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O marche implacable des sociétés humaines! Pertes
d'’hommes et d'dmes chemin faisant! Océan ou
tombe tout ce que laisse tomber la loi! Disparition
sinistre du secours! 0 mort morale!
La mer c'est l'inexorable nuit sociale ou la pénalité
jette ses damnés. La mer c'est I'immense misere.
L'ame, a vau-lI'eau dans ce gouffre, peut devenir un
cadavre. Qui la ressuscitera? (Victor Hugo, Les
Misérables, 1re partie, I, 8)



RESUMO

O objetivo desta pesquisa € apresentar alternativas a questdo da dupla
tipificacdo da morte culposa no transito em situagéao de “racha”, introduzida pela Lei
n° 12.971/2014. Optou-se por investigar a questao sob o prisma estritamente judicial,
do operador do direito, que lida com problemas deduzidos em juizo, sem discutir
possiveis solucdes legislativas. No primeiro capitulo foi tracado o perfil dogmético
dos tipos de morte culposa em situagcédo de “racha”. No segundo, procurou-se
analisar a tramitacéo legislativa dos Projetos que resultaram na Lei n° 12.971/2014,
para definir qual foi a intencdo do legislador (mens legislatoris), por meio de
interpretacdo dos documentos legislativos. Buscou-se ainda equacionar o problema
da dupla tipificacdo da morte culposa no transito, com base nos critérios e métodos
tradicionais de interpretacéo da norma penal, para definir a intencdo objetivada na lei
(mens legis). Por dltimo, analisou-se se as modernas discussfes em torno dos
limites do controle de constitucionalidade de normas penais, com fundamento no
principio da proporcionalidade, impdem que se afaste a resposta proporcionada
pelos métodos tradicionais de hermenéutica, com base no principio da vedacao da
protecéo insuficiente/deficiente de bens juridico-penais. Em termos metodolégicos, a
presente pesquisa é um estudo de caso representativo do embate entre os critérios
liberais classicos de interpretacdo e os imperativos de garantia positiva dos bens
juridico-penais de modo proporcional a sua estatura na ordem de valores
constitucional. O ndcleo da pesquisa se desenrola por meio, essencialmente, de um
trabalho de revisdo sistematica da bibliografia sobre o assunto. Concluiu-se que uma
interpretacdo que leve a seério 0s imperativos constitucionais de tutela e seguranca
suficientes aos bens juridicos exige que se opte pelo tipo mais grave, a despeito de
a hermenéutica penal tradicional resultar na aplicacdo da norma mais benéfica ao
réu.

Palavras-chave: Dupla tipificagdo da morte culposa em situacdo de “racha”.
Interpretacdo das normas penais. Principio do in dubio pro reo. Principio da
proporcionalidade. Vedacéao da protecao insuficiente.



ABSTRACT

The objective of this research is to present alternatives to the problem of the
double criminalization of involuntary vehicular manslaughter in a situation of
unauthorized speed contest, introduced by Federal Statute n® 12.971/2014. We
chose to investigate the issue from the perspective of the judicial operator, who
handles problems deducted in court, without discussing possible legislative solutions.
In the first chapter, was drawn the dogmatic profile of the two crimes of involuntary
vehicular manslaughter in a situation of unauthorized speed contest. In the second,
we tried to analyze the legislative process of the law proposals that resulted in
Federal Statute n° 12.971/2014, to define what was the intention of the legislator
(mens legislatoris), by means of the interpretation of the legislative documents. It was
also attempted to elucidate the problem of the double criminalization of involuntary
vehicular manslaughter in a situation of unauthorized speed contest, through the
employment of the traditional criteria and methods of interpreting the criminal
statutes, to define the objectified intention in the law (mens legis). Finally, we
analyzed whether the modern discussions about the limits of judicial review of laws
on the basis of the principle of proportionality and of the prohibition of insufficient
protection of legal interests require that the answer provided by the traditional
methods of the hermeneutics of criminal laws be abandoned. In terms of
methodology, this research is a case study of the overspread dispute between the
classic liberal interpretation criteria and the positive assurance imperatives of legal
interests in proportion to their status in the order of constitutional values. The core of
the research unfolds through a systematic review of the literature on the subject. We
concluded that an interpretation that takes the constitutional imperatives of protection
and sufficient security to legal interests seriously requires that we opt for the
application of the more severe offense, despite the traditional criminal hermeneutics
criteria resulting in the application of the most favorable norm to the defendant.

Key words: The double criminalization of involuntary vehicular manslaughter in a
situation of unauthorized races. Interpretation of criminal statutes. In dubio pro reo
principle. Principle of proportionality. Prohibition of insufficient protection of legal
interests.
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INTRODUCAO

E antiga a intervenc&o do Direito no &mbito do transito e dos transportes.
A existéncia das civilizagdes, na forma como as conhecemos, sempre pressupos
algum nivel de circulacdo espacial de recursos humanos e materiais. As migracoes
populacionais, os intercambios comerciais, as invasdes, as viagens e descobertas
marcam a histéria do homem. E onde hé vida social, |a estara o Direito ainda que em

um nivel ainda rudimentar.

O “regime juridico dos transportes” ou o “Direito de Transito” serve nao
apenas para fixar as regras adequadas a orientar a ordinaria e regular
movimentac&do de pessoas, animais, mercadorias e veiculos (normas de seguranca,
de protecdo, de gestdo), como para resolver os conflitos que emergem quando
ocorrem inevitaveis intercorréncias danosas a pessoas e/ou ao patrimbnio. Os
frequentes acidentes explicam porque o Direito de Transito € uma area de especial

interface entre normas administrativas e de responsabilidade civil e penal.

O quadro desolador, de auténtica tragédia humanitaria, vivenciado no
transito, na maioria das nac¢des desenvolvidas, tem produzido a percepcao de que o
conjunto normativo existente ndo € suficiente para fazer frente ao incremento da
complexidade das relacbes de transporte, advindas do rapido crescimento
populacional, do aumento descontrolado da frota veicular e da urbanizacéo
acelerada vivenciada nas ultimas décadas. Essa situacdo gerou uma crescente
producdo legislativa em matéria de transito, tornada essa matéria em pauta
prioritaria dos politicos dos mais variados espectros ideolégicos, em funcdo da
visibilidade que proporciona. Essa producao legislativa alcancou também a esfera
penal, do que sdo exemplos: a nova Lei Seca (Lei n°® 11.705 de 2008) e suas
sucessoras (dentre as quais a Lei n°® 12.760 de 2012), que tornaram mais rigido o

tratamento juridico da embriaguez ao volante.

O Cddigo de Transito Brasileiro possui um capitulo apenas para tratar dos
“Crimes de Transito”. La estao tipificadas diversas condutas delituosas, como o
homicidio culposo, a lesdo corporal culposa, a omissdo de socorro e outras que

mereceram tratamento diferenciado quando praticadas em situacdo de transito. O
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crime de participagdo em corrida ndo autorizada, o popular “racha”, delito exclusivo

da legislacéo de transito, também se encontra tipificado no referido Capitulo.

Foi com vistas a punir mais severamente a pratica do “racha”, bem como
a ocorréncia de lesdes graves e mortes no transito, que o legislador brasileiro editou
a Lei n® 12.971/2014 (oriunda do Projeto de Lei n® 2.592/2007 da Camara dos
Deputados), de 09 de maio de 2014, aumentando as sanc¢Oes administrativas
(amplitude de multas) e alterando a redacao tipica e as penas de alguns crimes.

No que interessa especificamente ao problema a ser destacado na
presente pesquisa, vale apontar que a Lei parece haver inserido, como se ira
detalhadamente demonstrar, em dois dispositivos diferentes, mas com quase
idénticas elementares do tipo, dois crimes de morte culposa em situacao de “racha”,

atribuindo a cada um deles penas diferentes.

Assim, como se ha de verificar, desde maio de 2014, existiriam dois tipos
de morte culposa em situacao de “racha” no Brasil. O primeiro estaria inserido como
forma qualificada do homicidio culposo (art. 302, § 2° do CTB), com a pena de dois a
guatro anos de reclusdo e o segundo estaria inserido como forma qualificada do
crime de “racha” (art. 308, § 2° do CTB), com a pena de cinco a dez anos de

reclusao.

O problema que concretamente se coloca, portanto, ha presente pesquisa
€ 0 seguinte: como equacionar juridicamente a questdo da dupla tipificacdo da morte
culposa no transito em situacdo de “racha”, introduzida pela Lei n® 12.971/20147

E facil perceber que, admitindo-se que realmente ocorreu a dupla
tipificacdo da mesma infracdo penal, a referida Lei produziu uma situacao de terrivel
inseguranca juridica que precisa ser adequadamente enfrentada pela doutrina. A
existéncia de dois tipos criminais, com, praticamente, as mesmas elementares e com
penas diferentes, produz um enorme risco de incrementar a ja injusta seletividade do
Direito Penal, com indiciamentos, denuncias e condenac¢des variando drasticamente,
conforme o perfil socioecondmico/racial do acusado, abrindo-se a possibilidade de
gue delegados, promotores e juizes acabem optando por um dos tipos criminais, e
por sua respectiva pena, de maneira mais ou menos arbitraria e irracional, em
auténtico retorno a um Direito Penal do agente e ndo do fato. A garantia

constitucional de que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
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prévia cominacgdo legal (art. 5° inciso XXXIX da Constituicdo Federal), pressupde
gue a lei penal seja certa, inteligivel, com ambito de incidéncia bem definido.

Essa questdo poderia se desdobrar em dois planos, o da aplicacao
normativa, ou seja, o do momento da deciséo judicial, da busca de uma solucao
para o caso concreto e o da fundamentagcdo normativa, ou seja, o do momento da
producdo de uma lei nova. Mas os estreitos limites desta monografia impdem a
opcéo pela andlise de apenas um dos planos. Optou-se por investigar a questao sob
o0 prisma estritamente judicial, do operador do direito, que lida com problemas
deduzidos em juizo.

Assim, o que se buscard definir neste trabalho é: qual dos dois tipos
criminais de morte culposa no transito em situacdo de racha devera prevalecer,
empregando-se o0s critérios e metodos classicos de interpretacdo da norma penal,
em cotejo com as novas discussdes sobre a vedacdo da protecao insuficiente de
bens juridico-penais?

Observe-se que, com o intuito de apresentar uma fundada resposta ao
dilema que se coloca e sem nunca perdé-lo de vista, levantar-se-ao discussoes
sobre temas prementes, na Teoria do Crime e na Politica Criminal de hoje, dentre os
qguais: o “principio da proibicdo da protecdo deficiente”, “bem juridico-penal e
controle de constitucionalidade de leis penais” e “principio da proporcionalidade e
normas penais”. Também se passardo em revista critica 0s critérios e métodos
tradicionais da interpretacdo juridica das normas penais, cunhados no auge do
liberalismo politico iluminista, buscando avaliar a sua validade e utilidade presentes,
em confronto com os modernos imperativos constitucionais de protecdo suficiente
aos bens juridicos fundamentais e de proporcionalidade legislativa.

Para levar a cabo essa tarefa, a presente pesquisa se divide em trés
capitulos. No primeiro, sera possivel, tracando o perfil dogmatico dos crimes sob
analise, entender-se: como e se, efetivamente, as principais altera¢des, introduzidas
pela Lei n°® 12.917/2014, resultaram na dupla tipificacdo da morte culposa em
situagao de “racha”?

No segundo, procurar-se-a4 analisar a tramitacdo legislativa dos Projetos
gue resultaram na Lei n°® 12.971/2014 para definir, se possivel, qual foi a intencdo do
legislador (mens legislatoris). O referido trabalho é factivel e ndo apresenta maiores
dificuldades, uma vez que o mapeamento de todo o processo legislativo ja é levado

a cabo pela assessoria técnica de ambas as casas do Congresso Nacional e pode
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ser acompanhado nos respectivos enderecos eletronicos. Como néo se trata aqui de
fazer “analise de discurso” dos textos dos autores das proposi¢cdes, mas de simples
colheita das justificativas apresentadas nos Projetos e nos relatérios das Comissfes
de Mérito, com a finalidade de identificar eventual intencdo bem definida do
legislador penal, para apoiar a atividade de fixacdo do sentido da mudanca
normativa, que € o foco deste trabalho, ndo se faz necessario nenhum tratamento
metodologico prévio especial dos dados a serem coletados. Trata-se de simples
interpretagéo de textos.

Verificar-se-a ainda se € possivel equacionar o problema da dupla
tipificacdo da morte culposa no transito com base nos critérios e métodos
tradicionais de interpretacdo da norma penal, para definir, se possivel, a intencédo
objetivada na lei (mens legis).

E, por ultimo, tendo-se em vista o resultado interpretativo obtido no capitulo
anterior, sera preciso contextualizar as modernas discussdes em torno dos limites do
controle de constitucionalidade de normas penais com fundamento no principio da
proporcionalidade, analisando se sera possivel afastar a resposta fornecida pelos
métodos tradicionais de hermenéutica com base no principio da vedacdo da

protecéo insuficiente/deficiente de bens juridico-penais.

Acreditamos que o0 impasse interpretativo introduzido pela Lei n°
12.971/2014 é apenas um exemplo significativo, e particularmente aberrante, no
ordenamento juridico brasileiro, do embate, que se torna cada vez mais frequente,
entre os critérios liberais classicos de interpretacdo e o0s imperativos de garantia
positiva dos bens juridico-penais de modo proporcional a sua estatura na ordem de

valores constitucional.

Como se propds a pér em debate dois paradigmas de interpretacdo, com
foco no problema anteriormente apresentado, o nucleo da pesquisa se desenrola por
meio, essencialmente, de um trabalho de revisdo sistematica da bibliografia sobre o
assunto. Por meio da revisdo bibliografica, sera possivel tracar um panorama de
ambos o0s esquemas interpretativos cotejados e submeté-los a analise critica,
sempre com vistas ao equacionamento da questdo juridica especifica posta em
discusséao, da dupla tipificacdo da morte culposa no transito em situacdo de “racha”.
A selecdo do material de pesquisa também levou em conta os estreitos limites desta

obra, de cunho monogréfico, que ndo podera ter a pretensao de esgotar o0 assunto e
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nem de fornecer um apanhado completo de todos os temas abordados, mas apenas

de refletir de forma concreta, critica e propositiva acerca do problema discutido.

A hipétese que se pretende verificar com a presente investigacdo, como ja
referido é: deverd ser afastado o resultado interpretativo produzido pelos parametros
tradicionais da hermenéutica penal liberal, por ndo ser a solucdo mais adequada da
perspectiva de uma orientagdo comunitarista do conceito de bem juridico, que
pressupde um dever do Estado de assegurar-lhe protecédo suficiente na ordem de

valores da Constituicao?
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1 A LEI N° 12.971/2014 E O PERFIL DOGMATICO DA MORTE CULPOSA NO
TRANSITO EM SITUAGAO DE “RACHA”

A Lei n° 12.971, de 09 de maio de 2014, alterou o Cédigo de Transito
Brasileiro, Lei n° 9.503/1997, introduzindo alteracbes nos tipos de quatro delitos ja
previstos na legislacéo de transito (lesdo e morte culposa no transito, embriaguez ao
volante e a participacdo em disputas automobilisticas ndo autorizadas, vulgarmente,
conhecida como “racha”), bem como incrementando as sang¢des administrativas

correspondentes as infracfes associadas a esses mesmos delitos.

A Lei n® 12.971/2014 previu um periodo de vacatio legis, programando a
sua entrada em vigor apenas a partir do dia 01 de novembro de 2014. N&o custa
lembrar que a lei ndo teve eficacia nesse periodo de suspensédo de sua vigéncia
nem mesmo para beneficiar o réu, segundo entendimento do STF*, uma vez que o
referido intersticio de prova pressupfe a possibilidade de que a norma seja
revogada. O que ndo impede, no entanto, a eficacia retroativa da lex melior,
afetando inclusive os fatos praticados no periodo de vacancia, quando efetivamente
entrar em vigor o diploma legislativo, conforme regra corriqueira de aplicacdo e
interpretacdo das normas penais, que reflete um dos corolarios do principio da

legalidade?.

As alteracbes estritamente administrativas, como ja se referiu,
correspondem a um substancioso incremento das sanc¢des pecuniarias (multas) dos
seguintes ilicitos administrativos: disputar corrida, promover ou participar de
competicdo de pericia em manobra de veiculo sem autorizacéo, ultrapassagem na
contramao, ultrapassagem em local improprio e passagem forcada entre veiculos
gue transitam em sentidos opostos (CAVALCANTE, 2014).

! STF - Inq: 1879 DF, Relator; ELLEN GRACIE, Data de Julgamento: 10/09/2003, Tribunal Pleno,
Data de Publicac&o: DJ 07-05-2004 PP-00008 EMENT VOL-02150-01 PP-00028).

2 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

Art. 5°,

[...]

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940.

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em
virtude dela a execucé@o e os efeitos penais da sentenga condenatéria. (Redacédo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos
anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatoria transitada em julgado. (Redacdo dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)



https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed

15

O objeto deste estudo, no entanto, € analisar apenas as alteracdes
introduzidas pela Lei n® 12.971/2014, nos crimes de homicidio culposo e de “racha’,
em especial, para propor uma solucado juridica para a dupla tipificacdo, produzida

pelo diploma, da morte culposa no transito, em situagéo de “racha”.

1.1 As alteracdes no tipo de homicidio culposo no transito

O crime de homicidio culposo no transito, previsto no artigo 302 do
Cddigo de Transito, apresenta a seguinte redacao, apos as recentes alteracoes:

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

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

§ 1° No homicidio culposo cometido na dire¢cdo de veiculo automotor, a
pena é aumentada de 1/3 (um terco) a metade, se o agente: (Incluido pela
Lei n® 12.971, de 2014)

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

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

Il - deixar de prestar socorro, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a
vitima do acidente; (Incluido pela Lei n® 12.971, de 2014)

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

§ 2° Se o agente conduz veiculo automotor com capacidade psicomotora
alterada em razéo da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa
que determine dependéncia ou participa, em via, de corrida, disputa ou
competicdo automobilistica ou ainda de exibicAo ou demonstracdo de
pericia em manobra de veiculo automotor, ndo autorizada pela autoridade
competente: (Incluido pela Lei n® 12.971, de 2014)

Penas - recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e suspensao ou proibicao
de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo
automotor. (Incluido pela Lei n® 12.971, de 2014)

Observe-se que a redacdo do tipo basico, bem como a suas penas
(detencéo de dois a quatro anos e proibicdo ou suspensdo de se obter a permisséo
ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor) foram mantidas. Trata-se de um crime
culposo, que, portanto, sempre ensejard a substituicdo da pena privativa de
liberdade pela restritiva de direitos, cumpridos os outros requisitos da legislacéo
penal (ser o réu primario e fazendo-se presentes as outras circunstancias pessoais

que recomendam a substituico).

® DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9503.htm#art302§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9503.htm#art302§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9503.htm#art302§2
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As causas de aumento de pena, que antes compunham o paragrafo Gnico
do artigo 302 foram mantidas, passando a constituir os incisos do § 1°. A verdadeira
modificacdo introduzida pela Lei n® 12.971 consta do novo 8§ 2° do artigo 302.
Pretendeu-se tipificar duas formas qualificadas do delito de homicidio culposo
previsto no caput: quando o condutor do veiculo se encontrar com a sua capacidade
psicomotora alterada em razdo de embriaguez alcodlica ou causada por outra
substancia entorpecente ou ainda quando o homicidio ocorrer no contexto de uma
corrida, disputa, competicdo automobilistica ou demonstracdo de pericia em
manobra de veiculos ndo permitida pela autoridade de transito, o que caracteriza a

situagao configuradora do crime de “racha”.

As formas qualificadas de homicidio culposo no transito, no entanto,
receberam a mesma pena de sua forma simples: de dois a quatro anos de prisdo. O
fato de o termo “detencdo”, empregado no caput, haver sido substituido por
‘reclusdo” ndo faz nenhuma diferenca, a ndo ser de carater simbdélico. Com uma
pena igual ou inferior a quatro anos de prisdo e um réu primario, o regime de
cumprimento de pena sera o aberto/domiciliar, independentemente, de se tratar de
reclusdo ou detencdo. Na logica do Cddigo Penal vigente, a Unica diferenca
significativa entre a reclusdo e a detencdo € que apenas para crimes aos quais se
comine a reclusdo € possivel se impor o regime fechado de cumprimento da pena
privativa de liberdade. Mas também cabera, desde o inicio, para condenados néo
reincidentes a uma pena igual ou menor que quatro anos o regime aberto, até
porque a fixacdo do regime aberto ndo guarda relacdo com a espécie de pena

(reclus&o ou detencdo), mas com a quantidade de pena (até 04 anos).* E essa pena

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade,
guando: (Redacédo dada pela Lei n°® 9.714, de 1998)

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime ndo for cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualguer que seja a pena aplicada, se o crime for
culposo;_(Redacgédo dada pela Lei n°® 9.714, de 1998)

Il — o réu ndo for reincidente em crime doloso; (Redacéo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

lIl — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como
0s motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente. (Redagéo dada pela
Lei n®9.714, de 1998)

* DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940.

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto. A de
detencdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime
fechado. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

8§ 1° - Considera-se: (Redacéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

a) regime fechado a execucao da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou média;

b) regime semiaberto a execucdo da pena em colbnia agricola, industrial ou estabelecimento similar;
c) regime aberto a execu¢éo da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado.
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de prisdo em regime aberto serd quase sempre substituida por uma restritiva de
direitos (art. 44 do CP) ou suspensa, nos termos do artigo 77 do Cédigo Penal®, o
gue significa que a referida alteracao néo representa nada em termos de incremento

do rigor punitivo.

Além de nao ter havido agravamento de pena, por ter sido mantida a
mesma escala punitiva do preceito secundario da forma simples, a previsdo da
forma qualificada de homicidio culposo no transito em situacdo de embriaguez
impede que a morte culposa e a embriaguez ao volante sejam tratadas como crimes
autbnomos, do modo que vinha fazendo parcela da jurisprudéncia, ora entendendo
gue se tratava de concurso formal, ora material, entre os dois delitos, embora o
entendimento majoritario na jurisprudéncia ja fosse o de que haveria consuncao, o

crime de dano absorvendo o crime de perigo concreto®.

Afastada a possibilidade de concurso, ao crime de homicidio que,
ademais de ser culposo, tem pena maxima igual a quatro anos, falta base legal para

a decretacao da prisdo preventiva, nos termos dos artigos 312 e 313 do Cadigo de

§ 2°- As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o
mérito do condenado, observados 0s seguintes critérios e ressalvadas as hip6teses de transferéncia
a regime mais rigoroso: (Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comecar a cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado nao reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito),
podera, desde o principio, cumpri-la em regime semiaberto;

¢) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o
inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3°- A determinac@o do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4 com observancia dos
critérios previstos no art. 59 deste Codigo. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 4° 0 condenado por crime contra a administragdo publica ter4d a progressdo de regime do
cumprimento da pena condicionada a reparacdo do dano que causou, ou a devolug¢édo do produto do
ilicito praticado, com os acréscimos legais. (Incluido pela Lei n® 10.763, de 12.11.2003)

°® DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940.

Art. 77 - A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser
suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
| - o condenado ndo seja reincidente em crime doloso; (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstancias autorizem a concesséo do beneficio;(Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

lIl - N&o seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste Cédigo. (Redagéo dada pela
Lei n°®7.209, de 11.7.1984)

8§ 1° - A condenacao anterior a pena de multa ndo impede a concesséo do beneficio.(Redagdo dada
pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

§ 2° A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro anos, podera ser suspensa, por
quatro a seis anos, desde que o condenado seja maior de setenta anos de idade, ou razdes de salude
%ustifiquem a suspensao. (Redacédo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

TJ-DF - APR: 260502720108070007 DF 0026050-27.2010.807.0007, Relator: ROBERVAL
CASEMIRO BELINATI, Data de Julgamento: 22/03/2012, 22 Turma Criminal, Data de Publica¢éo:
30/03/2012, DJ-e Pag. 204 e STJ Resp 629,087/MG, 52 Turma, Relator Ministro Arnaldo da Fonseca,
Julgado em 7/4/2005, DJ de 9-5-2005, p. 462.
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Processo Penal’, devendo ser o indiciado ou acusado liberado provisoriamente com
ou sem fianca. A prisdo em flagrante delito é cabivel, mas dificilmente pode ser
mantida, uma vez que o suspeito, apos ser detido e conduzido a Delegacia, podera
ter a sua fianca arbitrada pela autoridade policial, segundo o disposto no artigo 322
do diploma processual penal®.

O crime de lesdo corporal culposa do artigo 303 do Cédigo de Transito®
ndo foi modificado, apenas alterando-se a menc¢do topografica as causas de
aumento de pena (de um terco a metade), que sdo as mesmas do homicidio

culposo.

O crime de embriaguez ao volante do artigo 306'° também sofreu
pequenas alteragcbes com a Lei n® 12.917/2014. Inseriu-se, em seu paragrafo

" DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econbmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. (Redagdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obriga¢des impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°). (Incluido
pela Lei n® 12.403, de 2011).

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cdbdigo, sera admitida a decretagdo da prisao
preventiva: (Redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro)
anos; (Redacédo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o
disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo
Penal; (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

lIl - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas protetivas de
urgéncia; (Redacgdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

IV - (Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).

Paragrafo Gnico. Também ser4 admitida a prisdo preventiva quando houver ddvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la,
devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra
hipotese recomendar a manutencdo da medida. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

® DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941.

Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infracdo cuja pena
privativa de liberdade maxima néo seja superior a 4 (quatro) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 12.403,
de 2011).

Paragrafo Unico. Nos demais casos, a fianca seré requerida ao juiz, que decidird em 48 (quarenta e
oito) horas. (Redacao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

° LEI N° 9.503, DE 23 DE SETEMBRO DE 1997.

Art. 303. Praticar lesdo corporal culposa na direcao de veiculo automotor:

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

Paragrafo Unico. Aumenta-se a pena de 1/3 (um terco) a metade, se ocorrer qualquer das hipéteses
do § 1°do art. 302. (Redac&o dada pela Lei n® 12.971, de 2014)

' LEI N° 9.503, DE 23 DE SETEMBRO DE 1997.

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razéo da influéncia
de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia: (Redagéo dada pela Lei n®
12.760, de 2012)
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segundo, a possibilidade de constatacdo da presenca de substancia psicoativa
distinta de &lcool por meio de exame toxicoldgico, 0 que ja ndo era vedado pelo
ordenamento, lembrando-se que s&o admitidos todos os meios de prova néo
considerados ilicitos ou imorais'’. A outra novidade, contida no paragrafo terceiro, é
a determinacdo de que o CONTRAN disponha, por meio de resolugbes, sobre a
unificacdo e a equivaléncia dos exames toxicologicos para determinacdo da

configuragéo do delito do art. 306.

1.2 As alteragBes no tipo de participacdo em competicdo automobilistica ndo

autorizada (“racha”)

O crime de participagdo em competicdo ndo autorizada, o “racha’,
previsto no artigo 308 do Cdédigo de Transito Brasileiro, passou a viger com a

seguinte redagao:

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

§ 1° As condutas previstas no caput serdo constatadas por: (Incluido pela Lei n° 12.760, de 2012)

| - concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue ou igual ou superior a
0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar; ou (Incluido pela Lei n° 12.760, de 2012)

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo CONTRAN, alteracdo da capacidade
psicomotora. (Incluido pela Lei n°® 12.760, de 2012)

§ 2° A verificacdo do disposto neste artigo podera ser obtida mediante teste de alcoolemia ou
toxicoldgico, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de prova em direito
admitidos, observado o direito a contraprova. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.971, de 2014)

§ 3° O CONTRAN dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia ou
toxicologicos para efeito de caracterizacdo do crime tipificado neste artigo. (Redacao dada pela Lei
n® 12.971, de 2014)

"' DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941.

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais. (Redag¢édo dada pela Lei n®
11.690, de 2008)

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando n&o evidenciado o
nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras. (Incluido pela Lei n°® 11.690, de 2008)

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova. (Incluido pela Lei n°® 11.690, de 2008)

§ 3% Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta serd inutilizada
por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente. (Incluido pela Lei n°® 11.690, de
2008)

LEI N° 5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973.

Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados
neste Cédigo, sao habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa.
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Art. 308. Participar, na direcdo de veiculo automotor, em via publica, de
corrida, disputa ou competicdo automobilistica ndo autorizada pela
autoridade competente, gerando situacdo de risco a incolumidade publica

ou privada: (Redacéo dada pela Lei n° 12.971, de 2014)

Penas - detencéo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, multa e suspensao ou
proibicdo de se obter a permisséo ou a habilitacgdo para
dirigir veiculo automotor. (Redacédo dada pela Lei n® 12.971, de 2014)

§ 1° Se da préatica do crime previsto no caput resultar lesdo corporal de
natureza grave, e as circunstancias demonstrarem que o agente ndo quis o
resultado nem assumiu o risco de produzi-lo, a pena privativa de liberdade é
de reclusédo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, sem prejuizo das outras penas
previstas neste artigo.  (Incluido pela Lei n® 12.971, de 2014)

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

artigo. (Incluido pela Lei n°® 12.971, de 2014)

A prética de disputas automobilisticas ndo autorizadas, tipificada no artigo
308, conhecida como “racha”, antes era enquadrada como mera contravengao penal
de direcdo perigosa (LCP, art. 34) *2, mas o crescimento do nimero de acidentes
causados por essas competi¢cdes levou o legislador do Codigo de Transito a tipifica-

las especificamente como crime, ja na sua redacao original.

Trata-se de crime que visa a tutela da seguranca viaria, bem como da
incolumidade das pessoas e de seu patriménio, em especial, nas suas formas
gualificadas, quando, culposamente, resultar em morte ou lesdo corporal grave. O
referido delito pressupde o concurso de varios motoristas, visto que nao poderia
haver corrida, disputa ou competicdo praticada por um Unico agente, nem exibicao
de pericia sem competidores, ainda que cada performance seja individual ou feita
separadamente. Um sujeito isolado responderia pela contravencdo da direcéo
perigosa ou, a depender do contexto, pelo crime do artigo 311 do Cdédigo de

Transito®3,

» DECRETO-LEI N° 3.688, DE 03 DE QUTUBRO DE 1941.

Art. 34. Dirigir veiculos na via publica, ou embarcacdes em &guas publicas, pondo em perigo a
seguranca alheia:

Pena — prisdo simples, de quinze das a trés meses, ou multa, de trezentos mil réis a dois contos de
réis.

* LEI N° 9.503, DE 23 DE SETEMBRO DE 1997.

Art. 311. Trafegar em velocidade incompativel com a seguran¢ga nas proximidades de escolas,
hospitais, estacbes de embarque e desembarque de passageiros, logradouros estreitos, ou onde haja
grande movimentacao ou concentracdo de pessoas, gerando perigo de dano:

Penas - detencéo, de seis meses a um ano, ou multa.
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O delito pressupde que se produza risco a incolumidade publica ou
privada. A anterior diccdo legal mencionava “dano potencial a incolumidade publica
ou privada”, expressao atécnica, mas que queria significar a producdo de uma
situacao de perigo concreto a bens juridicos, o que € mais claramente entendido
com a linguagem atualmente empregada. Dispensa-se a prova de que uma pessoa
determinada foi exposta a perigo, impondo-se apenas a comprovagdo da
potencialidade lesiva concreta da competicdo (ANDREUCCI, 2013, p. 79). Ou seja,
ndo se presume 0 perigo, ele deve ser demonstrado, porém ndo € preciso que se
identifique e se indiqgue um sujeito passivo especifico. Se ha de convir que, desde o
inicio, ndo se poderia interpretar “dano potencial” como sendo algo diferente de um

perigo de dano.

Sobre a troca dessa fraseologia SILVA (2014) defende um entendimento
bastante diferente. Segundo ele:

Levando-se em conta que a intencdo do legislador foi caminhar pelo
enrijecimento do rigor punitivo desta norma penal, entendemos que a
substituicdo de tais expressdes teve por objetivo deixar claro que o crime do
artigo 308 do CTB € de perigo abstrato, pois fala em risco, e ndo dano
potencial. Alias, “dano potencial” € uma expressao mais forte, vale dizer,
demonstra que a situacdo de portabilidade de dano é concreta (crime de
perigo concreto), e dentro do “iter criminis”, esta mais préximo do resultado
danoso, ao passo que gerar “situacao de risco” é algo que esta um pouco
mais longe de se concretizar (perigo abstrato).

Em que pesem tais assertivas, convém destacar o entendimento
jurisprudencial consolidado em sentido contrario, refletido no seguinte julgado do
Superior Tribunal de Justica, e ainda plenamente aplicavel, a despeito da alteracao

legislativa, como se ha de justificar:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. RACHA. CRIME
DE PERIGO CONCRETO. DEMONSTRACAO DA POTENCIALIDADE
LESIVA. OCORRENCIA. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. LEI N° 9.714/98.
AUSENCIA DE REQUISITO SUBJETIVO. | - O delito de racha previsto no
art. 308 da Lei n° 9.503/97, por ser de perigo concreto, necessita, para a
sua configuragdo, da demonstracdo da potencialidade lesiva, o que restou
indicada na condenagédo guerreada. Il - Para que o réu seja beneficiado com
a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, é
indispensavel o preenchimento dos requisitos objetivos e subjetivos
constantes do art. 44 do Cédigo Penal. Recurso desprovido
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(STJ - REsp: 585345 PB 2003/0130699-1, Relator: Ministro FELIX
FISCHER, Data de Julgamento: 16/12/2003, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJ 16.02.2004 p. 342)

Esse precedente ainda € valido, sem duvidas, pois € possivel inferir que
as expressodes “dano potencial” e “risco” sdo sinbnimos. Dano potencial ndo é dano
efetivo, real e, portanto, ndo pode ser algo diferente do risco. O que diferencia o
crime de perigo concreto do de perigo abstrato € que o0 primeiro exige a
comprovacédo do risco para o bem protegido e no segundo ha uma presuncéo legal
do perigo. Assim, mesmo com a alteracao legal, devera prevalecer o entendimento
de que o “racha” continua a ser crime de perigo concreto', até mesmo porque
emenda legislativa (de autoria do Senador Pedro Taques) que objetivava deixar
expresso que o delito passaria a ser considerado de perigo abstrato foi rejeitada
(CAVALCANTI, 2014).

Em sua redacéo originaria, o Codigo de Transito Brasileiro previa que se
aplicavam ao crime de participar em competicdo nao autorizada os institutos da Lei
n° 9.099 de 26 de setembro de 1995, como a composicao civil e a transacao penal,
bem como a necessidade de representacdo para a propositura da acdo penal
publica, no caso de resultarem lesfes corporais culposas. Também, em virtude da
aplicacdo da Lei dos Juizados Especiais, ndo eram instaurados inquéritos policiais
para a apuracdo desse crime, lavrando-se simples termo circunstanciado,

assumindo o autor o compromisso de comparecer em juizo, na data designada.

A Lei n° 11.705, de 19 de junho de 2008, passou a dispor que 0sS
sobreditos beneficios da Lei dos Juizados Especiais jA ndo mais teriam lugar no
caso de crimes de lesdo corporal culposa que ocorressem em situacdo de corrida,
disputa ou competicdo automobilistica, de exibicdo ou demonstracdo de pericia em
manobra de veiculo automotor, praticada em via publica. A acdo passou a ser
publica e incondicionada. Hoje, com a elevacdo da pena maxima cominada em
abstrato da figura tipica basica do “racha” para trés anos, ndo se esta a tratar de
delito de menor potencial ofensivo, ndo devendo mais ser lavrado termo
circunstanciado de ocorréncia e sendo cabivel a prisdo em flagrante delito. A pena

minima cominada de seis meses, no entanto, continua a autorizar a suspensao

1441...] O art. 308 do CTB ¢ crime doloso de perigo concreto [...]” (STJ, 12 Turma. HC 101.698, Rel.
Min. Luiz Fux, julgado em 18/10/2011).
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condicional do processo, apos a denuncia, cumpridos os requisitos da Lei n°® 9.099
de 1995.

Para o crime de racha, a lei impde a aplicacdo da pena principal de
suspensao ou proibicdo da permissdo ou habilitagcdo para dirigir veiculo, entre o
minimo de 02 (dois) meses e o0 maximo de 05 (cinco) anos, combinada com a pena
privativa de liberdade e, a depender da hip6tese concreta, também com a pena

pecuniaria.

O fato delituoso de participar em competicdo ndo autorizada, tipificado no
art. 308 do CTB, s0 fica configurado se ocorrer em “via publica”, e ndo em qualquer
via terrestre do territério nacional aberta a circulacdo. Assim, caso a conduta seja
praticada em vias particulares, como por exemplo: “estacionamentos privados, vias
internas de propriedades rurais ou patios de garagens e postos de gasolina”
(ANDREUCCI, 2013), deve ser considerada atipica.

A Lei n® 12.971/2014 introduziu ainda formas qualificadas do crime de
‘racha”, quando resultar lesdo corporal grave ou morte culposa, com penas de 03 a
06 anos e de 05 a 10 anos de recluséao, respectivamente. A introducdo de duas
figuras qualificadas preterdolosas ao art. 308 parece, a primeira vista, representar
um agravamento da punicdo dos condutores que participam de competicdes nao
autorizadas. No entanto, como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal estava
se encaminhando para reconhecer, quase sempre, 0 tipo subjetivo de dolo eventual
nos crimes de homicidio e lesdo grave praticados no contexto de um “racha” *°, a
inclusdo de formas qualificadas pelo resultado culposo da novo félego para a tese
dos que defendiam estar configurada nessas hipoteses a culpa consciente, o que

acaba por beneficiar o0s mesmos sujeitos que se queria punir mais gravemente.

Aqui surge o0 maior problema da Lei n°® 12.971/2014: o crime de racha em
gue houver resultado morte decorrente de culpa tem hipétese fatica quase idéntica a
forma qualificada de homicidio culposo do art. 302, § 2°. Trata-se de dupla tipificacdo

da mesma hipétese fatica com penas diversas.

* STF — HC: 91159 MG, Relator: ELLEN GRACIE, Data de Julgamento: 02/09/2008, Segunda
Turma, Data de Publicagéo: DJe-202 DIVULG 23-10-2008 PUBLIC 24-10-2008 EMENT VOL-02338-
02 PP-00281.
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1.3 A duplatipificagao da morte culposa em situagao de “racha”

De fato, com uma simples leitura dos artigos 302, 8§ 2°, segunda parte e
308, 8§ 2° do Cddigo de Transito Brasileiro, verifica-se que as elementares que
compdem ambos os delitos sdo virtualmente indistinguiveis. Ambos o0s crimes
acontecem em situagdo de “racha”, vale dizer, quando o condutor “participar, na
direcdo de veiculo automotor, de corrida, disputa ou competicdo automobilistica nao
autorizada pela autoridade competente”. As diferencas entre os descritores dos dois

tipos ndo séo relevantes.

De fato, embora o paragrafo segundo do artigo 302 contenha a expressao
‘ou ainda [participar] de exibicdo ou demonstracdo de pericia em manobra de
veiculo automotor”, percebe-se que, muito raramente, a referida “exibicdo” de pericia
ocorrera fora do contexto de uma “disputa ou competicdo” automobilistica. Nao
existe “demonstracao” de pericia sem platéia, “exibicdo” sem publico e, dificilmente,
essas praticas seriam realizadas por um condutor isolado, agindo sozinho,
procurando admiracdo de transeuntes aleatorios. Trata-se sim de uma modalidade
de “competicdo ndo autorizada”, em que ndo esta em disputa a velocidade dos
participantes ou o tempo em que completam um percurso, mas sim a pericia em
manobras arriscadas, conduta ja incluida, portanto, na previsao do caput do artigo
308. A hipotese do exibicionista isolado, praticando o delito de “racha”, tanto nao faz
sentido que o tipo fala de “participar em exibigdo ou demonstragéo” e ndo em “exibir”

ou “demonstrar”.

Outra diferenca, de pouca monta, € que, enquanto o crime de “racha”,
como ja referido, pune a conduta praticada em “via publica”, a forma qualificada do
homicidio culposo em situacado de “racha”, também se aplica as “vias”, sem maiores
gualificacfes. Registre-se que as disposicbes do Codigo de Transito Brasileiro,
como ja referido, aplicam-se ao transito de qualquer natureza nas vias terrestres do
territério nacional abertas a circulacdo. Sao vias terrestres urbanas e rurais as ruas,
as avenidas, os logradouros, os caminhos, as passagens, as estradas e as rodovias,
a elas se equiparando ainda as praias abertas a circulacdo e as vias internas de

condominios constituidos por unidades autdnomas. °

'® | EI N° 9,503, DE 23 DE SETEMBRO DE 1997
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Percebe-se que, pela logica do Cédigo de Transito, nem toda via aberta a
circulagcdo é via publica. Existem vias particulares abertas a circulagdo. Assim,
guando competi¢cdes automobilisticas ndo autorizadas ocorrerem em vias privadas,
nao estara configurado o crime de “racha” do artigo 308 do Cédigo de Transito, mas,
caso ocorra uma morte culposa, podera incidir a forma qualificada do homicidio
culposo em situagdo de “racha’. Uma técnica legislativa verdadeiramente
desastrosa. De qualquer forma, a hipétese referida, de incidéncia isolada do tipo de
homicidio culposo qualificado é, por ébvio, bastante rara e ndo diminui o fato de que,

na imensa maioria dos casos, havera conflito entre ambos os tipos.

Esta claro também que, em termos de objetividade juridica, os crimes de:
‘racha” com resultado morte culposa e de morte culposa em situagdo de “racha”
tutelam o mesmo bem: a vida dos sujeitos participantes do transito. E, nos dois tipos
criminais, a culpa, que provoca a producdo do resultado morte, € aquela cujas
modalidades estdo especificadas no artigo 18, inciso Il, do Cdédigo Penal
(imprudéncia, negligéncia e impericia)'’. A sua definicdo é a mesma da teoria geral
do delito: é a acdo humana voluntaria que produz, de forma nao intencional, o
resultado tipico, por meio de uma quebra de dever de cuidado, cujas consequéncias,
embora fossem previsiveis, ndo foram previstas pelo agente ou nao foi por ele
assumido o risco de produzi-las (DOTTI, 2003). De fato, afirmar-se que “as
circunstancias demonstram que o agente nao quis o resultado nem assumiu o risco

de produzi-lo” € o mesmo que se afirmar que o condutor agiu culposamente.

Os dois crimes, por Obvio, pressupdem que 0 sujeito ativo esteja no

“‘comando dos mecanismos de controle e velocidade de um veiculo automotor”

Art. 1° O transito de qualquer natureza nas vias terrestres do territério nacional, abertas a circulagéo,
rege-se por este Codigo.

[...]

Art. 2° Sao vias terrestres urbanas e rurais as ruas, as avenidas, os logradouros, os caminhos, as
passagens, as estradas e as rodovias, que terdo seu uso regulamentado pelo 6rgéo ou entidade com
circunscri¢do sobre elas, de acordo com as peculiaridades locais e as circunstancias especiais.
Paragrafo Unico. Para os efeitos deste Codigo, sdo consideradas vias terrestres as praias abertas a
circulagcdo publica e as vias internas pertencentes aos condominios constituidos por unidades
autbnomas.

' DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940.
Art. 18 - Diz-se o crime: (Redacédo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

[.]
Crime culposo (Incluido pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)
Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou

impericia. (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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(CAPEZ, 2014, p. 306). Quando o autor da imprudéncia n&o estiver na direcao de
veiculo automotor, ainda que o fato se passe no transito e no contexto de uma
competicdo ndo autorizada, nao estarao configuradas as elementares dos crimes do
Cadigo de Transito, mas sim as do homicidio culposo do Cdédigo Penal (art. 121, §
39). Observe-se que espectadores e passageiros que venham a estimular a corrida e
promover o espirito de emulagéo poderao vir a ser responsabilizados na condi¢do de
participes (art. 29 do CP).

Essa situacdo de dupla tipificacdo é claramente percebida por Sannini
Neto e Moraes (2014), em artigo sobre o tema:

Ocorre que a conduta tipica de causar a morte culposamente quando da
participacdo em corrida, disputa ou competicdo automobilistica sem
autorizacdo pela autoridade competente se subsume de igual modo ao tipo
penal da nova figura qualificada do § 2° do art. 302, o qual, porém, comina
pena muito inferior, de 2 a 4 anos de reclusdo, como ja apontado. Trata-se
de inaceitavel falha na técnica legislativa. O delito de perigo (“racha”), por
Obvio, deve ser absorvido pelos mais graves, de dano (homicidio ou lesdo
corporal).

Luiz Flavio Gomes (2014) também identifica de modo distinto a

dificuldade trazida pela lei:

O problema: aqui no art. 308 o resultado morte provocado culposamente
aparece como qualificadora do delito de participagao em “racha”. Ja no art.
302 (homicidio culposo), é a participagdo em “racha” que o torna qualificado
(mais grave). No delito de participagcdo em “racha”, € a morte que o
gualifica. No delito de homicidio, é a participacéo no racha que o qualifica.
Mas tudo isso é a mesma coisa! O mesmo fato foi descrito duas vezes. Na
primeira situacéo (art. 302), a descricdo legal foi de tras para frente (morte
em virtude do “racha”); na segunda (art. 308), da frente para tras (“racha” e
depois a morte). Para ndo haver nenhuma divida (talvez essa tenha sido a
preocupac¢éo do emérito legislador), descrevesse o mesmo fato duas vezes.
Seria uma mera excrescéncia legis (o que ja é bastante reprovavel), se ndao
fosse o seguinte detalhe: No art. 302 (homicidio culposo em razdo de
‘racha”) a pena é de reclusao de dois a quatro anos; no art. 308 (“racha com
resultado morte decorrente de culpa”) a pena € de cinco a dez anos de
reclusdo! Mesmo fato, com penas diferentes [...].

Nucci (2014), por sua vez, entende que o referido conflito aparente de
normas tem facil solucdo: inequivocamente seria aplicado o tipo do homicidio
culposo qualificado (art. 302, § 2°), em vez do tipo de “racha” com resultado morte

culposa (art. 308, § 2°), j& que o crime, cuja figura tipica basica é de dano (ainda que
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culposo), sempre absorveria o crime, cuja figura tipica basica é de perigo concreto,
ainda que deste resultasse um dano que o agente ndo quis nem assumiu o risco de
produzir (crime preterdoloso — dolo com relacdo ao perigo concreto e culpa com

relacdo ao dano).

A resposta para esse imbroglio, no entanto, ndo é tdo simples quanto
parece. Mesmo se levando em conta as assertivas de Nucci acima resumidas, nao
ha como negar que todas as circunstancias qualificadoras dos tipos séo idénticas.
Em ultima analise, sdo criminalizadas duas mortes culposas em situagao de “racha”.
Trata-se de dois crimes de dano. O bem juridico tutelado em ambas as formas
qualificadas € a vida, a despeito de as figuras tipicas basicas, em que as
qualificadoras estéo inseridas, visarem a defesa de bens juridicos diversos. O crime
de dano consumado sO absorve o crime de perigo concreto que Ihe € anterior, para
gue ndo haja punicdo duas vezes pelo menos fato, evitando-se, por razdes de
politica criminal, que se configurasse um concurso material ou formal de crimes. No
entanto, tratando-se de um unico delito preterdoloso (seja ele forma qualificada de
uma figura tipica basica de dano ou de perigo) ndo cabe falar de dupla punicéo pelo
mesmo fato nem de absorcdo de crimes. Aqui ndo cabe a férmula do “ne bis in
idem”.

O desastre produzido pelo legislador penal ndo se esgota no conflito entre
os dois tipos. De fato, h4 uma incongruéncia ainda entre a pena cominada ao
homicidio culposo e a pena abstratamente prevista para a lesdo corporal culposa
que resultar de “racha’. E desproporcional cominar-se uma pena maior a leséo grave
do que aquela a ser aplicada a propria perda da vida, bem indiscutivelmente mais
importante que a integridade fisica. Esse tipo de incoeréncia, que chega as raias da
irracionalidade, ndo se legitima pela discricionariedade do legislador penal, para
tracar as diretrizes de politica criminal. No extremo, ela demanda a construcdo de

uma solucéo, tanto quanto a dupla tipificacdo acima mencionada.

Sannini Neto e Moraes (2014) sintetizaram as possiveis alternativas de

solucéo desse imbroglio, conforme trecho a seguir:

Com isso, sob um prisma técnico-juridico, a solu¢do apropriada sera aquela
mais favoravel ao investigado ou réu, ou seja, 0 enquadramento na figura
qualificada do homicidio culposo do § 2°, do art. 302, tornando na pratica
letra morta o § 2° do art. 308 contendo idéntica hipétese fatica. Por outro
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lado, pode-se argumentar, por meio de uma interpretacéo teleoldgica, que a
vontade do legislador, manifestada na Lei n® 12.971/2014, foi no sentido de
agravar a reprimenda para os casos em que houver morte em virtude da
pratica do “racha”. Assim, para que a inovagéo legislativa ndo se torne “letra
morta”, a Unica solugdo seria a adogao do entendimento em que o crime
mais grave, qual seja, o agora previsto no artigo 308, § 2°, do CTB,
absorvesse o crime menos grave, tipificado no artigo 302, §82°, do mesmo
codex. Tal entendimento pode, inclusive, ser subsidiado pelo principio da
proporcionalidade, mais especificamente na sua esfera de protecéo
insuficiente, afinal, a conduta daquele que causa a morte de outrem em
virtude da prética do “racha” é de enorme gravidade, constituindo verdadeira
afronta a sociedade e ao proprio Estado.

No mesmo sentido, podemos nos valer do principio da especialidade para
reforcar esse entendimento. Ora, se 0 caput do artigo 308 pune o crime de
‘racha” e o0 seu § 2° nos apresenta uma modalidade qualificada desse
crime, é obvio que essa conduta é especifica para aquele caso, devendo,
consequentemente, prevalecer sobre a conduta descrita no artigo 302, § 2°,
gue é genérica. Apenas para ilustrar, caso o tipo penal do artigo 306
trouxesse uma figura qualificada envolvendo morte, esta seria especial em
relacdo ao delito de homicidio previsto no artigo 302, até porque ha uma
clara distincdo entre os bens juridicos em questdo. De qualquer modo, tais
divergéncias tdo contundentes ndo ocorreriam se o legislador atuasse com
o0 minimo de cautela e técnica juridica.

Outra alternativa de interpretacdo € ainda apresentada por Cavalcanti
(2014), na opinido do qual a unica maneira de valorizar as palavras da lei €
interpretando sistematicamente os seus dispositivos e evitando que caia em desuso
o tipo mais grave do artigo 308, § 2° do Cédigo de Transito Brasileiro. Nesse sentido,
impor-se-ia o entendimento, nos termos da hermenéutica juridica tradicional, de que
nao havendo dispositivos indteis e nem lacunas no ordenamento, também nao
poderia haver dupla tipificacdo, tendo ocorrido, na verdade, a previsdo de penas
diversas para condutas diferenciadas pelos “graus de culpa”. Assim haveria uma
morte culposa em situacdo de racha configurada pela culpa consciente (art. 308, §
2°) e, portanto, merecedora de punicdo mais grave e uma configurada pela culpa

inconsciente (art. 302, 8§ 2°), sendo-lhe atribuida punicdo menos severa.

A referida proposta de interpretacdo € bastante interessante, mas também
apresenta dificuldades de monta. Ambas as formas qualificadas sao culposas e, no
ordenamento juridico brasileiro, ndo existem tipos culposos exclusivos de culpa
consciente ou inconsciente. Na legislacdo penal, sO existe a previsdo da culpa tout
court, sem gradacdes, nos termos do artigo 18, inciso I, do Cédigo Penal, quando o
agente der causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia, vale dizer,
guando pelas circunstancias se verificar que ele ndo quis nem assumiu o risco de

produzir o resultado.
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Os graus de culpa (inconsciente, consciente e gravissima), no sistema da
Nova Parte Geral do Cdodigo Penal de 1984, s6 tém relevancia como uma das
circunstancias judiciais do artigo 59 do Cédigo Penal'®, para fundamentar, limitar e
regular a aplicacdo da pena (GOMES, 2005, p. 75). Em verdade, todos os tipos
culposos admitem, no caso concreto, a configuracao do tipo subjetivo tanto na forma
da culpa consciente quanto na forma da culpa inconsciente. Ndo € a pena
abstratamente cominada que deve distinguir a graduacao das culpas, destinando-se

a culpa consciente para os crimes culposos mais severamente apenados.

Atualmente, ndo existem tipos penais exclusivos para cada grau de culpa.
Alids, ja passou da hora de o legislador criminal prever um tipo exclusivo de culpa
temerdria ou gravissima, precisamente, para essas hipoteses de crimes de transito
(“racha” ou embriaguez) em que a punicdo na modalidade culposa parece
insuficiente, produzindo uma sensacéo de impunidade, enquanto, por outro lado, a
punicao a titulo de dolo eventual, para a maioria dos casos, seria desproporcionada
e excessiva. Mas néo existe ainda norma posta nesse sentido, embora ja existam
propostas de alteracao legislativa a semelhanca do que consta do Anteprojeto do
Novo Codigo Penal (Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012) e do Projeto de Lei n®
7.623/2014 da Camara dos Deputados.

Entender contrariamente ao aqui defendido seria negar a possibilidade de
se verificarem homicidios culposos no transito em situagdo de “racha” com culpa
consciente e admiti-lo para todas as outras hipoteses de homicidio culposo no
transito (embriaguez; na modalidade do tipo basico; nas hipdteses das causas de
aumento de pena etc.). Essa interpretacdo néo resolve o conflito de normas de uma
forma justa e coerente e negligencia a analise das circunstancias do caso concreto,

Unica maneira adequada de se determinar qual a configuracdo que foi assumida

'® DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevenc¢do do
crime: (Redacédo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Redacéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; (Redacédo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; (Reda¢éo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se
cabivel. (Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
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pela mens rea, vale dizer, pelos elementos subjetivos do delito. E impossivel negar a
sobreposicdo de tipos virtualmente idénticos de morte culposa em situagdo de

“racha”.

As propostas dos autores anteriormente referidas, embora consistam em
simples esbocos, de fato resumem bem os caminhos que podem ser trilhados para

equacionar a controversia da dupla tipificagao.

Em um primeiro momento, seria preciso verificar se, como inicialmente
afirmado, o emprego dos métodos tradicionais de hermenéutica juridica resultariam
em uma resposta satisfatoria para a questdo. Poderia ser encontrada nos trabalhos
legislativos a clara demarcacao da vontade do legislador (mens legislatoris), a ponto
de inspirar o intérprete/aplicador da norma? O principio da especialidade associado
a uma interpretacdo sistematica e topografica das normas apresentaria uma
resposta convincente para a questdo? Ou a dificuldade apresentada deveria ser

enfrentada com o recurso ao principio do favor rei?

Em um segundo momento, seria preciso verificar se caberia ao intérprete
aplicador da norma, com o emprego do principio da proporcionalidade, como
parametro para o controle de constitucionalidade concreto e difuso das normas,
afastar a incidéncia do tipo criminal que conferisse tutela insuficiente ao bem juridico
tutelado (a face do principio da vedacédo da protecao deficiente), autorizando a

incidéncia da norma mais grave.
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2 A RESPOSTA DA HERMENEUTICA TRADICIONAL PARA A DUPLA
TIPIFICACAO DA MORTE CULPOSA NO TRANSITO EM SITUACAO DE
“RACHA”

O objeto desta pesquisa, como ja referido, €, essencialmente, um problema
de interpretagcdo e aplicagdo da norma penal. Em verdade, a investigacdo que se
coloca pode ser desenvolvida a partir do cotejo de dois paradigmas de interpretacéo:
um liberal classico e um constitucionalista de bases axioldgicas e comunitaristas.

O debate se centra no possivel confronto a ser feito entre o resultado
interpretativo produzido pelos parametros tradicionais da hermenéutica penal liberal
e a solucdo mais adequada da perspectiva da protecéo suficiente dos bens juridico-
penais na ordem de valores da Constitui¢cao.

Neste capitulo, buscar-se-a definir qual a importancia do processo
legislativo e da intencéo original do legislador (mens legislatoris), caso seja possivel
identifica-la, na fixacdo do alcance atual da norma ja posta no mundo juridico
(MAXIMILIANO, 2011); bem como se, adotando-se os métodos consagrados e 0s
principios tradicionais de solucdo de um conflito aparente de normas, € alcancavel
uma resposta satisfatoria acerca do significado da alteracéo introduzida pela Lei n°
12.971/2014 (a sua mens). Nesse sentido, sera preciso definir o papel e os limites
do principio da interpretacdo mais benéfica (o favor rei) na aplicacdo de normas
penais. Seria ele um critério norteador de toda a hermenéutica penal ou apenas

elemento adicional de interpretacéo?

2.1 O sentido e aimportancia da mens legislatoris

A Lei n® 12.971/2014 tem origem no Projeto n°® 2.592/2007, proposto pelo
Deputado Beto Albuquerque (PSB/RS), em 11 de dezembro de 2007. Na sua
redacédo originaria, a forma qualificada do homicidio culposo em situacao de “racha”
tinha pena de reclusédo de cinco a doze anos. O crime de “racha” deixava de ser de
menor potencial ofensivo e passava a ser considerado inafiancavel por lei. Colhe-se

da justificativa do Projeto que:

Mostra-se, portanto, imperioso modificar o Codigo de Transito Brasileiro
para aperfeicod-lo com vistas a dar uma resposta adequada aos anseios e
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reclames da sociedade pela ado¢do de medidas pelo Poder Publico,
inclusive na esfera legislativa, que efetivamente contribuam para a
seguranca no transito das cidades e estradas e assegurem puni%(”)es
severas aqueles que praticam crimes na direcao de veiculo automotor. t

Facil perceber que a intencdo inicial do legislador era promover um
incremento de pena para os casos de morte culposa no transito em situagéo de
‘racha”. As penas da proposta original sdo inclusive maiores do que as atuais.

O referido Projeto de Lei foi apensado ao de numero 308, também da
Camara dos Deputados, de autoria do Deputado Pompeo de Mattos PDT/RS, o qual
procurava inserir uma forma qualificada preterdolosa no crime de “racha”, quando
resultasse em morte culposa. A pena do referido delito seria de cinco a quinze anos
de reclusdo. Na justificativa da referida proposta encontra-se a seguinte defesa das

mudancas sugeridas:

Hoje, é punido de forma extremamente branda pelo art. 308 do Cadigo
Nacional de Transito, que também ndo prevé as formas qualificadas e
preterdolosas desse delito. A nova redacdo proposta corrige tais erros e
também permite punicdo rigorosa quando ndo ha dolo eventual quanto ao
resultado les@o grave ou morte, sendo sabido que, hoje em dia, muitos dos
praticantes de “racha”, se safam de punigcbes mais severas, incidindo
somente nas apenacdes brandas dos crimes de homicidio culposo e lesbGes
corporais culposas, quando ndo se consegue provar o dolo eventual. %

Essa deve ter sido a origem da dupla tipificacdo da morte culposa no
transito em situacao de “racha”. os Projetos apensados previam, na esséncia, a
mesma qualificadora, mas a inseriram em dispositivos distintos do Cdédigo de
Transito Brasileiro (artigos 302 e 308). Aqui também é possivel perceber que a
intencao originaria do legislador era punir com maior rigor o delito.

Os Projetos apensados foram submetidos a regime de urgéncia e
encaminhados ao Plenario daquela casa de Leis. Ndo ha davidas de que foi neste
ponto, em que a discussao e a votacao das propostas legislativas foram conduzidas
em regime de urgéncia, que se cometeu o0 equivoco da dupla tipificacao.

Em parecer apresentado em Plenario pela Comissdao de Viagdo e
Transportes, elaborado pelo Deputado Hugo Leal (PSC/RJ), desaparecem as formas

qualificadas de crime de “racha” (art. 308) e a figura qualificada do homicidio culposo

Yhttp://mww.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=FE04CA915CC77AD7C
5FAD86177B7CA9F.proposicoesWebl?codteor=530930&filename=Tramitacao-PL+2592/2007.
“http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=442307&filename=Tramita
cao-PL+308/2007.
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em situagao de “racha” foi atribuida a estranha pena de reclusdo de dois a quatro
anos hoje vigente. Essa mudanca inusitada foi feita apesar de no relatério do
parecer se insistir na ideia motriz da “garantia da punicado dos infratores” do Codigo
de Transito e na intengcdo de “dar um basta a impunidade”. Pareceram os
congressistas nao ter percebido que estavam propondo um modelo mais benéfico
que o da proposta original. %

No parecer apresentado em Plendrio pela Comissdo de Constituicdo e
Justica, elaborado pelo Deputado Alexandre Leite (DEM/SP), ndo foram feitas
alteracdes®>. Em reformulacdo do parecer do relator da Comissdo de Viacdo e
Transportes foram restabelecidas as figuras qualificadas do crime de “racha” (art.
308), momento preciso em que ocorreu 0 equivoco da dupla tipificacdo, o qual
passou despercebido. %

Apenas em nova reformulacdo do parecer pelo Deputado Hugo Leal
pareceu-se dar conta do equivoco cometido com o conflito de normas, tendo se
chegado ao entendimento de que deveria cair a figura qualificada do homicidio
culposo e ficariam as qualificadoras preterdolosas do “racha”, por resultado lesao
corporal e morte culposas, evitando-se a dupla tipificacdo. ** E o que consta da
tltima manifestacdo da Camara dos Deputados.

Apoés os referidos debates e as discussdes, foi aprovada a Subemenda
Substitutiva Global de Plenéario apresentada pelo Relator da Comisséo de Viacéo e
Transportes ao PL n° 2.592/2007. Essa aprovacdo fez com que restassem
prejudicados: a proposicao inicial; a Emenda da Comissao de Constituicdo e Justica
e de Cidadania; o Substitutivo da Comisséo de Viacao e Transportes; as Emendas
de Plenario; e os Projetos de Lei n° 308/07 (principal) e 2.595/07, 5.006/13 e
5.075/13, apensados ».

No entanto, a despeito da tempestiva constatacdo do equivoco,

provavelmente por uma falha técnica e de assessoria, a redacao final da matéria na

“http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1081798&filename=Tramit
acao-PL+2592/2007
“http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1081799&filename=Tramit
acao-PL+2592/2007
“http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1081800&filename=Tramit
acao-PL+2592/2007
*http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1081803&filename=Tramit
acao-PL+2592/2007.

% http://www.camara.gov.br/proposicoesW eb/fichadetramitacao?idProposicao=380428.



34

Camara dos Deputados %°, concluida em 24 de abril de 2013 e que seguiu para o
Senado Federal sob a denominacédo de Projeto de Lei da Camara n°® 26 de 2013,
manteve a dupla tipificacdo da morte culposa no transito com a redacédo hoje
vigente. Trata-se de um erro material absurdo e de consequéncias desastrosas,
sendo quase inacreditavel que ndo foi feita a sua adequacéo na redacao final. Esse
tipo de equivoco € causa de grave deslegitimacdo das instituicdes democraticas,
enfraguecendo a confiangca depositada sobre o Poder Legislativo de que ele seja
capaz de tracar as diretrizes de politica criminal de modo minimamente racional.

No Senado Federal, o Projeto foi encaminhado a Comissédo de Constituicdo
e Justica, onde recebeu vérias propostas de emenda, sendo aprovado na forma do
parecer final de autoria do Senador Vital do Régo (PMDB/PB), o qual, na forma do
Substitutivo apresentado, incrementou as san¢fes cominadas para as infracdes
administrativas previstas no Projeto, optando ainda pela retirada da parte criminal da

proposta, com vistas a sua mais célere apreciacdo. Nas palavras do relator:

E preciso, no entanto, destacar que a presente proposi¢do tramitou na
Camara dos Deputados por cerca de cinco anos e, ainda assim, seu texto
contém algumas impropriedades, geradas na pressa de se concluir a
apreciacao.

Com essa experiéncia em mente, propomos recortar do presente PLC os
dispositivos mais controversos, 0s penais, com vistas a pronta aprovacao da
parte que possui maior consenso, qual seja, 0 aumento das multas previstas
para as infragcBes de transito mais graves, dada a ansiedade com que a
populagéo aguarda a efetividade de tais medidas. 2

Com o parecer conclusivo da Comissdo de Constituicdo e Justica, o
Substitutivo apresentado retornou a Camara dos Deputados para nova analise.

Na Camara dos Deputados, o projeto de lei foi novamente encaminhado as
comissdes de Constituicdo e Justica e de Viacdo e Transportes. Na primeira, em
parecer da Deputada Sandra Rosado (PSB/RN), prop6s-se que o Substitutivo do
Senado Federal deveria ser rejeitado, uma vez que retirara do Projeto a sua parte
criminal, considerada de suma importancia. Segundo as regras do processo
legislativo de leis ordinarias, a rejeicdo do Substitutivo da Casa Revisora implica na
aprovacao do Projeto na forma em que deixou a Camara dos Deputados, salvo

emendas redacionais de pouca monta.

*®http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1082212&filename=Tramit
acao-PL+2592/2007
" http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/136750.pdf.
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Destaque-se que, mais uma vez, neste ponto, foi indicada a aberragéo da
dupla tipificagdo da morte culposa em situagéo de “racha”, sendo ainda apresentada
uma proposta de emenda supressiva para a retirada da segunda parte do paragrafo
segundo do artigo 302 do CTB, o que corrigiria esse equivoco. Como chamou a

atencao a relatora:

Todavia vislumbramos que no Projeto original encontra-se uma
incongruéncia de natureza redacional. Ora a parte final do § 2° do art. 302 e
o disposto no art. 308, ambos alterados pelo Projeto de Lei n° 2.592-A/07,
aprovado na Cémara dos Deputados em 24/4/2013, existe duplicidade de
condutas tipicas, pois, em acatando emenda de Plenario, esqueceu o
Relator de verificar que o fato ja estava tipificado em outro dispositivo. Ha,
assim, conflito de penalidades nos dispositivos aprovados pela Casa, uma
emenda de técnica legislativa deve ser aprovada nesta ocasido para que
nao subsista qualquer duvida futura na jurisprudéncia: O crime de “racha”
no transito, ja esta contemplado de forma detalhada nos paragrafos 1° e 2°
do art. 308 modificado pelo referido projeto, razédo pela qual emenda deve
ser apresentada. %

Entretanto, mesmo tendo sido o problema identificado a tempo, por uma
segunda vez, também nesse momento, ndo foi feita a correcdo necessaria. Embora,
inicialmente, o referido Substitutivo tenha sido encaminhando as Comissbes de
Viacao e Transportes e de Constituicdo e Justica, para s6 depois ser submetido a
apreciacdo do Plenario, com a aprovacdo de requerimento de urgéncia, a analise e
discussao pelas Comissdes foi feita em turno Unico na ordem do dia de 16 de abril
de 2014. Nos pareceres apresentados em plenario, pelos relatores de ambas as
Comissbes, ndo mais se mencionou o erro, concluindo-se apenas pela rejeicdo do
Substitutivo do Senado.

Assim o Projeto de Lei n® 2.592/2007 seguiu para a sanc¢ao presidencial na
forma em que foi aprovado na Camara, relegando a doutrina e a jurisprudéncia a
tarefa de corrigir o problema da dupla tipificacéo.

O que se pode extrair sobre a intencédo do legislador, a partir da analise
detida da justificativa do projeto e dos pareceres das comissfes pelas quais tramitou
€ que, aparentemente, o que se buscava era um incremento da puni¢cado dos crimes
de morte culposa em situacdo de corrida ndo autorizada e que a sobreposicdo de
tipos, por mais que seja dificil de acreditar, ndo foi intencional, decorrendo de erro e

de incompeténcia. Esse objetivo de aumentar a punicdo dos condutores envolvidos

“http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1245895&filename=Tramit
acao-PL+2592/2007.
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em mortes culposas, ocorridas em competicdes ndo autorizadas € refletido em
guase todas as manifestacdes dos congressistas, durante a tramitacdo do Projeto,
mas como ja se assinalou, revelou-se frustrado pela redacgéo final aprovada.

Qual a importancia desta pretensa mens legislatoris para a aplicacéo
presente da norma, ja posta no mundo juridico, a disposicdo dos operadores do
direito, para a solugéo dos casos concretos?

A remissdo a intencao originaria do legislador, por mais que se parta do
pressuposto de que ela pode ser aferida de modo mais ou menos certo, por
exemplo, quando se investigam alteracdes legislativas bastante recentes, como a
ora em analise, em verdade, nao pode ter mais do que um sentido retérico, como um
elemento adicional indicativo do correto significado da norma. Ja se incorporou ao
senso comum teorico dos juristas (COSTA, 2008), desde o inicio do século passado,
o entendimento de que ndo é o sentido pretendido pelo legislador que vincula, na
interpretagéo/aplicagdo de um texto normativo controvertido, mas o sentido refletido
pela propria norma, o qual adquire vida propria e valor diferenciado da “vontade” ou
“consciéncia” de seus formuladores (NUNES, 2005).

N&o fosse essa abertura hermenéutica dos textos normativos, os quais
estdo inseridos, em um contexto dinamico e evolutivo, de ideias e de sentidos, e a
forma do Direito, sua rigidez caracteristica na fixacdo da letra da lei, que serve para
dar seguranca, estorvariam as transformacdes normais das sociedades e nao
dariam conta de responder, de maneira justa e adequada, as novas demandas
surgidas nos casos concretos, refletindo relacdes juridicas cada vez mais
complexas. E nesse sentido que, na teoria da interpretacdo, de ha muito, com o
declinio das doutrinas subjetivistas, insiste-se na importancia de se desvelar a mens
legis, o0 sentido objetivo da lei, servindo a intencdo do legislador apenas como um
recurso adicional e de importancia relativa na constru¢cdo do significado vinculante
da norma (COSTA, 2008).

Sobre a perda pela voluntas legislatoris do seu lugar reitor na interpretacao

do Direito, ensinava Carlos Maximiliano:

A pesquisa da intencdo ou do pensamento contido no texto arrasta o
intérprete a um terreno movedico, pondo-o em risco de tresmalhar-se em
inundagdes subjetivas. Demais restringe o campo de sua atividade: ao invés
de a estender a toda a substancia do Direito, limita o elemento espiritual da
norma juridica, isto €, a uma parte do objeto de exegese e eventualmente
um dos instrumentos desta. Reduzir a interpretacdo a procura do intento do
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legislador é, na verdade, confundir o todo com a parte; seria Util, embora
nem sempre realizavel, aquela descoberta; constitui um dos elementos da
Hermenéutica; mas ndo o Unico, nem sequer o principal e o mais proficuo;
existem outros e de maior valia. Serve de base, como adiante se ha de
mostrar ao processo histérico, de menor eficiéncia que o sisteméatico ou
teleolégico. [...] Com a promulgacéo, a lei adquire vida propria e autonomia
relativa; separa-se do legislador; contrapde-se a ele como um produto novo;
dilata e ate substitui o contelido respectivo sem tocar nas palavras; mostra-
se, na pratica, mais previdente que o seu autor. [...] Logo, ao intérprete
incumbe apenas determinar o sentido objetivo do texto, a vis ac potestas
legis; deve ele olhar menos para o passado do que para o presente, adaptar
a norma a finalidade humana, sem inquirir da vontade inspiradora da
elaboragéo primitiva. (2011, p. 24-25)

Mas o que seria essa vontade da lei (voluntas legis) objetivada, separada

da vontade do legislador? Onde seria possivel encontra-la?

2.2 O sentido e aimportancia da mens legis

Ja Ferrara afirmava que a mens legis poderia ser identificada pela
finalidade social, pelo escopo pratico, o resultado visado pela norma. O significado
correto seria sempre aquele que conferisse maior eficacia e tutela a teleologia da
norma. E as finalidades da norma ndo estdo contidas no proprio texto normativo,
nem podem ser derivadas de um sistema abstrato de valores, mas sao aquelas
finalidades da propria coletividade, expressas pelos interesses e exigéncias
individuais e coletivos. O que ndo quer dizer que 0 juiz possa fazer algo além de
executar as leis, ndo se admitindo que busque o “direito livre” fora do ordenamento.
Nada disso, reconhecer a importancia das relacdes sociais na definicdo do sentido
da lei, significa apenas que o aplicador do Direito ndo pode tapar os olhos para a
realidade da qual a norma deriva e na qual voltara a influir (COSTA, 2008, p. 328).

Mais especificamente, tratando-se de uma norma penal incriminadora, que
comina uma san¢ao penal em abstrato a um comportamento previsto em lei, na
forma de uma hipotese fatica (um tipo criminal), as finalidades sociais, que a norma
expressa, nao podem ser algo distinto dos objetivos préprios do Direito Penal. E, no
contexto de um Estado Democratico de Direito, o Direito Penal se legitima,
basicamente, por um objetivo de prevencéao geral de delitos associado a um objetivo
humanitario e de garantias (SILVA SANCHEZ, 2011, p. 58).

E importante destacar esse ponto, pois, em virtude da forca que, na

contemporaneidade, ganhou o populismo penal, e o discurso de
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maximizagéo/exacerbacéo de penas, bem como a insisténcia na fungdo simbdlica da
legislacdo penal, por vezes, esquece-se que é também do interesse publico o
controle da reacdo punitiva do Estado as condutas consideradas delituosas,
segundo os parametros da dignidade humana, proporcionalidade e seguranca
juridica. Tem sido a misséo histérica do Direito Penal a reducdo da violéncia social
em geral, tanto a violéncia do delito, por meio da prevencédo, quanto a da punigcédo
das infragGes, com a instituicdo de garantias ao delinquente.

O fato de ndo se poder perder de vista a finalidade social da norma, que da
0s contornos do seu significado, ndo quer dizer que se dispense a analise do proprio
texto normativo. O texto da norma € o ponto de partida, bem como o limite de toda a
interpretacdo. Nao é possivel, simplesmente, desconsiderar o texto de uma norma
vigente, ainda que com o fim de alcancar os objetivos sociais realmente buscados
pelo Direito. Nao é possivel abrir mdo dos mecanismos de seguranca juridica, dentre
0S quais, 0 processo legislativo constitucional de aprovacao e revisdo de normas. A
atividade de aplicacao do Direito, que é estruturalmente distinta da normogénese ou
da legislacéo, nunca dispensa a forma em que a norma foi fixada, devendo sempre
leva-la em consideracao em alguma medida.

Por isso, o primeiro nivel ou método de interpretacédo, o gramatical, € o que
pretende esmiucar as palavras da lei, encontrar o correto significado da norma, na
analise léxica, bem como da ordem das palavras e de sua conexdo (FERRAZ
JUNIOR, 2007, p. 289).

Um segundo momento da atividade juridico-interpretativa, o l6gico, é o que
‘lida com as palavras da lei na forma de conceitos” (FERRAZ JUNIOR, 2007, p.
290). Assim, busca-se apreender a construcdo de definicbes dos termos que séo
estipuladas pela propria norma. O que néo significa que os conceitos contidos no
texto normativo sejam imutaveis, pois se remetem a um “universo material
verificavel” (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 292), constituido pelo uso comum e
constante das expressofes, razdo pela qual ndo escapam de um processo historico
de mutacdo, como as proprias instituicdes sociais as quais fazem mencéo.

A fase subsequente, de interpretacao sistematica, enfrenta “as questdes de
compatibilidade num todo estrutural” (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 293) da norma
juridica. Ou seja, pde-na em cotejo com 0s principios gerais do direito, e com o
conjunto do ordenamento, levando em consideragao a hierarquias entre as fontes do

Direito e as regras para solucionar a sua aparente sobreposicéo. E pressuposto da
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hermenéutica juridica tradicional a negacdo da existéncia de lacunas no
ordenamento juridico. Isso se explica, em parte, pelo fato de que ndo € dado ao
magistrado se eximir do dever de decidir, nem mesmo alegando dificuldades
interpretativas (vedacdo do non liquet — art. 126 do Codigo de Processo Civil).
Assim, ja que €é preciso que o ordenamento juridico apresente uma resposta para 0s
problemas concretos que se colocam em juizo, também é necesséario harmonizar as
suas disposicoes, evitando contradi¢cdes, incompatibilidades e fixando regras de
sucessao de leis no tempo, de aplicacéo da lei no espaco e de concurso aparente de
normas.

O concurso aparente de normas penais tem regras especificas de
resolucdo, tradicionalmente indicadas pela doutrina, que merecem andlise em
separado. Ele aponta para uma sobreposicdo de infracbes penais, para uma
pluralidade de tipos, aos quais, pretensamente, subsumir-se-ia o fato concreto, se
fossem visualizados de modo isolado. O tratamento sistematico dessas situacoes,
no entanto, evitaria a eficacia cumulativa de um conjunto de normas incriminadoras
incidentes sobre o mesmo fato, apontando as suas relacbes de hierarquia,
subordinacédo e mutua exclusdo (DOTTI, 2003, p. 286).

O primeiro critério usual para a resolucdo de conflito aparente de normas
penais € o da especialidade, nos termos do qual o tipo fundamental € afastado por
outro tipo que contenha todos os elementos ja contidos no primeiro acrescidos de
circunstancias especificadoras (lex specialis derogat legi generali). JA a regra da
consuncao afasta a incidéncia do crime que é meio necessario, ou normal etapa de
preparacao ou de execucédo de outro crime (lex consumens derogat legi consumtae).
Como o bem juridico tutelado por uma norma abrange o bem juridico tutelado pela
outra, dispensa-se a dupla incidéncia, evitando-se a tutela excessiva e simultanea.
Como ja referido, o crime de perigo € em geral absorvido pelo crime de dano
referente ao mesmo bem juridico. A subsidiariedade, por outro lado, ocorre quando,
na hipétese concreta sub judice, um crime menos grave for abrangido por norma
definidora de crime mais grave, ou seja, quando uma figura tipica estiver incluida
como elementar ou circunstancia legal especifica de outro tipo mais grave (ubi major
minor cessat). O crime menor deve ser elemento constitutivo ou qualificativo do
maior. (DOTTI, 2003, p. 287-289).

Sobre o nivel histérico da interpretacdo, que propbe que se conheca

melhor a norma a partir das condi¢cdes e circunstancias que lhe originaram e
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influenciaram a sua elaboracdo (DOTTI, 2003, p. 252), cabem as mesmas
consideracdes ja expendidas sobre a busca da voluntas legis.

O momento mais importante do processo hermenéutico, no entanto, é o
sociolégico/teleoldgico, como ja referido, vale dizer, aquele que procura a finalidade
da lei, que ndo é distinta da funcao imposta pelos desafios que Ihe sdo colocados
pelas relagdes sociais que se destina a regular.

Os métodos e niveis de interpretacdo passados em revista, no entanto, ndo
dao conta de solucionar o problema da dupla tipificagdo da morte culposa no transito
em situacao de “racha”.

No nivel logico-gramatical encontramos dois tipos que descrevem
situacOes virtualmente idénticas, com quase a mesma linguagem, salvo diferencas
de pouca monta ja referidas, quando da comparacao dos artigos 302, 8 2° e 308, 8
2° do Cdbdigo de Transito, no primeiro Capitulo, ao qual se remete o leitor. As
diferencas na redacéao do artigo levam a que nao ocorra sobreposicao de infracdes
penais apenas na rarissima hipotese de as competicbes automobilisticas nao
autorizadas ocorrerem em vias privadas, quando o condutor s6 podera responder
por homicicio culposo qualificado de transito.

A interpretacdo sistematica, também nao resolve a questdo. Ao contrario
do que defendem Sannini Neto e Moraes (2014), em trecho supracitado, ndo é
possivel se reconhecer relacdo de especialidade entre os artigos em conflito. De
fato, ha relacdo de especialidade entre a norma que tipifica o homicidio culposo no
transito em sua figura béasica (art. 302, caput, do Cddigo de Transito) e o tipo
gualificado de “racha” pela morte culposa. Aqui as circunstancias especificadoras
gue destacam o fato de a morte culposa ter ocorrido no contexto de uma competicao
nao autorizada (e ndo em qualquer outro contexto de transito que envolva, por
exemplo, um atropelamento ou a colisdo de veiculos automotores) atrai a incidéncia
do tipo mais detalhado (lex specialis) do art. 308, § 22 do Cddigo de Transito.

Mas entre as figuras qualificadas do homicidio culposo em “racha” e do
‘racha” com morte culposa, ndo ha relacdo de especialidade. Trata-se da mesma
conduta. A diferenca € topografica, de localizacdo das figuras tipicas, ndo tendo
nenhuma relevancia para a definicdo do seu sentido.

Também pela consuncdo ou pela subsidiariedade ndo se resolve o
imbroglio. Como ja se consignou, ndo faz sentido algum aqui afirmar que o crime de

dano absorveria o crime de perigo concreto. E facil visualizar que um crime de morte
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culposa em situagdo de “racha” ndo absorve outro crime de morte culposa em
situagdo de “racha”. Séo tipos preterdolosos iguais, em que existiu dolo de praticar
‘racha” e houve a intercorréncia da morte nao querida pelo condutor do veiculo, que
também ndo assumiu o risco de que ocorresse. Ademais, homicidios culposos no
transito podem ocorrer, e usualmente acontecem, em contextos distintos do de uma
competicdo nao autorizada.

A sugestdo de Cavalcante (2014), j& mencionada, tem a vantagem de
manter validos e aplicaveis ambos os tipos de morte culposa no transito em situagéo
de “racha”, destinando-se um para as hipéteses de culpa consciente e outro para as
de culpa inconsciente. Como nos explica Ferraz Junior (2007, p. 283), a dogméatica
juridica, ao menos desde o século XIX, assumiu como um postulado da
interpretacéo o fato de o legislador ser rigorosamente preciso e nao construir normas
in6écuas ou redundantes. Mas nem o pressuposto do legislador racional pode servir
para negar a abertura da norma para as suas repercussoes futuras e desconsiderar
relevancia de suas consequéncias praticas, bem como dos valores da justica e da
dignidade da pessoa na orientacdo de sua correta interpretacdo. Somente levando
em conta o conjunto desses elementos é possivel dar a norma um sentido adequado
a resolucéao dos problemas a cuja disciplina concretamente se destina.

Como ja se explicou, entende-se que essa solucdo ndo tem sentido no
ordenamento juridico brasileiro, no qual ndo existem tipos especificos para cada
“grau de culpa”. Todos os tipos culposos podem abranger todos os “graus de culpa”,
os quais devem influir na fixacdo da pena em concreto, como justificativa para
eventual exacerbacdo da pena base na primeira fase de fixacdo da pena, em
conjunto com outras apontadas no art. 59 do Cdédigo Penal. Entender de modo
contrario produziria a injustica de se estabelecer uma “presuncéo legal” (sem lei) de
culpa consciente para todos os casos de morte culposa em situagdo de “racha”,
definicdo essa que deveria ser feita no caso concreto, ao menos, até que, por lei, se
crie um tipo especifico de culpa consciente ou gravissima para os crimes dessa
natureza. Nao € correto, portanto, para que se evite a perda de eficacia de um dos
dispositivos introduzidos pela Lei n°® 12.971/2014, que se sacrifigue a seguranca
juridica e a legalidade penais.

Observe-se ainda que uma hip6tese de morte culposa em “racha” com
culpa inconsciente é de configuracdo extremamente improvavel. Como é sabido, o

tipo subjetivo de culpa inconsciente ocorre quando o “resultado, embora previsivel,
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ndo é previsto pelo agente em face da violagdo do dever de cuidado e de atencdo a
que estava obrigado” (DOTTI, 2003, p. 315); ja a mens rea marcada pela culpa
consciente é “caracterizada pela previsdo do agente quanto a probabilidade do
resultado que ele espera ndo venha ocorrer, confiando em sua habilidade ou
destreza para enfrentar a situacéo de risco” (DOTTI, 2003, p. 315) por ele mesmo
produzido. E facil perceber-se que a morte que resultar de uma competi¢éo
automobilistica ndo autorizada, normalmente, estara associada a um tipo subjetivo
de dolo eventual ou de culpa consciente, a depender da particular irresponsabilidade
do condutor. E dificil imaginar que o condutor que participa de uma demonstracéo de
pericia em local indevido, por exemplo, e que, portanto, ja tem o dolo direto de
praticar “racha” ndo tenha ao menos previsto que pudesse a sua acdo causar a
morte de terceiro desavisado ou de outro competidor. A configuragcdo da culpa
inconsciente nessas hipoteses €& praticamente impossivel. De maneira que a
proposta de Cavalcante (2014) resultaria em que sempre se aplicasse a forma
gualificada com a pena mais grave aos casos de morte culposa em situacdo de
‘racha”. O jurista resolveu um caso em que ha, conforme ele mesmo admite, uma
substanciosa duvida sobre a interpretacdo das normas penais, conferindo-lhes um
sentido concretamente prejudicial ao réu e favorecedor do desejo retributivo da
comunidade, o que ndo se pode admitir.

Ademais, ndo se poderia defender, como Sannini Neto e Moraes (2014)
também fizeram, que uma interpretacao teleoldgica da Lei n® 12.971/2014, levaria a
aplicacdo do tipo penal mais grave do artigo 308, 8§ 2° do Cddigo de Transito,
maxime se visualizado em conjunto com as outras alteracdes introduzidas pela
mesma lei no sentido de promover um incremento das penas dos crimes de transito,
como e.g. a elevacdo da pena maxima em abstrato da figura tipica basica do “racha”
(art. 308, caput do CTB), que ndo mais constitui um delito de menor potencial
ofensivo nos termos do artigo 61 da Lei n°® 9.099 de 1995 ou a introducdo de uma
gualificadora para as hipoteses de lesdo corporal grave culposa em situacdo de
‘racha”.

N&o se esta autorizado a entender que o objetivo da lei foi promover o
aumento da punicdo onde ela nédo o fez ou além da medida em que efetivamente o
tenha feito. Normas que restringem direitos, como as normas penais, que sempre
imp6em um terrivel 6nus sobre a liberdade individual, devem ser interpretadas

estritamente. O fato é que na mesma lei estdo expressas duas penas para a mesma



43

infragdo penal qualificada de morte culposa no “racha” e ndo é possivel se afirmar,
em termos de objetivos da norma, que uma delas ndo atende a finalidade da lei, ndo
devendo ser aplicada, porque a finalidade da lei se confunde com o resultado
hermenéutico que seja mais eficaz no enfrentamento dos problemas sociais a cuja
disciplina se destina. E, como norma penal, a sua funcéo é dupla: prevenir delitos e
assegurar garantias contra a reacao punitiva do Estado. A punicdo em si, o carater
retributivo da sancdo, que poderia justificar uma interpretacdo favorecedora da
norma mais grave, ndo passa de funcao secundéaria da norma penal, que tem pouca
utilidade para a sua legitimacdo em um Estado Democratico.

Sobre as faces, preventiva e garantista, da missdo do Direito Penal e a sua
inevitavel convivéncia, nos ensina Silva Sanchez (2011, p. 299-300) que:

A fung&o do Direito Penal ndo consiste, em absoluto, unicamente numa
completa protecdo de bens juridicos, sendo, antes, numa complexa trama
do interesse da vitima em sua protecdo, o interesse do autor em sua
liberdade e o interesse da comunidade na prevencdo e ha seguranca
juridica. [...] De fato, qualquer novo problema que se enfrenta se converte
no objeto de um debate que leva a indagar se a solucdo proposta é
insuficiente e corre o risco de ndo cumprir os efeitos preventivos (de
controle da violéncia informal por via dissuaséria ou integradora) ou, ao
contrario, € excessiva e perde legitimacdo por existir a possibilidade de
solucdes igualmente eficazes no plano preventivo e menos violentas, ou,
enfim, pese a ser recomendavel em termos de eficacia, constitui um
obstaculo para o cumprimento pelo Direito Penal de seus fins de garantia.

A medida adequada da pena € fixada por meio de um processo legislativo
de base constitucional, devendo refletir a correlacdo de forcas, bem como o
sentimento vigente na sociedade acerca do tratamento proporcional dos delitos. E
impossivel se afirmar, havendo o legislador penal produzido os dois tipos penais
incriminadores, ao mesmo tempo (a despeito dos percal¢cos na tramitacdo da norma,
0s quais, como ja referido, tém pouca relevancia), que apenas um deles esta em
harmonia com a mens legis. O legislador penal pode, a principio, legitimamente
optar por uma puni¢cdo mais branda de determinado delito, por entendé-la bastante
para cumprir a sua missao dissuasoria. Para negar vigéncia a um dos tipos penais,
sob o argumento de que feriria a proporcionalidade, seria preciso reconhecer a sua
inconstitucionalidade pela protecdo deficiente de bens juridicos. Investigar-se-a se
isso é possivel no préximo capitulo desta pesquisa.

Por enquanto, a interpretacdo que aqui se faz pressupde a

constitucionalidade dos dois tipos incriminadores. Assumindo esse ponto de partida,
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observa-se que se chega a um impasse. A finalidade da lei ndo aponta de forma
clara para nenhuma das duas figuras qualificadas. No entanto, sobra ainda um
recurso integrante das regras tradicionais de hermenéutica juridica para tentar

solucionar a questao: trata-se do principio da interpretacdo mais benéfica.

2.3 O sentido e aimportancia do in dubio pro reo

Ha um debate na doutrina tradicional em torno de se haveria uma
especificidade na interpretacdo das normas penais ou se elas se submeteriam aos
mesmos critérios e métodos de hermenéutica juridica, aplicaveis a todo o conjunto
do ordenamento. Para os que defendem uma diferenciacdo, uma das peculiaridades
da interpretacdo da norma penal estaria na incidéncia, do principio in dubio pro reo,
nos termos do qual, havendo duvida acerca da disposicao corretamente aplicavel, o
caso deveria ser decidido da forma mais favoravel ao réu/investigado, vale dizer,
deveria prevalecer a liberdade individual face ao poder de punir do Estado e ao
direito da sociedade de retribuir o mal sofrido. A funcédo de garantia do Direito Penal,
na auséncia de um claro direcionamento da norma, suplantaria os imperativos de
prevencao. Dai porque se denomina liberal essa perspectiva de fundo iluminista.

Alguns autores, como Frederico Marques, entendem que o ambito de
incidéncia do in dubio pro reo se restringe a avaliacdo das provas no processo
penal, ndo servindo como “norma geral interpretativa”, que estreitasse o alcance das
leis penais incriminadoras, sempre restritivas de direitos (MARQUES, 1954, p. 160).
Mais recentemente, também Bitencourt (2012, p. 397), defende esse ponto de vista,
de que nado haveria espaco para o mencionado adagio no campo da interpretacdo da
norma juridica. Para eles, a sede do in dubio pro reo seria o inciso VI do artigo 386
do Cadigo de Processo Penal.

A maioria dos autores, entretanto, a exemplo de escritores de manuais
como Damasio Evangelista de Jesus (2010) e Luiz Flavio Gomes (MOLINA,;
GOMES, 2009), segue a licdo de Nélson Hungria (FRAGOSO; HUNGRIA, 1976) e
entende ser possivel invocar o referido principio em matéria de interpretacédo da lei
penal, ou seja, para resolver também questdes de direito.

Mas, para esses juristas, como para Frederico Marques, seria inadequado
afirmar que a interpretagdo de normas incriminadoras poderia vir a ser a priori

restritiva. O exato sentido do texto da norma é, precisamente, o que se busca com a
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interpretacdo, € o seu resultado. Uma interpretacdo, que fosse de inicio, restritiva e
nao que resultasse restritiva seria uma peticdo de principio. Se a “interpretacao
literal e sistematica da lei chegar a um resultado harménico e definitivo”, ainda que
de cunho restritivo, deve ser esse o sentido adotado como verdadeiro “pensamento
e vontade da lei” (ASUA, 1948, p. 471). Assim, s6 apds se esgotarem os métodos e
parametros gerais de interpretacdo, subsistindo ainda duvida sobre qual norma
aplicar, deveria atuar o referido principio para salvaguarda da liberdade.

Na sintese de JESUS (2010, p. 87): “no caso de irredutivel duvida entre o
espirito e a letra da lei, € forca acolher, em matéria penal, irrestritamente, o principio
in dubio pro reo”. E também para CAPEZ (2011, p. 53): “esgotada a atividade
interpretativa sem que se tenha conseguido extrair o significado da norma, a solugao

sera dar interpretacdo mais favoravel ao acusado”.

Na licdo de Luiz Flavio Gomes: “ainda vigora o aforismo poenalia sunt
restringenda, isto €, as disposicbes que cominam penas (ou que criminalizam
condutas) devem ser interpretadas restritivamente” (MOLINA; GOMES, 2009, p. 53).
Mas o mesmo autor entende sO ser possivel optar pela interpretacédo favoravel ao
réu e a liberdade em “caso de duvida insuperavel’” (MOLINA; GOMES, 2009, p. 53).

Também Reale Juanior defende que a superacdo de antinomias e
contradicbes entre normas, quando insuperaveis podera ser feita favor rei (2012, p.
86).

Carlos Maximiliano (2011, p. 266-267) resumia com perfeicdo esse

entendimento:

N&o basta ser duvidoso o sentido do texto, para se resolver a favor do
indiciado. Incumbe ao juiz langcar méo dos recursos da Hermenéutica, a fim
de esclarecer o dispositivo, atingir a verdade, revelar o escopo alvejado pela
prescricdo legal. S6 mesmo quando todo esse trabalho resulte indtil e a
davida persista, serd aconselhavel pronunciar-se no sentido mais benigno,
em prol do acusado. Ai, sim, teria cabimento o In dubio mitius
interpretandum est; ou — Interpretatione Legum poenae molliendae sunt
potius, quam asperandae; ou, ainda - In poenalibus causis
benignius interpretandum est. “Opte-se, na duvida, pelo sentido mais
brando, suave, humano” ; “Prefira-se, ao interpretar as leis, a inteligéncia
favordvel no abrandamento das penas ao invés da que lhes aumente a
dureza ou exagere a severidade;” “Adote-se nas causas penais a exegese
mais benigna. [...] Releva ponderar que no Direito Criminal se ndo tolera a
retificacdo feita pelo intérprete, quando prejudicial ao acusado; por outro
lado, é de rigor fazé-la, quando aproveite ao réu.”
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Essa compreensao acerca do ambito de aplicacdo do principio in dubio
pro reo, no entanto, é demasiado estreita para os tempos hodiernos de inflacdo
legislativa penal. De fato, entendemos ser possivel derivar da sistematica
constitucional um papel mais proeminente do in dubio pro reo na hermenéutica
penal, como critério geral orientador da interpretagdo de normas dessa natureza. E
dever do legislador penal, como corolario do principio da legalidade em matéria
penal e da seguranca juridica, que a obra de criminalizagéo primaria seja feita com a
maior precisao técnica possivel, empregando-se todos 0s recursos possiveis para
dar a maior exatiddo a lei. Essa imposi¢cdo da maxima taxatividade legal também se
manifesta no plano interpretativo, por exemplo, proibindo a analogia in malam

partem no Direito Penal. Mas a sua fungéo ndo se esgota nessa vedacao.

A maxima taxatividade legal da origem ao principio da interpretacéo
restritva como padrdo da hermenéutica penal. Em verdade, ao contrario do que
defendido por parcela da doutrina penal e processual penal, a interpretacdo que
tende a extrair o sentido normativo que menos amplie o ambito legal do proibido, o
espaco de criminalizacdo, a escala das penas cominadas, ndo € apenas um recurso
subsidiario do qual poderia se valer o aplicador do Direito quando estivesse em face

de uma duvida de outra forma insanavel.

De fato, a interpretacdo estrita de normas restritivas de direitos € um
postulado tradicional de hermenéutica, com incidéncia em todos os ambitos (civil,
administrativo e penal) nos quais possa ocorrer a limitacdo legal de direitos
fundamentais e ela decorre de uma das ideias matrizes do Estado do Direito, nos
termos da qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei” (art. 5°, inciso Il da Constituicdo Federal). Se a liberdade de
atuacdo é a regra e os limites impostos pela lei a autonomia individual, para
assegurar a vida em sociedade, a excecdo, entdo, toda norma que circunscreve
esse ambito de autonomia individual originario, deve ser aplicada apenas na exata
medida necessaria para que cumpra com O Seu intuito de interesse publico,
vedando-se os resultados interpretativos que expandam, alarguem ou dilatem as
suas consequéncias limitativas de direitos. A interpretacao devera “reduzir o ambito
do proibido ao nivel minimo dos limites semanticos” (ALAGIA; BATISTA; SLOKAR,;
ZAFFARONI, 2006, p. 211). Nao é possivel ampliar o sentido de um tipo criminal,

muito menos contra o réu.
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A interpretacdo extensiva em Direito Penal, portanto, s6 tem lugar em
casos absolutamente excepcionais, quando ficar fora de duvida que a situacéo
concreta se ajusta ao sentido do texto legal, 0 que normalmente s6 ocorrera nos
casos em que o “sentido restringido trouxer uma consequéncia deformadora ou
absurda” (ALAGIA; BATISTA; SLOKAR; ZAFFARONI, 2006, p. 211).

Na sintese de Zaffaroni (ALAGIA; BATISTA: SLOKAR; ZAFFARONI,
2006, p. 210-211):

[...] dentro do alcance seméntico das palavras da lei pode haver um sentido
mais amplo para a criminalizagdo ou um mais limitado ou restrito. As
duvidas interpretativas dessa natureza devem ser dirimidas na forma mais
limitada da criminalizacdo. Trata-se da mesma razdo que da origem ao
principio processual in dubio pro reo, que ndo é pacificamente aceita, pois
costuma-se afirmar que ndo consiste em uma regra interpretativa do direito
penal, mas apenas num critério de valorizacdo processual da prova.
Aqueles que a refutam argumentam que dentro dos limites semanticos do
texto legal, pode-se escolher livremente a interpretacdo mais ampla, a literal
ou a mais restritiva, ou seja, ndo admitem um principio interpretativo geral
de cunho restritivo. Tal posicdo se baseia em uma distincdo que ndo se
justifica — pelo menos com a extensdo da negativa — porque as duas
consequéncias (in dubio pro reo e interpretacdo restritiva) derivam
igualmente da excepcionalidade da criminalizacdo primaria. [...] O critério de
interpretacdo semanticamente mais restritiva deve ser defendido na
atualidade, pois constitui um dos principais instrumentos capazes de conter
o formidavel avanco da tipificacéo irresponséavel.

De qualquer maneira, adotando-se o entendimento classico sobre o in
dubio pro reo ou aquele defendido por autores com tendéncias abolicionistas, como
Zaffaroni, indiferentemente, o fato € que, estando-se em uma hipétese em que os
métodos tradicionais de interpretacdo das normas nao sao suficientes para resolver
o problema de qual seria a disposicao aplicavel, como € o caso da dupla tipificacédo
da morte culposa em situagdo de “racha”, impde-se a opcéo pela solucdo mais
favoravel a liberdade. Isso significa que o né da dupla tipificacdo se resolve pela

aplicagédo do novo § 2°, artigo 302 do Cdédigo de Tréansito.

Essa opcao, no entanto, impde ainda que também o § 1° do artigo 308, a
forma qualificada do “racha” com resultado lesdo grave culposa, fique sem
aplicacdo, do contrario, estar-se-ia punindo a morte de maneira mais branda (dois a
guatro anos de prisdo) que o dano a integridade fisica (trés a seis anos de priséo), o
gue ofenderia 0 bom senso e a proporcionalidade minima das sanc¢des no universo

dos bens juridicos penalmente tutelados.
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A Unica maneira de evitar essa injustica seria aplicando-se a figura tipica
da leséo corporal culposa no transito, do artigo 303 do Codigo de Transito, também
para as lesdes ocorridas em situacao de “racha”, pelo menos até que o legislador
diligencie para corrigir esse erro, afinal ndo poderia, no horizonte da hermenéutica
classica, o suspeito/réu, vale dizer, o individuo, ser prejudicado pela imprevidéncia

do legislador penal.

Essa solucao pressupbe o exercicio da jurisdicdo constitucional pelo
aplicador do Direito, que afastaria a lei especial, recorrendo a figura geral da lesédo
culposa do Codigo de Tréansito, para buscar corrigir a anomalia e a desproporcao
produzidas pelo legislador na cominagcdo das penas, em desconformidade com o
status dos bens juridicos em questdo. A inadmissibilidade da fixacdo de uma pena
superior a quatro anos (que é a pena maxima cominada a morte culposa no transito,
em sua forma simples ou na qualificada) passa a ser a condicdo de possibilidade
para a incidéncia do tipo penal referente a lesdo corporal do art. 303 (com a pena

variando de seis meses a dois anos).

Isso seria viavel, porque segundo o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, de antes da alteracéo legislativa ora em analise, mas ao qual seria possivel
recorrer sem maiores dificuldades, o crime de perigo concreto do “racha” (art. 308,
caput do Codigo de Transito) seria absorvido pelo crime de dano da leséo corporal
grave que houvesse produzido, afastando-se, portanto, o concurso formal ou
material entre esses crimes, 0 que resultaria em uma amplitude de pena menos
absurda, se posta em cotejo com a cominada ao homicidio culposo qualificado. E o

gue consta do precedente a seguir:

HABEAS CORPUS — PROCESSO PENAL — CODIGO DE TRANSITO
BRASILEIRO - LESAO CORPORAL CULPOSA - DIREGAO SEM
HABILITACAO — PRINCIPIO DA CONSUNCAO - CRIME MAIS GRAVE
ABSORVE O DE MENOR LESIVIDADE — RENUNCIA EXPRESSA AO
DIREITO DE REPRESENTACAO - EXTINCAO DA PUNIBILIDADE -
ORDEM CONCEDIDA. — Em razdo do principio da consuncdo, a leséo
corporal culposa no transito (art. 303 do Cddigo de Transito Brasileiro)
absorve o delito de dirigir sem habilitacdo (art. 309 do Cédigo de Transito
Brasileiro), em face da menor lesividade do ultimo. Assim, havendo a
rendncia expressa ao direito de representacao pelo crime de leséo corporal
culposa, ndo pode a majorante, decorrente da auséncia de habilitacéo,
persistir como delito autbnomo, devendo ser declarada extinta a
punibilidade também do crime de dirigir sem habilitagcdo. — Precedentes
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desta Corte. — Ordem concedida para declarar extinta a punibilidade do
delito de dirigir sem habilitaczo. %

7

Essa resposta a questdo, no entanto, ndo se pode negar, €
flagrantemente insatisfatéria. Como se nao fossem o bastante as falhas no processo
legislativo, que resultaram na anormalidade da dupla tipificacdo da morte culposa e
na consequente frustracdo da provavel intencdo dos legisladores, a necesséria
opcédo pela interpretacdo mais benéfica ainda produz outro desequilibrio: o de se
cominar uma pena em abstrato mais dura a lesédo corporal grave culposa do que a
prépria morte culposa ocorridas em competicdes ndo autorizadas, anomalia que o
aplicador do Direito ndo pode resolver, a ndo ser, provisoriamente, e de maneira
imperfeita, com a aplicacdo do tipo geral de lesdo culposa no transito em vez do

previsto na norma especial.

Uma possivel alternativa a essa dificuldade, por meio do controle de
constitucionalidade fundado na vedacdo da protecdo insuficiente, € o objeto do

ultimo capitulo desta pesquisa.

29 STJ, 52 Turma. HC 25.084/SP, Relator Min. Jorge Scartezzini, j. 18-5-2004 — DJ de P-7-2004,
p.224.
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3 A RESPOSTA DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEA
PARA A DUPLA TIPIFICACAO DA MORTE CULPOSA NO TRANSITO EM
SITUAGAO DE “RACHA?”

Avaliados o produto e os limites do modelo liberal de interpretacdo, o passo
seguinte, consiste em analisar se o resultado obtido estaria em conformidade com a
ordem de valores espelhada pela Constituicdo, ou seja, se confere protecao
suficiente ao bem juridico protegido pela norma penal (a vida de potenciais
envolvidos em acidentes automobilisticos) e se, caso ndo esteja em conformidade
com essa axiologia constitucional, seria possivel ao aplicador da referida norma, por
meio de controle de constitucionalidade, adotar solugcdo constitucionalmente mais
adequada, ainda que, a primeira vista, em desconformidade com os parametros
tradicionais de hermenéutica. Vale dizer, se seria necessario, nessa hipotese, optar,
pela norma mais grave, porém mais adequada para oferecer ao bem juridico-penal a
tutela de que necessitaria.

Classicamente, o Direito Penal, segundo a marcante formulacdo da
llustracdo, deveria estabelecer as balizas e os limites para o exercicio da reagao
punitiva ao delito pela comunidade politica, assegurando aos individuos a seguranca
de que o seu ambito de autonomia privada néo seria esmagado pelo arbitrio da pena
imprevista e desmedida. Essa funcdo era exercida, precipuamente, por meio da
garantia da reserva de lei (nullum crimen nulla pena sine lege).

A importancia que, historicamente, adquiriu essa missao de “garantia
negativa” ou de proibicdo de intervencdes indevidas, em tempos de superacédo do
absolutismo estatal, fez com que, por vezes, fosse negligenciada, no universo das
reflexdes tedricas e da atividade pratica dos juristas, a outra e necessaria vertente
do papel do Direito Penal em toda comunidade politica: a de “garantia positiva” ou
de “imperativo de tutela”, ou seja, o dever de, efetivamente, combater a proliferacéo
da criminalidade (prevencdo geral dos delitos), assegurando a incolumidade dos

bens e interesses individuais e coletivos insculpidos nas normas penais.
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3.1 O Direito Penal e a dupla dimensédo das normas constitucionais de direitos

fundamentais: perspectivas subjetiva e objetiva

O reconhecimento do duplo perfil das normas constitucionais, do seu lado
subjetivo, de defesa dos individuos contra o corpo politico e do seu lado objetivo, de
expressdo de uma ordem de valores na qual a sociedade se reconhece, bem como
de um conteddo normativo autbnomo, consistente em um imperativo de efetivacéo,
de verdadeira promocédo e concretizacdo dos direitos e bens constitucionais, foi
imprescindivel para que emergisse o atual paradigma do Estado Social e
Democratico de Direito. De fato, apenas nesse modelo de Estado se vulgarizou, na
doutrina, a identificagdo, no ordenamento juridico, além dos direitos subjetivos
individuais, das garantias institucionais e das normas expressivas de auténticas
diretrizes e programas de atuacao para os poderes publicos.

A importancia e a significacdo da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais consistem no fato de ela possibilitar o “reconhecimento de efeitos
juridicos autbnomos, para além da perspectiva subjetiva” ou de uma “mais-valia
juridica”, que nao é possivel de ser identificada “quando se consideram os direitos
fundamentais individualmente” (SARLET, 2005, p. 16). O mais relevante dos
desdobramentos do perfil objetivo dos direitos fundamentais é a afirmacdo de um
dever ativo, positivo, do Estado de tutela, de protecéo, desses mesmos direitos, de
construcdo das condicdes minimas de possibilidade para a sua real eficacia no
ordenamento juridico e para a sua sobrevivéncia em face de eventuais agressdes
dos particulares e dos “poderes de fato” da sociedade.

Acerca das duas dimensdes (negativa e positiva) das normas

constitucionais, Sarlet sintetiza que (2005, p. 22):

[...] na sua funcdo como direitos de defesa os direitos fundamentais
constituem limites (negativos) a atuacdo do Poder Publico, impedindo
ingeréncias indevidas na esfera dos bens juridicos fundamentais, ao passo
gue, atuando na sua funcdo de deveres de protecdo (imperativos de tutela),
as normas de direitos fundamentais implicam uma atuacdo positiva do
Estado, notadamente, obrigando-o a intervir (preventiva ou
repressivamente) inclusive quando se tratar de agresséo oriunda de outros
particulares, dever este que — para além de expressamente previsto em
alguns preceitos constitucionais, contendo normas jusfundamentais, pode
ser reconduzido ao principio do Estado de Direito, na medida em que o
Estado € o detentor do monopdlio, tanto da aplicacdo da for¢ca, quanto no
ambito da solugédo de litigios entre os particulares, que (salvo em hipoteses
excepcionais, como o da legitima defesa), ndo podem valer-se da forga para
impedir e, especialmente, corrigir agressdes oriundas de outros particulares.
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Ora, esse dever de protegdo coloca o Estado como “amigo dos direitos
fundamentais”, e como seu garantidor, e ndao mais como seu principal adversario,
como soia na antiga Otica liberal individualista. E um dos mecanismos mais
destacados por meio do qual o Estado exerce ativamente o seu dever de protecao €,
precisamente, o Direito Penal. A ativacdo dos mecanismos juridico-penais de
protecdo (criminalizacdo priméaria e secundaria), no entanto, s6 se legitima em face
de condutas que venham a violar bens juridicos constitucionais (a0 menos no nivel
de os por em uma situagcédo de risco efetivo), exigindo-se do Estado (legislador ou
juiz) a implementacé&o de um dever de prestacédo de seguranca.

O Estado Social e Democratico de Direito devera dar “resposta para as
necessidades de seguranga de todos os direitos”, por meio de uma “politica integral
de protegéo dos direitos” em todas as suas dimensdes (garantismo integral que é a
soma do garantismo negativo com o positivo) (STRECK, 2009, p. 19).

Pois bem, é facil se perceber que, com a emergéncia, na
contemporaneidade, do Estado Social e Democratico de Direito e, levando-se em
consideracao todos os influxos desse novo paradigma/modelo de Estado nos mais
diversos ramos do Direito, em especial, no sentido da valorizagcdo da Constituicdo e
de sua forca normativa e diretiva, como base de todo o sistema juridico, também se
modificam os parametros da hermenéutica juridica penal, e a compreensao do papel
do Direito Penal, “para uma adequacgao de sua magnitude numa relagéo direta com
a gama de bens constitucionalizados merecedores de tutela juridica” (STRECK,
2009).

Essa grave missao do Estado contemporaneo, pressupde uma atuacao da
norma penal incriminadora ndo somente como “limite ao poder punitivo”, mas
também como instrumento/mecanismo de “garantia da integridade” dos bens
juridicos de relevancia no sistema constitucional. O Direito Penal, assim, protegeria
0 criminoso da vinganca injusta e sem limites da comunidade e a propria
comunidade da anomia e inseguranca produzidas pela acao criminosa lesiva a bens
fundamentais. Na sintese de STRECK (2006, p. 180):

Tem-se assim que o Estado muda de feicdo, passando a protetor dos
direitos fundamentais, isto €, a férmula liberal do Estado mau € ultrapassada
por esse plus normativo: o Estado passa a condicdo de amigo dos direitos
fundamentais (no sentido de ndo ser mais o opositor). Trata-se de
compreender que a prote¢do dos direitos fundamentais implica um duplo
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Viés: ndo mais somente a prote¢cdo negativa dos direitos (protecao contra o
arbitrio estatal), mas, também, a protecdo positiva (prote¢do contra as
insuficiéncias na protecgdo dos direitos por parte do Estado).

Sobre esse marco tedrico da Constituicdo Penal (FELDENS, 2005), ou
seja, da Constituicdo como limite e fundamento material do Direito Penal e da
configuracéo dos ilicitos penais, nos fala PRADO (1997, p. 84-85):

“[...] A Constituicdo, sobretudo em uma sociedade democratica, ha de ser o
ponto juridico-politico de referéncia primeiro em tema de injusto penal —
reduzido as margens da estrita necessidade — como afirmacdo do
indispensavel liame material entre o bem juridico e os valores
constitucionais, amplamente considerados.”

Essa necessaria remissao das normas penais ao bem juridico tutelado,
com sede na Constituicdo, tém uma dupla face, embora, usualmente, apenas a uma
delas se dé especial destaque no estudo da matéria. Ela significa ndo somente que
o Direito Penal sO devera intervir no caso de ataques especialmente graves a bens
juridicos de grande relevancia comunitaria (a fragmentariedade), dando-se
prioridade aos demais sistemas de controle social, formais e informais, (a
subsidiariedade), mas representa também um Obice a que se confira uma protecao
deficiente a valores e direitos de extrema relevancia para a sobrevivéncia da
sociedade, por meio da edicdo de normas penais frouxas, sem a medida de pena
necessaria e adequada para a prevencao da danosidade social causada pelo injusto
penal. (STRECK, 2008).

E nisso que consiste o debate atual entre os “garantistas positivos ou
integrais” e os “garantistas negativos ou liberais”. Os primeiros assumem que o
Direito Penal ndo é apenas a Magna Carta das liberdades do criminoso, conforme
célebre formulacédo da escola classica (Von Liszt), ndo serve apenas como barreira
contra o arbitrio do Estado ou contra a vinganca privada, reduzindo a violéncia social
geral, mas é também instrumento de promocdo da seguranca comunitaria e da
protecdo efetiva dos direitos individuais e sociais. Vale dizer, é efetivo mecanismo
promotor de transformacgdes sociais, na medida em que faz frente aos “poderes de
fato” (o crime organizado, as grandes empresas etc.) existentes na sociedade que
ameacam bens e direitos fundamentais.

Na sintese de Silva Sanchez sobre o conceito de garantismo:
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O garantismo — que, partindo da fungdo de protecao da sociedade através
da prevencéo geral de delitos, destaca as exigéncias formais de seguranca
juridica, proporcionalidade etc., e acolhe, ao mesmo tempo, as tendéncias
humanizadoras — expressa 0 estado até agora mais desenvolvido das
atitudes politico-criminais basicas, representa a sintese dos esforcos em
prol de um melhor Direito Penal e constitui a plataforma necessaria para
abordar, de modo realista e progressista, os problemas tedricos e praticos
do Direito Penal.”

E o padrdao de protecdo constitucionalmente exigido pelo garantismo
integral é precisamente aquele necessario a desestimular as condutas ofensivas aos
direitos fundamentais, nem mais e nem menos que isso. Intervencdo em um nivel
superior ao idoneo para o alcance dos fins visados pela norma incriminadora
(proibicao excessiva) e protecdo em uma medida aquém do que a imprescindivel
para coibir a pratica de crimes (defeito de proibicdo) sdo duas formas em que o

Estado pode falhar no seu munus de protegao.

3.2 O Direito Penal e a dupla face do principio da proporcionalidade: a vedacao
do excesso e a proibicdo de protecao insuficiente

Na busca desse equilibrio, do ponto médio entre a seguranca e a liberdade,
e facil perceber que ganha relevo o principio ou postulado da proporcionalidade,

como magistralmente resume SARLET (2005, p. 25):

Na seara do direito penal (e isto vale tanto para o direito penal material,
guanto para o processo penal) resulta — como ja referido — inequivoca a
vinculagdo entre os deveres de protecdo (isto é, a funcdo dos direitos
fundamentais como imperativos de tutela) e a teoria da protecdo dos bens
juridicos fundamentais, como elemento legitimador da intervencdo do
Estado nesta seara, assim como ndo mais se questiona seriamente, apenas
para referir outro aspecto, a necessaria e correlata aplicacdo do principio da
proporcionalidade e da interpretacdo conforme a Constituicdo. Com efeito,
para a efetivac@o de seu dever de protecdo, o Estado — por meio de seus
Orgaos ou agentes — pode acabar por afetar de modo desproporcional um
direito fundamental (inclusive o direito de quem esteja sendo acusado da
violagdo de direitos fundamentais de terceiros). Esta hipétese corresponde
as aplicacdes correntes do principio da proporcionalidade como critério de
controle de constitucionalidade das medidas restritvas de direitos
fundamentais que, nesta perspectiva, atuam como direitos de defesa, no
sentido de proibicdes de intervencdo (portanto, de direitos subjetivos em
sentido negativo, se assim preferirmos). O principio da proporcionalidade
atua, neste plano (o da proibicdo de excesso), como um dos principais
limites as limitacdes dos direitos fundamentais, o que também j4 é de todos
conhecido e dispensa, por ora, maior elucidacéo. Por outro lado, o Estado —
também na esfera penal — poderd frustrar o seu dever de protecao atuando
de modo insuficiente (isto &, ficando aquém dos niveis minimos de protecéo
constitucionalmente exigidos) ou mesmo deixando de atuar, hipétese, por
sua vez, vinculada (pelo menos em boa parte) a problemética das omissées
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inconstitucionais. E neste sentido que — como contraponto a assim
designada proibicdo de excesso — expressiva doutrina e inclusive
jurisprudéncia tem admitido a existéncia daquilo que se convencionou
batizar de proibicdo de insuficiéncia (no sentido de insuficiente
implementacdo dos deveres de protecdo do Estado e como traducao livre
do alem&o Untermassverbot)

Assim como “a liberdade individual nao pode ser sacrificada
desproporcionalmente” (BIANCHINI; DE MOLINA; GOMES, 2009, p. 297), também
deve ser dada ao bem juridico a protecédo de que necessita e merece.

A resposta a pergunta acerca de qual dos dois tipos criminais de morte
culposa no transito em situacdo de racha devera prevalecer precisa ser enfrentada
também da perspectiva do Direito Penal Constitucional ou da Constituicdo Penal,
agregando-se maior complexidade a discussdo antes restrita ao ideario liberal-
individualista, do qual se extraem os métodos tradicionais de hermenéutica juridica,
por meio do exercicio da jurisdicdo constitucional com fundamento na
proporcionalidade das normas penais.

A anadlise da proporcionalidade das normas penais, hesse novo paradigma
de Estado Democratico de Direito, portanto, € o que viabiliza o controle de
constitucionalidade dos tipos penais. O emprego da proporcionalidade como critério
minimo de legitimidade para se aferir judicialmente a constitucionalidade material de
normas penais jA é amplamente reconhecido na doutrina de ha muito tempo
(GOMES, 2003). Na licdo de STRECK (2004, p. 5), é pacifico que nao ha “qualquer
blindagem que proteja a norma penal do controle de constitucionalidade” em suas
varias formas.

A novidade aqui é que, quando a hermenéutica juridica penal classica, no
extremo, levava em conta uma analise da constitucionalidade das normas penais em
funcdo da sua proporcional tutela de bens juridicos, por forca de sua extracao liberal
individualista e positivista, s6 conseguia visualizar a questdo pelo lado da vedacao
da intervencéao excessiva ho ambito de autonomia individual.

Ou seja, a proporcionalidade apenas era invocada (quando o era) para
contrapor-se aos excessos da prevencao geral, portanto, como limite maximo das
penas abstratamente cominadas aos delitos, nunca como seu limite minimo
(exigéncia de protecdo). E essa ainda € a posicdo da maioria dos penalistas na
atualidade, garantistas de perspectiva exclusivamente negativa, ou, nha expressao de

Fisher (2010, p. 31), adeptos de uma corruptela do verdadeiro garantismo, chamada
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“garantismo penal hiperbdlico monocular”. Por todos, cite-se Silva Sdnchez (2011, p.
396-397):

[...] seu conflito com a légica da prevencdo sO ocorrera quando
consideragfes preventivas puderem conduzir a san¢des superiores ao que
exigiria o valor da proporcionalidade, por exemplo; mas ndo, ao contrario, se
a légica preventiva levasse a propor a imposicao de sancdes inferiores ao
“proporcional”. Noutras palavras, a proporcionalidade, como principio
garantista, ndo pode ser excedida para cima, mas admite ser excedida para
baixo. Esta ideia estabelece uma diferenca entre nossa concepcéo e a da
prevencgdo geral fundamentadora. De fato, esta Ultima — da qual, recorde-se,
se dizia que incorporava ideias como as de justica e proporcionalidade da
sancdo — se opde a imposicdo de penas inferiores ao “justo” ou ao
proporcional, em aten¢cdo aos possiveis efeitos desestabilizadores,
desintegradores, de tal pratica. Isso, contudo, implica que ideias como
justica ou proporcionalidade ndo se concebem como garantias individuais,
mas como fungBes sociais, com a evidente mistificacdo que isso possa
pressupor. O segundo dos aspectos antes enunciados insiste nesta mesma
ideia, ao expressar que a concrecdo destes principios garantistas deve
ocorrer mediante uma reflexao filosofico juridica, a ser realizada dentro do
ambiente constitucional. Com esta consideracdo se pretende guardar
distancia em relagdo a uma concrecdo psicologico-social dos mesmos
principios (como, outra vez, parece acontecer no ambito das doutrinas da
prevencdo geral positiva). Esta, de fato, mescla os aspectos racionais do
juizo de valor e os aspectos de sentimento ou psicol6gico-profundos. Estes
Gltimos, porém, enquanto irracionais, encontram dificuldades para atribuir
aos principios mencionados seu real conteldo garantista; em verdade,
serdo o reflexo das realidades sociais num determinado momento.

De um aspecto importante do que afirma Silva Sanchez néao é possivel se
discordar: o emprego da proporcionalidade como mecanismo aferidor da
constitucionalidade de normas sO € possivel, porque encontra fundamento em
“critérios filosofico juridicos, enquadrados no programa politico-juridico da
Constituicdo e derivados da nocdo de Estado que nesta se acolhe” (SILVA
SANCHEZ, 2011, p. 371). Ou seja, a proporcionalidade encontra seu fundamento na
prépria Constituicdo, como programa e como diretiva, € ndo em aspectos
emocionais, irracionais ou nas convic¢des sociais de amplos setores da populagéo
(o senso social do que seria proporcional), razdo pela qual o Poder Judiciario pode
maneja-la para decidir acerca da conformidade da obra do legislador penal a nor