, competiria ao Direito Penal, e consequentemente a
pena como ponto primordial, a funcdo preventiva, em duas variantes (positiva e negativa), das
quais emanam duas funcdes especificas (geral e especial).

A prevencdo geral positiva competiria a funcdo de normalizar os conflitos
sociais™®, fundada na
necessidade da pena para protecdo da sociedade e na utilidade da punicdo do criminos
o para inibir impulsos antissociais da populacdo™, e a prevencéo geral negativa, através
do poder intimidante do Direito Penal, operaria como inibidora de futuras a¢Ges criminosas
pela convicgdo de que seria punido.** Nas palavras de Barata apud Santos, sobre a prevencao

geral negativa, tem-se que:

A dimensdo  negativa da  prevencdo geral é  atribuida ao
poder intimidante da pena, pelo qual o Estado espera desestimular pessoas de
praticarem crimes — cuja formula original é a teoria da coagdo
psicolégica de FEUERBACH -, apesar de BECCARIA ja reconhecer que nao
seria a gravidade da pena, mas a certeza ou probabilidade
da punicdo que desestimularia a pratica de crimes.

Ja a prevencdo especial, em sua forma negativa, agiria por meio da neutralizacdo
do sujeito criminoso, da comunidade pelo seu isolamento, e na prevencdo especial positiva
da-se através da reeducacdo do criminoso na execucdo da pena.'*’

Realizada tais consideragOes, passa-se a analisar os efeitos do discurso da
prevencdo geral ante o sistema penal e suas possiveis influéncias.

Ao proceder a uma analise sobre a prevengdo geral negativa, observa-se que a

mesma é impotente em seu efeito intimidante, posto que hd uma auséncia de um critério

12 SANTOS, Juarez Cirino dos. apud DIETER, Mauricio Stegemann. A fungéo simbélica da pena no Brasil
breve critica a funcdo de prevencdo geral positiva da pena criminal em Jakobs. Disponivel em:
EDttp://ojs.chl.ufpr.br/osz/index.php/direito/article/.../5012> acesso em 17 nov. 2012

Ibid.
1 SANTOS, Juarez Cirino dos. Os discursos sobre crime e criminalidade. Disponivel em:
<http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/os_discursos_sobre_crime_e_criminalidade.pdf> acesso em 17 nov. 2012
> DIETER, Ibid.
“*SANTOS, Id.
"/ DIETER, Ibid.
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limitador para a acdo de intimidacgdo e a violacdo da dignidade da pessoa humana intrinseca a
esta estratégia de controle social.**®
Analisando a prevencdo geral negativa, Santos afirma que a mencionada funcéo

negativa de intimidacéo penal expbe os seguintes defeitos, a saber:

[...] primeiro, a funcdo de intimidar para desestimular ndo possui critério
limitador da pena — assim, a logica de quanto maior a intimidacdo, maior 0
desestimulo tende a instalar um estado de terrorismo penal, como mostram

os crimes hediondos; segundo, a grandeza da punicdo exemplar de individuos
reais para desestimular indeterminaveis criminosos potenciais constitui violagéo
da dignidade humana.**

No que concerne a prevencdo geral positiva, é imperioso trazer a baila que a
mencionada fun¢do adquiriu a forma positiva no final do século XX, de modo que expressaria
um ideal retributivo modificativo, “considerando que se fundamenta na afirmacdo da validade
das normas, obtida por meio de uma justa puni¢do ao delinquente”.150

Vale frisar que, a prevencdo geral positiva se transforma em seu caréter
retributivo, na medida em que é incentivada pelo anseio de vinganca da coletividade social.
Assim, quando ocorrer casos em que haja a violacdo de bens juridicos culturalmente
importantes, ao quais 0s meios de comunicacdo dedicam-se com determinado entusiasmo e
sensacionalismo, e que traz consigo a inevitavel reacdo popular ordenando punicbes severas
para o caso concreto, 0 juiz convertido sob a responsabilidade de promover a estabilizacdo da
pax societatis, vé-se inclinado ou moralmente obrigado a condenar o criminoso dos casos que
mais manifestam a sociedade, pois realizando conduta contraria encontrava-se abortando as
expectativas impostas pela sociedade, ocasionando um descompasso na ordem social e uma

desconfianca nas instituicdes.™*

8 DIETER, Mauricio Stegemann. A funcdo simbélica da pena no Brasil breve critica & funcéo de prevencéo

geral positiva da pena criminal em Jakobs. Disponivel em:
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/.../5012> acesso em 17 nov. 2012

" SANTOS, Juarez Cirino dos. Os discursos sobre crime e criminalidade. Disponivel em:
<http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/os_discursos_sobre_crime_e_criminalidade.pdf> acesso em 17 nov. 2012
%0 COREDIRO, Alexandre. Teorias legitimadoras da pena como critério inicial da atividade judicial de
individualizag&o. Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/26108/2> acesso em 17 nov. 2012

! DIETER, Mauricio Stegemann. A fung&o simbélica da pena no Brasil breve critica & funcéo de prevencéo
geral positiva da pena criminal em Jakobs. Disponivel em:
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/.../5012> acesso em 17 nov. 2012
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Santos, corroborando com 0s pensamentos de Dieter, assim expde sua critica

acerca da prevencéo geral positiva:

A dimenséo positiva de estabilizacdo das expectativas normativas parece atribuir ao
Direito Penal a tarefa de satisfazer os institutos primitivos do ser humano: assim, a
punicdo de crimes aumentaria a fidelidade juridica porque satisfaz os impulsos
punitivos; ao contrario, a ndo punicdo de crimes reduziria a fidelidade juridica
porque frustra os impulsos punitivos da populacdo.™

Diante do demonstrado, percebe-se que ndo cabe, nem é funcdo do Direito Penal
realizar a manutencdo das instituicdes do Estado por meio da manutencdo das expectativas
normativas da sociedade, pois, conforme ja elucidado, o Direito Penal tem como fungbes
proprias a funcéo ético-social e a preventiva.'*®

Outrossim, o Direito Penal que possui como funcdo a manutencdo das
expectativas normativas da sociedade conduz decisivamente ao desrespeito do devido
processo legal, uma vez que havera um pré-julgamento do suposto criminoso. Destarte, ante
tal instrumentalidade para a manutencdo das expectativas, o Direito Penal contornar-se
retributivo e injusto, circunstancia em que os principios perdem lugar para o tdo clamado

imediatismo da sancéo penal.***

3.3 Politizacao do Direito Penal

Com a continua transformacdo da sociedade, a criminalidade passou por
alteracdes substanciais e 0s instrumentos penais utilizados até 0 momento estdo se revelando

incapazes de fazer frente aos novos crimes consecutivo desta transformag&o.™ Assim sendo,

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Os discursos sobre crime e criminalidade. Disponivel em:
<http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/os_discursos_sobre_crime_e_criminalidade.pdf> acesso em 17 nov. 2012
>3 DIETER, Mauricio Stegemann. A funcdo simbélica da pena no Brasil breve critica & funcéo de prevencéo
geral positiva da pena criminal em Jakobs. Disponivel em:
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/.../5012> acesso em 17 nov. 2012

>* DIETER, Mauricio Stegemann. A fungdo simbélica da pena no Brasil breve critica & funcéo de prevencéo
geral positiva da pena criminal em Jakobs. Disponivel em:
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/.../5012> acesso em 17 nov. 2012

1% CALLEGARI, André Luis; MOTTA, Cristina Reindolff da. Estado e Politica Criminal: a contaminag&o do
direito penal ordinario pelo direito penal do inimigo ou a terceira velocidade do direito penal. In: Revista dos
Tribunais. S8o Paulo: RT, n. 867, jan. 2008, p. 455.
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o direito positivo opera e as institui¢cBes juridicas instituidas sob sua égide ndo conseguem
abarcar uma realidade crescente e heterogénea.'*®

Por conseguinte, ante a transformacdo e o avanco tecnoldgico, “a expansdo do
direito penal se deve a busca incessante de resolucéo dos conflitos sociais atraves de politicas
populistas, isto €, que servem para aplacar o clamor social, mas que ndo apresentam qualquer
resolugdo para o problema”.™’

Em atendimento a apaziguacdo do clamor social, os legisladores sempre estardo
prontos com o0s seus pacotes de medida de resolucdo da criminalidade, traduzindo-se, na
maioria das vezes, em aumento de penas e restricdes de garantias. Logo, é veridico que o
cunho politico destas medidas € incontavel, uma vez que abrange todos de uma coletividade
social e qualquer proposta que possibilite a solucdo sempre saltara aos olhos desta, ainda que

nela venha disfarcada toda uma legislacdo de excecdo.™®

(grifo nosso)

Assim, conforme demonstra Larrauri Piojan apud Callegari e Motta, o populismo
punitivo apresenta caracteristicas que sao guiadas por trés assungdes, “que as penas mais altas
podem reduzir o delito; que as penas ajudam a reforcar o consenso moral existente na
sociedade; e que ha ganhos eleitorais que sdo produto deste uso”. Desse modo, percebe-se
ainda que através do populismo as decisdes de politica criminal adotam o desconhecimento da
evidéncia e fundamentam-se em assuncfes simplistas de uma opinido publica néo
informada.**®

Nas palavra de Albrecht apud Callegari e Motta,

[..] as leis penais ndo servem somente para os fins instrumentais da efetiva
persecugdo penal, mas devem fortalecer os valores e as normas sociais. A discussdo
politica, mediante a atencdo a grupos de interesse, aterrissa no ambito da legislacéo.
Inclusive os ‘interesses abstratos do proprio Estado’ se encontram nos caminhos da
atividade legislativa. Poder e influéncia pugnam pela luta pelo direito. As reformas

1% FARIA, José Eduardo. apud CALLEGARI, André Luis; MOTTA, Cristina Reindolff da. Estado e Politica
Criminal: a contaminacdo do direito penal ordinario pelo direito penal do inimigo ou a terceira velocidade do
direito penal. In: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, n. 867, jan. 2008, p. 455.

17 CALLEGARI, André Luis; MOTTA, Cristina Reindolff da. Estado e Politica Criminal: a contaminagéo do
direito penal ordinario pelo direito penal do inimigo ou a terceira velocidade do direito penal. In: Revista dos
Tribunais. S8o Paulo: RT, n. 867, jan. 2008, p. 465.

%8 CALLEGARI, André Luis; MOTTA, Cristina Reindolff da. Estado e Politica Criminal: a contaminag&o do
direito penal ordinario pelo direito penal do inimigo ou a terceira velocidade do direito penal. In: Revista dos
Tribunais. S8o Paulo: RT, n. 867, jan. 2008, p. 465.

> LARRAURI PIOJAN, Elena. apud CALLEGARI, André Luis; MOTTA, Cristina Reindolff da. Estado e
Politica Criminal: a contaminagdo do direito penal ordinario pelo direito penal do inimigo ou a terceira
velocidade do direito penal. In: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, n. 867, jan. 2008, p. 465.
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da criminalizacdo sdo apreciadas em todos os campos politicos como meio de
reafirmagéo simbélica dos valores.'®

Do evidenciado, averigua-se que a todo o momento podem surgir novas
disposicdes penais, que se direcionam a caminho legislativo ou publicitario. Ademais,
demonstra-se que ndo s6 a norma penal efetiva, mas também a proposta de criminalizacao
indicam quais as valoracdes sociais especialmente significativas e suscetiveis de protecéo.*®

Albrecht apud Callegari e Motta assevera que o uso politico do direito penal
mostrar-se como um instrumento de comunicacéo, uma vez que a disciplina permite trasladar
os problemas e conflitos sociais a uma analise especifica. A esse emprego politico do direito
penal ndo se requer fundamentalmente “a sancdo ou a separagdo simbodlica como meio
instrumental de disciplina; nem sequer a ampliagdo ou endurecimento efetivo da lei estdo
unidos forgosamente a utilizagdo do direito penal como meio de comunicagdo politica”. A
utilizacdo da politica, contudo, volta-se “a func¢do analitica e categorial caracteristica do
discurso penal, posto que o cumprimento desta funcdo ndo requer mais que a demonstracao
exemplar da atividade da praxis legislativa e justica penal”.®? (grifo do autor)

Destarte, do que fora demonstrado, apreende-se que o uso politico do direito penal
nem sempre alcanca os efeitos reais e afirmados, mas mesmo assim o legislador angaria, ao
menos, 0 voto de ter correspondido aos meios sociais e as grandes catastrofes com grande

presteza e com meios radicais que sao os juridicos-penais.*®

' ALBRECHT, Peter-Alexis. apud CALLEGARI, André Luis; MOTTA, Cristina Reindolff da. Estado e
Politica Criminal: a contaminagdo do direito penal ordinario pelo direito penal do inimigo ou a terceira
velocidade do direito penal. In: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, n. 867, jan. 2008, p. 465-466.

'L ALBRECHT, Peter-Alexis. apud CALLEGARI, André Luis; MOTTA, Cristina Reindolff da. Estado e
Politica Criminal: a contaminacdo do direito penal ordinario pelo direito penal do inimigo ou a terceira
velocidade do direito penal. In: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, n. 867, jan. 2008, p. 466.

2 ALBRECHT, Peter-Alexis. apud CALLEGARI, André Luis; MOTTA, Cristina Reindolff da. Estado e
Politica Criminal: a contaminacdo do direito penal ordinario pelo direito penal do inimigo ou a terceira
velocidade do direito penal. In: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, n. 867, jan. 2008, p. 466.

' HASSEMER, Winfried. apud CALLEGARI, André Luis; MOTTA, Cristina Reindolff da. Estado e Politica
Criminal: a contaminacao do direito penal ordinario pelo direito penal do inimigo ou a terceira velocidade do
direito penal. In: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, n. 867, jan. 2008, p. 466.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente estudo monografico procurou-se demonstrar como 0s meios de
comunicacdo de massa podem interferir nas decisfes judiciais dos processos criminais, em
que envolva questBes sociais, concernentes ao crime de homicidio relacionado ao consumo de
bebidas alcodlicas, causados por condutores em estado de embriaguez, haja vista que existe
uma dualidade de entendimentos tanto nos Tribunais quanto nas Cortes Superiores, com
relacdo a natureza juridica do aludido delito.

Inicialmente, entende-se que ao Direito Penal cabe interferir nas condutas de
individuos que excedam os limites da razoabilidade, em que atuando liberadamente acabam
ferindo os direitos fundamentais de terreiros, para assim preservar 0s principios do Estado
Democrético de Direito.

O Direito Penal cumpre funcbes primordiais, mas ha de se ressaltar que a funcédo
de possibilitar a convivéncia social, proporcionar o exercicio da liberdade, condicionar e
controlar a violéncia, enfim, cabe ao Estado de Direito, sendo assim, somente compete a
disciplina do Direito Penal, as funcbes éticas e preventivas, protegendo os bens juridicos dos
sujeitos contra a violéncia causada por terceiros e também contra a violéncia - arbitrariedade -
do poder estatal.

Sendo assim, sdo as finalidades legitimas do Direito Penal do Estado
Constitucional e Democrético de Direito a tutela, fragmentaria e subsidiaria, de bens juridicos
e 0 de assegurar as garantias para que o exercicio do poder estatal seja 0 mais racionalizado
possivelmente, pretendendo com isso reduzir a violéncia, sem prejuizo de paradoxalmente
isso se concretize por meio de um instrumento, momento este que atua simbolicamente
perante a coletividade, com o intuito de apaziguar os animos dos individuos e demonstrar que
a legislacao esta sendo devidamente cumprida.

Verifica-se que, em conformidade com a Ciéncia Penal (dogmatica juridica), o
Direito Penal deve valer-se da interpretacdo, para a aplicacdo dos dispositivos legais nas
decisdes dos conflitos criminais, como garantidor dos direitos fundamentais, limitando, assim
0 poder punitivo do Estado.

Observa-se que a dogmatica penal apenas interessa 0s crimes cometidos na sua
modalidade dolosa ou culposa. Sendo assim, o elemento subjetivo norteador da conduta
praticada pelo condutor embriagado, sera o dolo ou a culpa. Esta é concebida com a auséncia

de cuidado e zelo necessario quando concorre para a conduta danosa, pode ainda ser
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subdivida em culpa consciente, no qual o sujeito embora tenha a possibilidade de previsdo do
resultado, confia na sua habilidade e persegue com a acéo; ja a culpa inconsciente, decorre da
auséncia de previsibilidade. A primeira espécie de culpa é a que abrange os homicidios
praticados por motorista embriagado.

O dolo por sua vez, concebido como a vontade de agir do agente, divide-se em
dolo direto, quando o sujeito busca o resultado pretendido, e dolo indireto, em que 0 sujeito
ndo busca diretamente o resultado, no entanto a sua conduta se dirige a um resultado lesivo. O
dolo indireto subdivide-se ainda em alternativo e eventual, sendo esta ultima modalidade que
propde tantas celeumas nos casos de homicidios no transito, por condutor embriagado.

Entretanto, diante de tantas acirradas discussées, ha doutrinadores e operadores do
direito que entendem o homicidio, praticado no transito por embriaguez ao volante, perfaz-se
na forma dolosa, posto que o condutor que faz a ingestdo de alcool e conduz o veiculo, ja se
encontra assumindo o risco de matar uma pessoa, pois ndo esta preocupado com o resultado
lesivo que vira a produzir, devendo, pois, ser julgado pelo Tribunal do Juri, vigorando o
principio in dubio pro societate.

Em contrapartida, ha entendimentos de que, nestes casos, deve prevalecer o que se
estabelece o Cddigo de Transito Brasileiro, havendo, consequentemente, o homicidio na sua
modalidade culposa, uma vez ndo significou que o sujeito assumiu o risco de pratica-la.

Com base nesses dois posicionamentos, o Tribunal de Justica do Estado do Parana
e o Superior Tribunal de Justica, ja julgaram diversos casos, em que uns era condenados na
forma culposa e outros na sua forma dolosa, no qual o condutor seria pronunciado e julgado
pelo Jari.

Posto isso, a tendéncia do enquadramento destes delitos na forma dolosa,
retrata o0 que fora denominado de populismo punitivo, uma vez que a sociedade
conjuntamente com a sanha midiatica proclamam por penas mais severas, na tentativa de
solucionar tal problema social, e isso, proporciona cada vez mais 0 medo e a inseguranga
social perante a coletividade, e 0 magistrado, na tentativa apaziguar o clamor publico, tende a
punir os acusados para proporcionar a suposta tranquilidade almejada por esta coletividade, o
que consequentemente afasta as legitimas fungdes do direito penal.

Em concluséo, o Direito Penal cumpriria as finalidades legitimas, de protecdo a
coletividade, deixando de lado a disfungdo ético, promocional e simbdlica que vem as
instituicbes desempenhando, editando leis para penalidades mais sevaras e até
inconstitucional, com a intencdo de aterrorizar os condutores de veiculo e condicionar a uma

falsa sensacdo de tranquilidade e paz social.
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