SuPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JurisPRUDENCIA CRIMINAL

HABEAS CORPUS N. 44.782-SP (2005/0095938-5)

Relator: Ministro Gilson Dipp

Impetrante: Luiz Fernando S4 e Souza Pacheco

Impetrado: Sexta Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo
Paciente: Nairo Ferreira de Souza

EMENTA

Criminal. Habeas corpus. Homicidio qualificado. Tranca-
mento da agdo penal. Dolo eventual. Auséncia do elemento cog-
nitivo. Impropriedade do writ. Comparagéo entre a narrativa
ministerial e a classificagao juridica. Elemento volitivo ndo ca-
racterizado. Constrangimento ilegal. Tipo penal culposo. Ne-
gligéncia. Crime doloso contra a vida ndo configurado. Incom-
peténcia do Tribunal do Jiri. Remessa dos autos a uma das va-
ras criminais. Ordem denegada. Habeas corpus de oficio con-
cedido.

I - Hip6tese em que o paciente foi denunciado pela suposta
prética de homicidio qualificado por motivo torpe, em decor-
réncia da morte de jogador do Sao Caetano Futebol Ltda.

II: O trancamento da ag¢do, normalmente, é invidvel em sede
de habeas corpus, pois dependente do exame da matéria fatica
e probatéria.

III - A alegacéo de auséncia de justa causa para o prossegui-
mento do feito 56 pode ser reconhecida quando, sem a necessi-
dade de exame aprofundado e valorativo dos fatos, indicios e
provas, restar inequivocamente demonstrada, pela impetragao,
a atipicidade flagrante do fato, a auséncia de indicios a funda-
mentarem a acusacéo, ou, ainda, a extingdo da punibilidade.

IV - Hipéteses nédo verificadas no caso dos autos, pois refo-
ge ao 4mbito do habeas corpus a anélise da alegagdo de que o
paciente ndo tinha conhecimento das condi¢bes de satide do
jogador, supostamente proibitivas da pratica esportiva profis-
sional, sendo que ndo haveria, nos autos, qualquer elemento
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indicativo de que de tal fato era conhecedor, ndo bastando a
simples condig@o de Presidente do Clube de Futebol para a res-
ponsabilizagdo criminal.

V - A doutrina penal brasileira instrui que o dolo, ainda que
eventual, conquanto constitua elemento subjetivo do tipo, deve
ser compreendido sob dois aspectos: o cognitivo, que traduz o
conhecimento dos elementos objetivos do tipo, e o volitivo, con-
figurado pela vontade de realizar a conduta tipica.

VI - Se o dolo eventual ndo é extraido da mente do acusado,
mas das circunstancias do fato, conclui-se que a dentincia limi-
tou-se a narrar o elemento cognitivo do dolo, o seu aspecto de
conhecimento pressuposto ao querer (vontade).

VII - A anélise cuidadosa da dentncia finaliza o posiciona-
mento de que ndo h4 descrigdo do elemento volitivo consisten-
te em “assumir o risco do resultado”, em aceitar, a qualquer
custo, o resultado, o que é imprescindivel para a configuragdo
do dolo eventual.

VIII - Em obediéncia aos estreitos limites da via eleita, vis-
lumbra-se a submissdo do paciente a flagrante constrangimen-
to ilegal decorrente da imputagao de crime hediondo praticado
com dolo eventual decorre da comparagdo entre a narrativa
ministerial e a classificagdo juridica dela extraida, que revela
ndo estar configurado o elemento volitivo do dolo.

IX - Afastado elemento subjetivo dolo, resta concluir que o
paciente pode ter provocado o resultado culposamente.

X - O tipo penal culposo, além de outros elementos, pressu-
pde a violagdo de um dever objetivo de cuidado e que o agente
tenha a previsibilidade objetiva do resultado, a possibilidade
de conhecimento do resultado, o “conhecimento potencial” que
nio é suficiente ao tipo doloso.

XI - Considerando que a descri¢do da dentincia nfo é habil
a configurar o dolo eventual, o paciente, em tese, deu causa ao
resultado por negligéncia.

XII - Cabera a instrugéo criminal dirimir eventuais davidas
acerca dos elementos do tipo culposo, como, por exemplo, a
previsibilidade objetiva do resultado.

XIII - Precedentes desta Corte no sentido de que é possivel
alterar a classificagdo juridica de crime em sede de habeas cor-
pus e de recurso especial, desde que comprovada, e livre de
davida, flagrante ilegalidade.

XIV - Deve ser denegada a ordem, por impropriedade do
writ para o imediato trancamento da agdo penal instaurada con-
tra o paciente, reconhecendo-se, de oficio, a incompeténcia do
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Tribunal do Jari para processar e julgar o referido processo cri-
minal, eis que nédo configurado crime doloso contra a vida, cas-
sando-se o acérdido recorrido e determinando-se a remessa dos
autos a uma das varas criminais da Comarca de Sdo Paulo.

XV - Ordem denegada, concedendo-se, porém, habeas cor-
pus de oficio, nos termos do voto do Relator.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, denegar
a ordem, concedendo habeas corpus de oficio, nos termos do voto do Sr. Minis-
tro-Relator. Os Srs. Ministros Laurita Vaz, Arnaldo Esteves Lima e Felix Fischer
votaram com o Sr. Ministro-Relator. Sustentou oralmente Dr. Luiz Fernando Sa
e Souza Pacheco (p/pacte).

Brasilia (DF), 13 de dezembro de 2005 (data do julgamento).

Ministro Gilson Dipp, Relator

DJ 1°.02.2006
RELATORIO

O Sr. Ministro Gilson Dipp: Trata-se de habeas corpus, substitutivo de re-
curso ordinario, contra acérddo do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo,
que denegou ordem anteriormente impetrada em favor de Nairo Ferreira de
Souza, visando ao trancamento da agéo penal contra ele instaurada.

Em razdo da morte do jogador Paulo Sérgio Oliveira da Silva, conhecido
como Serginho, o paciente, na qualidade de Presidente do Sao Caetano Futebol
Ltda, foi denunciado pela suposta prética de homicidio qualificado por motivo
torpe.

Recebida a peca acusatoria, a defesa impetrou habeas corpus perante o Tri-
bunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, sustentando, em breve sintese, ausén-
cia de justa causa para a agdo penal.

O Tribunal a quo, entretanto, denegou a ordem, entendendo, basicamente,
ser inadequada a via eleita para a discussé@o pretendida pelo paciente, se eviden-
ciada a presenga de indicios suficientes a sustentar a acusacao.

A ementa do aresto possui o seguinte teor:

“Habeas corpus. Paciente denunciado como incurso no art.
121, § 2°, inciso I, c.c. o art. 13, § 2, alinea a, e art. 18, inciso ],
todos do Cédigo Penal, acusado de praticar o delito imbuido
de dolo eventual. Admissibilidade. Indicios de que o paciente
admitiu e aceitou o risco de produzir o resultado ocorrido.
Materialidade comprovada e existéncia de sinais de que o agente
tinha conhecimento da enfermidade corondria que portava o
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atleta, reconhecida, inclusive, pelo Superior Tribunal de Justica
Desportiva. Pretensdao do impetrante, no presente habeas
corpus, que somente seria vidvel se sua inocéncia resultasse
evidente e incontestdvel, o que ndo é o caso. Requisitos do art.
41 do Cédigo de Processo Penal presentes na dentncia e
pretensdo do impetrante que exigiria exaustivo exame do
contexto probatério, incompativel com o instituto do habeas
corpus. Ordem denegada.” (Fl. 40)

Dai a presente impetragao, por meio da qual se reitera o pleito de reconhe-
cimento da falta de justa causa para a agdo penal instaurada contra o paciente,
por ser a dentincia materialmente inepta.

Para tanto, sustenta-se, inicialmente, ser a via do habeas corpus apropria-
da para o reconhecimento da ilegitimidade do paciente para figurar no pélo
passivo, em virtude da inexisténcia de “qualquer residuo indicidrio da ciéncia
do paciente acerca da real condigéo clinica do atleta falecido” (fl. 16), bem como
de documento capaz de cientificar a diretoria do clube e o paciente de que o
jogador ndo mais pudesse exercer a atividade esportiva profissional.

Assim, a peca acusatéria, ao afirmar que “a conclusio de que Nairo Ferreira
de Souza, presidente do Sdo Caetano Futebol Ltda, também gozava das infor-
magdes sobre o quadro clinico do atleta é emergente do 6bvio”, ndo descreve o
liame entre a imputago e a conduta do paciente.

Alega-se que a simples condigdo do paciente de Presidente do Clube de
Futebol Sao Caetano, sem “qualquer elemento a indicar que Nairo tenha toma-
do conhecimento da condigéo clinica do atleta”, significa a imposigdo, de manei-
ra arbitréria, da responsabilidade penal objetiva. “(...) A simples condicdo de
Presidente de um clube ndo pode levar & presuncio de que tenha o paciente
aderido, conscientemente, & conduta supostamente delituosa, se omitindo ou
dela participando de qualquer modo”. (Fls. 18 e 20)

Ainda nesse contexto, aduz-se que o argumento do Ministério Pablico de
que o paciente, “ao prestar depoimento no inquérito policial, ndo nega o conhe-
cimento do problema do atleta e esclarece que o custeio dos exames fora autori-
zado pela Diretoria do Clube”, s6 reforcaria o cuidado do Sdo Caetano com seus
jogadores.

Segundo a inicial, ap6s a realizagdo dos exames, ndo teria sido produzido
“qualquer documento dando ciéncia ao clube da real condigéo clinica do atleta,
assim como n&o existe nos autos nenhum depoimento em que se alegue tenha
sido a diretoria do clube (ou mesmo o paciente) alertada para a necessidade de
aposentar o jogador”. Tal argumento, segundo a impetragdo, se confirma com
as declaragdes do préprio médico cardiologista. responsavel pelos exames do
atleta, que afirmou néo ter feito qualquer solicitagdo no sentido da necessidade
de interromper a carreira do jogador (fls. 29 e 31/33).

Com base em tal argumentacao, o impetrante requer o trancamento da agdo
penal instaurada contra o paciente.
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A liminar foi indeferida, assim como o pedido de reconsideracao (fls. 65/66
e72).

Informagdes prestadas (lis. 292/293).

A Subprocuradoria Geral da Reptblica opinou pela denegagédo da ordem
(fls. 245/248).

O impetrante apresentou memorial, reforgando os argumentos deduzidos
na exordial do writ.

E o relatério.

Em mesa para julgamento.

VOTO

O Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator): Trata-se de habeas corpus, substitutivo
de recurso ordinério, contra acérddo do Tribunal de Justi¢a do Estado de Séo
Paulo, que denegou ordem anteriormente impetrada em favor de Nairo Ferreira
de Souza, visando ao trancamento da acdo penal contra ele instaurada.

Em razdo da morte do jogador Paulo Sérgio Oliveira da Silva, conhecido
como Serginho, o paciente, na qualidade de Presidente do Sdo Caetano Futebol
Ltda, foi denunciado pela suposta pratica de homicidio qualificado por motivo
torpe.

Recebida a peca acusatoria, a defesa impetrou habeas corpus perante o Tri-
bunal de Justiga do Estado de Sao Paulo, sustentando, em breve sintese, ausén-
cia de justa causa para a agao penal.

O Tribunal a quo, entretanto, denegou a ordem, entendendo, basicamente,
ser inadequada a via eleita para a discussao pretendida pelo paciente, se eviden-
ciada a presenga de indicios suficientes a sustentar a acusagao (fl. 40).

Dai a presente impetragdo, por meio da qual se reitera o pleito de reconhe-
cimento da falta de justa causa para a agdo penal instaurada contra o paciente,
por ser a dentincia materialmente inepta.

Passo a andlise da irresignagao.

A impetragdo sustenta, em apertada sintese, que o paciente nio tinha co-
nhecimento das condigdes de satide do jogador Serginho, supostamente
proibitivas da prética esportiva profissional, sendo que néo haveria, nos autos,
qualquer elemento indicativo de que de tal fato era conhecedor, ndo bastando a
simples condigao de Presidente do Clube de Futebol para a responsabilizagao
criminal. Pretende, em conseqli€ncia, obstar o prosseguimento da agéo penal
instaurada contra o acusado.

E posigdo desta Corte que o trancamento da agfo, normalmente, é invidvel
em sede de habeas corpus, pois dependente do exame da matéria féatica e
probatoria.

Assim, a alegacdo de auséncia de justa causa para o prosseguimento do
feito s6 pode ser reconhecida quando, sem a necessidade de exame aprofundado
e valorativo dos fatos, indicios e provas, restar inequivocamente demonstrada,
pela impetragdo, a atipicidade flagrante do fato, a auséncia de indicios a funda-
mentarem a acusagdo, ou, ainda, a extingdo da punibilidade.
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Tais hipéteses, contudo, ndo se verificam no caso dos autos, na forma como
ventilada pela impetragéo, a qual se insurge, na realidade, contra a descricdo do
elemento cognitivo do dolo eventual, que consiste no efetivo conhecimento dos
elementos integrantes do tipo penal objetivo.

A andlise do elemento subjetivo ndo pode, em regra, ser empreendida em
sede de habeas corpus.

E cedico que a via eleita ndo comporta o exame de questdes que, néo livres
de controvérsias, demandariam o revolvimento do conjunto fatico-probatério,
por se tratar de agdo constitucional prépria a preservagao do direito de locomo-
¢do, quando demonstrada ofensa ou ameaga decorrente de ilegalidade ou abuso
de poder.

Cumpre ressaltar, todavia, que é possivel, ainda que em sede de habeas
corpus, examinar a inexisténcia de dolo, desde que, para isso, seja suficiente a
analise da pega acusatéria e da classificacdo juridica atribuida aos fatos, sem
modificar a versao apresentada nas esferas ordindrias.

Nesse sentido, confira-se o seguinte trecho do voto proferido pelo Ministro
Sepulveda Pertence nos autos do HC n. 75.666-2-BA:

“Nada impede que, em habeas corpus, se examine a
alegagdo de inexisténcia de dolo se nado se pretende substituir
por outra a versdo do fato acolhida nas instdncias ordinérias,
mas sim dar nova classificagio juridica aos fatos nelas acertado.”

Admitindo-se que tal procedimento é vidvel em sede de habeas corpus,
bastaria, para o acolhimento do inconformismo, a verificagao de flagrante cons-
trangimento ilegal na classificagao juridica atribuida ao paciente a partir do sim-
ples cotejo entre a narragdo da pega acusatdria, e das eventuais decisdes que a
acolheram, com a imputagao legal extraida do contexto fatico, sem maiores in-
cursdes nas provas ou nos elementos caracterizadores da suposta pratica delitiva.

E o que se far4 no caso dos autos.

Examine-se, pois, a dentincia.

Ap6s a descrigdo do ocorrido no dia da morte do jogador Serginho,
depreende-se da pega acusatoéria:

“Ndo h4 desconfianga, hesitagdo ou incerteza que os
denunciados Paulo Donizetti Forte, médico do Sdo Caetano
Futebol Ltda e Nairo Ferreira de Souza, presidente do Sao
Caetano Futebol Ltda tinham total e absoluto conhecimento da
situacdo que acometia o atleta vitimado e que tinham o dever
legal de evitar que o resultado ocorresse da forma como ocorreu.

O néo-afastamento do jogador da prética das atividades
desportivas competitivas, sobretudo em nivel profissional, e sua
submissdo a intimeros jogos e treinos decorrentes da disputa
de 3 (trés) campeonatos importantes (Campeonato Paulista, Taca
Libertadores da América e Campeonato Brasileiro), fizeram com
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(que) se criasse e se agravasse a situagao de risco para ele com
sua conseqiiente morte em campo. Pela assungao desses riscos,

- os denunciados sdo co-responsaveis pelo resultado morte de
Paulo Sérgio.

Apurou-se no presente inquérito policial que alguns
jogadores do Sao Caetano Ltda, entre eles Paulo Sérgio, vulgo
‘Serginho’, em fevereiro de 2004, foram levados ao Instituto do
Coragdo — Incor para realizagdo de exames de capacitagdo
clinica para regular desenvoltura da profissdo de atletas
profissionais do futebol. Esse instituto foi indicado pelo
denunciado Paulo Donizetti Forte, por ser conhecido como
centro de referéncia mundial em cardiologia. Esses exames
ficaram a cargo do renomado Dr. Edimar Alcides Bocchi,
Professor Livre Docente da Faculdade de Medicina da
Universidade de Sao Paulo e profundo conhecedor da
cardiologia.

O que deveria ser apenas uma rotina, transmudou-se em
um Inferno de Dante para os denunciados. E que quando eram
realizados os exames no jogador ‘Serginho’, verificou-se uma
arritmia ventricular, com diagnéstico de taquicardia ventricular
ndo sustentada, impondo-se imediata interrupgao.

De assaz importéncia observar que ‘Serginho’, antes da
realizagdo do exame de esforgo, no qual se constatou a arritmia
e a conseqiiente taquicardia ventricular ndo sustentada, realgou
ao médico especialista ja ter sentido palpitagio, silenciando sobre
elementos mais especificos de data e circunsténcias.

Esse exame foi acompanhado pelo denunciado Paulo
Donizetti Forte, médico do Sdo Caetano Ltda, a quem foi
inicialmente passada a necessidade de que outros exames
fossem levados a termo para se perscrutar as razdes dos
problemas apresentados por ‘Serginho’. Ao denunciado também
foi preconizado o afastamento do jogador da prética de
atividades esportivas, uma vez que havia risco de morte stbita.

Note-se: assim que detectada a taquicardia ventricular ndo
sustentada o Dr. Edimar Alcides Bocchi e sua equipe
aconselharam ao denunciado Paulo Donizetti Forte que havia
risco de morte stbita do jogador e demonstraram que seu
afastamento do esporte era medida imperativa, pelo menos até
que seu quadro clinico fosse melhor avaliado.

A conclusdo chegada pelo Dr. Edimar Alcides Bocchi, no
sentido de que o simples fato de ser detectado mencionado
problema tornava proibitiva a prética de atividades esportivas
ante a iminéncia de morte stibita e compartilhada pelos médicos
da Escola Paulista de Medicina que, (...), ao responderem a
quesito que lhes indagava se o quadro clinico de ‘Serginho’
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indicava seu afastamento das préticas esportivas, afirmam que:

‘O teste ergométrico, por si s6 tornava proibitiva a pritica
esportiva, mesmo em nivel amador As arritmias que surgiram durante
o mesmo, foram prentincio de morte sibita, principalmente aos
esforgos, mesmo leves (...)"

(--)

A testemunha Guilherme Veiga Guimarées, Fisiologista do
Exercicio do Incor e Doutor em Ciéncias pela Faculdade de
Medicina da Universidade de Sdo Paulo, ao pronunciar o
resultado do teste ergoespirométrico assinalou como orientagéo:
recomendagdo para que o jogador ndo desenvolva atividades esportivas
(fl. 163).

Ainda naquela primeira oportunidade de realizagdo de
exames perante o Incor, ou seja, em 11 de fevereiro de 2004, o
Dr. Edimar Alcides Bocchi (...) assinalava a seguinte conduta:

‘1. Solicitagdo de exames complementares para
esclarecimentos da arritmia. 2. Reforgo da recomendagéo de ndao
praticar esportes ao médico do Clube (Dr. Paulo) e ao jogador,
que ja foram informados no término do exame
ergoespirométrico. O médico e o jogador foram informados do
risco de morte sibita do jogador pela arritmia (o Dr. Guilhermo,
fisiologista do exercicio ja havia informado a ambos). 3. O
jogador e o médico deverdo avisar a familia desde que esta ndo
comparecer’.

As recomendagdes deduzidas pelo Dr. Edimar Alcides
Bocchi, neste primeiro contato com o jogador, foram
parcialmente cumpridas. ‘Serginho’ foi apresentado outras
vezes para a realizacdo de alguns exames solicitados pelo Dr.
Edimar Aldices Bocchi, todavia, ndo foi determinado seu
afastamento das atividades fisicas.

Ocorre que importante detalhe ficou consignado no
prontuério médico elaborado pelo Dr. Edimar Alcides Bocchi:

‘Dr. Paulo informou que exames a serem realizados
dependerdo da agenda do time, também informou que o
afastamento do futebol dependers do clube o do jogador.’

Muito embora houvesse possibilidade de morte sabita do
jogador e, mesmo diante da gravidade do quadro clinico, assim
como, das adverténcias dos médicos, optou-se pelo
prosseguimento das atividades desportivas pelo atleta,
consignando-se que os trabalhos que tinham a miss@o de
evidenciar as causas de sua taquicardia ventricular ndo
sustentada ficariam postergados a segundo plano, impondo-se
respeito a agenda do clube.
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Sobreleva ressaltar, por curial, que apesar da ciéncia da
gravidade da doenca e dos riscos de morte stbita, retardou-se
o exame de cateterismo em razdo da agenda de jogos. (...).

Finalmente, levado a termo o exame de cateterismo novas
adverténcias:

‘Orientagdo para ndo fazer atividade esportiva
padrdo. Medicagdo ndo protege provavelmente. N&o existe
comprovagdo de que desfibrilador funcione. A melhor
conduta é parar de jogar futebol.’

O cateterismo néo encerrava o ciclo de exames e persistia a necessidade de
que outros trabalhos de investigagdo, de inspegdo ou de pesquisa minuciosa
fossem realizados, tal como o Holter, todavia, o jogador ndo mais compareceu
para se submeter a eles, levando o Dr. Edimar Alcides Bochi a registrar derra-
deira informagéo (...):

‘Jogador ndo comparece para acompanhamento,
portanto ndo € nosso paciente. Continua em atividade fisica
esportiva. Que tenha sorte, pois chance de 6bito existe.’
(--)

(...) Cumpre relembrar que o exame ergoespirométrico (teste
de esforgo fisico em esteira) diagnosticou arritmia ventricular
do coragdo; a ressonédncia magnética detectou cardiomiopatia
hipertréfica assimétrica e mostrou anormalidade cardiaca,
comprometimento da capacidade de concentracdo do coragao;
a cintilografia miocardica apontou comprometimento da fungao
do corag¢do e anormalidade no fluxo do coragéo e, finalmente, o
cateterismo detectou anormalidade na capacidade de contragao
do coragéo, apontando ponte miocardica e prolapso da valvula
mitral.

Sobejamente demonstrado e comprovado documental e
testemunhalmente, refuta-se alegacdo de infortanio, fatalidade
ou imprevisibilidade, adjetivos citados nas declara¢des dos
denunciados.

()

(...) A conclusdo de que Nairo Ferreira de Souza, presidente
do Sdo Caetano Futebol Ltda também gozava das informagdes
sobre o quadro clinico do atleta é emergente do 6bvio.

Isso porque, ao prestar depoimento no Inquérito Policial ndo
nega o conhecimento do problema do atleta e esclarece que o
custeio dos exames fora autorizado pela Diretoria do Clube (fl.
33).

Outrossim, durante as entrevistas de ‘Serginho’ e seu
médico, o denunciado Paulo Donizetti Forte com os médicos

Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 33, jul./set. 2009 203



204

especialistas do Instituto do Coragéo — Incor, mais de uma vez,
sugerem que a decisdo de parar de jogar também caberia ao
Clube, cuja presidéncia estava nas maos do denunciado Nairo.

Por outro lado, os varios encaminhamentos do atleta ao
mencionado instituto, em oportunidades diversas, induziam a
inequivocidade de anormalidade em seu estado de satde,
circunstancia que nido escapavam do conhecimento do
Presidente do Clube, a mais elevada autoridade administrativa
da entidade desportiva.

Importantissima a informacdo prestada pelo Dr. Edimar
Alcides Bocchi a fl. 77:

‘O médico disse que ja havia informado ao Clube e
que j& haviam lavrado um documento provisério para que
ojogador assinasse, pois esse insistia em continuar jogando.’

Assim como o Paulo Donizetti Forte, o denunciado Nairo
Ferreira de Souza, também abafou e abscondeu a realidade
clinica do jogador, encovando declaragdo relevante que
importaria em suspensdo do contrato de trabalho entabulado
entre o clube e o atleta.

Isso porque, ostentava ele condicdo de mandatério maximo
do Sao Caetano Ltda e, como dito alhures, tinha plena ciéncia
das intercorréncias sofridas por ‘Serginho’, nascendo, via de
conseqiiéncia, o dever de levar a Confederacio Brasileira de
Futebol — CBEF tais fatos.

Nao h4 ddvida que “Serginho’ néo ostentava condigao fisica
para o Desporto, notadamente o futebol profissional, decorrente
da j4 mencionada taquicardia ventricular ndo sustentada. No
entanto, essa falta de capacidade, permaneceu silenciada aos
6rgdos da Administragdo do Desporto e por quase uma
temporada inteira ndo houve qualquer noticia dessa situacéo.

Incabivel qualquer simplismo no sentido de que o Contrato
de Trabalho do atleta fora registrado na Confederagéo Brasileira
de Futebol em 14 de janeiro de 2004 e afirmado, naquele
momento, que o atleta encontrava-se em boas condigdes de
satide fisica e mental, podendo exercer suas atividades
profissionais. Nao h4 davida que as ‘palpitagdes’ j4 dotavam
de inverossimilhanga a capacidade fisica atestada. Demais disso,
ninguém constréi o quadro clinico de arritmia ventricular e
miocardiopatia em menos de trinta dias, especialmente no
recesso do futebol.

Por esses fatos, Nairo Ferreira de Souza também foi
condenado pelo Superior Tribunal de Justiga Desportiva.
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A necessidade de imediato afastamento das atividades
desportivas, cientificamente constatada e lavadas ao
conhecimento do atleta ‘Serginho’, ao médico Paulo Donizetti
Forte e ao Presidente Nairo Ferreira de Souza, afastam, como ja
destacado alhures, qualquer hipé6tese de fatalidade, inforttinio,
imprevisibilidade ou de ceticismo.

Ainda h4 mais.

Ha fato digno de registro que robustece a tese segundo a
qual o jogador ja vinha apresentando sinais de problemas
cardiacos: a ingestdo do medicamento conhecido por Digoxina
(1. 200). Segundo exsurge do parecer médico solicitado a Unifesp
(quesito n. 8), a Digoxina:

‘E uma droga que pertence ao grupo dos cadiotdnicos
digitdlicos, indicada fundamentalmente no tratamento da
disfuncio ventricular esquerda. E droga de uso exclusivamente
cardioldgico.”

A condigdo de jogo ressalte-se, ndo esta atrelada
exclusivamente ao contrato de trabalho. A condigdo de jogo esta
presente na habilitagdo do atleta relacionado para a disputa do
campeonato e persiste a cada nova partida, sempre relacionado
na simula de jogo.

Nao é por outra razdo que a agremiagdo, a cada partida,
deve relacionar e indicar os atletas que disputarao o jogo, sendo
certo que apenas aqueles em condicGes fisicas devem figurar
entre os presentes. Dai, a relagdo dos jogadores ainda estar
acompanhada pela identificagdo dos Diretores e do médico
responsdvel.

Trata-se de uma obrigacdo permanente. Encontramos no
Regulamento Geral das Competi¢des da Confederacéo Brasileira
de Futebol, mais precisamente no art. 17, § 4°, a regra cogente:
somente terdo condicdo de jogo os atletas que estiverem nas
condicdes previstas nas normas legais e regulamentares.

Os denunciados Nairo Ferreira de Souza e Paulo Donizetti
Forte, mesmo concios do problema que ‘Serginho’ ostentava,
apresentavam-no como apto a cada jogo, dando de brancos ao
dever juridico que tinham como presidente e médico do Sdo
Caetano Ltda no sentido de afasté-lo do futebol profissional e
de indagar de seu Departamento Médico as razdes da
autorizagdo para um jogador nessas condi¢es exercer
atividades fisicas.

Alias, repita-se, tais fatos foram objeto de acirrado debate
na Justiga Desportiva e conferiram fundamento para que o So
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Caetano Ltda e os denunciados fossem condenados em todas
as instancias daquele ramo de Justica (fls. 301/678).

Assevere-se para reforgar a idéia, que Paulo Donizetti Forte,
médico do Sdo Caetano Futebol Ltda e Nairo Ferreira de Souza,
presidente do Sdo Caetano Futebol Ltda tinham em razdo de
suas atividades o dever de agir, consistente no afastamento do
atleta das partidas disputadas pelo Sao Caetano Futebol Ltda
até sua eventual autorizagdo médica.

Ao contrério. Apesar do patente ébice das ciéncias médicas,
os denunciados permitiram que o atleta fosse inscrito e
participasse de incontestéveis partidas pelos Campeonatos
Paulista, Sulamericano e Brasileiro.

Tinham eles o dever legal de evitar o resultado, ou seja,
deveriam ter afastado o jogador das atividades fisicas e nao té-lo
inscrito nessas citadas competicdes e, com isso, poderiam ter
evitado o resultado morte.

Uma vez mais, hd que ser trazido a baila o parecer da Unifesp
(fls. 765/ 766), pois, segundo conclusdes que nele repousam, a
préatica di4ria de atividades fisicas foi a causa da morte de
‘Serginho’ (quesito n. 6). Neste diapasao, tivesse sido ele retirado
do desporto, sobretudo o profissional, certamente teria
desaparecido o resultado tipico.

Em outras palavras, no presente caso, nao estamos em face
de uma conduta que causou o resultado, mas estamos diante
de um nexo entre a ndo realizagdo de um comportamento devido
e esperado e a ocorréncia do resultado, inerente, pois, aos delitos
praticados pela omissdo. E, deixando de atuar dessa forma, os
denunciados assumiram o risco de produzir o resultado colhido.

(-.)” (fls. 81/89 € 91/97).

O voto condutor do acérddo impugnado, por sua vez, ao manter os termos

da dendincia, asseverou:

206

“A. denuncia narra fato tipico, descrevendo claramente o
delito imputado ao paciente, ndo podendo, portanto, de
antemao, ser rejeitada, ndo havendo, assim, que se falar em falta
de justa causa para a propositura da agdo penal.

A materialidade estd comprovada pelo laudo necrosc6pico
e inclusive pelo processo que tramitou perante a Justiga
Desportiva e existem indicios de autoria por parte do paciente,
eis que Presidente do clube de futebol ao qual pertencia o
jogador.

Ha sérios indicios, também, de que o paciente agiu com dolo
eventual, uma vez que existem noticias de que o departamento
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médico do clube levou ao seu conhecimento a enfermidade que
acometia o atleta e a impossibilidade de continuar jogando
futebol competitivo.

()

Assim, como j4 mencionado, hé indicios da existéncia do
dolo eventual, ou seja, de que o paciente, conscientemente,
admitiu e aceitou o risco de produzir o resultado ocorrido, qual
seja, a morte do atleta.

Como ensina o magistrado Guilherme de Souza Nucci:
‘Conceito de dolo direito ou eventual é a vontade do agente
dirigida a um resultado determinado, porém, vislumbrando a
possibilidade de ocorréncia de um segundo resultado, nédo
desejado, mas admitido, unido ao primeiro. Por isso, a lei utiliza
o termo ‘assumir o risco de produzi-lo’. Nesse caso, de situagédo
mais complexa, o agente ndo quer o segundo resultado
diretamente, embora, ele sinta que ele pode se materializar
juntamente com aquilo que pretende, o que lhe é indifetente’
(“Cédigo Penal Comentado”, Ed. RT, p. 18).

A defini¢ao assenta como uma luva para o caso em tela.

A dendncia, como se viu, guarda observancia aos requisitos.
exigiveis, com alicerce na conduta do paciente, o que é suficiente
para fazer fluir a agdo penal.

Descabe o prematuro trancamento da agdo penal, através
de um exame valorativo dos elementos até entdo coligidos,
impedindo-se o 6rgdo acusador de completar sua prova até o
encerramento da instrugao. Se o paciente agiu, ou ndo, com dolo
eventual, é matéria a ser relegada para a sentenca de prontncia,
no contexto da prova produzida.

Patente, também, a competéncia do juiz para receber a inicial
e determinar o seu processamento, por cuidar-se de crime doloso
contra a vida.

Assim sendo, ndo encontra o menor amparo o pretendido
trancamento da agio penal.” (Fls. 43/45)

Contudo, ao contrario do que restou assentado pelo aresto do Tribunal a
quo, entendo ndo restar configurado, pela narragdo da peca acusatoria, dolo
eventual na conduta do paciente, porém, ndo em virtude da inexisténcia do ele-
mento cognitivo, como quer fazer crer a impetragéo, mas pela auséncia de des-
crigdo do elemento volitivo.

Da leitura da dentincia acima transcrita verifica-se que a responsabilidade
criminal atribuida ao paciente decorreria do fato de que, na condicdo de Presi-
dente do Clube de Futebol do Sao Caetano, ndo obstante o suposto conhecimen-
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to do quadro de satide do jogador Serginho, submetido a exames no Incor, teria,
em tese, sido omisso no que diz respeito a manutencéo do atleta nas atividades
esportivas profissionais, e, com isso, assumido o risco do resultado morte.

A conclusdo do 6rgao acusatério de que o paciente conhecia o risco de mor-
te stbita do jogador est4d embasada no argumento de que o acusado seria a mais
elevada autoridade administrativa do Clube e, nessa condig#o, seria conhecedor
da realizagdo de exames cardiol6gicos nos jogadores e, por conseguinte, dos re-
sultados referentes ao atleta Serginho, tanto é que o custeio dos procedimentos
teria sido autorizado pela Diretoria. Além disso, caberia ao Clube a decisio a
respeito da continuidade das atividades do jogador vitima, conforme ele pré-
prio e o médico do Sdo Caetano, o co-denunciado Paulo Donizetti Forte, teriam
afirmado.

Entretanto, a exemplo da conclusdo explanada nos autos do HC n. 44.015-
SP impetrado em favor do médico do Clube, evidencia-se a ocorréncia de con-
tradi¢do entre a narrativa acusatéria e a concluséo dela extraida, qual seja, de
que o paciente teria cometido, em tese, na condigéo de Presidente do Sdo Caeta-
no Futebol Ltda, homicidio qualificado, a tftulo de dolo eventual, conforme se
demonstrar4 a seguir, com base em fundamentagdo teérico-doutrindria, compa-
tivel com a via eleita.

Dispde o art. 18, caput e inciso I, do Cédigo Penal:

“Diz-se o crime:
I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o
risco de produzi-lo;”

A doutrina penal brasileira instrui que o dolo, conquanto constitua elemen-
to subjetivo do tipo, deve ser compreendido sob dois aspectos: o cognitivo, que
traduz o conhecimento dos elementos objetivos do tipo, e o volitivo, configurado
pela vontade de realizar a conduta tipica.

Da obra de Eugénio Ratl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (“Manual
de Direito Penal Brasileiro” — Parte Geral, Revista dos Tribunais, 5' ed., p. 458)
extrai-se o seguinte trecho:

“(...) Se quisermos aperfeicoar um pouco mais a definigdo do dolo,
que formulamos hd pouco, e que se extrai da lei, é conveniente
conceitud-lo como a vontade realizadora do tipo objetivo, guiada
pelo conhecimento dos elementos deste no caso concreto.

Dito de uma forma mais breve, o dolo é uma vontade determinada
gue, como qualquer vontade, pressupde um conhecimento determinado.
Durante muitos anos alguns autores insistiram no aspecto de
conhecimento do dolo, situando nele a sua esséncia (teoria da
representagio), enquanto outros acentuavam seu aspecto de vontade pura
(teoria da vontade). Hi mais de meio século a doutrina apercebeu-se de
que ¢ tdo falso que o dolo seja representacdo como que o dolo seja
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vontade: o dolo é representacdo e vontade. Na base da disputa
havia quase um equivoco verbal, como acabaram reconhecendo seus
protagonistas.

O reconhecimento de que o dolo é uma vontade
individualizada em um tipo, obriga-nos a reconhecer em sua
estrutura os dois aspectos em que consiste: o do conhecimento
pressuposto ao querer e o préprio querer (que ndo pode existir
sem conhecimento). Isto d4 lugar aos dois aspectos que o dolo
compreende:

a) o aspecto de conhecimento ou aspecto
cognoscitivo do dolo; e

b) 0 aspecto do querer ou aspecto volitivo do dolo.”

Ratificam tal explicitagdo Paulo José da Costa Janior (“Comentéarios ao
Coédigo Penal”, Saraiva, 7 ed., pp. 74/75), Luiz Regis Prado (“Curso de Direito
Penal Brasileiro”, Revista dos Tribunais, vol. 1, 5* ed., p. 374), Cezar Roberto
Bitencourt (“Cédigo Penal Comentado”, Saraiva, 2 ed., pp. 58/59) e Damasio
E. de Jesus (“Cédigo Penal Anotado”, Saraiva, 8* ed.).

Em outros termos, o elemento cognitivo consiste no efetivo conhecimento
de que o resultado podera ocorrer, isto é, o efetivo conhecimento dos elementos
integrante do tipo penal objetivo. A mera possibilidade de conhecimento, o cha-
mado “conhecimento potencial”, ndo basta para caracterizar o elemento cognitivo
do dolo.

No elemento volitivo, por seu turno, o agente quer a produgéo do resultado
de forma direta — dolo direto — ou admite a possibilidade de que o resultado
sobrevenha - dolo eventual.

Ingressando no estudo do dolo eventual, cabe destacar que, para sua confi-
guragdo, ambos os requisitos acima expostos sédo indispenséveis: o conhecimen-
to e a vontade.

Confira-se César Roberto Bitencourt (p. 59):

“A consciéncia e a vontade, que representam a esséncia do
dolo, também devem estar presentes no dolo eventual. Para que
este se configure é insuficiente a mera ciéncia da probabilidade
do resultado ou a atuagdo consciente da possibilidade concreta
da produgdo desse resultado. E indispensével determinada
relagdo de vontade entre o resultado e o agente, e é exatamente
esse elemento volitivo que distingue o dolo da culpa.”

No mesmo sentido, Paulo José da Costa Janior (p. 75):
“Os elementos integrantes do dolo eventual sdo dois: a

representacédo do resultado como possivel e a anuéncia do agente
a verificagdo do evento, assumindo o risco de produzi-lo.”
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A respeito do elemento volitivo no dolo eventual, as consideragdes de Eu-
génio Raal Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (p. 474) e, ainda, Paulo José
da Costa Jtinior (p. 75), respectivamente:

“O dolo eventual, conceituado em termos corrente, é a
conduta daquele que diz a si mesmo ‘que agtiente’, ‘que se
incomode’, ‘se acontecer, azar’, ‘ndo me importo’. Observe-se
que aqui ndo h4 uma aceitagdo do resultado como tal, e suma
sua aceitagdo como possibilidade, como probabilidade.”

“(...) A vontade e nfo a representagao constitui a esséncia o
dolo eventual. A decisdo de agir, mesmo com a possibilidade
da realizagdo do evento, é uma situagdo psicolégica
caracteristica, impregnada de voli¢do. Constitui de qualquer
modo uma decisao da vontade diante do evento previsto como
possivel, ainda que indiferente ou até incomodo.”

A partir da nogéo doutrindria acima elucidada e considerando que o dolo
eventual ndo é extraido da mente do acusado, mas das circunstincias do fato, 0 que se
conclui é que a dentincia limitou-se a narrar o elemento cognitivo do dolo, o seu
aspecto de conhecimento pressuposto ao querer (vontade).

Com efeito. A pega acusatéria afirma, em toda a sua extensao, que “néo ha
desconfianga, hesitagao ou incerteza” de que o paciente tinha “total e absoluto
conhecimento da situagéo que acometia o atleta vitimado” (fl. 81), além de que
“ao prestar depoimento no inquérito policial ndo nega o conhecimento do pro-
blema do atleta e esclarece que o custeio dos exames fora autorizado pela Dire-
toria do Clube”(fl. 91).

No entanto, a exordial acusatéria ndo logrou demonstrar as circunstancias
hébeis a caracterizar a indiferenca do paciente pela morte do jogador, o “tanto
faz” se o atleta permanecesse vivo ou viesse a falecer, o “se acontecer, azar o
dele”.

A anélise cuidadosa da dentncia finaliza o posicionamento de que ndo hé
descricdo do elemento volitivo consistente em “assumir o risco do resultado”,
em aceitar, a qualquer custo, o resultado, o que é imprescindivel para a configu-
ragdo do dolo eventual.

Entendo que o fato de se tratar do Presidente do Sdo Caetano Futebol Ltda,
a quem caberia importantes decisdes administrativas, ainda que de forma
colegiada, ndo é suficiente para caracterizar o elemento volitivo do dolo eventu-
al.

Isso porque embora a dentncia afirme que o cardiologista Dr. Edimar
Alcides Bocchi tenha informado o Clube a respeito das condigdes de satde do
jogador Serginho, mesmo ndo demonstrando se tal procedimento foi realizado
por escrito, depreende-se do acérddo impugnado que o referido médico, logo
ap6s o falecimento do atleta, expediu nota, em conjunto com o co-réu Paulo
Donizetti Forte, médico do Sdo Caetano, afirmando que o ocorrido seria uma
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fatalidade, j4 que os exames realizados pelo Incor ndo teriam demonstrado ano-
malias no coragdo da vitima, a qual apresentava exame fisico normal.
A propésito, o trecho do aresto que transcreveu contetido da nota:

“O acontecido com o jogador ‘Serginho” foi fruto de uma
fatalidade. E tal conclusio se baseia no fato de que os exames
realizados em fevereiro de 2004 ndo demonstraram doencga
hipertréfica do coracdo, mas o exame do Servigo de Verificagao
de Obitos — SVO — agora divulgado apontou exatamente
hipertrofia miocardica como causa da morte. O referido jogador
apresentava exame fisico normal, eletrocardiograma compativel
com o coragdo de atleta, e dois ecocardiogramas, exame
especifico para detecgdo de hipertrofia, que afastaram esta
possibilidade, pois ndo mostraram hipertrofia. Exames
adicionais (ressonéancia magnética 2
cinecoronarioventriculografia) também ndo demonstraram
hipertrofia ventricular esquerda. A revisdao dos exames
confirmou auséncia de hipertrofia.” (Fls. 53/54)

A contradicdo entre as anotagdes do prontudrio particular e esta declaragéo
do cardiologista de fato reforca a ddvida levantada pela impetragdo a respeito
do elemento cognitivo do dolo eventual.

Entretanto, tal anélise refoge ao 4&mbito do habeas corpus, pois, ao contra-
rio do ocorrido com o elemento volitivo do dolo eventual, o elemento cognitivo,
relacionado ao efetivo conhecimento, pelo paciente, de que o resultado poderia
ocorrer, restou configurado, em tese, na descricdo da peca acusatéria, embora
possa ser afastado no decorrer da instrugao criminal, momento oportuno para a
investigacdo probatéria.

Diante destas consideragoes, a conclusao que se vislumbra em obediéncia
aos estreitos limites da via eleita é que a submissao do paciente a flagrante cons-
trangimento ilegal decorrente da imputagdo de crime hediondo praticado com
dolo eventual decorre da comparagao entre a narrativa ministerial e a classifica-
8o juridica dela extraida, que revela ndo estar configurado o elemento volitivo
do dolo.

Afastado o elemento subjetivo dolo, resta concluir que o paciente pode ter
provocado o resultado culposamente.

O tipo penal culposo, além de outros elementos, pressupde a violagdo de
um dever objetivo de cuidado e que o agente tenha a previsibilidade objetiva do
resultado, a possibilidade de conhecimento do resultado, o “conhecimento po-
tencial” que nao é suficiente ao tipo doloso.

O art. 18, inciso II, do Cédigo Penal anuncia as modalidades da culpa:

“Diz-se o crime:
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II - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia.”

Considerando que a descrigdo da dentincia néo é hébil a configurar o dolo

eventual, o trecho a seguir transcrito revela que o paciente, em tese, deu causa
ao resultado por negligéncia:

“(-..) Paulo Donizetti Forte, médico do Sao Caetano Futebol
Ltda e Nairo Ferreira de Souza, presidente do Sdo Caetano
Futebol Ltda tinham em razdo de suas atividades o dever de
agir, consistente no afastamento do atleta das partidas
disputadas pelo Sdo Caetano Futebol Ltda até sua eventual
autorizacdo médica.

Ao contrério. Apesar do patente 6bice das ciéncias médicas,
os denunciados permitiram que o atleta fosse inscrito e
participasse de incontestdveis partidas pelos Campeonatos
Paulista, Sulamericano e Brasileiro.

Tinham eles o dever legal de evitar o resultado, ou seja,
deveriam ter afastado o jogador das atividades fisicas e nio té-lo
inscrito nessas citadas competigdes e, com isso, poderiam ter
evitado o resultado morte.

Uma vez mais, ha que ser trazido a baila o parecer da Unifesp
(fls. 765/ 766), pois, segundo conclus6es que nele repousam, a
prética di4ria de atividades fisicas foi a causa da morte de
‘Serginho’ (quesito n. 6). Neste diapasédo, tivesse sido ele retirado
do desporto, sobretudo o profissional, certamente teria
desaparecido o resultado tipico.

Em outras palavras, no presente caso, ndo estamos em face
de uma conduta que causou o resultado, mas estamos diante
de um nexo entre a nio realizagdo de um comportamento devido
e esperado e a ocorréncia do resultado, inerente, pois, aos delitos
praticados pela omisséo. E, deixando de atuar dessa forma, os
denunciados assumiram o risco de produzir o resultado
colhido.” (Fls. 95/97)

A apontada omissdo delineia, em principio, a negligéncia, a culpa in

ommittendo, a falta no atuar, como bem descreve César Roberto Bitencourt (p

64):

212

“Negligéncia é a displicéncia no agir, a falta de precaugéo, a
indiferenca do agente que, podendo adotar as cautelar
necessérias, ndo o faz. E a imprevisdo passiva, o desleixo, a
inagdo (culpa in ommittendo). £ o nao-fazer o que deveria ser
feito.”
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Cabera a instrugdo criminal dirimir eventuais ddavidas acerca dos elemen-
tos do tipo culposo, como, por exemplo, a previsibilidade objetiva do resultado.

A corroborar o entendimento de que é possivel alterar a classificagao juridi-
ca de crime em sede de habeas corpus — via que possui incurs&o fatico-probatéria
restrita —, desde que comprovada, e livre de davida, flagrante ilegalidade, tra-
go a colag@o os seguintes julgados desta Turma, sendo um, inclusive, prolatado
em sede de recurso especial, cujos requisitos de admissibilidade sdo rigorosos,
ndo se admitindo, da mesma forma, pesquisa de material probante:

“Habeas corpus. Penal e Processual Penal. Desclassificagdo
do crime de lesdo corporal grave para lesdo corporal leve.
Existéncia de exame de corpo de delito, ratificado por exame
complementar, elaborado por peritos oficiais, atestando a
inexisténcia de lesdo corporal grave. Necessidade. Crime de
facilitag@o de corrupgdo de menores. Caracterizacdo. Alegagdo
de atipicidade da conduta ndo evidenciada de plano.
Trancamento. Impossibilidade.

1. O fato de existir boletim médico, assinado por apenas um
médico-perito ndo oficial, atestando ter a vitima sofrido lesdo
corporal grave, e que, sequer, restou ratificado apés os trinta
dias da data do crime, ndo pode prevalecer sobre os laudos
periciais oficiais realizados, a ponto de ensejar o oferecimento
da dentincia pelo referido crime.

2. Afigura-se necessdria, na espécie, portanto, a desclassificacio
do crime de lesdo corporal grave para lesdo corporal leve, tendo em
vista a existéncia de exame de corpo de delito, elaborado por
peritos oficiais, e ratificado posteriormente em laudo
complementar, a teor do disposto no art. 168, § 2°, do Cédigo
de Processo Penal, dando conta de que a vitima ndo permaneceu
incapacitada para suas atividades habituais por mais de trinta
dias.

3. “O delito previsto no art. 1° da Lei n. 2.252/1954, por ser
formal, prescinde da efetiva prova da corrupgao do menor
(adolescente), sendo suficiente apenas a sua participagdo em
empreitada criminosa junto com um sujeito penalmente
imputavel (maior de 18 anos).” (REsp n. 445.633-DF, Relator
Ministro Fernando Gongalves, DJ 04.08.2003).

4, Ademais, a dentincia descreve, com todos os elementos
indispenséveis, a existéncia do crime em tese (facilitagdo de
corrupgdo de menores), bem como a respectiva autoria, com
indicios suficientes para a deflagracdo da persecugdo penal.
Nesse contexto, ndo é vidvel em sede de habeas corpus, sem o
devido processo legal, garantido o contraditério e a ampla
defesa, inocentar o Paciente da acusagdo, precipitando
prematuramente o mérito.
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5. Ordem parcialmente concedida para desclassificar o delito
delesdo corporal grave, pela qual foi denunciado o ora Paciente,
para les@o corporal leve. A teor do art. 580 do Cédigo de Processo
Penal, por se encontrar na mesma situagdo processual do
Paciente, estendo os efeitos da decisdo ao co-réu Francisco
Eduardo Guinle Buzar.” (HC n. 42.474-R], Relatora Ministra
Laurita Vaz, DJ 29.08.2005)

“Penal e Processual Penal. Recurso especial. Homicidios
dolosos. Prontdncia. Desclassificagdo. Dolo eventual e culpa
consciente. Quaestio facti e quaestio iuris. Reexame e
revaloragdo da prova.

I - E de ser reconhecido o prequestionamento quando a
questdo, objeto da irresignagéo rara, foi debatida no acérdao
recorrido.

II - E de ser admitido o dissidio pretoriano se, em caso
semelhante, no puctum saliens, ha divergéncia de entendimento
no plano da valoragéao juridica.

III - Nido se pode generalizar a exclusdo do dolo eventual em delitos
praticados no trinsito. Na hipotese de ‘racha’, em se tratando de
proniincia, a desclassificacdo da modalidade dolosa de homicidio para
a culposa deve ser calcada em prova por demais sélida. No iudieium
accusationis, inclusive, a eventual diivida ndo favorece os acusados,
incidindo, ai a regra exposta na velha parémia in dubio pro societate.

IV - O dolo eventual, na prética, ndo é extraido da mente do
autor mas, isto sim, das circunstincias. Nele, ndo se exige que
resultado seja aceito como tal, o que seria adequado ao dolo
direto, mas isto sim, que a aceitagdo se mostre no plano do
possivel, provével.

V - O tréfego ¢é atividade prépria de risco permitido. O
‘racha’, no entanto, é — em principio — anomalia que escapa
dos limites préprios da atividade regulamentada.

VI - A revaloragdo do material cognitivo admitido e
delineado no acérddo reprochado nio se identifica com o
vedado reexame da prova na instincia incomum. Faz parte da
revaloragdo, inclusive, a reapreciagdo de generalizagdo que se
considera, de per si, inadequada para o iudicium acusationis.

Recurso provido, restabelecendo-se a proniincia de 1° grau.” (REsp
n. 247.263-MG, Relator Ministro Felix Fischer, DJ 20.08.2001)

Por derradeiro, ressalta-se trechos de ac6rddo do Magistrado Luiz Viel,
publicado na obra “Temas Polémicos” — Estudos e Acérddos em Matéria Cri-
minal, Curitiba: 1999, pp. 93/102, sob o titulo é “Abuso de acusagdo na dentn-
cia. Fundamento e classificagdo.”, cuja apresentagio foi elaborada pelo Ministro
Felix Fischer, integrante desta Turma:
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“(...) E, pois, a opinio delicti que o Ministério Ptblico espelha
na dentincia (ou o ofendido na queixa-crime) que
inevitavelmente esse jufzo ndo poderia ficar inteiramente
entregue ao poder do articulador da pega acusatéria.

Hé de haver, portanto, algum controle, algum poder
corretivo da opinido delitiva exposta na acusacgo. (...).

(.-)

Situagdes hd em que, excepcionalmente, algum corretivo tem
de ser feito porque h4 claro, evidente e manifesto excesso de
imputagéo, se disso resulta desvio ou grave prejuizo, pois a
titularidade da agfio penal e todos os principios reconhecidos
partem da idéia fundamental de que a imputagéo tenha base e
esteja articulada nos limites da noticia fatica disponivel.

Vé-se, portanto, que o poder acusatério, como de resto os
poderes em geral que as pessoas podem ter, no ambito da
relagdo, ndo é exercivel de qualquer modo ou em qualquer
medida. Tudo, no ordenamento juridico, regulando relagdes,
definindo posigdes, sofre e tem de sofrer a limitagdo do bom
uso, de modus in rebus, da legitimidade, da pertinéncia; a
defesa tem de ser legitima, o exercicio de direito regular etc.”

Cabe, por fim, salientar que a condenagdo do paciente perante o Superior
Tribunal de Justica Desportiva ndo é suficiente para sustentar a acusagio, na
forma como exposta, em virtude das especificidades da responsabilidade crimi-
nal.

Portanto, demonstrada a impropriedade do writ para o imediato
trancamento da agdo penal instaurada contra o paciente, eis que a pretensio
demandaria o profundo volver sobre o conjunto probatério que embasa a acusa-
¢do, do ponto de vista do eventual conhecimento do paciente a respeito da sat-
de da vitima, a ordem deve ser denegada, pois rejeitada a tese da impetragao.

Porém, conforme a fundamentagdo acima explicitada, a qual conclui no sen-
tido da inexisténcia do elemento volitivo do dolo eventual, reconhece-se, de ofi-
cio, a incompeténcia do Tribunal do Jari para processar e julgar o processo cri-
minal iniciado contra o paciente, eis que ndo configurado crime doloso contra a
vida, cassando-se o acérdéo recorrido e determinando-se a remessa dos autos a
uma das varas criminais da Comarca de Sdo Paulo.

Diante do exposto, denego a ordem, eis que os fundamentos da impetragéo,
seguido do pleito de trancamento da agdo penal, nio se mostraram hébeis ao
éxito pretendido, concedendo, porém, habeas corpus de oficio, nos termos da
fundamentagdo acima.

E como voto.
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