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RESUMO: O objetivo desta pesquisa é apresentar alternativas a questio da dupla tipificacdo da
morte culposa no trinsito em situagao de “racha”, introduzida pela Lei n® 12.971/2014. Optou-
se por investigar a questio sob o prisma estritamente judicial, do operador do direito, que lida
com problemas deduzidos em juizo, sem se discutirem possiveis solu¢oes legislativas. Buscou-
se equacionar o problema da dupla tipificacio da morte culposa no transito com base nos crité-
rios e métodos tradicionais de interpretacio da norma penal, para definir a inteng¢io objetivada
na lei (mens legis). Analisou-se se as modernas discussoes em torno dos limites do controle
de constitucionalidade de normas penais com fundamento no principio da proporcionalidade
impoem que se afaste a resposta proporcionada pelos métodos tradicionais de hermenéutica
com base no principio da vedagao da protegio insuficiente/deficiente de bens juridico-penais.
Concluiu-se que uma interpretacio que leve a sério os 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 aplicacio da norma mais benéfica ao réu.

PALAVRAS-CHAVE: dupla tipificacio da morte culposa em situac¢ao de “racha”; interpretagao
das normas penais; principio do in dubio pro reo; principio da proporcionalidade; vedagao
da protecio insuficiente.

ABSTRACT: This paper’s objective is to present alternatives to the issue of the double crimi-
nalization of involuntary vehicular manslaughter in unauthorized drag races, introduced by
Federal Statute n°® 12.971/2014. We chose to develop the reasoning from the perspective of
the judicial operator, who handles problems deducted in court, without discussing possible
legislative solutions. Firstly, the dogmatic profiles of the two crimes of involuntary vehicular
manslaughter in unauthorized drag races were drawn. Secondly, it was attempted to elucidate
the conflict of norms by employing the traditional criteria and methods of interpreting the
criminal statutes, to define the objectified intention contained in the law (mens legis). Finally,
we analyzed whether the modern discussions about the limits of the judicial review of laws,
on the basis of the principle of proportionality and of the prohibition of insufficient protec-
tion of legal interests, require that the answer provided by the traditional methods of criminal
laws’ hermeneutics be abandoned. We reached the conclusion that an interpretation that takes
the constitutional imperatives of provision of sufficient security to legal interests seriously re-
quires that we opt for the enforcement of the more severe criminal type, despite the traditional
hermeneutics criteria resulting in the application of the more favorable norm to the defendant.
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1. Introducao

O quadro desolador, de auténtica tragédia humanitaria, vi-
venciado no transito, na maioria das nacoes desenvolvidas,
tem produzido a percepg¢io de que o conjunto normativo
existente nao ¢ suficiente para fazer frente ao incremento
da complexidade das relagoes de transporte, advindas do
rapido crescimento populacional, do aumento descontro-
lado da frota veicular e da urbanizaciao acelerada vivencia-
da nas ultimas décadas. Essa situacio gerou uma crescente
producao legislativa em matéria de trinsito, que se tornou
pauta prioritaria dos politicos dos mais variados espectros
ideologicos, em razao da visibilidade que proporciona. Essa
producao legislativa alcangou também, como nio poderia
deixar de ser, a esfera penal, do que sio exemplos: a nova
“Lei Seca” (Lei n°® 11.705 de 2008) e suas sucessoras (entre
as quais a Lei n°® 12.760 de 2012), que tornaram mais rigido
o tratamento juridico da embriaguez ao volante.

O Cddigo de Trinsito 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 omissao de socorro e outras
que mereceram tratamento diferenciado quando pratica-
das em situagio de trinsito. O crime de participagio em
corrida nao autorizada, o popular “racha”, delito exclusivo
da legislagio de trinsito, também se encontra tipificado no
referido capitulo.
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Foi com vistas a punir mais severamente a pratica do “racha”,
bem como a ocorréncia de lesdes graves e mortes no tran-
sito 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 sangoes
administrativas (amplitude de multas) e alterando a redacao
do tipo penal e as penas de alguns crimes.

No que interessa, especificamente, ao problema a ser desta-
cado no presente artigo, vale apontar que a lei parece haver
inserido, como se ira detalhadamente demonstrar, em dois
dispositivos diferentes, mas com quase idénticas elementa-
res do tipo, dois crimes de morte culposa em situagio de
“racha”, atribuindo a cada um deles penas diferentes.

Assim, desde maio de 2014, existiriam dois tipos de morte
culposa em situacio 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 quatro anos de re-
clusido, 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 apresenta, portanto, é o
seguinte: como equacionar juridicamente a questao da du-
pla tipificacio da morte culposa no transito em situagao de
“racha”, introduzida pela Lei n® 12.971/2014.

E ficil perceber que, admitindo-se que realmente ocorreu
a dupla tipificagio da mesma infracao penal, a referida lei
criou 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
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Direito Penal, com indiciamentos, dentincias e condenagoes
variando drasticamente, conforme o perfil socioecondmico/
racial do acusado; assim se abre a possibilidade de que
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 nio do fato. A garantia
constitucional de que nio ha crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominacio legal (art. 5°,
inciso XXXIX, da Constituicio Federal), pressupde que a
lei penal seja certa, inteligivel, com dmbito de incidéncia
bem definido.

Essa questao poderia se desdobrar em dois planos, o da apli-
cacao normativa, ou seja, o do momento da decisao judi-
cial, da busca de uma solucao para o caso concreto, e o da
fundamentagio normativa, ou seja, o do momento da pro-
ducgio de uma lei nova. Mas os estreitos limites deste arti-
go impoem a opgao pela andlise de apenas um dos planos.
Optou-se por investigar a questao sob o prisma estritamente
judicial, do operador do direito, que lida com problemas
deduzidos em juizo.

Assim, o que se buscari definir neste trabalho é qual dos
dois tipos criminais de morte culposa no transito em situa-
¢ao de racha devera prevalecer, empregando-se os critérios
e métodos classicos de interpretacio da norma penal, em
cotejo com as novas discussoes sobre a vedagiao da protecao
insuficiente de bens juridico-penais.

A hipétese que se pretende verificar com a presente inves-
tigacao, como ji referido, é se o resultado interpretativo
produzido pelos parametros tradicionais da hermenéutica
penal liberal devera ser afastado, por nao ser a solu¢io mais

adequada da perspectiva de uma orientagio comunitarista
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do conceito de bem juridico, que pressupdoe um dever do
Estado de assegurar-lhe protecao suficiente na ordem de va-
lores da Constituicao.

2. A lei n°® 12.971/2014 e o perfil dogmatico da morte
culposa no transito em situacao de “racha”

A Lein® 12.971, de 09 de maio de 2014, alterou o Codigo de
Transito Brasileiro, Lei n® 9.503/1997; introduziu alteragoes
nos tipos de quatro delitos ja previstos na legislagiao de trin-
sito (lesio e morte culposa no transito, embriaguez ao vo-
lante e participacao em disputas automobilisticas nao auto-
rizadas, vulgarmente, conhecidas como “racha”), bem como
incrementou as sancoes administrativas correspondentes as
infracoes associadas a esses mesmos delitos.

O crime de homicidio culposo no transito, previsto no arti-
go 302 do Cddigo de Transito Brasileiro, apresenta a seguin-
te redagao, apos as recentes modificacoes:

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

Penas - detencdo, de dois a quatro anos, e suspensao ou
proibicdo de se obter a permissao ou a habilita¢ao para di-
rigir veiculo automotor.

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

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

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

III - deixar de prestar socorro, quando possivel fazé-lo sem
risco pessoal, a vitima do acidente; (Incluido pela Lei n®
12.971, de 2014)
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IV - no exercicio de sua profissao ou atividade, estiver con-
duzindo veiculo de transporte de passageiros. (Incluido
pela Lei n°® 12.971, de 2014)

§ 2 Se o agente conduz veiculo automotor com capacida-
de psicomotora alterada em razao da influéncia de alcool
ou de outra substincia psicoativa que determine depen-
déncia ou participa, em via, de corrida, disputa ou com-
peticao automobilistica ou ainda de exibi¢io ou demons-
tracdo de pericia em manobra de veiculo automotor, nao
autorizada pela autoridade competente: (Incluido pela Lei
n° 12.971, de 2014)

Penas - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e suspensio
ou proibi¢ao de se obter a permissiao ou a habilitagio para
dirigir veiculo automotor. (Incluido pela Lei n°® 12.971, de
2014). (BRASIL, 1997, grifo nosso).

Observe-se que a redaciao do tipo basico, bem como suas
penas (detencao de dois a quatro anos e proibi¢io ou sus-
pensio de se obter a permissao ou a habilitacao para dirigir
veiculo automotor) foram mantidas. Trata-se de um crime
culposo, que, portanto, sempre ensejard a substituicio da
pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos, cum-
pridos os outros requisitos da legislacio penal (ser o réu
primario e fazerem-se presentes as outras circunstincias
pessoais que recomendam a substituicio).

As causas de aumento de pena, que antes compunham o
paragrafo tnico do artigo 302, permaneceram, passando a
constituir os incisos do § 1°. A verdadeira modificacao intro-
duzida pela Lei n® 12.971 consta do novo § 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 razao de embriaguez alcodlica ou causada por
outra substincia entorpecente ou ainda quando o homici-
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dio ocorrer no contexto de uma corrida, disputa, competi-
cao automobilistica ou demonstracao de pericia em mano-
bra de veiculos ndo autorizada, o que caracteriza a situagao
configuradora do crime de “racha”.

As formas qualificadas de homicidio culposo no triansito, no
entanto, receberam a mesma pena de sua forma simples: de
dois a quatro anos de prisao. O fato de o termo “detencao”,
empregado no caput, haver sido substituido por “reclusao”
nao faz nenhuma diferenca, a nao ser de cariter simbdlico.
Com uma pena igual ou inferior a quatro anos de prisiao e
um réu primario, o regime de cumprimento de pena sera o
aberto/domiciliar, independentemente de se tratar de reclu-
sao ou detencdo. Na légica do Codigo Penal vigente, a Gnica
diferenca significativa entre a reclusio e a detencao é que
apenas para crimes aos quais se comine a reclusao é possivel
se impor o regime fechado de cumprimento da pena priva-
tiva de liberdade. Mas também caberd, desde o inicio, para
condenados nio reincidentes a uma pena igual ou menor
que quatro anos o regime aberto, até porque a fixacao do
regime aberto nao guarda relacio com a espécie de pena
(reclusao ou deteng¢io), mas com a quantidade de pena (até
04 anos). E essa pena de prisio em regime aberto sera quase
sempre substituida por uma restritiva de direitos (art. 44 do
CP) ou suspensa, nos termos do artigo 77 do Cédigo Penal,
o que significa que a referida alteracao nao representa nada
em termos de incremento do rigor punitivo.

Ja o crime de participacao em competi¢io nao autorizada, o
“racha”, previsto no artigo 308 do Codigo de Transito Brasi-
leiro, passou a viger com a seguinte redacao:

Art. 308. Participar, na direcao de veiculo automotor, em via
publica, de corrida, disputa ou competicio automobilistica
nao autorizada pela autoridade competente, gerando situa-
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¢a0 de risco a incolumidade publica ou privada: (Redaciao
dada pela Lei n°® 12.971, de 2014)

Penas - detengio, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, multa e
suspensio ou proibicio de se obter a permissao ou a habi-
litagio para dirigir veiculo automotor. (Redacio dada pela
Lei n® 12.971, de 2014)

§ 1° Se da pritica do crime previsto no caput resultar
lesio corporal de natureza grave, e as circunstiancias
demonstrarem que o agente niao quis o resultado nem
assumiu o risco de produzi-lo, a pena privativa de liberdade
¢é de reclusao, 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 pratica do crime previsto no caput resultar morte,
e as circunstancias demonstrarem que o agente nio quis o
resultado nem assumiu o risco de produzi-lo, a pena privativa
de liberdade é de reclusdo de 5 (cinco) a 10 (dez) anos, sem
prejuizo das outras penas previstas neste artigo. (Incluido
pela Lei n° 12.971, de 2014).(BRASIL, 1997).

Observa-se que a Lei n® 12.971/2014 previu novas formas
qualificadas do crime de “racha”, quando resultar lesao cor-
poral grave ou morte culposa, com penas de 03 a 06 anos e
de 05 a 10 anos de reclusao, respectivamente. A introdugio
de duas figuras qualificadas preterdolosas ao art. 308 pare-
ce, A primeira vista, representar um agravamento da puni-
¢ao dos condutores que participam de competicoes nio au-
torizadas. No entanto, como a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal estava se encaminhando para reconhecer
quase sempre o tipo subjetivo de dolo eventual nos crimes
de homicidio e lesio grave praticados no contexto de um
“racha” (BRASIL, 2008), a inclusio de formas qualificadas
pelo resultado culposo da novo folego para a tese dos que
defendiam estar configurada nessas hipoteses a culpa cons-
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ciente, o que acaba por beneficiar os mesmos sujeitos que se
queria punir mais gravemente.

Aqui surge o maior problema da Lei n® 12.971/2014: o crime
de “racha” em que 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
tipificacio da mesma hipotese fatica com penas diversas.

De fato, com uma simples leitura dos artigos 302, § 2°, se-
gunda parte, e 308, § 2°, do Cédigo de Transito Brasileiro,
verifica-se que as elementares que compoem ambos os deli-
tos sao virtualmente indistinguiveis. Ambos os crimes acon-
tecem em situacio de “racha”, vale dizer, quando o condutor
“participar, na direcao de veiculo automotor, em via publica,
de corrida, disputa ou competi¢cao automobilistica nao auto-
rizada pela autoridade competente”. As diferencas entre os
descritores dos dois tipos nao sio relevantes.

Embora o paragrafo segundo do artigo 302 contenha a ex-
pressao “ou ainda [participar] de exibicao ou demonstracio
de pericia em manobra de veiculo automotor”, percebe-se
que dificilmente a referida “exibicio” de pericia ocorrera
fora do contexto de uma “disputa ou competicao” automo-
bilistica. Nao existe “demonstracio” de pericia sem plateia,
“exibi¢io” sem publico e, muito raramente, essas praticas
seriam realizadas por um condutor isolado, agindo sozinho,
procurando admiracao de transeuntes aleatérios. Trata-se
sim de uma modalidade de “competi¢io nao autorizada”,
em que nao esta em disputa a velocidade dos participan-
tes ou o tempo em que completam um percurso, mas sim
a pericia em manobras arriscadas, conduta ja incluida, por-
tanto, na previsao do caput do artigo 308. A hipdtese do
exibicionista isolado, praticando o delito de “racha”, tanto
nao faz sentido que o tipo fala de “participar em exibicao ou
demonstracao” e nao em “exibir” ou “demonstrar”.
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Outra diferenca de pouca monta é que, enquanto o crime de
“racha”, como ja referido, pune a conduta praticada em “via
publica”, a forma qualificada do homicidio culposo em situ-
acao de “racha” também se aplica as “vias”, sem maiores qua-
lificacOes. Registre-se que as disposicoes do Codigo de Trin-
sito Brasileiro aplicam-se ao transito, de qualquer natureza,
nas vias terrestres do territorio nacional abertas a circulagio.
Sao vias terrestres urbanas e rurais as ruas, as avenidas, os
logradouros, os caminhos, as passagens, as estradas e as ro-
dovias, a elas se equiparando ainda as praias abertas a cir-
culagio e as vias internas de condominios constituidos por
unidades autbnomas (Arts. 1° e 2° da Lei n°® 9.503/1997).

Percebe-se que, pela l6gica do Codigo de Transito, nem toda
via aberta a circulagao € via publica. Existem vias particula-
res ou de uso privado, abertas a circulacao. Assim, quando
competicoes automobilisticas nao autorizadas ocorrerem
em vias privadas, ndo estard configurado o crime de “racha”
do artigo 308 do Cédigo de Transito; mas, caso ocorra uma
morte culposa, podera incidir a forma qualificada do homici-
dio culposo em situacao de “racha”. Trata-se de uma técnica
legislativa verdadeiramente desastrosa. De qualquer forma,
a hipotese referida, de incidéncia isolada do tipo de homi-
cidio culposo qualificado é, por 6bvio, bastante rara e nao
diminui o fato de que, na imensa maioria dos casos, havera
conflito entre ambos 0s tipos.

Esta claro também que, em termos de objetividade juridica,
os crimes de “racha” com resultado morte culposa e de morte
culposa em situagao de “racha” tutelam o mesmo bem: a vida
dos sujeitos participantes do trinsito. E, nos dois tipos crimi-
nais, a culpa, que provoca a producio do resultado morte,
¢é aquela cujas modalidades estao especificadas no artigo 18,
inciso II, do Cédigo Penal (imprudéncia, negligéncia e impe-
ricia). A sua definicio é a mesma da teoria geral do delito: “é
a acio humana voluntiria que produz, de forma nio inten-
cional, o resultado tipico, por meio de uma quebra de dever
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de cuidado, cujas consequéncias, embora fossem previsiveis,
nao foram previstas pelo agente ou nao foi por ele assumido
o risco de produzi-las” (DOTTI, 2003, p. 314). De fato, afir-
mar-se que “as circunstincias demonstram que o agente niao
quis o resultado nem assumiu o risco de produzi-lo” é o mes-
mo que dizer que o condutor agiu culposamente.

Essa situagcio de dupla tipificacio é claramente perce-
bida por Sannini Neto e Moraes (2014, p. 1), em artigo
sobre o tema:

Ocorre que a conduta tipica de causar a morte culposamen-
te quando da participacio em corrida, disputa ou competi¢cao
automobilistica sem autoriza¢io pela autoridade competente
se subsume de igual modo ao tipo penal da nova figura quali-
ficada do § 2° do art. 302, o qual, porém, comina pena muito
inferior, de 2 a 4 anos de reclusido, como ji apontado. Trata-se
de inaceitavel falha na técnica legislativa. O delito de perigo
(“racha”), por 6bvio, deve ser absorvido pelos mais graves, de
dano (homicidio ou lesio corporal).

Luiz Flavio Gomes também identifica, distintamente, a difi-
culdade trazida pela lei:

O problema: aqui no art. 308 o resultado morte provocado
culposamente aparece como qualificadora do delito de par-
ticipagio em “racha”. Ja no art. 302 (homicidio culposo), é
a participacio em “racha” que o torna qualificado (mais gra-
ve). No delito de participagio em “racha”, é a morte que o
qualifica. No delito de homicidio, é a participacdo no racha
que o qualifica. Mas tudo isso é a mesma coisa! O mesmo
fato foi descrito duas vezes. Na primeira situacio (art. 302),
a descricao 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 nio haver nenhuma dudvida (talvez essa
tenha sido a preocupacio do emérito legislador), descrevesse
o mesmo fato duas vezes. Seria uma mera excrescéncia legis
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(o que ja é bastante reprovavel), se nao fosse o seguinte de-
talhe: 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 é de cinco
a dez anos de reclusio! Mesmo fato, com penas diferentes
[...] (GOMES, 2014, p. 1).

O desastre produzido pelo legislador penal nio se esgota no
conflito entre os dois tipos. De fato ha uma incongruéncia
ainda entre a pena cominada ao homicidio culposo e a pena
abstratamente prevista para a lesao corporal culposa que re-
sultar de “racha”. E desproporcional cominar-se uma pena
maior a lesdo 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 discricionarie-
dade do legislador penal, para tracar as diretrizes de politica
criminal. No extremo, ela demanda a construcao de uma so-
lugio, tanto quanto a dupla tipificacao acima mencionada.

Em um primeiro momento, seria preciso verificar se o em-
prego dos métodos tradicionais de hermenéutica juridica re-
sultaria em uma resposta satisfatoria para a questio. E neces-
sario saber se o principio da especialidade associado a uma
interpretacao sistematica e topografica das normas apresen-
taria uma resposta convincente para a questao; ou € preciso
definir se a dificuldade apresentada deveria ser enfrentada
com o recurso ao principio do favor rei.

3. A resposta da hermenéutica tradicional para a dupla tipi-
ficacao da morte culposa no transito em situacao de “racha”

Ja se incorporou ao senso comum tedrico dos juristas (COS-
TA, 2008, p. 312), desde o inicio do século passado, o enten-
dimento de que nao é o sentido pretendido pelo legislador
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que vincula, na interpretacio/aplicacio de um texto nor-
mativo controvertido, mas o sentido refletido pela propria
norma, o qual adquire vida propria e valor diferenciado da
“vontade” ou “consciéncia” de seus formuladores.

Nio fosse essa abertura hermenéutica dos textos normati-
vos, nos quais estao inseridos, em um contexto dinimico e
evolutivo, ideias e sentidos, e a forma do Direito, sua rigidez
caracteristica na fixacio da letra da lei, que serve para dar
seguranca, seriam estorvadas as transformagoes normais das
sociedades e nao seria possivel responder, de maneira justa
e adequada, as novas demandas surgidas nos casos concre-
tos, refletindo relacoes juridicas cada vez mais complexas.
E nesse sentido que, na teoria da interpretacio, de hd mui-
to, com o declinio das doutrinas subjetivistas, insiste-se na
importancia de se desvelar a mens legis, o sentido objetivo
da lei, servindo a inteng¢ao do legislador apenas como um
recurso adicional e de importincia relativa na constru¢io do
significado vinculante.

A hermenéutica juridica do século XIX nos legou algumas fer-
ramentas de uso generalizado para se tentar definir qual o
preceito aplicivel para a resolucio de um determinado caso
concreto quando ocorre um conflito aparente de normas.

Nesse sentido, Sannini Neto e Moraes (2014, p. 1) sintetiza-
ram as possiveis alternativas de enfrentamento do imbréglio
interpretativo trazido pela Lei n.° 12.971/2014, conforme
trecho a seguir:

Com isso, sob um prisma técnico-juridico, a solugao apro-
priada sera aquela mais favoravel ao investigado ou réu, ou
seja, o enquadramento na figura qualificada do homicidio
culposo do § 2°, do art. 302, tornando na pratica letra mor-
ta o § 2° do art. 308 contendo idéntica hipotese fitica. Por
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outro lado, pode-se argumentar, por meio de uma interpre-
tacao teleologica, que a vontade do legislador, manifestada
na Lei n® 12.971/2014, foi no sentido de agravar a repri-
menda para os casos em que houver morte em virtude da
pratica do “racha”. Assim, para que a inovagio legislativa
nio se torne “letra morta”, a Ginica solucdo seria a adog¢ao
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, §2°, do mesmo
codex. Tal entendimento pode, inclusive, ser subsidiado
pelo principio da proporcionalidade, mais especificamen-
te na sua esfera de protecdo insuficiente, afinal, a conduta
daquele que causa a morte de outrem em virtude da pratica
do “racha” é de enorme gravidade, constituindo verdadeira
afronta a sociedade e ao proprio Estado.

No mesmo sentido, podemos nos valer do principio da es-
pecialidade para reforcar esse entendimento. Ora, se o ca-
put do artigo 308 pune o crime de “racha” e o 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°, que € genérica. Apenas para ilustrar, caso
o tipo penal do artigo 3006 trouxesse uma figura qualificada
envolvendo morte, esta seria especial em relacao ao delito
de homicidio previsto no artigo 302, até porque hd uma
clara distin¢ao entre os bens juridicos em questao. De qual-
quer modo, tais divergéncias tio contundentes nao ocor-
reriam se o legislador atuasse com o minimo de cautela e
técnica juridica.

Nucci (2014, p. 01), por sua vez, entende que o referido
conflito aparente de normas teria facil resposta: inequivoca-
mente seria aplicado o tipo do homicidio culposo qualifica-
do (art. 302, § 2°), em vez do tipo de “racha” com resultado
morte culposa (art. 308, § 2°), ja que o crime, cuja figura tipi-
ca basica é de dano (ainda que culposo), sempre absorveria
o crime, cuja figura tipica basica é de perigo concreto, ainda
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que deste resultasse um dano que o agente nio quis nem
assumiu o risco de produzir (crime preterdoloso — dolo com
relacdo ao perigo concreto e culpa com relacio ao dano).

Todavia, a despeito do que defenderam, apressadamente, os
criminalistas acima citados, os métodos e niveis de interpre-
tacdo da hermenéutica classica nao dao conta de solucionar,
com facilidade, o problema da dupla tipificacio da morte
culposa no transito em situagao de “racha”.

A interpretagio sistematica ndo resolve a questao. Em ver-
dade, nio é possivel se reconhecer relagio de especiali-
dade entre os artigos em conflito. De fato, ha relacao de
especialidade entre a norma que tipifica o homicidio cul-
poso no transito em sua figura bdsica (art. 302, caput, do
Cédigo de Triansito) e o tipo qualificado de “racha” pela
morte culposa. Aqui as circunstiancias especificadoras que
destacam o fato de a morte culposa ter ocorrido no contex-
to de uma competi¢io nio autorizada (e nio em qualquer
outro contexto de trinsito que envolva, por exemplo, um
atropelamento ou a colisao de veiculos automotores) atrai
a incidéncia do tipo mais detalhado (lex specialis) do art.
308, § 2°, do Cbdigo de Transito.

Ocorre que, entre as figuras qualificadas do homicidio cul-
poso em “racha” e do “racha” com morte culposa, nio hi
relacao de especialidade. Trata-se da mesma conduta. A di-
ferenca é topogrifica, de localizacao das figuras tipicas, nao
tendo nenhuma relevancia para a definicao do seu sentido.

Também pela consuncao ou pela subsidiariedade nao se de-
sata o n6 normativo. Nao faz sentido algum aqui afirmar que
o crime de dano absorveria o crime de perigo. Até mesmo
porque as figuras basicas do delito tutelam bens juridicos
distintos. O tipo de homicidio tutela o bem juridico vida e o
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crime de “racha” poe em risco a coletividade e a seguranca
vidria. Homicidios culposos no transito podem ocorrer, e,
usualmente, acontecem, em contextos distintos do de uma
competi¢ao nao autorizada (e.g. em razao de embriaguez do
condutor). E ficil visualizar que um crime de morte culposa
em situag¢ido de “racha” nio absorve outro crime de mor-
te culposa em situacio de “racha”. Sao tipos preterdolosos
iguais, em que existiu dolo de praticar “racha” e houve a
intercorréncia da morte niao querida pelo condutor do ve-
iculo, que também nao assumiu o risco de que ocorresse.

Nao se poderia defender, como Sannini Neto e Moraes
(2014, p. 01) também fizeram, que uma interpretacao te-
leoldgica da Lei n® 12.971/2014 levaria a aplicacao do tipo
penal mais grave do artigo 308, § 2°, do Codigo de Tran-
sito, maxime se visualizado em conjunto com as outras al-
teragoes introduzidas pela mesma lei para promover um
incremento das penas dos crimes de trinsito, como a ele-
vacdo da pena maxima em abstrato da figura tipica basica
do “racha” (art. 308, caput, do CTB), que nao mais consti-
tui um delito de menor potencial ofensivo nos termos do
artigo 61 da Lei n° 9.099 de 1995 ou a introducao de uma
qualificadora para as hipoéteses de lesao corporal grave cul-
posa em situacao de “racha”.

Nao se esta autorizado a entender que o objetivo da lei foi
promover o aumento da puni¢io nos pontos em que ela
nao o fez ou além da medida em que efetivamente o tenha
feito. Normas que restringem direitos, como as normas pe-
nais, que sempre impoem um terrivel 6nus sobre a liber-
dade individual, devem ser interpretadas estritamente. O
fato é que, na mesma lei, estio expressas duas penas para a
mesma infracao penal qualificada de morte culposa no “ra-
cha” e ndo ¢é possivel se afirmar, em termos de objetivos da
norma, que uma delas nao atende a finalidade da lei, nao

136 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 16 | n. 28 | jan-jun. 2017



Marcel Fortes Portela

devendo ser aplicada, porque a finalidade da lei se confun-
de com o resultado hermenéutico que seja mais eficaz no
enfrentamento dos problemas sociais a cuja disciplina se
destina. E;, como norma penal, a sua funcao é dupla: pre-
venir delitos e assegurar garantias contra a reagao punitiva
do Estado. A puni¢do em si, o carater retributivo da sancao,
que poderia justificar uma interpretacao favorecedora da
norma mais grave, nio passa de func¢io secundaria da nor-
ma penal, que tem pouca utilidade para a sua legitimagao
em um Estado Democritico.

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

A funcio do Direito Penal nao consiste, em absoluto, uni-
camente numa completa protecao de bens juridicos, senio,
antes, numa complexa trama do interesse da vitima em sua
protecdo, o interesse do autor em sua liberdade e o inte-
resse da comunidade na prevengio e na 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 € insuficiente e corre o risco de nio cum-
prir os efeitos preventivos (de controle da violéncia infor-
mal por via dissuasoria ou integradora) ou, ao contrario, é
excessiva e perde legitimacao por existir a possibilidade de
solucoes igualmente eficazes no plano preventivo e menos
violentas, ou, enfim, pese a ser recomendavel em termos de
eficicia, constitui um obsticulo para o cumprimento pelo
Direito Penal de seus fins de garantia.

A medida adequada da pena é fixada por meio de um pro-
cesso legislativo de base constitucional, devendo refletir a
correlacio de forgcas, bem como o sentimento vigente na
sociedade acerca do tratamento proporcional dos delitos.
E impossivel se afirmar, havendo o legislador penal produ-
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zido os dois tipos penais incriminadores, a0 mesmo tempo,
que apenas um deles estd em harmonia com a mens legis.
O legislador penal pode, a principio, legitimamente optar
por uma punicio mais branda de determinado delito, por
entendé-la bastante para cumprir a sua missao dissuasoéria.

Outra sugestio de interpretagio € ainda apresentada por Ca-
valcante (2014, p. 01), na opinido de quem a Ginica maneira
de valorizar as palavras da lei é interpretando sistematica-
mente 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 0 entendimento, nos
termos da hermenéutica juridica tradicional, de que, nao
havendo dispositivos indteis nem lacunas no ordenamento,
também nao poderia haver dupla tipificacao, tendo ocorri-
do, na verdade, a previsao de penas diversas para condu-
tas diferenciadas pelos “graus de culpa”. Assim haveria uma
morte culposa em situacao de “racha” configurada pela cul-
pa consciente (art. 308, § 2°) e, portanto, merecedora de pu-
nicao mais grave e uma configurada pela culpa inconsciente
(art. 302, § 2°), sendo-lhe atribuida puni¢caio menos severa.

Como nos explica Ferraz Junior (2007, p. 283), a dogmi-
tica juridica, ao menos desde o século XIX, assumiu como
um postulado da interpretacao o fato de o legislador ser
rigorosamente preciso e nio construir normas indécuas ou
redundantes. Mas nem o pressuposto do legislador racio-
nal pode servir para negar a abertura da norma para as
suas repercussoes futuras e para desconsiderar a relevan-
cia de suas consequéncias praticas, bem como dos valores
da justica e da dignidade da pessoa na orientacio de sua
correta interpretacio. Somente levando em conta o con-
junto desses elementos é possivel dar 2 norma um senti-
do adequado a resolucao dos problemas a cuja disciplina
concretamente se destina.
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A solucao proposta pelo referido autor, no entanto, nao tem
sentido no ordenamento juridico brasileiro, no qual nao
existem tipos especificos para cada “grau de culpa”. Todos
os tipos culposos podem abranger todos os “graus de cul-
pa”, os quais devem influir na fixacio da pena em concreto,
como justificativa para eventual exacerbacio da pena base
na primeira fase de fixacao da pena, em conjunto com ou-
tras circunstiancias apontadas no art. 59 do Cédigo Penal.

Observe-se ainda que uma hipétese de morte culposa em
“racha” com culpa inconsciente é de configuracio extrema-
mente improvavel. Como é sabido, o tipo subjetivo de culpa
inconsciente ocorre quando o “resultado, embora previsi-
vel, nao € previsto pelo agente em face da violagao do dever
de cuidado e de atencdao a que estava obrigado” (DOTTI,
2003, p. 315); ja a mens rea marcada pela culpa consciente é
“caracterizada pela previsao do agente quanto a probabilida-
de do resultado que ele espera nio venha ocorrer, confian-
do em sua habilidade ou destreza para enfrentar a situacao
de risco” (DOTTI, 2003, p. 315) por ele mesmo produzido.
E ficil perceber-se que a morte que resultar de uma compe-
ticdo automobilistica nao autorizada, normalmente, estari
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 demonstragio de pericia em local indevido, por exem-
plo, e que, portanto, ja tem o dolo direto de praticar “racha”
nao tenha ao menos previsto que pudesse a sua acao causar
a morte de terceiro desavisado ou de outro competidor. A
configuracio da culpa inconsciente nessas hipoteses é pra-
ticamente impossivel. Dessa maneira, a proposta de Caval-
cante (2014, p. 01) resultaria em que sempre se aplicasse a
forma qualificada com a pena mais grave aos casos de morte
culposa em situacao de “racha”. O jurista resolveu um caso
em que ha, conforme ele mesmo admite, uma substanciosa
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davida sobre a interpretacio das normas penais, conferin-
do-lhes um sentido concretamente prejudicial ao réu e favo-
recedor do desejo retributivo da comunidade, o que nao se
pode admitir.

Entender de modo contrario produziria a injustica de se es-
tabelecer uma “presuncao legal” (sem lei) de culpa conscien-
te para todos os casos de morte culposa em situagao de “ra-
cha”, defini¢do 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
¢é correto, portanto, para que se evite a perda de eficacia de
um dos dispositivos introduzidos pela Lei n°® 12.971/2014,
que se sacrifique a seguranga juridica e a legalidade penais.

Sobra ainda um recurso integrante das regras tradicionais
de hermenéutica juridica para tentar solucionar a questao:
trata-se do principio da interpretagio mais benéfica.

A interpretacao 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 limitacao legal de direitos fundamentais e
ela decorre de uma das ideias matrizes do Estado do Direi-
to, nos termos da qual “ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senio em virtude de lei” (art.
5°, inciso II da Constituicao Federal). Se a liberdade de atu-
acao ¢é a regra e os limites impostos pela lei a autonomia
individual, para assegurar a vida em sociedade, a excegio,
entido, toda norma que circunscreve esse ambito de autono-
mia individual originario deve ser aplicada apenas na exata
medida necessdria 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 interpretagao devera “reduzir o Am-
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bito do proibido ao nivel minimo dos limites semanticos”
(ALAGIA; BATISTA; SLOKAR; ZAFFARONI, 2000, p. 211).

Assim, a maxima taxatividade legal d4 origem ao principio
da interpretacao restritiva como padrio da hermenéutica
penal. Em verdade, ao contrario do que defendido por par-
cela da doutrina penal e processual penal, a interpretagio
que tende a extrair o sentido normativo que menos amplie
o ambito legal do proibido, o espago de criminalizacao,
a escala das penas cominadas, nio é apenas um recurso
subsidiario do qual poderia se valer o aplicador do Direito
quando estivesse em face de uma ddvida de outra forma
insanavel, mas deve permear toda a atividade de interpre-
tagio das normas penais.

Na sintese de Zaffaroni:

[...] dentro do alcance semiantico das palavras da lei pode
haver um sentido mais amplo para a criminaliza¢io ou um
mais limitado ou restrito. As duvidas interpretativas dessa
natureza devem ser dirimidas na forma mais limitada da
criminalizacdo. Trata-se da mesma razao que da origem ao
principio processual in dubio pro reo, que nio é pacifica-
mente aceita, pois costuma-se afirmar que nao consiste em
uma regra interpretativa do direito penal, mas apenas num
critério de valorizacao processual da prova. Aqueles que a
refutam argumentam que dentro dos limites seminticos
do texto legal, pode-se escolher livremente a interpretacao
mais ampla, a literal ou a mais restritiva, ou seja, nio admi-
tem um principio interpretativo geral de cunho restritivo.
Tal posicdo se baseia em uma distin¢do que nio se justifica
- pelo menos com a extensio da negativa — porque as duas
consequéncias (in dubio pro reo e interpretacao restritiva)
derivam igualmente da excepcionalidade da criminalizagao
primadria. [...] O critério de interpretacio semanticamente
mais restritiva deve ser defendido na atualidade, pois cons-
titui um dos principais instrumentos capazes de conter o
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formidavel avanco da tipificagio irresponsavel. (ALAGIA;
BATISTA; SLOKAR; ZAFFARONI, 2006, p. 210-211)

De qualquer maneira, adotando-se o entendimento classico
e mais comedido sobre o in dubio pro reo ou aquele defen-
dido por autores com tendéncias abolicionistas, como Zaffa-
roni, indiferentemente, o fato é que, estando-se em uma hi-
potese em que os métodos tradicionais de interpretacao das
normas nao sao suficientes para resolver o problema de qual
seria a disposicao aplicavel, como é o caso da dupla tipifica-
¢ao da morte culposa em situacao de “racha”, impor-se-ia a
opc¢ao pela solugio mais favoravel a liberdade. Isso significa
que o n6 da dupla tipificacao se resolve pela aplicagio do
novo § 2° do artigo 302 do Cdédigo de Transito.

Essa opcao, no entanto, impoe ainda que também o § 1°
do artigo 308, a forma qualificada do “racha” com resulta-
do lesao grave culposa, fique sem aplicacdo, do contrario,
estar-se-ia punindo a morte de maneira mais branda (dois a
quatro anos de prisio) que o dano a integridade fisica (trés
a seis anos de prisao), o que ofenderia o bom senso e a pro-
porcionalidade minima das sancdes no universo dos bens
juridicos penalmente tutelados.

A Gnica maneira de evitar essa injustica seria aplicando-se
a figura tipica da lesdo corporal culposa no trinsito, do
artigo 303 do Coédigo de Trinsito, também para as lesoes
ocorridas em situacdo de “racha”, pelo menos até que o
legislador diligenciasse para corrigir esse erro, afinal nao
poderia, no horizonte da hermenéutica clissica, o suspei-
to/réu, vale dizer, o individuo, ser prejudicado pela impre-
vidéncia do legislador penal.

Essa solugio pressupde o exercicio da jurisdicao constitu-
cional pelo aplicador do Direito, que afastaria a lei especial,
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recorrendo a figura geral da lesio culposa do Coédigo de
Transito, para buscar corrigir a anomalia e a despropor¢ao
produzidas pelo legislador na cominacao das penas, em des-
conformidade com o status dos bens juridicos em questao.
A impossibilidade de fixacio de pena superior a quatro anos
(que ¢é a pena maxima cominada a morte culposa no trin-
sito, em sua forma simples ou na qualificada) passa a ser a
condicao de possibilidade para a incidéncia do tipo penal
referente a lesao corporal do art. 303 (com a pena variando
de seis meses a dois anos).

Isso seria viavel, porque, segundo o entendimento do Supe-
rior Tribunal de Justica, de antes da alteracao legislativa ora
em andilise, mas ao qual seria possivel recorrer sem maio-
res dificuldades, o crime de perigo concreto do “racha” (art.
308, caput, do Codigo de Transito) seria absorvido pelo cri-
me de dano da lesao corporal grave que houvesse produzi-
do, afastando-se, portanto, o concurso formal ou material
entre esses crimes (BRASIL, 2004), o que resultaria em uma
amplitude de pena menos absurda, se posta em cotejo com
a cominada ao homicidio culposo qualificado.

Essa resposta a questao, no entanto, nao se pode negar, €
flagrantemente insatisfatéria. Como se nao bastassem as fa-
lhas no processo legislativo, que resultaram na anormalida-
de da dupla tipificacio da morte culposa € na consequente
frustracio da provavel intenciao dos legisladores, a neces-
saria opcao pela interpretacio mais benéfica ainda produz
outro desequilibrio: o de se cominar uma pena em abstrato
mais dura a lesao corporal grave culposa do que a propria
morte culposa ocorridas em competicoes nido autorizadas;
tal anomalia o aplicador do Direito nao pode resolver, a nio
ser provisoriamente e de maneira imperfeita, com a aplica-
¢io do tipo comum de lesdo culposa no trinsito em vez do
previsto na norma especial.
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Todavia, uma alternativa possivelmente melhor se abre por
meio do controle de constitucionalidade fundado na veda-
¢ao da protecao insuficiente.

4. A resposta da hermenéutica constitucional contem-
poranea para a dupla tipificacao da morte culposa no
transito em situacao de “racha”

Avaliados o produto e os limites do modelo liberal de interpreta-
¢ao, 0 passo seguinte consiste em analisar se o resultado obtido
estaria em conformidade com a ordem de valores espelhada pela
Constituic¢do, ou seja, se confere protecio suficiente ao bem juri-
dico protegido pela norma penal (a vida de potenciais envolvidos
em acidentes automobilisticos) e se, caso nao esteja em conformi-
dade com essa axiologia constitucional, seria possivel ao aplicador
da referida norma, por meio de controle de constitucionalidade,
adotar solugio constitucionalmente mais adequada, ainda que, a
primeira vista, em desconformidade com os parametros tradicio-
nais de hermenéutica. Vale dizer, se seria necessario, nessa hipote-
se, optar pela norma mais grave, porém mais adequada para ofere-
cer ao bem juridico-penal a tutela de que necessitaria.

Classicamente, o Direito Penal, segundo a marcante formulacao
da Ilustracao, deveria estabelecer as balizas para o exercicio da re-
acao punitiva ao delito pela comunidade politica, garantindo aos
individuos a seguranca de que o seu Aambito de autonomia privada
nao seria esmagado pelo arbitrio da pena imprevista e desmedida.
Essa fung¢io era exercida, precipuamente, por meio da reserva de
lei (nullum crimen nulla pena sine lege).

A importincia que, historicamente, adquiriu essa missio de “ga-
rantia negativa” ou de proibicio de intervencoes indevidas, em
tempos de superagao do absolutismo estatal, fez com que, por
vezes, fosse negligenciada, no universo das reflexoes tedricas e da
atividade pratica dos juristas, a outra e necessaria vertente do pa-
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pel do Direito Penal em toda comunidade politica: a de “garantia
positiva” ou de “imperativo de tutela”, ou seja, o dever de, efetiva-
mente, combater a proliferacao da criminalidade (prevencio geral
dos delitos), assegurando-se a incolumidade dos bens e interesses
individuais e coletivos insculpidos nas normas penais.

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 expressio de uma ordem de
valores com a qual a sociedade se identifica, bem como de um
conteudo normativo autbnomo, consistente em um imperativo
de efetivagiao, de verdadeira promocio e concretizacao dos direi-
tos 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 doutri-
na, a identifica¢io, 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 importincia e a significacdo da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais consistem no fato de ela possibilitar o “reconheci-
mento 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 des-
dobramentos do perfil objetivo dos direitos fundamentais é a afir-
macao de um dever ativo, positivo, do Estado de tutela, de prote-
cao desses mesmos direitos, de construgao das condicoes minimas
de possibilidade para a sua real eficicia no ordenamento juridico
e para a sua sobrevivéncia em face de eventuais agressoes dos par-
ticulares e dos “poderes de fato” da sociedade.

Acerca das duas dimensoes (negativa e positiva) das normas cons-
titucionais, Sarlet intetiza:
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[...] na sua funcio como direitos de defesa os direitos fun-
damentais constituem limites (negativos) a atuacao do Po-
der Publico, impedindo ingeréncias indevidas na esfera dos
bens juridicos fundamentais, ao passo que, atuando na sua
funcio de deveres de protecao (imperativos de tutela), as
normas de direitos fundamentais implicam uma atuagao
positiva do Estado, notadamente, obrigando-o a intervir
(preventiva ou repressivamente) inclusive quando se tratar
de agressao 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 me-
dida em que o Estado ¢é o detentor do monopdlio, tanto da
aplicacio da forga, quanto no imbito da solugao de litigios
entre os particulares, que (salvo em hipiteses excepcionais,
como o da legitima defesa), nio podem valer-se da forca
para impedir e, especialmente, corrigir agressdes oriundas
de outros particulares. (SARLET, 2005, p. 22).

Ora, esse dever de protecao coloca o Estado como “amigo
dos direitos fundamentais” e como seu garantidor e nao mais
como seu principal adversario, como soia na antiga Otica li-
beral individualista. E um dos mecanismos mais destacados
por meio do qual o Estado exerce ativamente o seu dever
de protecao é, precisamente, o Direito Penal. A ativagao dos
mecanismos juridico-penais de protecao (criminalizacao pri-
maria e secundiria), no entanto, sO se legitima em face de
condutas que venham a violar bens juridicos constitucionais
(a0 menos no nivel de po-los em uma situacio de risco efeti-
vo), exigindo-se do Estado (legislador ou juiz) a implemen-
tacio de um dever de prestacao de seguranca.

O Estado Social e Democratico de Direito devera dar “res-
posta para as necessidades de seguranca de todos os direi-
tos”, por meio de uma “politica integral de protecio dos
direitos” em todas as suas dimensdes (garantismo inte-
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gral, que é a soma do garantismo negativo com O positivo)
(STRECK, 2009, p. 19).

Pois bem, € ficil se perceber que, com a emergéncia, na con-
temporaneidade, do Estado Social e Democritico 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 valorizacao da Constitui-
¢ao e de sua for¢a normativa e diretiva, como base de todo
o sistema juridico, também se modificam os parametros da
hermenéutica juridica penal e a compreensio do papel do
Direito Penal, “para uma adequagao de sua magnitude numa
relagio direta com a gama de bens constitucionalizados me-
recedores de tutela juridica” (STRECK, 2009, p. 3).

Essa grave missao do Estado contemporineo pressupoe
uma atuagio da norma penal incriminadora nio somente
como “limite ao poder punitivo”, mas também como ins-
trumento/mecanismo de “garantia da integridade” dos bens
juridicos de relevincia no sistema constitucional. O Direito
Penal, assim, protegeria o criminoso da vinganga injusta e
sem limites da comunidade e a prépria comunidade da ano-
mia e da inseguranca produzidas pela aciao criminosa lesiva
a bens fundamentais.

Sobre esse marco tedrico da Constituicao Penal, ou seja, da
Constituicao como limite e fundamento material do Direito
Penal e da configuracao dos ilicitos penais, fala-nos Prado:

[...] A Constituicio, sobretudo em uma sociedade demo-
cratica, ha de ser o ponto juridico-politico de referéncia
primeiro em tema de injusto penal — reduzido as margens
da estrita necessidade — como afirmacao do indispensavel
liame material entre o bem juridico e os valores constitucio-
nais, amplamente considerados. (PRADO, 1997, p. 84-85).
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Essa necessaria remissao das normas penais ao bem juridico
tutelado, com sede na Constituicio, tem uma dupla face,
embora, usualmente, apenas a uma delas se dé especial
destaque no estudo da matéria. Ela significa nio somente
que o Direito Penal s6 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 protecio deficiente a valores e direitos de
extrema relevincia para a sobrevivéncia da sociedade, por
meio da edicao de normas penais frouxas, sem a medida de
pena necessaria e adequada para a prevencao de dano social
causado pelo injusto penal. (STRECK, 2008, p. 1).

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 nio é apenas a
Magna Carta das liberdades do criminoso, conforme célebre
formulacao da escola cldssica (Von Liszt); ndo serve apenas
como barreira contra o arbitrio do Estado ou contra a
vingancga privada, reduzindo a violéncia social geral, mas é
também instrumento de promoc¢io da seguranca comunitaria
e da protecao efetiva dos direitos individuais e sociais. Vale
dizer, é efetivo mecanismo promotor de transformacoes
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.

Veja-se a sintese de Silva Sanchez (2011, p. 67-68) sobre o
conceito de garantismo:

O garantismo — que, partindo da funciao de protecio da
sociedade através da prevengao geral de delitos, destaca as
exigéncias formais de seguranca juridica, proporcionalidade
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etc., e acolhe, a0 mesmo tempo, as tendéncias humaniza-
doras — expressa o estado até agora mais desenvolvido das
atitudes politico-criminais bdsicas, representa a sintese dos
esforcos em prol de um melhor Direito Penal e constitui a
plataforma necessaria para abordar, de modo realista e pro-
gressista, os problemas tedricos e praticos do Direito Penal.

E o padrao de protecao constitucionalmente exigido pelo
garantismo integral é precisamente aquele necessario a de-
sestimular as condutas ofensivas aos direitos fundamentais,
nem mais nem menos que isso. Intervencao em um nivel
superior ao idéneo para o alcance dos fins visados pela nor-
ma incriminadora (proibi¢io excessiva) e prote¢cio em uma
medida aquém do que a imprescindivel para coibir a pratica
de crimes (defeito de proibi¢ao) sio duas formas em que o
Estado pode falhar no seu manus de protecio.

Na busca desse equilibrio, do ponto médio entre a seguran-
ca e a liberdade, é facil perceber que ganha relevo o princi-
pio ou o postulado da proporcionalidade. Assim como “a
liberdade individual ndo pode ser sacrificada desproporcio-
nalmente” (BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GO-
MES, 2009, p. 297), também deve ser dada ao bem juridico

a protecdo de que necessita e merece.

A resposta a pergunta acerca de qual dos dois tipos criminais
de morte culposa no trinsito em situacao de “racha” devera
prevalecer precisa ser enfrentada também da perspectiva do
Direito Penal Constitucional ou da Constituicao Penal, agre-
gando-se maior complexidade a discussiao antes restrita ao
ideario liberal-individualista, do qual se extraem os métodos
tradicionais de hermenéutica juridica, por meio do exercicio
da jurisdi¢ao constitucional com fundamento na proporcio-
nalidade das normas penais.
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A analise da proporcionalidade das normas penais, nesse
novo paradigma de Estado Democritico de Direito, portan-
to, é o que viabiliza o controle de constitucionalidade dos ti-
pos penais. O emprego da proporcionalidade como critério
minimo de legitimidade para se aferir judicialmente a cons-
titucionalidade material de normas penais ja é amplamente
reconhecido na doutrina de hia muito tempo (GOMES, 2003,
p- 209). Na licao de Streck (2004, p. 5), é pacifico que nio 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 pe-
nal classica, no extremo, levava em conta uma analise da
constitucionalidade das normas penais em virtude da sua
proporcional tutela de bens juridicos, por forca de sua extra-
¢ao liberal individualista e positivista, s6 conseguia visuali-
zar a questao pelo lado da vedagio da intervencao excessiva
no ambito de autonomia individual.

Em outras palavras, a proporcionalidade apenas era invo-
cada (quando o era) para contrapor-se aos excessos da pre-
vencio geral, portanto, como limite miximo das penas abs-
tratamente cominadas aos delitos, nunca como seu limite
minimo (exigéncia de protec¢iao). E essa ainda é a posicao
da maioria dos penalistas na atualidade, garantistas de pers-
pectiva exclusivamente negativa, ou, na expressio de Fisher
(2010, p. 31), adeptos de uma corruptela do verdadeiro ga-
rantismo, chamada de “garantismo penal hiperbélico mono-
cular”. Por todos, cite-se Silva Sinchez (2011, p. 396-397):

[...] a proporcionalidade, como principio garantista, nio
pode ser excedida para cima, mas admite ser excedida
para baixo. Esta ideia estabelece uma diferenca entre nos-
sa concepcao e a da prevencgio geral fundamentadora. De
fato, esta dltima — da qual, recorde-se, se dizia que incor-
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porava ideias como as de justica e proporcionalidade da
san¢io — se opoe a imposicao de penas inferiores ao “jus-
to” ou ao proporcional, em atengio aos possiveis efeitos
desestabilizadores, desintegradores, de tal pritica. Isso,
contudo, implica que ideias como justica ou proporciona-
lidade nao se concebem como garantias individuais, mas
como funcodes sociais, com a evidente mistificacao que isso
possa pressupor.

De um aspecto importante do que afirma Silva Sanchez
nao ¢é possivel se discordar: o emprego da proporcionali-
dade como mecanismo aferidor da constitucionalidade de
normas s6 é possivel porque encontra fundamento em “cri-
térios filosofico juridicos, enquadrados no programa politi-
co-juridico da Constituicao e derivados da nog¢iao de Estado
que nesta se acolhe” (SILVA SANCHEZ, 2011, p. 371). En-
tenda-se, a proporcionalidade encontra seu fundamento na
propria Constitui¢do, como programa e como diretiva, € nao
em aspectos emocionais, irracionais ou nas convicg¢oes so-
ciais de amplos setores da populagao (o senso social do que
seria proporcional), razao pela qual o Poder Judicidrio pode
maneja-la para decidir acerca da conformidade da obra do
legislador penal a norma fundamental, sem ferir a separacao
dos poderes, substituindo o juizo de conveniéncia e opor-
tunidade do legislador (o seu juizo politico) pelo do magis-
trado. O controle de constitucionalidade pela via da propor-
cionalidade, portanto, é verdadeira hipotese de aplicagio do
Direito e da Constitui¢ao (jurisdicao constitucional) ao caso
concreto deduzido em juizo.

A outra parte do raciocinio de Silva Sanchez, de que a pro-
porcionalidade poderia ser “excedida para baixo” sem que
a norma que assim o fizesse pudesse ser submetida a sindi-
cancia frente a Constituicao, sé faz sentido no contexto de
um modelo liberal individualista de Estado, que despreza o
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dever de prestagio de seguranga e admite que a prevencio
geral dos delitos seja sacrificada em nome da defesa do indi-
viduo acusado contra a violéncia do Estado Policial, o que,
como ja foi afirmado, é compreender de maneira enviesada
a missao do Direito Penal na atualidade.

Insiste-se, a teoria dos bens juridicos, com base material
na Constituicao, ¢ o que sustenta a atividade do legislador
penal, que a ela deve se conformar evitando incorrer em
inconstitucionalidade, seja pela edicaio de norma desarra-
zoada, desproporcional ao fato punivel, seja pela protecao
insuficiente de um direito fundamental (STRECK, 2004, p.
04). Na contemporaneidade, prevalece o principio da “re-
serva de lei proporcional”.

A proporcionalidade, tradicionalmente, é dividida em trés
exigéncias ou em subprincipios constitutivos, quais sejam: o
da adequacio (ou conformidade), o da necessidade (exigibi-
lidade) e o da proporcionalidade em sentido estrito (ou ra-
zoabilidade). A adequagao observa se a medida é “vidvel” ou
se € “meio tecnicamente idoneo” para alcancgar o fim a que se
propods. A necessidade impoe que se opte sempre pela medi-
da juridica menos gravosa ao “direito objeto de restricio”. A
proporcionalidade em sentido estrito, em verdade, consiste
em uma “andlise comparativa” no ordenamento juridico, a
qual pretende aferir se foi mantido um “equilibrio” ou uma
“equitativa relacao” entre os “meio empregados e os fins coli-
mados” pela medida juridica (SARLET, 2005, p. 26-27).

O tipo de homicidio culposo no trinsito qualificado por es-
tar o condutor participando de competicio automobilistica
nao autorizada, da segunda parte do novo artigo 302, § 2°,
do Cdédigo de Transito, viola a proporcionalidade, vista da
perspectiva da vedagio da protecao insuficiente, especial-
mente, no seu terceiro aspecto, o da razoabilidade.
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De fato, se a proporcionalidade em sentido estrito é aferida
por meio de uma “andlise comparativa”, nao € preciso esten-
dé-la muito longe para se chegar a conclusio de que hia um
flagrante desequilibrio entre o meio eleito pelo legislador —
a amplitude da pena de prisio abstratamente cominada—e o
fim por ele visado, de garantir efetiva tutela ao bem juridico
fundamental “vida”.

Quanto aos aspectos da adequacio e da necessidade, nao hi
majores discussoes, uma vez que sio adequadamente cum-
pridos pelo novo tipo incriminador, o qual é, e isso estd fora
de duvida, meio idoneo para cumprir o fim de prevencio
geral das condutas danosas ao direito fundamental “vida”,
nao havendo ainda outra medida menos restritiva da liber-
dade individual para alcancar o mesmo fim. Em verdade, foi
precisamente nos debates em torno da impossibilidade de
descriminalizagio de praticas violadoras do bem juridico
fundamental da “vida” que se desenvolveu, na doutrina e na
jurisprudéncia alemas do p6s-guerra, o conceito de vedacao
da protecao insuficiente/deficiente (veja-se, por exemplo, o
Caso da Lei de Descriminalizacao do Aborto decidido em
maio de 1993) (STRECK, 2008, p. 2).

Parece certo que a criminalizacao de atentados a vida, intra e
extrauterina, integra o padrao minimo de protecao constitu-
cionalmente exigido por esse bem fundamental, nio estan-
do o legislador, sob a invocacao de sua “liberdade de con-
formagao”, autorizado a se demitir do dever de prestacao de
seguranca bastante, que lhe foi imposto pela Constituicio
(STRECK, 2008, p. 2).

A exigéncia de um tipo especifico de homicidio culposo
praticado no transito, com pena mais grave do que a figu-
ra comum do homicidio culposo do Cédigo Penal, justifica-
se também por ser essa a hipétese mais frequente, e pode-
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se dizer até epidémica, de atentados culposos a vida, pelo
menos desde que os veiculos automotores se vulgarizaram
como meio de transporte individual, coletivo e de cargas nas
sociedades urbanizadas.

Mas, no subcritério da razoabilidade, como ja referido, o
novo dispositivo peca gravemente e a “analise comparativa”
faz saltar aos olhos a desproporcio (pela insuficiéncia) da
nova figura qualificada. Veja-se, de inicio, que a ela foi comi-
nada a mesma pena da figura basica, de dois a quatro anos
de prisiao (ja se observou que niao tem grande relevancia o
fato de o regime de cumprimento da pena ser de reclusao
ou de detenc¢io), uma qualificadora sem punicio diferencia-
da, o que, em si, ja beira a teratologia e nio encontra seme-
lhanc¢a no ordenamento juridico.

Observe-se, adicionalmente, que o homicidio simples com
as causas de aumento de pena do paragrafo primeiro (au-
mento de um terco até a metade), de regra, ultrapassari a
pena do homicidio culposo qualificado, o que também nao
faz sentido algum. Essa pena, a depender do caso concre-
to, podera ser ultrapassada pela pena da maioria dos crimes
de perigo comum (Capitulo I do Titulo VIII do Cédigo Pe-
nal), aos quais se aplica a pena da figura basica do homicidio
culposo aumentada de um terco. Acontece que o “racha”, é
preciso lembrar, é também um crime de perigo comum e
concreto, praticado no trinsito, como o é a embriaguez ao
volante, devendo receber tratamento similar. Repare-se ain-
da que a pena da morte culposa em situacao de “racha” do
referido dispositivo é inferior a pena de lesao grave culposa
em situacao de “racha”, do artigo 308, § 1°, inserida pela
mesma Lei.

Assim, percebe-se que a amplitude da pena fixada para o
homicidio culposo qualificado pela participacao em “racha”
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nao parece equilibrada, nem mesmo no interior do proprio
diploma normativo que a previu (Lei n°® 12.971/2014), em-
bora nao seja particularmente aberrante em comparagao
com o resto dos tipos culposos do ordenamento nacional.

Ja a pena cominada a forma qualificada do crime de “racha”
pela intercorréncia de morte culposa, artigo 308, § 2°, do
Cddigo de Transito, parece mais adequada a magnitude do
bem juridico que pretende tutelar. Embora seja, de longe,
uma das penas mais graves, no universo dos crimes culpo-
sos (se nao for, na atualidade, a pena mais alta), prevendo o
minimo de cinco e o maximo de dez anos de prisio, nao re-
sulta desproporcional, em virtude de se tratar de hipoteses
de morte culposa que, no caso concreto, se configuram, de
regra, na modalidade de “culpa consciente”, quando nao de
“culpa gravissima”, o que explica a sua aproximagao da pena
prevista para o homicidio doloso simples (art. 121, caput do
Codigo Penal).

Além disso, também nao caberia aqui se falar de inconstitu-
cionalidade do referido dispositivo pelo “excesso de inter-
veng¢io”, uma vez que, apesar da gravidade das penas comi-
nadas, tratando-se de delitos culposos, esta-se em face de
uma hipétese fatica que se concretiza, de regra, na forma
da criminalidade eventual de réus primarios, de bons ante-
cedentes e com conduta social adequada, o que autorizaria
a substituicao da prisao pela sancao restritiva de direitos,
qualquer que fosse a pena aplicada, nos termos do art. 44
do Cédigo Penal. De fato, é pacifico, na doutrina, que “tra-
tando-se de crimes culposos, nao deve incidir a restricio de
terem sido cometidos, sem violéncia a pessoa, pois, nos deli-
tos culposos, a violéncia nunca é querida pelo agente, o que
impede afirmar que o delito foi praticado com violéncia”.
(DELMANTO, 1991, p. 25-26).
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A distorcao que se poderia observar, optando-se, com base
no postulado da proporcionalidade, pelo tipo mais grave de
morte culposa em situagio de “racha”, do artigo 308, § 2°,
do Cdédigo de Transito, é que a morte culposa no triansito
qualificada pela embriaguez do condutor (art. 302, § 2°, pri-
meira parte), comparativamente, receberia uma pena bas-
tante inferior, o que de fato é uma injustiga, visto que, em
ambos 0s casos estd-se diante de crimes preterdolosos, em
que o dolo de praticar um crime de perigo concreto (condu-
zir veiculo automotor embriagado ou participar de compe-
ticio nao autorizada) antecedeu o resultado morte culposa.

Apesar da similaridade das situagoes, o fato de lhes ter sido
cominada penas em abstrato de amplitudes bastante dife-
rentes nao chega a desbordar do ambito de “livre conforma-
¢a0” do legislador penal. De qualquer forma, aqui o aplica-
dor do Direito nio teria muita opcao além de determinar a
norma, a despeito de poder-se entender que protegeu insu-
ficientemente o bem juridico. Nem o exercicio da jurisdicio
constitucional autorizaria a aplicacao analégica do art. 308,
§ 2°, do Cédigo de Transito aos casos de morte culposa no
trinsito, antecedida pela embriaguez do condutor, pois isso
seria violar o principio da legalidade dos tipos e das penas
em seu nucleo essencial.

Ademais, simplesmente, expungir a norma do art. 302, § 2°,
do Coédigo de Transito, invalidando-a pela declaragao de in-
constitucionalidade, também nao solucionaria o problema,
uma vez que apenas deixaria ainda mais a descoberto o bem
juridico tutelado de maneira deficiente pela norma penal.
Esse problema de inconstitucionalidade s6 poderia ser so-
lucionado de maneira apropriada pelo apelo ao legislador,
para que interviesse e corrigisse o defeito de proteciao por
ele mesmo causado.
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Observe-se que a segunda parte do art. 302, § 2°, do Cédigo
de Trinsito nao se tornaria “letra morta”, visto que seria per-
feitamente aplicavel ainda para as rarissimas hipoteses de
mortes culposas em situacio de “racha” praticadas fora de
vias publicas. A diferenca de pena poderia ser justificada em
razao de nesses casos, quando a competi¢ao automobilistica
nao ocorrer em vias publicas, o perigo produzido a incolu-
midade de terceiros ser muito reduzido.

A possibilidade de que se confira um sentido, ainda que bas-
tante reduzido, a segunda parte do artigo 302, § 2°, do Codi-
go de Transito, que seja compativel com a Constitui¢ao, e o
fato de a primeira parte do mesmo dispositivo nao padecer
de vicio incontornavel de inconstitucionalidade (embora al-
guns poderiam argumentar que confere protecao insuficien-
te ao bem juridico) impoem que se empregue a técnica da
interpretacao conforme a Constituicao ou da declaracio de
inconstitucionalidade da norma sem reducio de texto.

O magistrado, no caso de varias interpretacoes possiveis de
uma norma, deve optar por aquela compativel com a Cons-
tituicao, preservando, tanto quanto possivel, o trabalho do
legislador, partindo do principio de que ele busca produ-
zir norma constitucional. Assim, no dmbito do controle de
constitucionalidade de normas (jurisdicio constitucional),
0 juiz ou o tribunal devera “declarar a legitimidade do ato
questionado desde que interpretado em conformidade com
a Constituicao” (COELHO; BRANCO; MENDES, 2009, p.
1303). Pode ainda declarar a inconstitucionalidade daquele
dispositivo sem retirar o texto que lhe corresponde do orde-
namento juridico, em virtude de ser possivel, por meio de
uma constru¢ao hermenéutica, dar-lhe um sentido aceitavel
frente a norma fundamental.

Sobre essas técnicas de controle de constitucionalidade e
suas particularidades, segue a sintese de Gilmar Mendes:
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[...] a afirmacao de que a interpretacio conforme a Cons-
tituicdao e a declaracio de inconstitucionalidade sio uma e
a mesma categoria, se parcialmente correta no Plano das
Cortes Constitucionais e do Supremo Tribunal Federal, é
de todo inadequada na esfera da jurisdi¢io ordinaria, cujas
decisoes nio sao dotadas de forga vinculante geral.

Ainda que se nao possa negar a semelhanga dessas catego-
rias e a proximidade do resultado pritico de sua utilizagao,
é certo que, enquanto na interpretacio conforme a Cons-
tituigao se tem, dogmaticamente, a declaracao de que uma
lei é constitucional, com a interpretagao que lhe é conferida
pelo 6rgio judicial, constata-se, na declaragio de nulidade
sem reducdo de texto, a expressa exclusio, por inconsti-
tucionalidade, de determinadas hipéteses de aplicacio do
programa normativo sem que se produza alteracio expres-
sa do texto legal.

Assim, se se pretende realgar que determinada aplicacio do
texto normativo € inconstitucional, dispée o Tribunal da
declaracao de inconstitucionalidade sem reducgio de texto,
que, além de mostrar-se tecnicamente adequada para essas
situacoes, tem a virtude de ser dotada de maior clareza e se-
guranca juridica, expressas na parte dispositiva da decisao
(a lei X é inconstitucional se aplicavel a tal hipGtese; a lei Y
¢ inconstitucional se autorizativa da cobranca do tributo em
determinado exercicio financeiro). (COELHO; BRANCO;
MENDES, 2009, p. 1305).

E claro que, até mesmo por imperativo de seguranca juridica,
o ideal seria que a questao da dupla tipificacio da morte
culposa no transito em situacio de “racha” fosse resolvida
no bojo de uma Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal; isso encerraria
a controvérsia acerca de qual o tipo aplicavel para a
generalidade dos casos, uniformizando o entendimento
dos 6rgaos jurisdicionais inferiores e mesmo a formulacgiao
de denuncias pelo Ministério Publico e de indiciamentos
pela Policia Judicidria dos Estados.
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No entanto, enquanto isso nio for feito, ¢ poder-dever do ma-
gistrado de primeiro grau e dos Tribunais de Justica resolver a
controvérsia por meio do exercicio da jurisdi¢ao constitucional.

Sobre essa possibilidade fala Streck (2008, p. 4):

Estou convencido de que nao hi qualquer 6bice constitu-
cional que impeca juizes e tribunais de aplicarem a inter-
pretacio conforme e a nulidade parcial sem reducao de
texto. Entender o contririo seria admitir que juizes e tri-
bunais (que niao o STF) estivessem obrigados a declarar in-
constitucionais dispositivos que pudessem, no minimo em
parte, ser salvaguardados, no sistema, mediante a aplicacao
das citadas técnicas de controle. Por que um juiz de Direito
— que, desde a Constituicio de 1891, sempre esteve autori-
zado a deixar de aplicar uma lei na integra por entendé-la
inconstitucional — nio pode, também hoje, em pleno Esta-
do Democritico de Direito, aplica-la tio somente em parte?
O mesmo se aplica aos Tribunais, que, na especificidade da
Interpretacio Conforme a Constitui¢io e da Nulidade Par-
cial sem Reducio de Texto, estao dispensados de suscitar o
incidente de inconstitucionalidade. Refira-se que em nada
fica maculado esse entendimento em face da recente edi¢ao
da Simula Vinculante n°® 10 (“Viola a cldusula de reserva de
plenario a decisao de 6rgio fracionirio do Tribunal que,
embora nio declare expressamente a inconstitucionalida-
de de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta a sua
incidéncia no todo ou em parte”) do Supremo Tribunal Fe-
deral. Ela nio se aplica a Interpretacio Conforme e nem a
nulidade parcial sem reducio de texto. E explico o porqué:
assim como uma decisio de nulidade parcial sem reducao
de texto [...] feita pelo STF nio necessita ser enviada ao
Senado, nido cabe exigir incidente de inconstitucionalidade,
nido havendo, assim, violacdo ao full bench (art. 97 da CF).
Isso porque, tanto na Interpretacio Conforme a Constitui-
¢ao quanto na Nulidade Parcial sem Reducao de Texto, nao
hé expuncgao de texto ou parte de texto normativo, apenas
havendo o afastamento de uma das incidéncias do texto.
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Dessa forma, nio havendo ddvida de que o integrante do
Poder Judicidario, de qualquer nivel, o aplicador do direito
por exceléncia, estd autorizado a fazer incidir os imperativos
constitucionais para dar resposta a questao da dupla tipifi-
cacao da morte culposa em situagio de “racha” introduzida
pela Lei n°® 12.971/2014, concretamente deduzida em juizo,
conclui-se que devera optar por uma interpretacao confor-
me a Constituicao do artigo 302, § 2°, do Cédigo de Transito,
restringindo a sua aplicagao exclusivamente as hip6teses em
que o homicidio culposo resultar de participacio do con-
dutor em competicio nao autorizada ou em demonstragio
de pericia em manobra praticada em via particular/privada.
Outro sentido dado a segunda parte desse dispositivo seria
inconstitucional, por violar o postulado da proporcionali-
dade no seu aspecto de vedagao da protecio deficiente de
bens juridicos fundamentais. Assim, para a imensa maioria
das mortes culposas em situacao de “racha”, ocorridas em
via publica, devera ser aplicado o tipo qualificado de “racha”
do artigo 308, § 2°, do Cédigo de Transito.

5. Conclusao

A revisao bibliogrifica procedida no presente estudo per-
mitiu que se passassem em revista critica os parimetros de
interpretacaio das normas penais legados pelo pensamen-
to liberal, individualista e normativista cldssico, ainda ma-
joritario, no Ambito da producao doutrinidria e da pratica
jurisprudencial no Brasil. Observou-se qual o sentido que
esse paradigma hermenéutico, que foi herdado do modelo
liberal de Estado, confere a investigacio sobre a mens le-
gis, bem como quais seriam os critérios para identifici-la.
Verificou-se ainda que, sendo insuficientes os critérios de
resolucao do conflito aparente de normas e nao se identifi-
cando de outro modo a teleologia da lei, ou seja, havendo
duavida insanavel com o instrumental da hermenéutica clas-
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sica, impoe-se a solucao subsididria de se optar pela norma
mais favoravel ao réu.

Autores mais atuais, de tendéncias politico-criminais liber-
tarias e abolicionistas, chegam a alcar o principio da opcao
pela norma mais benéfica ao investigado/acusado como cri-
tério norteador geral da interpretacao penal, a qual deixaria
de ser, simplesmente, uma interpretagao estrita, como ¢é a
de todas as normas que restringem direitos fundamentais,
passando a ser verdadeiramente restritiva.

Seja qual for o entendimento que se adote acerca do papel
da maxima in dubio pro reo, o fato é que a dupla tipificacio
da morte culposa em situacao de “racha”, introduzida pela
Lei n°® 12.971 de 2014, nao encontra solu¢io com recurso
para féormulas e critérios classicos de interpretacao de nor-
mas penais, de maneira que, pressupondo a constituciona-
lidade dos dispositivos da mencionada lei, nao sobra alter-
nativa ao jurista de formacao tradicional a nao ser aplicar a
norma mais favoravel a liberdade, qual seja, o tipo de homi-
cidio culposo qualificado do artigo 302, § 2°, do Cédigo de
Transito; isso, na pratica, transforma em “letra morta” o tipo
de “racha” qualificado quando resultar em morte culposa do
artigo 308, § 2°, do mesmo Cddigo.

Essa solucio, como ja apontado, ademais impoe que se afas-
te ainda a incidéncia do tipo de “racha” qualificado quando
resultar em lesao grave culposa, para que se evite a desar-
monia e a desproporg¢io com a pena conferida ao homicidio
culposo. E ficil visualizar que seria irracional conferir uma
amplitude de pena a uma figura qualificada pela violacio
da integridade fisica em montante superior ao cominado a
forma qualificada pela morte culposa. A Gnica maneira de
contornar essa anomalia, reconhecendo a inconstitucionali-
dade do tipo qualificado de “racha” com resultado de lesio
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grave culposo (por flagrantemente desconsiderar a harmo-
nia constitucional de bens juridicos, tratando a lesio corpo-
ral de forma mais grave que a prépria morte) seria atraindo
a incidéncia da figura da lesao corporal culposa no triansito
do art. 303 do Coédigo de Transito. Afinal, nos limites desse
paradigma de interpretacio, o individuo, a parte mais fraca
na relacao juridico-penal, nao poderia ser prejudicado pela
imprevidéncia do Estado Leviata, o qual nao se desincumbiu
adequadamente de seu papel de fixar, por lei, os limites do
proibido sob a cominaciao de uma sancao penal.

Esse modelo de interpretacao, que parte da presuncao ini-
cial de que o produto da atividade legislativa é constitucio-
nal (a classica presuncio de constitucionalidade das leis),
acaba por transformar em “letra morta” dois dispositivos da
Lei n® 12.917/2014 (art. 308, §§ 1° e 2°).

Na sequéncia, colocou-se esse resultado, em cotejo com o
novo debate sobre o dever do Estado de assegurar a pro-
tecdo efetiva dos direitos fundamentais de todas as dimen-
soes, 0 qual pressupoe um imperativo de garantia positiva/
integral dos bens juridicos de sede constitucional. Foi pos-
sivel perceber que a liberdade de conformacao do legisla-
dor penal, o seu Ambito de discricionariedade na conducao
da politica criminal (por meio de descriminalizacoes, tipi-
ficagOes e fixacao de penas), fica bastante reduzida, nesse
novo modelo de Estado Social e Democratico de Direito,
sendo passivel de controle judicial por meio de aplicaciao
da Constituicaio (Jurisdicio Constitucional), tendo como
parimetro o principio da proporcionalidade em sua dupla
face: da vedagiao do excesso e da proibiciao da insuficiéncia
na tutela normativa.

Deduz-se que nao ha blindagem para normas penais que
protejam de forma insuficiente bens juridicos com status
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constitucional (como o sao os direitos fundamentais de to-
das as dimensoes, entre os quais a “vida” dos sujeitos envol-
vidos no trinsito); dessa forma, tem o magistrado o dever
de, com o mecanismo do controle difuso de constituciona-
lidade e com o emprego da técnica da declaragao de nuli-
dade parcial sem reducio de texto/interpretacio conforme
a Constituicao, negar validade ao sentido do artigo 302, §
20, segunda parte do Cédigo de Transito, o qual comina a
pena de reclusio de dois a quatro anos para a morte culposa
em situagio de “racha”, impondo que para esses delitos se
aplique o tipo qualificado do artigo 308, § 2°, do mesmo Co6-
digo, o qual confere tutela adequada e suficiente ao bem ju-
ridico vida, que legitima a referida criminalizacio primaria.

Essa solucao deixa integra a norma do artigo 302, § 2°, do
Cddigo de Transito, para os casos de homicidio culposo qua-
lificado pela embriaguez do condutor e também para a raris-
sima, mas nao impossivel, situagio em que a competicao au-
tomobilistica ndo autorizada estiver sendo praticada em via
privada, hipétese em que, como ja referimos, nio ocorreria
o crime de “racha” do art. 308, caput, mas poderia ocorrer o
homicidio culposo qualificado pela participacao em “racha”
(“racha” fora de via publica e, portanto, produtor de risco
concreto a coletividade em escala bastante reduzida, o que
legitimaria a diferenca na puni¢io). A alternativa da interpre-
tacio conforme a Constituicao do referido tipo deixa o seu
texto incélume na nova redagio do Cédigo de Transito, ape-
nas negando validade ao seu sentido que produzia a dupla
tipificacio da morte culposa em situaciao de “racha”.

Esse modelo de interpretagio, que parte das bases consti-
tucionais de toda a hermenéutica juridica e nao confunde
a “vigéncia” de um texto normativo com a sua “validade”
no ordenamento, a qual depende da obediéncia pelo seu
“sentido normativo” dos preceitos fundamentais (garantia
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positiva e negativa dos direitos e dos valores positivados na
Constituicao), deixa integros todos os dispositivos da Lei n°®
12.917/2014, apenas vedando a interpretagao do § 2° do art.
302 do Coédigo de Trinsito, que conferia tutela limitada a
vida; respeita, dessa forma, a inteng¢ao do legislador e a fina-
lidade da lei de maneira mais eficaz que o modelo classico
positivista de interpretacao.

Nao ha davida de que essa € a interpretacao correta da refe-
rida Lei n°® 12.917/2014, mas, como ela depende do exerci-
cio da Jurisdicao Constitucional, na sua forma difusa, com
relacdo a qual os magistrados, em geral, tendem a ter uma
postura bastante cautelosa, compreensivelmente, o ideal
seria que a Procuradoria-Geral da Republica impetrasse
Acio Direta de Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal
Federal, com fundamento nos argumentos anteriormente
expostos e com o objetivo de fixar, com efeito vinculante,
a interpretagio conforme a Constituicio do artigo 302, §
2° do Cddigo de Transito. Isso evitaria a inseguranca juri-
dica que, necessariamente, decorrera do tratamento dispar
da questao pelos magistrados e tribunais de todo o Brasil,
cada qual procedendo a uma solucao da dupla tipificagio
da morte culposa em situacio de “racha” em conformidade
com o paradigma de interpretacio das normas penais (e de
modelo de Estado) que cada um adote no exercicio ordini-
rio do seu mister.

Adotando-se solucao técnica e politico criminalmente ain-
da mais atual, seria possivel que o legislador aproveitasse o
ensejo criado pelo imbroéglio para prever um tipo especifico
de culpa gravissima para as hipoteses de morte e lesio cor-
poral grave, culposas, ocorridas no trinsito, em situacao de
“racha” ou de embriaguez do condutor.

De fato, passou da hora de o legislador criminal prever
um tipo exclusivo de culpa temeraria ou gravissima, pre-
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cisamente, para essas hipOteses de crimes de transito (“ra-
cha” ou embriaguez) em que a punicio na modalidade
culposa parece insuficiente, produzindo uma sensacao de
impunidade, enquanto, por outro lado, a punicao a titulo
de dolo eventual, para a maioria dos casos, seria despro-
porcionada e excessiva.

Nesse sentido, ja existem propostas de alteracao legislati-
va em tramitacao no Congresso Nacional, a semelhanca do
que consta da redacgao original do Anteprojeto do Novo
Cébdigo Penal (Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012) -
art. 121, §§ 5° e 6° - e do Projeto de Lei n® 7.623/2014 da
Camara dos Deputados, a seguir transcritas, no que inte-
ressa, a titulo de informacao:

Homicidio
Art. 121. Matar alguém:

Pena — prisdo de seis a vinte anos.

[...]
Culpa gravissima

§ 5° Se as circunstincias do fato demonstrarem que o
agente nao quis o resultado morte, nem assumiu o risco de
produzi-lo, mas agiu com excepcional temeridade, a pena
sera de quatro a oito anos de prisio.

§ 6° Inclui-se entre as hipoteses do parigrafo anterior a
causacao da morte na condugio de embarcagio, aeronave ou
veiculo automotor sob a influéncia de dlcool ou substincia
de efeitos anidlogos, ou mediante participacio em via
publica, de corrida, disputa ou competicio automobilistica
nao autorizada pela autoridade competente. (BRASIL, 2012,
p- 56, grifo do autor).

Art. 1° A Lei 5.503, de 23 de setembro de 1997 — Cédigo
de Trinsito Brasileiro, passa a vigorar com as seguintes
alteracoes:
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Art. 302. [...]

Penas - detencio, de 02 (dois) a 07 (sete) anos, € suspensio
ou proibi¢io de se obter a permissio ou a habilitacio para
dirigir veiculo automotor.

§ 1° No homicidio culposo cometido na direcio de veiculo
automotor, a pena é aumentada de 1/3 (um terco) a metade,
se o agente:

I - ndo possuir Permissdo para Dirigir ou Carteira de Habi-
litagao;

II - pratica-lo em faixa de pedestres ou na calcada;

III - deixar de prestar socorro, quando possivel fazé-lo sem
risco pessoal, a vitima do acidente;

IV - no exercicio de sua profissao ou atividade, estiver con-
duzindo veiculo de transporte de passageiros.

[...]
Culpa gravissima

§2° Se as circunstincias do fato demonstrarem que o
crime nao foi doloso, mas que o agente previu o resultado
e acreditou sinceramente poder afasti-lo, agindo com
especial ousadia, a pena sera de 04 (quatro) a 08 (oito)
anos de reclusio, sem prejuizo das outras penas previstas
neste artigo.

§ 3° Se o agente produz o resultado do caput na conducio
veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razdo da influéncia de alcool ou de outra substincia
psicoativa que determine dependéncia ou participa, em
via, de corrida, disputa ou competicio automobilistica ou
ainda de exibi¢cao ou demonstraciao de pericia em manobra
de veiculo automotor, nio autorizada pela autoridade
competente: Penas - reclusio, de 05 (cinco) a 10 (dez)
anos, e suspensio ou proibicao de se obter a permissio ou
a habilitacdo para dirigir veiculo automotor. (NR)

Art. 303. [...]
§1° [..]
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Culpa gravissima

§2° Se as circunstincias do fato demonstrarem que o
crime nio foi doloso, mas que o agente previu o resultado
e acreditou sinceramente poder afasti-lo, agindo com
especial ousadia, a pena serd de 01 (um) a 05 (cinco)
anos de prisiao, sem prejuizo das outras penas previstas
neste artigo.

Art. 308. Participar, na dire¢ao de veiculo automotor, em via
publica, de corrida, disputa ou competi¢cio automobilistica
nao autorizada pela autoridade competente, gerando situa-
¢ao de risco a incolumidade publica ou privada:

Penas - detengao, de 06 (seis) meses a 03 (trés) anos, multa
e suspensao ou proibi¢do de se obter a permissao ou a ha-
bilitagao para dirigir veiculo automotor.

§ 1° A pena sera de 02 (dois) a 04 (quatro) anos de prisio,
sem prejuizo das outras san¢des previstas no caput, se 0O
agente pratica o fato:

I — antes das 2h (duas) horas da madrugada;

IT — na proximidade de locais de constante ou transitoria
circulagao elevada de pessoas, como instituigoes de ensi-
no em geral, creches, hospitais, eventos esportivos ou de
entretenimento, ou quaisquer outros em que haja grande
adensamento de pessoas;

III - em circunstincias que possam indicar que houve pré-
vio ajuste ou organizacio premeditada.

§ 2° Se da pritica do crime previsto no caput resultar
lesao corporal de natureza grave, e as circunstiancias
demonstrarem que o agente nao quis o resultado nem
assumiu o risco de produzi-lo, a pena privativa de liberdade
¢é de reclusio, de 03 (trés) a 06 (seis) anos, sem prejuizo
das outras penas previstas neste artigo. [...]. (BRASIL,
2014, p. 01-03).

Os estreitos limites deste trabalho, todavia, nao permi-
tem uma analise minuciosa das vantagens e desvanta-
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gens de cada projeto de lei, nem que se trace um perfil
detalhado das alteracoes propostas, cuja indicacio, no
momento, tem a finalidade precipua de estimular futu-
ras pesquisas.

De todo modo, para uma simples solucio do problema,
bastaria que o legislador penal, exercendo a sua funcao de
maneira competente, a merecer a confianga nele depositada
pelo titular da soberania, adequasse a redacao do art. 302,
§ 2°, do Cébdigo de Transito, retirando a sua segunda parte.
Desse modo, seria evitada a dupla tipificacio da morte cul-
posa em situagao de “racha”.

6. Referéncias

ALAGIA, Alejandro; BATISTA, Nilo; SLOKAR, Alejandro; ZA-
FFARONI, Eugenio Raul. Direito Penal Brasileiro: primeiro
volume: Teoria Geral do Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2006.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 7623,
de 2014. Altera os artigos 302, 303 e 308 da Lei n°® 9.503,
de 23 de setembro de 1997, que institui o Codigo de
Transito Brasileiro, para dispor sobre sancbes administra-
tivas e crimes de transito. Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPro-
posicao=617354>.

BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 236,
de 2012. Reforma do Codigo Penal Brasileiro. Disponivel
em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.
asp?p_cod_mate=106404>.

168 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 16 | n. 28 | jan-jun. 2017



Marcel Fortes Portela

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°
25.084 — SP. 5% Turma. Relator: Min. Jorge Scartezzini.
Brasilia, DF, 18 de maio de 2004. DJE, 1° jul. 2004, p. 224.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 91159
— MG. Segunda Turma. Relatora: Min. Ellen Gracie. Brasilia,
DE, 2 de setembro de 2008. DJE, 23 out. 2008.

BIANCHINI, Alice; Garcia-Pablos DE MOLINA, Antonio; GO-
MES, Luiz Flavio. Direito Penal: introducao e principios fun-
damentais. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

CAVALCANTE, Mircio André Lopes. Comentarios a Lei
12.971/2014, que alterou o Cdodigo de Transito Brasi-
leiro. Disponivel em: <http://www.dizerodireito.com.
br/2014/05/comentariosleil29712014quealterouo.html>.
Acesso em: 5 mar. 2015.

COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Go-
net; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitu-
cional. 4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

COSTA, Alexandre Araudjo. Direito e método: didlogos en-
tre a hermenéutica filos6fica e a hermenéutica juridica.
2008. 421 f. Tese (Doutorado em Direito)-Universidade
de Brasilia, Brasilia, 2008. Disponivel em: <http://repo-
sitorio.unb.br/bitstream/10482/1512/1/2008_AlexandreA-
raujoCosta.pdf>.

DELMANTO, Celso. Codigo Penal Comentado. 5. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1991.

DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio
de Janeiro: Forense, 2003.

De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 16 | n. 28 | jan-jun. 2017 169



Artigo
Morte culposa no tréansito e “racha™:
alternativas & dupla tipificacgo introduzida pela Lei N¢ 12971/2014

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo
do direito: técnica, decisio e dominagio. 5. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007.

FISCHER, Douglas. O que é garantismo (penal) integral. In:
CALABRICH, Bruno; FISHER, Douglas; PELELLA, Eduardo.
Garantismo penal integral: questoes penais e processuais,
criminalidade moderna e a aplicacio do modelo garantista
no Brasil. Salvador: Jus Podivm, 2010.

GOMES, Luiz Flavio. Nova lei de trinsito: barbeiragem
e derrapagem do legislador (?). Disponivel em: <http://
atualidadesdodireito.com.br/1fg/2014/05/13/novaleide-
transitobarbeiragemederrapagemdolegislador/>. Acesso
em: 5 mar. 2015.

GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio.
Direito Penal: parte geral. 2. ed. Coordenacao de Luiz Fla-
vio Gomes e Rogério Sanches Cunha. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. (Ciéncias Criminais, v. 2).

GOMES, Mariingela Gama de Magalhaes. O principio da
proporcionalidade no direito penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.

NUCCI, Guilherme de Souza. A inaplicabilidade da nova lei
de transito (Lei 12.971/2014). Disponivel em: <http://www.
guilhermenucci.com.br/novidades/inaplicabilidade-da-nova
-lei-de-transito-lei-12-9712014>. Acesso em 5 mar. 2015.

NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Manual de introducdo ao
estudo do direito. Sio Paulo: Saraiva, 2005.

PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

170 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 16 | n. 28 | jan-jun 2017



Marcel Fortes Portela

SANNINI NETO, Francisco; MORAES, Rafael Francisco Mar-
condes de. Lei n® 12.971/2014: barbeiragens legislativas
nos crimes de transito. Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n.
3982, 27 maio 2014. Disponivel em: <http://jus.com.br/arti-
g0s/28611>. Acesso em: 21 fev. 2015.

SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade:
o direito penal e os direitos fundamentais entre proibicao
de excesso e de insuficiéncia, disponivel em: <http://www.
mundojuridico.adv.br>. Acesso em 22 mar. 2015.

SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Aproximacdo ao Direito Pe-
nal Contempordneo. Tradugio de Roberto Barbosa Alves.
Coordenacao Alice Bianchini, Luiz Flivio Gomes, William
Terra de Oliveira. Sao Paulo: Revista Dos Tribunais, 2011.
(Direito e Ciéncias Afins, v. 7).

STRECK, Lenio Luiz. Bem juridico e constitui¢ao: da proi-
bicao de excesso (libermassverbot) a proibicao de prote-
cao deficiente (untermassverbot) ou de como nao hi blin-
dagem contra normas penais inconstitucionais. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coim-
bra, v. 80, 2004.

STRECK, Lenio Luiz. Constituicao e Bem Juridico: a Acao
Penal nos crimes de Estupro e Atentado Violento ao Pu-
dor-O Sentido Hermenéutico-Constitucional do art. 225
do CP. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 33, n. 101, p.
179, mar. 2006.

STRECK, Lenio Luiz. O dever de prote¢ao do Estado (Schut-
zpflicht). Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n.
1840, 15 jul. 2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/arti-
g0s/11493>. Acesso em: 25 mar. 2015.

De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 16 | n. 28 | jan-jun. 2017 1/1



Artigo
Morte culposa no tréansito e “racha™:
alternativas & dupla tipificacgo introduzida pela Lei N¢ 12971/2014

STRECK, Lenio Luiz. O principio da proibi¢ao de protecio
deficiente (untermassverbot) e o cabimento de mandado
de seguranca em matéria criminal: superando o ideério li-
beral-individualista cldssico. Disponivel em: <http://www.
mp.rs.gov.br/criminal/doutrina/id385.htm>. Acesso em:
1° jan. 2015.

Artigo recebido em: 21/03/2016.
Artigo aprovado em: 13/02/2017.

DOI:

1/2 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 16 | n. 28 | jan-jun. 2017



