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Registro: 2013.0000495110
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Em Sentido Estrito n°
0832268-64.2013.8.26.0052, da Comarca de Sao Paulo, em que ¢ recorrente
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO, ¢ recorrido ALEX
KOZLOFF SIWEK.

ACORDAM, em 12* Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: "NEGARAM PROVIMENTO ao recurso
ministerial e, em consequéncia, declararam competente o Juizo da 25* Vara Criminal
da Capital para apreciar e julgar o caso, com determina¢do, V.U.", de conformidade
com o voto do Relator, que integra este acérdao.

O julgamento teve a participagdo dos Exmos. Desembargadores BRENO
GUIMARAES (Presidente), PAULO ROSSI E VICO MANAS.

Sdo Paulo, 21 de agosto de 2013.
Breno Guimaraes

RELATOR
Assinatura EletrOnica

Se impresso, para conferéncia acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 0832268-64.2013.8.26.0052 e o codigo RIO0O0000HP6YR.
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

VOTO N° 24.460
RECURSO EM SENTIDO ESTRITO N° 0832268-64.2013.8.26.0052
RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO

RECORRIDO: ALEX KOZLOFF SIWEK

Trata-se de recurso em sentido estrito, tirado em face da r.
decisao de fls. 192/195, na qual o MM. Juiz de Direito da 1% Vara do Juri
da Comarca de Sao Paulo-SP, Dr. Alberto Anderson Filho, entendendo ser
o Tribunal do Juri incompetente para apreciar e julgar o caso, ao
argumento de ser inadmissivel o crime de tentativa de homicidio sob a
forma de dolo eventual, determinou o retorno dos autos ao Departamento
de Inquéritos Policiais — DIPO, a fim de que sejam redistribuidos a uma
das Varas Criminais da Capital.

Inconformados, recorrem os representantes do Ministério
Publico e, nos termos das razoes recursais de fls. 02/17, postulam a
reforma da decisdo, requerendo seja declarada a competéncia do Tribunal
do Juri.

Recurso regularmente processado, com resposta (fls.
201/212) e despacho de manutencao da decisao recorrida (fls. 213),
subiram os autos a esta Eg. Corte, manifestando-se a douta Procuradoria

Geral de Justica pelo seu provimento (fls. 220/227).

E o relatério.
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No caso vertente, ALEX KOZLOFF SIWEK, ora recorrido, foi
preso em flagrante delito, porque, no dia 10 de marco de 2013, por volta
das 05:45 horas, na Avenida Paulista, nesta Cidade e Comarca da Capital,
conduzindo o automovel marca Honda, modelo Fit, placas DAS-1543/SP,
supostamente em estado de embriaguez e ziguezagueando pela pista,
adentrou na faixa esquerda da aludida via publica, que estava cercada por
cones e reservada aos ciclistas, onde atropelou a vitima Davi Santos
Souza, ocasionando-lhe ferimentos. Consta, ainda, que logo apés o
acidente, o indiciado empreendeu fuga do local sem prestar imediato
socorro a vitima e que, momentos depois, dispensou o braco dela em um

corrego situado na Avenida Ricardo Jafet.

Manifestando-se sobre a regularidade formal da prisao, o
Ministério Publico afirmou que se tratava do crime de tentativa de
homicidio, requerendo, assim, a conversdao da prisdo em flagrante em
preventiva, com fundamento no artigo 313, inciso I, do Codigo de Processo

Penal (fls. 154/156).

Logo apods, a defesa constituida do indiciado requereu a
concessao da liberdade provisoria (fls. 158/159), ocasido em que a Dra.
Promotora de Justica oficiante reiterou a manifestacao anterior, opinando

pelo indeferimento do pedido (fls. 188).

Conclusos os autos ao Juizo da 1® Vara do Juri, foi proferida
a r. decisao vergastada (fls. 192/195), cumprindo aqui transcrevé-la em
parte:

“O indiciado ALEX KOZLOFF SIWEK, foi autuado em flagrante
delito por infragcdo aos artigos 121 caput, c¢/c 14, II, ambos do Cédigo Penal,

bem como por infracdo aos artigos 305, 306 e 312 do Cédigo de Transito
Brasileiro.
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(...)

No caso em tela, ja de pronto se verifica que o Tribunal do Juri
ndo é competente para apreciar e julgar o caso.

Com efeito, a Autoridade Policial, assim como a Promotora de
Justica que se manifestou nos autos, embora ndo facam mencao expressa,
deixam claro que o caso ndo é de dolo direto, ou seja, que o indiciado tenha,
deliberadamente, atropelado a vitima com seu veiculo, pretendendo matd-la.

Em sua manifestagdo de fls. 60 a Promotora de Justica
consigna: “Segundo se depreende dos autos, ALEX conduzia seu veiculo
Honda Fit, de forma tresloucada, sob a influéncia de dlcool, em alta
velocidade e fazendo ziguezague pela pista, inclusive, conduzindo pela pista
destinada a ciclovia, momento em que atropelou a vitima Davi Santos
Souza, que se dirigia ao trabalho em sua bicicleta. Com o impacto do veiculo
a vitima teve o braco decepado. ALEX, por sua vez, sem demonstrar o
minimo sentimento de piedade, compaixdo e humanidade, evadiu-se do

local, sem prestar socorro, deixando a vitima largada na via publica”.

Considerasse o crime doloso, na modalidade do dolo direto,
obviamente ndo teria utilizado as expressées que utilizou, a principio
caracteristicas da culpa e ndo do dolo direto. Muito menos tanto a
Autoridade Policial quanto a Promotora de Justica, falariam em omissdo de
socorro do Cédigo de Transito Brasileiro, pois, esta, a evidéncia é reservada
para os casos de acidente de transito com culpa.

Quem age com dolo direto, ou seja, quer o resultado, ndo é
obrigado a prestar socorro, ou seja, ndo pode ser punido por ndo ter
prestado socorro para a vitima.

Portanto a tnica conclusdo a que se pode chegar é que, para a
Autoridade Policial e para a Promotora de Justica o indiciado agiu com dolo
eventual, ou seja, assumindo o risco de produzir um resultado.

E justamente por isso que a competéncia do Tribunal do Jiri
deve ser de plano afastada, pois, se o caso fosse de homicidio consumado,
seria perfeitamente possivel o dolo eventual.

Mas, o dolo eventual é incompativel com a tentativa.

(..)

Se ndo ha resultado morte, como no caso em exame,
impossivel falar em homicidio tentado pelo dolo eventual.

O resultado foi lesdo corporal e se o indiciado agiu com dolo
eventual, por lesdo corporal consumada ou outro delito cuja descrigdo e
capitulagdo caberd ao Ministério Publico, ele deve responder.

E como o Tribunal do Juri é competente para julgar os crimes
dolosos contra a vida, consumados ou tentados, bem como porque ndo se
pode admitir o dolo eventual na forma tentada, os autos devem ser,
imediatamente, remetidos ao DIPO para redistribuicdo a uma das Varas
Criminais da Comarca, cujo juiz singular é competente para apreciar e julgar
o caso”.
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Dai, sustentam os Promotores de Justica subscritores do

recurso, preliminarmente, que o magistrado fez analise do mérito do

inquérito policial em momento inoportuno, antes mesmo da tipificacao

legal a ser dada pelo titular da acdo penal, asseverando que nao poderia

fazé-lo quando da apreciacdo da regularidade da prisao em flagrante.
Vejamos.

De fato, nao ha como negar que houve uma certa precipitacao
do magistrado em declinar sua competéncia, pois poderia aguardar o
momento mais adequado para tanto, vale dizer, por ocasidao do

recebimento da dentncia, quando entao formada a “opinio delicti”.

Se assim agisse, talvez nao tivesse havido tanto tumulto
processual, com a redistribuicdo do feito ao Juizo da 25® Vara Criminal da
Capital, a quem coube analisar a regularidade da prisdo, a situacao
prisional do indiciado e o pedido de liberdade provisoéria, obrigando esse
Juizo suscitar conflito negativo de jurisdicao (Processo n°
0065729-22.2013.8.26.0000), o qual nao foi conhecido pela Eg. Camara
Especial deste Tribunal, em razao da interposicao do presente recurso em
sentido estrito, que, por sua vez, originou a impetracado de mandado de
seguranca almejando efeito suspensivo, denegado por esta 12* Colenda

Camara Criminal em 29 de maio do corrente ano (Processo n°

0049626-37.2013.8.26.0000).

Todavia, ao adiantar sua posicao naquele primeiro momento,
nao se vislumbra que o MM. Juiz da Vara do Juri tenha cometido qualquer
abuso ou ilegalidade, nem tampouco que tenha feito analise indevida do

mérito da causa.

Recurso Em Sentido Estrito n® 0832268-64.2013.8.26.0052 5

fls. 5

Este documento foi assinado digitalmente por BRENO DE FREITAS GUIMARAES JUNIOR.

Se impresso, para conferéncia acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 0832268-64.2013.8.26.0052 e o codigo RIO0O0000HP6YR.



EE PODER JUDICIARIO ~
D TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Isso porque a inicial acusatoria foi oferecida, posteriormente,
com a mesma imputacdo, ou seja, o increpado acabou sendo denunciado
“como incurso no artigo 121, § 2°, inciso III (nos termos do artigo 18,
inciso I, segunda parte), c.c. artigo 14, inciso II, ambos do Codigo
Penal’. Logo, constata-se que o magistrado estava certo em sua intuicao,
ja que o dolo eventual e a tentativa foram expressamente descritos na
denuncia, de modo que a discussao sobre o momento em que a decisao foi

proferida restou superada.

Ademais, tratando-se de competéncia em razdo da matéria,
ou seja, competéncia absoluta, cabe ao juiz reconhecer sua incompeténcia
em qualquer fase do processo, devendo declara-la até mesmo de oficio (art.

109 do CPP).

Em assim sendo, passa-se a analisar os fundamentos

juridicos da r. decisao recorrida.

Ao declinar de sua competéncia, argumentando que o crime
de homicidio tentado é incompativel com o dolo eventual, o douto
magistrado da 1% Vara do Juri alterou, indiretamente, a classificacao

juridica dada ao fato pelo “dominus litis”.

Assim, emergem dos autos duas questdes estritamente
teoricas para o deslinde da causa, as quais independem de exame
aprofundado das provas colhidas no inquérito policial. Sao elas:
compatibilidade ou incompatibilidade da tentativa com o dolo eventual e a
possibilidade ou impossibilidade do juiz corrigir e/ou alterar a

classificacao juridica dada ao fato na denuncia pelo Ministério Publico.

Sobre a primeira "quaestio juris', que, de longa data, vem
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provocando acalorados debates entre os profissionais do direito, assim
como o ilustre magistrado da 1* Vara do Juri da Capital, filio-me aos que
sustentam que ha impossibilidade logica de se admitir a compatibilidade
entre a tentativa e o dolo eventual, com todas as vénias aos partidarios da

tese contraria, que equiparam aquele com o dolo direto.

Ora, para a configuracao do crime tentado, € necessaria a
vontade do agente em produzir o resultado lesivo, que ndo se consuma por
circunstancias alheias aquela mesma vontade (art. 14, inc. II, do CP). Tal
elemento volitivo, ou seja, o querer produzir o fato descrito no tipo penal,
nao se encontra presente no dolo eventual, pois nele ha apenas a anuéncia
de que determinado resultado possa ocorrer. Em outros termos, no dolo
eventual o agente prevé o resultado como possivel ou provavel, mas nao se
importa com a sua ocorréncia, aceitando-o. Nao ha, portanto, a real
vontade de produzir o resultado, o que o torna incompativel com o conceito

de tentativa insculpido no Codigo Penal.

Em linguagem simples e direta, nao ha nenhuma logica em

tentar fazer algo que nao se quer com consciéncia e vontade.

A respeito do tema, precisa € a doutrina do Procurador de
Justica mineiro ROGERIO GRECO, pontificando que "a prépria definicdo
legal do conceito de tentativa nos impede de reconhecé-la nos casos em que
o agente atua com dolo eventual. Quando o Cédigo Penal, em seu art. 14, II,
diz ser o crime tentado quando, iniciada a execuc¢do, ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente, nos estd a induzir, mediante a
palavra vontade, que a tentativa somente serd admissivel quando a conduta

do agente for finalistica e diretamente dirigida a producdo de um resultado,
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e ndo nas hipéteses em que somente assuma o risco de produzi-lo, nos
termos propostos pela teoria do assentimento. O art. 14, II, do Cédigo Penal
adotou, portanto, para fins do reconhecimento do dolo, tdo somente, a teoria
da vontade"” (in "Codigo Penal Comentado', Editora Impetus, 4® Edicao,

2010, p. 44).

Também € esse o entendimento do ilustre Professor e
Promotor de Justica no Estado do Rio de Janeiro, FERNANDO DE
ALMEIDA PEDROSO, quando diz: "De outra parte, é incompativel a figura
da tentativa com o dolo eventual. Como ndo hd vontade diretamente dirigida
a producgdo do resultado, assumindo o agente apenas a possibilidade do
dano ao bem juridico penalmente tutelado, inconcusso é que ou nada se
produz sequer havendo que se cogitar da forma tentada, ou se produz
alguma coisa de relevancia criminosa, ainda que 'menor’ a prevista, e por
ela deve o sujeito ativo, sob a forma consumada, ser responsabilizado
criminalmente” (in "Direito Penal", Parte Geral - doutrina e jurisprudéncia,

Volume 1, Editora Método, 4* Edicdo, 2008, p. 452/454).

Defendendo nossa posicao ha muito tempo, ainda temos o
magistério do festejado JULIO FABBRINI MIRABETE, o qual leciona que
"hd hipdteses evidentes de impossibilidade da tentativa com dolo eventual
nos crimes de homicidio e de lesées, pois quem pde em perigo a integridade
corporal de alguém voluntariamente, sem desejar causar a lesdo, pratica
fato tipico especial (art. 132); quem pde em risco a vida de alguém,
causando-lhe lesdo e ndo querendo sua morte, pratica o crime de lesdo
corporal de natureza grave (art. 129, §1°, II). Deve-se entender que, diante
do texto legal, se punird pelo crime menos grave quando o agente “assume o
risco” de um resultado de lesdo ou morte, respectivamente, que ao final ndo
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vem a ocorrer" (in "Manual de Direito Penal", Parte Geral, Editora Atlas, 72,

Edicéo, 1993, p. 152/153).

Por fim, ainda temos o escélio doutrinario de ROBERTO
DELMANTO, ROBERTO DELMANTO JUNIOR e FABIO M. DE ALMEIDA
DELMANTO, para os quais € impossivel a cogitacao de tentativa de crime
em hipoteses em que se imputa dolo eventual. (in “Codigo Penal

Comentado”, Editora Saraiva, 8* Edicao, 2010/2011, p. 138/139).

Na esteira desse posicionamento, a jurisprudéncia patria
também vem se manifestando sobre impossibilidade de se admitir a

tentativa no dolo eventual, especialmente em casos de acidente de transito.

Nesse sentido:

"RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. DELITOS COMETIDOS NA
DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR. HOMICIDIO TENTADO
COM DOLO EVENTUAL E EMBRIAGUEZ AO VOLANTE.
DESCLASSIFICACAO DO DELITO CONTRA A VIDA PARA
OUTRO DE COMPETENCIA DO JUIZ SINGULAR.
IMPOSSIBILIDADE LOGICA DE ADMITIR-SE A TENTATIVA
NO DOLO EVENTUAL. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.
MANUTENCAO DA DECISAO DE 1° GRAU. Recurso
improvido". (Recurso em Sentido Estrito n® 70034503961,

Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Manuel José Martinez Lucas, Julgado em

31/03/2010). Destacamos.

"PRONUNCIA. TENTATIVA DE HOMICIDIO. DELITO DE
CIRCULACAO NO TRANSITO. DOLO EVENTUAL. PROVA. A
submissdo de quem se envolve em delito de circulagcdo de

veiculos no transito ao julgamento popular, através de
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imputacdo de dolo eventual, exige a presenca de
circunstancias excepcionais, bem determinadas, visto que a

regra, em casos do género, é a culpa. Circunstdncias ndo

presentes na espécie. Dificuldade, outrossim, de conciliar

conceitos de crime tentado, cujo resultado sé nao se

obtém por circunstancias alheias a vontade do agente,

com o dolo eventual, onde ndao hd essa vontade de

obtencao do resultado lesivo. Recurso provido para a

desclassificagdo da infracao". (Recurso em Sentido Estrito
n°® 70001042415, Segunda Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: José Antonio Hirt Preiss, Julgado
em 31/08/2000). Destacamos.

Portanto, sob esse prisma a decisao hostilizada nao
merece censura, porque esta de acordo com a melhor doutrina e
jurisprudéncia sobre o tema. Assim, sem levar em consideracdo as
circunstancias em que ocorreu o caso concreto, em nosso sentir decidiu
com acerto o magistrado titular da Vara do Juri, ao declinar sua
competéncia com base na incompatibilidade entre tentativa de

homicidio e dolo eventual.

Cabe analisar, agora, a segunda “quaestio juris”, ja que,
indiretamente, a r. decisdo combatida deu nova classificacao juridica ao

fato delituoso descrito na denuncia.

Ao discorrer sobre os requisitos da denuncia, ensinava-nos
JULIO FABBRINI MIRABETE, com sua clareza peculiar, em seu didatico
manual processualistico, que: “E necessdrio também que se indique o
dispositivo legal que contém o tipo penal relativo ao fato concreto, ou seja,

que dé o Ministério Publico a “classificacdo do crime”. Ndo basta que a
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denuncia contenha o nomem juris do delito, eis que hd, por vezes, delitos
com a mesma denominacgdo na legislacdo penal comum e na lei especial. (...)
Ndo tem o juiz poderes para alterar a classificagdo do crime; s6 o dominus

litis o pode fazer’ (in “Processo Penal”, Editora Atlas, 4° Edicao, 1995, p.

129).

Contudo, nos dias de hoje, em que muito se fala em “juiz de
garantias” ou “juiz garante”, que nao se limita a ser simples destinatario
mediato do inquérito policial ou recebedor automatico e burocratico de
denuincias ou queixas-crime, temos que a parte final do classico magistério
parece estar defasada, uma vez que alguns operadores do direito, com os
quais concordamos, criticam ou contestam o mito da intangibilidade da

dentuncia.

Nesse sentido, o Advogado ANTONIO SERGIO ALTIERI DE
MORAES PITOMBO escreveu interessante e recente artigo doutrinario
intitulado “Justica tem de levar a sério o recebimento da denuncia”,

publicado no portal “Consultor Juridico” em 07 de fevereiro de 2013,

donde se extrai sua construtiva critica ao sistema tradicional. Diz ele que:

“Aqui e ali, ouve-se que tribunais estdo abarrotados de Habeas
Corpus e recursos. Logo ndo se consegue entender o porqué de manter a
burocracia no juizo de admissibilidade da acusacdo, quando deveria ser
politica judicial o controle ab initio da legitimidade das acusagoées ptblicas,
por meio de rejeicoes, ou de determinacodes de emenda a inicial.

Quem ndo se encanta com o discurso embasado nos direitos
individuais do imputado, pode, ao menos, sucumbir ao pragmatismo de
impedir, logo de plano, a continuidade de processos criminais nos quais a
denuncia mostra-se imperfeita na forma, ou no contetdo.

O efetivo controle judicial das acusagées publicas implica em
menos processos criminais, menos réus, menos trabalho para as cortes,
mesmo que alguns teimosos recorram para ver oS erros reafirmados em
segundo grau de jurisdicdo. Pode ocasionar aprimoramento da qualidade
técnica das denuncias e maior cuidado dos integrantes do Ministério
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Publico, antes da propositura das acoes penais”. (consultado no sitio
http:/ /www.conjur.com.br).

Mas é sob a rubrica de “controle jurisdicional da dentncia”
ou “possibilidade de “emendatio libeli” na dentuncia” ou, ainda, “correcao
da capitulacdao juridica da denuncia”, que muitos juristas tecem
comentarios a respeito do tema ora em exame, merecendo destaque
aqueles que o fizeram a partir da recente reforma do Coédigo de Processo

Penal, trazida pela Lei n® 11.719/2008.

Acerca do assunto, disserta com propriedade RENATO
MARCAO, o qual, ap6s afirmar que em regra ndo € cabivel a
desclassificacao da conduta por ocasiao do despacho de recebimento da
inicial acusatoria, pois a oportunidade para tal desclassificacao € por
ocasido da sentenca, a teor do disposto nos artigos 383 e 384 do CPP,

pondera que tal regra atende a generalidade dos casos, mas nao a todos.

Extrai-se do artigo doutrinario do membro do Ministério Publico paulista o

seguinte trecho:

“A instauracdo de ag¢do penal, por si, é suficiente para gerar
depreciacdao moral; para acarretar baixa no conceito social do acusado; para
causar repercussoes negativas em seu ambiente de trabalho e danos na
harmonia familiar, além de queda na auto-estima e outros dramas
psicolégicos.

Diante de tais repercussées, que sdo graves, se houver
descompasso entre a prova apresentada com a dentincia ou queixa-crime e
a conclusdo do autor da ag¢do penal, exposta no requisitério inicial, a
intervengdo judicial visando ajustar os limites da acusacgdo, ja no primeiro
despacho, serd de rigor.

A imputacdo ndo pode afastar-se do conteudo probatério que
lhe serve de suporte.

Para ser vidvel e comportar recebimento a denuncia (e também
a queixa-crime) deve estar formalmente em ordem (arts. 41 e 43 do CPP) e
substancialmente autorizada. Deve haver correlagdo entre os fatos
apurados e a imputagdo, ndo sendo razodvel imaginar que ao juiz caberia
apenas o papel de fiscalizador dos aspectos formais do pedido de
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instaurac¢do da ac¢do penal.

Sendo cabivel e recomendada a rejeicdo total da dentincia ou
queixa quando faltar “justa causa” para a agdo penal, também deverd
ocorrer rejeicdo parcial da acusacgdo inicial quando evidente o descompasso
entre a prova apresentada e a adequacado juridica procedida pelo acusador.

(...)

O processo ndo tem espaco para criagcoes intelectuais que
acarretam excesso acusatorio.

O “poder de acusar” ndo é ilimitado, e bem por isso deve sofrer
restricoes juridicas quando as restricoes do bom senso e do bom uso ndo
tiverem sido suficientes”. (in “Controle Jurisdicional da Denuncia”,
consultado no site http://www.conamp.org.br).

No sentido do exposto, o autor cita os seguintes julgados:

“O oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico
submete-se, apés a sua formalizacao, a estrito controle
Jjurisdicional. Essa atividade processual do Poder
Judiciario exercida liminarmente no ambito do Processo
Penal condenatorio, objetiva, em esséncia, a propria tutela
da intangibilidade do status libertatis do imputado”. (STF,
RHC 68.926 MG, 1* T., v.u., Rel. Min. Celso Mello, DJU de

28-8-1992, p. 13.453).

“O juiz nao esta absolutamente impedido de fazer, no
recebimento da deniuncia, exame superficial de imputacao.
Se verificado abuso completo do poder de denunciar ou
'excesso de capitulacao', podera proferir a rejeicédo total da
peca acusatoria ou proceder alguma correcao. Desta
forma, se a dentuncia é aproveitavel, embora com excesso
de capitulacao, porque descreve, na verdade, outra
modalidade delitiva com reflexos imediatos no status
libertatis, é realizavel a correcao com o recebimento da
opinio delicti”. (STJ, RHC 12.627-RJ, 5* T., Rel. Min. Félix
Fischer, RT 787/564).
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Em abono, confira-se ainda os seguintes precedentes:

“Se se tem, na denuncia, simples erro de direito na
tipificacao da imputacéao de fato idoneamente formulada é
possivel ao juiz, sem antecipar formalmente a
desclassificacao, afastar de logo as -conseqiiéncias
processuais ou procedimentais decorrentes do equivoco e

prejudiciais ao acusado”.

“Na mesma hipotese de erro de direito na classificacao do
Jfato descrito na denuncia, é possivel, de logo, proceder-se a
desclassificacdo e receber a denuncia com a tipificacéo
adequada a imputacao fatica veiculada, se, por exemplo,
da qualificacao juridica do fato imputado depender a
fixacao da competéncia ou a eleicao do procedimento a
seguir”. (STF — 1* Turma, HC n° 84.653-0/SP — Rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. em 02/08/2005).

“Nao ha vedacd@o a que se altere a capitulacdo logo no
recebimento da exordial, nos casos em que é flagrante que
a conduta descrita nao se amolda ao tipo penal indicado
na denuncia. Tal possibilidade, acentua-se ainda mais
quando o tipo indicado e aquele aparentemente cometido
possuem gravidades completamente diversas, com reflexos
juridicos imediatos na defesa no acusado. Nessas
hipoteses, é patente o abuso na acusacao”. (STJ — APN n°

290 —Rel. Min. Felix Fischer —j. em 16/03/2005).

“Com o recebimento da denuncia, nao pode o juiz, desde
logo e em regra, dar nova definicao juridica ao fato, pois
apenas o dominus litis tem poderes para indicar a
classificacao do delito ao oferecer a peca acusatoria.
Somente se admite nova e judiciaria classificacao, fora das

etapas processuais e previstas nos arts. 383 e 384 do CPP,
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na hipotese em que patentemente erronea e exasperante
aquela apontada’. (TACRIM-SP — 11* Camara — HC n°

451.440/3 — Rel. Ricardo Dip — j. 20.10.2003 — v.u. —
Rolo/flash 2.020/514).

Entendendo ser possivel a correcao da capitulacao juridica da
denuncia, trazemos a colacdo o trabalho do Defensor Publico Federal
SERGIO MURILO FONSECA MARQUES CASTRO, citando casos em que a
imputacdo possui indelével relevancia no plano processual, tais como:
definicao da competéncia jurisdicional de juizo (de uma Vara do
Juizado Especial Criminal, ou de uma Vara Especializada ou, ainda, de
uma Vara Criminal Comum); e definicdo do rito adequado, se comum
sumario ou ordinario, ou mesmo especial (tal qual o rito do Juri Popular,

nos crimes dolosos contra a vida), entre outros.

Aduz o defensor publico que, “em épocas em que nosso
ordenamento processual penal ndo dispunha de um permissivo legal como o
previsto hoje no artigo 397 do Codex, talvez aquele entendimento
tradicional, da forma rigida como manifestado, encontraria algum ponto de
apoio (a auséncia de uma permissdo legal para o magistrado realizar um
juizo liminar acerca dos pressupostos minimos de processibilidade da agdo
penal). Entretanto, em face da novel legislacdo, fruto da alteracdo
promovida pela Lei 11.719/2008, a autorizar ao magistrado um julgamento
antecipado e prelibatério da pretensdo acusatéria —o qual pode até mesmo
absolver sumariamente o acusado de uma imputa¢cdo manifestamente
improcedente —ndo hd mais 6bice a que o mesmo magistrado, ao invés de

absolver sumariamente o acusado, entenda por corrigir a classificacao legal
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contida na dentuncia ou queixa-crime, apontando o tipo ou tipos penais
adequados ao fato supostamente delituoso ou contravencional deduzido em
Jjuizo (pois quem pode o mais, pode o menos). (in “Juiz pode corrigir a
classificacao juridica da denuncia”, publicado no portal “Consultor

Juridico” em 29 de outubro de 2011).

E o referido autor enumera as razdes que autorizam a

atuacao antecipada do magistrado no processo, a seguir elencadas:

a) o principio da economia processual orienta seja evitada toda
uma instrucdo processual inexoravelmente fadada a um desfecho que

poderia ter sido obtido desde o inicio da agdo penal;

b) conforme demonstrado, se hoje o magistrado pode,
inclusive, absolver sumariamente o acusado, dentro das hipéteses do artigo
397 e incisos do Codex, é inarreddvel a conclusdo de que ele também pode,
ao invés de proceder a absolvicdo sumdria, vir a corrigir a classificacdo
juridica apontada na denuncia ou queixa, com todos 0s consectarios

processuais e penais dai resultantes, pois quem pode o mais, pode 0 menos;

c) mormente quando a classificacdo legal erronea importar em
vedacdo a beneficios processuais e materiais do acusado, que se ndo
fossem estes excessos ou impropriedades acusatorias, poderiam ser desde

logo usufruidos por aquele, extinguindo-se ou suspendendo a acdo penal.

Na mesma linha de raciocinio, merece lembranca o estudo do
Juiz de Direito e Professor EULER PAULA DE MOURA JANSEN, que

conclui sobre a possibilidade, ou mesmo necessidade, do magistrado fazer
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a redefinicao judicial prévia da classificacdo dos fatos narrados na
denuincia ou queixa-crime.

Menciona esse magistrado paraibano que “uma redefinicdao
Jjudicial prévia na classificacdo dos fatos narrados na denuncia ou queixa
ndo implica prejulgamento, pois sequer necessita de andlise probatéria. E, a
exemplo da emendatio libelli, procedida in abstracto, um simples juizo de
subsuncado dos fatos descritos pela acusacdo ao ordenamento juridico penal.
Assim, por ndo haver antecipacdo de decisdo final, perde sustentacdo um
dos dois motivos esbocados pela jurisprudéncia e doutrina para sua
rejeicao. O outro motivo apontado para a rejeicdao é a falta de previsdo legal.
Mas, nesse caso, o remédio é a possibilidade de analogia com o préprio
instituto da emendatio libelli. A analogia é aceita explicitamente pelo Direito
Processual Penal (art. 3° do CPP). Tendo o instituto proposto a mesma ratio
legis e os mesmos efeitos, é correta a sua utilizacdo”. (in "Emendatio libelli"
e a redefinicdo judicial prévia da classificacdo dos fatos da dentncia ou

queixa. Jus navigandi, Teresina, ano 14, n. 2280, 28 set. 2009. Disponivel

em: <http://jus.com.br/revista/texto/13569>. Acesso em: 10 de junho de

2013).

Como se nao bastasse, ainda temos o escoélio doutrinario
atualizado do Professor AURY LOPES JUNIOR, que se encaixa como uma
luva ao tema em exame e ao caso concreto, porquanto identifica com
perspicacia uma odiosa tendéncia institucional, a qual, ao que tudo indica,

foi adotada pelo “Parquet” no presente processo. Leciona esse mestre que:

“A maioria da doutrina (mas estd mudando) costuma passar
ao largo dessa discussdo para, sem muita andlise, afastar a incidéncia do
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art. 383 sob o argumento de que tal correcdo da tipificacdo por parte do juiz
somente pode ocorrer no momento da sentenca.

Mas, se olharmos com mais atencdo, podemos argumentar que
uma corre¢do a priori (...) da imputagdo colocaria em risco a imparcialidade
do julgador, na medida em que estaria fazendo um “pré-juizo” (com
consequente prejuizo) do caso penal e, ainda, afastando a eficacia da
presuncao de inocéncia. Com isso, estamos de acordo.

Contudo, ha que se considerar que atualmente existe
muito abuso do poder de acusar. Desconsiderar isso é uma
ingenuidade. Numa dimensao patoldégica, é cada vez mais comum
vermos nos foruns acusacoes visivelmente abusivas, com clara

intencao de estigmatizar.

Muitas vezes, fazem verdadeiras manobras de
ilusionismo juridico para, por exemplo, denunciar por homicidio
doloso (dolo eventual), qualificado (recurso que impossibilitou a
defesa da vitima?!), o condutor de um automovel que dirigia em

velocidade excessiva ou estava embriagado, por exemplo.

Elementar que estamos diante de um crime grave, mas
jamais — nem por magica acusatoria — podemos transformar um
homicidio culposo (culpa grave, consciente até se quiserem) em
doloso e qualificado! Esse absurdo serve para qué(m)? Para criar o
réotulo de crime hediondo, com toda a carga que isso representa. Sem
falar no que representa o deslocamento de competéncia para o
Tribunal do Juri, com o imenso risco que representa e constitui essa

forma de administracao da (in)justica.
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(...)

Pensamos que em situagées assim, superada a mofada
construcdo de que o réu se defende apenas dos fatos, como se isso fosse
possivel, o juiz poderia rejeitar a dentuncia, conforme o caso. Se ele pode o
mais, que é rejeitar integralmente, porque ndo poderia o menos, que é uma

rejeicdo parcial?

(...)

Em suma, em que pese os argumentos expostos no inicio,
contrdrios a aplicagdo do art. 383 do CPP quando do recebimento da
denuncia, pensamos que nos casos e pelos argumentos anteriormente
expostos hd que se admitir tdo excepcional medida, diante do custo maior
de admitir-se uma acusacgdo claramente abusiva”. Destacamos. (in “Direito
Processual Penal”, Editora Saraiva, 10* Edicao, 2013, p. 426-427).

A esta altura do voto, diante de tudo o que foi acima escrito,
podemos concluir que a denuncia oferecida no processo originario nao
contém somente um erro de direito (inadmissibilidade da tentativa de
homicidio com dolo eventual).

Com renovada vénia, salta aos olhos que a peca inaugural
veicula uma capitulacdo que extrapola o bom senso juridico e a
razoabilidade, porquanto nega vigéncia ao Codigo de Transito Brasileiro
(Lei n® 9.503/97), ao indicar uma classificacao juridica dos fatos diversa e
mais gravosa do que o caso sugere, fazendo, com isso, tabula rasa acerca
da dificilima diferenciacéo entre o dolo eventual (onde o risco € assumido
como possivel) e a culpa consciente (onde o risco € desconsiderado), como
se tal questdo fosse meramente opinativa e ndo demandasse extrema
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ponderacao e cautela.

Ora, cedico que em tema de acidentes de transito, como
inexoravelmente o caso deve ser tratado, a regra € a ocorréncia de culpa
(negligéncia, imprudéncia ou impericia), sendo o dolo (direto ou eventual)
aceito em situacdes excepcionalissimas. Logo, nao se pode transformar,
sob nenhum pretexto, a legislacao especial em simples apéndice do Codigo
Penal, ou seja, nao se pode tomar a excecao como regra, sob pena de
ofensa ao principio da especialidade ou até mesmo ao principio da
legalidade.

Assim, embora ndo se possa realizar, neste recurso, uma
analise profunda dos elementos informativos constantes no inquérito
policial, mormente para nao usurpar a atribuicao ministerial e substituir-
se, indevidamente, na funcado do juiz de primeiro grau, convém fazer
alguns comentarios sobre a opcao do 6rgao acusatorio pelo dolo eventual.

Decerto, a representante do Ministério Publico se valeu das
circunstancias do caso concreto para, em sua concepcdo, supor que o
increpado, com sua irresponsavel conduta, para dizer o minimo, assumiu o
risco de produzir o resultado morte, ja que o dolo eventual, em casos desse
jaez, € impossivel de ser extraido da mente do autor (a menos que ele
confesse).

Todavia, em uma leitura perfunctoria dos depoimentos
colhidos no inquérito policial, constata-se uma nociva carga de
subjetividade em alguns deles, especialmente acerca das circunstancias
fundamentais do fato delituoso, tais como velocidade excessiva, direcao
perigosa e sob a influéncia de alcool por parte do condutor do veiculo, o

que torna tais elementos de conviccdo inseguros e controversos para se
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concluir, com diminuta margem de erro, pela existéncia do dolo eventual
no limiar do processo.

Isso sem contar que a prova técnica também contém algumas
falhas, ja que duvidosa a respeito da embriaguez do indiciado, o qual,
ademais, exerceu seu direito constitucional ao siléncio ao ser interrogado
pela Autoridade Policial, tudo a dificultar (sendo impossibilitar) a
caracterizacao do dolo eventual como o elemento subjetivo do injusto de
forma segura, autorizando, portanto, a conclusdao de que a “opinio delicti”
se mostra um tanto quanto temeraria.

Nao € por outra razao que o insigne GUILHERME DE SOUZA
NUCCI, em artigo doutrinario perquirindo sobre o elemento subjetivo do
condutor que participa do famigerado “racha” ou que imprime velocidade
excessiva na direcao de veiculo automotor — situacdes analogas ao caso em
exame —, pontifica que “o jogo de adivinhacao, que se cria nos autos do
processo, lidando com provas inseguras, para apontar o dolo
eventual ou a culpa consciente, precisa findar. Em homenagem a
legalidade e a seguranca juridica, nao mais se pode caminhar nesse
campo minado, envolvendo palpites e achismos”’. E acrescenta que o
terreno mais fértil para esse debate sdo as ocorréncias de acidentes de
transito, quando surge, automaticamente, a indagacdo se o mesmo foi
cometido com dolo eventual ou culpa consciente.

Pela pertinéncia e correlacdo com o caso “sub judice”,
transcreve-se da obra do referido autor o seguinte trecho:

“Por certo, caminhou-se a conclusdo de que, nessas situacoes,
tende a prevalecer o dolo eventual, em virtude das inumeras campanhas

para um transito seguro e responsdvel, bem como apontando para oS vArios
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perigos de se dirigir em alta velocidade ou embriagado. A partir dessa
premissa, deduz-se que o condutor, desprezando tais postulados de
seguranca, estaria assumindo riscos fatais. Logo, agiria com dolo eventual.

Em absoluta imparcialidade, nem sempre isso se dd. Muitos
motoristas, crentes na sua habilidade extraordindaria, créem, sinceramente,
poder controlar seus veiculos, em situacées extremadas, como ocorre no
racha ou em qualquer outra hipdétese de velocidade excessiva. Por outro
lado, por mais que campanhas digam o contrdrio, ha quem dirija em
seguranca, mesmo alcoolizado, enquanto pessoas que ndo bebem continuam
a prejudicar, gravemente, a seguranca vidria. Tudo é relativo e ndo pode ser
padronizado.

Assim sendo, cremos nao ser possivel estabelecer, de
antemao, haver dolo eventual em qualquer tipo de racha ou em
todas as situacoes de velocidade excessiva, mormente quando
associada a embriaguez ao volante. Ha casos em que prevalece a
culpa consciente, esperando, sinceramente, o agente que o resultado
fatal, nao desejado, nao ocorra. Ele confia em sua capacidade de
evitar o mal maior, embora nao consiga.

Atualmente, varios julgados terminam por concluir pelo
dolo eventual, diante das circunstancias do caso, mas sem prova
real do que se passou na mente do agente. Pode haver erro
judiciario, condenando-se quem agiu com culpa a pena do crime
doloso”. Destacamos. (in “Tratado Jurisprudencial e Doutrinario — Direito
Penal” Volume II, Parte Especial e Legislacado Penal Especial, Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 1238/1239).

Destarte, o aludido jurista propode alteracao legislativa para
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que seja abolida a distincdo entre o dolo eventual e a culpa consciente,
lancando essa ultima para o campo do dolo, mas com pena atenuada,
advertindo, ainda, que, “em homenagem a presuncdo de inocéncia e o
principio da prevaléncia do interesse do réu, somente se deve decidir pelo
dolo eventual quando as provas estiverem, todas, seguras nesse sentido. A
sombra de duvida remete o caso ao campo da culpa consciente” (Ob. cit., p.
1240).

Alias, o mesmo GUILHERME DE SOUZA NUCCI, em outro
escrito defendendo uma nova abordagem sobre dolo e a culpa, observa que
a uniado, no mesmo contexto, do dolo eventual com a culpa consciente,
poderia sanar os problemas relativos a configuracdo da tentativa,
controversa, como visto, no campo do dolo eventual. Portanto, se houvesse
a unificacao dos conceitos, a tentativa tornar-se-ia admissivel sem tantos
problemas, conclui o autor. (cf. “Principios Constitucionais Penais e
Processuais Penais”, Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 229 — nota
135).

Em assim sendo, entendemos que, enquanto o Codigo de
Transito nao disser expressamente que quem dirige sob a influéncia de
alcool ou drogas, com velocidade excessiva ou insiste em praticar “racha”,
assume o risco de matar ou lesionar alguém (dolo eventual), ou entao que
nao haja mais distincao entre o dolo eventual e a culpa consciente, como
acima preconizado, situacdes como a do presente caso, cuja gravidade é
indiscutivel, continuardao sujeitas a interpretacdoes enviesadas e a
infindaveis discussoes teoricas, as quais so contribuem para perpetuar um
indesejado estado de inseguranca juridica.

Por tais razoes, defendemos que seja adotada a solucdo mais
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favoravel ao indiciado, em homenagem aos postulados da presuncao de
inocéncia e do “in dubio pro reo”.

Por fim, apesar de estar estribada em outros fundamentos,
oportuno consignar que a 1* Turma do Colendo Supremo Tribunal Federal,
no dia 06 de setembro de 2011, concedeu “habeas corpus”a um motorista
que, ao dirigir em estado de embriaguez, teria provocado a morte de vitima
em acidente de transito. A decisdao da turma desclassificou a conduta
imputada ao acusado de homicidio doloso para homicidio culposo na
direcao de veiculo, obrigando a reconducdo do crime do artigo 121 do
Codigo Penal para o artigo 302 do Codigo de Transito Brasileiro, com a
consequente declaracdo da incompeténcia do Tribunal do Juri para seu
julgamento.

Eis a ementa do julgado:

“PENAL. HABEAS CORPUS. TRIBUNAL DO JURI
PRONUNCIA POR HOMICIDIO QUALIFICADO A TITULO DE
DOLO EVENTUAL. DESCLASSIFICACAO PARA HOMICIDIO
CULPOSO NA DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR.
EMBRIAGUEZ ALCOOLICA. ACTIO LIBERA IN CAUSA.
AUSENCIA DE COMPROVACAO DO ELEMENTO VOLITIVO.
REVALORACAO DOS FATOS QUE NAO SE CONFUNDE COM
REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
ORDEM CONCEDIDA.

1. A classificacdo do delito como doloso, implicando pena
sobremodo onerosa e influindo na liberdade de ir e vir, mercé
de alterar o procedimento da persecucdo penal em lesdo a
clausula do due process of law, é reformdvel pela via do
habeas corpus.

2. O homicidio na forma culposa na direcdo de veiculo
automotor (art. 302, caput, do CTB) prevalece se a capitulacdo
atribuida ao fato como homicidio doloso decorre de mera
presuncgdo ante a embriaguez alcodlica eventual.

3. A embriaguez alcodlica que conduz a responsabilizacdo a
titulo doloso é apenas a preordenada, comprovando-se que o
agente se embebedou para praticar o ilicito ou assumir o riSco
de produzi-lo.

4. In casu, do exame da descricdo dos fatos empregada nas
razoes de decidir da sentenca e do acérddo do TJ/SP, ndao
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restou demonstrado que o paciente tenha ingerido bebidas
alcodlicas no aféa de produzir o resultado morte.

(...)

6. A revaloracdo juridica dos fatos postos nas instancias
inferiores ndo se confunde com o revolvimento do conjunto
fatico-probatdrio. Precedentes: HC 96.820/SP, rel. Min. Luiz
Fux, j. 28/6/2011; RE 99.590, Rel. Min. Alfredo Buzaid, DJ de
6/4/1984; RE 122.011, relator o Ministro Moreira Alves, DJ de
17/8/1990.

(...)

8. Concessdo da ordem para desclassificar a conduta
imputada ao paciente para homicidio culposo na direcdo de
veiculo automotor (art. 302, caput, do CTB), determinando a
remessa dos autos a Vara Criminal da Comarca de
Guariba/SP’. (STF —HC n. 107.801\SP —Rel. Min. Luiz Fux).

De mais a mais, € preciso consignar que a irresponsabilidade
no transito ndo € um comportamento exclusivo dos motoristas que dirigem
embriagados, porquanto € fato publico e notorio que existem muitos
pedestres, ciclistas e motociclistas (reconhecidamente os mais
vulneraveis), que colocam em risco a seguranca viaria, atuando, pois, com
total ignorancia ao principio da confianca reciproca, segundo o qual os
participantes das relacoes de transito tém o direito de esperar que os
demais se atenham as regras e cautelas que a todos sao exigidas.

Dai exsurge a frequéncia de tantos acidentes, fruto da
incivilidade ou falta de educacdao de todos os sujeitos das relacoes de
transito.

E o0 nosso pais, ao mesmo tempo em que almeja estar em
destaque no cenario mundial, entre outras prioridades, também precisa
assegurar aos seus cidadaos um transito em condicoes seguras (art. 1°, §
2°, da Lei n° 9.503/97), porque, do contrario, continuara reinando um
verdadeiro “vale tudo” nas ruas e avenidas das grandes cidades brasileiras,
onde, tristemente, observa-se que ninguém respeita nada e ninguém
respeita ninguém.
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Nesse aspecto, estamos de acordo com LUIZ FLAVIO GOMES,
para quem o buraco do transito no Brasil € muito mais profundo, nao
bastando para resolvé-lo politicas enganosamente repressivas e inocuas.
Seria viavel, no seu entender, uma politica adotada pelos paises europeus
que vem dando certo, baseada na formula EEFPP, que significa: Educacao,
Engenharia (das estradas, das ruas e dos carros), Fiscalizacao, Primeiros
Socorros e Punicao (in “A solucado nao € ficar mexendo nas leis”, artigo
publicado no jornal Folha de Sao Paulo, secdo Tendéncias/Debates, em
29/12/2012, pagina A3, acessivel em
http:/ /www1.folha.uol.com.br/op...recer-a-lei-seca-funciona.shtml).

E mais nao € preciso ser dito.

Em conclusdao, considerando corretos os fundamentos
juridicos da decisao proferida pelo MM. Juiz da 1* Vara do Juri, o recurso
ministerial ha de ser improvido. Por conseguinte, declara-se competente
para apreciar e julgar o caso o Juizo da 25%* Vara Criminal Central da
Capital, o qual, caso a denuncia nao seja espontaneamente alterada pelo
orgao acusatorio, devera corrigi-la no ato de seu recebimento e a luz desta
decisdo, por forca de aplicacao analdgica do artigo 383 do Coddigo de

Processo Penal.

Ante o exposto, NEGA-SE PROVIMENTO ao recurso
ministerial e, em consequéncia, declara-se competente o Juizo da 25% Vara

Criminal da Capital para apreciar e julgar o caso, com determinacao.

BRENO GUIMARAES
Relator
CcS
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