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RESUMO

O presente trabalho visa a verificar a compatibilidade (ou ndo) entre as decisdes do
1° Grupo Criminal do Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul e da Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica no caso da Boate Kiss e o entendimento da
doutrina acerca do dolo eventual. Para tanto, é utilizada a metodologia
hipotético-dedutiva, partindo-se da hipdtese de que as decisbes sdao compativeis
com a concepcdo doutrinaria de dolo eventual como consciéncia e vontade de
produzir o resultado tipico. A fim de se verificar tal compatibilidade, realiza-se uma
abordagem qualitativa a partir de revisdo bibliografica no ambito das ciéncias
juridicas. Ao final, constatou-se que a analise da compatibilidade depende da
perspectiva doutrinaria adotada em relagdo aos elementos do dolo. Ndo obstante,
concluiu-se que apenas a decisédo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul é compativel com o entendimento da doutrina majoritaria, segundo o qual o
dolo € composto pelos elementos cognitivo e volitivo.

Palavras-chave: Dolo Eventual. Boate Kiss. Tribunal do Juri.



ABSTRACT

The present work aims to verify the compatibility (or not) between the decisions of
the First Criminal Group of the Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul and
the Sixth Panel of the Superior Court of Justice on the Boate Kiss case and the
doctrinal understanding of the dolus eventualis. For this purpose, the
hypothetical-deductive methodology is used, starting from the hypothesis that the
decisions are compatible with the doctrinal conception of dolus eventualis as the
consciousness and will to produce the typical result. In order to verify such
compatibility, a qualitative approach from a bibliographic review in the field of legal
sciences is used. At the end, it was found that the analysis of the compatibility
depends on the legal perspective adopted in relation to the elements of dolus.
Nevertheless, it was concluded that only the decision of the Court of Justice of the
State of Rio Grande do Sul is compatible with the understanding of the majority
doctrine, according to which dolus is composed of the cognitive and volitional
elements.

Keywords: Dolus Eventualis. Boate Kiss. Jury Court.
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1 INTRODUGAO

A dogmatica penal se dedica a sistematizagao e a interpretagdo dos preceitos
legais mediante a criagdo de uma ordem logica. Nesse contexto, historicamente, a
teoria do delito se preocupou em explicar conceitualmente os elementos do crime, a
fim de garantir a racionalidade na aplicagdo do direito penal. Uma das principais
dificuldades encontradas nesse processo diz respeito ao conceito de dolo, bem

COomo ao seu posicionamento na estrutura do delito.

Na legislagao brasileira, o art. 18, inciso |, do Cédigo Penal, prevé como crime
doloso aquele em que o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo,
tratando das hipoteses de dolo direto e dolo eventual, respectivamente. Nao
obstante a previsdo legal, a doutrina é dividida em relagdo a definigdo do dolo

eventual, tendo em vista a sua similaridade em comparacao a culpa consciente.

Da mesma forma que a doutrina se mostra incerta quanto ao tema, a
necessidade de distincao entre dolo eventual e culpa consciente € igualmente
tormentosa para o Judiciario, haja vista a dificuldade de se aferir, na pratica, a
vontade do agente em relagdo a produgédo do resultado. Com efeito, a discussao
acerca do elemento subjetivo é intensa e divide os operadores do direito, que
dependem da analise das circunstancias especificas do caso concreto para
classificar a conduta do agente. Os homicidios decorrentes de acidente de transito
representam um classico exemplo de duvida: trata-se de dolo eventual ou de culpa
consciente? A resposta é que ndo ha consenso na jurisprudéncia. Nesses casos,
sdo questionadas as circunstancias do acidente: o agente estava embriagado? O
veiculo estava acima da velocidade permitida? As sinalizagdes de transito estavam
sendo respeitadas? Em resumo, discute-se a assungéo do risco pelo agente, com

base nos elementos do caso concreto.

Inevitavelmente, no caso da Boate Kiss, a duvida acerca do elemento
subjetivo do tipo também foi instaurada, sendo discutida nas trés instancias. Apos a
decisdo de pronuncia do Juizo de 12 grau, que identificou indicios suficientes da
materialidade dos crimes imputados e da possibilidade de percepcao prévia dos
resultados por parte dos acusados, a discussdo acerca da existéncia de dolo

eventual na conduta dos réus foi levada ao Tribunal de Justigca do Rio Grande do Sul



(TJRS), e, posteriormente, ao Superior Tribunal de Justica (STJ). A problematica
quanto a definicdo do elemento subjetivo do tipo, nesse caso, teve uma repercussao
ainda maior, diante das dimensdes do acontecimento e das lamentaveis
consequéncias vinculadas a tragédia. Com efeito, o pais aguardou com inquietagao
0 posicionamento do Judiciario em relacdo a classificacdo do crime e,
consequentemente, em relagdo a competéncia do Tribunal do Juri para julgamento

da causa.

Em sintese, no dia 27 de julho de 2016, o Juiz da 12 Vara Criminal da
Comarca de Santa Maria/RS pronunciou os réus, diante da presengca de
materialidade e de indicios suficientes de que os acusados teriam praticado o fato
nos termos da denuncia do Ministério Publico. Da decisao de pronuncia, os réus
interpuseram recursos em sentido estrito. Em 22 de marg¢o de 2017, a 12 Camara
Criminal do TJRS, ao julgar os recursos interpostos, manteve a competéncia do
Tribunal do Juri para julgamento do caso. Da referida decisdo, os réus opuseram
embargos infringentes. No dia 1° de dezembro de 2017, o 1° Grupo Criminal do
TJRS acolheu os embargos infringentes opostos, desclassificando os fatos para
outros que nao aqueles da competéncia do Tribunal do Juri. Diante da
desclassificagcdo, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul e a
Associacdo dos Familiares de Vitimas e Sobreviventes da Tragédia de Santa Maria
interpuseram recursos especiais. Em 18 de junho de 2019, o STJ reformou o
acordao do TJRS proferido no julgamento dos embargos infringentes, mantendo a
decisao de pronuncia no que diz respeito a classificagcdo dos delitos como dolosos e

reconhecendo, assim, a competéncia do Tribunal do Juri para julgamento do caso.

Além das dificuldades inerentes a compreensao do dolo eventual, o assunto
se torna ainda mais dificil quando analisado na perspectiva do caso da Boate Kiss,
pois diz respeito a uma ferida que nao estad e ndo sera cicatrizada. Nao se pode
exigir dos amigos e familiares das vitimas uma analise técnica sobre o assunto,
ainda mais quando os préprios juristas ndo encontram um consenso acerca do tema.
Aqueles que foram diretamente afetados pela tragédia, todo respeito e

solidariedade.

Tratando-se de um caso complexo e sem precedentes no pais, as

circunstancias analisadas pelos Magistrados para verificagcdo do elemento subjetivo



do tipo sao unicas, o que representa um cenario diferente para a compreensao do
dolo eventual. Do ponto de vista juridico, considerando ndo haver unanimidade entre
os julgadores do caso na classificagdo do delito como doloso, mostra-se relevante
analisar e entender os argumentos utilizados para fundamentar a existéncia ou nao
de dolo na conduta dos acusados. Diante disso, com a presente pesquisa,
pretende-se responder se ha compatibilidade entre as decisdes do 1° Grupo Criminal
do TJRS e da Sexta Turma do STJ no caso da Boate Kiss e o entendimento da

doutrina acerca do dolo eventual.

A metodologia empregada € a hipotético-dedutiva, levantando-se a hipdtese
de que as decisbes sao compativeis com a concepgao doutrinaria de que o dolo
eventual pressupde consciéncia e vontade de realizacdo do resultado tipico.
Parte-se de uma abordagem qualitativa realizada a partir de revisédo bibliografica no

ambito das ciéncias juridicas, a fim de se verificar tal compatibilidade.

Dessa forma, o primeiro capitulo do presente trabalho, com base na pesquisa
bibliografica, consiste na analise do elemento subjetivo do tipo. Mais
especificamente, o referido capitulo trata das espécies de dolo (direto e eventual),
bem como dos seus elementos e teorias, e na distingao entre dolo eventual e culpa

consciente, verificando-se o entendimento da doutrina no ponto.

O segundo capitulo, por sua vez, versa sobre a analise das decisdes do 1°
Grupo Criminal do TJRS e da Sexta Turma do STJ no caso da Boate Kiss em
comparagao ao entendimento doutrinario exposto no primeiro capitulo. Nesse
sentido, apds uma breve sintese do andamento do processo, sdo expostos os
argumentos utilizados pelos Magistrados para reconhecer ou afastar a possibilidade
de existéncia de dolo eventual nos fatos imputados aos réus e, posteriormente, tais
argumentos sdo comparados ao entendimento da doutrina, conforme verificado no
primeiro capitulo. Por fim, além da analise das posicdes dos votos quanto ao dolo
eventual, verifica-se brevemente a compreensdo dos julgadores acerca da
competéncia do Tribunal do Juri para julgamento do caso e como isso influencia os

fundamentos utilizados para reconhecer ou ndo a existéncia de crime doloso.

Ressalta-se que o objetivo do presente estudo nao é afirmar se houve ou nao
dolo na conduta dos acusados, mas sim verificar os argumentos utilizados pelos

orgaos julgadores ao afastar ou reconhecer a possibilidade de dolo eventual no



caso, comparando-os ao posicionamento da doutrina. O que se pretende ao longo
deste trabalho de conclusdo de curso é, portanto, analisar a compatibilidade dos
fundamentos utilizados nas decisbes do caso da Boate Kiss em relagdo ao

entendimento doutrinario sobre o dolo eventual.
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2 DOLO EVENTUAL

2.1 Tipo subjetivo

O conceito de tipo passou por diversas modificagdes ao longo da evolugao da
teoria do delito, mediante sucessivas contribuicdes doutrinarias, até a introducéo dos

seus componentes subjetivos.’

Em um primeiro momento, com a influéncia do positivismo naturalista do final
do século XIX, entendeu-se como agao 0 movimento que dava causa ao resultado
previsto nos tipos penais.? Trata-se do conceito classico de delito elaborado por
Franz von Liszt, segundo o qual a agado era vinculada ao resultado mediante o nexo
de causalidade.® Nesse contexto, Ernest von Beling, que partilhava a concepgao
causalista-natural do delito com von Liszt, caracterizou o tipo como objetivo e livre

de valor.*

O tipo foi compreendido inicialmente, portanto, como um conceito abstrato,
cuja funcdo era descrever as circunstancias de um delito.> Com efeito, a tipicidade
estava restrita a adequacéao do fato ao tipo objetivo-descritivo; a antijuridicidade e a
culpabilidade, por sua vez, possuiam carater objetivo-normativo e

subjetivo-descritivo, respectivamente.®

Com a evolugao doutrinaria, no entanto, notou-se que o tipo penal néo
possuia apenas o0s elementos objetivos-descritivos até entdo defendidos, podendo

conter, também, elementos subjetivos.’

" FRAGOSO, Heleno Claudio. Licbes de direito penal: parte geral. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1991, pag. 153.

2 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: volume tnico.
Sao Paulo: Atlas, 2018, pag. 116.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 1: parte geral (arts. 1° a 120). Sao
Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag. 280.

4 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: volume Gnico.
Sao Paulo: Atlas, 2018, pag. 159.

5 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: volume Gnico.
Sao Paulo: Atlas, 2018, pag. 159.

6 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 1: parte geral (arts. 1° a 120). Sao
Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag. 280.

"SILVA, Angelo Roberto llha da. Teoria geral do crime. 2% ed. Belo Horizonte, S&o Paulo: D’Placido,
2023, pag. 101.
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Nesse sentido, surgiu a concepgédo neokantista, segundo a qual os tipos
penais possuem também elementos subjetivos.® Ndo obstante, em que pese tenha
superado a concepgao classica da doutrina causal, tal entendimento compreendia
como anormais os tipos compostos por elementos subjetivos e normativos,®

permanecendo a ideia de que o tipo estaria vinculado a objetividade.

Na sequéncia, com o finalismo, a acdo humana passou a ser definida como o
exercicio de uma atividade final em detrimento de um processo causal cego,'™

ocorrendo a redefinicdo das categorias do delito fixadas pelas teorias anteriores.

Assim, Welzel:

A finalidade, o carater final da agéo, baseia-se no fato de que o homem,
gragas ao seu saber causal, pode prever, dentro de certos limites, as
possiveis consequéncias de sua conduta, designar-lhe fins diversos e dirigir
sua atividade, conforme um plano, a consecugado desses fins. Gragas ao
seu saber causal prévio, pode dirigir seus diversos atos de modo que
oriente o suceder causal externo a um fim e o domine finalisticamente.™

Percebe-se que, para o finalismo, € a vontade que determina a agao e o seu
suceder causal. Em contrapartida ao entendimento de Beling, Welzel entendia que o
tipo ndo era a mera descricdo material da conduta proibida, uma vez que o injusto
também seria constituido por elementos subjetivo-animicos.' Por conseguinte, por
meio da teoria finalista, o tipo passou a efetivamente compreender os elementos
objetivos e os elementos subjetivos da agao, sendo dividido em tipo objetivo e em

tipo subjetivo.

Desse modo, entende-se como tipo a conduta proibida prevista na norma
legal, composta por elementos objetivos e subjetivos que configuram o delito.™

Nesse contexto, os tipos penais se diferenciam uns dos outros em razdo de

8 SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Teoria geral do crime. 22 ed. Belo Horizonte, S&o Paulo: D’Placido,
2023, pag 102.

9 SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Teoria geral do crime. 22 ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido,
2023, pag. 104

' WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal [livro eletrénico]: uma introdugio a doutrina
da agao finalista. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

" WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal [livro eletrénico]: uma introdugéo a doutrina
da agao finalista. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

2 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal [livro eletrdnico]: uma introdugio a doutrina
da agéo finalista. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

'3 CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputagdo objetiva. 32 ed. S&o Paulo: Atlas,
2014, pag. 88.
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caracteristicas proprias, exigindo-se, para configuragao do delito, a correspondéncia

exata entre a conduta praticada e o tipo previsto.™

No ponto, Anibal Bruno:

Quando a consciéncia juridica impds ao Direito Penal, com o fim de
seguranga, a exigéncia de uma defini¢cdo clara e precisa dos fatos em razéo
dos quais a sangao se aplicaria, 0 meio criado pelos juristas para resolver
este problema capital foi o tipo, isto &, a descrigdo exata das circunstancias
elementares do fato punivel.'

Logo, para que determinada conduta seja considerada um delito, é
necessario o enquadramento do caso concreto aos elementos que compdem a
descrigao tipica,'® competindo ao juiz realizar a correspondéncia do fato ao modelo
legal. Imperioso, portanto, o conhecimento dos elementos objetivos e subjetivos que

compdem o tipo penal a fim de que haja a correta adequacao do fato.

Os elementos objetivos do tipo sdo aqueles identificaveis dentro do proprio
tipo, possuindo uma validade externa, passivel de afericdo por outras pessoas além
do sujeito."” Tais elementos podem ser descritivos, isto €, identificaveis mediante a
mera verificagdo sensorial, ou normativos, caso em que se exige valoragao juridica
ou cultural para sua compreens3o.'® Para Claudio Brand&o,' os elementos objetivos
sdao facilmente verificaveis: além da agado, representada por um verbo,
consideram-se elementos objetivos as circunstancias que se concretizam no mundo

exterior.

O tipo subjetivo, por outro lado, € composto pelo dolo, compreendido como
elemento geral, e, eventualmente, por elementos subjetivos especiais da conduta.

Nas palavras de Prado,? "o tipo subjetivo compreende determinadas representagdes

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 1: parte geral (arts. 1° a 120). Sao
Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag. 366.

15 ANIBAL, Bruno. Direito Penal, parte geral, tomo 1°: introdugao, norma penal, fato punivel. 32
ed. Rio de Janeiro: Forense. 1978, pag. 339.

® GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Curso de Direito Penal, v.1: parte geral (Arts. 1° a 120). Sao
Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag. 64.

" TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, pag. 153.

'8 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligées de direito penal: parte geral. 132 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991, pag. 159.

' BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2010,
pag. 169.

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: volume tnico. 192 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, pag. 161.
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animicas, psicologicas ou psiquicas do sujeito ativo presentes no momento em que

realiza a conduta tipica”.

No presente trabalho, em que se busca compreender o entendimento acerca
do dolo eventual, a analise do tipo subjetivo estara limitada ao seu elemento geral, o

que sera feito na sequéncia.

2.2 Dolo como elemento do tipo subjetivo

O dolo, como elemento geral do tipo subjetivo, diz respeito a consciéncia e a
vontade de realizar o tipo penal objetivo, sendo caracterizado, assim, por seu

aspecto cognitivo e volitivo.?’

O elemento cognitivo do dolo compreende a consciéncia relacionada ao
dominio dos atos praticados e aos riscos do comportamento.?? Tal consciéncia deve
ser atual em relagdo ao momento da agao e deve compreender os elementos que
caracterizam objetivamente a agdo como tipica.?®> Nao obstante, ndo se exige que o

agente tenha um conhecimento exato de cada particularidade ou elemento do tipo.**

O elemento volitivo, por outro lado, corresponde ao querer o resultado ou a
assumir, aceitando os riscos de produzi-lo, abrangendo a conduta, o resultado e o
nexo causal da agdo.?® Segundo Mufioz Conde,?® o querer pressupde o saber, haja

vista a impossibilidade do agente de querer realizar algo que nédo conhece.

De acordo com a legislacao brasileira, considera-se crime doloso “quando o
agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”, nos termos do artigo 18,
inciso |, do Codigo Penal. Referido dispositivo prevé duas espécies de dolo, quais

sejam: dolo direto e dolo eventual.

21 BITENCOURT, Cezar Roberto; Mufioz Conde, Francisco. Teoria geral do delito - 22 ed. - Séo
Paulo: Saraiva, 2004, pag. 153.

2 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. DE BEM, Leonardo Schmidt. Ligées Fundamentais de Direito
Penal: Parte Geral. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, pag. 490.

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: volume tnico. 192 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, pag. 162.

2¢ MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Fabris, 1988, pag. 58.

% BITENCOURT, Cezar Roberto; Mufioz Conde, Francisco. Teoria geral do delito. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, pag. 157.

%6 MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Fabris, 1988, pag. 59.
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No ponto, entende-se como dolo direto “a vontade do agente dirigida
especificamente a produgdo do resultado tipico, abrangendo os meios utilizados
para tanto”,?” conforme previsto na primeira parte do dispositivo legal supracitado. O
dolo eventual, por sua vez, refere-se a segunda parte do artigo 18, inciso |, a qual
dispbe que ha crime doloso quando o agente assume o risco de produgdo do

resultado.

No que tange ao dolo eventual, a posigdo doutrinaria € controversa: néo ha
consenso entre os autores sobre o que significaria a assungéo de risco referida pelo
Caodigo Penal. Tal divergéncia possui relacdo com a necessidade de distingao entre
dolo direto, dolo eventual e culpa consciente e discute, basicamente, qual € o

elemento preponderante do dolo, isto €, o elemento cognitivo ou o volitivo.?®

Dessa forma, a depender do entendimento, pode se estar diante de hipotese
de dolo direto, dolo eventual ou de culpa consciente. Trata-se de uma disputa entre
as teorias da representagcdo, que ampliam o dolo, e as teorias volitivas, que
restringem a nogéo de dolo, as quais passarao a ser analisadas a fim de verificar a

distingcdo entre as trés espécies citadas.

2.3 Teorias do dolo

Para diferenciar dolo direto, dolo eventual e culpa consciente, faz-se

necessaria a analise das teorias desenvolvidas sobre o assunto.

2.3.1 Teorias cognitivas

No que tange as teorias cognitivas, estas se preocupam com o conhecimento
do autor no momento da conduta, isto é, se o agente tinha ciéncia do perigo
vinculado ao seu comportamento.?® Dito isso, destaca-se a teoria da representacgéo e

a teoria da probabilidade.

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022,
pag. 166.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 1: parte geral (arts. 1° a 120). Sao
Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag. 378.

2 MARTINELLI, Jo&o Paulo Orsini. DE BEM, Leonardo Schmidt. Ligdes Fundamentais de Direito
Penal: Parte Geral. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, pag. 508.
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A teoria da representacdo, também chamada de teoria da possibilidade,
entende que ha dolo na mera representacdo da possibilidade do resultado tipico,
sob o fundamento de que o conhecimento acerca do perigo ja deveria ser o
suficiente para impedir a execugdo da acao; a auséncia de representagao quanto a
possibilidade do resultado, por sua vez, configuraria culpa inconsciente.*®* Com

efeito, referida teoria n&do admite a figura da culpa consciente.

Os criticos a teoria em questao entendem que a representacgao, por si so, nao

€ o suficiente para configurar a assuncgao do risco por parte do agente:

A simples representacao da probabilidade de ofensa a um bem juridico ndo
é suficiente para se demonstrar que o agente tenha assumido o risco de
produzir determinado resultado, uma vez que, embora sua produgao seja
provavel, podera o agente, apostando em sua sorte ou na sua habilidade,
acreditar seriamente que o resultado n&o acontecera, o que, como se sabe,
caracterizaria a culpa consciente.®'

Nesse sentido, para Hungria,* em que pese a representagio seja necessaria,
o dolo somente se configura quando ha vontade dirigida ao resultado, conforme
defende a teoria da vontade, que sera analisada mais adiante. Segundo o autor, até
mesmo 0s maiores defensores da teoria da representagéo (Von Liszt e Frank) teriam
reconhecido a necessidade de “intima relagdo psiquica entre o agente e o

resultado”.®®

A teoria da probabilidade também possui como fundamento o elemento
intelectivo do dolo, mas, ao contrario da teoria da representagao, a verificacdo do
dolo ocorre mediante a andlise da probabilidade de ocorréncia do resultado tipico.
Em resumo, se o sujeito considera o resultado provavel e, mesmo assim, atua, ha

dolo eventual; se o sujeito confia que o resultado ndo vai ocorrer, ha culpa

3 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: volume tnico.
Sao Paulo: Atlas, 2018, pag. 175.

31 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 1: parte geral (arts. 1° a 120). Séo
Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag. 379.

32 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal: decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de
1940. Rio de Janeiro: Forense, 1980, pag. 114.

3 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal: decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de
1940. Rio de Janeiro: Forense, 1980, pag. 114.

3 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: volume unico.
Sao Paulo: Atlas, 2018, pag. 175.
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consciente.*® Em comparagdo a teoria da representagdo, a teoria da probabilidade

se diferencia pelo grau de convicgédo em relagdo a produgéo do resultado.®

Para os defensores da referida teoria, a dificil demonstragdo do elemento
volitivo justifica a fundamentacéo do dolo na probabilidade de producéo do resultado
tipico.*” No entanto, critica-se a teoria em questao justamente por ndo considerar o
elemento volitivo: a analise da vontade se mostra essencial para configuragdo do
dolo, uma vez que a alta probabilidade de producdo de um resultado tipico nem
sempre configura conduta dolosa, como no caso das intervengdes cirurgicas de alto

risco.®®

2.3.2 Teorias volitivas

As teorias volitivas, por sua vez, dizem respeito ao querer do agente em
relagdo a producgao do resultado, de modo que a diferenca entre dolo, dolo eventual

e culpa consciente é fundamentada na vontade do autor.*

Dentro das teorias volitivas, destaca-se a teoria da vontade, a teoria do

consentimento e a teoria da indiferenca.

Em primeiro lugar, tem-se a teoria da vontade, a qual entende o dolo como
vontade direcionada ao resultado. Tal entendimento ndo descarta a consciéncia
acerca do fato, mas ressalta a necessidade de uma vontade determinando o agir do

41

autor.** Conforme expbe Claudio Branddo,*' na teoria em questdo, a vontade é

compreendida além do movimento corporeo, incluindo a produgao do resultado. No

% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: volume tnico. 192 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, pag. 166.

% CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputagio objetiva. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, pag. 101.

37 CALLEGARI, André Luis. Dolo eventual e crime de transito. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz; PACELLI, Eugénio. Direito Penal contemporaneo: questoes
controvertidas. Sao Paulo: Saraiva, 2011, pag. 141.

% MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Fabris, 1988, pag. 61.

% SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: volume Gnico.
Sao Paulo: Atlas, 2018, pag. 175.

40 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: volume tnico. 192 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, pag. 166.

4 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2010,
pag. 174.
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que diz respeito ao dolo eventual, especificamente, entende-se que este estara

presente quando o agente assume o risco de produzir o resultado tipico possivel.*?

A teoria do consentimento, por sua vez, pode ser compreendida como uma
espécie de teoria da vontade.** Segundo tal teoria, consentir equivale ao querer,
mesmo que o agente ndo deseje, diretamente, o resultado.** Em outras palavras, a
existéncia do dolo eventual pressupde a aceitagdo do agente em causar o resultado

tipico, além de considerar a possibilidade da sua ocorréncia.*

A teoria em questado, no entanto, ndo exige que o autor considere o fato como
de provavel ocorréncia, “bastando a possibilidade de conexdao entre as
consequéncias e o emprego dos meios ou o alcance do fim”.*® Assim, para que

esteja configurado o dolo, esclarece Bitencourt:

Essa teoria ndo nega a existéncia da representagdo (consciéncia) do fato,
que ¢é indispensavel, mas destaca, sobretudo, a importancia da vontade de
causar o resultado” [...] A vontade, para essa teoria, como critério aferidor
do dolo eventual, pode ser traduzida na posigcédo do autor de assumir o risco
de produzir o resultado representado como possivel, na medida em que
“assumir” equivale a consentir, que nada mais & que uma forma de querer.*’

Com efeito, para a teoria do consentimento, a culpa consciente ocorre quando
0 agente, mesmo com a representacdo da possibilidade do resultado tipico, ndo

assume o risco.*®

Em outras palavras:

Geralmente, expressa-se essa ideia recorrendo a um juizo hipotético: se o
autor pudesse antecipar os acontecimentos e soubesse que a sua conduta
produziria o resultado tipico, teria a realizado igual? Se a resposta é
afirmativa, existe dolo eventual. Pelo contrario, ha culpa consciente se o

42 BITENCOURT, Cezar Roberto; Mufioz Conde, Francisco. Teoria geral do delito. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, pag. 154.

43 SILVA, Angelo Roberto llha da. Instituicoes de direito penal. 3% ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo:
D’Placido, 2022, pag. 394.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 1: parte geral (arts. 1° a 120). Séo
Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag. 378.

4 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: volume tnico. 192 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, pag. 166.

46 TAVARES, Juarez. Espécies de dolo e outros elementos subjetivos do tipo. Revista da
Faculdade de Direito UFPR, 1971, pag. 114.

47 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 1: parte geral (arts. 1° a 120). Sao
Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag. 378.

48 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: volume unico.
Sao Paulo: Atlas, 2018, pag. 175.
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autor somente da continuidade a sua atividade abragando a possibilidade de
que o delito ndo se produza.*®

No entanto, critica-se o referido entendimento, uma vez que baseado em
hipoteses, sendo dificil verificar a vontade do agente na pratica.®® Mais
especificamente, entende-se que a teoria do consentimento é limitada pela
impossibilidade de saber o que o sujeito faria caso tivesse a certeza de que o
resultado tipico ocorreria, isto €, se daria prosseguimento ou ndo a agdo.>' Para Mir
Puig®, é inadmissivel condicionar a existéncia do dolo a suposicédo do que o agente
faria caso estivesse seguro acerca da produgao do resultado tipico, uma vez que tal
situacdo nao pode ser comparada ao cenario de inseguranca tipica em que se
questiona o dolo eventual.

Por fim, ha a teoria da indiferenga, a qual defende que o dolo eventual estaria
representado na conduta de indiferenca ou de neutralidade do agente em relagéo ao
resultado possivel, confundindo-se, em certa medida, com a ideia de
consentimento.® Para Prado, a teoria em questao “estabelece a distingédo entre dolo
eventual e culpa consciente por meio da disposi¢gao de animo ou da atitude subjetiva
do agente ante a representagéo do resultado”.>*

2.4 Espécies de dolo

Como visto, as teorias do dolo podem ser divididas em teorias cognitivas e
teorias volitivas. Enquanto as teorias volitivas exigem a presencga dos dois elementos
do dolo, o cognitivo e o volitivo, para a caracterizagdo do dolo eventual, as teorias

cognitivas requerem tdo somente o elemento cognitivo.*®

49 “Suele expresarse esta idea acudiendo a un juicio hipotético: si el autor hubiera podido anticiparse a
los acontecimientos y hubiera sabido que su conducta habia de producir el resultado tipico, ¢ la habria
realizado igual? Si la respuesta es afirmativa, existe dolo eventual. Por el contrario, hay culpa
consciente si el autor sélo lleva a cabo su actividad abrazandose a la posibilidad de que no se
produzca el delito” MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: parte general. 4. ed. Barcelona: Reppertor,
1996, pag. 245 (tradugéo nossa).

% MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Fabris, 1988, pag. 61.

% MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Fabris, 1988, pag. 61.

52 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: parte general. 42 ed. Barcelona: Reppertor, 1996, pag. 246.
53 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: volume Gnico.
Sao Paulo: Atlas, 2018, pag. 176.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: volume tnico. 192 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, pag. 166.

55 SILVA, Angelo Roberto llha da. Instituigcoes de direito penal. 3% ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo:
D’Placido, 2022, pag. 389.
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Em atengdo as teorias expostas, percebe-se que o Codigo Penal brasileiro
adotou, para o dolo direto, a teoria da vontade e, para o dolo eventual, a teoria do
consentimento.®® Tal distingdo fica clara com a leitura do art. 18, inciso |, do Cadigo,
segundo o qual o crime é doloso “quando o agente quis o resultado ou assumiu o
risco de produzi-lo”. No caso, a legislagdo brasileira afasta a teoria da
representacédo, segundo a qual ha dolo sempre que o agente prevé a possibilidade
do resultado, uma vez que, com tal entendimento, ndo existiria diferenca entre dolo

eventual e culpa consciente.®’

Embora a divergéncia no entendimento acerca do dolo eventual esteja
relacionada, em regra, ao elemento volitivo do dolo, importante destacar que tanto a
vontade quanto a consciéncia foram previstas pelo legislador para caracterizagéo do

delito doloso.

Quanto ao ponto, enquanto a existéncia do elemento volitivo & constatada
através da leitura do art. 18, inciso I, do Cddigo Penal, o elemento cognitivo do dolo
pode ser percebido em dispositivo legal diverso. Nesse sentido, ao prever a
possibilidade de erro sobre elementos do tipo, hipotese em que se exclui o dolo da
conduta do agente, nota-se que o art. 20 do Cédigo Penal exige a consciéncia da
realizacdo do fato tipico para configuracdo do crime doloso. Dessa forma,
considerando que a falta de conhecimento representa erro de tipo, atesta-se o

fundamento do elemento cognitivo do dolo na lei penal.

Em que pese a escolha do legislador, parte da doutrina se opde a
classificagdo da vontade como elemento do dolo, sob o fundamento de que tal
entendimento seria baseado em meras intuicbes.’® Defende-se, assim, a existéncia
de dolo baseado tdo somente em seu elemento cognitivo, isto €, no conhecimento e

na consciéncia acerca dos fatos e das suas possiveis consequéncias.*

% GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Curso de Direito Penal, v.1: parte geral (Arts. 1° a 120). Séo
Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag. 65.

57 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Curso de Direito Penal, v.1: parte geral (Arts. 1° a 120). Séo
Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag. 65.

% GRECO, Luis. Dolo sem vontade. Em: Silva Dias u.a. (Hrsg.). Liber Amicorum de José de Sousa e
Brito. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 902

% GRECO, Luis. Dolo sem vontade. Em: Silva Dias u.a. (Hrsg.). Liber Amicorum de José de Sousa e
Brito. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 892.
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Tal conhecimento, segundo Luis Greco,® esta representado no dominio do
agente sobre a realizagdo do fato. Em outras palavras, o agente que atua com
dominio tem a capacidade de decidir o curso da agado, assim como das suas

eventuais consequéncias.®

No mesmo sentido, posiciona-se Eduardo Viana:

O dolo pode ser adequadamente fundamentado com base no elemento
cognitivo e a razdo para isso reside no fato de que a representagédo do
perigo permite ao autor exercer o controle sobre o préprio corpo e que,
portanto, domine o que esta sendo ou sera realizado.5?

Quanto ao elemento volitivo do dolo, Luis Greco entende que a vontade néo
causa alteracdo “as necessidades de prevencdo e possibilidades de
responsabilizagdo geradas pela existéncia do dominio”.%® Dessa forma, diante da
irrelevancia da vontade para fundamentagao do dolo, o autor defende que nao deve

haver disting&o entre dolo direto e dolo eventual.®

O entendimento da doutrina majoritaria é, contudo, no sentido de que dolo é
consciéncia e vontade na realizagdo da conduta tipica,®® havendo, assim, diferenga
entre dolo direto e dolo eventual. Com efeito, € a interagdo entre os elementos

cognitivos e volitivos que caracterizam as duas espécies de dolo.®

No ponto, Mufioz Conde afirma:

Segundo seja maior ou menor a intensidade do elemento intelectivo e
volitivo, distingue-se dolo direto e dolo eventual. Ambas as categorias
pressupdem uma simplificagdo e uma reducdo dos complexos processos
psiquicos que ocorrem na mente do sujeito com relagdo aos elementos
objetivos do tipo. Entre a intengédo coincidente de modo integral com o

8 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. Em: Silva Dias u.a. (Hrsg.). Liber Amicorum de José de Sousa e
Brito. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 892.

8" GRECO, Luis. Dolo sem vontade. Em: Silva Dias u.a. (Hrsg.). Liber Amicorum de José de Sousa e
Brito. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 892.

52 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Marcial Pons, 2017, pag. 294.

8 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. Em: Silva Dias u.a. (Hrsg.). Liber Amicorum de José de Sousa e
Brito. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 895.

% GRECO, Luis. Dolo sem vontade. Em: Silva Dias u.a. (Hrsg.). Liber Amicorum de José de Sousa e
Brito. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 902.

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de direito penal: parte geral. 132 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991, pag. 171. No mesmo sentido: HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal:
decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Rio de Janeiro: Forense, 1980, pag. 114. PRADO,
Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: volume tnico. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021,
pag. 162; ZAFFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro [livro eletronico] : Parte Geral. 142 ed. Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2021, pag.
20.2.

% TAVARES, Juarez. Espécies de dolo e outros elementos subjetivos do tipo. Revista da
Faculdade de Direito UFPR, 1971, pag. 109.
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resultado proibido e o simples querer eventual desse resultado ha matizes e
gradagdes, nem sempre perfeitamente nitidos.®’

Vejamos, portanto, cada uma das espécies.

2.4 .1 Dolo direto

O crime sera doloso quando o agente quiser o resultado, nos termos do art.
18, inciso |, primeira parte, do Cédigo Penal. Tal hipétese trata da modalidade dolo
direto, na qual o autor quer precisamente a produgdo do resultado tipico.®® Ao dolo
direto, adotou-se a teoria da vontade, que, conforme ja exposto, identifica dolo como

inteng&o.°

Dito isso, esclarece-se que o dolo direto pode ser dividido em dois tipos, quais

sejam: dolo direto de primeiro grau e dolo direto de segundo grau.

No dolo direto de primeiro grau, o agente quer a realizacdo do resultado
através da sua acdo, dirigindo a sua vontade a produgdo do fato tipico.”” O dolo
direto de segundo grau, por sua vez, diz respeito aos casos em que o0 agente “nao
quer diretamente uma das consequéncias que se irdo produzir, mas a admite como
necessariamente unida ao resultado principal que persegue”’.’! Mais

especificamente, nas palavras de Juarez Tavares:

Tomados os meios como fatores causais necessarios, esta claro que pode
acontecer de o agente nem desejar, primariamente, utiliza-los, porém,
havera, em qualquer caso, um liame subjetivo entre a representacéo -

vontade e o fato, caracterizador do dolo direto.”
Do exposto, entende-se como dolo direto a hipotese em que o agente quer o
resultado configurado como o fim da sua agéo, incluindo os meios escolhidos e os

efeitos colaterais necessarios para tanto.”

6 MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Fabris, 1988, pag. 59.

% MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Fabris, 1988, pag. 59.

8 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2010,
pag. 175.

© SOUZA, Artur de Brito Gueiros. JAPIASSU; Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: volume Gnico.
Sao Paulo: Atlas, 2018, pag. 166.

" MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Fabris, 1988, pag. 59.

2 TAVARES, Juarez. Espécies de dolo e outros elementos subjetivos do tipo. Revista da
Faculdade de Direito UFPR, 1971, pag. 111.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 1: parte geral (arts. 10 a 120). S&o
Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag. 382.
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Esclarecido o conceito de dolo direto, cumpre ser analisado o entendimento

acerca do dolo eventual, este objeto de analise no presente estudo.

2.4.2 Dolo eventual

Conforme mencionado, na forma do art. 18, inciso |, segunda parte, do
Cddigo Penal, havera dolo eventual quando o agente assumir o risco de produzir o
resultado. Para referida modalidade de dolo, adotou-se a teoria do consentimento,
segundo a qual ha dolo “sempre que o agente representar mentalmente o resultado
e consentir com a sua ocorréncia, assumindo o risco de produzi-lo”.”

Diferentemente do dolo direto, no dolo eventual ndo ha certeza quanto a
produgcdo do resultado, havendo apenas a representagcado da possibilidade da sua
ocorréncia, com a aceitagdo por parte do agente.” Nesse sentido, sustenta Juarez
Tavares:

A diferenciagdo com o dolo direto deve se dar, primeiramente, em que
naquele, a associacao representativa se fixa na certeza de que as
consequéncias ligar-se-40 necessariamente aos meios ou ao fim, enquanto
que neste esta ligacdo se apresenta apenas como possivel na mente do
autor. O carater de ligagdo necessaria ou somente possivel na mente do
autor € que marca ja, dentro do momento intelectivo, a linha diviséria entre

as duas espécies de dolo.”®
Além da representacdo da possibilidade do resultado, o dolo eventual
pressupde a assuncgao de risco por parte do autor. Nas palavras de Nelson Hungria,
“assumir o risco € alguma coisa mais que ter consciéncia de correr o risco: &
consentir previamente no resultado, caso venha este, realmente a ocorrer”.”” Com
isso, entende-se que o dolo eventual n&o diz respeito ao mero conhecimento acerca
da possibilidade de realizagao do resultado tipico, mas também a vontade do agente

em relacgdo ao resultado representado.’

7 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense. 2010,
pag. 175.

s ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro
[livro eletrénico] : Parte Geral. 142 ed. Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2021, 20.17.

® TAVARES, Juarez. Teorias do delito: variagdes e tendéncias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1980, pag. 112.

"HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal: decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de
1940. Rio de Janeiro: Forense, 1980, pag. 122.

® CALLEGARI, André Luis. Dolo eventual e crime de transito. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz; PACELLI, Eugénio. Direito Penal contemporaneo: questoes
controvertidas. Sao Paulo: Saraiva, 2011, pag. 148.
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Tal vontade, contudo, n&o é direta: defende-se a existéncia de uma vontade
atenuada no dolo eventual.”” Em resumo, o agente ndo quer diretamente o resultado
tipico, mas se conforma, se resigna ou simplesmente assume a sua produgo.®°

O fato de que a vontade nédo é direcionada especificamente ao resultado ndo
significa, no entanto, a sua indeterminacdo no dolo eventual. Para Hungria,
considerando que o agente nao recua frente a representacdo da possibilidade do
resultado tipico, consentindo na sua producédo, ndo ha duvidas de que o resultado
esta compreendido na vontade do agente.®'

Para fins de identificagdo do dolo eventual, portanto, faz-se necessaria a
presenca dos elementos constitutivos do dolo direto, quais sejam: a consciéncia e a
vontade. No caso do dolo eventual, no entanto, a consciéncia diz respeito a
representacdo da possibilidade do resultado, enquanto a vontade compreende a
aceitagdo, anuéncia ou consentimento da sua produgao, o que configura uma forma
de queré-lo.®

2.5 Distincao entre dolo eventual e culpa consciente

Expostas as espécies de dolo, cumpre serem analisadas as diferencas entre
dolo eventual e culpa consciente.

De maneira simplificada, diz-se crime culposo aquele em que o agente, em
violagcdo ao cuidado, a atencdo ou a diligéncia que lhe competia, da causa a
resultado tipico.®® Trata-se, assim, da hipétese em que a violagdo a um dever
objetivo de cuidado provoca a lesdo de um bem juridico.®* Quanto a tipicidade, a
adequacao da conduta culposa ao tipo ndo ocorre em razao do fim, “mas por causa
do meio utilizado que viola determinado dever de cuidado, cuidado existente quando
¢ previsivel a ocorréncia de um resultado desvalioso”.®®

7 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: volume tnico. 192 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, pag. 166.

8 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: volume tnico. 192 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, pag. 166.

8" HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal: decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de
1940. Rio de Janeiro: Forense, 1980, pag. 116

82 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 1: parte geral (arts. 10 a 120). Sao
Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag. 384.

8 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: volume Gnico.
Sao Paulo: Atlas, 2018, pag. 171.

8 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de direito penal: parte geral. 132 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991, pag. 219.

8 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: volume unico.
Sao Paulo: Atlas, 2018, pag. 172.
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Nesse sentido, Welzel ensina:

Os delitos culposos baseiam-se também na consideragdo da acdo humana
como uma obra: a vontade, que, partindo do fim, seleciona os meios da
agao, necessarios para sua consecucgado, deve atender na selegéo e
utilizagdo dos meios as consequéncias que estes possam produzir,
juntamente com o fim ou em seu lugar. Nesse ponto, intervém o
ordenamento juridico, e ordena que, na realizagdo de toda agédo que possa
ter como consequéncia (ndo desejada) a lesdo de um bem juridico, seja
observado “o cuidado necessario no trafego” para evitar essa consequéncia.
O conteudo decisivo do injusto dos delitos culposos consiste, por isso, na
divergéncia entre a agdo realmente empreendida e a que deveria ter sido

realizada em virtude do cuidado necessario no tré\fego.86
No que diz respeito a culpa consciente, especificamente, entende-se que ha
consciéncia do agente em relagdo a possibilidade de realizagao do resultado ilicito,?’
havendo efetivo conhecimento do perigo vinculado a agédo. Nesse sentido, na culpa
consciente, esta presente o elemento cognitivo do dolo, isto é, a previsdo da
possibilidade de ocorréncia do resultado.®®

Diante de tal perspectiva, a ndo observancia do dever de cuidado também
pode ser compreendida como uma assung¢ao do risco por parte do agente, de modo
que a distingdo entre culpa consciente e dolo eventual estd na aceitacdo do
resultado.®

Diferentemente das condutas dolosas, na culpa consciente, o agente nao
quer o resultado, isto &, ndo o deseja nem o aceita.®® Mais especificamente, em se
tratando de culpa consciente, o agente acredita que o resultado tipico previsto nao
irA se materializar, inexistindo o elemento volitivo préprio do dolo (direto ou
eventual).®’ Dito isso, entende-se que a vontade é o elemento que distingue o dolo
da culpa.®

8 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal [livro eletrénico]: uma introdugo a doutrina
da acao finalista. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

8 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 62 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018, pag. 473.

8 CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputagio objetiva. 32 ed. S&o Paulo: Atlas,
2014, pag. 106.

8 SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Instituigées de direito penal. 32 ed. - Belo Horizonte, Sao Paulo:
D’Placido, 2022, pag. 386.

% CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputagio objetiva. 32 ed. Sd0 Paulo: Atlas,
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92 BITENCOURT, Cezar Roberto; Mufioz Conde, Francisco. Teoria geral do delito. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, pag. 160.
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A fim de diferenciar dolo eventual e culpa consciente, Reinhard Frank
desenvolveu as suas “Formulas de Frank”. A primeira féormula, denominada teoria
hipotética do consentimento, concluiu que haveria dolo eventual caso a agéo nao
fosse impedida diante da certeza da produgado do resultado. A segunda formula, por
sua vez, chamada de teoria positiva do consentimento, entende que ha dolo
eventual quando o agente diz a si mesmo: “seja como for, dé no que der, em

qualquer caso ndo deixo de agir”.®

Em ambas as férmulas, percebe-se que a configuragdo do dolo eventual esta
vinculada ao posicionamento do autor em relagado ao resultado. Tal comportamento
em face do resultado é o que distingue o dolo eventual da culpa consciente:
enquanto no dolo eventual o agente aceita a possibilidade de produg¢ao do resultado,
na culpa consciente o agente acredita e confia que o resultado nio ocorrera.® Nas
palavras de Zaffaroni e Pierangeli, “o limite € dado pela aceitagdo ou rejeigdo da
possibilidade de producgéo do resultado”.®®

Assim, segundo a doutrina adepta das teorias volitivas do dolo, a distingéo
entre dolo e culpa esta justamente na presenga ou ndo do elemento volitivo em
relagao a potencial realizacao do resultado.

Por outro lado, no que diz respeito as teorias cognitivas, a diferenca entre
dolo e culpa consciente esta no conhecimento do agente quanto a possibilidade de
producao do resultado tipico.

Nesse sentido, o dolo é analisado exclusivamente na sua perspectiva
cognitiva. Conforme visto no topico 2.4, para Luis Greco, o dolo é configurado com o
dominio do agente sobre o curso da acgao, existindo, assim, apenas uma forma de
dolo.?® Dessa forma, no referido entendimento, a vontade ndo representa elemento
essencial para a configuragao do dolo.

Com efeito, defende-se uma distingdo entre dolo e culpa, levando-se em
consideracao tao somente a representacdo do agente quanto a realidade dos fatos.

9% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal: decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de
1940. Rio de Janeiro: Forense, 1980, pag. 117.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro
[livro eletrénico] : Parte Geral. 142 ed. Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2021, 21.11.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro
[livro eletronico] : Parte Geral. 142 ed. Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2021, 20.17.

% GRECO, Luis. Dolo sem vontade. Em: Silva Dias u.a. (Hrsg.). Liber Amicorum de José de Sousa e
Brito. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 903.
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Segundo Eduardo Viana,”” os comportamentos dolosos e culposos seriam
diferenciados pela presenca e pela auséncia de conhecimento, respectivamente,
havendo uma graduagéo na representagao do agente:

Essa diferenca de graduacao entre o dolo e a culpa esta marcada pelo nivel
de dominabilidade que o autor pode ter sobre a sua conduta, isto é, no
comportamento doloso o agente conhece todos os elementos necessarios
de maneira a poder dominar o seu proprio comportamento e ativar os
mecanismos de evitacdo da lesdo ao bem juridico, ao passo que o crime
culposo consubstancia uma espécie de delito na qual ndo existe a mesma
intensidade do dominio porque o individuo ndo tem consciéncia de que seu
comportamento cria perigo de realizagdo do tipo penal [...] Considerando-se
o exposto, essa diferenca gradual pode ser identificada pela seguinte
proposi¢ao: quanto mais intenso for o conhecimento do perigo, maior € a

sua dominabilidade.*®

De todo o exposto, verifica-se que a compreensao doutrinaria acerca do tema
€ complexa, em que pese, no Brasil, fique clara a opgao do legislador pelas teorias
da vontade e do consentimento, segundo as quais a presenga do elemento volitivo &
pressuposto para caracterizacdo do dolo. Dito isso, a analise do entendimento
acerca do dolo eventual e da culpa consciente se mostra importante, porquanto sao
inUmeras as situagdes em que a conduta do agente se revela na fronteira dos dois
institutos, como no caso da Boate Kiss, cuja discussao acerca da ocorréncia ou n&o
de dolo eventual permanece até os dias atuais.

Para Bitencourt,”® em se tratando de debate acerca de dolo eventual e de
culpa consciente, nos casos em que for complexa a distingdo entre os institutos,
deve-se optar pela culpa consciente. No entanto, segundo Dotti,'® a distor¢do dos
conceitos € comum nos casos em que 0 magistrado deixa de analisar devidamente o
elemento subjetivo do tipo penal, reconhecendo a competéncia do Tribunal do Juri
para julgamento.

Nesse sentido:

A distincdo entre dolo eventual e culpa consciente € questdo puramente
juridica, que envolve conhecimento dogmatico, sendo, portanto, insuscetivel
de ser deixada a apreciagao de juizes de fato, que julgam fatos, como fatos,
enquanto fatos. Na duvida intransponivel entre dolo eventual e culpa

% VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Marcial Pons. 2017, pag. 294.

% VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Marcial Pons. 2017, pag. 294.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 1: parte geral (arts. 10 a 120). S&o
Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag. 384.

19 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 62 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018, pag. 468.
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consciente deve-se, necessariamente, optar pela menos grave, a culpa
consciente. '’

Para Nucci,’” a opg¢ao dos magistrados de, muitas vezes, entenderem pela
ocorréncia de dolo eventual em detrimento da culpa consciente tem relagdo com a
disparidade entre as penas previstas para os crimes dolosos e 0s crimes culposos.
Contudo, conforme visto no topico 2.1, cada tipo possui caracteristicas proprias, de
modo que a conduta deve estar perfeitamente enquadrada na norma legal para que

haja a configuragdo do delito.'®

Na sequéncia do presente trabalho, serdo analisadas as decisées do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) e do Superior Tribunal de Justica (STJ) no
caso da Boate Kiss, a fim de verificar o entendimento e os argumentos utilizados por

ambos os tribunais na classificacdo da conduta dos réus.

191 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 1: parte geral (arts. 10 a 120). Sao
Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag. 384.

192 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2022. 182 ed,
pag. 174.

193 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 1: parte geral (arts. 10 a 120). Sao
Paulo: Saraiva Jur, 2022, pag. 366.
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3 ANALISE DAS DECISOES DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Analisado o posicionamento da doutrina quanto a distingdo entre dolo
eventual e culpa consciente, passa-se a examinar, no presente capitulo, o
entendimento dos desembargadores do TJRS e pelos Ministros do STJ acerca do
tema ao julgarem, respectivamente, os embargos infringentes n. 70075120428'% e
0s recursos especiais n. 1.790.039/RS"% vinculados a decis&o de pronuncia no caso
da Boate Kiss. Mais especificamente, serdo destacados os principais argumentos
utilizados nas referidas decisdes para confirmar ou afastar o dolo eventual atribuido
a conduta dos réus. Na sequéncia, tais fundamentos serdo analisados em
comparagao as exposicoes feitas no primeiro capitulo, a fim de que se verifique a
compatibilidade entre as decisbes e o entendimento da doutrina sobre o dolo

eventual.

3.1 Sintese do processo

Recebida a denuncia, citados os acusados e oferecidas as respostas a
acusagao com a manifestacdo posterior do Ministério Publico, o Juizo originario
proferiu decisdo de pronuncia. Mais especificamente, o Juizo da 12 Vara Criminal da
Comarca de Santa Maria/RS pronunciou os acusados pela pratica de 242 homicidios
duplamente qualificados (art. 121, § 2°, 1 e lll), na forma dos arts. 14, Il, 29, caput e
70, primeira parte, do Cddigo Penal, diante da materialidade e dos indicios
suficientes de que os acusados teriam praticado o crime nos termos da denuncia

apresentada.’®

104 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Embargos infringentes e de
nulidade 70075120428. Embargantes: Elissandro Callegaro Spohr; Luciano Augusto Bonilha Leao;
Marcelo de Jesus dos Santos; Mauro Londero Hoffmann. Embargados: Ministério Publico do Estado
do Rio Grande do Sul; Assistentes de acusacgéo. Relator: Desembargador Victor Luiz Barcellos Lima.
Porto Alegre, 01 dez. 2017. Disponivel em:
<https://consulta.tjrs.jus.br/consulta-processual/processo/decisoes/acordaos?numeroProcesso=70075
120428&codComarca=700&perfil=0> Acesso em: 30 jan. 2023.

195 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.790.039/RS. Recorrentes: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul; Associagao dos Familiares de Vitimas e Sobreviventes da
Tragédia de Santa Maria - AVTSM. Recorridos: Elissandro Callegaro Spohr; Luciano Augusto Bonilha
Ledo; Marcelo de Jesus dos Santos; Mauro Londero Hoffmann. Relator: Ministro Rogerio Schietti
Cruz. Brasilia, 18 jun. 2019. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=201803457792&dt publicacao
=02/08/2019> Acesso em: 30 jan. 2023.

1% Disponivel em: <https://www.tjrs.jus.br/novo/caso-kiss/linha-do-tempo/>. Acesso em: 10 fev. 2023.
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Da decisdo de pronuncia, os acusados interpuseram recurso em sentido
estrito, requerendo o afastamento das qualificadoras previstas nos incisos | e Ill do
art. 121 do Cdédigo Penal, bem como a desclassificacdo dos fatos imputados pelo
Ministério Publico para crimes diversos daqueles de competéncia do Tribunal do
Juri. A 12 Camara Criminal do TJRS, no entanto, deu provimento aos recursos tao
somente para afastar da pronuncia as qualificadoras, mantendo o entendimento

quanto a possibilidade de dolo eventual na conduta dos réus.'”’

Apos o julgamento dos recursos em sentido estrito e dos respectivos
embargos declaratérios, os acusados opuseram embargos infringentes, os quais
foram impugnados pelo Ministério Publico e pelos assistentes de acusagao. O 1°
Grupo Criminal do TJRS deu provimento aos embargos infringentes a fim de
desclassificar os fatos narrados na denuncia para outros que nado aqueles de

competéncia do Tribunal do Juri, afastando, assim, a acusagao por dolo eventual.'®®

Na sequéncia, foram interpostos recursos especiais pelo Ministério Publico e
pela Associacdo dos Familiares de Vitimas e Sobreviventes da Tragédia de Santa
Maria (AVTSM), os quais foram admitidos. Os recursos foram fundamentados no art.
105, Ill, “a@”, da Constituicdo Federal, e interpostos em face da decisao no recurso
em sentido estrito que afastou as qualificadoras do motivo torpe e do emprego de
meio cruel da pronuncia, bem como da decisdo nos embargos infringentes que
desclassificou a conduta dos acusados para delitos diversos da competéncia do

Tribunal do Juri."%°

O STJ deu parcial provimento aos recursos especiais interpostos a fim de
reformar o acérdao do 1° Grupo Criminal do TJRS e manter a decisdo de pronuncia
em relagdo a tipicidade subjetiva das condutas praticadas pelos réus, isto e,

homicidios dolosos, consumados e tentados. Dessa forma, com a decisao da 32
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instancia, prevaleceu no judiciario o entendimento de que o Tribunal do Juri é

competente para o julgamento do caso da Boate Kiss."°

3.2 Decisao do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio Grande do Sul

3.2.1 Consideragdes gerais

Conforme exposto, apdés a decisdo de pronuncia no processo n°
027/2.13.0000696-7, na qual a 12 Vara Criminal da Comarca de Santa Maria/RS
reconheceu indicios de materialidade e de autoria suficientes para submeter os
acusados ao julgamento pelo Tribunal do Juri, os réus interpuseram recursos em
sentido estrito, requerendo o afastamento do dolo eventual dos fatos imputados na
denuncia. N&o obstante, a 12 Camara Criminal do TJRS manteve a decisdo de 1°
grau no que diz respeito a competéncia do Tribunal do Juri para julgamento do

caso.”

Os acusados opuseram embargos infringentes em face da referida decisao,
requerendo, em resumo, o afastamento do dolo eventual das condutas praticadas e,
consequentemente, a desclassificagao dos fatos descritos na denuncia para crimes
diversos daqueles de competéncia do Tribunal do Juri. Os embargos infringentes
foram recebidos e distribuidos, por sorteio, ao Desembargador Victor Luiz Barcellos

Lima do Primeiro Grupo Criminal.'?

O Primeiro Grupo Criminal, diante do empate nos votos, deu provimento aos
recursos interpostos a fim de desclassificar os fatos para outros que nao aqueles da
competéncia do Tribunal do Juri. A saber, os desembargadores Victor Luiz Barcellos
Lima, Manuel José Martinez Lucas, Hondrio Gongalves da Silva Neto e Luiz Mello
Guimaraes entenderam pelo provimento dos recursos a fim de desclassificar os
fatos e, com efeito, afastar a competéncia do Tribunal do Juri para julgamento do

caso. Os desembargadores Rosaura Marques Borba, Jayme Weingartner Neto,
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Sylvio Baptista Neto e José Antdnio Cidade Pitrez, por outro lado, negaram
provimento aos recursos, fazendo prevalecer o voto majoritario proferido no recurso
em sentido estrito, no qual foi determinado o julgamento dos acusados pelo Tribunal

do Juri."

Considerando a divergéncia de entendimentos dentro do 1° Grupo Criminal,
passar-se-a a analisar os argumentos utilizados pelos Magistrados para reconhecer
ou nao a existéncia de dolo eventual nos fatos imputados aos acusados na

denuncia.

3.2.2 Analise dos votos dos desembargadores

Quatro dos oito desembargadores do 1° Grupo Criminal votaram a fim de dar
provimento aos embargos infringentes, reconhecendo a auséncia de dolo eventual
nos fatos denunciados pelo Ministério Publico e afastando, assim, a competéncia do
Tribunal do Juri para julgamento do caso. Nesse sentido, votaram os
desembargadores Victor Luiz Barcellos Lima, Manuel José Martinez Lucas, Honério

Gongalves da Silva Neto e Luiz Mello Guimaraes."*

O desembargador relator Victor Luiz Barcellos Lima iniciou o seu voto
sustentando que n&o houve crime doloso contra a vida. Em suas razdes, 0O
desembargador, atentando-se a legislagdo penal, destacou a existéncia de dolo
tanto no querer o resultado quanto na assuncao do risco de produzi-lo. Para ele,
nesses casos, “ha vontade maliciosa e imoral de violar o ordenamento juridico”,""®
sendo que a unica diferenca existente entre as duas hipoteses seria a intensidade

do querer. Assim, no caso do dolo eventual, a vontade estaria representada na
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indiferenca do agente em relagdo ao resultado, o que equipararia as duas espécies

de dolo."®

Quanto as teorias do dolo, o relator entendeu que estas ndao podem ser
compreendidas como verdades, porquanto seriam apenas opinides com o objetivo
de justificar a realidade. Nesse sentido, sustentou que o dolo deve ser compreendido

em atencdo ao art. 18, |, do Codigo Penal:
Deixando de lado argumentos presungosos quanto ao que seja o dolo,
devemos procurar nos aproximar do que sejam a vontade e
conseqlentemente o dolo, dentro de uma perspectiva limitadissima e que
sirva apenas e tdo-somente a finalidade juridica ou a vontade da lei,
expressa no art. 18, |, do Codigo Penal.""”
No que tange a competéncia do Tribunal do Juri, o desembargador afirmou
nao caber aos jurados definir o dolo direto ou o dolo eventual, mas apenas afastar o
dolo previamente identificado pelo juiz de 1° grau. Nesse contexto, argumentou ser
inadmissivel a pronuncia na hipétese de duvida, haja vista a lei expressamente
prever a pronuncia para 0os casos em que comprovada a materialidade do fato e em

que existam indicios suficientes de autoria.™®

Dito isso, especificamente em relagdo ao processo da Boate Kiss, o relator

concluiu nao ter sido demonstrada conduta dolosa por parte dos acusados:

(...) a prova examinada na sentenga de pronuncia, ndo aponta para uma
conduta dolosa por parte dos acusados, seguindo-se a assertiva de que o
estabelecimento noturno em que se deu a tragédia funcionava
regularmente, embora com algumas pendéncias, sem obstaculo das
autoridades encarregadas da fiscalizagdo (Ministério Publico, Prefeitura
Municipal e Corpo de Bombeiros), somando-se o fato de que o “show”
pirotécnico ja havia sido realizado anteriormente, sem qualquer incidente."®

No mesmo sentido do relator, o desembargador Honério Gongalves da Silva
Neto argumentou que a competéncia do Tribunal do Juri para julgamento dos crimes

dolosos contra a vida pressupde juizo prévio acerca da tipicidade do fato pelo
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Magistrado, uma vez que, ausente o dolo na conduta do agente, ndo ha falar na
referida competéncia. Com efeito, defendeu a necessidade do Juizo aferir, na
decisdo de pronuncia, se os fatos imputados correspondem a crime doloso ou
culposo, devendo o julgamento pelo Tribunal do Juri ocorrer tdo somente na

hipotese de o Magistrado identificar a existéncia de dolo na conduta do acusado.'®®

Sucessivamente, com relagdo ao elemento subjetivo do tipo, o
desembargador afirmou ndo vislumbrar a existéncia de dolo eventual nos fatos
imputados na denuncia. Assim como o relator, afastou as teorias do dolo,
sustentando que o legislador classificou como doloso o crime em que o agente quis
o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo. No ponto, ponderou que a assunc¢ao do
risco somente ocorre nas hipoteses em que o agente previu o resultado como de

possivel ocorréncia.'®'

Nesse contexto, o desembargador procedeu a comparagao entre dolo
eventual e culpa consciente, ressaltando que, em ambos os casos, o resultado &

previsto pelo autor:

(...) na realidade, a discussdo proposta, situa-se na distingdo entre a
chamada culpa consciente e o dolo eventual, partindo-se da tradicional
diferenciagdo consistente em que, em ambos, o agente prevé o resultado,
sendo que, cuidando-se de dolo, desimporta-se com sua realizagdo; em se
tratando de culpa, acredita que n&o vai ocorrer.

Tanto resulta claro, pois, ainda que aceite a caracterizagao do dolo eventual
em conduta menos relevante que a de se desimportar com o resultado
(levar a sério ou resignar-se a esse), ndo afasta a necessidade de que,
para tanto, o agente represente o resultado como possivel, 0 que néo tem
outro significado sen&o o de prevé-lo.'?

Para o desembargador, a imputagdo de crime doloso somente seria possivel
se fosse concluido que os réus representaram a possibilidade do resultado ocorrido
ao praticar as condutas descritas na denuncia. Diante de tal perspectiva, o

Magistrado destacou que o estabelecimento possuia licenga para operar e que a
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regularidade ou ndo da sua concessao era de responsabilidade da administragao
municipal. Ainda, evidenciou que, por iniciativa do Ministério Publico, os proprietarios
do estabelecimento firmaram Termo de Ajustamento de Conduta exclusivamente em
relacdo a poluicdo sonora, o qual incluia a colocacdo da espuma vinculada a
tragédia, sendo que o Ministério Publico ndo teria verificado, posteriormente, as
alteracbes no estabelecimento. Por fim, ressaltou que a colocagdo da espuma
impropria, bem como dos guarda-corpos que teriam dificultado a evacuacgao, e a
existéncia de apenas uma porta de saida possuem relagdao com a conformacao do

local.'3

Com relagdo aos integrantes da banda denunciados, o Magistrado entendeu
que a utilizagdo dos fogos de artificio inapropriados em local fechado também nao
indica a representagao do resultado como possivel. O desembargador concluiu que
a ocorréncia de todas as condutas somadas, por si sO, ndo significa a previsdo do
resultado por parte dos agentes, mas apenas a violagdo ao dever objetivo de

cuidado de prevé-los, o que configura a culpa.'

Ademais, o desembargador fundamentou a sua decisdo no fato de que trés
dos quatro réus estavam na boate no dia da tragédia, colocando suas proprias vidas
em risco, o que também atestaria que nao houve previsédo do resultado:

N&do se pode deixar de considerar que Elissandro, ao que se verifica,
retirava do estabelecimento de diversdes seu sustento; com sua esposa,
gravida, encontrava-se no local, por ocasido do sinistro; e os integrantes
da banda, com a conduta que observaram, colocaram-se em situagédo de

risco; circunstancias que reforcam a conclusao de ndo houve previsdao do
resultado.'®

Na sequéncia, em seu voto, o desembargador Luiz Mello Guimaraes afirmou
nao concordar com a ideia de que o dolo eventual estaria configurado na mera
consciéncia da possibilidade de produgao do resultado danoso. Arguiu que a referida
previsibilidade existe tanto no dolo eventual quanto na culpa consciente, motivo pelo

qual a diferenga entre as duas hipdteses estaria no assentimento do resultado,
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conforme o art. 18, inciso |, do Cédigo Penal. Nesse sentido, sustentou que o dolo
eventual estaria relacionado a indiferenga do agente na producdo do resultado

tipico.'®

Com efeito, para o Magistrado, seriam necessarios indicios de que os réus,
ao praticarem as suas respectivas condutas, eram indiferentes as mortes que
aconteceram. Nesse caso, o julgamento pelo Tribunal do Juri somente seria
permitido caso o resultado fosse, além de previsivel, aceito pelos réus, com uma
postura de indiferengca aos homicidios e as tentativas - e ndo ao incéndio em si. Para

o desembargador, a controvérsia estaria na referida analise.'®

Segundo o voto, ndo se poderia admitir que os soécios da Boate, ao
praticarem as condutas a eles imputadas, eram indiferentes a morte dos jovens e a
perda de todo o seu patrimbnio. Nesse contexto, entendeu que as condutas
mencionadas na denuncia, supostamente praticadas visando ao lucro, seriam
incompativeis com a acusagado, uma vez que, além das mortes, a assung¢ao do risco

compreenderia a perda do patriménio dos sécios.'?

Ainda, em relagao aos trés acusados presentes na data do fato, o Magistrado
sustentou n&o terem sido demonstradas inclinagdes suicidas, o que seria necessario
para considerar que os réus tenham assumido o risco das mortes. Isso porque, além

das mortes que ocorreram, a acusagao pressupde que os réus eram indiferentes em
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relagdo as proprias mortes, considerando que os trés estavam na boate na data dos

fatos.'?®

Por conseguinte, em atengcédo as circunstancias presentes no processo, o
desembargador concluiu que os réus nao agiram com dolo direto ou eventual, haja
vista nado verificar que os acusados tenham desejado ou sido indiferentes as mortes
causadas, incluindo o risco causado as suas proprias vidas. Com isso, defendeu a
desclassificacao dos fatos, afirmando nao haver violagdo a competéncia do Tribunal

do Juri, diante da auséncia de dolo no caso.'®

O desembargador Manuel José Martinez Lucas, relator no julgamento do
recurso em sentido estrito, ocasido em que restou vencido, acompanhou o voto do
desembargador relator Victor Luiz Barcellos Lima, por seus proprios e juridicos

fundamentos.™’

Em sentido contrario ao entendimento exposto, os desembargadores
Rosaura Marques Borba, Jayme Weingartner Neto, Sylvio Baptista Neto e José
Anténio Cidade Pitrez negaram provimento aos embargos infringentes opostos,

determinando que os quatro acusados fossem submetidos a julgamento pelo

129 “Ja quanto aos acusados Luciano e Marcelo, também aqui podendo incluir-se Elissandro, que
estava presente na data do fato, o Ministério Publico ndo produziu um Unico indicio de que tivessem
inclinagbes suicidas, e tal seria a Unica hipdtese em que se poderia a0 menos comegar a divagar
sobre a possibilidade de terem assumido o risco de matar centenas de jovens (...) Isso porque, para
afirmar que Luciano, Marcelo e Elissandro poderiam ser indiferentes as mortes de todas aquelas
pessoas (e a dor de todas as familias das mesmas), necessariamente tem de se admitir que
poderiam ser indiferentes, também, as proprias mortes (e a dor das préprias familias), e inclua-se ai a
morte da mulher de Elissandro, que estava gravida, pois estavam todos presentes na cena dos fatos
e poderiam ter morrido também, ja que o meio empregado para a consecugéo do crime nao era por
eles controlavel. Porém, como dito, ndo ha nos autos indicio algum de que seriam indiferentes as
préprias vidas. (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Embargos
infringentes e de nulidade 70075120428. Embargantes: Elissandro Callegaro Spohr; Luciano
Augusto Bonilha Ledo; Marcelo de Jesus dos Santos; Mauro Londero Hoffmann. Embargados:
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul; Assistentes de acusacgao. Relator:
Desembargador Victor Luiz Barcellos Lima. Porto Alegre, 01 dez. 2017, pag. 70 do acérdao).
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Tribunal do Juri, conforme voto majoritario no julgamento do recurso em sentido

estrito.'3?

A desembargadora revisora Rosaura Marques Borba, apds a exposigdao do
desembargador relator, iniciou o0 seu voto mencionando que a divergéncia
interpretativa entre os Magistrados do 1° Grupo Criminal possuiria relagdo com a
complexidade da matéria. Quanto a controvérsia, entendeu que o julgamento do
caso pelo Tribunal do Juri decorria de circunstancias especiais, consubstanciadas
nas agdes e omissdes dos reus, as quais permitiriam concluir a assungao do risco

por parte dos acusados.'®

No entendimento da Magistrada, a lei ndo prevé os critérios de configuragao
do dolo eventual, de modo que caberia a jurisprudéncia e a doutrina esclarecer quais
Sa0 0s seus requisitos:

A interpretacado do art. 18 do Cddigo Penal deve ser realizada, penso, a
partir de uma leitura global do sistema juridico, ndo sendo possivel crer que
o legislador, ao inserir no dispositivo subjetivo a previsao do dolo eventual, o
fizesse a partir da perspectiva de que um sujeito fosse, conscientemente,
manifestar que, ciente da possibilidade de um resultado, daria continuidade
a um ato sem manifestar qualquer receio com a consumacido deste
resultado. A maldade humana, necessaria nesta leitura restrita e, no meu
entender, superada, por certo n&o teria motivado a incluséo legislativa.'

Com efeito, entendeu que aceitagdo do resultado esta representada na
continuidade, por parte do agente, na execugao da agao, tendo em vista que, em
que pese a consciéncia do risco dos seus atos, “o individuo ndo desiste de
realiza-los, ndo adotando medida acautelatéria para obstar o dano visualizado como
possivel’."* Diante de tal entendimento, a desembargadora pontuou nao ser ilegal a
identificacdo de provavel dolo eventual na conduta dos acusados, argumentando

que, mediante as escolhas feitas e as responsabilidades assumidas, os réus tinham
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conhecimento do risco das suas agdes, bem como da possibilidade de ocorréncia do

resultado danoso e, mesmo assim, continuaram agindo.®

Por fim, apds reconhecer a possibilidade da existéncia de dolo eventual nas
condutas imputadas aos réus, a desembargadora defendeu a competéncia dos
jurados para decidir sobre o elemento subjetivo nas ag¢des praticadas. Argumentou
que, ndo se tratando de crime evidentemente culposo, € inadmissivel o afastamento
da competéncia do Tribunal do Juri, cabendo a decisdo de pronuncia apenas a
verificacdo quanto a existéncia de prova da materialidade e de indicios suficientes

de autoria."¥’

Na sequéncia, votou o desembargador Jayme Weingartner Neto,
acompanhando o voto da desembargadora Rosaura Marques Borba. Em suas
razbes, o Magistrado fez mencdo a teoria do consentimento do dolo, destacando
adotar o entendimento mais recente da referida teoria, segundo o qual consentir com
o resultado nao é deseja-lo, mas sim considera-lo voluntariamente como possivel.
Quanto ao ponto, entendeu que a mera esperanca de que o resultado n&o seria

produzido n&o serviria para afastar o dolo.'™®

Em sintese, para o desembargador, a soma de todas as condutas permitiria

concluir pelo dolo eventual nos fatos narrados na denuncia.”™® Nesse contexto,
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pontuou ndo caber aos magistrados decidir acerca da existéncia ou ndo de dolo

eventual, mas apenas analisar a razoabilidade da acusagdo.'

Por fim, o desembargador afastou o argumento de que os acusados, ao
assumirem o risco das mortes causadas, teriam consentido também com as suas
préprias mortes, haja vista estarem presentes na boate no dia da tragédia. Para o
Magistrado, diante da raridade do evento, os réus teriam assumido os riscos,

acreditando que nada aconteceria.’’

Sucessivamente, acompanhando o entendimento dos desembargadores
Rosaura Marques Borba e Jayme Weingartner Neto, o desembargador Sylvio
Baptista Neto também defendeu a competéncia do Tribunal do Juri para julgamento
do caso. Segundo o voto, a pronuncia representaria apenas um juizo de
admissibilidade da acusacéao, realizado com base na probabilidade da autoria e da
materialidade do crime, e ndo na certeza. No ponto, sustentou que “ha prova
suficiente nos dois sentidos discutidos neste processo: ou 0os acusados agiram com

culpa ou com dolo eventual”.?

Por ultimo, também negou provimento ao recurso o desembargador José
Anténio Cidade Pitrez. Em seu voto, ressaltou que, havendo duvida sobre a
ocorréncia de dolo eventual ou de culpa consciente, tal analise deve ser submetida
ao Tribunal do Juri, constitucionalmente competente para julgar os crimes dolosos

contra a vida."®
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3.3 Decisao do Superior Tribunal de Justica

3.3.1 Consideragodes gerais

Conforme mencionado no inicio deste capitulo, o Ministério Publico e a
Associacdo dos Familiares de Vitimas e Sobreviventes da Tragédia de Santa Maria
(AVTSM) interpuseram recursos especiais em face da decisdo proferida no
julgamento do recurso em sentido estrito, na qual a 12 Camara Criminal do TJRS
afastou da pronuncia as qualificadoras imputadas na denuncia, bem como da
decisdo proferida no julgamento dos embargos infringentes, na qual o 1° Grupo
Criminal do TJRS desclassificou os fatos descritos na denuncia para outros que nao
aqueles da competéncia do Tribunal do Juri. Os recursos foram fundamentados no
art. , lll, “a@”, da Constituicdo Federal, sendo aduzida a contrariedade aos arts. 74,
§1°, 419, caput, e 615, §1°, parte final, do Codigo de Processo Penal (CPP), bem
como a negativa de vigéncia aos arts. 18, |, 121, caput e 121, caput, c/c o art. 14, I,
do Cddigo Penal e aos arts. 74, §1°, e 413, caput, do CPP.™

Os recursos especiais interpostos foram admitidos e encaminhados ao STJ.
Por unanimidade, a Sexta Turma do STJ deu parcial provimento aos recursos
especiais, nos termos do voto do Ministro Relator Rogerio Schietti Cruz, a fim de
reformar o acérddo proferido nos embargos infringentes e manter a decisdo de
pronuncia em relagao a tipicidade subjetiva das condutas praticadas pelos réus. O
afastamento das qualificadoras, por sua vez, foi mantido no julgamento do recurso

especial.™®

Considerando que o presente trabalho visa a analisar a imputacdo do dolo
eventual nas condutas praticadas pelos réus no caso da Boate Kiss, o exame do
acérddo em questdo estara limitado aos argumentos utilizados para reformar a
decisdo proferida nos embargos infringentes, na qual houve o afastamento do dolo
eventual. Dito isso, passar-se-a a verificar o entendimento exposto pela Sexta Turma

do STJ acerca do tema.

144 Disponivel em:

<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num registro=201803457792&dt publicacao
=02/08/2019> Acesso em: 30 jan. 2023.

145 Disponivel em:

<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=201803457792&dt_publicacao
=02/08/2019> Acesso em: 30 jan. 2023.



https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201803457792&dt_publicacao=02/08/2019
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201803457792&dt_publicacao=02/08/2019
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201803457792&dt_publicacao=02/08/2019
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201803457792&dt_publicacao=02/08/2019

41

3.3.2 Analise dos votos dos Ministros

A Sexta Turma do STJ, por unanimidade, deu provimento aos recursos
especiais interpostos, nos termos do voto do Ministro Relator Rogerio Schietti Cruz,
acompanhado pelos Ministros Nefi Cordeiro, Antonio Saldanha Palheiro e Laurita

Vaz 146

Em resumo, nos termos do art. 18, inciso |, do Cddigo Penal, o Ministro
Relator sustentou que o dolo eventual, ao contrario do dolo direto, ndo pressupde
uma vontade inquestionavel do agente em relagao a produgao do resultado, mas sim
a anuéncia e a ratificagdo subjetivas, que dizem respeito ao elemento volitivo do
dolo."” Diante da dificuldade de se atestar a previsdo e o consentimento do
individuo em relagdo a produgao do resultado, argumentou que o animo do agente
somente pode ser identificado, com seguranga, mediante a analise do conjunto
probatério. Com efeito, destacou terem sido indicados, pelas instancias anteriores,
elementos aptos a demonstrar a razoabilidade da acusagao no que tange ao dolo

eventual.'®

Segundo o voto, a acusacgao por dolo eventual nao significaria que os réus
tenham previsto as exatas consequéncias das suas acgdes, mas sim que eles
estavam cientes do risco decorrente das suas condutas. Por conseguinte, entendeu
como razoavel a conclusao da decisdo de pronuncia de que os réus tinham ciéncia
da existéncia dos riscos, bem como de que estes poderiam causar danos humanos

e materiais."®
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pronuncia indicou fatores objetivos que permitem inferir que os recorridos estavam cientes desses
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Em sede de voto-vogal, o Ministro Nefi Cordeiro demonstrou o0 mesmo
posicionamento quanto a controvérsia, sustentando a competéncia do Tribunal do
Juri para julgar os crimes dolosos contra a vida. No caso da Boate Kiss, entendeu
terem sido admitidos, pelas instancias inferiores, fatos que “permitem reconhecer a
colaboracdo dos acusados para a criagao e ampliacdo dos riscos e a existéncia de
indicios da consciéncia do risco de morte e assungdo desse resultado”,'
configurando o dolo eventual nos homicidios. Nesse sentido, havendo indicios de
dolo, argumentou caber ao Tribunal do Juri decidir sobre o elemento subjetivo do

tipo. !

Do exposto, a Sexta Turma entendeu que, na pronuncia, ha tdo somente a
admissibilidade da acusacao, cabendo ao Tribunal do Juri ter ou ndo certeza quanto
a autoria e a materialidade de delito, haja vista a sua competéncia constitucional

para o exame do mérito de crimes dolosos contra a vida.'®?

Recorridos: Elissandro Callegaro Spohr; Luciano Augusto Bonilha Ledo; Marcelo de Jesus dos
Santos; Mauro Londero Hoffmann. Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz. Brasilia, 18 jun. 2019, péag.
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3.4 Comparagdao dos argumentos utilizados nos votos em relagao ao

entendimento doutrinario acerca do dolo eventual

Em atencdo aos acordaos analisados, percebe-se que houve divergéncia
apenas no julgamento dos embargos infringentes pelo 1° Grupo Criminal do TJRS,
no qual os desembargadores Victor Luiz Barcellos Lima, Manuel José Martinez
Lucas, Hondrio Gongalves da Silva Neto e Luiz Mello Guimaraes votaram a favor da
desclassificacdo dos fatos narrados na denuncia, enquanto os desembargadores
Rosaura Marques Borba, Jayme Weingartner Neto, Sylvio Baptista Neto e José
Antdnio Cidade Pitrez votaram pela manutencdo da decisdo de pronuncia.”®® O
julgamento pela Sexta Turma do STJ, por sua vez, foi unanime no sentido de dar
provimento aos recursos especiais a fim de reformar o acérddo do TJRS proferido
nos embargos infringentes e manter a decisdo de pronuncia no que diz respeito a

tipicidade subjetiva das condutas praticadas pelos réus.'*

Com efeito, os argumentos utilizados pelos Magistrados em ambos os
acérdaos podem ser divididos entre dois grupos: aqueles que afastam a incidéncia
do dolo eventual nos fatos imputados na denuncia e aqueles que reconhecem a
possibilidade do dolo eventual nas condutas dos réus. Para fins de analise dos
fundamentos utilizados em comparacdo ao posicionamento doutrinario, utilizar-se-a

a referida divisao.

3.4.1 Argumentos contrarios a classificacdo dos fatos como dolosos

Como visto, quatro desembargadores votaram na desclassificagdo dos fatos
como dolosos no julgamento dos embargos infringentes. Examinando as exposicdes
feitas no referido acérdédo, percebe-se que os desembargadores afastaram as
teorias a respeito do dolo dos seus votos, fundamentando os seus respectivos
entendimentos tdo somente no que prevé o art. 18, inciso |, do Cddigo Penal. Com

efeito, os Magistrados consideraram a literalidade da lei, considerando como crime
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doloso aquele em que o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo. E
0 que ocorreu no voto dos desembargadores Victor Luiz Barcellos Lima e Luiz Mello

Guimaraes.'®

Nos termos do voto do desembargador Victor Luiz Barcellos Lima, em que
pese o resultado tipico ndo seja diretamente perseguido pelo agente no dolo
eventual, a sua produgédo integra a vontade do agente. Nesse sentido, nas palavras
do Magistrado, a vontade “resulta da aprovagao do resultado, vez que o agente nao
abre mao do seu interesse primeiro, ainda que tenha de produzir o resultado previsto
na lei”."® A vontade, portanto, seria representada pela indiferengca do agente em
relagdo ao resultado tipico, o que, nos termos da lei, equipara o dolo eventual ao

dolo direto."”

No mesmo sentido, € o entendimento do desembargador Luiz Mello
Guimaraes, que, em atencao a disposi¢ao da lei penal, entendeu como dolosas “as
condutas de quem quer o resultado lesivo ou, por equiparagao, de quem assume 0
risco de produzi-lo”'®®. Nessa perspectiva, considerando “assumir o risco” como
equivalente a “aceita-lo”, sustentou que o dolo eventual esta vinculado a indiferenca

do agente em relagao a ocorréncia do resultado.'®

Assim, além da previsdo acerca da possibilidade de ocorréncia do resultado,
requisito que também se aplica a culpa, entendeu-se como pressuposto para a
existéncia de dolo eventual o querer/aceitar o resultado. Para o desembargador,
portanto, a diferenciacdo entre dolo eventual e culpa consciente diz respeito a
concordancia do agente em relagdo a realizagdo do tipo penal. Partindo de tal

premissa, defendeu que a admissibilidade da acusagao esta vinculada a conclusao
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de que os réus nao apenas previam a possibilidade de ocorréncia do resultado,

como também o aceitavam, sendo indiferentes as mortes causadas.'®®

Nesse sentido, considerando que a existéncia de dolo exige vontade dos
agentes (no caso do dolo eventual, consubstanciada em uma postura de indiferenca
em relacdo ao resultado), ambos o0s desembargadores concluiram pela
desclassificacdo do delito, sustentando que as provas carreadas nos autos nao
demonstram conduta dolosa por parte dos acusados, com o0 consequente

afastamento da competéncia do Tribunal do Juri.™®"

Com efeito, dos referidos votos, percebe-se que o dolo € compreendido como
a consciéncia e a vontade de realizar a conduta tipica.'®? Ainda, especificamente em
relacdo ao dolo eventual, atesta-se que ambos os desembargadores compartilham
do entendimento doutrinario de que a sua existéncia pressupde a indiferenca do
agente em relagdo a produgéo do resultado tido como provavel, o que equipara-se

ao queré-lo.'®?

O desembargador Hondrio Gongalves da Silva Neto, como visto, chegou a
mesma conclusdo quanto a desclassificacdo do delito. Nao obstante, ao contrario
dos seus colegas, o seu voto foi fundamentado na auséncia do elemento cognitivo
do dolo. Nas palavras do desembargador, “somente pode assumir o risco de
produzir um resultado o agente que, em algum momento, o tenha previsto como de

possivel ocorréncia”.'®*

Mais especificamente, segundo o voto, somente se poderia cogitar a
ocorréncia de crime doloso caso os réus tivessem representado, como possivel, o
resultado ocorrido. Considerando as provas dos autos, o desembargador entendeu

nao ter sido evidenciado que os agentes previram o resultado, o que afastaria, de
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plano, a acusagdo de que os réus teriam agido com dolo. Na realidade, para o
Magistrado, depreende-se das condutas dos acusados que estes deixaram de

observar o dever objetivo de cuidado, o que configuraria tdo somente culpa.'®®

Veja-se que, no voto em questdo, foi destacada a necessidade da
representacdo acerca da possibilidade de producédo do resultado para que haja a
configuragédo do dolo. Mais do que isso: segundo o entendimento de que ndo houve
previsdo do resultado por parte dos acusados, mostra-se irrelevante a discussao
acerca da ocorréncia de dolo eventual ou de culpa consciente no caso, haja vista
que, em ambas as hipoteses, exige-se que o agente tenha previsto o resultado.®®
Nesse raciocinio, nao havendo representacdo da possibilidade de produgao do

resultado tipico, constitui-se a culpa inconsciente.'®’

Diante da exposi¢ao dos votos pelo provimento dos embargos infringentes e,
consequentemente, pelo afastamento do dolo eventual da conduta dos agentes,
percebe-se que o0s desembargadores entenderam como requisito para a
configuragdo do dolo eventual tanto a presenga do elemento cognitivo do dolo,
consubstanciado na representacdo do resultado, quanto do elemento volitivo, que

diz respeito a vontade de realizacdo da conduta tipica.

Assim, ao entenderem que, para os agentes terem agido com dolo, seria
necessaria a previsdo do resultado, bem como a vontade de realiza-lo, os
desembargadores se aproximaram do entendimento doutrinario de que dolo €, ao

mesmo tempo, consciéncia e vontade.'®®

3.4.2 Argumentos favoraveis a classificagdao dos fatos como dolosos

Em contrapartida aos fundamentos supramencionados, o0s demais

desembargadores do 1° Grupo Criminal do TJRS, bem como os Ministros da Sexta
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Turma do STJ, ao julgarem os seus respectivos recursos, entenderam pela

possibilidade de dolo eventual nos fatos narrados na denuncia.

No que diz respeito ao julgamento dos embargos infringentes pelo 1° Grupo
Criminal, tal entendimento é visualizado no voto da desembargadora Rosaura
Marques Borba, segundo a qual o dolo eventual € atestado quando o agente, ciente
dos riscos atrelados a sua conduta, da continuidade a sua pratica, ndo desistindo de
realiza-la. Nesse sentido, a vontade ndo estaria representada na demonstracio da
indiferenga do agente quanto ao resultado, mas sim na permanéncia na execugao

das acdes, em que pese 0s riscos a elas vinculados.®

Para a desembargadora, da analise dos fatos, “tem-se que era provavel
prever o resultado danoso, os réus conheciam do risco, ou, no minimo, a prova nao
deixa cristalino que eles ndo eram capazes de “visualizar” o efeito ndo esperado”.'”®
Assim, o fato de que os réus, mesmo cientes de que o resultado tipico poderia
ocorrer, continuaram agindo, seria o suficiente para considerar a ocorréncia de dolo

eventual na conduta dos acusados.'"

Da mesma forma, o desembargador Jayme Weingartner Neto entendeu que
consentir com o resultado € assumi-lo voluntariamente como possivel, nao
bastando, para afastar o dolo, a esperanca de que o resultado nido seria produzido.
Com efeito, dos elementos constantes nos autos, concluiu-se que as condutas
adotadas pelos réus, em conjunto, poderiam representar que os acusados
assumiram o risco das mortes causadas. Quanto as proprias mortes, o
desembargador defende que os réus também teriam assumido tal risco, acreditando

que nada aconteceria.'’?
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Percebe-se que, segundo tais argumentos, o elemento volitivo ndo seria
necessario para configurar o dolo eventual. Na realidade, para os desembargadores,

existiria dolo eventual na mera previsao da possibilidade de produg¢ao do resultado.

Em analise ao acérdao do STJ, que deu provimento aos recursos especiais a
fim de reconhecer a competéncia do Tribunal do Juri para julgamento do caso,
verifica-se que os Ministros também utilizaram como argumento, para identificar

como possivel o dolo eventual, a previsao do resultado por parte dos agentes.'”

Nesse contexto, em que pese tenha iniciado o seu voto com a afirmacao de
que, no dolo eventual, “bastam a anuéncia e a ratificacdo subjetivas, situadas na
esfera volitiva”,'"* verifica-se que o Ministro Relator Rogerio Schiestl Cruz
fundamentou a sua decisdo no fato de que os acusados, ao praticarem os
respectivos fatos imputados, estavam cientes do risco aos frequentadores da boate.
Mais especificamente, entendeu que o Juizo de 1° grau, ao decidir pela pronuncia
dos acusados, identificou fatores objetivos que permitem a conclusédo de que os réus
estavam cientes dos riscos e das possiveis consequéncias vinculados as suas

condutas.'”®

Isto €, segundo o voto do Relator, a acusagdo dos réus por dolo eventual
seria razoavel, uma vez que eles teriam representado os resultados possiveis. Nao
ha, no entanto, mencao acerca de eventual consentimento ou indiferenga dos réus

em relagao a tais resultados.

Mais uma vez, percebe-se que o reconhecimento da possibilidade de dolo
eventual é vinculado tdo somente a representacdo dos réus quanto aos riscos dos
seus comportamentos. Em outras palavras, atesta-se que os votos em questao

consideram que a mera previsdo do resultado pressupde a assunc¢do do risco,
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desconsiderando a vontade - no dolo eventual, entendida como consentir, aceitar ou

anuir com o resultado -'"® do agente quanto a sua produgéo.

Por conseguinte, os argumentos utilizados, ao ignorarem a vontade do agente
em relagado ao resultado, aproximaram-se das teorias cognitivas do dolo, nas quais
prepondera a consciéncia sobre o resultado, conforme visto no tépico 2.3.1 do
presente trabalho.” Nessa perspectiva, no que diz respeito ao dolo eventual, este é
compreendido tdo somente pelo seu aspecto cognitivo, ou seja, sobre a previséo

acerca da possibilidade do resultado.'”®

Tal entendimento é claramente observado no voto da desembargadora

Rosaura Marques Borba:

O aceite, a concordancia com o resultado, é implicita a permanéncia do
agente na execucao das acdes por ele até entdo desenvolvidas, de vez que,
ciente do perigo e dos riscos de seus atos, o individuo ndo desiste de
realiza-los, nado adotando medida acautelatéria para obstar o dano
visualizado como possivel.'”®

Veja-se que a compreensdo exposta no referido voto esta diretamente
relacionada a ideia de que “para que se possa falar em dolo, tem o autor de agir com
conhecimento tal que Ihe confira o dominio sobre aquilo que esta realizando”.'®
Diante disso, entende-se que, de maneira geral, os votos que reconheceram a
possibilidade do dolo eventual no caso da Boate Kiss foram fundamentados na ideia
de que a representacdo do perigo por parte dos réus deveria ter sido o suficiente
para interromper a execug¢ao das suas agdes, haja vista o dominio sobre os proprios

atos.®

Nesse sentido, ndo importa a atitude interna do agente em face do resultado

hipotético, mas sim o fato de querer dar continuidade a agcédo, em que pese 0 perigo
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a ela inerente.'® Percebe-se, nos votos analisados, o0 mesmo entendimento
defendido pela teoria da representacéo:
A mera previsao, pelo agente, da possibilidade de produgdo do resultado,
sem a necessidade de verificagdo de qualquer elemento volitivo,

fundamenta o dolo, tendo em vista que a existéncia da possibilidade ja
deveria ser o suficiente para fazer o sujeito desistir de seguir atuando.'®

Ocorre que a teoria em questao afasta a possibilidade de configuracado da
culpa consciente,’® a qual, assim como o dolo eventual, exige a previsdo da
possibilidade de producédo do resultado por parte do agente. Ndo obstante, como
visto no primeiro capitulo, somente no dolo o agente admite a possibilidade do
resultado ocorrer; na culpa consciente, ele acredita que o resultado previsto pode

ser evitado.®®

Isso ocorre quando o sujeito, em que pese o perigo estatistico vinculado a
sua conduta, acredita que a sua realizagdo ndo causara o resultado tipico.'®® Nesse
caso, o sujeito rejeita a possibilidade de producao do resultado “na crenga de que,

chegado o momento, podera evita-lo ou simplesmente ele ndo ocorrera”."®’

No ponto, o desembargador Jayme Weingartner Neto, ao contrapor o
argumento de que os réus teriam que ser suicidas para terem assumido o risco em
relagdo as proéprias vidas, sustentou que as escolhas sdo compreendidas “na crenca
leviana e infundada (quase magica) de que nada vai acontecer, autopercepgao dos
“jovens indestrutiveis”, personalidades ousadas”.'®® Veja-se que, para afastar o
argumento, o desembargador fez mencgao justamente aquilo que caracteriza a culpa

consciente.

N&o obstante os argumentos utilizados, € importante observar que os votos

que reconheceram a possibilidade do dolo eventual no caso da Boate Kiss nao

82 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: parte general. 4% ed. Barcelona: Reppertor, 1996, pag. 247.
18 CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputagio objetiva. 32 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, pag. 101.

8 CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputago objetiva. 32 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2014, pag. 101.

'8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2022. 182 ed.,
pag. 174.

% MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: parte general. 4% ed. Barcelona: Reppertor, 1996, pag. 248.
187 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro
[livro eletronico] : Parte Geral. 142 ed. Sao Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2021, 21.11.
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afirmaram a sua ocorréncia, mas apenas o identificaram como possivel. Na
realidade, paralelamente a compreensao dos Magistrados acerca do dolo eventual,
os votos foram fundamentados na competéncia do Tribunal do Juri para julgamento

dos crimes dolosos contra a vida.

3.5 Argumentos relativos a competéncia do Tribunal do Juri

No caso da Boate Kiss, a discussao quanto a decisdo de pronuncia da 12
Vara Criminal da Comarca de Santa Maria/RS foi extensa, sendo levada até a 32
instancia. Em sintese, como visto, questionava-se a existéncia ou ndao de dolo
eventual nos fatos narrados pelo Ministério Publico, o que configuraria ou afastaria a
competéncia do Tribunal do Juri. Como consequéncia, passou-se a discutir, além da
compreensao dos Magistrados acerca do dolo eventual, os limites da deciséo de
pronuncia, isto €, se seria necessaria, por parte do Juizo, uma certeza acerca da
classificagao dolosa do delito, ou o mero reconhecimento quanto a razoabilidade da

acusacao.

Em que pese o aspecto processual das decisdes néo seja objeto de analise
do presente trabalho, cumprem serem pontuados os argumentos utilizados pelos
votos a fim de reconhecer ou ndo a competéncia do Tribunal do Juri para julgamento
do caso, uma vez que relacionados a compreensdo dos Magistrados sobre o dolo

eventual.

Quanto ao voto do desembargador relator no julgamento dos embargos
infringentes, este defendeu a necessidade da decisdo de pronuncia fundamentar,
ainda que minimamente, o entendimento de que os fatos imputados possam ser

dolosos. Nesse sentido, entendeu-se como dever do Juiz:

Cumpre-lhe examinar detidamente todos os elementos probatérios que
revelam a existéncia de um crime doloso contra a vida. Veja-se que em
relacdo a existéncia do crime, devera o Juiz declarar que o crime esta
comprovado (crime doloso contra a vida). Somente no que tange a autoria,
devera o Juiz declinar os indicios suficientes que a revelam. Pois nado se
pode ser justo com a sociedade quando ndo se é capaz de ser justo com
cada um dos cidadaos que integram o corpo social.'®
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No caso da Kiss, partindo da sua compreensao acerca do dolo, sustentou que
“a prova examinada na sentenca de pronuncia ndo aponta para uma conduta dolosa
por parte dos acusados”.' Consequentemente, por ndo ter identificado a
comprovagdo do agir doloso por parte dos réus, o desembargador Victor Luiz
Barcellos Lima defendeu que o caso n&o poderia ser submetido ao julgamento pelo

Tribunal do Juri.”™’

Da mesma forma, para o desembargador Honério Gongalves da Silva Neto, a
pronuncia impde o previo exame da tipicidade, competindo ao Tribunal do Juri tao
somente a desclassificacao do tipo:

Claro esta, portanto, que a questdo atinente a se estar diante de crime
doloso ou frente a crime culposo €, sim, sujeita a afericdo na sentencga de
pronuncia, devendo ser o acusado submetido a julgamento pelo Tribunal do

Juri na hipétese de o magistrado entender configurado o dolo na conduta do
agente, pois tanto, repisa-se, € pressuposto para que isso ocorra.'®?

Com efeito, o desembargador defendeu a impossibilidade da pronuncia nos
casos em que ha duvida acerca do elemento subjetivo do tipo.'®® Nesse sentido,
entende-se que nas hipbteses em que ha discussao quanto ao dolo eventual e culpa

consciente, deve-se optar pela acusagdo menos gravosa.'?

Em contrapartida, os votos que negaram provimento ao recurso nao o fizeram
em razao de certeza quanto a existéncia de dolo eventual no caso, mas sim por
reconhecerem como provavel a sua ocorréncia. Assim, reconhecendo a
possibilidade de existéncia de dolo eventual na conduta dos réus, defendeu-se a

competéncia do Tribunal do Juri para decidir quanto ao ponto.

Nas palavras da desembargadora Rosaura Marques Borba:
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Como as provas deduzidas no caderno processual sdo aptas a indicar a
prova da materialidade e os indicios suficientes de autoria dos crimes de
homicidios tentados e consumados (questdo ja decidida que foge a
discussdo nesses recursos), mas nao a indicar, de forma incontestavel, se
os acusados agiram munidos de culpa consciente ou de dolo eventual e,
como neste momento o que se busca n&o é uma certeza, ja que a pronuncia
esta longe de configurar uma pré-condenacéo, o caso deve ser submetido a
apreciacédo do Tribunal do Juri, 6rgdo que tem competéncia constitucional
para tanto.'®®

Tal entendimento foi compartilhado pelos desembargadores Jayme

Weingartner Neto'®, Sylvio Baptista Neto'” e José Anténio Cidade Pitrez'®.

Igualmente, em sede de julgamento dos recursos especiais, o Ministro Relator
Rogerio Schietti Cruz afirmou que “a pronuncia implica a simples admissibilidade da
acusacgao formalizada em denudncia”, de modo que, sendo identificados “elementos
de convicgdo que tornam verossimil a narrativa acusatéria”, estaria autorizado o

julgamento da causa pelo Tribunal do Juri.™®

Quanto ao ponto, o Codigo de Processo Penal estabelece que a pronuncia do
acusado ocorrera quando o juiz estiver convencido da materialidade do fato e da
existéncia de indicios suficientes de autoria.?® Nesse sentido, Aury Lopes Jr.
esclarece que “a decisdo de pronuncia marca o acolhimento provisorio, por parte do
juiz, da pretenséo acusatoria, determinando que o réu seja submetido ao julgamento

do Tribunal do Juri”.?"

Da mesma forma, pontua Lénio Streck:

Segundo a dogmatica juridica, na sentenga de pronuncia o juiz emite um
juizo de admissibilidade quanto a acusagao, ou seja, mandara ou nao o réu
a julgamento pelo juri. A pronuncia é considerada pela dogmatica como uma
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peca processual in dubio pro societate, isto €, havendo razoavel prova de
que o fato criminoso existiu e indicios de que o acusado foi o0 autor, isto sera

suficiente para leva-lo a juri.?%2

Do exposto, importante observar que, em que pese a argumentagéao utilizada
em cada voto, ha divergéncia quanto ao entendimento dos limites da deciséo de
pronuncia e, consequentemente, em relacdo a competéncia do Tribunal do Juri.
Diante disso, verifica-se que ndao ha uma certeza por parte dos Ministros e dos
desembargadores, que entenderam pela manutengdo da pronuncia, no que diz
respeito a classificacdo do crime. Na realidade, nos referidos votos, houve a
exposi¢ao da compreensdo dos Magistrados acerca do dolo eventual e, diante das
provas juntadas nos autos, a conclusdo de que estas seriam suficientes para

autorizar o julgamento pelo Tribunal do Juri.

22 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do jari: simbolos e rituais. 3% ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1988, pag. 69.
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4 CONCLUSAO

O presente estudo teve como objetivo atestar a compatibilidade entre as
decisdes proferidas no caso da Boate Kiss, especificamente no que diz respeito ao
reconhecimento do dolo na conduta dos acusados, e o entendimento da doutrina em
relacdo ao dolo eventual. Nesse sentido, o trabalho analisou o posicionamento
doutrinario a respeito do dolo eventual, bem como os argumentos expostos nas
decisées do 1° Grupo Criminal do TJRS e da Sexta Turma do STJ no processo da

Boate Kiss no que diz respeito a classificagao do delito.

No primeiro capitulo, foi constatado que o dolo, como elemento subjetivo do
tipo, € composto pela consciéncia (elemento cognitivo) e pela vontade (elemento
volitivo) de produzir o fato tipico. Nesse contexto, concluiu-se que a divergéncia da
doutrina quanto a compreensao do dolo eventual diz respeito, basicamente, a
exigéncia e a intensidade dos referidos elementos para configuragado do dolo, dando

margem para a criagao das teorias cognitivas e volitivas.

Desse modo, tem-se que as teorias cognitivas levam em consideragéo tao
somente o conhecimento do autor sobre a possibilidade de realizagcéo do fato tipico,
desconsiderando o elemento volitivo para determinagao do dolo. As teorias volitivas,
por outro lado, observam a vontade do autor em relagéo a producao do resultado.
No tépico, viu-se que o Cddigo Penal Brasileiro, ao prever como doloso o crime em
que o agente quis ou assumiu o risco da produgao do resultado, considerou tanto o

elemento cognitivo do dolo quanto o elemento volitivo.

Apos analisadas as espécies de dolo, com base em seus elementos e teorias,
procedeu-se a distingdo entre dolo eventual e culpa consciente, tendo em vista a
confusao inerente ao tema. No ponto, considerando que dolo eventual pressupde
vontade, assim como o dolo direto, percebeu-se que a sua diferenca em relagao a
culpa consciente esta no elemento volitivo. Assim, tem-se que em ambos os casos
ha a presenca do elemento cognitivo, compreendido como a previsdo do agente
acerca da possibilidade do resultado, mas apenas no dolo eventual ha vontade -
consubstanciada na assun¢ao do risco - em relacdo a sua producdo. Na culpa
consciente, como visto, 0 agente representa o resultado como possivel, mas

acredita que este nao ira ser realizado.
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Expostas as questdes relacionadas ao dolo eventual, o segundo capitulo do
presente estudo se dedicou a examinar os votos proferidos pelo 1° Grupo Criminal
do TJRS no julgamento dos embargos infringentes, assim como os votos da Sexta
Turma do STJ no julgamento dos recursos especiais, ambos relacionados a decisao
de pronuncia no caso da Boate Kiss, sendo destacados os argumentos utilizados

para afastar ou para reconhecer o dolo eventual na conduta dos acusados.

Da analise do acordao do TJRS, verificou-se que ndo houve unanimidade
entre os desembargadores. Na realidade, houve um empate entre os votos do 1°
Grupo Criminal, optando-se pela decisao mais favoravel aos réus. Por outro lado, no
julgamento dos recursos especiais, houve consenso entre os Ministros do STJ, que
acompanharam o voto do Ministro Relator, mantendo-se a decisao de pronuncia a
fim de reconhecer a competéncia do Tribunal do Juri para julgamento do caso. Os
argumentos de ambos os acérdaos, dessa forma, puderam ser compreendidos de
duas perspectivas: aqueles contrarios a classificacdo dos fatos como dolosos e
aqueles favoraveis a referida classificacdo, nos termos da decisdo de pronuncia.
Considerando tais circunstancias, ingressou-se no exame especifico dos

fundamentos apresentados em cada acoérdao.

No que diz respeito aos quatro desembargadores do TJRS que votaram pela
desclassificacdo do delito doloso, verificou-se que o principal argumento utilizado
nos votos foi de que a assuncéo do risco de producéo do resultado, prevista pelo art.
18, inciso |, do Cddigo Penal, exige a consciéncia e a vontade de realizagao do fato
tipico. Com efeito, aproximando-se da concepgao de que o dolo eventual pressupde
nao apenas a consciéncia, mas também o consentimento do agente na producao do
resultado, a decisdo do TJRS no julgamento dos embargos infringentes é compativel
com o entendimento de que o dolo é constituido por um elemento cognitivo e outro

volitivo.

Os demais votos, que incluem quatro desembargadores do TJRS e os
Ministros do STJ, sustentaram que a previsdo do resultado por parte dos réus é o
suficiente para que seja reconhecida a possibilidade de dolo eventual no caso da
Boate Kiss. Nesse sentido, os votos nao afirmaram que houve dolo na conduta dos

réus, mas apenas argumentaram que a representacdo do resultado como possivel
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por parte dos acusados é o suficiente para a configuragdo do elemento subjetivo do

tipo, competindo ao Tribunal do Juri decidir se houve dolo ou culpa.

Assim, foi constatado que, tanto nos votos dos quatro desembargadores
quanto no voto dos Ministros, considerou-se tdo somente a consciéncia acerca da
possibilidade de produgéo do resultado para fins de se reconhecer como possivel a
configuragédo do dolo eventual. Por conseguinte, o voto dos quatro desembargadores
no acordao do TJRS, bem como o acorddao do STJ sdao compativeis com a
concepgao de que o dolo eventual € composto apenas pelo elemento cognitivo do
dolo, isto é, pelo conhecimento acerca da possibilidade de realizagdo do resultado

tipico.

Do exposto, constata-se que, assim como na doutrina, a divergéncia entre os
julgadores possui relacdo com os elementos que compdem o dolo. Dessa forma, a
compatibilidade entre as decisdes e o entendimento acerca do dolo eventual varia

conforme a perspectiva doutrinaria adotada.

Nao obstante, diante do levantamento bibliografico realizado para o presente
trabalho, entende-se como doutrina majoritaria aquela que considera o dolo como
consciéncia e vontade. Nesse sentido, no que diz respeito ao dolo eventual, também
€ exigida a presencga do elemento volitivo, ainda que em grau distinto da vontade

existente no dolo direto.

Da leitura do art. 18, inciso |, do Cédigo Penal, depreende-se que o legislador,
ao definir como doloso o crime em que o agente quis ou assumiu o risco de
producdo do resultado, considerou a presenga do elemento volitivo para
configuragédo do dolo. Com efeito, em que pese as diferentes compreensdes acerca
do elemento subjetivo do tipo, verifica-se que o dolo, conforme previsto pelo
legislador, exige a vontade de realizacdo do fato tipico, ainda que esta seja

representada pela mera assungao do risco.

Nesse contexto, no que diz respeito ao dolo eventual, ndo se pode falar em
assungao do risco sem que haja a intengcédo do agente, ainda que minima, de agir de
tal maneira. Trata-se da postura do autor do fato em relagdo a producido do
resultado, que ultrapassa a mera consciéncia acerca da possibilidade da sua

producao.
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Desse modo, considerando tal entendimento, tem-se que apenas a decisao
do TJRS no julgamento dos embargos infringentes € compativel com a concepgao
doutrinaria de que dolo € composto tanto por um elemento cognitivo quanto por um
elemento volitivo. Por outro lado, tem-se que os argumentos utilizados pelos
desembargadores do TJRS que votaram pela manutencéo da classificagdo dos fatos
como dolosos, bem como a decisdao do STJ no julgamento dos recursos especiais,
nao observam o elemento volitivo do dolo, sendo incompativel com a doutrina
majoritaria que compreende o dolo como consciéncia e vontade, em atencdo as

disposigdes do Codigo Penal.
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