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APELAÇÃO CRIMINAL. DIREITO  PROCESSUAL
PENAL. PRINCÍPIO DA IDENTIDADE FÍSICA DO
JUIZ.  VIOLAÇÃO.  NÃO  OCORRÊNCIA.
APLICAÇÃO  DO  ART.  132  DO  CPC  POR
ANALOGIA. PRECEDENTES DO STF. NULIDADE
DA  SENTENÇA  POR  AUSÊNCIA  DE
FUNDAMENTAÇÃO.  AFIRMAÇÕES
DISSOCIADAS DAS PROVAS DO PROCESSO. NÃO
OCORRÊNCIA.

- Constitui verdadeira exceção ao princípio da identidade
física do juiz a prolação de sentença por magistrado que
substitui o titular que está em gozo de férias, licenciado,
convocado, afastado, promovido ou aposentado e julga o
feito em harmonia com as provas colhidas sob o manto do
contraditório e ampla defesa.

LESÃO  CORPORAL  CULPOSA.  EMENDATIO
LIBELLI.  IMPOSSIBILIDADE.  FATO  NÃO
DESCRITO  NA  DENÚNCIA.  PROCEDIMENTO
PREVISTO  NO  ART.  384  DO  CPP.  NÃO
OBSERVÂNCIA.  CONDENAÇÃO.  DECISÃO
ULTRA PETITA. NULIDADE. 

– A análise precisa da denúncia permite constatar a
inexistência  de  descrição  dos  fatos  (mesmo  implícita)
quanto  ao  delito  de  lesão  corporal  culposa,  sequer
indicando  a  existência  de  vítima  para  tal  delito,  fato
extraído  apenas  do  arcabouço  probatório  constante  dos
autos.  Agiu  com  equívoco  a  magistrada  ao  ampliar  a
definição  jurídica  de  fatos  que  não  foram  formalmente
narrados,  baseada  apenas  em provas  colhidas  durante  a
instrução  processual,  sem  permitir  ao  réu  exercer  seu



direito fundamental ao contraditório e à ampla defesa.

–  É ultra petita a sentença que se baseia em fato não
imputado na denúncia e do qual não se defendeu o réu,
pelo que é  completamente nula a condenação, a qual, no
caso dos autos, deve ser decotada da pena total imposta a
infligida ao ora apelante pela prática do delito de lesão
corporal culposa.

AÇÃO PÚBLICA CONDICIONADA. AUSÊNCIA DE
REPRESENTAÇÃO DA VÍTIMA. DECADÊNCIA. 

– O delito de lesão corporal culposa previsto no art.
303  do  CTB  é  crime  de  ação  pública  condicionada  à
representação do ofendido, consoante dispõe o art. 88 da
lei  nº  9099/95,  que,  como  tal,  está  sujeita  ao  prazo
decadencial  de  06  (seis)  meses,  contados  da  ciência  do
autor do fato, consoante dispõe o art. 38 do CPP.
– Não havendo representação formal  da vítima,  ou
inequívoca  manifestação  quanto  ao  interesse  em
representar  nos  autos,  configurada  está  a  decadência  do
direito.

DIREITO  PENAL.  HOMICÍDIO CULPOSO NA
DIREÇÃO DE VEÍCULO AUTOMOTOR. ART. 302,
DA LEI Nº 9.503/97. PLEITO  ABSOLUTÓRIO.
AUTORIA  E  MATERIALIDADE  AMPLAMENTE
COMPROVADAS.   INOBSERVÂNCIA DO  DEVER
DE  CUIDADO  CARACTERIZADA.  CULPA
EXCLUSIVA  DA  VÍTIMA.  INOCORRÊNCIA.
DOSIMETRIA  DA  PENA.  EXASPERAÇÃO  DA
PENA-BASE.  OCORRÊNCIA.  EXAME  DAS
CIRCUNSTÂNCIAS  JUDICIAIS. REDUÇÃO.
REPARAÇÃO  CIVIL  EX  DELITO.  FATO
OCORRIDO  ANTES  DO  ADVENTO  DA  LEI  Nº
11.719/08.  NORMA  DE  NATUREZA  HÍBRIDA.
IRRETROATIVIDADE.  IMPOSSIBILIDADE  DE
CONDENAÇÃO.  RECURSO PROVIDO
PARCIALMENTE.

 Diferente do que ocorre com o crime doloso, onde
se investiga a finalidade da conduta praticada pelo agente,
no crime culposo ganha relevo a inobservância do dever
de cuidado objetivo, caracterizada pela imprudência,
negligência ou imperícia.
 A  todo  condutor  se  exige  o  desenvolvimento  de
uma  direção  defensiva,  ou  seja,  de  modo  a  evitar
acidentes,  apesar  das  ações  incorretas  dos  demais
motoristas  e  pedestres  e  das  condições  adversas
encontradas nas vias públicas.
 A existência  de  culpa  concorrente  não  afasta  a
responsabilidade penal do apelante, uma vez que não se



admite,  no  Direito  Penal  Brasileiro,  a  compensação  de
culpas. 
 Em  que  pese  ser  pacífica  na  jurisprudência  a
possibilidade de exasperação da pena nesta fase, tomando
por  base  as  circunstâncias  desfavoráveis  ao  agente,  é
cediço  que  a  fixação  deve  obedecer  aos  critérios  de
proporção  e  razoabilidade,  aproximando-a  do  máximo
cominável,  tantas  quantas  forem  desabonadoras  ao
acusado. 
 Quanto  à  reparação  dos  danos  civis,  quando  da
ocorrência do fato (31/12/2006), ainda não vigia o art. 317
do  CPP,  com a  redação  que  lhe  foi  dada  pela  Lei  n  º
11.719/08,  que  instituiu  a  indenização  civil  ex  delito.
Destarte,  referida  norma  tem  natureza  híbrida,  não  se
aplicando aos fatos ocorridos anteriormente a sua entrada
em vigor, porque o seria em prejuízo ao réu.

VISTOS, RELATADOS  E  DISCUTIDOS  estes autos de
apelação criminal, acima identificada. 

ACORDA a Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do
Estado da Paraíba, à unanimidade, em  rejeitar  a  preliminar  e,  no  mérito,  dar
provimento parcial ao apelo. Fez sustentação oral o Adv. João de Deus Quirino Filho.

RELATÓRIO

Perante o Juízo da 3ª Vara da Comarca de Cajazeiras, José Irley
Andrade Lira  foi denunciado como incurso nas iras do artigo 302 da Lei nº 9.503/97
(Código de Trânsito Brasileiro), porque, segundo a peça basilar acusatória (fls. 02/03),
praticou homicídio culposo na direção de veículo automotor, contra a vítima Francisco
Barbosa Ferreira.

Narra a peça acusatória que, no dia 31 de dezembro de 2006, o
acusado trafegava pelo Km510 da BR 230, em retorno da cidade de Cachoeira  dos
Índios  rumo  à  Cajazeiras,  conduzindo  o  veículo  FORD  FOCUS,  cor  prata,  placa
MNK7525-PB, quando colidiu com a traseira de uma motocicleta CG125, Titan, placa
MNF0509, pilotada pela vítima, que veio a óbito no local. 

Ainda  segundo  a  denúncia,  o  acusado  desenvolvia
imprudentemente alta velocidade, havendo notícia de que o mesmo houvera ingerido
bebida alcoólica antes do acidente que vitimou Francisco Barbosa Ferreira e causou
lesões corporais graves em Damiana Bento de Oliveira.

Denúncia recebida em 15 de fevereiro de 2008 (fl. 81).

Interrogatório do acusado,  fls.  99/100.  Instrução criminal,  fls.
121/127.

Encerrada a instrução criminal, a douta magistrada a quo
proferiu sentença condenando o réu à reprimenda de 04 (quatro) anos e 06 (seis) meses
de detenção, em regime semi-aberto, pelo  reconhecimento  do  concurso  formal  dos
crimes previstos nos arts. 302 e 303 c/c art. 70, primeira parte do CTB, e suspensão da



habilitação por igual período.

Inconformado, apelou o réu (fl. 193). As razões recursais foram
apresentadas nesta instância (fls. 219/230). Alega,  preliminarmente,  a  nulidade  da
sentença, porquanto proferida por juiz diverso do que procedeu à instrução do feito, em
ofensa ao princípio da identidade física do juiz. Afirma, ademais, que a decisão é ultra
petita, porquanto não se ateve aos fatos narrados na denúncia, condenando o réu, ainda,
pela  prática do crime de lesão corporal  culposa previsto no art.  303 do CTB, além
carecer de fundamentação, porquanto as afirmações estão dissociadas das provas e fatos
constantes dos autos. No mérito, pugna o apelante, em suma, pela absolvição, sob o
fundamento de que não houve conduta culposa, porquanto houve culpa exclusiva da
vítima, que não possuía habilitação para dirigir, trafegava sem capacete e com os faróis
traseiros apagados.

O representante do Parquet, em suas contrarrazões, ofertadas às
fls. 221/224, rebateu os fundamentos defensivos e rogou pela manutenção da sentença
recorrida.

Os  assistentes  de  acusação  ofereceram  contrarrazões  às
fls.236/246, contestando a tempestividade do recurso, em sede preliminar, e, no mérito,
rebatendo as razões opostas pela defesa.

Instada a se pronunciar, a douta Procuradoria de Justiça, em
parecer da lavra do insigne Procurador de Justiça, Dr. Álvaro  Gadelha  Campos, na
qualidade de custo legis,  levantou preliminar de prescrição do crime de lesão corporal
culposa  e,  no  mérito,  manifestou-se pelo provimento parcial  do apelo,  com  o
redimensionamento da pena. (fls. 148/150). 

É o relatório.

VOTO: 

1. PRELIMINARMENTE

                                       – DA TEMPESTIVIDADE RECURSAL

Afeto ao juízo de prelibação, merece análise o argumento quanto
à tempestividade do recurso de apelação levantado pelos assistentes de acusação, que
indicam que a intimação da sentença do advogado da defesa ocorreu em 14 de fevereiro
de 2013, quando foi feita carga do processo, sendo que a devolução dos autos se deu
apenas em 18 de março de 2013, 32 dias após a ciência. Bem assim, informa que as
razões  apresentadas  nessa  segunda  instância  foram  extemporâneas,  porquanto
protocoladas 15 dias após o final do prazo para sua apresentação.

Sem razão, contudo. Conforme se constata das certidões de fl.
192,  o causídico do réu foi intimado da sentença via nota de foro em 14.02.2013,
tendo  a  petição  de  apelação  sido  interposta  dentro  do  quinquídio  legal,  em
19.02.2013, conforme chancela de protocolo de fl. 193.

Quanto ao atraso no oferecimento das razões do recurso perante
esta Corte de Justiça, é assente na jurisprudência que  constitui mera irregularidade,
impassível de causar o desconhecimento do recurso, porquanto, uma vez manifestada



pelo réu a intenção de recorrer tempestivamente, por meio da petição de apelação, dá-
se,  automaticamente  a  devolução  de  toda  a  matéria  dos  autos  ao  Tribunal,
independentemente de ter sido suscitada.

Por  tais  razões,  conheço do recurso de apelação porquanto
preenchidos todos os requisitos intrínsecos e extrínsecos a sua admissibilidade.

– DA IMPOSSIBILIDADE DE EMENDATIO LIBELLI.
HIPÓTESE  DE  MUTATIO  LIBELLI.  NULIDADE  DA  CONDENAÇÃO
QUANTO AO CRIME DE LESÃO CORPORAL CULPOSA (ART. 303, CTB). 

O Ministério Público ofereceu denúncia contra o ora apelante
pela  prática  do  crime  de  homicídio  culposo  na  direção  de  veículo  automotor,
descrevendo na peça inicial as circunstâncias e consequências do acidente, indicando
como vítima fatal o sr. Francisco Barbosa Ferreira.

Os documentos juntados aos autos, bem como as demais provas
colhidas durante a instrução processual, contudo, indicaram a existência de outra vítima,
neste  caso,  sobrevivente,  mas  que  sofreu  lesões  graves  em decorrência  do  acidente
descrito na peça acusatória, fato este que foi levado em consideração pela magistrada
sentenciante para condenar o réu também pelo crime previsto no art. 303 do CTB, à
pena de 06 (seis) meses de detenção que, em concurso formal com o art. 302 do mesmo
diploma, importou no aumento de 1/3 (um terço) da pena correspondente ao crime mais
grave, totalizando assim, 04 (quatro) anos e 06 (seis) meses de detenção, em regime
inicial semiaberto.

A juíza justificou seu proceder na  possibilidade de  emendatio
libelli, prevista no art. 383 do CPP, tendo em vista que os fatos estavam narrados
na denúncia e foram mencionados durante todo o processo, desacolhendo, assim, o
pleito do acusado quanto à necessidade de sua intimação para se defender dos novos
fatos trazidos à baila por ocasião da instrução processual.

Sem  razão  contudo.  A análise  precisa  da  denúncia  permite
constatar a inexistência de descrição dos fatos (mesmo implícita) quanto ao delito de
lesão corporal culposa,  fato extraído apenas do arcabouço probatório constante dos
autos. Agiu com equívoco a magistrada ao ampliar a definição jurídica de fatos que não
foram formalmente narrados, baseada apenas em provas colhidas durante a instrução
processual, sem permitir ao réu exercer seu direito fundamental ao contraditório e à
ampla defesa.

Deveria, antes, ter adotado o procedimento previsto no art. 384
do CPP, que refere-se à mutatio libelli, segundo o qual:

“Encerrada  a  instrução  probatória,  se  entender  cabível  nova
definição jurídica do fato, em consequência de prova existente nos
autos de elemento ou circunstância da infração penal não contida na
acusação, o Ministério Público deverá aditar a denúncia ou queixa,
no  prazo  de  5  (cinco)  dias,  se  em  virtude  desta  houver  sido
instaurado  o  processo  em  crime  de  ação  pública,  reduzindo-se  a
termo o aditamento, quando feito oralmente.”

Destarte,  é  ultra petita  a sentença que se baseia em fato não
imputado na denúncia e do qual não se defendeu o réu, pelo que é completamente nula a



condenação,  a  qual,  no  caso  dos  autos,  deve  ser  decotada  da  pena  total  imposta  a
infligida ao ora apelante pela prática do delito de lesão corporal culposa.

Nesse diapasão, vejamos os precedentes das cortes superiores:

HABEAS  CORPUS.  PENAL.  PACIENTE  DENUNCIADO  PELO
CRIME DE LESÃO CORPORAL SIMPLES. CONDENAÇÃO, NOS
AUTOS DE APELAÇÃO MINISTERIAL, PELO CRIME DE LESÃO
CORPORAL  DE  NATUREZA  GRAVE.  AUSÊNCIA  DE
CORRELAÇÃO ENTRE OS FATOS NARRADOS NA DENÚNCIA E
A  CONDENAÇÃO.  HIPÓTESE  DE  MUTATIO  LIBELLI.
INOBSERVÂNCIA ÀS DISPOSIÇÕES DO ART. 384 DO CÓDIGO
DE  PROCESSO  PENAL.  CONSTRANGIMENTO  ILEGAL
EVIDENCIADO. PRECEDENTES.  INCIDÊNCIA DA SÚMULA N.º
453  DA  SUPREMA  CORTE.  ORDEM  DE  HABEAS  CORPUS
CONCEDIDA.
1. Em nosso sistema processual penal, o réu defende-se da imputação
fática,  e  não  da  imputatio  iuris,  sendo,  portanto,  possível  que  o
Magistrado dê nova definição jurídica aos fatos narrados na exordial, de
forma explícita ou implícita.
2. Na hipótese,  verifica-se  que  não  existiu  a  necessária  correlação
entre a denúncia e o acórdão condenatório, pois a peça acusatória narra
tão somente a prática, em tese, do delito previsto no art. 129, caput, do
Código Penal (lesão corporal simples), enquanto o decisum combatido
considerou descrita, na exordial acusatória, a qualificadora prevista no
inciso  IV do  §  2.º  do  art.  129  do  Código  Penal  (lesão  corporal  de
natureza grave, em razão da ocorrência de deformidade permanente).
3. Sendo manifesta a ocorrência de cerceamento ao direito de defesa,
torna-se imprescindível a anulação ao acórdão impugnado, já que, a
teor da Súmula n.º 453 do Supremo Tribunal Federal, não se aplica
em segunda instância o disposto no art. 384 e seu parágrafo único do
Código de Processo Penal, que autoriza dar nova definição jurídica
ao fato delituoso em virtude de circunstância elementar não contida
explícita ou implicitamente na denúncia ou queixa.
4.  Ordem  de  habeas  corpus  concedida  para,  cassando  o  acórdão
impugnado,  restabelecer  a  sentença  condenatória  em  todos  os  seus
termos.
(HC  165.911/RJ,  Rel.  Ministra  LAURITA VAZ,  QUINTA TURMA,
julgado em 18/10/2012, DJe 24/10/2012)

PROCESSUAL  PENAL.  EMENDATIO  LIBELLI.  MUTATIO
LIBELLI.  INTELIGENCIA  DOS  ARTS.  383  E  384  DO  CPP.
JULGAMENTO  ULTRA  PETITA.  DECISUM  DECOTADO.
PRECEDENTE DO STF. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO PELA
ALINEA "A"DO AUTORIZATIVO CONSTITUCIONAL.
I  - SE OS FATOS COMPROVADOS NA INSTRUÇÃO CRIMINAL
SÃO DIVERSOS DOS NARRADOS NA DENUNCIA, O JUIZ (OU
O TRIBUNAL,  EM  CASO  DE COMPETENCIA ORIGINARIA)
DEVE PROCEDER DE ACORDO COM O ART. 384 DO CPP. SE,
AO  CONTRARIO,  UTILIZAR-SE DA FACULDADE CONTIDA
NO ART. 383 DO CPP, E CONDENAR O REU, A DECISÃO SERA
NULA  NESSA  PARTE. REALMENTE,  "CONDENAÇÃO  POR
CRIME NÃO CAPITULADO, NEM DESCRITO NA DENUNCIA, E
DECISÃO  NULA  NESSA  PARTE,  CABENDO  REMEDIAR  O
CONSTRANGIMENTO ILEGAL,  PELA EXCLUSÃO DA PENA
INFLIGIDA NESSAS CIRCUNSTANCIAS." (RHC NUM.
60.681/RJ,  REL.  MIN.  RAFAEL MAYER,  1A.  TURMA DO  STF,
DECISÃO  UNANIME).  PORTANTO,  O  TRIBUNAL  NÃO



ANULARA TODO O DECISUM, MAS APENAS DECOTARA A
PARTE QUE CONSTITUIR EXCESSO DE JULGAMENTO, POIS
A  PARTE  QUE  DECIDIU  O  PEDIDO  ACUSATORIO  NÃO
PADECE DE VICIO.
II  -  RECURSO ESPECIAL CONHECIDO PELA ALINEA "A"  DO
PERMISSIVO  CONSTITUCIONAL.  NÃO  CONHECIDO  PELA
ALINEA "C".
(REsp  81.461/MS,  Rel.  Ministro  ADHEMAR  MACIEL,  SEXTA
TURMA, julgado em 12/09/1996, DJ 29/10/1996, p. 41697)

– EX OFFICIO: DA DECADÊNCIA DO DIREITO DE
REPRESENTAÇÃO QUANTO AO DELITO PREVISTO NO ART. 303 DO CTB
(Art. 88 da Lei nº 9099/95).

Lado outro, o delito de lesão corporal culposa previsto no art.
303  do  CTB  é  crime  de  ação  pública  condicionada  à  representação  do  ofendido,
consoante  dispõe  o  art.  88  da  lei  nº  9099/95,  que,  como tal,  está  sujeita  ao  prazo
decadencial de 06 (seis) meses, contados da ciência do autor do fato, consoante dispõe o
art. 38 do CPP.

Não  obstante,  não  houve,  até  o  presente  momento,
representação,  ou  mesmo  manifestação  inequívoca  quanto  à  vontade  de
representar, da vítima DAMIANA BENTO DE OLIVEIRA, a qual, por certo, já tomou
ciência  de  que  JOSÉ IRLEY ANDRADE DE LIRA é  autor  do  atropelamento  que
vitimou  Francisco  Barbosa  Ferreira,  tendo  em  vista  a  ciência  de  seu  esposo,
ERIVALDO MOURA DE OLIVEIRA, ouvido em juízo (fl.121) e fora dele (fl.04) como
testemunha do ocorrido.

Destarte,  decaiu  o  direito  de  representação,  pelo  que
prejudicada está a própria ação penal quanto ao crime de lesão corporal culposa, sequer
se podendo cogitar a prescrição, porquanto inexistente o direito de ação. Nestes termos:

PENAL.  PROCESSO  PENAL.  HABEAS  CORPUS.  LESÃO
CORPORAL  LEVE  E  RESISTÊNCIA.  DELITOS  AUTÔNOMOS.
REPRESENTAÇÃO. INEXISTÊNCIA.
DECADÊNCIA. OCORRÊNCIA. ORDEM CONCEDIDA.
O  delito  de  lesão  corporal  leve  é  autônomo  frente  ao  crime  de
resistência, ao teor do § 2º, do art. 329, do Código Penal.
Segundo art. 88, da Lei nº 9.099/95, para o crime descrito no art.129,
caput, do Código Penal, é necessário a representação do ofendido.
Não apresentada a representação do ofendido, em crimes de ação
penal pública condicionada, no prazo de 6 (seis) meses (art. 38 do
Código de Processo Penal), ocorre a extinção da punibilidade pela
decadência, nos termos do art. 107, IV, do Código Penal.
Ordem CONCEDIDA para declarar extinta a punibilidade para o delito
de lesão corporal leve.
(HC  36.175/SP,  Rel.  Ministro  PAULO  MEDINA,  SEXTA TURMA,
julgado em 24/05/2005, DJ 19/09/2005, p. 387)

-  DA INEXISTÊNCIA DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA
IDENTIDADE FÍSICA DO JUIZ

O apelante  se  insurge  quanto  ao  fato  de  a  juíza  prolatora  da



decisão  condenatória  ser  diferente  daquela  que  presidiu  a  instrução  do  processo,
afirmando ser  nula  a  sentença  por  ofensa  ao  princípio  da  identidade  física  do juiz,
preconizado no §2º do art. 399 do CPP.

A regra, no entanto, não é absoluta, e admite flexibilização em
face da aplicação, por analogia, do art. 132 do CPC, segundo expressa autorização do
art. 3ª da Carta Processual Penal. Destarte, constitui verdadeira exceção ao princípio
da identidade física do juiz a prolação de sentença por magistrado que substitui  o
titular  que  está  em gozo  de  férias,  licenciado,  convocado,  afastado,  promovido  ou
aposentado e  julga o feito em harmonia com as provas colhidas sob o manto do
contraditório e ampla defesa.

Ementa:  PROCESSUAL  PENAL.  HABEAS  CORPUS.  ROUBO.
PRINCÍPIO DA IDENTIDADE FÍSICA DO JUIZ. FLEXIBILIZAÇÃO.
FÉRIAS  DO  MAGISTRADO  QUE  PRESIDIU  A  INSTRUÇÃO
CRIMINAL.  SENTENÇA  PROFERIDA  POR  JUIZ  SUBSTITUTO.
APLICAÇÃO ANALÓGICA DO ART. 132 DO CPC AUTORIZADA
PELO ART. 3º DO CPP. DECISUM COMPATÍVEL COM A PROVA
DOS  AUTOS.  AUSÊNCIA DE  DEMONSTRAÇÃO  DE  PREJUÍZO.
NULIDADE. INOCORRÊNCIA. 1.  O princípio da identidade física
do juiz não é absoluto,  devendo ser mitigado sempre que a sentença
proferida por juiz que não presidiu a instrução criminal seja congruente
com  as  provas  produzidas  sob  o  crivo  do  juiz  substituído.
Precedentes: HC 104.075, Primeira Turma, de que fui Relator, DJe de
1º.07.11;  HC  107.769,  Primeira  Turma  Relatora  a  Ministra  Cármen
Lúcia, DJe de 28.11.11. 2. O artigo 132 do Código de Processo Civil,
aplicado analogicamente  ao Processo  Penal,  conforme autorização
prevista no art. 3º, do CPP, veicula exceção à regra prevista no artigo
399 do mencionado Estatuto Processual Penal, com a redação dada
pela  Lei  11.719/08,  consistente  na  possibilidade  de  o  feito  ser
sentenciado  por  juiz  substituto  nas  hipóteses  de  convocação,
licenciamento,  afastamento,  promoção  ou  aposentadoria  do
magistrado que presidiu a instrução criminal. 3. O afastamento do
juiz titular por motivo de férias autoriza a prolação da sentença por
seu substituto, nos termos do artigo 132 do CPC.  Precedentes: HC
112.362, Segunda Turma, Relator o Ministro Ricardo Lewandoski, DJe
de  18.04.13;  e  RHC  116.205,  Segunda  Turma,  Relator  o  Ministro
Ricardo Lewandowski, DJe de 30.04.13. 4. “O princípio pas des nullités
sans grief – corolário da natureza instrumental do processo (art. 563 do
CPP:  ‘Nenhum  ato  será  declarado  nulo,  se  da  nulidade  não  resultar
prejuízo para a acusação ou para a defesa.’) – impede a declaração da
nulidade se não demonstrado o prejuízo concreto à parte que suscita o
vício”  (HC  107.822,  Primeira  Turma,  que  de  fui  Relator,  DJ  de
08.013.12). No mesmo sentido: HC 103.532, Primeira Turma, Relator o
Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 15.10.10; HC 104.648, Segunda
Turma, Relator o Ministro Teori Zavascki, DJe de 26.11.13; HC 114.512,
Primeira Turma, Relatora a Ministra Rosa Weber, DJe de 08.11.13). 5. In
casu, o recorrente foi condenado à pena de 4 (quatro) anos e 1 (mês) de
reclusão, em regime inicial fechado, pela prática do crime de tráfico de
entorpecentes tipificado no artigo 33 da Lei n. 11.343/2006, sendo certo
que a sentença foi proferida pelo juiz substituto, em razão do gozo de
férias do magistrado que presidiu a instrução criminal, e há congruência
entre a condenação e as provas colhidas no curso instrução criminal
presidida  pelo  magistrado  titular.  De  resto,  não  é  crível  que  o
Magistrado  substituto  tenha  sentenciado  sem  conhecimento  dos
autos.  6.  Recurso  ordinário  em  habeas  corpus  conhecido,  mas
desprovido.



(RHC 123572, Relator(a):  Min.  LUIZ FUX, Primeira  Turma, julgado
em 07/10/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-214 DIVULG 30-10-
2014 PUBLIC 31-10-2014) 

O caso dos autos aponta que a juíza que presidiu a instrução se
encontrava em gozo de férias, quando da prolação da sentença por sua substituta, não
logrando  êxito  a  defesa  em  demonstrar  o  prejuízo  do  ato,  exceto  pelo  pontos
preliminarmente  analisados  e  extirpados  do  comando  judicial  primevo.  Ademais,  o
mérito do  decisum atacado não demonstra estar dissociado das provas produzidas em
juízo perante o titular, conforme se passa a demonstrar doravante.

Rejeito, portanto, a preliminar.

2. MÉRITO

Narram os autos que o apelante fora denunciado pela prática do
crime de homicídio culposo na direção de veículo automotor, previsto no art. 302 do
CTB, cuja vítima foi o sr. Francisco Barbosa Ferreira.

Segundo os autos, o acusado dirigia na BR 230, KM 510, rumo
à cidade de Cajazeiras, quando, após cruzar um caminhão em luz alta, colidiu na traseira
da moto pilotada por Francisco, que veio a óbito no local. Segundo a peça pórtica, o
increpado  desenvolvia  alta  velocidade,  não  empregando  os  cuidados  objetivos
necessários à condução do veículo.

A defesa, no presente recurso apelatório, pugna pela absolvição,
aduzindo, em síntese, ter ocorrido culpa exclusiva da vítima para o sinistro, porque os
faróis da moto estavam apagados, o piloto não possuía autorização formal para dirigir
(habilitação), bem como não usava capacete, o que contribuiu para o resultado morte. 

 Todavia, tenho que o pleito absolutório, não pode ser acolhido
pois, não vejo como deixar de imputar ao réu a responsabilidade pelo evento delituoso
descrito na exordial. 

A princípio, a autoria e materialidade do fato não foram objeto
de apelação, tendo somente o elemento subjetivo culpa sido contestado, afirmando o
recorrente existir a sobredita excludente de tipicidade.

Nos termos do artigo 18, inciso II, do Código Penal, o crime é
culposo quando o agente dá causa ao resultado por imprudência, negligência ou
imperícia:

“Art. 18 – Diz-se o crime:
(…)
Crime culposo
II - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por
imprudência, negligência ou imperícia.” 

Diferente do que ocorre com o crime doloso, onde se investiga a
finalidade da conduta praticada pelo agente, no crime culposo ganha relevo a
inobservância do dever de cuidado objetivo, caracterizada pela imprudência,
negligência ou imperícia.

 



Para Guilherme de Souza Nucci, a ausência do dever de cuidado
objetivo ocorre porque “o agente deixou de seguir as regras básicas e gerais de
atenção e cautela, exigíveis de todos que vivem em sociedade”  as quais “derivam da
proibição de ações de risco que vão além daquilo que a comunidade juridicamente
organizada está disposta a tolerar.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito
penal: parte geral: parte especial. 4 ed. rev. atual. e ampl. São Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, pp. 223/224).

Para a caracterização do delito culposo é necessária a
conjugação de alguns elementos, quais sejam, conduta humana voluntária, comissiva
ou omissiva; inobservância de um dever objetivo de cuidado (negligência,
imprudência ou imperícia); o resultado lesivo não desejado, tampouco assumido, pelo
agente; nexo de causalidade entre a conduta do agente que deixa de observar o seu
dever de cuidado e o resultado lesivo dela advindo; e previsibilidade e tipicidade. 

As provas constantes nos autos demonstram, com a segurança
necessária para embasar um édito condenatório, ter o recorrido infringido o dever de
cuidado objetivo.

O  apelante  se  sustenta  na  alegação  de  que  não  visualizou  a
motocicleta conduzida pela vítima, pois, estava escuro e os faróis da mesma estavam
apagados, sendo que, pouco antes do abalroamento, foi surpreendido por um caminhão
que trafegava em luz alta  na faixa contrária,  o  que lhe  “cegou” momentaneamente,
vindo, então a colidir com a moto.

Não obstante,  vejamos  seu  depoimento  prestado  à  autoridade
policial à fl. 10:

“(...) que antes de cruzar com o veículo, notou uma luz baixa ao longe e,
após retornar sua luz alta, percebeu que tratava-se de uma moto que
seguia  no  mesmo  sentido,  em  sua  frente,  com  o  farol  traseiro
apagado.”

Em juízo, fls. 99/100, confirmou as alegações:

“(...) que colidiu com a moto na sua mão de direção após ultrapassar o
caminhão que vinha de luz alta quando perdeu um pouco a visibilidade;
(…)  que  deu  pra  visualizar  que  o  farol  traseiro  da  moto  estava
apagado.”

A testemunha ERIVALDO MOURA DE OLIVEIRA, fl. 121,
entretanto, declarou:

“(...) que em companhia de Francisco Barbosa vinham para a rua, quando
depoente  seguia  viagem  na  frente  pilotando  a  moto;  que  não  viu  o
momento  do  sinistro;  (…)  que  o  local  estava  escuro  e  a  estrada  era
asfaltada; que o fato se deu no lugar conhecido como barragem Moreira;
que  a  moto  da  vítima  era  bem  alinhada  e  as  lanternas  estavam
acesas.”

O acusado afirmou, ainda, que vinha em velocidade compatível
com a via (80km) e que tentou evitar o acidente, puxando seu veículo para a esquerda e
freando, mas a moto fez o mesmo trajeto e, assim, não logrou êxito em sua manobra



Não  obstante,  os  documentos  juntados  às  fls.  38/55,
notadamente as fotografias e o  Boletim de Acidente de Trânsito, denunciam que, o
dever de cuidado não foi observado pelo acusado. A dinâmica do acidente demonstrada
pelo  exame  pericial  feito  pela  Polícia  Rodoviária  Federal,  a  partir  das  marcas
encontradas  na  pista,  revela  que,  após  a  colisão,  os  veículos  percorreram  uma
distância entre 56 e 60 metros, tendo a motocicleta desviado para o lado direito do
acostamento da pista, sentido Cajazeiras, e o carro desviado para a esquerda da pista,
cruzando o acostamento do lado oposto, quando, então, ocorreu a capotagem (fl. 55).
Ademais, não há marcas de frenagem anteriores ao local da colisão.

O argumento de que perdeu a visibilidade após a passagem do
caminhão em luz alta tampouco justifica que não faltou com seu dever de cuidado. Com
efeito, confirmou em juízo que, apesar de a moto estar com os faróis traseiros apagados
(fato  controverso,  em  virtude  dos  relatos  da  testemunha  Erivaldo),  ela  pôde  ser
visualizada ainda ao longe, quando retornou a sua luz alta. Outrossim, os depoimentos
testemunhais,  somados  às  provas  documentais,  não convencem de  que a  velocidade
desenvolvida pelo apelante no momento do sinistro era compatível com a via.

A todo condutor  se  exige o desenvolvimento de uma direção
defensiva, ou seja, de modo a evitar acidentes, apesar das ações incorretas dos demais
motoristas e pedestres e das condições adversas encontradas nas vias públicas.

É o que dispõe o art. 28 do CTB:

Capítulo  III  -  DAS NORMAS GERAIS  DE CIRCULAÇÃO E
CONDUTA

Art.  28 O  condutor  deverá,  a  todo  momento,  ter  domínio  de  seu
veículo,  dirigindo-o  com  atenção  e  cuidados  indispensáveis  à
segurança do trânsito.

Percebe-se, das considerações retro, que o apelante não
empregou  os  cuidados  necessários  para  efetuar  a  manobra, tendo agido
imprudentemente na condução de veículo automotor. É incontroverso o nexo de
causalidade entre a sua conduta e o resultado morte, pois, acaso estivesse conduzindo o
veículo dentro da velocidade permitida e usando-se de técnicas de direção defensiva,
como atenção redobrada à estrada e à motocicleta que já visualizara estar com os faróis
apagados, ele poderia, certamente, evitar o resultado ou, no mínimo, minorar as suas
consequências.

Aduz, ainda, a defesa que a culpa do acidente foi exclusiva da
vítima, já que o extinto pilotava sem fazer uso de capacete e não possuía carteira de
habilitação.

Porém, as alegações quanto ao comportamento da vítima, ainda
que comprovadas, não teriam o condão, por si só, de elidirem a responsabilidade do
recorrente.

Ocorre que a existência de culpa concorrente não afasta a
responsabilidade penal do apelante, uma vez que não se admite, no Direito Penal
Brasileiro, a compensação de culpas. 



Nesse sentido:

“APELAÇÃO  CRIMINAL.  CRIME  DE  TRÂNSITO.
HOMICÍDIO  CULPOSO  NA  DIREÇÃO  DE  VEÍCULO
AUTOMOTOR  (ART.  302,  CAPUT,  DO  CÓDIGO  DE
TRÂNSITO  BRASILEIRO).  SENTENÇA  CONDENATÓRIA.
RECURSO  DA DEFESA.     PLEITO  ABSOLUTÓRIO POR
AUSÊNCIA  DE  PROVAS.  IMPOSSIBILIDADE.
MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS DEVIDAMENTE
COMPROVADAS.  RÉU  QUE,  NA  TENTATIVA  DE
INGRESSAR  NA  RUA  TRANSVERSAL,  CONVERGE  À
ESQUERDA  E  INTERCEPTA  A  TRAJETÓRIA  DA
MOTOCICLETA PILOTADA PELA VÍTIMA, QUE SEGUIA NA
SUA  MÃO  DE  DIREÇÃO.  INOBSERVÂNCIA  DOS
CUIDADOS  NECESSÁRIOS  PARA  A  REALIZAÇÃO  DA
MANOBRA.  DEPOIMENTO  FIRME  E  COERENTE,  EM
JUÍZO,  DO  POLICIAL  RESPONSÁVEL  PELO
ATENDIMENTO DA OCORRÊNCIA, CORROBORADO PELO
RELATÓRIO  DE  ACIDENTE  DE  TRÂNSITO  E  DEMAIS
ELEMENTOS  DE  PROVA  CONSTANTES  NOS  AUTOS.
IMPRUDÊNCIA  CONFIGURADA.    ALEGADA  CULPA
EXCLUSIVA DA VÍTIMA.  OFENDIDO  QUE  PILOTAVA
MOTOCICLETA EM  ALTA VELOCIDADE.  TESE  QUE,
ALÉM DE NÃO COMPROVADA, NÃO TEM O CONDÃO
DE EXCLUIR A RESPONSABILIDADE PENAL DO RÉU.
INEXISTÊNCIA  DE  COMPENSAÇÃO  DE  CULPA  NO
DIREITO PENAL. CONDENAÇÃO MANTIDA.   RECURSO
CONHECIDO E NÃO PROVIDO. (TJSC, Apelação Criminal
n.  2012.070431-8,  de Balneário  Camboriú,  rel.  Des.  Marli
Mosimann Vargas, j. 28-05-2013). Destaquei.

Portanto, ainda que a vítima incorresse em ilícitos meramente
administrativos,  como  o  não  uso  do  equipamento  de  segurança  e  não  possuísse
autorização para dirigir  motocicletas,  a colisão haveria de ser evitada se o condutor
trafegasse  adotando  as  devidas  cautelas,  como,  por  exemplo,  distância  considerável
entre o seu veículo e o de seu antecessor. Vulnerou o recorrente, destarte, o cuidado
objetivo  necessário  à  prevenção  de  acidentes,  não  tendo  lugar  o  pleito  absolutório
deduzido em recurso, pelo que, correta a sentença condenatória, não merecendo reparos
quanto a este ponto.

Vencida  a  questão,  analiso  o  pedido  quanto  à  revisão  da
dosimetria da pena, mais precisamente em relação à exasperação da pena-base.

Neste  ponto,  merece  retoque  o  comando  judicial  primevo.  É
que, da análise das circunstâncias judiciais feitas pela magistrada a quo percebe-se que,
metade delas foram favoráveis ao réu. Em que pese ser pacífica na jurisprudência a
possibilidade de exasperação da pena nesta fase, tomando por base as circunstâncias
desfavoráveis  ao  agente,  é  cediço  que  a  fixação  deve  obedecer  aos  critérios  de
proporção  e  razoabilidade,  aproximando-a  do  máximo  cominável,  tantas  quantas
forem desabonadoras ao acusado.

No caso em comento, a pena cominada para o delito em questão
é mínima de 02 (dois) e máxima de 04 (quatro) anos, sendo que a pena-base fixada na
sentença foi de 3 (três) anos e 06 (seis) meses, mostrando-se, assim, demasiada.



Destarte,  havendo  equilíbrio  entre  as  circunstâncias  judiciais
valoradas, atento ao princípio da proporção e razoabilidade, reduzo a reprimenda para
03 (três) anos, fixando o regime aberto para cumprimento inicial da pena, tendo em
vista não ser reincidente.

Converto,  ainda,  em observância aos requisitos do art.  44 do
CP,  todos  presentes  no  caso  em testilha,  a pena privativa  de  liberdade por duas
restritivas de direitos,  consistentes  em  prestação pecuniária no valor  de 10 (dez)
salários mínimos, em favor dos dependentes da vítima falecida, conforme art. 45, §1º do
CP,  bem como  prestação de serviços  à comunidade ou entidades públicas,  a  ser
indicada pelo Juízo das Execuções Penais, por período não inferior à metade da pena
privativa de liberdade cominada.

Por conseguinte, reduzo o período de suspensão ou proibição
para se obter a habilitação para dirigir veículo automotor para 1(um) ano e 6 (seis)
meses.

Por  fim,  quanto  à  impossibilidade  de  fixação  de  valor
pecuniário para efeito de reparação civil  dos danos sofridos pelas vítimas,  razão
assiste ao apelante.

É que  quando da ocorrência  do  fato  (31/12/2006),  ainda  não
vigia o art. 317 do CPP, com a redação que lhe foi dada pela Lei n º 11.719/08, que
instituiu a indenização civil  ex delito.  Destarte, referida norma tem natureza híbrida,
não se aplicando aos fatos ocorridos anteriormente a sua entrada em vigor, porque o
seria em prejuízo ao réu.

Nessa esteira se assentam os precedentes do Superior Tribunal
de Justiça, senão vejamos:

PENAL  E  PROCESSUAL  PENAL.  AGRAVO  REGIMENTAL  NO
RECURSO ESPECIAL.
ART.  387,  IV,  DO  CPP.  REPARAÇÃO  CÍVEL  MÍNIMA.
NECESSIDADE  DE  CONTRADITÓRIO.  AUSÊNCIA  DE
IMPUGNAÇÃO.  SÚMULA 283/STF.  NECESSIDADE  DE  PEDIDO
PRÉVIO DO OFENDIDO OU DO MINISTÉRIO PÚBLICO. SUMULA
83/STJ. NORMA DE DIREITO MATERIAL. NÃO APLICAÇÃO AOS
DELITOS PRATICADOS ANTES DE SUA ENTRADA EM VIGOR.
PRECEDENTES DO STJ.
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.
1. Segundo o enunciado da Súmula 283/STF, é inadmissível o recurso
extraordinário,  quando  a  decisão  recorrida  assenta  em  mais  de  um
fundamento suficiente e o recurso não abrange todos eles.
2.  Esta Corte entende que a pretensão indenizatória, prevista no art.
387, inciso IV, do Código de Processo Penal não dispensa o expresso
pedido  formulado  pela  vítima,  até  mesmo  em  homenagem  aos
princípios da ampla defesa e do contraditório, possibilitando ao réu,
defender-se oportunamente.
3. Encontra-se consolidado, também, o entendimento de que a regra
do art. 387, inciso IV, do Código de Processo Penal, que dispõe sobre
a fixação, na sentença condenatória, de valor mínimo para reparação
civil  dos  danos  causados  ao ofendido,  é  norma híbrida,  de  direito
processual  e  material,  razão  pela  que  não  se  aplica  a  delitos
praticados antes da entrada em vigor da Lei n.º 11.719/2008, que deu
nova  redação  ao  dispositivo  (REsp  1.193.083/RS,  Rel.  Ministra



LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 20/8/2013,  DJe de
27/8/2013).
4. Agravo Regimental a que se nega provimento.
(AgRg no REsp 1206643/RS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 12/02/2015, DJe 25/02/2015)

AGRAVO  REGIMENTAL.  RECURSO  ESPECIAL.  PENAL  E
PROCESSUAL PENAL.
LESÃO CORPORAL LEVE E GRAVE. REPARAÇÃO PELOS DANOS
CAUSADOS À VÍTIMA PREVISTA NO ART. 387,  INCISO IV,  DO
CÓDIGO  DE  PROCESSO  PENAL.  NORMA  DE  DIREITO
PROCESSUAL  E  MATERIAL.  IRRETROATIVIDADE.  AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.
1. A regra do art. 387, inciso IV, do Código de Processo Penal, que
dispõe sobre a fixação, na sentença condenatória, de valor mínimo
para  reparação  civil  dos  danos  causados  ao  ofendido,  é  norma
híbrida, de direito processual e material, razão pela que não se aplica
a delitos praticados antes da entrada em vigor da Lei n.º 11.719/2008,
que deu nova redação ao dispositivo. Precedentes da Quinta Turma.
2. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no REsp 1254742/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 22/10/2013, DJe 05/11/2013)

Assim,  decoto  também  da  sentença  guerreada  o  capítulo
referente à reparação dos danos civis às vítimas.

Ante o exposto, DOU  PROVIMENTO PARCIAL  AO
APELO, em harmonia com o parecer ministerial.

É como voto.

Presidiu o julgamento, Com voto, o Excelentíssimo Senhor
Desembargador  João Benedito da Silva,  Presidente da Câmara Criminal, dele
participando os Excelentíssimos Senhores Desembargadores Márcio Murilo da Cunha
Ramos, e Joás de Brito Pereira Filho.

Presente à sessão o  Excelentíssimo Senhor Doutor Francisco
Sagres Macedo Vieira, Procurador de Justiça.

Sala de Sessões da Câmara Criminal “Desembargador Manoel
Taigy de Queiroz Mello Filho” do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em
João Pessoa, 07 de julho de 2015.

Márcio Murilo da Cunha Ramos
Relator

 


