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elemento volitivo ("dolo sem vontade") para justificar maior reprovabilidade ao dolo even-
tual. (¢) E razoavel e I6gico, em um sistema diferenciador, impor ao dolo eventual carga
punitiva superior aquela atribuivel ao dolo direto?. 5. Respostas aos quesitos. 6. Referéncias
bibliograficas.

1. INTRODUCAO

1.1. O parecer apresentado no processo que condenou, por homicidio doloso, pro-
prietarios, administrador, musico e assistente de palco pelo incéndio da Boate Kiss, em
Santa Maria, sofreu importantes alteracdes para publicacio, em razao das limitacoes de
espaco da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim).

Em realidade, publica-se apenas a consulta, a resposta aos quesitos e o item 2 do pa-
recer original, intitulado “Dolo Eventual e Aplicacao da Pena: parametros legais e dog-
maticos”. Foram excluidos os seguintes itens:

“3. Valoracao dos Motivos e das Circunstancias (em sentido estrito): é possivel ignorar
as decisoes do TJRS e do STJ?”; “4. Comportamento das Vitimas: bis in idem e funda-
mentacido deficiente”; “5. Cdlculo da Pena-Base: inobservancia do critério do ‘termo
médio’ e desproporcionalidade na graduacao das circunstancias”; “6. Pena Proviséria:
confissdo (atenuante nominada); dolo eventual e ‘falha estatal em proteger os custodia-
dos e assegurar a seguranca do local’ (precedente) (atenuantes inominadas): (a) Con-
fissdao; e (b) Dolo Eventual e Corresponsabilidade do Estado: atenuantes inominadas
(art. 66 do Codigo Penal)”.

Ademais, foram excluidas algumas citacoes doutrinarias e notas explicativas e alguns
depoimentos, sempre com a indicacdo no texto.

Mantive os nomes dos acusados e das testemunhas em razao da ampla exploracao do
caso na midia. Lembro, inclusive, que o julgamento em plenario foi transmitido ao vivo
pelo TJRS e os videos encontram-se ainda disponiveis no site da corte no youtube [www.
youtube.com/c/tjrsnoticias/videos].

1.2.Restringi o contetido desta publicacdao na forma como o juiz valorou a culpa-
bilidade na pena-base, sobretudo os argumentos que tentaram justificar a sobrecarga
punitiva pelo “dolo eventual intenso”. A questao do dolo na determinacao da pena é con-
troversa e pouco explorada, motivo pelo qual espero que as reflexdes possam auxiliar na
compreensao do tema, nao apenas no campo da dosimetria, mas também na analitica do
delito.

Sugiro, ainda, a leitura conjunta deste parecer com o apresentado pelos profs. Ale-
xandre Wunderlich e Marcelo Ruivo (2019),igualmente publicado na RBCCrim (v. 161).
O texto de Wunderlich/Ruivo demonstra tratar-se o caso de crime culposo. Concordo
com as premissas tedricas que orientaram a analise do processo e com as conclusoes
dos colegas. Mas, neste parecer, parto da inevitavel decisao do Conselho de Sentenca
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(condenacdo por homicidio doloso) e concentro o estudo nos argumentos judiciais que
conduziram a imposicao da pena para Elissandro Callegaro Spohr.

2. ConsuLtA

2.1. O advogado Dr. Jader Marques formula consulta sobre a dosimetria da pena nos
crimes de homicidio (consumados e tentados) em razao de sentenca penal imposta ao seu
constituinte, Sr. Elissandro Callegaro Spohr, no processo criminal 027/2.13.0000696-7,
que tramitou na 1* Vara Criminal de Santa Maria, posteriormente desaforado para Porto
Alegre. O caso ganhou notoriedade em razao do ntimero de pessoas que perderam a vida
no incéndio na Boate Kiss, em 27 de janeiro de 2013.

No julgamento ocorrido na capital do Estado, apos a condenacao pelo Conselho de
Sentenca, o magistrado fixou pena de 22 (vinte e dois) anos e 06 (seis) meses de reclusao
aoréu, decorrente daimputacdo de 242 homicidios simples consumados (art. 121, caput,
Codigo Penal) e, no minimo, 636 homicidios simples tentados (art. 121, caput ¢/c art. 14,
Codigo Penal), todos na forma do art. 29, caput e 70, primeira parte, do Codigo Penal.

Embora o réu tivesse sido denunciado e pronunciado por homicidios consumados
e tentados qualificados pelo “meio cruel” (emprego de fogo e a producao de asfixia nas
vitimas) e pelo “motivo torpe” (ganancia: economia na espuma adequada para revesti-
mento acustico; falta de investimento em seguranca contra fogo; e lucro com a superlo-
tacdo do estabelecimento), o 1° Grupo Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul (Embargos Infringentes 70075120428 (CNJ 0276157-30.2017.8.21.7000) e, poste-
riormente, a 6 Turma do Superior Tribunal de Justica (Recurso Especial 1.790.039/RS
(2018/0345779-2) afastaram a incidéncia do § 2° do art. 121 do Codigo Penal.

Indaga o consulente sobre (primeiro) a validade dos critérios de andlise das circunstan-
cias de aplicacdo da pena-base (culpabilidade, motivos, circunstancias e comportamento das
vitimas); (segundo) a ndo observancia de circunstancias atenuantes; e (terceiro) a razoabili-
dade da quantidade (cdlculo) de pena privativa de liberdade aplicada.

2.2. Ao delimitar o tema e o objeto da consulta, apresenta os seguintes quesitos:

1. A valoracao do conteudo das circunstancias judiciais do art. 59 (pena-base) segue os
parametros dogmaticos e as diretrizes legais e constitucionais de fundamentacdo e proibi-
¢ao da dupla valoracdo (ne bis in idem)?

2. Ocdlculo da pena-base respeita as diretrizes jurisprudenciais consolidadas, sobretudo as
fixadas pelo TJRS, e observa o principio da proibicdo de excesso?

3. Da andlise dos autos, é possivel verificar a incidéncia de circunstancias atenuantes nao
valoradas na sentenca?

4. Os fundamentos da tese do erro de proibicao apresentados em plendrio podem ser valora-
dos na dosimetria da pena?

CarvaLHo, Salo de. Parecer - dolo eventual e medida da culpabilidade: conteudo judicialmente
valorado e limites da aplicacdo da pena no caso da Boate Kiss.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 192. ano 30. p. 345-394. S3o Paulo: Ed. RT, setembro - outubro/2022.



348 Revista BrasiLeira DE Cincias CrimiNAIS 2022 © RBCCrim 192

Examinadas as questoes e os documentos (pecas processuais) que acompanham a
consulta, encaminho o estudo do caso, especialmente em relacao a validade dos critérios
qualitativos e quantitativos de fixacao das referidas penas.

Destaco, ainda, que em razao da relevancia da matéria e dos efeitos da decisao conde-
natoria, mas, sobretudo, em decorréncia das condicoes economicas enfrentadas pelo acu-
sado e pela sua familia — o réu encontra-se preso e, mesmo antes disso, por forca do
processo, nao desempenhou qualquer atividade profissional desde o incéndio —, realizo
o presente estudo pro bono.

2.3. Sublinho, também, que o objetivo do parecer é o de apresentar um panorama dos
critérios de aplicacdo da pena no Brasil, ou seja, das posicdes que preponderam na dou-
trina e na jurisprudéncia, independente da minha posicao sobre o tema. Discordo teorica-
mente de algumas construcdes que se tornaram entendimento majoritario, mas, diferente
de uma pesquisa académica, o central nesta analise € verificar a adequacao da decisao aos
pardametros constitucionais, legais e dogmaticos (doutrina e jurisprudencia consolidadas).

Agradeco a equipe do escritério, em especial as advogadas Lilian Reolon, Shaiane
Tassi e Amanda Guimaraes, aos advogados Breno Zanotelli e Pedro Caus, e a estagidria
Juliana Jesus pelo apoio na pesquisa jurisprudencial e na andlise do amplo acervo pro-
batorio.

Passo, pois, ao parecer.

3. CoNTexTO

3.1. A consulta realizada objetiva, de forma geral, verificar a adequacéao dos critérios
de determinacao da penaapresentados nasentenca condenatoriado “caso daBoate Kiss”.
Ojulgamento, aolongo do mésde dezembro de 2021, ganhou a opiniao puiblica nacional,
nao apenas em razao do impacto do incidente, mas também pelo fato de ter sido transmi-
tido ao vivo pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS).

A ampla divulgacao pelos meios de comunicacdo proporcionou que algumas cate-
gorias dogmaticas como “dolo eventual” e “culpa consciente” fossem discutidas pelo
publico leigo, para além do debate nos canais proprios da area do Direito. Entendo, in-
clusive, que essa popularizacao da linguagem juridica é importante, sobretudo, nos jul-
gamentos pelo Tribunal do Juri onde o mérito é de responsabilidade de jurados sem
formacao técnica.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), revisando em parte a decisdao do Tribunal
gaucho, entendeu por delegar o juizo sobre a imputacao (homicidio doloso ou cul-
poso) ao Conselho de Sentenca. Embora questionavel a opcao da Corte, coube aos juizes
leigos determinar a tipicidade dolosa ou culposa dos homicidios consumados e tentados
e, em consequeéncia, os seus efeitos — leia-se, os limites minimos e maximos de pena a
serem fixados pelo juiz togado em caso de condenacdo: 01 (um) a 3 (trés) ou 6 (seis) a
20 (vinte) anos.
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Com o perdao da obviedade, é fundamental ter sempre presente que a opcao dos ju-
rados pelo dolo, na modalidade do dolo eventual, por si s6 operou um expressivo au-
mento da carga punitiva: aumento de 06 (seis) vezes a pena minima (de 1 para 6) e de
mais de 06 (seis) vezes a pena maxima (de 3 para 20). Esse — e ndo outro — o pano de
fundo que deve emoldurar o debate: a exclusao da negligéncia produziu substancial ele-
vacdo da pena, alterando radicalmente a situacéo juridica dos réus, nao apenas no valor
punitivo final (quantidade), mas também nas dimensdes qualitativas da sanc¢ao penal
(espécie e regime).

Inicio pelo 6bvio porque é a (re)valoracao do dolo (eventual) pelo julgador togado a
coluna vertebral da aplicacao da pena no caso. O magistrado, ao determinar a pena apos a
decisao do Conselho de Sentenca, estrutura o seu raciocinio (primeiro) para justificar a
possibilidade de inserir o dolo (eventual) como contetido da circunstancia judicial cul-
pabilidade do art. 59, caput, do Codigo Penal; e (segundo) para argumentar que a excep-
cionalidade do dolo eventual implica, no caso, responsabilizacao mais elevada do que
aquela que seria compativel com o dolo direto. As demais variaveis sao relevantes, em
especial pelo impacto final na sanc¢ao, mas os equivocos relacionados a caréncia de moti-
vacdo, ao bis in idem e ao excesso sdo mais evidentes neste tema.

Assim, o nucleo do debate proposto pode ser expresso em forma de indagacao: ¢é
possivel o juiz ignorar os parametros legais (lei penal) e dogmadticos (ciéncia penal) para
justificar a valoragdo do dolo eventual na dosimetria da pena-base? O questionamento se
justifica ndo apenas em razdo do peso imposto a circunstancia no calculo da primeira
etapa, mas, sobretudo, pela explicita refutacdo que o julgador faz das diretrizes normativas
e técnicas vigentes, tudo em nome da adesao a um modelo doutrindrio no qual o ser hu-
mano deixa de ocupar o centro de referéncia da ordem juridica e é substituido pelas “ex-
pectativas normativas da comunidade” e pela “confianca no sistema de Justica”.!

Os excessos que serdo indicados, nao somente (mas, sobretudo) decorrentes da valo-
racdodo dolo eventual na culpabilidade, resultam dessa funcionalizacdo das categorias ju-
ridico-penais; dainstrumentalizacdo do Direito Penal para finalidades politico-criminais
abstratas, indemonstraveis e incompativeis com os parametros constitucionais (como
“evitar frustracdes sociais” e “preservar a confianca nas instituicoes”). Argumentos que,
historicamente, serviram como alibis politico-ideologicos para reduzir o sujeito (réu) a
um mero objeto de intervencao punitiva, incapacitar os mecanismos de garantia e con-
trole do arbitrio, e enfraquecer os direitos fundamentais da pessoa humana.

3.2. O problema, logicamente, nao ¢ o magistrado aderir auma ou outra corrente filo-
sofica oudoutrindria, algo inerente a qualquer campo cientifico e muito comum nas cién-
cias criminais. A questdo toma dimensdes preocupantes quando determinadas filiacoes

1. “O Direito, e sobretudo o Direito Penal, ndao ha de voltar os olhos apenas aquele que delinquiu,
sendo que lhe cabe a finalidade de ajustar as expectativas normativas da comunidade, evitando
frustracoes e descréditos que afetam a confianca no sistema de Justica” (TJRS, 1° Juizado da 1*
Vara do Juri de Porto Alegre, Processo 001/2.20.0047171-0, Sentenca, fl. 04).
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dogmaticas servem como escusas retoricas e/ou ideoldgicas, conscientes ou incons-
cientes, para burlar o Direito positivado e impor cargas punitivas excessivas as pessoas
submetidas a julgamento.

Apresento, no parecer, brevissima revisao do estado da arte da teoria do delito, mais
especificamente das distintas posicoes sobre a culpabilidade e as variacdes dogmaticas
sobre o dolo. O objetivo nio é simplesmente o de invalidar modelos que, desde 0 meu
ponto de vista, confrontam com os direitos fundamentais. De igual forma, nao se esta, di-
reta ou indiretamente, sustentando que o desenvolvimento técnico-cientifico nao possa
ser incorporado pela jurisprudéncia, o que representaria a obstrucao de novas ideias
sobre os fundamentos e as funcoes do Direito Penal.

Todo avanco normativo é precedido de necessarias tensdes dogmaticas.

O problema surge quando perspectivas aparentemente inovadoras, em julgamentos
especificos de pessoas concretas de carne e osso, operam como falacias argumentativas
para a suspensao da legalidade, parametro primeiro da interpretacao juridico-penal, e
paraa anulacdo da pessoa humana, limite (de intervencao) e objeto (de tutela) da ordem
constitucional.

Ademais, o que procuro evidenciar é que o resultado (pena aplicada) obtido pelas
aparentes “inovacdes dogmadticas” realizadas é altamente temerario porque (pri-
meiro) desrespeita a legalidade; e (segundo) ignora critérios fixados pela doutrina e pela
jurisprudéncia, sobretudo, entendimentos historicos e consolidados pelo TJRS.

4. DoLO EVENTUAL E APLICACAO DA PENA: PARAMETROS LEGAIS E DOGMATICOS

(a) E possivel valorar dolo na pena-base?

4.1. Antes de ingressar na forma como o dolo eventual foi dimensionado na sentenca
(“dolo sem vontade”; “dolo eventual intenso”), é necessaria uma discussao preliminar
acerca da propria possibilidade de valoracao dos elementos subjetivos do tipo na circuns-
tanciajudicial culpabilidade. A questao que condicionaa conclusao sobre a “intensidade
do dolo eventual” é tratada de forma bastante breve na sentenca:

“(...) na doutrina brasileira, tem-se produzido o equivocado alvitre segundo o qual,
se estd a culpabilidade alijada de elementos de ordem subjetiva, transportados ao tipo
penal como consectdrio da abordagem finalista, a sua avaliacio, isto ¢, a avaliacdo da
culpabilidade no ensejo da fixacdo da pena, afigurar-se-4 meramente cosmética.

E nao é inusual, deveras, que, em algumas decisoes, no momento de estabelecimento
das sancoes e apreciacao acerca das diretrizes do artigo 59 do Codigo Penal, leiamos,
quando se vai tratar da culpabilidade, meramente a formula de que o agente era impu-
tavel, tinha consciéncia da ilicitude e poderia comportar-se de outra maneira.
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O que se pretende demonstrar agora é que, ao contrdrio disso, no conceito de cul-
pabilidade tendente a fixacao da pena incluem-se elementos de ordem subjetiva, os
quais, numa linguagem simplificada, e observada a dinamica do presente caso con-
creto, poderiamos tomar como a avaliacao acerca da intensidade do dolo, desimpor-
tando, para o efeito — o que também sera exposto —, se se esta a falar de dolo direto
ou de dolo eventual.” (TJRS, 1° Juizado da 1? Vara do Juri de Porto Alegre, Processo
001/2.20.0047171-0, Sentenca, fl. 04).

Os problemas de ordem técnica sao varios no argumento apresentado: (primeiro) o
sistema proposto na Reforma do Codigo nao secundariza a culpabilidade, tornando-a
“meramente cosmética” (pelo contrdrio); (segundo) a enunciacao dos elementos da
culpabilidade normativa (imputabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade de
conduta) nunca eximiu o julgador da analise do seu contetido — o vicio da falta de funda-
mentacao na experiéncia judicial nao pode ser tomado como regra ou motivo para des-
considerar os critérios legais; e (terceiro) o Codigo reformado substitui as circunstancias
judiciais “intensidade do dolo e grau de culpa”, elementos da culpabilidade psicologica
(sistema causal e neoclassico), pela categoria “culpabilidade”, impondo consequéncias
que devem ser observadas.

Para compreender o sistema de aplicacdo da pena adotado pelo Codigo Penal brasi-
leiro, é fundamental, antes de tudo, ter presentes as orientacoes dos autores da reforma.
Logico que, desde 1984, intimeras inovacoes foram incorporadas a metodologia ori-
ginal, sobretudo, em razao do impacto do texto constitucional em 1988. Todavia, os seus
principios cardeais, devidamente filtrados e harmonizados a Constituicao — veja-se, por
exemplo, os limites impostos aos antecedentes criminais e a revisao das circunstancias
personalidade do réu e conduta social a partir da afirmacao do Direito Penal do fato e dos
seus principios sustentadores (secularizacdo, intimidade e presuncao de inocéncia) —,
mantém-se como inevitaveis pontos de partida da atividade jurisdicional.

Nessa perspectiva, imprescindivel conhecer minimamente o sistema e a sua cons-
trucao, inclusive para que as criticas que lhe possam ser dirigidas facam sentido — sob
pena de se problematizar algo distinto daquilo que se pretende objetar ou de se reduzir a
critica apenas aquilo que o critico gostaria que fosse o objeto criticado.

4.2. A Comissao para elaborar o anteprojeto de reforma do Codigo Penal foi instau-
rada pela Portaria 1.034, de 27/11/1980, do Ministério da Justica, e era composta pelos
seguintes juristas: Francisco de Assis Toledo (presidente), Francisco Serrano Neves, Ro-
gério Lauria Tucci, Hélio Fonseca, Ricardo Antunes Andreucci, Miguel Reale Junior e
René Ariel Dotti. Posteriormente, a revisao do texto coube a nova comissao, integrada
por Francisco de Assis Toledo (presidente), Dinio de Santis Garcia, Jair Leonardo Lopes
e Miguel Reale Junior, nomeada pela Portaria 371, de 24 de junho de 1981, Ministério da
Justica. No ponto que nos interessa (sistema de penas), Nilo Batista, sempre critico aos
desvios dogmaticos impostos pela contingéncia politico-criminal, conclui que “o sis-

» o«

tema de penas foi objeto de primorosa reforma”, “que enaltece a criatividade, a erudicao
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e a sensibilidade dos juristas que colaboraram na reforma (...)” (ZAFFARONI/BATISTA,
2003, p. 483).

Vejamos, portanto, como os reformadores moldaram o sistema de aplicacao das penas
e qual o papel e o contetdo atribuido a culpabilidade na nova configuracao.

A redacao original da parte geral do Codigo Penal (Decreto-Lei 2.848/40), inspirada
pelo causalismo e pela teoria psicologica da culpabilidade, ao tratar da determinacao da
penano art. 42 (atual art. 59), referia que

“compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e a personalidade do agente, a intensi-
dade do dolo ou grau da culpa, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime:
I—determinar a penaaplicavel, dentre as cominadas alternativamente; I - fixar, dentro
dos limites legais, a quantidade da pena aplicavel.” (grifei).

A presenca de dolo e culpa stricto sensu no caput do art. 42 se justificava em razao da
sua posicdo no sistema da teoria do delito. No modelo causal, a conduta se vinculava
ao resultado em duas dimensoes: causalidade material (objetiva); causalidade psiquica
(subjetiva) — “culpabilidade é uma ligacdo de natureza animica, psiquica, entre o agente
e o fato criminoso” (TOLEDOQ, 2015, p. 219). A possibilidade de medicao do dolo (in-
tensidade) e da culpa (grau) decorre diretamente dessa opcao metodologica, pois ambos
(dolo e culpa) sao considerados expressdes psicologicas da culpabilidade. Nos extremos:
dolo direto, forma mais grave de culpabilidade; e culpa inconsciente, forma mais branda
que pode chegar as fronteiras do caso fortuito (HUNGRIA, 1978, p. 114; HUNGRIA,
1958, p. 227). Entre os opostos,

“as formas intermedidrias do dolo eventual (dolo sem vontade e culpa com represen-
tacdo) manifestam, em funcdo do motivo, um defeito, embora menor, quer do senti-
mento moral, quer da inteligéncia, segundo se tenha previsto como provavel ou nao o
evento e se verifique este como esperado ou néo. (...) Na aplicacdo da pena, porém, o
juiz atendera a intensidade da atuacao da vontade e da consciéncia.” (HUNGRIA, 1958,
p- 229).

A conversao da culpabilidade emjuizo de censura (reprovabilidade?) ea compreensao
da conduta como atividade ontologicamente final determinam uma mudanca, em nada
“cosmética”, na localizacdo dos componentes subjetivos. Se a conduta é por natureza

2. Entendo importante destacar que, particularmente, discordo da compreensio da culpabilidade

como juizo de censura ou reprovabilidade, tema ao qual dediquei espaco significativo nas minhas
pesquisas académicas (nesse sentido, especialmente Carvalho, 2020, p. 169-266).
Todavia, reitero que diferente de uma investigaco tedrica, o objetivo do parecer é o de apresentar
um panorama geral dos critérios de aplicacdo da pena no Brasil, sendo possivel antecipar que a
ideia de culpabilidade como juizo de censura e reprovabilidade, com algumas variacoes, prepon-
dera na doutrina e na jurisprudéncia.
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direcionada (WELZEL, 2004, p. 42-47)°, lhe é inseparavel o seu elemento direcional
(dolo), “sob pena de fraturar a realidade”.*
Nesse cenario,

“como os finalistas observaram, com toda a razéo, as acoes dos tipos de crimes dolosos
nao podem ser compreendidas sem que se considere a direcao da vontade que as con-
duz e anima. O tipo subjetivo dos crimes dolosos compoe-se do dolo e, eventualmente,
de outros elementos subjetivos de que depende a ilicitude”, leciona Fragoso (1978,
p- 542).

A culpabilidade pressupoe a imputabilidade e se caracteriza como juizo de repro-
vacdo pela pratica do injusto tipico. Ilogico, portanto, um dos elementos a ser valorado
(dolo) integrar o juizo de valoracao (culpabilidade), o que redundaria, em outras pala-
vras, em confundir a valoracdo do objeto com o objeto de valoracao. Na imputacido subje-
tiva, o dolo, como consciéncia e vontade de realizar os elementos objetivos do tipo penal’,
é um dado psicologico-descritivo verificado (ou reconhecido) para afirmar ou negara ti-
picidade da conduta. Se no modelo causal era possivel graduar o dolo (intensidade), com
o finalismo a culpabilidade sera eminentemente um juizo de censura. E, mesmo no mo-
delo anterior, parece nao ser correto se falar em um “dolo eventual intenso”, nos termos
da decisao sob analise.

3. Welzel reproduz, ao narrar as etapas da acdo humana, a descricdo fenomenologica da conduta
de Hartmann, embora negue explicitamente a influéncia e aponte como referéncia Honigswald
(WELZEL, 2004, p. 28). Sobre as etapas da conduta final no modelo de Hartmann, conferir
Adeodato, 1996, p. 149-150.

4. “Welzel estd, em principio, de acordo com todos esses elementos, mas os considera muito mal
distribuidos na estrutura do crime. Nao compreende o ilustre penalista como se pdde situar o
dolo dentro do juizo de culpabilidade e, com isso, deixar a acdo humana sem o seu elemento
caracteristico, fundamental, a intencionalidade, isto é, o seu finalismo. Isso vai contra a estrutura
ontologica da acao, pois esta, como se sabe, nao pode ser desligada de seu finalismo direcional,
sob pena de se fraturar a realidade. Toda acdo humana é essencialmente finalista, é dirigida a um
fim. Esse finalismo, o elemento intencional, inseparavel da acéo, é o seu elemento direcional, é,
em resumo, o dolo” (TOLEDO, 2015, p. 226).

5.  Ensina Tavares, que embora o conceito de dolo, como “consciéncia e vontade de realizar os ele-
mentos objetivos do tipo”, derivado do finalismo e uma definicdo ainda valida, seria incompleto,
pois reduzido a uma relacao meramente instrumental. Assim, “o dolo deve compreender todos os
elementos que lhe dao suporte, precisamente em face da lesdo ou perigo concreto de lesao do bem
juridico. Neste sentido, o dolo serd a consciéncia e vontade de realizar os elementos objetivos do
tipo, tendo como objetivo final a lesdo ou o perigo concreto de lesao do bem juridico” (TAVARES,
2018, p. 249). O autor igualmente questiona a doutrina tradicional que vé o procedimento de
imputacdo subjetiva apenas como afirmacio da vinculacao subjetiva da conduta ao bem juridico.
Propde, de forma coerente com o modelo critico, que a relacao dialética entre conduta e afetacao
do bem juridico deve ser efetuada sob aspecto negativo.
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Nota-se, pois, que a redacado original do art. 42, caput, do Codigo Penal, obedece a
uma estrutura metodologica que reflete o estado da arte da época: teoria causal da acao,
teoria psicologica ou psicologico-normativa da culpabilidade.

4.3. A reforma de 84 opera um giro paradigmatico ao incorporar, na nova parte geral,
premissas finalistas. Nao por outra razao, na nova sistematica de aplicacao da pena
(art. 59, caput), os termos intensidade do dolo e grau de culpa sao substituidos pela cate-
goria (normativizada) culpabilidade. A opcao fica evidenciada na Exposicao de Motivos
da Lei 7.209/84 (nova parte geral):

“as diretrizes para a fixacdo da pena estdo relacionadas no art. 59, segundo o critério
dalegislacao em vigor, tecnicamente aprimorado e necessariamente adaptado ao novo
elenco de penas. Preferiu o projeto a expressao ‘culpabilidade’ em lugar de ‘intensidade do
dolo ou grau de culpa’, visto que gradudvel é a censura, cujo indice, maior ou menor; incide
na quantidade de pena.” (Codigo Penal, Exposicao de Motivos da Nova Parte Geral,
§ 50, grifei).

Em outros termos: o dolo e a culpabilidade, como categorias do delito, sao reconhe-
cidos (ou nao) para confirmar a existéncia do crime (dimensao qualitativa); em caso
positivo (verificado o injusto culpavel), a culpabilidade individualiza a pena (dimensao
quantitativa).

A reorientacao do sistema e os seus efeitos necessarios sao explicados pelo Min. To-
ledo (2015, p. 154, grifei):

“em um sistema como o nosso, marcado por tipos dolosos e por tipos culposos, o que
distingue os primeiros dos segundos é a presenca do dolo nos tipos dolosos e da negli-
geéncia, imprudéncia ou impericia nos tipos culposos, ja que sao esses os tinicos elemen-
tos internos ao tipo que lhe dao essa especial fisionomia. Os que ainda teimam em situar
o dolo e a culpa stricto sensu na culpabilidade nao podem, por dever de coeréncia, falar
em tipos dolosos e em tipos culposos, mas apenas em ‘tipos’, que nao seriam tipos legais
de crime, mas tipos vazios (...).”

Toledo, com base no Codigo de Processo Penal vigente na época, refere que deixar o
exame do dolo e da culpa para a culpabilidade implicaria, no plano processual, que o re-
conhecimento da inexisténcia de um crime culposo, por auséncia de previsao legal, s6
poderia ser proclamado pelo juiz na resolucao de mérito (absolvicdao do réu). Segundo
esses critérios, uma denuncia que descrevesse um furto culposo deveria ser recebida e o
caso processado. Ocorre que, em termos logicos, € o juizo de (a)tipicidade que impde a
rejeicao da acusacao (decisao correta) —

“néo fora assim, ter-se-ia que admitir o monstro de uma acéo penal por fato culposo,
nao previsto em lei como crime, para, apés cumprido extenso e penoso ritual, s6
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entdo, absolver-se o réu por auséncia da culpabilidade (...). Sem mais comentarios.”
(TOLEDOQ, 2015, p. 155).

Na atualidade, o problema é resolvido pela rejeicao (art. 395, Codigo de Processo
Penal) ou pela absolvicao sumadria (art. 397, 111, Codigo de Processo Penal), nos termos
da Lei 11.719/08. Mas a impropriedade apontada pelo autor nos da uma dimensao dos
equivocos causalistas na pratica judicial.

A orientacdo impostanareformaé, segundo Toledo (2015, p. 155), confirmadano pa-
ragrafo tnico do art. 18 do Codigo Penal: “(...) ‘salvo os casos expressos em lei’ (= salvo
previsao legal de um tipo culposo), todos os tipos legais de crime sao dolosos (= contém
odolo).”

As mudancas realizadas na teoria do delito impactam necessariamente os critérios de
aplicacdo da pena. Significa dizer, no caso em exame, que nao se pode simplesmente ig-
norar a arquitetura legal em nome de posicoes pessoais ou preferéncias doutrinarias ou
conviccoes ideologicas. Em Direito Penal, a referéncia primeira é a legalidade, barreira
de intervencao punitiva, o que significa, na aplicacao judicial do Direito, limite interpre-
tativo.

Parece evidente que, se houve a exclusao da expressao “intensidade do dolo ou grau
de culpa” dos critérios de aplicacao da pena, nao é licito ao julgador analisar a “intensi-
dade do dolo (eventual)” — com perdao pela redundancia. O que nao significa, conforme
erroneamente sustenta o magistrado, que o deslocamento dos elementos subjetivos ao
tipo penal tenha “esvaziado a culpabilidade”, que passaria a figurar de forma “meramente
cosmeética”. Inclusive porque, no modelo proposto em 1984, a culpabilidade passou a ser
o elemento central da determinacdo da pena. Nao nos termos em que o julgador gostaria e
muito menos como aplicou no caso, quando ressuscitou a estrutura psicologica da teoria
causal a partir de uma retdrica funcionalista, criando um sincretismo tedrico de dificil
sustentacao.

As diretrizes sobre a funcido e o contetido da culpabilidade na aplicacao da pena estao
explicitadas na Exposicao de Motivos da reforma e, sobretudo, nos textos explicativos
produzidos pelos seus autores. E a questao, repita-se, nao é a de concordar com os para-
metros doutrinarios ou deles discordar — atividade propria e exigivel de uma academia
séria—, mas respeitar minimamente os comandos legais e constitucionais.

Reale Junior/Dotti/Andreucci/Pitombo (1985, p. 160), ao explicar o sistema de penas
no Novo Caodigo, referem que “a culpabilidade, como critério bdsico e principal na fi-
xacdo da pena, vem mencionada em primeiro lugar” Toledo (2015, p. 71, grifei) reitera
que “com a reforma em exame, ndo se admitird a aplicacao da pena sem que se verifique a
culpabilidade do agente por fato doloso ou pelo menos por fato culposo.” Dotti (2020,
p. 758, grifei) ensina que “a culpabilidade ¢ a primeira e mais importante das circunstan-
cias judiciais.” Reale (2003, p. 84) reproduz a orientacao da Comissao: “a culpabilidade,
como critério bdsico e principal na fixacdo da pena, vem mencionada em primeiro lugar”.
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4.4. Marcada a centralidade da culpabilidade dentre as circunstancias judiciais do
art. 59, caput, do Codigo Penal, retomo a questao sobre a valoracdo da intensidade do
dolo e do grau da culpa. Desde sua perspectiva normativa, a imputabilidade é o pressu-
posto da culpabilidade, cujos elementos constituintes sdo a (potencial) consciéncia da
ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa. Em seu conjunto, operam em duas dimen-
soes: (primeira: qualitativa) na confirmacao da existéncia do crime (teoria do delito); e
(segunda: quantitativa) na determinacao da pena (teoria da pena).

Novamente, com o perdao da obviedade, sublinho que nao existem duas culpabili-
dades distintas, uma na configuracao do delito e outra na aplicacdo da pena.® A categoria
analitica, seu pressuposto € 0s seus componentes sao 0s mesmos, alterando-se apenas o
tipo de valoracdo. Na sintese de Tavares (2011, p. 151), apos verificar, na dimensao qua-
litativa, como elemento do crime, a existéncia de um injusto praticado por sujeito cul-
pavel (“com capacidade de motiva¢ao”), o julgador passa a individualizacdo da pena, em
termos quantitativos, e valora o “grau” da culpabilidade de acordo com as caracteristicas
desse injusto.

Nas palavras de Toledo (2015, p. 71, grifei; idem TOLEDO, 1958, p. 16), a sintese da
configuracao da culpabilidade no Direito Penal brasileiro:

“O resultado dessa tomada de posicao aponta em duas direcdes com importantes con-
sequéncias: a primeira delas revelaa dupla funcéo limitadora do principio da culpabili-
dade: uma com poder de despenalizacio, ouseja, excluindo de pena os fatos tipicos nao
censuraveis ao agente [teoria do delito]; outra, com renovado poder sobre a dosimetria
da pena, estabelecendo que o limite maximo daquela nao pode ultrapassar o grau de
culpabilidade do agente [teoria da penal. (...) A segunda direcdo, de maior importancia,
envolve-se com as trés colunas de sustentacdao de um direito penal de ordem democra-
tica, que nos referimos em outra ocasio, in verbis: ‘na culpabilidade pelo fato é o fato
que dara os concretos e definitivos limites para a atuacdo do Estado na esfera penal
(...) O direito penal moderno estd moldado segundo principios liberais, elaborados,
lenta e penosamente, através dos séculos. E, até hoje, nao se conseguiu encontrar algo
melhor para substitui-los. Tentativas e experiéncias neste sentido tém sido desastrosas.
Dentro desse quadro, o nullum crimen nulla poena sine lege, o direito penal do fato e a
culpabilidade do fato alinham-se imponentemente, numa perfeita sequéncia e impli-
cacao logicas, como colunas de sustentacao de um sistema indissoluvelmente ligado ao

LR )

direito penal de indole democratica. Por isso merecem ser preservados’.

6.  “O termo culpabilidade que aparece no texto do art. 59 néo é, portanto, outra culpabilidade sendo
a ja reconhecida, que na parte dispositiva da sentenca deve ser graduada para poder projetar a
quantidade de pena-base. Nao ha, entao, ‘duas’ culpabilidades, uma para legitimar a condenacéo
(reprovacio pelo fato) e a outra para militar a quantificacao objetiva dessa reprovacdo (pena)”
(BOSCHL, 2011, p. 190). Grifos do original.
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No ponto, novamente necessario retomar os parametros expressos na reforma: “a cul-
pabilidade ¢ entendida em termos de culpabilidade normativa, ou seja, importante tanto
no exame da reprovabilidade do ato como na do seu autor (...). A culpabilidade nor-
mativa, contudo, nao se limita as hipoteses de ‘reprovacao’ e ‘ndo reprovacao’ [teoria
do delito], pois se culpavel a acdo é imprescindivel saber em que medida merece cen-
sura, reprovacdo [teoria da pena]” (REALE JR/DOTTI/ANDREUCCI/PITOMBO, 1985,
p- 160) (grifos do original).

Alteradas as funcoes e o contetudo da culpabilidade, é excluida a possibilidade de
(re)apreciar dolo e culpa, elementos da tipicidade subjetiva, sob pena de violacdo da
proibicao da dupla incriminacao (bis in idem). Assim como ¢é vedada a reandlise dos ele-
mentos objetivos da tipicidade na aplicacio da pena, igualmente o serdo os da tipicidade
subjetiva, pois igualmente constitutivos do delito. Alias, esta é a regra geral indicada pelo
Codigo Penal e que se expande para todo o sistema de dosimetria, nao apenas paraa pena
provisoria, como amplamente consolidado na dogmatica nacional — “sao circunstancias
que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime” (art. 61, caput,
Codigo Penal) (grifos meus).

Apesar de relevantes os argumentos que ainda admitem a analise do dolo e da negli-
géncia na dosagem da pena — conforme serd explorado na sequéncia —, a reforma tornou
logicamente inviavel sua apreciacdao como contetudo da circunstancia judicial culpabi-
lidade. [Exclusao das citacdes diretas]. Nesse sentido, Mestieri (1999, p. 281), Luciano
Anderson de Souza (2017, p. 196, grifei), Paulo Queiroz (2016, p. 468, grifei) e Rodrigo
Duque Estrada Roig (2013, p. 142) entre outros. Note-se que mesmo autores com orien-
tacoes tedricas e politico-criminais mais tradicionais, como Guilherme Nucci (2015,
p. 427, grifei), igualmente consideram equivocada a repristinacao do modelo causal.

Lembra, ainda, Paulo Queiroz (2016, p. 468), que a culpabilidade é analisada em todo
o processo de individualizacao da pena, nao apenas na pena-base, como seria possivel ve-
rificar nas hipédteses de participacdo de menor importancia, de erro de proibicdo evitdvel e
de semi-imputabilidade — acrescento, ainda, os casos de menoridade relativa (atenuante).
As hipoteses elencadas constituem importantes indicativos para responder a seguinte
formulacao: se incabivel avaliar a intensidade do dolo e o grau de culpa, o que seria possivel
valorar a titulo de culpabilidade normativa na pena-base?

Se dolo e culpa nao integram a culpabilidade normativa, sua valoracao redundaria,
ainda, em uma ampliacao ilegal das circunstancias previstas no art. 59, caput, do Co-
digo Penal. Implicaria a criacao de categorias autonomas praeter legem, hipotese vedada
pelo principio da legalidade, em sua dimensao taxatividade — situacao que, em sentido
inverso, se altera, visto a expressa previsao, no art. 66 do Codigo, das atenuantes inomi-
nadas.
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(b) 0 quese deve valorar a titulo de culpabilidade normativa?

4.5. Estabelecidos os critérios negativos (“o juiz nao pode valorar”) para a culpabi-
lidade na pena-base (intensidade do dolo)’, cabe verificar quais manifestacdes da expe-
riénciahumanaseriam referéncias paradimensionar (medir) a culpabilidade (normativa).

Esse debate nao pode se iniciar sem referir algo de fundamental importancia: a culpa-
bilidade, no art. 59, caput, foi construida como uma categoria ampla que deveria integrar
as demais circunstancias judiciais subjetivas. Assim, conglobaria os motivos do crime,
os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, dados que forneceriam ao
julgador um indice de responsabilidade pessoal pelo injusto. Nas palavras de Reale Jr./
Dotti/Andreucci/Pitombo (1985, p. 160; Idem REALE JR., 2003, p. 84, grifei):

“O agente é tanto mais culpado quanto tenha proporcionado pelo modo de vida, pelos
padrdes de comportamento, pela formacao de sua personalidade (na medida em que
se sujeita a sua livre opcéo) a facilitacdo a pratica do delito. Sao, portanto, especifica-
cdes do termo genérico ‘culpabilidade’, as indicacoes dos critérios: antecedentes, conduta
social, personalidade, motivos. O agente serd merecedor da maior reprovacio se o fato
praticado revelar-se consequéncia esperada dos seus antecedentes, de sua conduta
social bem como de seu modo de ser, da sua escolha de valores e das tendéncias que
preferiu desenvolver em detrimento de outras potencialidades positivas.”

Decorréncialogica do texto constitucional de 1988, foi agudizado o procedimento de
filtragem e exclusao de resquicios de direito penal de autor presentes nas circunstancias
judiciais, sobretudo as subjetivas, desde a formulacao original do Cédigo, em 1940. Um
dos esforcos, ao longo da década de 1990, foi depurar categorias dubias ou especificar
termos abertos com capacidade de converter a culpabilidade de fato em culpabilidade
de autor. Por essas razoes, os Tribunais limitaram a extensdo dos antecedentes (Sumula
444 do STJ, p. ex.) e, gradualmente, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a questionar
a forma judicial de interpretacao de categorias como “personalidade do réu”, em varios
aspectos: da real capacidade de o juiz realizar sua analise; da necessidade de pericia téc-
nica para dar suporte probatdrio idoneo; da legitimidade de o magistrado julgar a inte-
rioridade e as escolhas pessoais do réu. Nao por outra razao, como veremos mais adiante,
estes “critérios indicativos da culpabilidade” foram sendo gradualmente substituidos
por outros dados concretos que permitem um juizo de censura sem incorrer em culpa-
bilidade de autor.

Assim, para compreender a culpabilidade como critério geral de dosimetria da pena
— nao apenas da pena-base, mas também com importantes desdobramentos na quanti-
ficacao das penas provisoria e definitiva —, alguns autores sugerem que o seu contetudo
englobe igualmente os elementos objetivos, como Zaffaroni/Pierangelli (2019, p. 737):

7. Emrealidade, sdo inameros os elementos que nao podem ser valorados, mas esse debate extrapola
os limites do parecer. Sobre o tema, conferir Carvalho, 2020, p. 384-388.
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“(...) a culpabilidade abarcara tanto os motivos (¢ inquestionavel que a motivacdo é
problema da culpabilidade), como as circunstancias e consequéncias do delito (que
podem compor também o grau do injusto que, necessariamente, reflete-se no grau de
culpabilidade). O comportamento da vitima pode aumentar ou diminuir o injusto,
e, por reflexo, ou mesmo diretamente, a culpabilidade. A personalidade do agente
cumpre uma dupla funcdo: com relacio a culpabilidade, serve para indicar — como
elemento indispensavel — o ambito de autodeterminacao do agente. Insistimos aqui
ser inaceitavel a culpabilidade de autor. A maior ou menor ‘adequacao’ da conduta ao
autor, ou ‘correspondéncia’ com a personalidade deste, em nenhum caso pode funda-
mentar uma maior culpabilidade, e, no maximo, deve servir para nao baixar a pena do
maximo que a culpabilidade de ato permite, que é algo diferente.”

ParaBoschi (2011, p. 191),

“(...) os antecedentes, a conduta, a personalidade, os motivos, as circunstancias do
crime, as consequéncias e o comportamento da vitima, como importantes ferramentas,
estao, isto sim, a servico da culpabilidade, e ndo em concurso com ela.”

Brandao (2010, p. 333) sustenta que “a culpabilidade é o tnico elemento do delito
que mesura a pena, sendo o satélite central das circunstancias judiciais; todas as demais
circunstancias gravitam em torno dela.” Mesmo Nucci (2015, p. 428) afirma que

“(...) a culpabilidade, prevista no art. 59, é o conjunto de todos os demais fatores uni-
dos: antecedentes + conduta social + personalidade do agente + motivos do crime +
circunstancias do delito + consequéncias do crime + comportamento da vitima = cul-
pabilidade maior ou menor, conforme o caso.”

O papel central que ocupaa culpabilidade aparece, porém, menos no art. 59, caput, do
que no art. 29, caput, do Codigo Penal, na regulacao do concurso de pessoas. A redacao,
se por um lado, é bastante problematica, porque equipara todos que “de qualquer modo”
concorrem para o crime nas penas cominadas; por outro lado, impde seja a sancéo gra-
duada “na medida da culpabilidade”. Stoco (2020, p. 29) e Teixeira (2015, p. 131) con-
cordam com a tese de que se a culpabilidade nao fosse o critério central da quantificacao
da pena, o Codigo teria elencado todas as demais circunstancias judiciais no art. 29,
caput, inclusive as de natureza objetiva.

Ocorre que a redacao imprecisa do caput do art. 59 do Codigo Penal induziu, sobre-
tudo os Tribunais, a autonomizacao da culpabilidade, transformando a circunstancia
geral em especial, convertendo uma categoria que seria conglobante das demais varia-
veis em mais um elemento judicial subjetivo (CARVALHO, 2020, p. 380). Cirino dos
Santos (2017, p. 523) considera uma “impropriedade metodologica” e Ferreira (1998,
p- 238) chega a afirmar que “a culpabilidade como critério aferidor da pena-base esta mal
colocada no art. 59, ja que nao é uma circunstancia e sim um juizo de reprovacao.”
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Todavia, o fato de a dogmatica penal brasileira subsequente a reforma de 1984 com-
preender a culpabilidade como mais uma entre as circunstancias judiciais, nao desnatura
o seu conteudo. Inclusive porque outros elementos importantes, indicativos da auto-
nomia do sujeito, da sua capacidade de motivacao, do nivel de compreensao do ilicito e,
em consequéncia, da possibilidade de atuar conforme as normas, podem ser avaliados
—nos termos inclusive de importantes precedentes dos Tribunais nacionais.

Ressalto esses pontos porque as intercorréncias na aplicacao da pena no Brasil igual-
mente induzem os julgadores, no cotidiano forense, no momento de discorrer sobre a
culpabilidade na individualizacao da pena, a simplesmente repetir os seus elementos
constitutivos: imputabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade de comporta-
mento [exclusdao de nota com referéncias doutrinarias]. Mas para quem conhece a tra-
jetoria que percorreu a dogmatica nacional sobre a culpabilidade, essa “formula”, nos
termos em que aborda a sentenca, apesar de insuficiente, nao causa espanto. No contexto
acima apresentado (culpabilidade como categoria conglobante das demais circunstan-
cias judiciais), a “férmula” reforca a existéncia do delito e introduz a andlise dos compo-
nentes do juizo de censura.

Fundamental repetir, portanto, que a culpabilidade normativa nao esvazia a deter-
minacao da pena. E nao exclui, como sustenta o julgador, a possibilidade de andlise de
“elementos de ordem subjetiva” —notadamente porque preponderam, como integrantes
dessa culpabilidade conglobante, as demais circunstancias judiciais subjetivas. O que a
diretriz da reforma impede ¢ a analise da “intensidade do dolo” como elemento da cul-
pabilidade. E mesmo sendo contrario a esse entendimento, pois autores importantes
seguem afirmando ser necessario abordar o dolo na pena-base, as conclusées postas na
decisao nao sao tecnicamente satisfatorias.

Se a Reforma conferiu um importante peso a personalidade do réu e a conduta social,
o procedimento dogmatico de filtragem constitucional de alguma forma vem limitando
o seu impacto, sob o preciso argumento de que reeditam modelos penais de autor ou, es-
pecialmente no caso da valoracao da personalidade, de que o julgadornecessitaria de ele-
mentos técnicos especificos para andlise (prova pericial, p. ex.). No ponto, é de se saudar
a posicao do julgador que, embora manifestando-se contrdrio as teses que sustentam ser
“indecifravel” (termos usados na decisao) a personalidade, entendeu nao ser a sentenca
“asede adequada para desenvolver argumentos tendentes a refutar entendimento predo-
minante” (Sentenca, fl. 30), valorando, portanto, a circunstancia como neutra. Talvez a
mesma posicao devesse ter sido adotada em relacao ao “dolo eventual intenso”.

Nao cabe, no parecer, retomar aimportante criticaque adogmatica penal brasileira di-
recionou as formas judiciais de valoraciao dos antecedentes, da personalidade do réu e da
conduta social. Essas circunstancias foram neutralizadas e a sentenca considerou, como
desfavoraveis, culpabilidade, motivos, consequéncias, circunstancias e comportamento
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das vitimas.® Permanecerei limitado, pois, aos contetudos atribuidos as circunstancias
que desempenharam acréscimos sancionatorios. No entanto é fundamental lembrar
que os principios republicanos positivados na Constituicao, orientados, sobretudo, pela
ideia de secularizacao do Direito, vedam quaisquer tipos de juizo de natureza moral sobre
os réus, independente da circunstancia avaliada.

4.6. Nesse cendrio, a questao que passaa ser central é: que dados da realidade, que ele-
mentos da experiéncia humana poderiam ser objeto de analise na culpabilidade? Deixar
de enfrentar esse problema tornaria a dogmatica asséptica e descolada da realidade, sem
cumprir a sua funcao cientifica que é a de orientar a concretizacao do Direito.

Sem recair em subjetivismos ou em valoracdes morais, a doutrina e a jurisprudéncia
nacionais ha tempos estabelecem algumas diretrizes sobre o que seria licito indagar na
culpabilidade (normativa). Os critérios mais importantes, desde o meu ponto de vista,
sao aqueles que se materializam em dados empiricos concretos, isto porque mesmo as
circunstancias subjetivas precisam (em realidade devem) ser objetivadas em conteudo
probatorio refutavel. Cabe a uma dogmatica consciente do seu papel critico fornecer cri-
térios de objetivacao de circunstancias abertas/subjetivas para o efetivo controle de deci-
soes arbitrarias.

Pierangelli (1985, p. 79; Idem PIERANGELLI, 1992, p. 112-122), ao comentar a re-
forma, em evento organizado pela Escola Superior do Ministério Publico do Rio Grande
do Sul, em 1984, expunha:

“Dentro do critério da culpabilidade do ato, entram como objeto de verificacéo, a
idade, o grau de instrucao e de educacdo, bem assim a vida pregressa do autor, que
servirdo de orientacao que permitird concluir se o agente dispoe de uma maior ou de
uma menor determinacdo. Conquanto se possa afirmar que tais caracteres ingressem
no ambito da personalidade e que a esta se refere expressamente o artigo 59, do novo
Codigo, é de se considerar que esses aspectos irdo determinar o grau de reprovacao a
incidir sobre a conduta do agente.”

Se 0 juizo de censura é realizado sobre os dados que possibilitam verificar concre-
tamente a maior ou menor consciéncia da antijuridicidade do réu e, assim, graduar o
quanto lhe era exigido comportamento conforme o Direito, é necessario compreender
sob quais condicdes esse sujeito concreto se formou. Consciéncia dailicitude é, antes de
tudo, consciéncia, capacidade do sujeito de interpretar o mundo ao seu redor e de dire-
cionar o seu agir. O parametro, pois, € a construcdo intelectual do homem concreto, porque
sao o nivel de escolaridade, o grau de instrucao, a situacao econdomico-financeira, o his-
torico profissional, a insercao no meio sociocultural, a condicao etdria, o estado psi-
quico, a constituicao das relacoes familiares e empregaticias, determinadas situacoes de

8.  “Acusados sem antecedentes, com conduta social abonada, exsurgindo sem analise a personali-
dade” (Sentenca, fl. 31).
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vulnerabilidade e as demais experiéncias de vida que informam e nivelam a capacidade
de uma pessoa interpretar os codigos sociais de conduta frente a uma situacao excep-
cional como a do delito.

Nessa perspectiva, Dotti (2020) ensina que a culpabilidade se refere a essas condicoes
especificas que vinculam o fato a pessoa e que tornam o réu mais ou menos censuravel.
Exemplifica referindo situacoes profissionais, como certos delitos praticados por poli-
ciais (excetua os crimes funcionais porque a condicao de servidor é inerente ao tipo) e
por advogados, pois sao oficios cuja experiéncia possibilita aos seus autores maior cons-
ciéncia do ilicito, sendo, em consequéncia, exigido comportamento oposto ao delitivo.

Deigual forma, Tavares (2011, p. 144) refere condicoes externas que, se nao excluem
a culpabilidade, devem ser apreciadas na pena-base porque influenciam diretamente a
autonomia do sujeito:

“Também devem ser avaliadas, aqui, as condicdes externas que dificultam o exercicio
da autonomia, como a coacao individual ou social, a relacdo de dependeéncia do autor
em relacdo a outrem, quer como funcionario, empregado ou simplesmente compa-
nheiro, ou a falta de outro meio institucional que lhe possibilitasse a realizacdo de
um resultado juridicamente adequado (...). Em se tratando de crime culposo, (...) um
engenheiro terd, pessoalmente, maior autonomia para avaliar a possibilidade concreta
de um desabamento do que um leigo; um médico, terd maior autonomia de prever
ou mesmo evitar que a ingestdo de certo medicamento produza efeitos colaterais no
paciente do que um enfermeiro; um motorista profissional terd maior autonomia de
prever que, em certas condicoes adversas da pista, era mais dificil evitar o acidente
do que ocorreria com um motorista amador. Todas essas condicoes devem influir na
determinacao do grau de culpabilidade (...).”

Tatiana Stoco (2020, p. 32), ao levantar decisoes do STJ, demonstra como a jurispru-
déncia respalda essa compreensao da culpabilidade, indicando que

“aposicdo ocupada pelo agente ou predicados ligados a profissao exercida também sao
considerados como elementos capazes de agravar a reprovabilidade, embora nao se
trate de uma questao uniforme (...).”

Apresenta casos em que houve incremento da pena-base por considerar negativa
a culpabilidade de réus ocupantes de cargos publicos, como funciondrios de autar-
quias acusados de apropriacao indébita e membros do Poder Executivo denunciados
por crimes de responsabilidade. A variavel profissional indicaria o “acentuado conheci-
mento do ilicito” (Idem).

Exatamente porque o juizo de censura deve ter como referéncia o homem concreto,
em meio as circunstancias de vida que facilitam ou dificultam o exercicio da sua auto-
nomia (liberdade de acdo e consciéncia do ilicito), critérios como o do “homem médio”,
elaborados originalmente sob o neokantismo (Goldshmidt), ou do “homem prudente”
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(Welzel) (LUISI, 1987, p. 81), tornam-se inaplicaveis e obsoletos. Na linha de Reale Ju-
nior (2002, p. 182), seria uma operacao “abstracionista” que “desfigura oreal” [exclusao
de nota com citacdo direta]. Nas palavras de Toledo (2015, p. 232), trata-se “de uma cul-
pabilidade concreta do aqui e agora. De uma culpabilidade deste homem nesta situacao,
nao do homo medius, abstrato, inexistente, de triste memaoria.” Sao as experiéncias reais
de vida que promovem a formacéo do sujeito e que permitem avaliar o seu grau de res-
ponsabilidade penal ou, nos termos da dogmatica tradicional, determinar o nivel de re-
provabilidade do autor pela conduta.

(c)  No caso concreto, o que poderia e deveria ter sido valorado na culpabilidade? E
possivel ignorar o conjunto probatdrio?

4.7. A decisao proferida no 1° Juizado da 1? Vara do Juri de Porto Alegre, ao ignorar
a culpabilidade normativa, deixou de apreciar elementos faticos, todos ampla e solida-
mente amparados na prova produzida ao longo da instrucdo e em plendrio, que resul-
tariam em um distinto juizo de censura. Ao fixar-se (a) na dimensao cognitiva do dolo e
(b) nos resultados produzidos pelos delitos, foram suprimidos importantes fatos acerca da
formacao intelectual, da expertise profissional, das dificuldades financeiras, das relacoes
afetivas e dos vinculos familiares de Elissandro Callegaro Spohr. Dados que se vinculam,
como antecipei, a2 autonomia do autor e, especificamente, afetam a capacidade de inter-
pretar a (ir)regularidade do estabelecimento pelo qual era responsavel.

Se o julgador tivesse enfrentado as informacdes que sao exigidas que sejam valoradas
na culpabilidade normativa (em termos tedricos) e se tivesse se ocupado da prova dos
autos (em termos processuais), a conclusao seria diametralmente oposta: culpabilidade
(normativa) favoravel ou, no minimo, neutra. Repito: sao elementos faticos evidentes,
que constam no caderno processual, e que sequer foram confrontados e desqualificados
pela acusacio.

A primeira informacéo relevante diz respeito a configuracao familiar: Elissandro é
filho de mae solteira, pobre, de baixa escolaridade e que alternava tarefas de faxineira,
empregada doméstica e funciondria em uma fabrica de sapatos. Na boate, em razao da
escassa escolaridade, ficou encarregada da chapelaria. Mae e filho residentes, durante a
infancia de Elissandro, em uma pequena cidade do interior do Estado (Parobé) [citacao
do interrogatorio excluida].

Auséncia que foi sentida profundamente pelo acusado, sobretudo na escola, espaco
no qual a maternidade, pelo olhar externo dos professores, colegas, pais de colegas e fun-
ciondrios, ndo consegue apresentar-se como um real substitutivo paterno [citacao doin-
terrogatorio excluida].

Relacido de afastamento que permaneceu até os dias atuais [trecho excluido].

O abandono paterno tem implicacoes radicais na formacao da subjetividade, como
se sabe. Mas para além das consequéncias psicologicas, também gera pesados onus fi-
nanceiros. Exatamente por isso, Elissandro comecou a trabalhar aos dez anos de idade,
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situacao que impactou de forma relevante a sua formacao intelectual (instrucéo), visto
a pressao para conciliar estudo e trabalho e, em determinado momento, até mesmo a ne-
cessidade de abandonar a escolarizacao — “eu basicamente sempre vivi do meu trabalho.
Eu trabalho desde os dez anos de idade. Entdo, ndo é... Quem me conheceu e me conhece,
enfim, de anos atrds, sabe, eu nio tive essa...” (Idem), conclui referindo-se as facilidades
que poderiam advir se o pai fosse presente e desse suporte financeiro.

A partir da adolescéncia, o trabalho com transporte de cargas era dividido com sua
paixao: a musica. Em Santa Rosa e, posteriormente, Santa Maria, o que era uma atividade
ludica de adolescente (“tocar em garagem”) passou a ganhar uma dimensao mais profis-
sional (“musico de bar”). [citacdo do interrogatorio excluida].

Mas em razao da necessidade financeira, a atividade musical sempre foi desenvolvida
“nanoite” e nos finais de semana, em paralelo com outras funcoes durante a jornada re-
gular de trabalho — “morei em Santa Maria e depois voltei pra Santa Rosa. Voltei pra Santa
Maria. Seguia trabalhando com transporte, pneus e consequentemente tocava né, eu era
musico; e no meio do caminho vim a ser proprietario da boate Kiss” (Idem, fl. 20.116v).
O proprio trabalho na Kiss ocorreu de forma acidental:

“Juiz: E a ideia de entrar nesse ambito de casa noturna surge quando? Réu: Na ver-
dade, nao foi uma ideia, sabe, foi uma sequéncia assim, sabe? Porque eu tocava em
varias casas. Estava tocando fora da cidade, né. Trabalhava e final de semana tocava
(...) [trecho excluido]. E nesse meio tempo inaugurou a Kiss 14, eu fui na inauguracao
etal (...) ai até na época eles pediram uma data minha eu nao tinha ai eu chamei uma
banda de uns amigos meus de Santa Rosa pra tocar, e ai o proprio eu acho, se nao me
engano nao sei se foi o Alexandre ou se foi o Mutti, alguém me disse: ‘Cara, ja que tu
faz isso tu nao pode me ajudar a cuidar da agenda e tal?” e eu de novo me deu um start,
digo: ‘Posso, s6 que eu quero montar a produtora Kiss’ que seria o que, cuidar a agenda e
vender os shows entao tipo quem fosse tocar na Kiss ou fosse (...) eu intermediaria, eu
ganharia uma comissdo da banda (...) S6 que a Kiss ela sabe, inaugurou o primeiro més
assim ela andou, segundo més ela foi pior ainda, o terceiro pior ainda (...) (...) Passou
acho que mais uns 3 meses o Elton veio pra mim e disse assim: Bah, o cara, ld nao tem
como, ta complicado 14, os caras nao passam nada, nada com nada, nao se acertam e
tal (...) passou mais eu sei ld quanto tempo o Mutti veio e me ofereceu a boate (...) Ele me
ofereceu e eu digo: ‘Bah! Velho, eu acho que..." ele tinha me pedido um valor até que na
época eu ndo tinha, e eu falei pra ele até ‘Olha, eu tenho um carro’ ele falou 10 mil, mas
era 15, ‘Eu tenho um carro e 15 mil’. Vou resumir; eu comprei dele por esse carro e 15 mil
reais”. (Idem, fl. 20.118, grifei).

4.8. O dado de que Elissandro passou a se dedicar a musica e que assumiu a Boate
Kiss sem qualquer experiéncia na administracdo de casas noturnas é fundamental para
que se dimensione a reprovabilidade pelo injusto. Vejamos: um jovem, sem instrucdo, de
baixa escolaridade, envolvido com a sua banda e com o agendamento de outros grupos musi-
cais, assume, de uma hora para outra, de forma totalmente inesperada e nao programada,

CarvaLHo, Salo de. Parecer - dolo eventual e medida da culpabilidade: conteudo judicialmente
valorado e limites da aplicacdo da pena no caso da Boate Kiss.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 192. ano 30. p. 345-394. S3o Paulo: Ed. RT, setembro - outubro/2022.



DIREITO POR QUEM O FAZ

o gerenciamento de uma casa noturna. Casa noturna que nao € outra coisa senao uma em-
presa, com todas as dificuldades administrativas inerentes — setor financeiro (capital de
giro, relacdo com bancos); fiscal (contabilidade, pagamento de tributos); institucional
(licencas com orgaos publicos); publicitario (propaganda e relacao com publico); re-
cursos humanos (gerenciamento de pessoal, contratacao de terceirizados); compras (re-
lacao com fornecedores, controle de estoque) etc.

“Eu ndo participei de tramite nenhum de documentacao, isso ja vou me adiantar porque
depois eu vou explicar, mas eu ingresso de certa forma né, ja me familiarizando, porque
eundo entendianada. O Alexandre [proprietario anterior| que tocava tudo, ele que fazia

as coisas com a radio, ele que encomendava a bebida, ele tinha o pessoal para repor a
bebida.” (Idem, fl. 20.119, grifei).

A inexperiéncia era evidente e o aprendizado era mediante erros e acertos na propria
atividade gerencial:

“A minha primeira festa Kiko td, foi assim, sozinho, que eu lembre, porque assim oh, eu
fiquei fechado um tempo, eu realmente eu ndo sabia mandar a agenda para rddio, eu nao
sabia quantas bebidas iam no freezer. Eu lembro que o Alexandre me deixou um caderno
com coisas tudo anotado pra mim ir fazendo (...) eu fiz uma renovacdo de alvard em
2011, aonde como é que faz uma renovacao, tu vai ld, paga as guias, solicita a vistoria,
vieram, fizeram a vistoria, os bombeiros me pediam na época até para trocar... as portas
abriam de dentro para fora, aqueles negocios de empurrar, troquei aqueles negocios, fui
tentando melhorar; fui tentando melhorar a casa.” (Idem, fl. 20.119v, grifei).

“(...) [exclusdo parcial do depoimento] E eu fui organizando isso com o tempo, porque,
no comeco, era so eu e ela, fazendo meio que tudo (...) E as coisas foram acontecendo. Eu
fui aprendendo (...).” (Idem).

Em razdo de nao dominar varios procedimentos e tarefas exigidas no gerenciamento
da boate, Elissandro buscou pessoas com expertise para resolver os problemas que surgiam:
os que diziam respeito a vedacdo acustica e as distintas demandas do Corpo de Bom-
beiros, Prefeitura e Ministério Publico. Mas é importante que se diga que mesmo os téc-
nicos, contratados ou integrantes do Poder Publico, tinham duvida sobre a proibicao/
autorizacdo do uso de alguns produtos.

“(...) era uma vizinha o problema, eu tentei de tudo para resolver, tentei de tudo, eu
cheguei a oferecer pra ela pra que ela ficasse num apartamento, eu pagaria o aparta-
mento atual que elamorava e fariaum estoquela (...) E pagaria o outro apartamento pra
ela (...) porque incomodava mesmo, eu fui na casa dela de noite, os vidros, as janelas
tremiam (...) Na época, eu liguei pro Mutti, digo: ‘Mutti, tu sabe desse negécio, desse
barulho ai que tem e tal? O que que eu posso fazer né?’, ai ele disse: ‘Cara, o Samir é um
engenheiro actistico, e ele fez prands 1 o pub, com gesso, com nao sei o que e tal, entra
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em contato com ele!’, eu entrei em contato, fui la na empresa do Samir digo: ‘Oh, ta
acontecendo isso, isso e isso’ ele me disse: ‘Olha, eu ja tinha avisado o Mutti, ja tinha
avisado o Alexandre, tem que fazer um tratamento acustico nessa casa’ eu digo: ‘Td. E o
que que se trata isso?” ‘Vamos fazer uma parede nesse lado da vizinha, que td incomodando
evamos botar espuma’ eu digo: ‘Vamos’ nem questionei em momento nenhum. A gente fez a
parede e fez a aplicacao de espuma.” (Idem, fl. 20.120, grifei).

Especialistas que 0 acompanharam no Ministério Publico quando da elaboracao do
Termo de Ajustamento de Conduta:

“Ai eu fui chamado um dia pra ir na Promotoria (...) ai o promotor que tava aqui inclu-
sive me disse: ‘O Marcelo acabou de sair daqui, fez um isolamento acustico resolveu’
digo oh, beleza. Conversamos ali, ficamos num prazo de vir tipo foi numa quarta-feira,
ficamos num prazo de vir na outra quarta-feira. Ta. Levei o Samir comigo ld. Eu fiz isso
aqui na frente do Samir, eu disse eu vou resolver. Trazendo o Samir que entende, fiz tipo
como se fosse uma chave, td aqui a chave, nés vamos resolver, o senhor nos da um prazo
(...) vamos ver o que tem que fazer, o Samir vai ld vai fazer um estudo, vai ver o que tem
que fazer etal, ok (...) Nesse meio tempo o Samir disse: ‘Cara, eu ndo tenho, eu to cheio
de servico e tal, mas eu vou contratar um outro (...) Engenheiro (...) Chamado Pedroso

y

e tal, me apresentou o Pedroso’.” (Idem, grifei)

Na questdo das espumas, era flagrante o desconhecimento das espécies que podiam
ser utilizadas, como se percebe no depoimento do Prefeito Municipal:

“Defesa: Em relac@o a essas espumas, td. Que segundo essa leizinha que nos discuti-
mos aqui antes, ela diz que seria da competéncia da Prefeitura, por meio dos Bombeiros,
evitar que casas noturnas tivessem alguns elementos, que sao elementos que produzem uma
fumaca téxica. E aqui na acusacdo nds temos: cortina, madeira e espumas como sendo
um elemento da acusacdo. O senhor jd referiu competéncia dos Bombeiros, né? Algum
setor da fiscalizacao, pra expedicdo de algum dos alvards de competéncia da Prefei-
tura, poderia, teria competéncia, na sua (...) no seu conhecimento, para investigar
materiais existente dentro de casas? A qualidade desses materiais? Testemunha: Eu ndo
sei lhe responder, Doutor. Mas eu vou lhe repetir a questao dessa lei que o senhor cita,
33, ndo lembro mais. Essa lei foi feita pelo municipio, como em outros municipios do
Rio Grande do Sul, pra preencher um vacuo legislativo... D: O senhor entende que ela
foi revogada, entao? T: Acho que ela foi derrogada por uma lei superveniente e superior,
mas também nao tenho certeza.” (depoimento em plenario, dia 8, manha, 2h31min56 a
2h33minl6) (grifos meus).

A retirada e recolocacao das espumas foi indicacdo de profissionais, visto Elissandro
ndo ter qualquer conhecimento técnico sobre isolamento actistico. Ademais, assim como as
autoridades publicas, em alguns pontos os proprios especialistas divergiam [exclusao par-
cial de trechos do depoimento].
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J: Duas coisas. Nesse projeto e nessa obra derivada do projeto do Pedroso aquela espuma
que tinha sido colocada num dado momento foi retirada? R: Foi retirada. J: Por orientacdo
dele? R: Ele me disse: “Cara, tira isso ai que nao vai te ajudar em nada, e tal” e eu tirei.”
(Idem, fls. 20.121yv, grifei)

“Liguei para o Pedroso e o Pedroso me disse: ‘Nao acredito, nao pode!’ digo: ‘A vizinha
detrasagora’ (...) Aiele me disse assim: ‘Fazuma parede’ ounao me lembro se eu ja tinha
feito, mas eu lembro que foi feito uma parede de madeira com la de rocha, consequen-
temente nao adiantou e eu fiz uma parede de pedra também atras do palco pra tentar
resolver. Nessa época o Pedroso eu acho que ja tava enchendo o saco comigo (...) S6 que
quem tinha contratado ele nao tinha sido eu, eu tinha contratado o Samir, digo: ‘Samir,
o Pedroso ndo me atende, ndo me atende, ndo me atende’ ai o Samir me disse assim:
‘Kiko, eu jd te falei, tu tem que fazer um tratamento acustico, tu vai ter que baixar o volume
da casa, tu vai ter que botar espuma’ (...) eu disse: ‘Entao vem e bota’ ele me disse: ‘Cara,
eu nao tenho tempo e eu ndo tenho espuma’ o que que eu fiz de imediato, as espumas
que tinham sido tiradas eu pedi pra botar no palco (...).” (Idem, fls. 20.122, grifei).

Configura fato notorio, nao apenas em Santa Maria como em todo o Rio Grande do
Sul, que apés o incéndio foram alterados os critérios de seguranca e os procedimentos de
autorizacdes de casas noturnas (Alvaras, PPCl etc.). O problema é que o estabelecimento
(boate Kiss) e os seus responsdveis passaram a ser cobrados e julgados pelas deficiéncias e
irregularidades apontadas nas novas diretrizes e conforme as novas prdticas, isto €, em um
juizo retrospectivo. Entendo, inclusive, que o juizo de reprovabilidade realizado na sen-
tenca incorre no mesmo erro, quando, nos termos do Codigo Penal em vigor, a culpa-
bilidade (normativa) compreende a analise se o agente “(...) era [ou ndo era], ao tempo
da acdo ou omissdo inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de deter-
minar-se de acordo com esse entendimento” (art. 26, caput, Codigo Penal). Embora o
dispositivo se refira ao seu pressuposto (imputabilidade), contém os elementos da cul-
pabilidade normativa (potencial conhecimento do ilicito e exigibilidade de comporta-
mento) e, sobretudo, determina que o juizo seja realizado sobre a situacdo do autor e o
seu contexto na época do crime.

Por todos, ¢ elucidativo o depoimento do Promotor de Justica que acompanhou o
TAC:

“Defesa: O senhor conhece Santa Maria, conhecia as outras boates. O senhor sabia que
havia espuma nas outras boates? Testemunha: Bah, doutor... Nao. D: Mais isso, assim...
Assim como as barras, assim como o senhor falou, da uinica porta (...) T: Doutor, isso eu
vou ser bem, assim como eu sou com todo mundo, honesto e transparente, se 0 senhor me
dissesse, antes de eu estudar esse assunto, que a espuma serve pra A ou pra B, eu (faz sinal
de positivo). Ndo tenho conhecimento.”

Defesa: O senhor disse que, em 19 de dezembro, a boate apresentou um projeto técnico
de correcdes que é o assinado pelo engenheiro Miguel Angelo Pedroso, tana folha 156
do termo de ajustamento (...) Testemunha: Ta aqui. D: E ai trabalhos a executar. E na
parte deisolamento acustico, fala essa questao, o magistrado chegou a lhe falar da troca
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de palco, entao diz: ‘demolir o palco estrutura de madeira existente e instala-lo em
parte do elevado em estrutura de alvenaria e concreto do lado oposto’. N¢, entao ja tava
prevista esta troca de palco. E uma outra coisa: revestir o piso da area dessa estrutura
destinada ao palco com madeira compensada. Ai fala a espessura, sobre placas de la de
vidro, enfim, paraatenuacio do ruido eai, o importante aqui de eu lhe questionar é que,
a denuncia fala, folha 08 do processo, que havia na boate, em condicoes indevidas e tal, né,
ambiente também era visivelmente inapropriado para shows desse tipo, pois além de conter
madeira e cortinas e tecido, né, mais a espuma. E faz parte aqui da acusacéo uma discus-
sdo em torno da eliminacéo de gases toxicos, por uma leizinha la da prefeitura. Eu lhe
pergunto: o foco na parte de vazamento de som, né, esse foco, ele lhe tirava preocupacdao
em relacdo a outros elementos? O senhor deixava isso ao encargo de outros setores ou de
outros entes? T: Deixa eu lhe responder de uma maneira bem ampla, assim. Mantendo
a questao da minha atribuicao, e eu ja estou com 25 anos de casa no MP, e isso nao me
torna melhor do que ninguém, mas assim, Doutor, quem me conhece, fui Promotor de
Infancia e tal, eu sempre fui absurdamente preocupado. Uma situacdo que infelizmente, é
preciso se dizet, mesmo durante a minha atuacdo nesse inquérito, nunca veio meio elemento,
ndo é um elemento, meio elemento que dissesse assim: ‘tché, tem algum risco essa boate’. D:
(...) tem algum risco, claro. Eu entendo. T: O senhor entende? Entdo assim 6, o senhor
lembra que eu usava até aquela expressao ‘profeta do acontecido’, isso eu nao falo mais.
Mas assim 0, eu posso lhe dizer, fiel as minhas atribuicdes, tivesse vindo qualquer
coisa, ligacao anonima do concorrente, ‘cara esse negicio vai pegar fogo’, nés (faz sinal
de contencdo)... Paraai. O senhor entende (...) Mas além de tudo, além de tudo, de todo
cuidado que nos era a atribuicao, cara, ndo veio nada que dissesse assim (...) Mas posso
te dizer: nao veio nada, em nenhum momento, de qualquer natureza que dissesse: ‘cara...’
O senhor entende?” (depoimento em plenario, dia 8, tarde, 3h49min26 a 3h53min21).

4.9. Nesse contexto, sao sensiveis os dados apresentados pela Defesa técnica para jus-
tificar, em plenario, a tese do erro de proibicao. Inclusive porque nao tendo sido admitida
pelo Conselho de Sentenca como eximente, os elementos faticos que a sustentaram nao
poderiam ter sido ignorados. Alids, é exatamente essa a dupla funcao que deve desempe-
nhar a culpabilidade normativa no Direito Penal: (primeiro) na analitica do delito, para
afirmar ou excluir o delito; (segundo) na dosimetria da pena, para graduar reprovabili-
dade do fato (juizo de censura).

Do que foi possivel depreender dos interrogatorios, naquele momento e contexto es-
pecificos, nao ¢ forcoso afirmar que Elissandro entendia que estava agindo plenamente de
acordo com as normas de seguranca. Sobretudo, em decorréncia dos inimeros procedi-
mentos de fiscalizacao realizados por orgaos publicos: (primeira) a aprovacao do Plano de
Prevencao Contra Incéndios (PPCI) pelos Bombeiros; (segunda) o fornecimento do Al-
vara de funcionamento pela Prefeitura Municipal; e (terceira) a assinatura do Termo de
Ajuste de Conduta (TAC) com o Ministério Publico. Além (quarta) da reforma acustica
realizada e supervisionada por dois Engenheiros experientes.

O PPCI havia sido concedido em 2009 para o antigo proprietdrio, Alexandre Costa.
Se a sua emissao foi irregular, a responsabilidade nao era do acusado. Friso: Elissandro
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recebeu a casa noturna com o PPCl aprovado. Alias, Mutti informou em seu depoimento
que Elissandro so teria fechado o negocio para aquisicdo da Kiss se toda a documentacao es-
tivesse adequada (depoimento em plendrio, dia 5, manha, 1h25min25 a 1h25min45).
Outrossim, informacdo extremamente relevante deve ser destacada: no Relatorio
Final do Inquérito Policial intimeros funciondrios publicos responsaveis pelas autoriza-
coes de funcionamento do estabelecimento foram indiciados (fls. 7.102 e seguintes) em
razdo de irregularidades na fiscalizacao, ou seja, porque tinham ciéncia de circunstan-
cias que, conforme a dentuncia, contribuiram para o incéndio. Vejamos os casos mais re-

levantes:

Nome

Cargo

Indiciamento

Gilson Martins
Dias

Vagner Guimaraes
Coelho

Soldados do Corpo de Bom-
beiros responsaveis pelas vis-
torias de 11/04/2011 e agosto
de 2011

Homicidio doloso (assumi-
ram o risco ao nao exigir os
sistemas de prevencdo de in-
céndio)

Alex da Rocha
Camillo

Capitdao do Corpo de Bombei-
ros que assinou a renovacio
do Alvara de Protecdo contra
Incéndio da boate em
11/08/2011

Homicidio culposo (omisso
ao nao exigir PPCI elaborado
por profissional e por ter
chancelado  irregularidades
presentes em vistoria, como
guarda-corpos)

Marcus Vinicius
Bittencourt Bier-
mann

Chefe da Equipe do Cadastro
Mobiliario e Imobiliario da
Secretaria Municipal de Fi-
nancas

Homicidio culposo (falhas na
verificacio dos documentos
que eram protocolados para
obtencdo do Alvara de Locali-
zacao)

Miguel Caetano
Passini

Secretario de Controle Mobili-
dade Urbana

Homicidio culposo (omissao
em relacdo ao vencimento dos
alvards sanitario e de preven-
¢do a incéndio)

Beloyannes Orengo
de Pietro Junior

Superintendente de Fiscaliza-
cao da Prefeitura Municipal

Homicidio culposo (omissao
na coordenacdo da fiscalizacao
dos Alvaras de Localizacdo)

Luiz Alberto Car-
valho Junior

Secretario de Meio Ambiente

Homicidio culposo  (omisso
no periodo em que a boate
operou com licenca vencida)
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Cezar Augusto Prefeito Municipal Nao houve indiciamento, mas
Schirmer indicacao de “comportamento
omissivo e negligente que
concorreu para o resultado
danoso ocorrido em 27 de ja-

neiro”
Gerson da Rosa Major do Corpo de Bombeiros | Fraude processual (insercao
Pereira do croqui e laudo populacio-

nal nos documentos enviados
a Policia como se estivessem
junto do PPCI)

Ademais, antes do incidente ndo havia exigencia de indicacao de lotacdao no PPCI. A tes-
temunha Nilvo, dono de outra casanoturna de Santa Maria (Ballare), é explicito ao relatar
a mudanca apos o incéndio na Kiss (depoimento em plendrio, dia 7, noite, 2h07min04
a 2h08min02). Mais: o Coronel Gerson foi condenado por fraude processual exatamente
porque teria inserido o niimero mdximo de pessoas possivel na casa noturna depois do fato
(TJRS, 1* Vara Criminal da Comarca de Santa Maria, Processo 027/2.13.0006197-6, sen-
tencade 27.08.2015).

Outro dado incontroverso é o da existéncia de Alvara (Licenca de Operacido). Funcio-
narios da Prefeitura Municipal de Santa Maria estiveram na boate Kiss em 19.04.2012, ou
seja, 09 (nove) meses e 08 (oito) dias antes do incéndio, para vistoria. O Alvara de regu-
laridade para o funcionamento do estabelecimento foi emitido logo na sequéncia do pro-
cedimento de fiscalizacdo (TJRS, Processo 027/2.13.0000696-7, fls. 458-459).

Lembro, ainda, que o Ministério Publico de Santa Maria foi informado, durante o In-
quérito Civil, (a) do fechamento das janelas basculantes; (b) da instalacao do isolamento
acustico comladerochaentre placas de gesso; (¢) dautilizacao de portas de madeira, me-
tais revestidos com espumas isolantes e couro; e (d) da construcio da parede interna com
isolamento. Todas essas reformas cientificadas ao Ministério Publico objetivaram re-
duzir o volume de som e ocorreram em 2010, antes de Elissandro assumir integralmente
aadministracao daboate, e em 2011, quando passa a atuar sob a permissao do orgao exe-
cutivo e assinado, posteriormente, o Termo de Ajustamento (TAC).

A espuma que teria dado causa ao incéndio era de uso conhecido pelo Ministério Pu-
blico de Santa Maria. André Veneroso Ramos, proprietario da Bohemia (The Holy Pub),
relatou em depoimento ter comprado a boate regularizada e que o Ministério Publico
aprovou o isolamento acustico indicado pelo engenheiro Samir Samara que previa es-
puma em 30% do teto do estabelecimento (Idem, fl. 2.511). O projeto apresentado pelo
engenheiro Samir Samara, acostado aos autos e mostrado em plendrio, refere explicita-
mente a instalacao de painel Sonex com 50 mm de espessura (Idem, fls. 2.518-2.523).

Destaco: o uso desta espuma era frequente, ndo apenas na Kiss, mas em outras casas no-
turnas de Santa Maria como Ballare, Bohemia e Museu. A testemunha Nilvo, dono da Bal-

Renan Severo Ber- | Soldado do Corpo de Bombei-
leze ros

lare, disse que na segunda-feira apds o fato determinou a retirada do mesmo produto

CarvaLHo, Salo de. Parecer - dolo eventual e medida da culpabilidade: conteudo judicialmente
valorado e limites da aplicacdo da pena no caso da Boate Kiss.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 192. ano 30. p. 345-394. S3o Paulo: Ed. RT, setembro - outubro/2022.



DIREITO POR QUEM O FAZ

(Sonex) que revestia os fundos do palco de sua casa de festas por temer represalias e re-
percussao negativa na opiniao publica. Disse que, naquele momento, ndo tinha preo-
cupacdo com as autoridades e com a fiscalizacdo, até porque na quarta-feira anterior ao
incendio, ou seja, em 23/01/2013, os bombeiros teriam realizado procedimento in loco para
renovacdo do Alvard e tinham identificado o uso da espuma (depoimento em plenario, dia
7,noite, 1h57min56 a 1h59min40).

Para fiscalizar o acordo, em marco de 2012, o Ministério Publico designa um assessor
paraverificar a conclusao das obras na Kiss e asua adequacao ao projeto anexadoao TAC.
Na ocasiao, foi possivel verificar a presenca das barras nas portas, das espumas, dentre
outras melhorias que posteriormente se converteram em justificativa para a imputacao
dos homicidios dolosos.

Diante de todas essas circunstancias faticas que atestavam a regularidade da casa no-
turna (PPCI, Alvard, TAC, procedimentos fiscalizatorios e projetos elaborados e execu-
tados por engenheiros com expertise) e, em decorréncia da exigéncia e concordancia das
autoridades publicas com as reformas realizadas (uso das espumas, colocacao de barras de
ferro para organizar entrada e saida, informe sobre lotacdo), é fundamental indagar qual
o grau de reprovabilidade de Elissandro. Ao afastar a tese do erro de proibicao invencivel,
o Conselho de Sentenca confirmou que Elissandro tinha potencial consciéncia da ilici-
tude, sendo exigivel outro comportamento. Mas a negativa da tese da invencibilidade do
erro nao exime o julgador de analisar os mesmos fatos para dimensionar a censura.

4.10. A exigéncia de fiscalizacdo de certas atividades por orgaos especializados e a
delegacdo de decisoes a administracio, especialmente em areas de seguranca coletiva
(ambiental e sanitdria, p. ex.), objetiva regular e prevenir riscos. Materializa o que se con-
vencionou denominar de principio da precaucdo que “tem por objetivo vincular a admi-
nistracao publica a atos de controle sobre certas situacdes que podem ou nao implicar
uma lesao ou perigo ao bem juridico” (TAVARES, 2018, p. 236).

Indagar a reprovabilidade frente aos dados apresentados me parece pertinente nao
apenas porque Elissandro, por orientacdo e sob a fiscalizacdo do Poder Publico, cumpriu
todas as ordens destinadas a prevencdo de riscos, mas, sobretudo, porque o uso de deter-
minados produtos (espuma), a realizacao de determinadas alteracoes (colocacao das
barras de ferro) e o (ndo)estabelecimento de certas regras (lotacao), todas de ciéncia das
autoridades (destaco vez mais), justificaram posterior imputacao de delito. A acusacio é
explicita ao vincular (nexo causal) as reformas (fiscalizadas pelas autoridades) ao resul-
tado final (incéndio no prédio e a morte de intimeras pessoas). Reformas que nao seriam,
logicamente, causas suficientes, visto a importancia de outras concausas preexistentes e
concomitantes (uso de artefato pirotécnico pela banda; auséncia de treinamento do pes-
soal; ordem de nao evacuacao), mas que foram apontadas na dentuncia e na decisao como
causas necessdrias, pois sem elas a extensao do resultado seria inferior (menor numero
de mortes).

Entre todasas concausas, o uso doartefato pirotécnico é evidentemente o fator maisre-
levante. Outras circunstancias exploradas pela acusacao foram esclarecidas na instrucao
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e em plenario, como a comprovacao da responsabilidade de treinamento do pessoal pela
empresa contratada (equipe de seguranca terceirizada) e a demonstracdo da inveracidade
da ordem de impedimento da saida das pessoas até o pagamento das despesas (narrativa que
ganhou dimensoes fantasiosas ou, nos termos do voto do Des. Jayme Weingartner Neto,
“artificiosa e excessiva” — TJRS, 1° CCrim, RSE 70071739239, rel. Des. Manoel José Mar-
tinez Lucas, Declaraciao de voto Des. Jayme Weingartner Neto, j. 22.03.2017, fl. 88). De
qualquer forma, todas sao circunstancias presentes e enlacadas na acusacao, conforme a
individualizacao das condutas de Elissandro e Mauro pelo Ministério Publico na inicial:

“Os denunciados Mauro e Elissandro concorreram para o crime, implantando em pare-
des e no teto da boate espuma altamente inflamdvel e sem indicacdo técnica de uso, contra-
tando o show descrito, que sabiam incluir exibicdes com fogos de artificio, mantendo
a casa noturna superlotada, sem condicdes de evacuacdo e seguranca contra fatos dessa
natureza, bem como equipe de funcionarios sem treinamento obrigatorio, além de
prévia e genericamente ordenarem aos segurancas que impedissem a saida de pessoas
do recinto sem pagamento das despesas de consumo na boate, revelando total indife-
renca e desprezo pela vida e pela seguranca dos frequentadores do local, assumindo
assim o risco de matar.” (TJRS, 1°Juizado da 1* Vara do Juri de Porto Alegre, Processo
001/2.20.0047171-0, fls. 06).

A reflexao que proponho, portanto, considerando a relevancia imposta as circuns-
tancias pela acusacao, ¢ se seria possivel realizar um adequado juizo de censura desconsi-
derando dados fdticos que evidenciam ter Elissandro cumprido todas as ordens de precaucao
emitidas pelas autoridades publicas?

Os jurados descartaram a eximente, apresentada em plenario, do erro de proibicao.
Trata-se de tema superado em razao da soberania constitucional do julgamento pelo Tri-
bunal Popular. No entanto suas circunstancias sao imprescindiveis para se ponderar a
censura das condutas de Elissandro (juizo de culpabilidade). Mormente quando se per-
cebe que é a atitude de cuidado ou indiferenca dos acusados frente aos riscos o real funda-
mento da acusacdo.

Toledo ensina que a culpabilidade normativa estabelecida no Codigo Penal se afasta
da ideia de que a gravidade da pena é estabelecida exclusivamente pela extensao obje-
tiva do dano causado. Trata-se, segundo o autor, de um “cego direito penal do resultado”,
aquele no qual o dano causado é o parametro central para determinacao da pena, e nao
a exteriorizacdo de uma vontade humana reprovavel. Sao sistemas autoritdrios em que os
unicos limites a punicdo sdo o “clamor popular” e a razao de Estado.

“A atencdo da comunidade se concentra sobre a causacéo do fato e ndo sobre a culpa-
bilidade do agente. Em um tal direito penal, a punicdo de fatos danosos, ou do mero
perigo de dano, s6 encontra limites nos preconceitos tribais, ou na ‘razao de Estado’. A
responsabilidade penal é objetiva. A gravidade da pena se relaciona diretamente com a
extensdo objetiva do dano causado.” (TOLEDO, 2015, p. 255).
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Deoutra ordem, é um direito penal democratico, nos termos estabelecidos na Consti-
tuicao e no Codigo Penal, orientado a responsabilizacao do agente na medida da sua cul-
pabilidade, ou seja, “se estiver ele dotado da capacidade de entender e de determinar-se e
se tiver falhado, de modo censuravel, na utilizacao dessa capacidade” (TOLEDO, 2015,
p- 255).

Infelizmente a sentenca se afasta dessas premissas. Desconhece todos os dados con-
cretos que falam sobre a formacao intelectual e o investimento, ndao apenas financeiro, de
Elissandro na precaucao de riscos. Desconsidera que, em razao da falta de experiéncia e
da sua insuficiente formacao, contrata profissionais especializados e cumpre todas as de-
terminacoes do Poder Publico, dos 6rgaos técnicos responsaveis por avaliar a adequacio
(prevencao). Ignora em absoluto o sujeito em julgamento, despreza o seu historico de
trabalho pararegularizacao da casanoturna e, alémdisso, inverte em seu desfavora prova
produzida nos autos para afirmar que “determinaram a instalacdo, em paredes e no teto
daboate, de espuma altamente inflamavel, olvidando indicacdes técnicas de uso que, em
sua condicdo empresarial, deveriam obedecer” (Sentenca, fl. 19). Conforme antecipei,
trata-se de um juizo retrospectivo (ou, nas palavras do Promotor de Justica Ricardo Lozza,
de “profecia do acontecido”) que ignora o sujeito e o contexto das regras de autorizacao
e dos procedimentos de fiscalizacao no momento do fato.

Ademais, para justificar a elevacdo da pena-base, parece confundir propositalmente
as consequéncias do delito (resultado danoso), de natureza objetiva, com o que seria o
juizo de culpabilidade, convertido (equivocadamente, repito) em dolo eventual, de natu-
rezasubjetiva: “(...) um caso como o presente, é preciso referir que se esta diante damorte
de mais de duzentas e quarenta pessoas, circunstancia que, na 6rbita do dolo eventual, ja
encerra imensa gravidade (...).” (Sentenca, fl. 10).

Destaco, ainda, em forma de sintese, argumentos que inclusive ja foram enfrentados
pelo TJRS: (primeiro) os elementos de prova atestam a regularidade do estabelecimento
e cumprimento dos requisitos legais exigidos pelas autoridades puiblicas; (segundo) o
conjunto probatorio indica a ciéncia e a anuéncia do Poder Publico com as reformas rea-
lizadas na casa noturna, e (terceiro) o artefato pirotécnico ja havia sido utilizado ante-
riormente sem qualquer incidente.’ Significa dizer que, frente aos dados consolidados,
a ausencia de real previsibilidade e a nao indiferenca e a ndo aceitacdao do resultado como
provavel'® devem impactar a graduacao da pena. Em decorréncia das autorizacoes e das

9.  “(...) dito estabelecimento vinha funcionando regularmente, mas com pendéncias, sem qualquer
obice por parte das autoridades encarregadas de fiscalizacéo, inclusive porque ja havia sido exi-
bido o ‘show’ pirotécnico, sem nenhum incidente, constituem dados que informam agir culposo
em sentido estrito a ser examinado pelo juiz singular competente” (TJRS, 1° Grupo Criminal, EI
70075120428, rel. Des. Victor Luiz Barcellos Lima, j. 01.12.2017).

10. “Conduta dolosa que, a luz do disposto no art. 18, I, do CP, exige a manifestacao da vontade em
relacdo ao resultado morte. Assumir o risco de produzir a morte significa aprovar o resultado,
0 que ndo restou evidenciado nos autos.” (TJRS, 1° Grupo Criminal, E1 70075120428, rel. Des.
Victor Luiz Barcellos Lima, j. 01.12.2017).
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fiscalizacoes dos orgaos competentes, era totalmente admissivel pressupor que as reformas
realizadas estavam adequadas aos critérios de prevencao exigidos."'

Apontados os elementos da culpabilidade normativa que devem nortear a graduacao
da sancao, indicados os dados faticos que podem dar suporte ao juizo de censura e de-
monstrado o equivoco do raciocinio exposto na sentenca, considero que deva ser com-
preendida a circunstancia judicial culpabilidade como favoravel ou no minimo neutra para
a determinacdo da pena-base.

Por outro lado, embora o Conselho de Sentenca nao tenha admitido o erro de proi-
bicao exculpante levantado pela defesa técnica, em razao de os indicativos faticos sobre
a consciéncia da regularidade da conduta informarem o contetido juridico da culpabi-
lidade normativa, ndo hd quaisquer obices que justifiquem o reconhecimento da moda-
lidade vencivel pelo juiz na aplicacao da pena. Inclusive porque a causa de reducao da
pena do erro de proibicao vencivel (art. 21, caput, in fine, do Codigo Penal) nada mais é
do que uma espécie do género da circunstancia judicial culpabilidade. Em razdo dessa
especialidade, as regras do concurso aparente de normas indicam que deva preponderar
(impacto na pena definitiva).

Lembro que a defesa técnica, em plendrio, objetou a nao quesitacao da minorante.
Neste ponto, duas seriam as solucoes possiveis: (primeira) se o entendimento é o de
que se trata de quesito obrigatorio, a nulidade deve ser declarada; ou, do contrario, (se-
gunda) se prevalecer a compreensao de ser merairregularidade, esta deve ser sanada com
a aplicacao do redutor do art. 21, caput, na pena definitiva. Alternativas que reforcam o
argumento de que a culpabilidade de Elissandro nao pode ser considerada desfavoravel
na pena-base.

(d)  Se possivel valorar dolo na culpabilidade, quais os elementos a serem
valorados? Sobre a exclusdo do elemento volitivo (“dolo sem vontade”) para
justificar maior reprovabilidade ao dolo eventual

4.11. Conforme antecipado, parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que,
apesar da normativizacao da culpabilidade, é legitima (e inclusive necessaria) a analise
do dolo e da culpa na pena-base. Importantes autores seguem esse posicionamento —dos
quais discordo, sublinho. E esta variavel nao pode ser simplesmente descartada por “di-
vergéncia tedrica”.

Juarez Tavares (2011, p. 142), agregando aos elementos anteriormente elencados re-
lacionados as experiéncias de vida do réu, sustenta que

“igualmente se congregam no ambito da avaliacdo da autonomia as relacdes volitivas
do agente para com o fato: se o agente, dessa forma, agiu com dolo direto ou eventual.

11. Ensina Reale Junior que “quando o agente é induzido pela autoridade ou por decisao judicial
para a pratica de uma acdo, surge, no espirito do agente, a justa expectativa de nao ser a acao
proibida” (REALE JR., 2017, p. 91).
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Isso nao implica restaurar a antiga redacao do art. 42 do CP, em sua versao originaria,
que fazia mencéo a intensidade do dolo e aos graus de culpa. Antes, esse artigo incluia
o dolo no ambito dos proprios fundamentos da culpabilidade; agora, a referéncia as
espécies de dolo indica a forma como o agente se relacionou concretamente com o fato,
segundo as perspectivas da producao do resultado.”

Cezar Bitencourt (2020, p. 1.834) afirma que

“odolo queagora se encontralocalizado no tipo penal —na verdade em um dos elemen-
tos do tipo, qual seja, a acao — pode e deve ser aqui considerado para avaliar o grau de
censura da acdo tida como tipica e antijuridica: quanto mais intenso for o dolo, maior
serd a censura; quanto menor a sua intensidade, menor sera a censura.”

O problema, note-se, nao é apenas o de aceitar ou nao a valoracao do dolo na pena-
-base. Embora a posi¢ao negativa, no meu entender, seja a mais logica, a corrente que a
considera possivel é amparada por argumentos convincentes. A questdo é que, mesmo
se o julgador optasse por analisar o dolo, a conclusdo deveria ser outra, visto inaceitavel,
mesmo excepcionalmente, a hipotese eventual ser mais reprovavel que a direta.

O que torna o dolo direto mais censuravel que o dolo eventual é, fundamentalmente,
a presenca do elemento vontade. Se o dolo direto se caracteriza pela consciéncia e von-
tade de realizar os elementos objetivos do tipo, tendo como objetivo final a lesao do bem
juridico (TAVARES, 2018, p. 249), é o direcionamento da vontade a variavel diferencia-
dora e que justifica maior reprovabilidade. No dolo direto, a causalidade é orientada livre
e espontaneamente ao resultado lesivo; no dolo eventual, a vontade se situa fora do am-
bito do tipo executado (“vontade atipica”) [nota doutrinaria excluida]. Embora tenha o
autor a representacdo (consciéncia) de um resultado tipico, sua concretizacao s6 ocorre
em razao de um consentimento (anuéncia), nao de uma vontade predeterminada. E o
fato de o agente nao desejar as consequéncias previstas como possiveis que particulariza
e, a0 mesmo tempo, diferencia o dolo eventual do dolo direto. Mas esta diferenca nao é
apenas na configuracao tipica, pois a auséncia da vontade, elemento central do dolo di-
reto, impde uma censura menor ao dolo eventual (desigual desvalor da acao).

O mesmo argumento é o que justifica a dispar graduacao de pena para o dolo even-
tual e a culpa consciente. Os elementos que compdem essas formas de tipicidade subje-
tiva (dolo eventual e a culpa consciente) sao idénticos — (a) auséncia de vontade tipica;
(b) representacao do resultado tipico como efeito colateral da conduta; (c¢) ponderacao
da forma de conducao dos meios eleitos. O diferencial, que resulta em uma reprovabili-
dade propria expressa no preceito secunddrio dos tipos penais, é a anuéncia ou o dissenso
quanto as consequéncias previstas. E esse “detalhe” que no homicidio eleva a pena mi-
nimade 1 (um) ano e mdxima de 3 (trés) anos da modalidade culposa (art. 121, § 3°, Co-
digo Penal) para a variacao de 6 (seis) a 20 (vinte) na sua forma dolosa (art. 121, caput,
Codigo Penal).
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A auséncia do elemento central do dolo direto (vontade) ndo permite, pois, sua
equiparacao com o dolo eventual. Ocorre que se nao hd, na lei penal (criminalizacao
primadria), penas autonomas, cabe ao julgador, no caso concreto (criminalizacao secun-
daria), realizar o juizo de adequacéao das penas, em nome do imperativo da proporciona-
lidade. Inclusive porque a falta de diferenciacdo legal nao justifica a omissao judicial em
individualizar a graduacao punitiva, aplicando sancoes autonomas para situacoes con-
cretamente impares. A necessidade de valoracoes independentes decorre dessa distinta pos-
tura do agente em relacdo ao resultado. Ha dtuvida de que desejar uma consequéncia tipica é
mais censuravel do que consentir com um resultado possivel? Talvez, no maximo, as pos-
turas possam ser equiparadas. Mas reverter a graduacao, valorando o consentimento de
forma mais aguda do que a vontade, parece ser um excesso inaceitavel em termos dog-
maticos.

No ponto, Tatiana Stoco (2020, p. 141) sintetiza os modelos teoricos que distinguem
quantitativamente o dolo direto do dolo eventual:

“Afirma-se que no dolo eventual haveria um componente a menos, a auséncia de von-
tade e isso caracterizaria uma forma de dolo menos intensa. (...) Um crime praticado
sem o proposito de realizacao do resultado, mas apenas com a mera representacao
dele como possivel e o consentimento quanto a sua eventual ocorréncia parece mere-
cer menos reprimenda do que um crime desejado e representado com seguranca pelo
agente. (...) Uma possibilidade de reducao de pena, neste sentido, poderia ser susten-
tada em razao deste menor contetido de injusto. Um outro argumento a favor da distin-
cdo qualitativa, comreflexos na pena, entre dolo eventual e dolo direto é sustentado por
Hornle, e se centra no seu componente volitivo: o dolo eventual conteria uma menor
carga de injusto pois, da perspectiva da vitima, um crime praticado com vontade de atin-
gir a finalidade seria mais perigoso, em uma perspectiva ex ante.” (Grifos do original).

4.12. Indagacao pertinente, portanto, seria como o julgador conduziu seu argumento de
forma a reconhecer maior reprovabilidade ao dolo eventual?

Apos refutar explicitamente a culpabilidade normativa objetivando examinar o dolo
na pena-base, o magistrado inicia exposicdo para “(...) colocar em xeque uma concep¢ao
de dolo que esteja calcada na vontade” (Sentenca, fl. 07). Questiona a necessidade de in-
dagar o “querer” do agente (elemento volitivo) e ressalta a centralidade de outros ele-
mentos como “indiferenca” e “desinteresse frente aos valores comportados pelo Direito”
(Idem) para, em seu juizo, demarcar as fronteiras entre dolo e culpa e, a0 mesmo tempo,
equiparar dolo eventual e dolo direto. Amparado no que qualifica como “modernas cor-
rentes”, sobrecarrega o elemento cognitivo em detrimento do volitivo sob o argumento
da imprecisao, incalculabilidade e incerteza daquilo que seria erroneamente concebido
como um “fato psicologico”. Conclui que o dolo seria atribuido pelo juiz e nao verificado
na experiéncia humana.

“Muito ao contrario, portanto, o dolo vem de fora, num juizo de atribuicao que se faz
arespeito de tal ou qual conduta. Como leciona Marteleto Filho: ‘o dolo é um juizo, e
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nao um ‘objeto’ de valoracao’; de maneira que ‘aimputacao do dolo nunca é, portanto,
um simples derivado de processos psicologicos’. Puppe, na mesma direcao, aponta que
ainsercao naquilo que se passava internamente nas reflexes do agente é uma quimera,
de forma que a assercao do juiz no sentido de que o agente aceitou ou néo o resultado
‘nao pode ser compreendida como a assercio acerca de um fato psicolégico. E, na rea-
lidade, uma atribuicao’. Importante destacar que essas modernas correntes, tendentes
aandlise do dolo com énfase no que tem de cognitivo, indicam, com precisdo, a base de
que partem, e € essa mesma base que se mostra crucial para este momento de aplicacdo
da pena (...). Assim, segundo diz, a imputacao a titulo de dolo nao tem relacao com a
postura volitiva psiquica do individuo, pois dolo nao ¢ vontade, dolo é representacao.”
(Sentenca, 1. 11).

Sob a premissa de um “dolo desprovido de vontade”, elimina o critério diferenciador
entre as espécies, o que lhe autoriza aplicar uma imoderada punicao a modalidade even-
tual. Lembro que, a partir da decisao do STJ, o Conselho de Sentenca foi instado a de-
liberar sobre a imputacao subjetiva, ou seja, coube aos juizes leigos a definicao de o
homicidio ser na modalidade culposa (culpa consciente) ou dolosa (dolo eventual). Por
outro lado, decorrente do entendimento do TJRS e também do STJ, foi excluida a hipotese
de deliberacao sobre o dolo direto e a quesitacdo das suas formas qualificadas.

Significa dizer: (primeiro) a imputacao do dolo direto, inclusive em sua forma quali-
ficada, foi expressamente vedada pelo TJRS e pelo STJ; e (segundo) a modalidade do dolo
eventual, apds a deliberacao dos jurados, foi uma realidade predeterminada da qual o
magistrado nao poderia se afastar. Nesse cendrio, nao parece incorreto sustentar que (ter-
ceiro) a discussao sobre a possibilidade de equiparacdo qualitativa ou quantitativa entre as
espécies do dolo era incabivel ao ator sentenciante.

O empreendimento argumentativo realizado pelo julgador merece reflexao, sobre-
tudo, pelo efeito concreto da funcionalizacao (melhor seria instrumentalizacdo) politi-
co-criminal do dolo, que foi a sobrecarga punitiva. No ponto parece nao haver duvida de
que o objetivo principal da equiparacao do dolo direto ao dolo eventual, via exclusao do
elemento volitivo, foi o do agravamento (irregular) da pena-base.

4.13. A questao, porém, é que, para além do evidente esforco retérico realizado na
sentenca e das inumeras conjecturas académicas sobre o tema do “dolo sem vontade”
— as ultimas justificaveis, sublinho, pois decorrentes de naturais tensoes teoricas e ex-
perimentacdes dogmaticas inerentes a atividade cientifica —, a aplicacdo da tese esbarra
no limite da legalidade. Ainda mais quando inovacdes desta ordem implicam sobrecargas
sancionatorias — como se sabe, em sentido oposto o sistema normativo admite e, em al-
guns casos, incentiva a materializacao das categorias do delito e dos critérios de punibi-
lidade (CARVALHO, 2020b).

Luis Greco, catedratico de Direito Penal da Universidade Humboldt (Berlim) e um
dos defensores da tese do “dolo sem vontade”, parece reconhecer esse carater eminente-
mente especulativo do debate, visto que certas realidades normativas como a brasileirae a
portuguesa definem de modo expresso o dolo e determinam o seu contetdo. O exercicio

CarvaLHo, Salo de. Parecer - dolo eventual e medida da culpabilidade: conteudo judicialmente
valorado e limites da aplicacdo da pena no caso da Boate Kiss.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 192. ano 30. p. 345-394. S3o Paulo: Ed. RT, setembro - outubro/2022.



378

Revista BrasiLeira DE Cincias CrimiNAIS 2022 © RBCCrim 192

que Greco realiza em relacdo ao Codigo Penal de Portugal pode, portanto, ser reaplicado
no caso brasileiro, ndo sendo excessivo lembrar que o nosso Codigo Penal conceitua e
diferencia os tipos dolosos: (primeiro) dolo direto “quando o agente quis o resultado”
(art. 18, I, primeira parte, Codigo Penal, grifei); e (segundo) dolo eventual, quando o
agente “assumiu o risco de produzi-lo” (art. 18, I, segunda parte, Codigo Penal).

A conclusio é evidente: a vontade (“querer”) é elemento constitutivo do dolo segundo a
lei penal brasileira e a sua exclusdo ndo pode redundar em interpretacdo ou aplicacdo preju-
dicial a quaisquer acusados.

Discutir aadequacao do elemento vontade e, inclusive, a necessidade de a legalidade
definir o conteudo do dolo é um exercicio possivel nas esferas académica e judicial, desde
que nao implique situacoes desfavoraveis as pessoas sob julgamento. Nenhum requisito
legal (garantia) pode ser anulado ou flexibilizado por interpretacao judicial segundo as
diretivas elementares do Direito Penal nos Estados Democraticos. Seguindo tais pre-
missas é que Greco (2009, p. 885, grifei) propoe um debate cientifico sobre o conteudo

do dolo.

“(...) aexisténcia de semelhante dispositivo legal [art. 14 do Codigo penal portugués]
faria de um artigo intitulado ‘dolo sem vontade’ um empreendimento duvidoso. Se for
verdade que ‘onde o legislador fala, a filosofia cala’, parece nio haver mais qualquer
lugar para filosofarmos sobre o conceito de dolo. [Mas] (...) a dogmatica do direito
penal é ciéncia juridica, e ndo mero saber legal — Rechtswissenschaft e nao apenas
Gesetzeskunde. De uma tal perspectiva, a decisdo do legislador ndo significa o fim, e
sim o inicio da filosofia, cuja tarefa passa a ser descobrir se essa decisdo estd arrimada
apenas na autoritas do poder de quem decide, ou também na veritas das razoes que
a justificam. Ou seja, ainda que o legislador portugués [e brasileiro, incluo] tenha
decidido qual o contetido do dolo, aos olhos da ciéncia juridica permanece em aberto a
questdo quanto a se essa decisdo é ou ndo correta, se ela estd ou ndo justificada.”

Nesse ponto, é importante ressaltar aseriedade com que o catedratico de Berlim tratou
das possiveis consequéncias politico-criminais da tese do “dolo sem vontade” — perspec-
tiva que particularmente discordo, apontando como fundamento dessa oposicao as subs-
tanciais criticas apresentadas por Zaffaroni/Batista (2010, p. 11-112; p. 270-285) e, mais
especificamente, por Juarez Tavares (2018, p. 253-266). As premissas estabelecidas pelo
autor sao (primeira) o dolo é sustentado exclusivamente no conhecimento; (segunda) o
elemento cognitivo é o que geraria o dominio; (terceiro) o dominio justifica o tratamento
mais severo dispensado aos casos de dolo; e, em consequéncia, (quarto) é inapropriado
diferenciar dolo direto de dolo eventual (GRECO, 2009, p. 903). Mas Greco, apesar do
convencimento teorico acerca da auséncia de vontade no dolo, ao coordenar a proposta
alternativa parareforma do Codigo Penal, apresentada a Comissao de Constituicao e Jus-
tica do Senado Federal, em 2017, no contexto das discussoes sobre o PLS 236/12, man-
teve intacta a redacdo do art. 18, 1.
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Segundo os autores da proposta, so seriam objeto de reforma temas nos quais seria
possivel verificar “relativo consenso”, solucdes que apresentassem “estabilidade dog-
matica”,

“(...) razéo pela qual ndo oferecemos solucdes novas aos dispositivos da causalidade
(art. 13, caput e § 1°) e da omissao impropria (art. 13, § 2°), ndo tocamos na defini¢ao do
dolo e da culpa (art. 18) ou da tentativa e da desisténcia (arts. 14 e ss.), e nao sugerimos
dispositivo sobre o concurso de leis penais ou sobre o consentimento.” (GRECO etal.,
2017, p. 21). (Grifos meus).

Sustentam Greco/Horta/Leite/Teixeira/Quandt (2017, p. 21) que as “opinides doutri-
narias” devem ser defendidas no “forum competente”, qual seja, o académico:

“Temas sobre os quais repousam ainda viscerais incertezas foram relegados, em forma
de convocacao, a nossa doutrina, que deve cumprir seu mister de guiar a atividade do
intérprete (...). Da mesma forma, temas polémicos, que exigem discussdes pormeno-
rizadas, ou que permitem alteracao posterior que nao agrida a sistematicidade adotada
(...) foram deliberadamente deixados de lado.”

Nota-se, pois, que um dos mais expressivos autores da tese do “dolo sem vontade”,
exatamente emrazao de o tema ainda demandar amadurecimento, pois instavel no plano
dogmatico, manteve uma correta prudéncia no campo politico-criminal. O senso de res-
ponsabilidade que orientou os proponentes da reforma esta sintetizado na epigrafe do
projeto, quando invocam Goldschmidt: “sé se pode recomendar como lei para o proprio
povo aquilo que integra o estado seguro de reflexao cientifica, da mesma forma que o mé-
dico s6 pode prescrever ao doente medicamentos testados e aprovados” (Idem, p. 05).
Postura de cuidado frente a eventuais efeitos colaterais danosos que parece nao ter sido
respeitada pelo julgador.

Lembro os ensinamentos de Weber (1993): a ciéncia é uma vocacao configurada pela
ética da responsabilidade; a politica é que é orientada pela conviccao. E decisao judicial ca-
rente de responsabilidade e fundada em convic¢oes é decisionismo (FERRAJOLI, 2002,
p- 37) [excluida citacédo direta].

4.14. A barreira da legalidade, que impede os efeitos punitivos propostos na sentenca
em razao da proposicao do “dolo sem vontade”, nao se restringe, na atualidade do or-
denamento juridico nacional, a diretriz do art. 18, I, primeira parte, do Codigo Penal. A
nova regulamentacdo da improbidade administrativa, estabelecida pela Lei 14.230/21, é
particularmente elucidativa.

Em razdo do cardter punitivo das sancdes, a doutrina especializada considerava im-
prescindivel para a caracterizacao da improbidade administrativa a verificacao do ele-
mento subjetivo, notadamente para que fosse possivel distinguir a irregularidade
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promovida pelo administrador inabil do ilicito praticado pelo gestor desonesto, despro-
vido de lealdade e boa-fé —

“a caracterizacdo do ato de improbidade que acarreta enriquecimento ilicito depende,
necessariamente, da comprovacao do dolo do agente ptiblico ou do particular (ter-
ceiro). Vale dizer: a mera configuracdo da culpa nao é suficiente para aplicacdo do
art. 9°da LIA, revelando-se imprescindivel a comprovacao daintencao do agente ou do
terceiro em obter vantagem patrimonial que sabe ser indevida.” (NEVES/OLIVEIRA,
2018, p. 118).12

Assim, apesar de algumas intercorréncias, a jurisprudéncia do ST]J se estabilizava no
sentido de compreender a improbidade administrativa como uma espécie de ilegalidade
qualificada pela intencao (dolo).

A Lei 14.230/21, que alterou o regime da Lei 8.429/92, ndo apenas impde como re-
quisito para configuracao da improbidade o elemento subjetivo, como define expressa-
mente dolo como “vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado”.
Além disso, destaca que para a atribuicao da responsabilidade pelas condutas previstas
nos arts. 9°,10 e 11 nao é suficiente a mera “voluntariedade do agente”.

“Art. 1° (...). § 1°. Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas
dolosas tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis
especiais. § 2°. Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancar o resultado ili-
cito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, nao bastando a voluntariedade do agente.
§ 3°. O mero exercicio da funcao ou desempenho de competéncias publicas, sem com-
provacao de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbi-
dade administrativa.” (Lei 14.230/21, grifei).

A (nova) Lei de Improbidade Administrativa, para além dos seus inquestionaveis
vinculos com a matéria penal, renova e reforca a compreensao posta na reforma de 1984
em relacao ao conteido do dolo (consciéncia e vontade; elementos cognitivo e volitivo),
pois determina que o acusador, na inicial da acdo civil publica, aponte as provas rela-
cionadas ao elemento subjetivo do ilicito.”” Independente da postura pessoal, das con-

12.  No mesmo sentido, conforme indicacao de Neves/Oliveira, posiciona-se a doutrina majoritaria:
Figueiredo, 2009, p. 78; Gomes Jr./Favreto, 2010, p. 108; Garcia/Alves, 2011, p. 287; Martins Jr.,
2009, p. 229; Pazzaglini Fo., 2011, p. 45.

13. Art. 17. A acdo para a aplicacdo das sancoes de que trata esta Lei serd proposta pelo Ministério
Publico e seguira o procedimento comum previsto na Lei 13.105, de 16 de marco de 2015
(Codigo de Processo Civil), salvo o disposto nesta Lei. (...) § 6°. A peticao inicial observara o
seguinte: (...) Il — sera instruida com documentos ou justificacdo que contenham indicios suficientes
da veracidade dos fatos e do dolo imputado ou com razdes fundamentadas da impossibilidade de
apresentacdo de qualquer dessas provas, observada a legislacao vigente, inclusive as disposicoes
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viccoes teoricas, das opcoes politico-criminais ou dos direcionamentos ideologicos, é
contetido determinado em lei, que nao se pode ignorar, mormente quando estabelece re-
quisitos a imputacado (subjetiva).

A conclusio é corroborada nas licdes de Geraldo Prado (2018, p. 191):

“oponto central da analise, porém, transcende a controvérsia sobre se a ‘vontade’ deve
ser desconsiderada para a determinacao do ‘dolo’ no caso concreto, na medida em que,
como referido no inicio deste capitulo, ndo hd alternativa ao juiz brasileiro que ndo seja
tomar em consideracao o critério legal do art. 18 do Codigo Penal e buscar nas provas pro-
duzidas pelas partes os elementos de conviccao que viabilizem decisoes semelhantes ou
idénticas em casos semelhantes ou idénticos.” (Grifos meus).

Acrescentoqueoart. 29, §2°, do Codigo Penal, tornaaindispensabilidade da vontade
ainda mais evidente. Segundo o dispositivo, “se algum dos concorrentes quis participar
de crime menos grave, ser-lhe-d aplicada a pena deste; essa pena sera aumentada até me-
tade, na hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave” (grifei). O avanco em re-
lacao ao Codigo original foi notorio. Na legislacao anterior, focada apenas no resultado
(desprezando a vontade, portanto), o concorrente respondia pelo crime mais grave e,
apesar da atenuacdo da pena (art. 48, paragrafo unico, Codigo Penal de 1940'*), “(...) im-
plicava necessariamente responsabilidade objetiva” (BATISTA, 2004, p. 25). Com a re-
forma, no caso de o sujeito ter intencao de participar de crime menos grave, é essa a
vontade que define a tipicidade da conduta, sendo a previsibilidade do resultado mais
grave (aspecto cognitivo) um elemento lateral que modula a pena desde um preceito se-
cundario ja “desqualificado” (penas reduzidas). Notem-se os efeitos: (a) resultado mais
grave do que o desejado (vontade), desclassificacdo da conduta; (b) na nova tipificacao,
ja com a punibilidade reduzida, a previsibilidade do dano opera como majorante da pena.
Portanto, segundo o Codigo, a previsibilidade do dano maior que o desejado s6 aumenta
a pena depois da correta adequacao tipica, que por si so fixa patamares punitivos mi-
nimos e maximos sempre menores do que aqueles que seriam determinados caso a res-
ponsabilidade penal fosse estabelecida exclusivamente pelo resultado (responsabilidade
penal objetiva).

4.15.Indagacao correlataao temaéseavontade, estabelecida como requisitolegal, ne-
cessitaria ser demonstrada empiricamente para afericao do dolo. Em outros termos, se as
“dificuldades probatorias” decorrentes dessa perspectiva psicologico-descritiva seriam
suficientes para eliminar a dimensao volitiva em prol de critérios normativo-imputativos

constantes dos arts. 77 e 80 da Lei 13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo de Processo Civil).”
(Lei 14.230/21, grifei).

14. “Se o agente quis participar de crime menos grave, a pena é diminuida de um terco até metade,
nao podendo, porém, ser inferior ao minimo da cominada ao crime cometido” (art. 48, paragrafo
unico, Codigo Penal de 1940).
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orientados pela probabilidade, aparentemente presente na estrutura cognitiva da con-
duta.
Para Juarez Tavares (2018, p. 258), a questao é

“como € possivel descartar toda atividade subjetiva do agente, que estda baseada na
estrutura psicoldgica da vontade, se o proprio dolo se expressa como vontade? Ou
seja, é possivel extirpar da vontade sua estrutura psicologica? Pode-se até radicalizar a
pergunta: nao existe vontade?.”

O que significaria, em termos juridico-penais, abdicar da vontade como critério de
imputacao (subjetiva)?

Oautor elabora os questionamentos apds demonstrar a temeridade do critério da pro-
babilidade (ou da inferéncia racional), o qual estaria sendo objetado inclusive nas cién-
cias naturais. Nao obstante, considera valida sua aplicabilidade na teoria do delito como
um parametro auxiliar na imputacao objetiva, sempre no sentido negativo (excludente) e
nao positivo. Todavia, mesmo a diretriz da probabilidade nao eximiria o terceiro (jul-
gador), que afirma ter o autor controle dos fatos na tomada da decisao, de uma demons-
tracao fatica suficiente, porque qualquer “(...) inferéncia racional, sem dados empiricos,
é puramente abstrata e incompreensivel, vindo a reduzir-se a enunciados de pura logica
formal” (TAVARES, 2018, p. 255).

Outrossim, é o reconhecimento da vontade (elemento do dolo) que permite a pos-
terior valoracdo da culpabilidade e, inclusive, a sua diferenciacdo com o injusto. Se na
culpabilidade caberia destacar as condicoes e as relacdes volitivas do agente perante a
norma, no injusto possibilitaria verificar adominabilidade subjetiva dos fatos, conforme
sublinha Tavares. Isto porque “o dominio dos fatos, que é condicao essencial ao processo
deimputacao subjetiva, nao se situa no conhecimento, mas na vontade. O sujeito s6 con-
trola os fatos quando volitivamente os dirige” e é “justamente esse dominio volitivo que
deve ser levado em conta na afericao do dolo (...)” (TAVARES, 2018, p. 264).

Zaffaroni/Batista (2010, p. 273) referem que o elemento cognitivo (previsibilidade) é
um pressuposto necessdrio, porém insuficiente, da imputacao. O aspecto cognitivo ante-
cede o volitivo, mas “dolo é fim tipificado”, é “a finalidade que confere sentido a unidade
do conhecimento.” O resultado lesivo ao bem juridico so6 se enlaca subjetivamente ao co-
nhecimento através da vontade.

Se ao dolo é inerente o dado psicologico vontade, inclusive por determinacao legal,
sua reducdo ao aspecto cognitivo acaba inevitavelmente por derivar, em termos proces-
suais penais, uma “existéncia presumida”. Em razao de “dificuldades probatorias”, de
forma utilitarista, o dolo é presumido e manejado em termos de probabilidade. Mas o
problema é que tal perspectiva parece excessivamente distante das diretrizes impostas
pela Constituicao, ou seja, o dolo, requisito da imputacdo, nao pode ser presumido,
porque as presuncdes em Direito Penal tém um sentido tnico (negativo).
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“(...) quando a febre da reacdo punitiva sem lacunas torna-se obsessiva, o in dubio
pro reu é percebido como obstaculo liberal; diante disso, e também de que o mito da
emergéncia ndo consegue derroga-lo, optou-se por um recurso dogmatico: a presuncdo
do dolo, uma ameaca equivalente que tem por inimigo o conceito psicolégico. Como o
conceito psicologico oferece dificuldades para sua prova processual, ele é substituido
por uma ficcdo de dolo (...)” (ZAFFARONI/BATISTA, 2010, p. 281).

Asdificuldades com aadocao da tese do “dolo sem vontade” sdo, portanto, intimeras:
€ possivel compreender como o sujeito atuou sem indagar sobre a base psicologica da
vontade? E suficiente verificar apenas a possibilidade de conhecimento? O dado cogni-
tivo, se considerado suficiente, mesmo reduzido a probabilidade, igualmente ndo exige
uma referéncia ao empirico? E, ao que parece, foram duvidas como essas, que ainda nao
foram suficientemente resolvidas pela dogmatica penal, que levaram Greco/Horta/Leite/
Teixeira/Quandt a adotar uma justificada postura politico-criminal de precaucao.

Mas para além das diividas em relacao a configuracao do crime, sao as consequéncias
possiveis da tese, como as que foram percebidas na sentenca objeto deste estudo, os fa-
tores que poderdo redimensionar a reflexao tedrica. Consequéncias possiveis e previsi-
veis, mas que nao necessariamente alcancam toda a sua extensao quando formuladas.
Nao é incomum, no debate académico-dogmatico, que um efeito representado ex ante
gere problemas maiores ou derivados na posterior aplicacao judicial. O excesso puni-
tivo evidenciado no caso talvez seja forte indicativo dos efeitos perversos da tese, visto
que, conforme assinala Greco (2009, p. 892), “é preciso averiguar se o tratamento que
nos convém dispensar ao autor nao acaba por instrumentaliza-lo e desrespeita-lo como
pessoa.” Por outro lado, importante também dizer que nao sao as anomalias da pratica
judicial, decorrentes de mas interpretacoes ou de instrumentalizacdes autoritdrias, que
invalidam tese académicas. Mas todas essas variaveis devem ser sopesadas, mormente
quando se esta perante situacoes de transborde sancionatorio.

Creio, porém, que os problemas ainda nao se esgotam no ambito da imputacao sub-
jetiva do resultado. Imaginemos situacoes inversas, tomando como referencial a pers-
pectiva do sujeito passivo do delito (vitima): quais os efeitos da exclusao do elemento
volitivo no consentimento dado pelo ofendido? E possivel admitir um “consentimento
sem vontade”? Como se resolveriam os “vicios” na vontade livre da vitima ao consentir
com a lesao de bens juridicos disponiveis?

Excluir os dados da realidade implica necessariamente enfraquecer o sistema cons-
titucional de garantias. Quanto maior for a supressao do nimero de entes da conduta,
menores sdo as exigéncias de imputacao, ou seja, “menos entes conformam um conceito
mais dutil”, motivo pelo qual, adiro a perspectiva de que

“(...) a consideracao da finalidade, na linha do modelo welzeliano de acéo, é util para
demarcar seu conceito juridico e garantir mais adequadamente o nullum crimen sine
conducta. Entre qualquer conceito mais dutil de acdo e o conceito finalista, tomados
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todos como conceitos juridicos (isto é, abandonando toda pretensao ontologista), o
finalista é politica e tecnicamente preferivel.” (ZAFFARONI/BATISTA, 2010, p. 103).

Exatamente por isso, Guzman Dalborda (2019, p. 267), ao explorar a crise do pensa-
mento democratico no Direito Penal, constata que a mentalidade autoritdria, na dogma-
tica e na interpretacao judicial, “(...) se entretiene en alternativas para mantener en pie la
teoria de las acciones libres en la causa; dilata el dolo, de modo de referirlo a las acciones
y no a los resultados tipicos; ademas, lo normativiza en lugar de asentarlo en sus bases psi-
quicas (...).”

Sublinho que o debate ndo é meramente académico, pois seus efeitos na atividade fo-
rense sao evidentes. A flexibilizacdo dos requisitos do dolo, com énfase na representacao
(elemento cognitivo) em detrimento da vontade, conduziu a jurisprudéncia a uma pe-
rigosa tendéncia de imputar situacdes de culpa consciente como dolo eventual —as con-
denacdes por homicidio doloso em acidentes de transito sao casos exemplares no pais."
A propositura de um dolo sem vontade, ao invés de corrigir o problema e demarcar a ne-
gligéncia como regra nos casos de violacao do dever de cuidado objetivo em situacoes de
risco, amplifica esse efeito perverso: a punicao de fatos culposos (culpa consciente) com
base na reprovabilidade do dolo direto (nao “apenas” do dolo eventual). A dosimetria da
pena no incidente da Boate Kiss é um exemplo privilegiado dessa distorcao.

Entendo, pois, ser a legalidade um limite intransponivel, motivo pelo qual é imperioso
reconhecer, na sintese de Tavares (2018, p. 265), que (primeiro) a estrutura psicologica
do sujeito, que garante sua autonomia como pessoa, é composta pelas dimensoes cog-
nitiva e volitiva; (segundo) a vontade nao pode ser eliminada da estrutura do dolo e do
injusto; e (terceiro) se a vontade for eliminada do injusto é impossivel uma posterior ana-
lise qualificada da culpabilidade.'®

(e) Erazodvel e I6gico, em um sistema diferenciador, impor ao dolo eventual carga
punitiva superior aquela atribuivel ao dolo direto?

4.16. O esforco para justificar a exclusao do elemento “vontade” do dolo foi instru-
mental: impor sobrecarga punitiva a modalidade eventual chegando em patamares que
sO poderiam ser aplicados ao dolo direto. Na sintese do julgador:

15. Hungria ja chamava atencao para essa tendéncia: “nota-se que, principalmente na justica de
primeira instancia, ha uma tendéncia para dar elasticidade ao conceito de dolo eventual” (apud
FRAGOSO, 1978, p. 543). De igual forma, Pierangelli, 2007, p. 47-63; Wunderlich, 2016; She-
caira, 2007, p. 222-238.

16. Com argumentos complementares, igualmente criticos a versio normatizada que separa a andlise
do dolo dos estados mentais do autor e que, portanto, enfraquece as diferencas entre responsabili-
dade pelas acdes e responsabilidade pelas consequéncias (responsabilidade objetiva), importantes
as licoes de Manrique, 2007, p. 415-434; e Manrique, 2009, 177-201.
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“(...) aculpabilidade dos acusados é elevada, porque intenso o elemento subjetivo com
que agiram; este, mesmo sendo o dolo eventual, permite um juizo desfavoravel no nivel
da aplicacao da pena, juizo que ndo estd limitado por uma ideia de que necessariamente
haveria de ser menos gravoso do que o oriundo de um caso cometido com dolo direto. Nao
olvidemos que o alcance da moldura normativa nao se afasta de uma premissa de ratio
punitiva.” (Sentenca, fl. 13). (Grifos meus).

Entre os argumentos, a sentenca refere que em casos como o do incéndio da Boate
Kiss, o dolo eventual seria o proprio configurador da tipicidade subjetiva, ou seja, o dolo
eventual suplantaria a possibilidade do dolo direto, visto que, se presente, configuraria
outra espécie de delito. O dolo direto, nestes casos, seria um elemento subjetivo diverso
e autonomo que daria forma a um tipo legal de crime mais grave.

“(...) a producao da morte de tao vasto numero de individuos, quando o agente quer
diretamente o resultado, muitas vezes se convola noutros tipos penais, como seja o
terrorismo, o genocidio e outros envolvendo um conjunto tao plural de vitimas, o que
quase permitira dizer que em situacdes catastroficas e de producao da morte de um
expressivo niumero de pessoas o dolo eventual ja ¢, ele mesmo, o elemento subjetivo de
maior gravidade, porquanto se de dolo direto se tratasse muito provavelmente estaria-
mos diante de outros modelos de crimes.” (Idem).

Reconhecer que um elemento subjetivo especial (finalidade de producdo de elevado nii-
mero de mortes) deflagraamigracao do juizo de tipicidade para um delito mais grave e que
a indiferenca, caracterizadora do dolo eventual, seria 0 dado basico da imputacao subje-
tiva do homicidio é afirmar a condicao de elementar tipica. Trata, de maneira nao muito
distinta, o dolo de provocar nimero expressivo de mortes como uma “qualificadora” do
tipo penal comum do homicidio que, nessa hipotese, estaria configurado apenas com a
“anuéncia do resultado”. Em efeito, se elementar tipica, sua (re)consideracao implica
ofensa a proibicao constitucional da dupla valoracédo (ne bis in idem).

A liberdade do argumento so reafirma algo que é consolidado na doutrina e na ju-
risprudéncia: elementares tipicas, objetivas ou subjetivas, nao podem ser reapreciadas
na aplicacdo da pena. Se os tipos autonomos, ao descreverem as condutas, estabelecem
elementos essenciais distintivos de outros tipos, tais circunstancias lhes sao inerentes e
constitutivas. A aplicacdo da pena deve girar, portanto, em torno das circunstancias nao
elementares:

“todos os demais fatores que, ndo sendo essenciais (ndo elementares do crime), interes-
sam a aplicacdo da pena, sao as circunstancias do crime. Estas sao acidentais, podendo
estar ou nao presentes na realizacio de uma certa figura tipica.” (AGUIAR JR., 2013,
p- 65).
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De qualquer modo, cabe enfrentar o argumento do “dolo eventual intenso”. A pri-
meira questao é se faz sentido ainda falar em intensidade do dolo; a segunda se é possivel
graduar com maior reprovabilidade a anuéncia (“prever e aceitar”) do que o “prever e
querer” o resultado.

4.17. Na perspectiva finalista, o dolo é a vontade de realizacao do tipo, a realidade
psiquica verificavel da conduta. Nao se confunde, pois, com o juizo de reprovacido dessa
conduta, realizado na esfera da culpabilidade. Por essa razao é que é referido um dolo
neutro (natural, avalorado) (TANGERINO, 2014, p. 90). Assim, atribuir graduacao ao
dolo é uma imprecisao dogmatica, visto que intensidade (maior ou menor) é parametro
para a censura sobre o quanto era exigivel, daquele autor em concreto, uma conduta dis-
tinta.

O saudoso Min. Cernicchiaro, professor da Universidade de Brasilia, em uma conhe-

cida e paradigmatica decisao, tracou os termos diferenciadores do dolo e do juizo de cul-
pabilidade:

“No caso sub judice, como transcrito, o ilustre magistrado registrou: ‘(...) levo tao
somente em consideracao a intensidade do dolo (...)’ Dolo é aspecto do elemento sub-
jetivo, de vontade do agente, agasalhado pelo Codigo Penal em dois aspectos: direto e
eventual (art. 18, 1). Dolo é elemento animico, projecao de livre escolha do agente entre
agir ou omitir-se no cumprimento do dever juridico. Ndo tem intensidade. Intensidade
refere-se a graus, do maior ao menor. Nada tem com o dolo. E relativa, isto sim, a culpabi-
lidade, entendida no sentido moderno da teoria geral do delito como reprovabilidade,
censurabilidade ao agente, ndo ao fato. Porque, podendo agir de modo diverso, niao o
fez. Insista-se, nao existe dolo intenso. A culpabilidade, sim, é intensa, média, reduzida ou
mesurada intermediariamente a essas referéncias. No caso sub judice, a pena-base foi
majorada pela ‘intensidade do dolo’. Essa qualificacao ¢ normativamente inadequada
(...). Alias, a lei vigente ndo menciona mais intensidade do dolo, como se referira a
Parte Geral revogada do Codigo Penal.” (STJ, 6* Turma, Habeas Corpus 9.584/R], rel.
Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 15.06.1999, DJ 23.08.1999, grifei).

Tatiana Stoco (2020, p. 114) considera equivocada parte da jurisprudéncia nacional
que sustenta a existéncia de um “dolo intenso”, incorrecio derivada de uma confusao
conceitual de dolo como sindonimo de vontade. Nesse quadro, uma vontade mais re-
provavel indicaria, erroneamente, um dolo mais intenso. De igual forma, procura des-
fazer outro mal-entendido: “a maior gravidade do crime nao é necessariamente maior
dolo.” As consideracdes sao fundamentalmente voltadas ao “dolo direto intenso”, que,
nos termos da jurisprudéncia em destaque, seria medido pela vontade. Refere, ainda, que
este juizo poderia ser mais adequado ao componente conhecimento (dominio), pois a
maior dominabilidade poderia denotar maior perigo (STOCO, 2020, p. 145). Aproxi-
ma-se, pois, a tese de Greco.

No entanto, a variacdo entre maior ou menor dominabilidade da situacao perigo nao
alcanca o caso em andlise. Sobretudo, porque as condicoes faticas apontam o oposto,
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ou seja, a percepcido (elemento cognitivo) de que o agir do acusado estava conforme as
regras estabelecidas em decorréncia das fiscalizacoes e das autorizacdes de funciona-
mento do estabelecimento pelas agéncias de controle (Prefeitura Municipal, Corpo de
Bombeiros e Ministério Publico). Injustificado, nessas circunstancias, o agravamento da
pena, ainda mais sob a imputacao de dolo eventual.

Nas licdes de Wunderlich/Ruivo (2019, p. 372), a conduta em relacdo ao resul-
tado causado pode apresentar os seguintes desenhos: “(a) prever e querer o resultado;
(b) prever e aceitar o resultado, (c) prever e ndo querer, nem aceitar o resultado, ou,
simplesmente, (d) nao prever o resultado.” Quatro hipoteses que estabelecem uma hie-
rarquia em relacdo ao juizo de censura. Assim, os tipos-ideais do dolo direto e da culpa
inconsciente estdao em razdo oposta quanto ao desvalor acdo. Os elementos intermedia-
rios (dolo eventual e culpa consciente), apesar das semelhancas, igualmente nao pode-
riam ser parametrizados, visto que “prever e aceitar” nao se confunde com “prever e nao
querer” o resultado. Na comparacio entre o dolo eventual e a culpa consciente é a propria
legislacao (criminalizacao primaria) que desnivela as penas. A exigéncia constitucional
de individualizacao judicial é que determina ao julgador (criminalizacao secundaria),
no momento da sentenca, diferenciar a censura entre as modalidades (espécies) de acoes
do mesmo género (dolo direto e dolo eventual; culpa consciente e culpa inconsciente).

“(...) colocamos as quatro hipoteses em ordem decrescente de reprovabilidade do desvalor
da conduta, que correspondem a um dos quatro conceitos sintéticos do tipo subje-
tivo: (a) dolo direto, (b) dolo eventual, (c) culpa consciente e (d) culpa inconsciente”
(WUNDERLICH/RUIVO, 2019, p. 372). (Grifos meus).

A hierarquizacédo proposta é correta. Condutas distintas devem produzir consequén-
ciasdistintas (individualizadas). Assim, nao parece ilogico sustentar que “prever e querer
oresultado” (dolo direto) seja mais censuravel que “prever e aceitar o resultado”. A zona
cinzenta da fronteira conceitual entre dolo eventual e culpa consciente ja constitui um
indicativo relevante — é conhecida a assertiva de Welzel (1993, p. 83) de que “delimitar el
dolo eventual de la culpa (consciente) es uno de los problemas mas dificiles y discutidos
del Derecho Penal.” A inequivoca proximidade entre dolo eventual e culpa consciente,
acrescida da distinta graduacao legal entre crime doloso e culposo, informa o intérprete e
recomenda ao juiz valoracoes nao semelhantes entre dolo direto e dolo eventual.

Nesse sentido, Christiano Fragoso (2020, p. 267, grifei), apesar de ainda indicar a in-
tensidade do dolo como critério, refere explicitamente que “o grau de intensidade do dolo
do agente é circunstancia essencial; ¢ evidente que o dolo direto sempre deve receber pena
mais alta do que o dolo eventual.” Orientacao ja indicada por Heleno Fragoso, nas “Licoes”
(2003, p. 408), ao referir que geralmente, em razio da previsibilidade do resultado, nos
crimes culposos a modalidade da consciente é mais grave do que a inconsciente.

Nao por outro motivo, a comissao redatora do Anteprojeto do Codigo Penal além
de redefinir conceitualmente as modalidades de dolo, previu expressamente uma
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circunstancia especial de reducdo da pena nas situacoes de dolo eventual. Em sua pri-
meira versao, o projeto previa, no § 1° do art. 18, que “a pena sera reduzida de 1/6 (um
sexto) a 1/3 (um terco) quando o fato for praticado com dolo eventual” (DOTTI, 2020,
p- 480). Naredacao final, o projeto de Lei 236/12 foi modificado, reduzindo-se a quanti-
dade, mas mantendo a minorante em artigo proprio (art. 20):

Dolo e culpa: “Art. 18. Diz-se o crime: I — doloso, quando o agente quis realizar o tipo
penal ou assumiu o risco de realizd-lo, consentindo ou aceitando de modo indiferente
o resultado. IT — culposo, quando o agente, em razdo da inobservancia dos deveres de
cuidado exigiveis nas circunstancias, realizou o fato tipico.”

Reducao da pena no dolo eventual: “Art. 20. O juiz, considerando as circunstancias,
podera reduzir a pena até 1/6 (um sexto), quando o fato for praticado com dolo eventual.”
(grifei).

O projeto indica que a atenuacdo da pena no dolo eventual é uma solucao coerente e 1o-
gica. Todavia, mesmo que seja dubia essa possibilidade, o que parece ser injustificado é
que, em qualquer hipotese, o dolo eventual opere como circunstancia de aumento da
pena. Nesse sentido, mesmo dando énfase a dimensao cognitiva em detrimento da voli-
tiva, Tatiana Stoco (2020, p. 143) sustenta:

“se se toma como correta a distincao qualitativa entre essas duas modalidades [dolo
direto e dolo eventual], entdo ela deve refletir-se de forma quantitativa na medida da
pena. O que, ao contrdrio, parece claro ¢ que considerar um agravamento do proprio dolo
eventual, um ‘dolo eventual mais intenso’, é inapropriado.” (Grifos meus).

4.18. A tese de que o dolo, a partir do finalismo, na qualidade de elementar tipica, nao
pode ser valorado como conteudo da circunstancia judicial culpabilidade, poderia levar,
porém, a uma aporia: a desigualdade qualitativa entre dolo direto e dolo eventual nao re-
sultar em penalizacao distinta (diferenca quantitativa).

O que procuro destacar, fundamentalmente, é que se o legislador excluiu “intensi-
dade do dolo e grau de culpa” do caput do art. 59, substituindo-os pela categoria culpabi-
lidade, a partir de uma adesao a teoria normativa pura, é ilogico valorar dolo e culpa como
conteudo da culpabilidade. Nominar alguma coisa (culpabilidade) implica estabelecer
limites interpretativos daquilo que se diz da coisa nominada. Assim, na pena-base, como
conteudo da culpabilidade, dolo e culpa nao poderiam ser analisados.

Com isso, ndo se quer dizer que nido seja importante — eu diria, fundamental — des-
nivelar a responsabilidade dos autores de condutas dolosas (com e sem vontade) e cul-
posas (com e sem representacdo). Como alternativa para resolucao do que seria nao mais
do que uma aporia aparente do sistema, propus o recurso do art. 66 do Codigo Penal
(CARVALHO, 2020, p. 480). A proposicao é, inclusive, mais conservadora do que a pre-
vistano PL 236, do Senado Federal, que cria uma causa especial de diminuicéo da pena.
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Entendo que, de lege lata, a interpretacao conforme a legalidade posta ¢ a dareducao pela
atenuante inominada.

Embora subutilizado pela jurisprudéncia, a aplicacao do art. 66 do Codigo Penal nas
hipoteses de dolo eventual (e também da culpa inconsciente) parece resolver a necessidade
de diferenciar o grau de censura das condutas, sem perverter os limites conceituais da
culpabilidade normativa. No caso em analise, entendo ser uma resposta nao so6 possivel,
mas adequada, para a graduacao da responsabilidade penal do(s) réu(s).

[Exclusdo dos itens: 3. Valoracao dos Motivos e das Circunstancias (em sentido es-
trito): é possivel ignorar as decisoes do TJRS e do STJ?; 4. Comportamento das Vitimas:
bis in idem e fundamentacao deficiente; 5. Calculo da Pena-Base: inobservancia do cri-
tério do “termo médio” e desproporcionalidade na graduacao das circunstancias; 6. Pena
Provisoria: confissao (atenuante nominada); dolo eventual e “falha estatal em proteger
os custodiados e assegurar a seguranca do local” (precedente) (atenuantes inominadas):
(a) Confissao; e (b) Dolo Eventual e Corresponsabilidade do Estado: atenuantes inomi-
nadas (art. 66 do Codigo Penal)].

5. RESPOSTAS A0S QUESITOS

5.1. O estudo dos autos, sobretudo, o da sentenca condenatodria e os seus argumentos
para justificar a aplicacdo da pena, permite apresentar algumas conclusdes como res-
postas as indagacoes feitas pelo consulente.

Quesito 1: Avaloracdo do conteudo das circunstancias judiciais do art. 59 (pena-base) segue
os parametros dogmdticos e as diretrizes legais e constitucionais de fundamentacao e proi-
bicao da dupla valoracdo (ne bis in idem)?

Resposta: Dos (05) cinco vetoriais valorados desfavoravelmente para fixacio da pena-
-base, apenas a circunstancia judicial “consequéncias do delito” apresenta fundamen-
tacdo suficiente e valida. A analise da culpabilidade empreendida pelo julgador ofende o
principio ne bis in idem ao apontar, como contetido, o dolo (elementar tipica subjetiva),
além de contrariar a prova produzida na instrucao, indicativa de que o acusado bus-
cou amparo técnico para as reformas na casa noturna e entendia, em decorréncia das
autorizacoes e fiscalizacdes do poder publico, manter seu estabelecimento conforme
as normas de seguranca (culpabilidade normativa). A apreciacao dos motivos (motivo
futil) e das circunstancias do delito (fogo e asfixia) contraria determinacdes expressas
do TJRS e do STJ que, no julgamento dos recursos decorrentes da prontincia, desqua-
lificaram a acusacdo para homicidio simples e afirmaram ter sido exatamente estas
condicdes faticas o fundamento da imputacao (ne bis in idem). Outrossim, especifica-
mente em relacdo a futilidade (ganancia), a conclusdo contraria a prova que atesta ter
o acusado investido nas reformas necessarias para aumentar o conforto e a seguranca
dos frequentadores. Quanto ao comportamento da vitima, o juizo é igualmente equi-
vocado em razao da inversao do objeto de andlise (apreciacao do comportamento dos
réus) e da reproducio de argumento (numero de vitimas) utilizado posteriormente
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para aumentar no maximo a quantidade de pena pela causa especial previstano art. 70,
caput, do Codigo Penal (concurso formal) — bis in idem.

Quesito 2: O cdlculo da pena-base respeita as diretrizes jurisprudenciais consolidadas,
sobretudo as fixadas pelo TJRS, e observa o principio da proporcionalidade em sua
dimensao proibicao de excesso?

Resposta: Os equivocos na analise das circunstancias judiciais provocam, imediata-
mente, sobrecarga punitiva na dosimetria da pena-base. Se valida apenas a fundamen-
tacdo relativa as consequéncias do crime, a pena-base deveria ser estabelecida no ou
proxima do minimo legal. Mas mesmo se as (05) cinco categorias judiciais estivessem
legal e constitucionalmente adequadas haveria excesso, visto o magistrado ter fixado,
na primeira etapa da dosimetria, sancao corporal acima do termo médio, critério con-
solidado historicamente pelo TJRS como limite maximo da pena-base.

Quesitos 3: Da andlise dos autos, é possivel verificar a incidéncia de circunstancias ate-
nuantes ndo valoradas na sentenca?

Resposta: A decisao judicial poderia ter considerado, na determinacao da pena pro-
visoria, a atenuante da confissdo, prevista no art. 65, III, “d”, do Codigo Penal, em
razao (a) da apresentacao espontanea do acusado na Delegacia de Policia na noite do
incidente, (b) da ampla utilizacao do seu interrogatorio para fundamentacio do dolo
eventual na pronuncia e (¢) das informacoes prestadas em plenario, sobretudo, porque
ndo ¢ injustificado supor que influenciaram o Conselho de Sentenca para afastar a
culpa consciente. Ademais, é dogmaticamente légico e probatoriamente sustentavel
aincidéncia da atenuante inominada do art. 66 do Codigo Penal em decorréncia (a) da
corresponsabilidade dos Poderes Ptiblicos Municipais no incéndio e (b) da necessi-
dade de se estabelecer um juizo de censura menos severo a hipdtese do dolo eventual.

Quesitos 4: Os fundamentos da tese do erro de proibicao apresentados em plendrio podem
ser valorados na dosimetria da pena?

Resposta: A recusa pelos jurados leigos da tese da excusabilidade do erro de proibicao
e a negativa pelo juiz togado da quesitacao da sua modalidade evitdvel, ambas teses
apresentadas pela Defesa técnica em plendrio, nao descarta a necessidade de aprecia-
cdo dos elementos faticos que a sustentaram. Sobretudo, porque tais dados empiricos
constituem indicativos sobre a consciéncia da regularidade da conduta que informam
o conteudo juridico da culpabilidade normativa. Se nao for considerada matéria de
quesitacao obrigatoria, a irregularidade deve ser sanada com a aplicaciao do redutor
do art. 21, caput, na pena definitiva. Assim, entendo que deva ser seriamente ponde-
rado o fato de o acusado, no momento anterior até o incidente, entender estar agindo
de pleno acordo com as normas de seguranca. Na dosimetria da pena, as regras do
concurso aparente de normas indicam que, se presentes elementos comuns em duas
ou mais fases, deve a circunstancia incidir na fase posterior em razao da especialidade
das minorantes em relacao as atenuantes e destas frente as circunstancias judiciais. No
caso, a inexperiéncia administrativa e os déficits na formacao do réu devem impactar
apena-base (culpabilidade favoravel), enquanto os dados empiricos que evidenciam o
erro de proibicdo vencivel operar a diminuicdo da pena definitiva.
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5.2. Apodsanalise do material enviado e dos quesitos propostos, e apresentadas as con-
sideracoes de ordem doutrindria e jurisprudencial, estas sdo, s.m.j., as respostas que en-
tendo como legal e constitucionalmente adequadas.

E o parecer.
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