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o dolo eventual e a culpa consciente é daquelas que mais

ﬁ discussdo doutrinaria a respeito dos critérios hébeis a distinguir

enfaticamente apresentam relevancia pratica. Cremos, entretanto,
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muito dificil lucubrar apenas em termos tedricos, sem as particularidades
que cada caso concreto venha a oferecer. Seria, pois, desde logo um equivoco
a suposicdo de que uma assercao definitiva se possa encontrar nestas linhas;
por isso, aqui, nossa pretensao é a de aludir argumentos que, em um plano
geral, fornecam uma indicacdo de sentido que, todavia, reconhecemos, possa
ser mitigada por circunstancias que algumas hipéteses venham a oferecer. As
respostas, em Direito, ndo se as pode dar antes das perguntas serem formuladas;
e as perguntas sao os casos.

Dito isso, reduziremos nossas indagacdes a um ambito bastante restrito,
concernente a controversa hipétese de ocorréncia de homicidio no trafego vidrio,
quando o agente conduzia embriagado. E embriagado, diga-se logo, em termos
tais que revelasse, por sua conduta, a realizacdo autobnoma do crime de perigo
especifico, que pressupde certo nivel de concentracao da substancia alcodlica.

Nem ¢é preciso dizer da pluralidade de situagées que o tema envolve,
no que se verifica sua presenga amitde nos tribunais. Sabe-se, ademais, que
recentemente o Supremo Tribunal Federal enfrentou a matériano HC107.801/SP,
cuja votagdo majoritdria propendeu em favor de tese segundo a qual, embora o
estado de embriaguez do motorista, e a causacdo da morte de um transeunte por
conta de atropelamento, apenas se haveria de cogitar de dolo eventual se ficasse
comprovado que o agente embebedou-se para praticar o ilicito ou assumir o risco
de praticé-lo. Sem isso, segundo o redator do acérdao, Ministro Luiz Fux, o que
haveria é “mera presuncdo do elemento volitivo indispensavel para configurar-
-se 0 dolo”, ainda que de dolo eventual se estivesse a tratar.

Indagar-se-ia, porém, se o elemento volitivo é deveras indispenséavel
para a caracterizacdo do dolo eventual. Tratar-se-ia a vontade de um dado
indispenséavel a sua configuracao?

Este tema convém abordar melhor.

1 ANTECIPACAO DA PROTECAO PENAL

H4 casos em que a protecdo penal se antecipa e o legislador institui
um crime de perigo, precedente ao de concretizacdo de um dano. Sobretudo
quando a potencialidade de lesdo assume certa magnitude, exclui-se mesmo a
necessidade de prova da efetividade da situagado perigosa, que é, como sabemos,
presumida pela norma incriminadora’.

2 Nao pretendemos ingressar na tematica invocada por alguma doutrina, de que os crimes alcunhados

de perigo abstrato ensejariam situacdo de inconstitucionalidade. No geral, a jurisprudéncia segue
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Tenhamos em conta a incriminagdo autdbnoma da embriaguez ao volante
a partir de certa quantidade de alcool ingerida. Quando este dano ocorre, ou
seja, na hipdtese de o sujeito embriagado, que, s6 por isso, ja violava a norma de
perigo, vir a ensejar um homicidio, parece ser idoneo afirmar que se caminharia
mais firmemente em direcdo ao dolo eventual de dano do que a culpa, e isto
porque o proprio crime de perigo ja requeria o dolo, no sentido da producao de
situagdo de risco que, com o homicidio, acaba por se realizar.

Vejamos bem, parando os olhos defronte a legislagao brasileira: o crime
do art. 306 do Codigo de Transito é, como parece evidente, delito qualificado
como de perigo, o que significa que sua configuracao sucede em virtude de a
situacao ali descrita revelar probabilidade de dano. Trata-se, ademais, de crime
que apenas se comete sob a forma dolosa.

Desse modo, a realizagdo do crime de perigo pelo agente é, em si, indicagao
de que o dano cuja ocorréncia potenciava lhe era indiferente - e o sendo, basta;
pois ndo se é de exigir que o dolo de perigo, que comporta um juizo assertérico
positivo sobre este mesmo perigo, também o faca com relagdo ao dano®.

E bem de ver que em vérias outras hipéteses o homicidio negligente no
transito teria sua ocorréncia revelada, como, por exemplo, nos casos de nao
verificagdo adequada de pneus ou pecas de frenagem, casos em que, notemos,
nao ha fatos que, de antemao, ja estivessem criminalizados sob a forma de um
tipo de perigo, em virtude da concepgao legislativa sobre sua imensa lesividade
social.

outro ponto de vista e, mesmo no estrangeiro, ndao da acolhida a tese de contrariedade a ditames
constitucionais. A tanto basta-nos a indicacdo do Acérdao n® 95, do Tribunal Constitucional de
Portugal, que rechagou alegacdo de inconstitucionalidade do tipo penal versado no art. 292, n. 1,
do Codigo Penal daquele pais, cuja redacdo é a seguinte: “Quem, pelo menos por negligéncia, conduzir
veiculo, com ou sem motor, em via puiblica ou equiparada, com uma taxa de dlcool no sangue igual ou superior a
1,2 g/, é punido com pena de prisio até um ano ou com pena de multa até 120 dias, se pena mais grave lhe nio
couber por forca de outra disposicdo legal [...]”.

Entre a defesa da importancia de um elemento volitivo no dolo, e as suas repercussdes para o dolo
eventual, assentadas por Palma (A vontade no dolo eventual. In: Estudos em Homenagem a Professora
Doutora Isabel de Magalhdes Collaco. Coimbra: Almedina, v. II, 2002. p. 795-833) e a rejeicao firme da
necessidade desta mesma vontade para a configuragdo do elemento subjetivo, que, portanto, bastar-
-se-ia em sua base cognitiva, desde que presente o dominio do agente, isto é, uma certa condicao de
controle (GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: Liber Amicorum de José de Sousa e Brito em Comemoragio
do 70° aniversdrio. Lisboa: Almedina, 2009. p. 885-904), ficariamos no intermédio da relevancia da
indiferenca. Sobre o tema, cf.: PUPPE, Ingeborg. A distingio entre dolo e culpa. Trad. Luis Greco. Sao
Paulo: Manole, 2004. p. 123. Em sentido contrario ao aqui preconizado, cf.: PEREIRA, Rui Carlos. O
dolo de perigo: contribuicdo para a dogmatica da imputacao subjectiva nos crimes de perigo concreto.
Lisboa: LEX, 1995. p. 64-82.
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Com isso, parece-se empreender a necessaria superacao de um plano
meramente descritivo para o elemento subjetivo do tipo - de uma neutra relagao
entre consciéncia, vontade e evento -, em favor de um dolo que se apresente
axiologicamente estruturado, em ordem a comportar um juizo de desvalor; o que
equivaleria a dizer que “la distorsione insita nel dolo e di natura non gia razionale-
conoscitiva, sibbene emozionale-affectiva”*.

2 A QUESTAO DA VONTADE

A bem da verdade, ndo deixa de ser discutivel a prépria vontade, quando
se compreende, por exemplo, a hipotese do dolo necessdrio ou de segundo grau
- ndo consagrado em nosso Cédigo Penal de modo expresso, mas presente
em diversas legislacdes, como sendo o alusivo as consequéncias necessarias e
inevitaveis do fato realmente pretendido pelo agente’.

E isto nao obstante a consideragao de que, em termos classificatorios, tal
espécie de dolo situe-se como mais préxima do dolo direto, em que o dogma da
vontade é quase um consenso.

Em diferentes palavras, o que se quer dizer é, ja para fins de dolo
necessario, da presenca de um elemento de indiferenca, relativo as consequéncias
do comportamento do agente em direcdo ao fim pretendido. Nao serd, pois, em
sentido semelhante o que sucede com o dolo eventual?

Se bem que na distin¢ao entre dolo eventual e culpa consciente Welzel
remete a conhecida férmula de Frank®, pela qual a indiferenca do autor quanto
ao resultado antijuridico se mostra um critério de destringa’, a verdade é que “il

MORSELLI, Elio. Il ruolo dell’atteggiamento interiore nella struttura del reato. Padova: Cedam, 1989. p. 71.

O exemplo classico de colocagdo de artefato explosivo em um veiculo, para o fim de produzir a morte
de determinada personalidade, bem revela a indiferenca do agente no que concerne aos corolarios
decorrentes para os outros ocupantes do automoével. Nao os queria matar; isto é, aqui ndo atuou com
vontade, mas na expressiva licio de Gimbernat Ordeig, as “muertes de las otras dos personas que viajaban
en el mismo vehiculo le eran al autor indiferentes |[...] sabia que iban necesariamente vinculadas al atentado”
(GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Acerca del dolo eventual. In: Estudios de derecho penal. Madrid:
Tecnos, 1990. p. 243).

Sobre este ponto, cf.: PROSDOCIMI, Salvatore. Dolus eventualis: il dolo eventuale nella struttura delle
fattispecie penali.Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1993. p. 9-14.

WELZEL, Hans. Derecho penal, parte general. Traducciéon del aleméan por Carlos Fontan Balestra. Buenos
Aires: Roque Depalma Editor, 1956. p. 75-6.
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dolo di Welzel non e meno cieco e meno “spechio riflettente” di quello classico, in quanto
entrambi sono privati della loro radice dinamico-emozionale”®.

Sucede que o dolo ndo se estrutura em termos puramente descritivos
e ndo deixa de indiciar certo estado de animo, acompanhado de uma atitude
interior de adesao ao impulso de afetacdo do bem juridico. Ou seja: revela uma
situagdo de indiferenca ou de desinteresse frente aos valores comportados pelo
Direito’.

Conforme assinala Morselli, entretanto, ndo se trata apenas de acrescentar
ao dolo este elemento de ordem emocional, consistente na indiferenca; pois essa,
em certo sentido, é também caracteristica da culpa, sobretudo quando relativa
a falta de cuidado. No dolo, contudo, este elemento de indiferenca apresenta
um quid dindmico, uma agressividade ou destrutividade, verificaveis no
comportamento do agente que se ndo afetou pela ordem juridico-penal®.

Quer dizer, se a indiferenca na negligéncia se mostra como um “statico
difetto di sensibilita sociale”, no dolo cuida-se de “una componente attiva di
distruttivita”!.

Serd essa a razdo por que, nos casos em que o crime de perigo ja se
apresentou consumado, e sendo o perigo, como assentado, a probabilidade
de dano, mostrar-se-4 muito discutivel que a conduta que se iniciou dolosa
transforme-se, qual mégica, em pura inobservancia do dever de cuidado. Ou ja
ndo terd havido dolo de produgdo do perigo? Que é o mesmo que dizer: dolo de
ensejar uma situagdo de probabilidade de dano.

MORSELLI, Elio. Op. cit., p. 66. Na analise que estabelece sobre a evolucao deste ponto de vista e de
sua influéncia na doutrina espanhola, ndo deixa Ragués i Valles de observar que, em verdade, “el
elemento emocional-volitivo del dolo eventual aparece claramente desdibujado en la sequnda formula de Frank”
(RAGUES I VALLES, Ramoén. El dolo y su prueba en el proceso penal. Barcelona: J. M. Bosch Editor, 1999.
p. 60-6).

A assercdo permite dizer que o dolo penal é algo como concebido pelos romanos, um dolus malus, no
sentido de que revela uma afetacdo do agente, um estado emotivo, uma indiferenca frente aos valores

protegidos pelo Direito. Sobre o conceito de dolus malus: DEMURO, Gian Paolo. Il dolo: svolgimento
storico del concetto. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 2007. p. 62-5.

10 MORSELLI, Elio. Op. cit., p. 69-70.

' Idem, ibidem. O que poderia ser dito de outro modo, seguindo-se agora Prosdocimi: “nel dolo eventuale,

oltre all’accetazione del rischio [...], vi e I'accetazione, sia pure in forma eventuale, del danno, della lesione”
(PROSDOCIM], Salvatore. Op. cit., p. 35).
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Cabe assinalar que a afirmacdo de que o dolo é expressdo de uma

“atitude pessoal contraria ou indiferente”' frente aos valores consagrados num
tipo penal® ndo é o mesmo do que cogitar de um elemento subjetivo em cuja
estrutura se mostre desde logo presente a consciéncia do torto, como seja, da
antijuridicidade™. O que aparece como critério relevante a ser tomado em conta
para a sempre dificil distincdo entre o dolo eventual® e a negligéncia consciente
surge como indiferenca.

12

13

14

15

FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Pressupostos da punigdo e causas que excluem a ilicitude e a culpa.
Jornadas de direito criminal: o novo cédigo penal portugués e legislacdo complementar. Lisboa: CEJ
- Centro de Estudos Judiciarios, 1983. p. 57; FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte geral.
Questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora, t. I, 2004. p. 333. O
autor ainda assinala, em outra obra, a importancia da atitude pessoal de contrariedade ou indiferenca
do autor, quanto ao desvalor da realizagdo tipica que nela se exprime e fundamenta, e que tanto pode
resultar da conexdo do “dolo-do-facto com a consciéncia da ilicitude como com a falta censuravel
desta consciéncia” (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal.
6. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. p. 376).

ENGISCH, Karl. UntersuchungeniiberVorsatz —und  FahrlissigkeitimStrafrecht. Reimp. Aalen:
ScientiaVerlag, 1964. p. 175-185. Sobre relevantes pontos desta obra de Engisch: PALMA, Maria
Fernanda. Distincao entre dolo eventual e negligéncia consciente em Direito Penal: justificacdo de um
critério de vontade. Dissertagdo apresentada no Curso de Pés-Graduagao da Faculdade de Direito de
Lisboa no ano lectivo de 1977-8. Lisboa: nao publicado, 1981. p. 21-32.

Essa parece ser a consequéncia, todavia, do pensamento de Jakobs, que, portanto, apesar de postular
um resgaste ao dolus malus, o faz sob um enfoque normativista que deixa de lado a dindmica emocional
aqui assinalada. (JAKOBS, Giinther. Dolus malus. Indret - Revista para el Andlisis del Derecho. Out. 2009.
Barcelona. Disponivel em: www.indret.com)

Justamente porisso, ademais, que ndo reputamos acertada a construgao de Manrique Pérez, que procura
articular sob um mesmo problema - a atribuigdo de responsabilidade por consequéncias previstas,
porém nao queridas pelo agente - o tema do dolo eventual e a doutrina do duplo efeito, assinalando
uma contradicdo entre a atribuicdo da responsabilidade, no primeiro caso, e o afastamento dela, no
segundo. (MANRIQUE PEREZ, Maria Laura. Accidn, dolo eventual y doble efecto: un analisis filoséfico
sobre la atribuciéon de consecuencias probables. Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 265-275) Sem que
nos seja possivel avancar nas controvérsias proprias da doutrina do duplo efeito, e reconhecido seja
que em um caso e em outro se trata de “analizar el papel que juegan las consecuencias previstas de nuestras
acciones” (idem, p. 228), a verdade é que o duplo efeito ndo dispensa que a consequéncia secundéria
ou prejudicial, prevista é certo, seja para o agente algo mais do que indiferente, porquanto se exige
que “el agente no intenta o pretende el fin colateral dafiino ni como fin ni como médio para la realizacion de
su fin” (idem, p. 142). Isto para nao dizer que, para a doutrina do duplo efeito, o ato em si mesmo
considerado ha de buscar um fim valioso, e, se assim nao fosse, o argumento da autora acabaria por
supor uma justificacdo, para além do dolo eventual, até mesmo do dolo necessario. De modo amplo,
sobre a doutrina do duplo efeito: LOURENCO, Pedro Miguel Galvao. Pretender o mal: um estudo
sobre a doutrina do duplo efeito. Tese de Mestrado em Filosofia da Linguagem e da Consciéncia pela
Faculdade de Letras da Universidade de Lisboa. Policopiado. Lisboa: ndo publicado, 2002. A esse
respeito, ainda: MOORE, Michael S. Causalidad y responsabilidad: un ensayo sobre derecho, moral y
metafisica. Trad. Tobias J. Schleider. Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2011. p. 92-103.
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3 INDIFERENCA

De maneira que a antiga formula¢do de Engisch, segundo a qual o grau
de indiferenca manifestado pelo agente, na violacao do bem juridico faz derivar
como dolosa a qualificagdo de sua conduta’® - porque quem age com dolo
eventual exprime a sua indiferenga quanto ao resultado, no sentido de que se
nao deixou afetar pela possibilidade de seu advento -, mantém a sua relevancia?/,
sobretudo em virtude de contribuir decisivamente para afastar um excesso de
discricionariedade judicial em casos limites'.

Deixando de lado o exame das numerosas opinides, muitas delas
contraditérias entre si'’, o importante é assinalar que a mera conformagao do
agente com o resultado ainda é insuficiente para o efeito de caracterizar o dolo
eventual, na medida em que o agente haveria de “afrontar el resultado de forma
positiva o, al menos, con indiferencia”®. Isto implica uma exigéncia adicional, que
se manifesta no desinteresse do sujeito, no seu ndo afetar-se, no sentido mesmo
de ndo revelar afetacdo, em virtude da possibilidade de producao do resultado
pela conduta adotada?.

E certo que este ponto de vista parece reduzir a importancia da vontade,
para efeito de configuracao do dolo eventual, o que exige outra observacao a
mais. Ja foi dito que no dolo necessario, por exemplo, a presenca da vontade,

16 ENGISCH, Karl. Op. cit., p. 142-7.

7§ expressivo que o anteprojeto de Cédigo Penal, recentemente encaminhado ao parlamento brasileiro,

defina o crime doloso como aquele em que o agente “quis realizar o tipo penal ou assumiu o risco de
realiza-lo,consentindo ou aceitando de modo indiferente o resultado”.

18 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Op. cit., p. 253: “Lo que en verdad decide en la teoria del consentimiento es
si el agente tiene aspecto de facineroso o de buena persona”. Igualmente, Pagliaro, ao assentar a importancia
de se observar, no comportamento do agente, um “atteggiamento di disprezzo verso quel bene particolare e
concreto che viene offeso dall’evento in questione” e, explicando no que ha de consistir este “atteggiamento di
disprezzo”, refere ser “decisiva la posizione emotiva del soggeto stesso nei confronti dell’evento” (PAGLIARO,
Antonio. Principi di diritto penale - parte generale. 7. ed. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 2000. p. 279).

19 ESER, Albin; BURKHARDT, Bjorn. Derecho penal: cuestiones fundamentales de la teoria del delito
sobre la base de casos de sentencias. Trad. Silvina Bacigalupo e Manuel Cancio Melid. Madrid:
Editorial Colex, 1995. p. 159.

20 Idem, p. 163.

2l De maneira a, nas palavras de Mir Puig, superar os estreitos limites da teoria do consentimento,

porquanto se havera de cogitar de dolo eventual ndo apenas naqueles casos em que a relacdo do
agente com o tipo é positiva, no sentido de sua aprovagio ou consentimento, como também quando
essa relacdo se da a partir da indiferenca, como seja quando o sujeito nao se opde internamente ao
advento do resultado. (MIR PUIG, Santiago. Conocimiento y voluntad en el dolo. Cuadernos de derecho
judicial - Elementos subjetivos de los tipos penales. Madrid: CGP]J, 1995. p. 22)
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no que se refere as consequéncias do evento deveras desejado, ¢, no minimo,
discutivel?. Sé-lo-a4 também no 4mbito do dolo eventual®.

Pois as teorias que confrontam o autor com o resultado, para fins de
avaliacdo de seu consentimento, aprovagdo ou aceitagdo, desembocam, no fim
das contas, em uma avaliagdo de sua personalidade, sobre saber-se como teria se
comportado se tivesse a certeza de ocorréncia do evento - dando imensa margem
a subjetividade judicial -, ou, entao, fazem mesmo depender do préprio agente a
indicacao do que efetivamente lhe apareceu como de relevo ou ndo, naquilo que
precedeu sua conduta - e aqui serd evidente a raridade com que se afigurard a
assuncao do comportamento doloso como préprio. O contrério disso, seja dito,
é supor uma engenhosidade judicial tal que permita o ingresso no amago do
agente, algo que nos conduziria simplesmente ao non liquet.

A probabilidade do resultado, entretanto, quando nado tem peso suficiente
para fazer com que o autor desista de seu comportamento®, visto que, no que
concerne a este mesmo resultado, é-lhe indiferente a sua ocorréncia, da conta de
demarcar como doloso o comportamento, tendo-se como certo que a indiferenca
nao se confunde com a vontade.

Vejamos um pouco mais disto.

4 UM OUTRO OLHAR SOBRE A INDIFERENCA

Quando se fala da indiferenca, é importante compreender-se que se trata
da verificacdo de algo como a caréncia de um estado afetivo, como seja nao estar
presente o importar-se com o outro ou com o bem juridico de que se cuide, e a que se

22 Enfaticamente afirma Gimbernat Ordeig que “pude haber dolo (directo de segundo grado) sin voluntad”
(GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Op. cit., p. 256). Nem por isso, prossegue, discute-se que em tal caso
ndo se esteja a tratar de dolo. (idem, p. 257)

o) exemplo de Von Wright é caracteristico do que pretendemos dizer: o sujeito que abre a janela para

escutar o canto dos péssaros, e, com isso, faz com que a temperatura do ambiente diminua, de maneira
que alguém que estivesse no local adquira um resfriado, se era consciente dessa possibilidade, mesmo
nao a desejando - sua intencao era a de escutar os passaros, apenas - terd agido de forma moralmente
reprovavel, embora a sua intencao nado fosse moralmente ma. Com efeito, entre as consequéncias da
acdo, ha aquelas que sdo desejadas por si mesmas pelo agente; outras, que sdo indesejadas por si
mesmas e, ainda, as que lhe sao indiferentes e “la intencion al actuar no sélo merece reproche moral cuando
se pretende algiin dafio, sino que basta con que a la hora de actuar de prevea algiin dario como consecuencia de
la accion” (VON WRIGHT, Georg Henrik. La diversidad de lo bueno. Trad. Daniel Gonzalez Lagier e
Victoria Roca. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 132-155). No mesmo sentido, ainda: VON WRIGHT,
Georg Henrik. Explanation and Understanding. London: Routledge & Kegan Paul, 1971. p. 90.

2% No ponto, em adesdo ao pensamento de Engisch: GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Op. cit., p. 259,
nota 70.
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poderia aludir mais radicalmente como uma espécie de auséncia, de auséncia de
emogdo®. Embora isso, todavia, invertendo nosso raciocinio, também se poderia
afirmar que a indiferenca é, em si, um estado afetivo, que, todavia, culmina
em revelar a apatia, a insensibilidade, ou, para usar a reconhecidamente ma-
-expressdo de Lima Lins, o “dar de ombros”, consistente em uma passividade
em relacdo aos interesses dos demais®.

Conforme expressiva assercao de Camps, tratar-se-ia de o sujeito revelar-
-se carente da possibilidade de “entusiasmarse por lo que merece la pena”, de
maneira que “vive en la indiferencia porque no ha hecho suya, no ha incorporado a su
manera de ser, la diferencia que existe entre el bien y el mal”*.

De algum modo, trata-se de uma caracteristica dos nossos tempos® isto
de o sujeito ndo possuir disposicao para mergulhar nas dificuldades alheias,
ainda que se mostrem agudas®; o que nao esconde um sintoma de isolamento,
em que o individuo se aparta dos demais, ocultando-os diante da proeminéncia
de si mesmo®. Radicalmente, em uma parafrase, poder-se-ia assentar que, em
variados graus, somos todos indiferentes®.

% As intrincadas, e olvidadas, relagoes que se podem estabelecer entre o direito penal e o estudo das
emocdes, seja do ponto de vista psicoldgico, seja do ponto de vista filoséfico, foram objeto de nosso
estudo em um dos seminarios realizados no Curso de Doutoramento da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Por razdes 6bvias, contudo, a matéria aqui é tocada apenas de passagem.

% LIMA LINS, Ronaldo. A indiferenca pds-moderna. Rio de Janeiro: UFR], 2006. p. 7.
z CAMPS, Victoria. El gobierno de las emociones. Barcelona: Herder, 2011. p. 17.

2 Idem, ibidem.

» Para Lipovetsky, a sociedade atual caracteriza-se por nela reinar a “indiferenca de massa, em que

domina o sentimento de saciedade e estagnacao, em que a autonomia privada é 6bvia, em que o novo
é acolhido do mesmo modo que o antigo, em que a inovacao se banalizou, em que o futuro deixou de
ser assimilavel a um progresso inelutavel” (LIPOVETSKY, Gilles. A era do vazio. Trad. Miguel Serras
Pereira e Ana Luisa Faria. Lisboa: Antropos, 2007. p. 10-1).

%0 LIMA LINS, Ronaldo. Op. cit., p. 8.

31 Que disto decorra um tipo de contrato de miitua indiferenca, notou-o Arteta, porquanto se nado daremos

conta do outro, poderemos razoavelmente esperar que os outros ndo nos levem em conta nas situagoes
parecidas: “nadie estd obligado con nadie, la mayoria de la gente no nos debe nada: estamos solos” (ARTETA,
Aurelio. Mal consentido: la complicidad del espectador indiferente. Madrid: Alianza Editorial, 2010.
p-72).

E sempre mais dificil trabalhar em direito penal diante das hipéteses em que, de certa maneira,
todos podemos nos incluir como potenciais realizadores de figuras tipicas; simplificando: quando
0 maniqueismo ndo impera, quando nao ha a divisdo entre os de ld, e os que se dizem de bem, sdo
enféticas as tentativas, algumas vezes muito criativas, de lucubragdo teérica que nos afaste da
possibilidade de passar para o outro lado. Isto sem contar que a realizacao do dano, como seja, a
concretizagdo de um homicidio, em uma tal condicdo de embriaguez, em alguns casos poderia

32

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 129 - Marco 2013



192 ——— Doutrina Nacional

E paradoxal, porém, que neste modo de ser indiferente expresse-se uma

forma de relagao. Dito de outro modo, se quer assinalar que isoladamente
a indiferenga poderia ser tomada simplesmente como auséncia de emocao.
Porém - e nisto reside o paradoxo -, o papel da indiferenca é, em realidade,
emocional, porquanto indica em que medida estabelecemos nosso processo
de interacao®. Em termos sociologicos, dir-se-ia que hd uma espécie de
desmobilizacdo do espago publico, uma desafetacio diante daquilo que nédo
lhe é proprio, a partir de um investimento mais intenso naquilo que, visto
ser pertencente ao mundo privado do sujeito, ndo englobe, como critério, a
repercussao para os demais®.

Haveria o Direito de, diante disso, permanecer indiferente?

33

34

remeter a discussdo para um outro nivel, que diga respeito a questao da sorte - relevantissima, alids,
no ambito dos fatos culposos ou relacionados ao dolo eventual. Na filosofia, com efeito, as discussoes
a respeito das influéncias da sorte - mais especificamente da chamada sorte moral, ou moral luck -,
ndo deixaram de abalar a intuicdo de que os individuos ndo poderiam suportar juizos morais por
sucessos que se devessem, em ultima anélise, a fatores situados fora de seu controle. O que colocaria
em xeque a propria idoneidade de se estabelecerem esses juizos. Por razdes evidentes, ndo temos
condigdo de aprofundar essa discussdo. Sobre o tema, talvez o precursor da analise nestes termos:
WILLIAMS, Bernard. Moral Luck. Philosophical Papers 1973-1980. Cambridge: Cambridge University
Press, 1981. p. 20-40. Discutindo seu ponto de vista: NAGEL, Thomas. La fortuna moral. In: Ensayos
sobre la vida humana. Trad. Héctor Islas Azais. México: Fondo de Cultura Econémica, 2000. p. 54-76.
Né&o poderiamos, por exemplo, deixar de aludir que o impacto de circunstancias ndo controladas ou
ndo controlaveis pelo agente ¢, em verdade, uma dimensao da “tensao que sempre perdura na nossa
condigdo humana [...] tensdo entre a nossa vontade de comandarmos e transformamos o mundo e a
resisténcia que o mundo oferece, vulnerabilizando-nos” (ARAUJO, Fernando. Sorte moral, caracter
e tragédia pessoal. In: Estudos em memdria do Professor Doutor |. L. Saldanha Sanches. Direito ptblico
e europeu, finangas publicas, economia, filosofia, histéria, ensino, varia. Coimbra: Coimbra Editora,
v. I, 2011. p. 783). De notar-se, contudo, que, segundo Moore, em abordagem critica a moral luck, ter-
se-4 vinculada a analise a causalidade, mormente na denominada sorte consequencial, em que se alude,
justamente, ao exemplo da conducdo de veiculo em estado de embriaguez, que, em um caso leva ao
atropelamento de uma crianca e em outro nao; segundo diz este autor, a relevancia da causalidade
para a responsabilidade moral estara no fato de que o agente que, em tal condicao, tiver atropelado a
crianga, ostenta um sentimento de culpa bastante diverso - e como tal é visto pelos outros - daquele
que, na mesma situagdo, ndo chegou a atropelar ninguém, pois nenhuma crianca se pds em seu
caminho. E assim, sintetiza: “Somos mds reprochables cuando causamos un mal que cuando solo intentamos
causarlo o aumentamos el riesgo de su ocurrencia de manera irrazonable” (MOORE, Michael S. Op. cit.,
p. 67-82).

ZAMPERINI, Adriano. L'indifferenza: conformismo del sentire e dissenso emozionale. Torino: Einaudji,
2007. p. 71.

Isto é, trata-se de que, na atualidade, é a prépria intersubjetividade que se encontra desinvestida;
é a relacdo “com o outro que, seguindo a mesma légica, sucumbe ao processo de desafeccdo”.
(LIPOVETSKY, Gilles. Op. cit., p. 45)
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5 A QUESTAO JURIDICA, DE NOVO

A indagacdo sugerida, que ndo resiste ao trocadilho, cobra uma anélise
menos genérica do que a empreendida no julgamento do HC 107.801/SP, pelo
Supremo Tribunal Federal. Surpreende, com efeito, que neste caso tenha-se
dado como fundamento, e a indagagao partiu de observagdo do Ministro Marco
Aurélio, que a potencial afirmagdo de dolo eventual nos casos de homicidio
praticado no trafego viario, por pessoa ébria, esvaziaria o disposto no art. 302 do
Codigo de Transito, que, nas palavras do Ministro, prevé o homicidio culposo,
e o faz, inclusive, considerada “a imprudéncia de se dirigir embriagado,
apontando-a como causa de aumento”.

Sinal de que em nosso Pais converteu-se a Corte Suprema em instancia
criminal - a4? instancia criminal, de similaridade inexistente em qualquer sistema
do Direito comparado® -, a grande questdo é que a asser¢do ndo se afigura
adequada. E isto, nem pelo fato de a remissdao do Ministro ja, na atualidade,
referir-se a dispositivo do Codigo de Transito suplantado por lei posterior - fé-
-lo a Lei n° 11.705/2008, que revogou o antigo inciso V do art. 302 dessa mesma
legislacao. Significativo é que, mesmo se estivesse em vigor o dispositivo - o que
para o HC em julgamento era pertinente, em virtude da data do fato -, ainda
assim, parece-nos que a solucdo se poderia conceber tomando-se também em
conta o que dispde o art. 165 da Lei n°® 9.503/1997.

Ou seja, aqui se afirma a existéncia de uma infracdo administrativa de
cardter gravissimo no fato de o sujeito conduzir veiculo “sob a influéncia de
alcool”; e a infragdo se d4, notemos bem, independente do nivel de concentracao
da substancia alcodlica, o que é o mesmo que assentarmos ser independente
da quantidade de bebida ingerida. Notavelmente, o texto do decaido inciso
V do art. 302 do Cédigo de Transito, apresentava o mesmo teor, dando como
causa de aumento do homicidio culposo a circunstancia de o agente estar “sob
a influéncia de alcool”.

O que nao se confunde com a atual figura tipica autonoma do art. 306 da
lei, em que se estabelece como crime de perigo o fato de conduzir-se veiculo

% 0 tema, em si, renderia outra discussdo, para a qual apenas alertamos, na medida em que o inusitado
de estar um Supremo Tribunal a discutir elementos subjetivos do tipo, em um caso concreto, e o
fazendo para desconsiderar o que, na hip6tese, em unissono haviam decidido o Juizo de 1° Grau, o
Tribunal estadual e o Superior Tribunal de Justica, para nds, é suficiente para ensejar preocupacao.
Que se aguca, sejamos francos, quando o HC diz respeito a caso cuja decisdo de prontincia se prolatou
em junho de 2004, sendo o mesmo HC julgado em setembro de 2011.
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com uma determinada - e mais elevada - concentracdo de alcool no sangue®.
Crime de perigo que, conforme j4 asseverado, requer o dolo, que justamente diz
respeito a producao de uma situagdo de dano provavel; o agente, em uma linha,
quer o perigo; quer a potencialidade de dano”. E se a quer, parece assumir o
risco de sua produgao.

Dir-se-ia, destarte, que a probabilidade do dano é tdo intensa, que
foi generalizada pelo legislador, em ordem a escapar da necessidade de
pertencimento a qualquer ambito da vontade do agente. Tudo a tornar estranho
que a ocorréncia do dano nao lhe possa ser imputada a partir do dolo eventual.

Para finalizar, é conveniente observar que o recente Projeto de Cédigo
Penal estimou a aceitacao indiferente quanto ao resultado como um critério
pertinente a configuracdao do dolo eventual®. Se neste aspecto poder-se-ia
apontar acertado o alvitre da proposta, mais discutivel se afigura, entretanto,
a indicagdo de causa geral de reducdo de pena, nos casos em que a conduta
do agente der-se sob o influxo do dolo eventual. Isso ndo pela reducao em si,
encontravel que é em alguns sistemas do direito comparado™®.

E que, para o ponto especifico que vimos abordando, convém dizer que o
projeto ensaia uma solucao pragmadtica, que, todavia, parece insuficiente. Com
efeito, ao instituir no § 5° do art. 121 uma nova forma de culpa, nomeadamente a

% E mesmo 0 § 1° do art. 306 de nosso Codigo de Transito que faz pertinente essa observacao, pois em tal
dispositivo da-se como certo que a concentragdo igual ou superior a 6 decigramas de 4lcool por litro
de sangue, ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar revelam, sem mais,
a alteracdo da capacidade psicomotora, prevista no caput do mesmo dispositivo, ja na forma da Lei
n°®12.760/2012.

Registre-se, alids, tratar-se de perigo abstrato, a remeter para a seguinte licao de Figueiredo Dias: “Nos
crimes de perigo concreto o perigo faz parte do tipo, isto é, o tipo s6 é preenchido quando o bem juridico
tenha efectivamente sido posto em perigo. [...]. Nos crimes de perigo abstracto o perigo nao é elemento
do tipo, mas simplesmente motivo da proibicdo. Quer dizer, neste tipo de crimes sao tipificados certos
comportamentos em nome da sua perigosidade tipica para um bem juridico, mas sem que ela necessite
de ser comprovada no caso concreto: ha como que uma presuncio inelidivel de perigo e, por isso, a
conduta do agente é punida independentemente de ter criado ou ndo um perigo efectivo para o bem
juridico” (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal - Parte geral. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
t.1,2007. p. 309).

Trata-se do art. 18, I, do Anteprojeto, ja referido alhures.

37

38

% O problema é que, no geral, essa diminuicdo néo se conjuga, quando admitida, com um modelo em

que o julgamento dos crimes dolosos contra a vida faz-se por Tribunal do Juri, a render possiveis
problemas de ordem processual, como seja a forma de quesitagdo ou mesmo o surgimento de tese
extravagante que conceba ser o deslocamento de um fato antes narrado como concernente ao dolo
direto, para eventual, como algo parecido a alguma espécie de desclassificacdo.
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culpa gravissima, faz correspondente ao homicidio de tal modo cometido a pena
reclusiva de quatro a oito anos de prisao; a qual, vejamos bem, aproxima-se
demasiadamente em seu patamar fundamental daquela concernente ao fato
doloso, praticado com dolo eventual®.

Que a fronteira entre o dolo eventual e a culpa se veja mitigada é tendéncia
que, o tempo dirg, talvez nos conduza a um modo novo de encarar o direito
penal e de, quicd, sermos mais realistas quanto as limitacdes para alcancar a
subjetividade dos agentes; mas essa ndo é a questao, pois o projeto de reforma
do Coédigo Penal brasileiro avanca e procura definir que se inclui em termos de
culpa gravissima a causagdo do homicidio pelo sujeito que o faca porquanto
conduziu veiculo “sob a influéncia de dlcool”*..

Indagar-se-a, desde logo, se a influéncia de bebida alcodlica de que se
cogita aqui independe da quantidade ingerida; e ai, se encaminharmo-nos para a
simplificacdo e o pragmatismo revelados no projeto, fixando um axioma de que
homicidios no trafego, praticados por quem estiver embriagado, serdo sempre
casosdeculpa,igualaremos, em termos dereprovabilidade, condutas tao dispares
como sejam a de quem conduz depois de alguns poucos goles de bebida e a de
quem o faz ap6s algumas garrafas* - o que, em outras palavras, é boa forma
de solucionar processos, mas ma-escolha na perspectiva de individualizagdo de
comportamentos e de julgamentos que se atenham a faticidade dos casos que se
apresentam.

CONCLUSAO

Mas avangar em criticas ou na andlise do projeto de reforma exigir-nos-ia
um otimismo que ja ndo temos e, como sao longos os passos até a sua eventual
conversao em lei, preferimos concluir com nossa realidade atual.

E assim, dizemos, para além de outros aspectos, que apenas a especificidade
dos casos concretos havera de fornecer, que hé, no quadro normativo atual, uma

40" A causa de diminuicio de pena prevista no art. 20 do Projeto alude ao patamar de um sexto da pena,
o que leva a pena minima de um homicidio cometido com dolo eventual aos cinco anos de reclusdo.

4T Art, 121, § 6°, do Projeto de Reforma.

2 Desde o inicio assentamos que hé mais elementos faticos a contribuir para a caracterizagdo do dolo

eventual que, para nds, no caso de homicidio praticado por quem ja ingerira quantidade de alcool
superior aquela tendente ao crime de perigo, surge como tendéncia; entre tais elementos estdo a
propria quantidade de bebida ingerida, o tipo de veiculo manejado - ha diferencas entre um onibus
e um carro -, o local no qual se trafegava, se havia ou ndo ocupantes junto ao motorista, a velocidade
empregada no veiculo, etc.
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indicacao no sentido de ser o dolo eventual o elemento subjetivo a ser afirmado,
quando se cuide de homicidio praticado na direcao de veiculo automotor por
agente que tenha, ja antes disso, consumado o crime de perigo decorrente da s6
circunstancia de dirigir sob a influéncia de quantidade de 4lcool que o legislador
estabeleceu, de modo prévio, como tendente a potencializacdo de um dano.

Nem estamos a asseverar que quem quer o perigo, quer o dano; isto ndo
é necessario. Mas quem efetiva a probabilidade do dano dedica, a este mesmo
dano, a sua indiferenca. E é o que basta para falarmos, ocorrido o dano provavel,
em dolo eventual.
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