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RESUMO

O presente estudo teve por objetivo apresentar e debater os principais esquemas teoricos que
buscam definir e determinar as categorias da imputacdao subjetiva — dolo eventual e culpa
consciente — no ambito da dogmatica penal, com foco nas teorias normativas atributivas sobre
o dolo. A partir de analise bibliografica, buscou-se estabelecer as origens, a posi¢do atual e as
defini¢des de dolo e culpa no contexto do Direito Penal brasileiro, além de evidenciar as nogdes
iniciais sobre as duas subespécies supramencionadas. Em seguida, apresentou-se a questao do
elemento doloso eventual e culposo consciente e as teorias de defini¢do e determinagdo destes:
as teorias tradicionais e as teorias contemporaneas (ou teorias normativas atributivas). Por fim,
fazendo uso de estudo de caso, pretendeu-se testar a aptidao das teorias normativas atributivas,
notadamente as contribui¢des de Ingerborg Puppe, Gunther Jakobs, Ramon Ragués i Vallés e
Eduardo Viana, na resolucdo do caso Boate Kiss. Como produto do cotejo entre tais
contribui¢des ¢ o caso Boate Kiss, constatou-se que, apesar de demonstrarem aptiddo de
delimitar e determinar o dolo eventual e a culpa consciente, apresentam critérios pouco
confiaveis para fundamentar a delimitacdo do elemento doloso eventual, notadamente no
contexto do Direito Penal brasileiro, de matriz democratica e garantista, fundado na

responsabilidade pessoal subjetiva.

Palavras — chaves: Imputacdo subjetiva. Dolo e culpa. Dolo eventual e culpa consciente. Teoria

normativa atributiva.



ABSTRACT

The present study aimed to present and discuss the main theoretical frameworks that seek to
define and delimit the categories of subjective imputation — eventual intent and conscious guilt
— within the scope of criminal dogmatics, focusing on attributive normative theories about
intent. Based on a bibliographic analysis, we sought to establish the origins, the current position
and the definitions of intent and guilt in the context of Brazilian Criminal Law, in addition to
highlighting the initial notions about the two aforementioned subspecies. Then, the question of
the possible intentional element and conscious culpable element and the theories of definition
and delimitation of these were presented: the traditional theories and the contemporary theories
(or attributive normative theories). Finally, using a case study, it was intended to test the aptitude
of normative attributive theories, notably the contributions of Ingerborg Puppe, Gunther Jakobs,
Ramon Ragués i Vallés and Eduardo Viana, in solving the Kiss nightclub case. As a result of
the comparison between such contributions and the case of Boate Kiss, it was found that, despite
demonstrating the ability to delimit eventual intent and conscious guilt, they present unreliable
criteria to support the delimitation of the eventual malicious element, notably in the context of
the Brazilian Criminal Law, with a democratic and guaranteeist matrix, based on subjective

personal responsibility.

Keywords: Subject imputation. Intent and negligence. Eventual intent and conscious

negligence. Normative attributive theorie.
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1. INTRODUCAO

Hé4 muito, no campo da dogmatica penal, prega-se pela dificuldade da definicao e
determinagdo do dolo eventual e de sua diferenciagdo da culpa consciente. Em verdade, tem-se

ai umas das matérias mais dificeis de defini¢do no campo da dogmatica penal.

Em um primeiro momento, os adeptos das ditas teorias tradicionais, lastreadas nas
categorias da vontade e representagdo, tentaram desvendar a problematica em questdo a partir
da apresentacdo de uma miriade de critérios, a saber: a aprovagdo/ndo aprovacao do resultado,
a indiferenca/ndo indiferenca contra o bem juridico, o perigo descoberto/nao descoberto, entre

outros.

No entanto, conforme expostos nas linhas que se seguem, as premissas advindas de tais
trabalhos tedricos mostraram-se insuficientes para a resolugdo da problematica atinente a
definicdo e determinacdo do dolo eventual. Todos os opositores das ditas teorias tradicionais
(ou ontologistas) tendem a uma Unica argumentacdo em relacdo a esses enunciados teoricos:
seria impossivel a verificacdo da inten¢do interna do sujeito, a partir do emprego de métodos

empiricos (BARBERA, 2011, p. 14).

Hodiernamente, no ambito da dogmatica penal, tem-se desenvolvido, em resposta a
insuficiéncia das teorias tradicionais em descrever o dolo — em especial, o dolo eventual —,

novas teorias acerca do dolo: as intituladas teorias normativas atributivas.

As teorias desenvolvidas na contemporaneidade acerca dessa questdo — as intituladas
teorias normativas atributivas, que submetem a analise da ocorréncia do dolo a um terceiro

julgador (TAVARES, 2018, p. 255) — trouxeram novos critérios para a resolu¢do dessa celeuma.

Na presente pesquisa, para fins de amplitude, tem-se a problematiza¢do dos critérios
apresentados pelos seguintes enunciados tedricos: a teoria de indiferenca a norma, de Gunther
Jakobs; a teoria do perigo doloso, de Ingerborg Puppe; o conceito social normativo, de Ragués

1 Valles; e, a teoria de Eduado Viana intitulada de dolo como compromisso cognitivo.
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No caso em tela, alguns juristas penalistas da contemporaneidade recomendam cuidado
na adocgdo de tais critérios para a realizagdo da distingdo e determinacdo do dolo eventual e a
culpa consciente; em primeiro lugar, em referéncia ao proprio movimento da teoria normativa
atributiva sobre o dolo; e, em segundo lugar, sobre as propostas apresentadas pelos seus adeptos

— a questdo das abordagens manejadas na presente pesquisa.

Fazendo uso de estudo de caso, as linhas que se seguem buscaram testar a viabilidade
desses novos critérios de natureza normativa atributiva, a partir da analise de um caso concreto:
o emblematico caso Boate Kiss (YIN apud MACHADO, 2017, p. 373). O principal motivo de
escolha do caso em questao como contexto para a coleta de dados e testagem se refere ao terreno
fértil ali existente para a verificagdo das hipoteses aqui desenvolvidas. Além de ter ocupado
papel principal na dentncia, por ter entendido o 6rgdo acusatdrio encaixarem-se as condutas
praticadas pelos acusados no tipo penal de homicidio, na modalidade dolosa eventual, a
tematica do dolo eventual figurou, durante o caminhar dos processos criminais que compdem
o caso Kiss, como ponto central das discussdes travadas entre os atores processuais (juizes,
advogados e promotores) que ali atuaram, além de sua ampla repercussdo externa, na voz

popular, na midia e, principalmente, na Academia.

As unidades de andlise de estudo documentais serdo as principais pecas processuais
constantes dos processos criminais de ns. 0002353-19.2013.8.21.0027 e 0047498-
35.2020.8.21.0001, que tramitam no sistema judicial eletronico do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul (TJRS), onde a tematica do dolo eventual foi objeto de debate
(YIN, 2004, p. 44). Assim, devido ao restrito escopo do presente trabalho monografico, a
descri¢do dos fatos e das teses juridicas sobre a ocorréncia ou ndo de dolo eventual no caso em
tela foram colhidas, principalmente, da dentncia oferecida pelo Ministério Publico do Estado
do Rio Grande do Sul (MPRS), a quem cabe decidir, segundo a previsdo constitucional, sobre
a adequagdo tipica subjetiva das condutas praticadas aos tipos penais descritos na legislacao

penal vigente.

A coleta dos dados deu-se via andlise documental, mediante consulta as pecas

processuais publicamente disponibilizadas no sitio do TJRS (YIN, 2004, p. 105).
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Com o intuito de analisar a viabilidade dessas novas teorias normativa atributivas,
acerca da caracterizagdo e determinagdo do dolo eventual e culpa consciente, as linhas que se
seguem, fazendo uso de estudo de caso e levantamento bibliografico, buscou entender: a) Quais
sdo os critérios adotados pela dogmatica penal e pela legislacdo penal para a definicao e
determinagdo do dolo eventual e sua diferenciagdo da culpa consciente; b) Se ¢ possivel a
individualizacdo desses novos critérios normativos-atributivos para a determinacdo do dolo
eventual e sua diferenciacdo da culpa consciente, a partir das contribuicdes dogmaticas e
jurisprudenciais ja existentes; c) Se, a partir da identificagdo desses novos critérios de natureza

normativa atributiva, seria possivel testa-los quando da anélise de um caso concreto.

O modus operandi metodolégico empregado no presente estudo foi o hipotético-
dedutivo, uma vez que as hipoteses aqui construidas, bem como seus indicadores, partiram de
um “postulado ou conceito como modelo de interpretacdo do objeto estudado [...] para os quais
sera necessario buscar correspondente no real” (GERHARDT; SILVEIRA, 2009, p. 54). Em
outros termos, tendo em vista as hipoteses aqui construidas, em face dos postulados teéricos
existentes sobre o dolo eventual e a culpa consciente, tentou-se testa-las ou falsea-las a partir

da analise de evidéncias empiricas (GERHARDT; SILVEIRA, 2009, p. 27).

No primeiro capitulo tém-se brevemente esmiugados alguns comentarios iniciais sobre
o dolo e a culpa, delimitando especificamente tais categorias da tipicidade subjetiva. O segundo
capitulo tratou das principais propostas trazidas pelos ditos tedricos tradicionalistas na defini¢ao
e determinagdo do dolo eventual e culpa consciente, bem como a atual situagdo dessa questdao

no ambito do sistema penal brasileiro.

Em seguida, no terceiro capitulo, as intituladas teorias normativas atributivas tomaram
a cena da exposicao que sera aqui desenvolvida. De inicio, foram tratados aspectos gerais desse
grupo de enunciados teéricos; e, logo apds, foram abordadas as varias propostas existentes no
ambito da dogmadtica penal, com o foco no tratamento conferido por esses juristas a

problematica da determinacdo do dolo eventual e da culpa consciente.

No quarto capitulo, explicitou-se, via estudo de caso, o contexto onde se deram as
andlises e os testes referentes as proposi¢des teodricas aqui descritas tangentes ao caso Boate
Kiss. O principal foco dessa descrigao inicial teve por norte destacar quais foram as principais
circunstancias faticas, as teses juridicas e o desfecho acerca da caracterizacao do dolo eventual
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no caso em tela, a partir dos dados contidos nas unidades de analise documentais outrora

mencionadas.

Por fim, ainda no quarto capitulo, estabelecidas e esmiucadas as proposicdes tedricas
trazidas nos capitulos anteriores sobre as teorias normativas atributivas, testou-se, entdo, as
hipoteses, a partir da analise do caso em comento, a fim de corrobora-las ou demonstrar alguma

falseabilidade (YIN, 2001, p. 133).

Diante do exposto, ainda que ndo tenha a intengao de esgotar o assunto acerca do tema,
a presente pesquisa certamente traz importantes contribuigdes para a discussdo sobre o dolo
eventual, por meio da veiculagdo de novos argumentos juridicos e parametros de analise sobre

o tema debatido.
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2. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE O DOLO E A CULPA

Desde o final da II Guerra Mundial, as contribui¢des da teoria finalista, formulada por
Hans Welzel, passaram a ser amplamente adotadas. Como bem ensina Tavares, “terminada a II
Grande Guerra Mundial e solapadas as bases de sua estrutura juridica, constituida pelo
positivismo e pelo neokantismo, abrem-se as portas para que na teoria do injusto se proceda a

uma profunda revolugdo, mediante o acolhimento da teoria finalista” (TAVARES, 2019, p. 154).

O Codigo Penal (CP) de 1984, a titulo de exemplo, adotou, especialmente em relacao
a teoria do tipo de injusto subjetivo, o esquema de Welzel. Por isso, compreender o dolo e a
culpa no esquema juridico penal brasileiro significa, sobretudo, entender os contributos trazidos

pelo finalismo ao campo da teoria do injusto (OLIVE, 2017, p. 234).

Com o finalismo, a ag@o passou a ser compreendida como vontade humana dirigida a
um fim (WELZEL, 2004, p. 41), ratificando, de vez, o papel nuclear da vontade para a defini¢ao
da acdo penalmente relevante. No esquema de Welzel ndo sdo relevantes, para o Direito Penal,
todas as manifestacdes humanas voluntérias e causadoras de uma alteracdo no mundo exterior
— como o era no modelo causalista de delito (TAVARES, 1980, p. 17), mas, apenas, aquelas

acoes humanas voluntarias dirigidas a um fim (WELZEL, 2004, p. 41).

No finalismo, a vontade, antes analisada no momento da culpabilidade, insere-se, de
vez, na fase da tipicidade. Nesse vi€s, o dolo e a culpa, a partir das contribui¢cdes de Welzel,
constituem o niicleo subjetivo da a¢io valorada como proibida pelo Direito (BRANDAO, 2010,
p.- 140) — traduzem os niveis de manifestacdo da vontade humana na realizagcdo da conduta nao

permitida (ou ndo incentivada) pelo Direito.

O fim a que se direciona tal conduta humana final, nos moldes do finalismo de Welzel,
para que seja objeto de atengdo pelo Direito Penal via sanc¢ao, deve, além de ser contrario a todo
ordenamento juridico (antijuridica), corresponder, a partir de um juizo de adequagdo (ou juizo
de tipicidade), a um modelo abstrato de conduta prevista tipicamente como proibida pelo
ordenamento juridico: o tipo penal (BITENCOURT, 2021, p. 370). Somente através dessa

operacgdo ¢ que poder-se-ia tratar da existéncia de um injusto.
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O tipo penal cumpre uma fungao essencial na teoria do injusto, na medida em que: “a)
cria 0 mandamento proibitivo (...); b) concretiza a antijuridicidade; c) assinala o injusto; d)
limita o injusto; e) limita o iter criminis (...); (...) g) constitui uma garantia liberal (...)” (JESUS,
2011, p. 309). Nesta seara, como elemento concretizador da funcao de limitacdo do poder
punitivo, a no¢do de bem juridico, como lesdo a um interesse juridico tutelado, reaparece, apos
o século XIX, como o principal niicleo material do tipo de injusto (BITENCOURT, 2021, p.
370).

Tais modelos de conduta previstos no tipo penal sdo compostos por elementos subjetivos
e elementos objetivos, segundo a dogmatica penal contemporanea. O primeiro, o tipo de injusto
objetivo, refere-se a “manifestacdo exterior da vontade, compreendendo a respectiva agao
delituosa (ofender, subtrair, apropriar-se, alterar, etc.) e ainda todas as caracteristicas que o
legislador conferiu como indispenséveis a identificagcdo do delito” (TAVARES, 1980, p. 65). Ja
o segundo, o tipo de injusto subjetivo, elenca todos os elementos que permitirdo afirmar se a
vontade humana se direcionou finalisticamente a concretizar uma conduta prevista pelo tipo.
Segundo ensina o jurista Cezar Roberto Bitencourt, “sdo dados ou ‘“circunstancias que
pertencem ao campo psiquico-espiritual e ao mundo de representagao do autor””, que se

projetam sobre os elementos objetivos do tipo, € manifestam-se como vontade regente da agdo”

(BITENCOURT, 2021, p. 372).

Ao lado das “intencgdes, tendéncias ou atitudes pessoais (elementos subjetivos
especiais)” (SANTOS, 2014, p. 128), € no tipo de injusto subjetivo que se inserem o dolo e a
culpa — niicleo subjetivo da ag¢io valorada como proibida pelo Direito (BRANDAO, 2010, p.
140). Por se inserirem no tipo subjetivo de injusto, sdo intitulados comumente de injusto

subjetivo doloso e culposo.

O tipo de injusto doloso pressupde a existéncia de uma acdo humana livre e consciente
no sentido de praticar a infracdo penal. Pressupde, pois, vontade (elemento volitivo) e

consciéncia (elemento intelectivo) de praticar uma conduta proibida.

O dolo deve abarcar: a) No elemento intelectivo, conhecimento contemporaneo dos
elementos objetivos do tipo (elementos descritivos e elementos descritivos) (CIRINO, 2014, p.
129); e, b) No elemento volitivo do injusto, a vontade incondicionada de concretizagdo da
conduta proibida (CIRINO, 2014, p. 129).
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A questdo da identificagdo e determinacdo do dolo ¢ uma problematica,
independentemente das diversas tentativas existentes na dogmatica penal de sua simplifica¢ao,
de imensa complexidade. Por isso, demandou uma analise mais detalhada no capitulo 2 da

presente pesquisa.

De qualquer modo, ¢ possivel afirmar que, de modo perfunctério, tradicionalmente, a
identificacdo do dolo ¢ analisada sob o crivo de dois critérios principais, quais sejam: 1) O
critério da vontade; e, 2) O critério da representagdo. O primeiro, tem como foco a verificagdo
empirica da intensidade da vontade do agente (TAVARES, 2018, p. 254). J4 o segundo, tem
como foco a apreensdo, para a compreensdo do dolo, “puramente psicologica dos mecanismos

pessoais de percepcao” (TAVARES, 2018, p. 254).

Na dic¢ao do art. 18 do CP brasileiro, que adota o esquema finalista de tipo de injusto,
o dolo ou tipo de injusto doloso pode ser direto ou eventual. A denominacao dolo direto tem
como razao de ser o fato de a conduta do agente ser empreendida com a inten¢ao de realiza¢ao
necessaria (dolo de primeiro grau) — ou, a0 menos, segura (dolo de segundo grau) — do resultado
final previsto pelo tipo (ROXIN, 1997, p. 421) (tradugdo nossa). J&4 o eventual ¢ a segunda
modalidade do tipo de injusto doloso, que expressa a relacdo mais fraca “entre o agente € o
resultado no ambito da zona do ilicito” (TAVARES, 2018, p. 278). Aqui, o agente “ndo quer
diretamente o resultado, mas atua de tal modo que o incorpora como consequéncia possivel ou
provavel de sua a¢ao” (TAVARES, 2018, p. 279). Em razdo disso, a questdao concernente a sua
determinagdo na pratica forense ainda paira, no campo da dogmatica penal contemporanea,
sobre uma certa zona de penumbra. Por todo o exposto, tais questdes demandaram uma analise

atenta no capitulo 2 da presente pesquisa.

De modo inicial, uma conclusdo parece ser tomada por verdadeira pelos juristas
penalistas da contemporaneidade: as teorias da vontade e da representagdo supramencionadas
ndo sao mais suficientes para a defini¢do e determinagao do dolo eventual e da culpa consciente.
Nesse viés, criou-se um terreno fértil para o surgimento de novos enunciados tedricos voltados
a definicdo e determinacdo do dolo eventual, com destaque para as teorias normativas

atributivas.

Em relagdo a culpa, ou tipo de injusto culposo, compreende-se o elemento da culpa
como uma espécie delitiva caracterizada pela excepcionalidade. Assim, somente havera crime
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culposo na hipotese de ser impossivel imputar ao agente delitivo a conduta a titulo de crime

doloso (QUEIROZ, 2020, p. 298) — ¢ o que se depreende da leitura do art. 18, § nico, do CP.

Tal compreensdo da culpa enquanto minus de gravidade do dolo nao ¢ nova; ¢ uma
posicao sustentada desde os causalistas, pelos juristas Von Lizt e Ernest Belling. A novidade em
relagdo a esse assunto envolve, na verdade, o conteido dessa diferenciagdo. Mantendo essa
posicao de acessoriedade (SANTOS, 2014, p. 160), a culpa passou de uma “forma menor de
culpabilidade e, por isso, menos importante, em que a responsabilidade deriva tdo somente de
uma relagdo psicologica superficial representada (...) pela previsibilidade do evento”
(TAVARES, 2018, p. 54b), no causalismo, para se tornar uma modalidade especial do delito, o
tipo de injusto culposo, no finalismo (TAVARES, 2018, p. 67b).

E com o finalismo que se estabelece a compreensdo normativa do tipo de injusto culposo
(ROXIN, 1997, p. 997), onde a infracdo a norma de cuidado figura como elemento principal da

culpa.

Sera considerado culposo, portanto, o injusto quando o resultado seja produzido pelo
agente com a “infragcdo aos deveres de cuidado” (TAVARES, 2018b, p. 309). Em outros termos,
quando, da conduta do agente, resulte a “omissdo da acdo cuidadosa, imposta pela norma, no

sentido de atender as fungdes de delimitagdo da atividade proibida” (TAVARES, 2018b, p. 333).

Assim como o tipo de injusto doloso, o tipo de injusto culposo também se divide em
outras duas espécies, a saber: 1) A culpa consciente; e, 2) A culpa inconsciente. A distingdo entre
tais espécies componentes do tipo de injusto culposo se refere, em especial, a previsibilidade
do resultado. Sobre a questdo, Jose Orsini Martinelli (MARTINELLI, 2019, p. 505) aponta que
“a distincao entre culpa consciente e culpa inconsciente € sutil, pois, enquanto nesta o resultado

¢ apenas previsivel, naquela o resultado € previsto™.

A culpa consciente - também objeto de andlise no capitulo 2 da presente pesquisa —
caracteriza-se quando ndo estiver presente a ocorréncia do injusto doloso eventual, em razao de
seu papel “acessorio de menor significacao” (SANTOS, 2014, p. 160) e na medida em que “o
autor prevé o resultado como possivel, mas espera que nao ocorra e, especialmente, quando tem

ciéncia de que com seu atuar, lesa um dever objetivo de cuidado” (PRADO, 2021, p 564).
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Portanto, faz-se perceptivel o ponto fulcral da confusdo relacionada as subespécies
supramencionadas do tipo subjetivo de injusto: em ambas as categorias, tem-se a “representagao

da realizagdo tipica como consequéncia possivel da conduta” (DIAS, 2004, p. 247).

Voltados para a resolugdo dessa celeuma, foram desenvolvidos, no ambito da dogmatica
penal contemporanea, diversos esquemas teoricos, com o fito de determinar e estabelecer uma
limitagdo precisa entre essas categorias de injusto subjetivo. No capitulo 3 da presente pesquisa,
foram examinadas as principais correntes teoricas ditas tradicionais, acerca da defini¢do e
determinagdo do elemento doloso eventual e culposo consciente, desenvolvidas no ambito da

dogmatica penal.
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3. TEORIAS TRADICIONAIS ACERCA DA DIFERENCIACAO ENTRE
DOLO EVENTUAL E CULPA CONSCIENTE

No capitulo anterior, ao tratar sobre o nucleo subjetivo do delito, fez-se mengao a
dificuldade de defini¢ao e determinacdo do dolo eventual e culpa consciente, no ambito da
dogmatica penal. Welzel ja dizia ser esta questdo “um dos problemas mais dificeis e discutidos

do direito penal” (WELZEL apud QUEIROZ, 2020, p. 260).

Em sintese, a permanéncia de tal situacao de indefini¢do remete a divergéncia quanto
ao grau de intensidade de ocorréncia dos elementos constitutivos do tipo de injusto doloso,

quais sejam: a vontade e a representacao.

Produtos dessa discrepancia outra apontada, desenvolveram-se, desde o final do século
XIX, no ambito da dogmatica penal, dois grandes grupos de teorias acerca desse elemento

subjetivo da tipicidade penal, ambas lastreadas nas referidas categorias basilares do dolo

(OLIVE, 2017, p. 318).

Nesse primeiro grupo de teorias, o dolo ¢ visto sob o ponto de vista ontologico.
Compreendem o dolo “através da afirmacao de determinados dados de natureza psicologica,
cuja existéncia no momento da realizag¢do fica demonstrada no processo” (BUSATO, 2015, n.
p). Isto é, na perspectiva ontologista, a identificagdo e determinacdo do dolo parte da
demonstragcdo empirica da vontade e representacdo — ou somente representacdo —, colhida da

constitui¢do psicoldgica interna do sujeito delitivo (BUSATO, 2015, n. p).

Assim, para melhor entendimento, faz-se importante a exposi¢do detalhada sobre as

teorias ontoldgicas, volitivas e cognitivas.

Em geral, o primeiro grupo de teorias, denominadas teorias de vontade, parte do
pressuposto de que o dolo € composto pelo conhecimento das circunstancias objetivas da
conduta proibida (elemento intelectivo) e o querer realizar o resultado (elemento volitivo)
(DAMASIO, 2011, p. 328). E somente com a efetiva comprovagio empirica da concorréncia
desses “componentes psiquicos’ que se dara a justificativa para “o reproche por dolo” (GRECO,

2009, p. 889).
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O segundo grupo de teorias, denominadas psicoldgicas, por sua vez, compreendem o
dolo como “conhecimento do agente acerca do risco de seu comportamento e de seu provavel
desfecho como realizacao desse risco” (MARTINELLI, 2019, p. 489). Ou seja, para os adeptos
das teorias intelectivas, basta, para a verificacdo do dolo, a mera representagao do resultado
previsto pelo tipo penal (MARTELETO, 2019, p. 207). Aqui, o querer (elemento volitivo) deixa
de ocupar papel central na atribui¢do dolosa, até porque, como bem aponta Odone Sanguing,

“nao pode ser querido o nao previsto” (SANGUINE, 1980, p. 80).

Abordadas de modo geral as principais correntes tedricas sobre o dolo, tornar-se-ao mais
palpaveis as discussdes travadas pelos tedricos adeptos das teorias volitivas e intelectivas, no

campo da defini¢do do dolo eventual e culpa consciente.

No que se refere a definicdo do dolo eventual, no campo das teorias psicologicas,

destacaram-se: a teoria da possibilidade e a teoria da probabilidade (SANTOS, 2014, p. 137).

A teoria da possibilidade foi “desenvolvida depois da II Guerra, por Schroder e
Schmidhauser” (TAVARES, 2019, p. 347). Para essa corrente teodrica, para a identificagdo do

dolo eventual e da culpa consciente, bastaria a verificacao do elemento intelectivo da conduta.

Por esse motivo, os juristas adeptos da teoria da possibilidade acabaram por negar a
existéncia da imprudéncia consciente. Na teoria da possibilidade, a verificacdo dos elementos
da culpa e do dolo restringe-se ao bindmio conhecimento (tipo de injusto doloso)-ndo
conhecimento (tipo de injusto culposo) (ROXIN, 1997, p. 433). Estando restringida a analise
do dolo e da culpa ao bindmio em questdo, restaria impossivel a diferenciagdo entre o dolo
eventual e a culpa consciente, porquanto, “em ambos os casos, a representacdo do agente terad

por base a possibilidade da producdo do resultado” (TAVARES, 2018, p. 279).

Em termos mais claros, para a teoria da possibilidade, ou hé culpa (inconsciente) —
representada pela auséncia de conhecimento do agente em relagdo ao resultado —, ou ha dolo

eventual — quando o agente prevé o resultado como possivel.

Em relacdo ao dolo eventual, para os adeptos da teoria da possibilidade, a “mera
representacdo da possibilidade do resultado tipico ja constituiria dolo, porque uma tal

representacdo deveria inibir a realiza¢do da acdo” (CIRINO, 2014, p. 139).
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Nao ¢ de duvidar que os critérios apresentados pela teoria da possibilidade, para a
distincdo entre dolo eventual e culpa consciente, foram objeto de diversas criticas pela
dogmatica penal. Sem a inten¢ao de esgotar os apontamentos criticos sobre tal enunciado
tedrico, a critica mais recorrente aponta, como questao problematica da teoria da possibilidade,
o excesso de intelectualismo, onde se privilegiam, na identificagdo do dolo eventual, os aspectos
intelectivos, sem levar em consideragdo a face volitiva da conduta — elemento essencial para o
tratamento da categoria do dolo eventual, para boa parte da dogmatica penal (CIRINO, 2014,
p. 139).

Para Claus Roxin, para quem também sobreleva a critica do intelectualismo, seria
impossivel a distingdo entre o dolo eventual e a culpa consciente nos termos da teoria da
possibilidade, uma vez que, para a caracterizacdo do dolo eventual, seria necessario que o
agente, em um contexto fatico qualquer, percebendo a possibilidade de realizagdo do tipo e o
seu respectivo resultado — inclusive, a lesdo a um bem juridico tutelado —, seguisse atuando,
apesar de tudo (ROXIN, 1997, p. 433), quando o que ocorre, na verdade, ¢ a situagdo contraria:
o0 agente, na maioria das vezes, atua na confianca de que o resultado — e a respectiva lesdo —

ndo ocorrerd (ROXIN, 1997, p. 433).

A segunda teoria intelectiva do dolo eventual — a teoria da probabilidade — foi
desenvolvida inicialmente por Helmuth Mayer (ROXIN, 1997, p. 435). Para os juristas adeptos
da teoria da probabilidade, tem-se dolo eventual “sempre que o autor tiver considerado como

provavel a lesdo do bem juridico” (QUEIROZ, 2020, p. 263).

Ainda que grande parte da dogmatica penal afirme ser a disting@o entre a teoria anterior
— a da possibilidade — e a teoria da representacdio uma questdo de nomenclatura
(KINDHAUSER apud TAVARES, 2019, p. 280), ¢ necessario discordar pelo menos quanto a
esse ponto. E que, além da mera possibilidade de realizagdo do resultado, exige a teoria da
probabilidade “uma representacdo qualificada” (DIAS, 2004, p. 248) para a caracterizagdo do

dolo eventual, a indicar uma certa sofisticacdo em relagao a teoria anteriormente abordada.

Para a afericdo dessa “representacdo qualificada” (DIAS, 2004, p. 248), a teoria da
probabilidade faz emprego — como o nome indica — do método estatistico probabilistico. Assim,

na verificagdo do dolo eventual tem-se “varios graus de probabilidade” (TAVARES, 2018, p.

21



280); quanto maior a probabilidade de o agente ter representado o resultado ao empregar a sua

conduta, maior serd a viabilidade da imputacdo da conduta dolosa.

Em outras palavras, na teoria da probabilidade, estara presente o dolo eventual “quando
o autor notou uma grande probabilidade de que se produzisse o resultado, e a culpa consciente
quando a possibilidade de esta ser reconhecida pelo autor era muito remota” (MIR PUIG, 2008,

p. 264) (tradugdo nossa).

Assim como foram dirigidas diversas observagdes a teoria da probabilidade pelo seu
excessivo intelectualismo, também foram despendidas varias observacdes aos critérios

apresentados pela teoria da probabilidade para a defini¢do do dolo eventual.

Em geral, aponta a dogmatica penal, como questdo problematica da teoria da
probabilidade, a dificuldade de estabelecer, em termos meramente probabilisticos, a exata
fronteira entre o dolo eventual e a culpa consciente (DIAS, 2004, p. 248). Nos casos limitrofes,
onde se tem certa penumbra em relagdo a ocorréncia do dolo eventual e da culpa consciente, a

teoria da probabilidade costuma apresentar dificuldades (MIR PUIG, 2008, p. 265).

No que concerne a definicdo do dolo eventual, no campo das teorias volitivas,
destacaram-se: a teoria da indiferenga ao bem juridico e a teoria do consentimento (CIRINO,

2014, p. 137).

A primeira entre as teorias volitivas — a teoria da indiferenca ao bem juridico — foi
desenvolvida pelo penalista alemao Karl Engisch. Aqui, a indiferenga ou ndo do agente delitivo
em relacdo “ao bem juridico ou a sua lesao” (TAVARES, 2019, p. 353) opera como critério

significativo para a diferenciagdo entre o dolo eventual e a culpa consciente.

De acordo com a teoria proposta por Karl Engisch, havera dolo eventual quanto maior
for a indiferenca do autor a lesdo do bem juridico tutelado (SANGUINE, 1980, p. 84). Por outro
lado, havera culpa consciente quanto menor for a indiferenca do autor a lesdo do bem juridico

tutelado (SANGUINE, 1980, p. 84).

O principal ponto de critica a teoria da indiferenca ao bem juridico se refere a
falibilidade dos critérios apresentados por esse enunciado tedrico, quando aplicados em

contextos faticos onde o individuo: a) Nao possui nenhum conhecimento acerca do perigo de
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lesdo ao bem juridico (TAVARES, 2019, p. 353) — o que denotaria uma maior indiferenca; e, b)
A despeito de possuir conhecimento do perigo de lesdo, emprega sua conduta com a crenga na
nao realizag¢do do resultado — a denotar uma menor indiferenga (CIRINO, 2014, p. 138). Afinal
de contas, nem sempre o agente delitivo, ao atuar apenas com a consciéncia ou inconsciéncia

da lesdo ao bem juridico, praticaréd delito na modalidade culpa consciente e vice-versa.

Por fim, a ultima teoria volitiva — a teoria do consentimento — foi desenvolvida
inicialmente pelo jurista alemao Edmund Mezger. Para a defini¢do do dolo eventual, esta, além
de levar em consideragao os elementos volitivo e intelectivo da conduta, reputa, como
significativo na identificacdo e determinacdo do dolo eventual, um elemento de matriz
emocional: “a vincula¢do emocional do agente para com o resultado (TAVARES, 2019, p. 352).
Em outros termos, para a caracterizacdo do dolo eventual, segundo os critérios da referida
teoria, ¢ necessario ser o resultado agradavel ao agente delitivo (CIRINO, 2014, p. 137).
Portanto, havera dolo eventual quando o “autor consinta na possibilidade do resultado, no
sentido de que o aprove” (MIR PUIG, 2008, p. 263) (tradugao nossa). Havera culpa consciente,
por sua vez, quando “o autor somente leva a sua atividade abragcando-se a possibilidade de que
o resultado ndo se produzisse, e dizendo: se eu supusesse que haveria de ocorrer o resultado

delitivo, deixaria de atuar” (MIR PUIG, 2008, p. 263) (traducdo nossa).

O fato dessa teoria ter, como premissa essencial, a aprovacao do agente delitivo quanto
ao resultado de sua conduta, gerou diversas criticas aos critérios por ela ofertados, para a
defini¢do e determinacdo do dolo eventual. Em primeiro lugar, seria impossivel avaliar tal
atitude interna em momento posterior a realiza¢do da conduta e o seu respectivo resultado, para
fins de imputagéo a titulo de dolo eventual (SANGUINE, 1980, p. 80). Em segundo lugar, a
mera aprovacao nao ¢ um critério — quando compreendida isoladamente — confidvel para a
atribuicao da imputacdo dolosa a titulo de dolo eventual. Na verdade, o aprovar € caracteristica
propria do dolo direto e “ndo do dolo eventual (que pode compreender, também, resultados

desagradéaveis ou lamentados)” (CIRINO, 2014, p. 138).

Por conseguinte, tém-se contextos faticos, onde o aprovar ou consentir com o resultado
¢ discrepante dos efeitos efetivamente produzidos pela conduta praticada pelo agente delitivo
no mundo dos fatos. Como exemplifica Mir Puig, caso fossem aceitos — sem criticas — os

critérios formulados pela teoria do consentimento, chegar-se-ia a situagdo absurda de admitir a
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ocorréncia de culpa consciente em situagdes de extremo perigo, onde o agente, malgrado
consciente dessa situacdo, ndo deseja a ocorréncia do resultado (MIR PUIG, 2008, p. 263), ou
de atribuir a imputagdo dolosa a titulo de dolo eventual, as situagdes em que, embora o
baixissimo nivel de perigo ocasionado, ficar provado que o agente, de algum modo, aprovou a

realizacdo do resultado (MIR PUIG, 2008, p. 263).

Em meados do século XX, como medida de resposta a situacdo de penumbra em que se
encontrava a dogmatica em relacdo ao dolo eventual, o penalista alemao Reinhard Frank
desenvolveu, com ponto de partida nas contribui¢des da teoria do consentimento, as chamadas
formulas de Frank (SANGUINE, 1980, p. 81). Tais formulas foram desenvolvidas com a
exclusiva finalidade de delimitar a defini¢ao do dolo eventual (TAVARES, 2019, p. 354).

A primeira férmula, denominada teoria hipotética do consentimento, considera como
possivel a imputacdo dolosa a titulo de dolo eventual, apenas se o agente, ao prever o resultado
como certo, teria este o impedido de concretizar o seu intento criminoso (HUNGRIA, 1978, p.
118). Em hipdtese contraria, se a resposta dessa assertiva for negativa, ndo estara caracterizado

o dolo eventual.

Claus Roxin aponta que, nos termos expostos pela teoria hipotética do consentimento,
ainda que apresente um critério robusto para a defini¢do e determinagao do dolo eventual, ndo
seria razoavel afirmar pela negag¢do do dolo eventual, na hipotese de ndo ter previsto o sujeito
o resultado como certo, 0 que, porventura fosse seguida a risca essa teoria, levaria a conclusao
de que ele efetivamente ndo quis o resultado (ROXIN, 1997, p. 438). Para exemplificar sua

critica, Roxin assim colaciona o caso Lacman:

“Aqui € seguro que o sujeito ndo haveria atuado caso tivesse

conhecimento seguro de seu fracasso, pois em tal caso havia conseguido

1 Refere-se a caso elaborado no ambito da dogmética alemd, em que dois fazendeiros, em um estande
de tiro alvo localizado em uma feira popular, decidem realizar uma aposta: caso um desses fazendeiros
acertasse uma bola de cristal sustentada por uma mocga, que se encontrava a 20 metros de distancia do
estande de tiro ao alvo, o outro fazendeiro, o perdedor da aposta, perderia 300 euros em favor do
outro apostador (PUPPE, 2019, p. 73) . No exemplo mencionado, o atirador desfere o tiro em direcdo a
garota, e acaba por acertar ndo a bola de cristal, mas sim, a m&o da garota, ocasionando, com isso, a sua
morte.
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riscos, € nao ganhos, de seu disparo. Nao obstante, ha de se apreciar o
dolo eventual: o sujeito havia incluido o fracasso nos célculos de seu
plano, porque as perspectivas de sucesso teriam para ele mais valor do

que o risco de falhar” (ROXIN, 1980, p. 438) (traducao nossa).

Outro apontamento critico sobre essa primeira teoria centra-se na dificuldade em
empregar tais critérios na atribuicao de responsabilidade penal. Sobre a questao, Juarez Tavares
atenta que, em face dessa insuficiéncia, “a diferenga entre dolo eventual e culpa consciente fica
na dependéncia do juiz, o qual a decidird entdo com base em uma formulacio psicologica
hipotética, que normalmente estd vinculada a personalidade do sujeito” (TAVARES, 2019, p.
355). Essa mesma critica ¢ compartilhada por Odoné Sanguiné, para quem, na
responsabilizacdo criminal, para o juiz “deve ser decisivo, ndo um hipotético processo

agradavel, sendo um efetivo processo animico” (SANGUINE, 1980, p. 81).

Em reconhecimento a falibilidade da primeira formula, Frank, em complemento a teoria
hipotética, desenvolveu a teoria positiva do consentimento, como medida para determinar os
processos psiquicos internos que levam o autor a empreender determinada conduta criminosa
(SOLER, 2008, p. 80). Segundo tal teoria, tem-se dolo eventual “se o autor diz: seja assim ou
de outro modo, chegue a ser assim ou de outro modo, eu atuo” (FRANK apud WELZEL, 1956,
p. 76) (traducao nossa).

Mesmo que expressivas as contribuicdes de Frank ao problema da definicdo e
determinag¢do do dolo eventual, os critérios ofertados pela teoria positiva do consentimento
também nao escaparam de criticas. Alguns juristas argumentam que tais critérios seriam
insuficientes para desvendar essa atitude interior do agente no momento de sua conduta
(TAVARES, 2018, p. 290). Outros, por sua vez, apontam que tais critérios ndo se diferenciam
muito daqueles apresentados pela teoria hipotética do consentimento (ROXIN, 1997, p. 438-
439).

Apesar das diversas criticas apresentadas as formulas desenvolvidas por Frank — teoria
hipotética e positiva do consentimento —, ambas as formulas foram — e ainda sdo — amplamente

adotadas pela doutrina e jurisprudéncia estrangeira (SANGUINE, 1980, p. 82). Para Hans
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Welzel, a teoria do consentimento, sobretudo, apds as contribuigdes de Frank, passou a ser
amplamente seguida pela jurisprudéncia e dogmatica penal alema a partir do século XX

(WELZEL, 1956, p. 76).

O Codigo Penal (CP) brasileiro, em seu art. 18, inc. II, adotou expressamente a teoria
do consentimento (HUNGRIA, 1978, p. 122). Conforme, tem-se dolo eventual quando o agente
assume o risco de produzir o resultado (BRASIL, 1940). Quanto & culpa consciente, por
constituir um minus residual de gravidade, tem-se culpa consciente sempre que nao for possivel
a caracterizacao do dolo eventual; isto €, no conflito entre culpa consciente e dolo eventual,
“deve-se optar pela menos grave, a culpa consciente” (BITTENCOURT, 2021, p. 381). A
jurisprudéncia, a despeito dos diversos acréscimos a ela atribuidos, tem aplicado a teoria do
consentimento no momento da identificagdo do dolo eventual (BRASIL, 2008) (BRASIL,
2018).

Em suma, ainda que tenham proporcionado evidentes avangos em relagdo a teoria do
delito, as teorias ontoldgicas, lastreadas nas categorias da vontade e representagdo, € que se
traduz “na afirma¢do de que o dolo ¢ uma entidade que existe como fendomeno psiquico”
(BUSATO, 2015, n. p.), ndo foram capazes de apresentar critérios razoaveis para a defini¢do e

determinagdo do dolo eventual e da culpa consciente.

Em resposta a essa situagdo de penumbra, tem se desenvolvido, no ambito da dogmatica
penal contemporanea, as denominadas teorias normativas atributivas do dolo eventual. Como
sera explicitado no proximo capitulo, os adeptos dessas teorias partem do pressuposto de que a
imputacdo dolosa, a titulo de dolo eventual, ¢ produto de uma atividade de atribui¢do do

julgador no caso concreto.

Nessa vertente, a afericdo do dolo eventual deixa de pressupor apenas uma atitude
descritiva dos processos psiquicos que levaram o autor a praticar determinada conduta — como
pressupunha os tedricos ontologicos —, para se tornar um juizo de atribui¢do, exercido mediante
o emprego de um conjunto de indicadores objetivos a disposi¢ao do julgador no caso concreto,

que indicarao a viabilidade ou nao da imputagdo por dolo eventual (GRECO, 2009, p. 887).
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4. TEORIAS CONTEMPORANEAS DO DOLO EVENTUAL: AS TEORIAS
ATRIBUTIVAS — NORMATIVAS

Com correspondente historico no longinquo Direito Romano (RAGUES T VALLES,
1998, p. 335), a nogdo de dolo sob uma perspectiva normativa retorna, na dogmatica penal

contemporanea, como medida de resposta as nogdes tradicionais de dolo.

Em geral, os primeiros trabalhos sobre a definigdo normativa de dolo, embora nao se
intitulassem como tal, ja apontavam a falibilidade dos critérios apresentados pelas teorias
cognitivas e volitivas — ou apenas ontologistas — para a defini¢do e determinagdo dessa categoria
da imputagdo subjetiva. Sobre a questdo, Kelsen, em sua obra intitulada Hauptprobleme, ja

atestava que:

“quando o tipo de injusto parecer incorporar-se requisitos como
vontade, intengdo e outros fendmenos psiquicos, estes devem
simplesmente ser interpretados como fatores externos que resultem
cognosciveis de forma objetiva ao juiz e que admitam como possivel as

hipoteses dos fenomenos psiquicos em questdo” (KELSEN, HANS
apud RAGUES I VALLES, 1998, p. 357) (tradugio nossa).

Apos as teses desenvolvidas por Hans Kelsen, surgiram varios outros trabalhos
dogmaticos que consolidaram de vez essa compreensdo da atitude dolosa na teoria do injusto

penal.

Em seu trabalho doutoral, Ragués i Valles destaca que, tomaram lugar nessa senda, os
trabalhos “de autores como Kraub, Schild e Hruschka” (RAGUES I VALLES, 1998, p. 357)
(tradugdo nossa), que tiveram €xito na construcao de teorias sobre o dolo em uma perspectiva

normativa atributiva.
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Ainda que o presente capitulo tenha se iniciado com referéncia, de antemao, as primeiras
propostas normativas sobre o dolo, o fendmeno de normativizagdo do dolo insere-se em outro
movimento, de maior amplitude, ocorrido no seio da dogmatica penal contemporanea, a partir
do século XX. E fruto de uma tentativa de compreender a teoria do tipo objetivo sob novas
bases e, principalmente, redefinir as bases do tipo subjetivo, informada, até aquele momento,

pelas contribuigdes da teoria finalista de delito (PORCIUNCULA, 2014, p. 26-27).

A questao problematica da definicao e determinagao do dolo e culpa e da diferenciagao
entre estes “estdo condicionados, desde entdo, pelo caAmbio das perspectivas doutrinarias, que
passou de uma teoria psicologica a uma teoria normativa de culpabilidade e a objetivizacao do
injusto, que tem levado a cabo a teoria da imputagdo objetiva nos ultimos anos” (SANCHEZ,

1998, p. 271) (tradugdo nossa).

Sem o intuito de antecipar as discussoes a serem travadas nas linhas que se seguem,
onde se t€m os principais arquétipos tedricos sobre tal tematica na dogmatica penal
contemporanea, o grande salto argumentativo dos adeptos das teorias normativas atributivas,
em contraposi¢do ao que apresentaram os ontologistas, consistiu em excluir, em definitivo, a

vontade meramente psicoldgica da verificacdo do injusto doloso.

O elemento intelectivo, que antes era retirado da constituicao interna psiquica do autor
(BUSATO, 2015, n. p.), passa, nessa perspectiva, a depender de um juizo de atribui¢ao de um
terceiro — o juiz, na maioria das propostas —, a quem caberd interpretar, a partir da aplicacao de
um conjunto de critérios estabelecidos normativamente pelo Direito, sobre a existéncia ou nao

de dolo.

A grande critica desse grupo de juristas as teorias meramente ontologistas centra-se na
incapacidade de demonstragao dessa atitude interna do agente (momento volitivo) no caso aqui
em comento. Em mencdo & metafora desenvolvida por Ingeborg Puppe, ao comentar sobre o
famoso caso da disputa automobilistica de Berlim, “o juiz, como se diz, ndo poderia olhar para
dentro da cabeca do agente durante a pratica do ato (...) mesmo se o juiz pudesse olhar para
dentro da cabeca do autor durante o ato, ele ndo encontraria, ali, nada do que deveria ver”

(PUPPE, 2019. p. 69).
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Em retomada as categorias basilares do elemento doloso, nessa perspectiva, a vontade
“ndo ¢ mais uma entidade interna a psique de alguém, mas uma atribuicdo, isto ¢, uma forma
de interpretar um comportamento, com ampla independéncia da situacdo psiquica do autor”
(GRECO, 2009, p. 887). Nesse sentido, nas teorias normativas atributivas tem-se um verdadeiro
abandono da vontade no sentido meramente psicologista, submetida, no espectro das teorias
normativas sobre o dolo, a verificagdo da incidéncia de critérios objetivos e externos a esfera

do agente delitivo.

A representagdao também passa por esse processo de reconfiguragao. Como adiantado,
nesses novos arquétipos teoricos, a representagdo passa a ocupar papel essencial na imputagao
dolosa. Em sua grande maioria, os adeptos da perspectiva normativa atributiva sobre o dolo
consideram que unicamente o elemento cognitivo ¢ capaz de ofertar condigdes para a realizagao
da imputacdo dolosa ou culposa. Para essa nova corrente, “o conhecimento ¢ fator subjetivo
para que se possa considerar que o autor agiu com dominio ou controle sobre aquilo que estava

em vias de realizar” (GRECO, 2009, p. 891).

No entanto, nesse novo marco tedrico, a representacdo ndo mais atua sob as mesmas
bases. Aqui, o elemento cognitivo somente poderd ser valorado caso atribuido ao agente, sob o

palio de determinados critérios instituidos pelo direito (SCHUNNEMANN, 2013, p. 129).

Entrementes, a disputa entre os tedricos normativos atributivos deixa de ser a descoberta
do melhor método para decifrar a decisdo do agente, sob uma perspectiva psicologista, no
momento do ato — ponto fulcral de debate entre os ontologistas —, e se volta, nessa seara, a outra
problematica: indicar quais sdo os melhores critérios de Direito, que servirdo de auxilio para o

julgador, na atribui¢do ou nao da imputagao dolosa (MARTELETO FILHO, 2019, p. 246).

Postas essas consideragdes iniciais, a seguir, tém-se esmiugadas algumas das principais
propostas da corrente atributiva normativa no que concerne ao dolo e a culpa. Apesar da imensa
variedade, destacam-se, na dogmatica penal contemporanea, as propostas de: a) Gunther
Jakobs, com a teoria da indiferenga ao sistema de normas; b) Ingeborg Puppe, com a teoria do
perigo doloso; ¢) Ramon Ragués 1 Vallés, com o conceito social normativo de dolo; e, d) No

Brasil, as contribui¢des trazidas por Eduardo Viana.
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4.1. TEORIA DA INDIFERENCA AO SISTEMA DE NORMAS, DE
GUNTHER JAKOBS

Sem mencionar as diversas contribui¢des trazidas a teoria do delito, Gunther Jakobs
destacou-se pelos acréscimos presenteados a problematica da defini¢do e determinagao do dolo,
em especial, sobre a questao do dolo eventual. No ambito da dogmatica penal contemporanea,
tal jurista foi um verdadeiro precursor na elaboragdo das teorias normativas atributivas quanto

ao dolo.

Antes de adentrar nas propostas desse jurista alemao, ¢ importante mencionar que tais
construtos sdo impregnados de sua nocdo funcionalista sobre o delito; isto €, concorda, em
sintese, que o sistema penal se orienta “exclusivamente pelos fins do direito penal” (GRECO,
2000, p. 321). No caso de Jakobs, tem-se a prote¢ao do sistema de normas, que atua como fio

condutor de sua proposta sobre a questdo problematica do dolo eventual.

A nog¢ao de Gunther Jakobs sobre o dolo, sobretudo, o dolo eventual, inter-relaciona-se
diretamente com a sua perspectiva funcionalista sistémica de delito. Em resumida sintese, em
sua teoria funcionalista sist€émica de delito — fruto das contribuig¢des da teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann —, ele parte do pressuposto de que o Direito Penal, como sistema componente
da teia social, exerce uma fun¢do de refor¢o das expectativas sociais (GRECO, 2000, p. 331),

“imprescindiveis para possibilitar os contatos sociais” (JAKOBS, 1995, p. 11) (tradug@o nossa).

Nesse contexto social, inserido no modelo funcionalista sistémico, o sujeito possui o
dever de garantir que tais expectativas permaneg¢am inalteradas. Atuam, nas palavras de Jakobs,

como verdadeiros garantes da estabilidade do tecido social (GRECO, 2000, p. 333).

Tem-se ai o principal fundamento do sistema de imputagdo construido por Gunther
Jakobs. Para a imputag¢do de determinada conduta, no modelo funcionalista sist€émico, ndo € o
sujeito que interessa para o Direito Penal, mas sim, os “conceitos mediado pelo social, ¢ dizer,
da pessoa, do ambito da competéncia e da norma enquanto expectativa social

institucionalizada” (JAKOBS, 1996, p. 50) (tradugdo nossa).

Em transporte dessas compreensdes a questdo do dolo, Jakobs prega ser incabivel

qualquer consideragdo sobre a vontade psicologica do agente na realizacdo da imputagao
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dolosa, pois ndo importa, para a realizacdo da imputacdo, no ambito da teoria funcionalista de
Jakobs, “um sujeito que causa ou pode evitar um acontecimento, mas aquele que pode ser
competente para tanto” (GRECO, 2000, p. 334); ou seja, aquele sujeito capaz de exercer a

garantia das expectativas sociais.

Na imputacdo dolosa, “se trata ¢ de pessoas e ndo de sujeitos, desde a perspectiva
funcional os conhecimentos atuais do sujeito carecem de importancia que lhe concede a
dogmatica tradicional, naturalista e apegada ao fato psiquico” (JAKOBS, 1996, p. 55) (tradugao

nossa).

Estas, em resumo, sdo as principais razdes de se conferir a Jakobs o feito de ter
construido uma inovadora teoria normativa atributiva sobre o dolo, uma vez que, nesse
esquema, sdo os modelos de conduta socialmente construidos (os papéis) — e ndo os sujeitos
subjetivamente considerados — que condicionam a imputagdo da conduta dolosa ao agente

delitivo.

Para Jakobs, dolo &, portanto, a “indiferenca a vigéncia da norma, é expressao de que o
autor ndo reconhece a norma como um padrao de comportamento a que esta vinculado”
(GRECO, 20009, p. 890). Assim, no comportamento doloso, “o agente ndo sabe o que faz, e nem
sobre qual ¢ o “julgamento do Direito” acerca do facto, porque ndo se interessa por isto, (ou

seja, porque a informagao lhe ¢ de todo irrelevante” (MARTELETO, 2019, p. 305).

Em retomada as discussdes aqui desenvolvidas sobre as bases da teoria de imputacao de
Jakobs, o dolo perfaz-se aqui, em Jakobs, em face de uma quebra das expectativas sociais afetas
a vivéncia social, que atrai ao seu garante a atuac¢do punitiva do Direito, € ndo ao grau de
intensidade de sua vontade interna e psicoldogica no momento da pratica do fato. Por
conseguinte, a indiferenga na teoria funcionalista sist€émica ndo ¢ uma indiferenga psicologica-

subjetivista, mas, acima de tudo, uma indiferenca estandardizada.

Tal indiferenca, propria do dolo, ndo se perfaz na categoria da imprudéncia. A
imprudéncia, em Jakobs, € fruto, em suas proprias palavras, de um “desconhecimento fruto de
um defeito de calculo que nasce de um erro no planejamento do comportamento” (JAKOBS,

1996, p. 58) (traducdo nossa). Em outras palavras, constitui conduta imprudente aquela
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empregada sem o conhecimento consciente de suas consequéncias, a tal nivel que pde em risco

o proprio autor do fato” (JAKOBS, 1995, p. 313) (tradugdo nossa).

Resumindo, enquanto no dolo, o desconhecimento da realizacao do tipo parte de uma
violacdo intencionada (estandardizada) da norma, na imprudéncia, tal desconhecimento parte
de uma “incompeténcia no manejo de seus proprios assuntos” (JAKOBS, 1995, p. 312)

(traducao nossa).

Em relacdo ao dolo eventual, Jakobs parte de um conceito também de natureza
normativa atributiva. Para aquele estudioso tem-se dolo eventual “quando no momento da ag¢ao
o autor julga que a realizagdo do tipo ndo ¢ improvavel como consequéncia dessa agdo”
(JAKOBS, 1995, p. 327) (tradugdo nossa). Esse grau de realizac¢ao do tipo ¢ conferido a partir
de elementos intelectivos, analisados ndo através da representacdo interna e psicologica do

agente, mas, a partir de um juizo objetivo e normativo (JAKOBS, 1995, p. 333).

Tal juizo objetivo tem como elementos indicadores da maior seriedade da ndo
improbabilidade da realizagdo do tipo: o juizo valido do agente em relacdo a consequéncia de
seu resultado (DIAZ PITA, 1993, p. 285); sobre a dificuldade objetiva de evitar o resultado
(DIAZ PITA, 1993, p. 285); sobre a “maior ou menor dificuldade de impedir o resultado”
(JAKOBS, 1995, p. 333) (traducao nossa); e, a intensidade do risco (JAKOBS, 1995, p. 333).
Nesse sentido, quanto maior a incidéncia desses elementos, mais factivel sera a tese da

ocorréncia de dolo eventual, caso percebida a partir do constructo de Jakobs.

No esquema da sua teoria de imputacdo, Jakobs ndo confere muita atengdo a culpa
consciente. Ele atribui a essa categoria especifica apenas uma funcdo negativa de
caracterizacdo, em face das hipdteses existentes de dolo eventual. Melhor dizendo, “toda
imprudéncia, tanto consciente como inconsciente (negligéncia) esta caracterizada
negativamente: falta o conhecimento da realizacao do tipo” (JAKOBS, 1995, p. 382) (traducao

nossa).

Por esses motivos, no constructo de Jakobs, a culpa consciente perde sentido, haja vista
que todas as hipdteses de conhecimento — mesmo que infimo — do autor sobre a possibilidade

de realizacdo do tipo restringem-se ao elemento subjetivo doloso (JAKOBS, 1995, p. 382).
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4.2 TEORIA DO PERIGO DOLOSO, DE INGEBORG PUPPE

A Ingeborg Puppe ¢ relegada a reputacao de ter sido uma das principais precursoras das
teorias normativas sobre o dolo no ambito da dogmatica penal contemporanea. Tal estudiosa ¢
critica ferrenha as mencionadas teorias ontologistas do dolo, que condicionam a imputacao

dolosa a analise da atitude interna do sujeito (PUPPE, 2009, p. 823).

Entende que, nem as teorias voluntaristas — “com os seus indicadores ou
contraindicadores do dolo” (PUPPE, 2019, p. 70) — e, tampouco, as teorias intelectivas — “a
partir de seus modelos de generalizagdo, calculabilidade e previsibilidade da decisao” (PUPPE,

2019, p. 72) —, tiveram éxito na resolugdo dessa dificil problematica.

Para contextualizar a faléncia das teorias ontologistas, Puppe traz a baila o caso da
barraca de tiros de Lacmann?. Em andlise as circunstincias faticas que ensejaram a construgo
deste caso, aquela jurista alema conclui que as teorias voluntaristas e intelectivas nao lograram
ofertar uma resposta satisfatoria, a ensejar a imputacao a titulo doloso ou culposo, ao fato de o
atirador, ao desferir um tiro certeiro contra a garota que tinha em suas maos uma bola de vidro,
ndo ter efetivamente desejado o resultado, apesar do desfecho desastroso de sua conduta: a

morte da jovem (PUPPE, 2019, p. 73).

Em relagdo ao caso de Lacmann® Puppe atenta que, qualquer observagdo sobre a
intencdo do agente no momento do fato, seria “uma ninharia em comparagdo com a integridade

fisica da garota, que ele colocou em grande risco” (PUPPE, 2019, p. 73).

Para Ingerborg Puppe, representativo também desse fendmeno o célebre caso da disputa

automobilistica de Berlim*, verdadeiro turning point na jurisprudéncia alema, que representou

2 |dem.... Ver notan. 1.

31dem..... Ver notan. 1.
4 Refere-se a caso julgado pela justica alemd, em que se tratou de racha realizado por dois jovens
alemaes na avenida Kurfursterdamm, localizada em Berlim. Munidos ambos de automoéveis de
altissima poténcia, decidiram praticar corrida ao longo da mencionada avenida, com ponto de
chegada em uma loja de conveniéncia localizada no percurso da via alemd (PUPPE, 2019, p.
66). Conseguiram percorrer os corredores apenas 3,5 km da movimentada avenida Kufursterdamm
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0 abandono da posic¢do voluntarista e o inicio da ado¢ao de uma posi¢ao normativa sobre o dolo
(PUPPE, 2021, p. 295). Em resumida sintese, as circunstancias faticas que lastrearam a
construgdo do retromencionado caso envolveu acidente ocasionado por um grupo de jovens
que, conduziam seus carros, em alta velocidade, pelas ruas de Berlim, com o principal objetivo
de disputar racha (PUPPE, 2021, p. 296-298). No percurso, os acusados violaram diversas
sinaliza¢des e ocasionaram a morte de uma familia que também conduzia pelas vias da capital

alema (PUPPE, 2021, p. 296-298).

Na confirmagao da condenacao de um dos acusados pela pratica do delito de homicidio
doloso, imposta pelo Tribunal Estadual (primeira instancia), entendeu o Tribunal de Justica
Federal da Alemanha (Bundesgerichtshof — BGH) — ultima instancia recursal das decisdes de
primeiro grau, na organizacao judicidria alema — que “ndo foi a produ¢do do resultado que o
acusado teria consentido, e sim o perigo extremamente alto de sua producao” (PUPPE, 2021,
p. 300). Em comentario a essa decisdo, atestou Puppe que, “em relacdo a esse perigo ja nao
mais se coloca a questdo sobre se ele teria assumido com aprovagao, aceitado com indiferenga
ou se resignado com sua realizag@o. A inica questao que resta ¢ qual o grau do perigo conhecido

pelo agente” (PUPPE, 2021, p. 300).

Nesse sentido, impositivo, nos termos do proposto por Puppe, que a realizacdo da
distingdo e a determinagdo do dolo e da culpa seja por meio de um juizo normativo atributivo.
Em outras palavras, “caso se queira considerar tal atitude pessoal ou elemento volitivo para a
distin¢do entre o dolo eventual e a culpa consciente, isso so sera possivel no sentido de que se
atribua ao agente, sob determinadas condicdes, esse tal elemento” (PUPPE, 2019, p. 70).
Segundo aquela jurista alema, tal posi¢cao normativa do dolo oferta maior estabilidade juridica

em relacdo a questao da defini¢do e determinagao do dolo (PUPPE, 2006, p. 129).

- com a violagdo, durante o percurso, de diversos sinais de sinalizagdo de transito -, sendo impedidos
de concluir o seu intento em face da colisdo de um dos carros dos corredores com outro veiculo,
ocupado por uma familia alema (PUPPE, 2019, p. 66). Na primeira instancia, foram condenados
por homicidio qualificado doloso (PUPPE, 2021, p. 296). Apos interposi¢do de recurso pelos
corredores, o BGH - ultima instancia, no sistema de justica alemdo - anulou o julgamento
anteriormente realizado pelo 6rgdo julgador de primeira instancia e remeteu os corredores a novo
julgamento, oportunidade em que foram novamente condenados por homicidio qualificado em
concurso formal com os crimes de lesdes corporais perigosas e de periclitagdo dolosa (PUPPE,
2021, p. 297). Os corredores interpuseram novos recursos ao BGH, tendo sido a condenagdo do
autor da colisdo mantida, e a do outro corredor, anulada (PUPPE, 2021, p. 297).
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Em face dessa insuficiéncia das teorias ontologistas, Puppe formula, como resposta,
uma inovadora teoria normativa sobre o dolo: a intitulada teoria do perigo doloso. A principal
premissa deste constructo tedrico, em comparagao ao que propdem as teorias tradicionalistas
da representagao sobre o dolo, ¢ a de propor ndo um conceito quantitativo, “e sim de conceito
qualitativo do perigo intenso, cuja representagdo fundamente o dolo do autor” (PUPPE, 2006,

p. 122-123).

O critério, portanto, na proposta de Puppe, para definir se o agente delitivo provocou
uma situacao de perigo doloso e, com isso, tornou-se merecedor da imputagdo do fato praticado
a titulo doloso, inclusive, a titulo de dolo eventual, ¢ o0 do homem racional (ou homem médio);
¢ 0 “de que uma pessoa racional ndo poderia ter seguido adiante na confianca de que o resultado

ndo ocorreria” (PUPPE, 2019, p. 76).

Constitui, portanto, um perigo doloso, a viabilizar a atribui¢do do resultado a titulo de
dolo eventual, “nos casos em que o autor pratica uma agao que ¢ amplamente reconhecida como
um método para provocar o resultado - ainda que o autor ndo tivesse, no caso concreto, o

proposito de provoca-lo” (PUPPE, 2006, p. 123).

Para a aferi¢ao desse perigo doloso pelo juiz, no exercicio de sua atividade atributiva de
imputacdo, na seara da pratica forense, Puppe, embora ndo tenha realizado uma delimitagdo
quanto a isso, determina que tal “atribuicdo juridica devem ser determinados, legitimados e
delimitados pelo direito” (PUPPE, 2019, p. 80), a partir da fixacdo de um entendimento
jurisprudencial uniforme sobre essa problematica (PUPPE, 2019, p. 80).

4.3 CONCEITO SOCIAL NORMATIVO DE DOLO, DE RAGUES Y VALLES

Antes de entender a proposta normativista de dolo trazida por Ragués i Valles, ¢
imperativo, inicialmente, compreender sobre quais premissas sustentam-se o seu arquétipo
tedrico. Em contraposicao a uma visao sistematica do Direito Penal, onde as areas atinentes a
essa ciéncia do direito sdo percebidas como sistemas juridicos isolados entre si, tal jurista parte

de uma visdo integrada do Direito Penal.
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Nesta compreensao, os sistemas juridicos que compdem o Direito Penal (Direito Penal,
Direito Processual) atuam de modo interconectado e interdisciplinar, viabilizando, a um sé
tempo, o cumprimento das fungdes precipuas do Direito Penal e a busca “para o processo uma
fungdo propria que justifique sua existéncia, inclusive naqueles casos que ndo acabam em
sangdo” (RAGUES I VALLES, 2017, p. 2) (tradugdo nossa). Essa compreensio integrada de

sistema penal reflete diretamente na visdo do jurista em questio sobre a categoria do dolo.

Em resumida sintese, para Ragués i Valles, o principal fundamento do conceito de dolo
¢ o sentido social da conduta. Fala-se em sentido social, no sentido de que todos os sujeitos
valoram as condutas uns dos outros (RAGUES I VALLES, 1998, p. 392) ¢ “a renfincia a
individualidade ¢ ado¢do de dito sentido como critério de valoracdo da realidade resulta
imprescindivel para desenvolver-se a vida em sociedade” (RAGUES I VALLES, 1998, p. 392)

(tradugao nossa).

E essa valoracdo, como adiantado, depende ndo apenas do juizo abstrato sobre a
adequagdo tipica, mas também de um intenso esfor¢o na prova dessa conduta proibida e de
como serdo esses requisitos tipicos provados. A prova desse conhecimento, que viabiliza sua
atribuicdo, deve ter como fundamento uma especifica regra de conhecimento, “que servem,
para determinar, a partir da concorréncia de certos dados externos, o que se representou uma
pessoa no momento de efetuar uma determinada conduta” (RAGUES I VALLES, 2007, p. 141)

(traducao nossa).

Tal regra de conhecimento, que auxilia a atribuicdo do elemento doloso (ou
conhecimento) a determinado individuo, ¢ aquela “fundada no amplo consenso social sobre sua
vigéncia” (RAGUES I VALLES, 2007, p. 141) (tradugdo nossa). Isto ¢, funda-se tal regra de
experiéncia menos na chamada intima convic¢do do magistrado € mais no que as relacdes

comunicativas entre o sujeito expressam (RAGUES I VALLES, 2007, p. 141).

Ragués 1 Valles opta por adotar uma perspectiva normativista de dolo. A razdo dessa
preferéncia se d4, principalmente, em razao da descrenca nutrida pelo jurista em questio,
naqueles arquétipos que se propdem a fundamentar a atribuicdo da imputagdo dolosa em uma
atitude interna do agente delitivo, inacessivel aos olhos do julgador, no momento da valoragao

da conduta delitiva (RAGUES I VALLES, 1998, p. 350-351). Segundo o referido estudioso:
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“o recurso ao sentido social faz que a consideragdo de uma conduta
como dolosa ndao dependa de determinados dados psiquicos cuja
apreensao resulta impossivel tanto para o juiz quanto para os cidadaos,
mas sim, de que dita conduta, de acordo com suas caracteristicas
apreensiveis, se valore socialmente como negacdo consciente de uma
concreta norma penal (tradugio nossa)” (RAGUES I VALLES, 1998,
p- 390-391) (tradugao nossa).

Em face de sua viso integrada de sistema penal, além de apresentar uma interessante e
inovadora abordagem sobre o dolo, Ragués I Vallés envida seus esfor¢cos em propor uma “teoria
da prova sobre o dolo” (PORCIUNCULA, 2014, p. 306) (tradugdo nossa), voltada a fornecer

subsidios ao julgador no momento da atribuicdo da imputagdo dolosa (ou culposa).

A teoria da prova e a teoria da imputagdo andam de maos dadas em Ragués i Valles,
razdo pela qual a determinag@o do dolo ndo se esgota, de antemao, na fase do tipo — que se
contenta, apenas, com um juizo abstrato sobre os elementos do tipo —, mas, principalmente, na
seara do processo, com o esgotamento de todas as fases de valora¢do das provas, com especial

atencao aquelas atinentes aos elementos subjetivos do injusto.

Por conseguinte, a determinagdo do elemento subjetivo doloso exige, além de um juizo
seguro sobre a adequacdo das condutas praticadas ao tipo previsto na lei penal, o esgotamento
de toda fase de valoracdo sobre a prova, para, assim, tornar-se factivel a tese da ocorréncia do

elemento doloso.

Em sintese, em Ragués 1 Valles, a imputagdo do elemento doloso somente fara sentido
se lastreada na decisdo final do julgador, com base no sentido social da conduta delitiva
praticada. E esse juizo final sobre a conduta teré legitimidade tdo apenas se esgotadas todas as

fases de valoragdo da prova produzida sobre o elemento subjetivo do injusto.
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4.4. DOLO COMO COMPROMISSO COGNITIVO, DE EDUARDO VIANA

Talvez um dos maiores precursores da onda normativista sobre o elemento doloso no
Brasil, Eduardo Viana destaca-se pela sua inovadora proposta, fundamentada na anteriormente

mencionada categoria do perigo doloso.

Assim como grande parte dos adeptos da corrente normativa atributiva, Viana fixa,
como marco tedrico de seu constructo, a faléncia das ditas teorias tradicionais — tanto aquelas
centralizadas no elemento volitivo, quanto no elemento intelectivo — para a resolugdo da dificil

problematica de defini¢do e determinacao do dolo.

Em seu trabalho intitulado Dolo como compromisso cognitivo, Viana aponta que, basear
a imputacdo dolosa na demonstragdo da representacdo e vontade do agente sob uma perspectiva
meramente psicologista, significa submeté-la a um aspecto da conduta humana de dificil
comprovagdo, além de ndo abarcar toda a miriade de casos onde o ponto fulcral do debate sobre
a ocorréncia do dolo deixa de ser centrado nas categorias da vontade e da representagdo
(VIANA, 2017, p. 253-254). Neste quesito, ¢ representativo, na jurisprudéncia alema, o caso
da barraca de tiros de Lacman®, onde os agentes delitivos autores da conduta proibida
representaram e queriam, efetivamente, a ndo ocorréncia do resultado — a morte da jovem, que
segurava uma bola de vidro —, tendo em vista os possiveis prejuizos advindos de sua realizacdo

(VIANA, 2019, p. 119).

Portanto, a verificacdo dos elementos subjetivos do injusto deve ser empreendida via
juizo de atribuicdo, concretizado a partir de critérios normativamente estabelecidos pelo
Direito. Como assevera Viana, “a competéncia para decidir sobre se a representagcdo do perigo
¢ suficiente, ou ndo, para o dolo, ndo pertence ao autor do comportamento, sendo ao Direito”

(VIANA, 2019b, n. p.).

E, como adiantado, essa representacdo do agente, antes fundamentada em uma
abordagem psicologista da conduta proibida, ¢ apreendida, em Viana, a partir da categoria do
perigo. E a representacio do perigo que oferta melhor legitimagio do poder punitivo na

imputacao a titulo doloso (ou culposo), por servir como ponto de toque da diferenciagdo entre

5 |dem.... Ver notan® 1.
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os elementos do dolo e da culpa e por oferecer uma justificativa mais politico criminalmente

aceitavel para a puni¢ao mais grave da conduta dolosa (VIANA, 2020, p. 96).

Para Eduardo Viana, a representagdo do perigo e, notadamente, a representacao

proposital, traduz maior dominabilidade da conduta (VIANA, 2020, p. 94).

Em resumidos termos, a caracteristica principal do elemento doloso ¢ “o compromisso
cognitivo do autor com a realizagdo do perigo representado” (VIANA, 2017, p. 282). No
entanto, esse perigo que deve fundamentar a atribuicao dolosa somente atuarad como tal quando
perpassar por um processo arduo de analise de sua transcendéncia qualitativa; ou seja, quando
ficar qualitativamente comprovado que constitui um perigo genuinamente doloso (VIANA,

2019b, n. p.).

Para determinar qualitativamente esse perigo doloso e, assim, possibilitar a atribuicao
da conduta a titulo de dolo, Eduardo Viana submete a andlise do terceiro julgador, a quem cabera
a atividade de imputagdo — um conjunto de critérios que determinardo inferencialmente o nivel

qualitativo do perigo causado pelo agente (VIANA, 2017, p. 263).

A periculosidade objetiva do perigo atua como o momento inicial da valoragao da
conduta do agente, que exigira o questionamento do julgador sobre se, na perspectiva do homem
racional, o agente realizou “um comportamento que expresse uma estratégia idonea para a
realizagdo do tipo” (VIANA, 2020, p. 96). Adota-se, por conseguinte, uma estratégia idonea
para a realizagao do tipo quem, por exemplo, “atira um coquetel molotov em um quarto com

pessoas ou bate com uma barra de ferro na cabeca de outra” (VIANA, 2019, p. 125).

A demonstragdo da periculosidade objetiva do perigo submete-se, por sua vez, ao que
Viana intitula catdlogo de critérios para o juizo inferencial (VIANA, 2017, p. 260). Tém-se ai
critérios voltados a embasar qualitativamente a vinculagdo entre o perigo causado pelo agente
delitivo e a sua consequéncia (VIANA, 2017, p. 260). Referem-se tais filtros a,
respectivamente, ao autor, quanto: a “intensidade objetiva do perigo representado e a marca
dominante de sua conduta” (VIANA, 2017, p. 264); a vitima, no que se refere ao grau de sua
vulneragdo (VIANA, 2017, p. 264); e, as circunstancias em que se desenvolveram as condutas

(VIANA, 2017, p. 264).
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A intensidade objetiva do perigo criado relaciona-se com o grau de perigo ocasionado
pelo agente, de modo que, quanto maior o perigo causado, mais evidente serd a dolosidade da
conduta (VIANA, 2017, p. 264). A marca dominante da conduta, por sua vez, atua como um
elemento confirmador ou ndo da relagdo entre a pratica delitiva e o seu desdobramento
(VIANA, 2017, p. 271). Tal fator figurard na confirmagdo da imputacdo dolosa ou ndo, a
depender se a atuagdo do agente no momento da conduta foi marcada pelo comprometimento

ou ndo comprometimento com as consequéncias de seu resultado (VIANA, 2017, p. 271).

Em relacao ao grau de vulneracao da vitima, avalia-se “se a vitima tinha condigdes, ou
ndo, de ativar algum sentido de autossalva¢io” (VIANA, 2020, p. 97). E o caso, por exemplo,
de delitos praticados contra criangas e idosos — “vitimas que naturalmente t€ém no seu grau de
vulnerabilidade um elemento potencializador do perigo de realizagdo do tipo” (VIANA, 2020,

p. 98).

Em conjunto com a intensidade objetiva do perigo criado, figuram os dois
retromencionados critérios como os elementos mais importantes “para a identificagdo do
compromisso cognitivo do autor” (VIANA, 2017, p. 282). O grau de vulneragcdo da vitima
aliada a uma situacao de periculosidade excessiva € que determinard, com maior certeza e, em

que nivel de certeza, a dolosidade da conduta.

Em ultimo lugar, as circunstancias da pratica do fato atuam como um “indicador
potencializador do perigo criado pelo agente” (VIANA, 2017, p. 274). A titulo de exemplo,
“quem imprime velocidade excessiva — racha — em rua extremamente movimentada nao
estabelece compromisso cognitivo com lesdes corporais, sendo que hd um genuino dolo de

matar” (VIANA, 2020, p. 98).

Como retrocitado, todos esses critérios operam para determinar o quao factivel ¢ a
atribui¢do da conduta ao agente delitivo a titulo de dolo. E o perigo doloso comprovado
qualitativamente via valoragdo dessa miriade de critérios (intensidade objetiva do perigo, grau
de vulneracao da vitima e circunstancias do caso concreto) que embasara o quao cognitivamente

compromissado — e, portanto, com maior dominio — estava o agente com o resultado.
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5. ANALISE DOS CRITERIOS NORMATIVOS ATRIBUTIVOS PARA A
DIFERENCIACAO ENTRE DOLO EVENTUAL E CULPA CONSCIENTE: UMA
ANALISE CRITICA DO CASO BOATE KISS

Conforme demonstrado no capitulo anterior, as teorias normativas atributivas sobre o
dolo surgem, no ambito da dogmatica penal contemporanea, especialmente apos o século XX,
como medida de resposta aos constructos tedricos meramente ontologistas. Destacaram-se essas
novas contribuigdes, principalmente, por apresentarem outro modo de perceber a questao da

definicao e, acima de tudo, da determinag¢do do elemento subjetivo doloso e culposo.

A despeito de bem-intencionadas e aceitas por uma boa parcela da dogmatica penal
contemporanea, ¢ preciso cuidado na adogao dos critérios propostos por esse grupo de tedricos,
a demandar uma maior reflexdo sobre sua aptidao para definir o dolo eventual e a culpa

consciente.

Consoante adiantado na introducdo da presente pesquisa, com o intuito de testar a
falibilidade desses critérios apresentados pelas propostas normativas atributivas, serdo estas
expostas a resolugdao de um caso concreto: o caso Boate Kiss. Representativo como €, este — e
as suas principais circunstancias faticas — guiaram as reflexdes criticas aqui desenvolvidas
acerca da possibilidade de definicio do dolo, em especial, do dolo eventual, a partir da

perspectiva das teorias normativas atributivas.

Em um primeiro momento, mediante o emprego do método de pesquisa qualitativo
intitulado estudo de caso, a seguir, tém-se a descricdo das principais circunstancias faticas, as
teses juridicas e o desfecho acerca da caracterizagdo do dolo no caso em comento, a partir dos
dados contidos nas unidades de andlise documentais mencionadas na introdu¢do do presente

estudo.

Por fim, com base nos produtos advindos do emprego das técnicas do estudo de caso e
da andlise bibliografica, tem-se a apresentacdo de uma visdo critica sobre as teorias
supramencionadas, que trataram e apresentaram respostas aos pontos de davidas outrora

apontados sobre as teorias normativas atributivas.
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5.1 O CASO BOATE KISS

5.1.1 FATOS

Intitulado por Daniela Arbex, famosa jornalista investigativa, como um holocausto dos
tempos modernos (ARBEX, 2018, p. 161), o caso Boate Kiss — o incéndio da Boate Kiss, para
ser mais especifico — abalou a cidade de Santa Maria, Rio Grande do Sul. Segundo matéria
veiculada no jornal Valor Economico, em 2013, a tragédia de Santa Maria foi um dos maiores
desastres em numero de mortos até¢ aquele ano, tendo sido ultrapassado apenas por desastres

aéreos e naturais.

Desde o dia do fato até os dias atuais, aquela localidade é conhecida por ser uma cidade
universitaria, pois abriga uma ampla gama de universidades — publicas e privadas. Em face
desse fendmeno, toda a economia local da cidade volta-se, sobretudo, a sanar essa demanda de
servigos trazida pelo publico universitario que a ocupa (MULLER, 2022, n. p.). Sdo por esses
motivos que havia, em Santa Maria, na época dos fatos, uma concentracdo maior do que o

normal dos famosos pubs e de casas de festas — por exemplo, a Boate Kiss.

Tal panorama constitui um primeiro passo essencial para entender o contexto em que se
deu a tragédia da Boate Kiss: um ambiente de casa de festas, ocupado por um publico

majoritariamente composto por universitarios € em um contexto de uma festa universitaria.

Segundo consta na dentincia oferecida pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande
do Sul (MPRS), no dia 27 de janeiro de 2013, ocorria, na Boate Kiss, a festa universitaria
intitulada Agromerados, que ali reuniu centenas de universitarios. Concluidas as investigagoes,
constatou-se que, no dia dos fatos, havia mais individuos no recinto do que casa de festas
poderia suportar (BRASIL, 2013, n. p.). Estima-se que, no dia dos fatos, havia mais de mil
individuos na Boate Kiss, segundo relato do delegado responsavel pelas investigagdes, Marcos

Vianna, ao portal de noticias G1 (G1 PORTAL DE NOTICIAS, 2013, n. p).

® Termo cunhado em face da enorme concentragdo de cianeto encontrada no sangue dos mortos, que indicou uma
certa similitude com as cdmaras de gas nazistas, onde se empregou essa mesma substancia.
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Entre as varias atragdes daquela noite, a banda de fama local, Gurizada Fandangueira,
foi uma das principais. Eram amplamente conhecidos pelo seu ritmo musical, resultado da
mescla entre “sertanejo universitario e tché music” (CORREIO DO ESTADO, 2013, n. p.) e —

0 mais importante — pelo emprego de artefatos pirotécnicos em seus shows.

Na data supramencionada, relata a exordial acusatoria, que o grupo musical adquiriu e
acionou “fogos de artificio identificados como “Sputnik” e “Chuva de Prata 6”, que sabiam se
destinar a uso em ambientes externos, e direcionaram este ultimo, aceso, para o teto da boate,
que distava poucos centimetros do artefato” (BRASIL, 2013, n. p.). Ao entrar em contato com
o teto, cujo preenchimento era composto por espuma, € com as cortinas da boate, composta por
pano e madeira, a fagulha ocasionada pelo artefato pirotécnico alastrou-se rapidamente,
convertendo-se em uma grande chama em pouquissimos segundos. As saidas, inapropriadas e
insuficientes, e a barricada formada pelos segurangas da boate, impediram o escoamento rapido

das pessoas que ali se encontravam (BRASIL, 2013, n. p.).

Com a confluéncia desses diversos fatores, o incéndio ocorrido no seio da Boate Kiss
tomou enormes propor¢des, resultando na morte de mais de 242 pessoas: algumas, em face da
acdo da chama; e, tantas outras, em razao de intoxicagao pela fumaga téxica advinda da atuagao

conjunta do fogo com as toxinas presentes na espuma do teto (BRASIL, 2013, n. p.).

No dia 2 de abril de 2013, o MPRS ofereceu denuncia contra Elissandro Callegaro
Spohr, Mauro Londero Hoffman, Marcelo de Jesus dos Santos, Luciano Augusto Bonilha Ledo,
Renan Severo Berleze, Gérson da Rosa Pereira, Elton Cristiano Uroda e Volmir Astor Panzer,
atribuindo-lhes a responsabilidade penal pelos fatos supramencionados. Os quatro primeiros
foram denunciados pela pratica de 241 homicidios consumados e 636 homicidios tentados,
ambos na modalidade dolosa eventual, sendo estes qualificados pelo motivo torpe e emprego

de fogo ou outro meio que resulte em perigo comum (BRASIL, 2013, n. p.).

Os bombeiros-militares, Renan Severo Berleze ¢ Gerson da Rosa Pereira, foram
denunciados pela pratica do crime de fraude processual, previsto no art. 242 do Cdodigo Penal
(CP), tendo em vista que “inovaram artificiosamente estado de coisas, mais precisamente
documentos, inovagdo destinada a produzir efeito em processo penal, ainda ndo iniciado, com

o fim de induzir a erro o juiz” (BRASIL, 2013, n. p.).
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E ainda, Elton Cristiano Uroda e Volmir Astor Panzer, foram denunciados pela pratica
do crime de falso testemunho, por omitirem ou falsearem informagdes sobre a condicdo de

socio de Elissandro Spohr da Boate Kiss na data dos fatos (BRASIL, 2013, n. p.).

5.1.2. TESES JURIDICAS

Em face do restrito escopo da presente pesquisa, o principal foco desta descricdo sobre

as teses juridicas referentes ao caso Boate Kiss centrou-se na tematica do dolo eventual.

Quanto ao dolo eventual, como retromencionado, imputou o MPRS aos acusados
Elissandro Callegaro Spohr, Mauro Londero Hoffman, Marcelo de Jesus dos Santos e Luciano
Augusto Bonilha Ledo, a pratica de 241 homicidios consumados e 636 homicidios tentados, na

modalidade dolosa eventual.

Nos proprios termos da pega acusatdria, os denunciados “assumiram o risco de produzir
morte das pessoas que estavam na boate, revelando total indiferenga e desprezo pela seguranga
e pela vida das vitimas, pois, mesmo prevendo a possibilidade de matar pessoas em razao da
falta de seguranga, ndo tinham qualquer controle sobre o risco criado pelas diversas condi¢des

letais da cadeia causal” (BRASIL, 2013, n. p.).

A demonstracdo da auséncia de dominio da situagao de risco criado foi corroborada na
dentncia pela: a) Aquisi¢do de material pirotécnico inadequado para uso em eventos fechados;
b) Utilizagdo de material pirotécnico em ambiente também inapropriado — equipado com
cortinas, madeiras e revestimento composto de espuma comprovadamente inflamavel e toxica;
¢) Superlotacio do ambiente em quantidade acima do suportado; d) Auséncia de saidas
suficientes para o escoamento dos individuos na boate e de sinalizacdo de emergéncia nas saidas
existentes; e) Falta de treinamento dos funciondrios para situagdes tal qual as ocorridas na boate;

e, f) Obstrucao dos exaustores (BRASIL, 2013, n. p.).

Individualizando as condutas, apontou 0 MPRS que Elissandro e Mauro:
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“concorreram para o crime, implantando em paredes e no teto da boate
espuma altamente inflamével e sem indicacdo técnica de uso,
contratando o show descrito, que sabiam incluir exibi¢des com fogos
de artificio, mantendo a casa noturna superlotada, sem condi¢des de
evacuacdo e seguranca contra fatos dessa natureza, bem como equipe
de funciondrios sem treinamento obrigatério, além de prévia e
genericamente ordenarem aos segurancas que impedissem a saida de
pessoas do recinto sem pagamento das despesas de consumo na boate,
revelando total indiferenca e desprezo pela vida e pela seguranca dos
frequentadores do local, assumindo assim o risco de matar” (BRASIL,

2013, n. p.).

Por sua vez, os denunciados Luciano e Marcelo assim concorreram para os crimes:

“pois, mesmo conhecendo bem o local do fato, onde j4 haviam se
apresentado, adquiriram e acionaram fogos de artificio identificados
como “Sputnik” e “Chuva de Prata 6”, que sabiam se destinar a uso em
ambientes externos, ¢ direcionaram este ultimo, aceso, para o teto da
boate, que distava poucos centimetros do artefato, dando inicio a
queima do revestimento inflamével e saindo do local sem alertar o
publico sobre o fogo e a necessidade de evacuacdo, mesmo podendo
fazé-lo, ja que tinham acesso fécil ao sistema de som da boate; assim ¢
que revelaram total indiferenga com a seguranca e a vida das pessoas,

assumindo o risco de mata-las” (BRASIL, 2013, n. p.).

Interessante a fundamentacao tedrica apresentada pelo MPRS para lastrear, doutrinaria
e jurisprudencialmente, a tese da ocorréncia de dolo eventual. Argumentou o parquet que, em
face da situagdo de extrema falta de seguranca da Boate Kiss e do uso de artefato pirotécnico

em ambiente inapropriado, foi preenchida a categoria do elemento subjetivo doloso da
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representacdo, eis que “os denunciados tinham conhecimento da possibilidade de matar
pessoas” (BRASIL, 2013, n. p.). Preenchida, ainda, a categoria volitiva do elemento subjetivo
doloso, segundo o MPRS, para quem os agentes, em face da auséncia de dominio da situagao
de risco, “agiram com indiferenca, aceitando e, portanto, assumindo o risco de matar”

(BRASIL, 2013, n. p.).

Ratificando o teor da pega acusatoria, em 3 de abril de 2013, o juiz da 1° Vara Criminal
da Comarca de Santa Maria, Ulysses Fonseca Louzada, recebeu a dentincia contra os acusados,
por entender a presenga dos indicios suficientes de materialidade e autoria dos crimes

imputados na denuncia aos acusados (BRASIL, 2013, n. p.).

5.1.3 DESFECHO

Apds uma intensa instrugdo probatoria e embates protagonizados pelo MPRS e as
defesas dos acusados, foram eles pronunciados pela pratica dos crimes de homicidio descritos
na dentncia, a titulo de dolo eventual, em 27 de julho de 2016 — fato que acabou por lhes

submeter a juri popular, em face de previsdo constitucional.

A despeito dos pertinentes apontamentos sobre o elemento doloso eventual, o juiz
pronunciante preferiu por ater-se aos requisitos minimos probatorios produzidos durante a

instrugdo para remeter os acusados ao jugo dos juizes leigos (BRASIL, 2016, n. p.).

Nao satisfeitos com o pronunciamento do magistrado da comarca de Santa Maria, as
defesas interpuseram diversos recursos as instancias superiores, com o fito de revogar a
sentenca de pronuncia. Inicialmente, veicularam recursos em sentido estrito para o Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS). L4, instalou-se uma frutifera discussao sobre
as questdes de Direito Material e Processual trazidas pelas defesas, em especial, quanto ao dolo

eventual.

No que concerne ao dolo eventual, o TJRS manifestou-se em dois momentos sobre a
ocorréncia do dolo eventual, quais sejam: 1) No momento do julgamento dos recursos em

sentido estrito interpostos pelas defesas; e, 2) Quando da interposi¢do de embargos infringentes,
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com lastro em voto divergente prolatado pelo Desembargador Relator no acérdao dos recursos

em sentido estrito.

No julgamento dos recursos em sentido estrito interpostos, apos longas digressdes sobre
o melhor entendimento relativo ao conceito de dolo eventual e a caracterizagao do dolo eventual
no caso concreto, os julgadores da 3° Turma Criminal do TJRS concluiram pelo cabimento da
imputacao dolosa eventual. O voto vencedor — do desembargador Jayme Weingartner Neto —
destacou ser plausivel a tese ministerial acerca da ocorréncia do dolo eventual, haja vista que
os acusados assumiram o risco de causar as mortes dos jovens universitarios (BRASIL, 2017,

fl. 62).

No julgamento dos embargos infringentes, a partir de decisdo prolatada pelo 1° Grupo
Criminal do TJRS, a defesa logrou reverter o veredito proferido pela 3° Turma Criminal daquele
Tribunal e desclassificar as condutas imputadas aos acusados a titulo de dolo eventual para

outra diversa.

A discussdo, inclusive, chegou ao Superior Tribunal de Justica (STJ) via recurso especial
interposto pelo MPRS e o assistente de acusacdo. O Ministro Rogério Schietti, a quem, entre
os ministros componentes da Sexta Turma, coube a relatoria do recurso especial de n.
1790039/RS, reconheceu a pratica dos crimes de homicidio imputados, a titulo de dolo eventual,
revertendo, assim, o entendimento manifestado anteriormente pelo TJRS e remetendo

novamente os envolvidos a juri popular (BRASIL, 2019, n. p.).

Sem contar a miriade de expedientes empregados pelas defesas dos acusados, com o fito
de arguir nulidade ou intentar a absolvicdo dos envolvidos, no dia 13 de dezembro de 2021,
apos laboriosos e extenuantes dez dias de julgamento, foram os envolvidos condenados pelo
Conselho de Sentenca da Comarca de Porto Alegre, pela pratica das imputagdes descritas na

dentncia supramencionada.

O juiz presidente, Orlando Facchini Neto, a quem coube a dosificacdo da pena dos
acusados, aplicou as seguintes penas: 22 anos ¢ 6 meses de reclusao para Elissandro Spohr; 19
anos e 6 meses de reclusao para Mauro Hoffman; e, 18 anos de reclusdo para Marcelo de Jesus

e Luciano Bonilha (BRASIL, 2021, p. 36).
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5.2. UMA ANALISE CRITICA DO CASO BOATE KISS

Esmiugadas as principais circunstancias faticas, as teses juridicas e o desfecho do caso
Boate Kiss, chega-se, finalmente, a ultima — e a mais importante — etapa das questdes aqui
pontuadas e travadas: a andlise do instrumental tedrico apresentado pelas teorias normativas
atributivas sobre o dolo, com foco especial nos arquétipos trabalhados no capitulo anterior, a

partir da analise de um caso concreto.

5.2.1. ANALISE CRIiTICA SOB A PERSPECTIVA DE GUNTHER JAKOBS

Em se tratando do adepto da corrente funcionalista de delito, Jakobs, com a sua teoria
de dolo como indiferenga as normas, ndo teria dificuldades em solucionar as questdes
apresentadas pelo caso Boate Kiss em relagao a problematica da delimitagdo e determinagao do

dolo eventual.

Apenas em retomada ao que propde aquele jurista, o dolo ¢ compreendido como a
atitude de indiferenca as normas, onde o agente viola uma expectativa social de agir, tornando-
se, assim, merecedor da imputagdo dolosa (GRECO, 2009, p. 890). Nao se tem ai a valoragao
sobre a intencdo do agente, mas apenas sua postura em face de seu papel social; em outros
termos, em face de sua competéncia para atuar enquanto garante da validade das normas

(GRECO, 2000, p. 334).

No dolo eventual, Jakobs exige que o agente julgue “como ndo improvavel a realizagdo
do tipo como consequéncia de sua conduta” (JAKOBS, 1995, p. 327) (tradugao nossa). Tal
avaliacdo realiza-se, em Jakobs, via ponderacdo de viés normativa e objetiva sobre: o juizo
valido do agente em relagdo a consequéncia de seu resultado (DIAZ PITA, 1993, p. 285); a
dificuldade objetiva de evitar o resultado (DIAZ PITA, 1993, p. 285); a “maior ou menor
dificuldade de impedir o resultado” (DIAZ PITA, 1993, p. 285) (tradugdo nossa); e, a
intensidade do risco (JAKOBS, 1995, p. 333).

Em retorno ao caso da Boate Kiss, ¢ possivel afirmar, com algum grau de certeza, que,

segundo Jakobs, os envolvidos julgaram como ndo improvavel a realizagdo do tipo como
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consequéncia de suas condutas, a saber, 241 homicidios consumados e 636 homicidios tentados,

na modalidade dolosa eventual.

Nao seria impossivel afirmar que, tanto Elissandro e Mauro, quanto Marcelo e Luciano,
tinham um juizo valido sobre a ndo improbabilidade de producao do resultado (DIAZ PITA,
1993, p. 287). Principalmente, porventura seja analisada objetivamente o grau de conhecimento
dos agentes sobre as consequéncias de suas condutas e sobre como essa compreensibilidade
atuou ou nao como motivo suficiente para impedi-los de dar continuidade ao que tinham

anteriormente previsto: dar seguimento as festividades que ali se dariam.

Ao permitir que se realizasse evento em ambiente fechado e com lotagcdo acima da
suportada, onde haveria o emprego de artefato pirotécnico, e sem tomar as devidas precaucdes
para impedir ou a0 menos minorar os efeitos de uma possivel emergéncia, seria dificil atestar
que os agentes julgaram ser improvavel a realizacdo do resultado, nos termos do esquema de
Jakobs (DIAZ PITA, 1993, p. 288). O mesmo se aplica aos musicos que, em ambiente fechado,
direcionaram o artefato pirotécnico em comento em direcdo ao teto, preenchido com espuma
toxica, que acabou por atingir também as cortinas da boate, causando um enorme incéndio em

pouquissimos segundos.

A viabilidade da imputagao dolosa eventual vé-se acrescida quando analisado o nivel de
importancia atribuido pelo ordenamento juridico ao bem juridico atingido pelas condutas, quais
sejam, centenas de vidas vitimadas — o que, no esquema de Jakobs, ao representarem como nao
improvavel a realizag¢do do resultado, deveria ter atuado mais fortemente como contra estimulo

para a pratica das condutas resultantes no resultado (DIAZ PITA, 1993, p. 289).

No entanto, a argumentagao sobre a ocorréncia de dolo eventual encontra dificuldade
no que Diaz Pita entende como ultima barreira de verificagdo do elemento doloso eventual no
esquema de Jakobs: o critério do risco habitual (DIAZ, 1993, p. 289). Questionavel, a partir do
critério do risco habitual, se, no caso concreto, os agentes, malgrado a situagdo de risco criada
ndo ser abarcada pelo ordenamento juridico, julgaram, naquele contexto em que se
desenrolaram as consequéncias de sua conduta, ser aquele risco criado como ndo habitual. E
dizer, “se a habituagdo do risco ¢ consequéncia de um comportamento inevitavel na pratica”

(JAKOBS, 1995, p. 334) (traducdo nossa).
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Em Jakobs, a verificacdo do preenchimento do risco habitual ndo se contenta apenas
com um critério meramente estatistico sobre o risco causado, mas também a partir de um olhar
atento sobre a compreensao reiterada do sujeito quanto a esse risco. Consoante traz Diaz Pita,
“a habitualidade do risco, sob o ponto de vista do sujeito, enfraquece o julgamento de
probabilidade que deveria motivar o sujeito a se abster” (DIAZ PITA, 1993, p. 297) (tradugao

nossa).

Quanto ao risco habitual, durante a instru¢do criminal, foi constantemente alegado pelos
envolvidos, em especial, os musicos, em seus depoimentos, que o emprego de artefato
pirotécnico seria comumente utilizado pela banda, inclusive, com a anuéncia dos proprietarios
(BRASIL, 2017, fl. 138). Analisado detidamente, a partir do conjunto probatério produzido
durante a instrucdo, percebe-se que o risco criado, quanto ao emprego de artefato pirotécnico,
nao foge ao padrao de habitualidade atinente aos shows realizados pela banda em oportunidades

anteriores — fator este que afastaria de per si a alegagdo do dolo eventual.

Conquanto a analise do caso em questdo sugira pela inaplicabilidade da incidéncia do
dolo eventual, a proposta de Jakobs atrai uma miriade de observa¢des. Em relagdo a solugao
apresentada com base na proposta normativista de dolo daquele estudioso, surge uma primeira
dificuldade referente ao pressuposto de que tal jurista alemao parte para a constru¢do de sua
teoria funcionalista sistémica de delito: o de vincular o elemento subjetivo do tipo (dolo e culpa)

a fungao protetiva de normas.

Sao amplamente difundidos, pela dogmatica penal contemporanea, os efeitos deletérios
da aplicagdo sem ressalvas do esquema de imputacdo de Jakobs. Conduziria, na hipdtese de
serem aplicados em todos os seus termos, as contribuicdes de Jakobs, no campo da teoria da
imputacdo, a um modelo de Direito Penal de natureza autoritaria, na medida em que “nas
circunstancias de rompimento com as expectativas sociais, quando inexiste um minimo de
garantia cognitiva sobre as condutas, seria licita a despersonalizagdo do desviante com a

consequente exclusdo do status politico da cidadania” (CARVALHO, 2013, 109-110).

No mais, a ado¢ao impensada do modelo proposto por Jakobs faria ressurgir a grande
agrura atrelada a teoria funcionalista sistémica, que envolve a submissdo dos institutos de
Direito Penal a um conjunto de premissas “arraigadas em convicgdes sociais” (SOTOMAYOR,
2016, p. 689) (tradugdo nossa).
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Luis Greco, ao tratar sobre as teorias funcionalistas do delito, discursa que tal recurso
as bases aparentemente lastreadas em convicgdes sociais, na teoria funcionalista sistémica de
Jakobs, “parece um retorno a falacia naturalista, a ideia do normativismo fatico, segundo qual

o que ¢, deve ser” (GRECO, 2000, p. 335).

Sotomayor, em artigo onde trata das propostas normativistas, elucida ser pouco factivel
adotar a teoria normativa sobre o dolo proposta por Jakobs na definicdo do dolo eventual e da
culpa consciente, notadamente porque o critério apresentado por esse arquétipo — o do maior
grau de desconhecimento da realizacao do tipo — ¢ fragil para determinar um maior nivel de
reproche de puni¢do entre essas duas categorias de imputagdo (SOTOMAYOR, 2016, p. 688).
Segundo aquele autor, o critério de maior violagdo da norma pelo desconhecimento “ndo seria
suficiente para fundamentar a maior puni¢do do delito doloso frente ao culposo”

(SOTOMAYOR, 2016, p. 688) (traducdo nossa).

No mais, os critérios objetivos apresentados por Jakobs que possibilitam a diferenciago
de dolo eventual e culpa consciente no caso em comento também sdo pouco confidveis. Sobre
a questdo, Claus Roxin aponta que, tanto o critério da intensidade do risco quanto o da
importancia do bem juridico afetado, ndo constituem critérios seguros para aferir a ocorréncia
de dolo eventual (ROXIN, 1997, p. 442). Nesse viés, no caso da intensidade do risco, o
funcionalista sistémico comete o equivoco de estabelecer uma situacdo standard de
verificabilidade do nivel de intensidade do risco, quando, na verdade, tal analise “depende dos
dados do caso concreto e ndo se pode reduzir a um esquema univoco” (ROXIN, 1997, p. 442)

(tradugao nossa).

O mesmo equivoco se repete em relacdo ao critério da importancia do bem juridico.
Como bem aponta aquele professor de Munique, seria inconcebivel graduar o maior nivel de
reproche de determinada conduta a partir da importancia do bem juridico. Caso fosse adotado,
levaria as conclusdes absurdas de: imputar a pratica de um injusto doloso, a titulo de dolo
eventual, em situagdes de maior valiosidade do bem juridico lesionado — apesar de um possivel
menor desvalor da conduta (ROXIN, 1997, p. 442); e, de tomar como impositiva a imputacao
de injusto culposo, a titulo de culpa consciente, as situagdes onde se tem um maior desvalor da
conduta — a despeito de uma possivel menor valiosidade do bem juridico lesionado (ROXIN,

1997, p. 442).
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5.2.2. ANALISE CRITICA SOB A PERSPECTIVA DE INGEBORG PUPPE

Ainda que seja de extrema complexidade o caso em comento, nao se tem nenhum
impedimento ou insuficiéncia tedrica para a determinagdo do dolo eventual, se visto a partir da

perspectiva da teoria desenvolvida pela professora Ingeborg Puppe: a teoria do perigo doloso.

Em incurso especificamente na teoria do perigo doloso, seria factivel afirmar que
Elissandro, Mauro, Marcelo e Luciano praticaram condutas que se qualificam como verdadeiros

perigos dolosos, na nomenclatura de Puppe.

No caso dos musicos, ndo seria dificil sustentar que, ao direcionarem artefato
pirotécnico em ambiente fechado e em dire¢do ao teto, preenchido com espuma tdxica, €
proximo as cortinas da boate, praticaram uma agdo reconhecidamente apta a resultar no

incéndio que efetivamente se alastrou pela boate, apds o emprego de tal manobra.

De fato, aplica-se ao caso Boate Kiss o mesmo raciocinio empregado por Puppe ao
famoso caso do indio Galdino — morto enquanto dormia em uma das paradas de Onibus
localizadas em Brasilia, Distrito Federal, em face de incéndio criminoso ocasionado por um
grupo de jovens de classe média. Assim, mostra-se questiondvel o fato de os musicos nao
saberem o que ¢ um artefato pirotécnico e o que se da quando se direciona tal instrumento
inflamavel em direcdo ao teto de uma boate e proximo de diversas cortinas, sem contar o

excessivo quantitativo de individuos que podem se encontrar no local (PUPPE, 2006, p. 125).

E aqui faz-se necessario, novamente, recorrer as explanagdes empreendidas pelo
desembargador Jayme Weingartner Neto, que, com base no conjunto probatorio produzido na
fase de instru¢do, concluiu que, pela perspectiva do homem comum (ou do homem racional),
seria obviamente perceptivel pelos agentes: a evidente aglomeracdo de pessoas na boate —
circunstancia esta que dificultaria a movimentag¢ao de individuos (BRASIL, 2017, p. 81) —, bem
como “a existéncia de materiais sujeitos a combustao no entorno do palco” (BRASIL, 2017, p.

81).

Nesse contexto, nos termos do proposto por Puppe, impositivo inquirir se, em face da
situagdo de criacdo de excessivo risco, seria esperado dos agentes confiarem na ndo realizagao

dos resultados — as numerosas mortes descritas na denuncia (PUPPE, 2006, p. 125).
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A mesma conclusdo, quanto a existéncia de perigo doloso, aplica-se a Mauro e
Elissandro. Pondera-se se, conquanto as diversas falhas dos 6rgaos fiscalizatorios, ao inserirem
espuma toxica no teto, ao possibilitar a lotagdo da Boate Kiss acima do quantitativo suportado
e ao omitirem-se no treinamento de pessoal em relacdo as situagdes de emergéncia como a que

se sucedeu, ndo deram causa a situa¢do de perigo causada, a titulo de dolo eventual.

Em termos da proposta de Puppe, a confluéncia de tais fatores seriam suficientes para
configurar um perigo doloso, na medida em que se empregou uma agao ocasionadora de um
risco de tamanha intensidade, que “uma pessoa racional nao correria, a ndo ser que aceitasse o

resultado como consequéncia de sua a¢ao” (PUPPE, 2006, p. 126).

Em Puppe, ndo teria nenhuma relevancia, na analise das condutas praticadas pelos
envolvidos, se estavam seguros da ndo realizagcdo do resultado, porque, no esquema da teoria
do perigo doloso, o ponto de toque da atribui¢do da categoria dolosa centra-se no alto nivel de
produgdo do perigo (PUPPE, 2021, p. 300), e ndo o quio seguro estavam os agentes da nao

realizacdo do tipo.

Inclusive, em alguns casos, como no caso da barraca de tiros de Lacman’ (PUPPE, 2019,
p. 73), ou no case da corrida automobilistica de Berlim® (PUPPE, 2021, p. 299), o agente adota
todos os meios possiveis para que o resultado desastroso efetivamente ndo se concretize, tendo
em vista os eventuais beneficios decorrentes de sua ndo realizagao (PUPPE, 2021, p. 299). No
entanto, em um possivel juizo de imputagdo sobre a classifica¢do juridico penal das condutas
praticadas pelos agentes, esse aparente interesse dos agentes teria menor relevancia em face do

intenso perigo por eles causado (PUPPE, 2019, p. 74).

Entrementes, como reiterado, o arquétipo teorico de Puppe nao apresenta problemas, ao
nivel de suficiéncia tedrica, para resolver casos de dificil resolu¢ao, como, por exemplo, o caso
Boate Kiss. Contudo, ainda que extremamente razoavel, ndo foge a teoria daquela professora

da Universidade de Bonn de consideragdes criticas.

7 Idem.... Ver nota n° 1.

8 |dem... Ver nota n°. 4
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O ponto problematico do constructo de Puppe se refere especialmente ao contexto
teorico em que ela se insere: o paradigma de expansao do Direito Penal. Entre os varios marcos

caracteristicos desse novo modo de pensar o Direito Penal, esta o conceito de dolo eventual.

No contexto de expansao do Direito Penal, cria-se um novo repertério punitivo, marcado
pela propagacdo de crimes de perigo abstrato, pela utilizagdo do risco, como categoria de
imputacdo, e, principalmente, pelo recurso massivo ao dolo eventual, como estratégia de
expansao do espectro punitivo estatal; e, para reduzir, ainda mais, o exercicio do direito de
defesa daqueles que se veem vitimados pela maquina punitiva, notadamente quanto a prova

sobre os elementos subjetivos constitutivos do tipo (SECHAIRA, 2007, p. 238).

Sérgio Salomao Sechaira ¢ assertivo ao ressaltar que, no contexto de expansdo do
Direito Penal, “ndo € preciso provar a existéncia do dolo eventual (...) basta que o fato exista.
Nao ¢ necessario dizer que esta ou aquela conduta foi dolosa e ndo culposa. Basta o resultado

e o incremento do risco corrido para se chegar até ele” (SECHAIRA, 2007, p. 238).

Partindo para a analise especificamente do modelo idealizado por Puppe, predomina
uma certa situacdo de vagueza quanto aos critérios propostos para a determinagdo do dolo
eventual. Sobre a questdo, Canestrari aponta como falha da teoria proposta por aquela jurista
alema, justamente, a sua incapacidade de individualizar os elementos subjetivos constitutivos
do tipo — fator este que leva Ingeborg Puppe — para justificar sua teoria — a recorrer a um

inexplicavel conceito unitario de dolo (CANESTRARI, 2003, p. 402).

Mas ¢ com Juarez Tavares que ¢ possivel colher a critica mais interessante sobre a teoria
do perigo doloso de Ingeborg Puppe. Citando Prittwitz e Roxin, Tavares chega ao ponto fulcral
da problematica acerca da teoria do perigo doloso proposta por Puppe: tal arquétipo tedrico,
caso fosse adotado, violaria os preceitos basicos da responsabilizagdo criminal, a tal ponto que,
“na tentativa de superar um conhecimento real do agente, deixa toda sua afericdo nas maos do
julgador” (TAVARES, 2018, p. 282) — 0 que, em uma perspectiva de um Direito Penal que se
diz garantista e democratico (BUSATO, 2015, p. 38) — como ¢ o caso do brasileiro —, seria

incabivel.
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5.2.3. ANALISE CRITICA SOB A PERSPECTIVA DE RAGUES I VALLES

Em sequéncia, o conceito social normativo de dolo, capitaneado pelo professor da
Universidade de Barcelona, Ragués 1 Vallés, apresenta critérios interessantes para a
determinagdo do elemento doloso, fundados na intersecgao entre no¢des de Direito Material e

Processual.

Retomando o que postula Ragués i1 Vallés em relacdo a definicdo e comprovagao do
elemento doloso, a perspectiva desse jurista ¢ impregnada essencialmente de sua visdo
integrada de sistema penal. A determinacdo do elemento subjetivo doloso exige, além de um
juizo seguro sobre a adequacdo das condutas praticadas ao tipo previsto na lei penal, o

esgotamento de toda fase de valoracdo sobre a prova.

O conteudo da imputagdo do elemento doloso, em Ragués i1 Valles, ¢ preenchido pelo
que ele denomina sentido social da conduta: faz-se necessario interpretar a conduta proibida a
partir de sua compreensdo pelos proprios receptores da mensagem prevista na lei penal
(RAGUES I VALLES, 1998, p. 391). Sdo os sujeitos, enquanto seres inseridos em uma relago
de comunicacdo intersubjetiva, que valoram a reacdo penal a conduta desviante. Relevante,
nesse sentido, serd a conduta “valorada socialmente como negagdo consciente de uma norma

penal” (RAGUES I VALLES, 1998, p. 391) (tradugdo nossa).

E essa valora¢do, como adiantado, depende ndo apenas do juizo abstrato sobre a
adequagdo tipica, mas também de um intenso esforco na produgdo de provas em relagdo a
ocorréncia desses requisitos tipicos. Apos devidamente produzidas e valoradas as provas quanto
ao elemento subjetivo doloso, sera possivel, em Ragués i Valles, atribuir o conhecimento das
circunstancias previstas no tipo ao agente (PORCIUNCULA, 2014, p. 306). Mas, naquele
estudioso, tal atribui¢do ndo se esgota apenas na valoracdo cega da prova produzida, mas sim,

a partir de uma certa linha diretriz: a regra de conhecimento.

A regra de conhecimento serve “para determinar, a partir da concorréncia de certos
dados externos, o que representou uma pessoa no momento de levar a cabo uma determinada
conduta” (RAGUES I VALLES, 2007, p. 141) (tradugdo nossa). Ela auxilia a atribuigdo do
elemento doloso (ou conhecimento) a determinado individuo, “fundada no amplo consenso

social sobre sua vigéncia” (RAGUES I VALLES, 2007, p. 141) (traducio nossa).
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Isto ¢, funda-se tal regra de experiéncia menos na intima convic¢do do magistrado e
mais no que as relagdes comunicativas entre o sujeito expressam (RAGUES I VALLES, 2007,
p. 141). Mais uma vez, vislumbra-se, no momento de determinacao do conceito de regra de
conhecimento, a importancia da nogdo de sentido social para a defini¢do do contetido da

imputagao dolosa.

Em submissao de todo esse constructo tedrico a um caso concreto de dificil solugdo — o
caso Boate Kiss —, malgrado o elevado grau de abstracao dos critérios apresentados por esse
jurista, percebe-se que os parametros ofertados por Ragués i Vallés lograriam, de certo modo,
apresentar uma resposta minimamente aceitavel em relacdo a questdo da defini¢do do dolo

eventual.

De inicio, ¢ importante que se tente traduzir ao maximo o que quis dizer esse jurista, ao
referir-se ao critério da regra de experiéncia fundada na interacdo comunicativa dos sujeitos, no
que se refere especialmente aos crimes de resultado, como, por exemplo, os crimes de

homicidio — principal figura tipica imputada aos acusados no caso Boate Kiss.

Em seus trabalhos mais recentes, para auxiliar nessa empreitada, especialmente no que
concerne a essa classe de crimes, Ragués 1 Vallés traz os conceitos de conduta socialmente aptas
que podem acarretar em determinados resultados e condutas socialmente (in)aptas, provocando
certos desfechos tipicos — as ditas condutas neutras (RAGUES I VALLES, 2007, 149). Ditos
conceitos atuam como “critério reitor, na pratica, para decidir quando uma alegagdo de
desconhecimento de risco concreto devera ser creditada” (RAGUES I VALLES, 2007, p. 149)

(tradugao nossa).

Sao significativos, nessa atividade de distingdo, “a utilidade social de determinadas
atividades, a habitualidade insita a elas ou a frequéncia estatistica com que sua execucao leva a

ocorréncia do resultado” (RAGUES 1 VALLES, 2007, p. 149) (tradugéo nossa).

Na hipotese de comprovada a existéncia de uma conduta neutra, por sua vez, deve ser
levada em consideragdo a possivel alegagdo do sujeito acerca do desconhecimento do risco
causado, de modo que caso a sua alegacdo, em confluéncia com os outros fatores

supramencionados, ndo leve a um juizo seguro sobre o conhecimento do elemento doloso,
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devera ser condenado por imprudéncia (RAGUES I VALLES, 2007, p. 149). Com exceg#o, nos

Casos:

“em que o sujeito exteriorize de algum modo que, sim, € conhecedor de
dito risco; nos casos em que a proximidade da ocorréncia do resultado
se perceba mediante sinais externos durante a realizacdo da conduta
tipica e, por ultimo, quando a dinamica comissiva nao faca crivel -
especialmente nos casos de minuciosa preparacdo — que o sujeito nao
tenha repensado sobre os riscos de sua atuagdo, devera atribuir-se o
conhecimento que exige o dolo dos delitos de resultado embora
havendo realizado uma conduta que, em abstrato, pode qualificar-se de

neutra” (RAGUES I VALLES, 2007, p. 150) (tradugdo nossa).

Em cotejo desse instrumental tedrico com as circunstancias faticas do conhecido caso
Boate Kiss, o juizo de imputagdo sobre as condutas praticadas por Elissandro, Mauro, Luciano
e Marcelo exigem, em Ragués 1 Vallés, uma valoragdo profunda sobre o sentido social dessas

respectivas condutas, a partir de uma regra de conhecimento fundamentado na interagao social.

De fato, mostra-se questionavel se as condutas empreendidas pelos envolvidos sdo
realmente aptas ou inaptas a ocasionar os resultados a ele atribuidos a titulo doloso eventual.
Em outros termos, premente deliberar se os agentes delitivos poderiam alegar o
desconhecimento da situagdo de risco por eles causada, na hipdtese de suas condutas serem

cotejadas com o que impde as interagdes em sociedade.

Em primeiro lugar, como sugere Ragués 1 Valles em relacdo aos crimes de resultado,
faz-se importante analisar se os individuos envolvidos no caso em comento tinham consciéncia
da situagdo de risco que causaram a partir de suas condutas (RAGUES 1 VALLES, 1997, p.
808). Nesta analise, a fim de determinar tal conhecimento, aquele estudioso prescreve a adogao

do critério da conduta socialmente apta a matar (RAGUES I VALLES, 1997, p. 808).
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Quanto aos musicos, ndo ha davida de que, a partir de uma regra de conhecimento
lastreada na interagdo social, o fato de direcionarem fogos de artificio em dire¢do ao teto e
proximo as cortinas, € em ambiente extremamente lotado de individuos, empregaram um
método apto a ocasionar um gravoso incéndio e, assim, dar causa a tragédia que efetivamente
se deu a partir da pratica de tais condutas. De fato, a conduta de fazer uso de fogos de artificio
em ambiente fechado ndo seria de per si apta a configurar dolo eventual, na perspectiva de
Ragués 1 Vallés, mas, a partir da analise de outros fatores externos (a existéncia de cortinas e
teto proximos ao local do disparo, por exemplo) e o fato de existir um quantitativo maior de
individuos do que o suportado naquele ambiente, poderiam tais acdes causar as mortes descritas
na den@incia; e, na experiéncia social, ¢ algo indissociavel a sua realizagio (RAGUES I

VALLES, 2007, p. 149).

Nas palavras de Ragués i Valles, os acusados “conheciam todos os fatores de risco em
sua forma extrema” (RAGUES I VALLES, 1996, p. 821) (tradugdo nossa). Em situagdo
similar®, em que se tratava de duas mulheres (mde e filha) que, apos diversos abusos

direcionados a sua, respectivamente, neta e filha, Zuleica, ocasionaram a morte desta, apds

® Menciona-se caso julgado pelo Supremo Tribunal Espanhol, na sentenga prolatada em 24 de novembro
de 1995, em que julgou duas mulheres, Josefa B.M e Soledad N.B, por abusos cometidos contra a
menina Zuleica, a época com dezoito meses de idade, filha da segunda e neta da primeira
sentenciada. Os abusos, que perduravam ha muito tempo, assumiu outro nivel de gravidade no
periodo compreendido entre os dias 20 e 23 de mar¢o de 1994, quando a segunda sentenciada,
Soledad N.B, tentou ministrar comida a crianga Zuleica com o emprego de uma colher de grandes
proporg¢des. Munida da mencionada colher, preenchida com comida quente, inseriu tal artefato na
boca da menina ¢ o pressionou contra sua lingua, ocasionando-lhe uma ferida na boca, com
profundidade de 5 cm, bem como lesdes em sua face (RAGUES 1 VALLES, 1996, p. 796).
Segundo consta da retrocitada sentenga, a mae da menina ndo a submeteu a cuidados médicos para
tratamento das feridas por ela ocasionadas, em face de temor das consequéncias que poderiam lhe
advir em razdo de tais condutas (RAGUES I VALLES, 1996, p. 796). No dia 28 de margo do
mesmo ano, a avo da menina, Josefa B.M, tentou ministrar novamente comida a Zuleica, o que, em
face das ja mencionadas feridas que a garota ainda possuia a época, lhe ocasionou fortes vomitos,
com comida e sangue (RAGUES 1 VALLES, 1996, p. 796). Mesmo em face dos incessantes
vOomitos da menina, a mée da crianca intentou novamente alimentar a menina, atuando, tal manobra,
como causa efetiva de sua morte. Ao ser atendida em um hospital espanhol, a causa da morte da
menina Zuleica foi apontada como parada respiratoria por asfixia pela inalagdo excessiva de
sangue. As duas, mae e filha, foram condenadas pela Audiéncia Providencial de Madrid - primeiro
grau de jurisdi¢do, no sistema de justiga espanhol -, dentre outros, pela pratica do delito de parricidio,
na modalidade imprudéncia temeraria por resultado morte. O Ministério Fiscal - similar a figura do
Ministério Publico, no sistema de justi¢a espanhol - recorreu ao Supremo Tribunal da Espanha,
alegando a aplicagdo da figura do delito de parricidio ndo na modalidade imprudéncia temeraria,
mas, sim, na modalidade dolosa eventual. Por fim, o Tribunal Supremo de Espanha improveu o
recurso interposto pelo Ministério Fiscal e manteve a condenagdo prolatada em primeiro grau, em
todos os seus termos.
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tentarem ministrar comida a for¢a a menina (RAGUES I VALLES, 1995, p. 796), aquele
estudioso julgou estar presente o dolo eventual, em face dos indicadores externos (os
machucados existentes na boca da menina, além do fato de que a crianga sofria de grave

hemorragia) — que indicaram que as acusadas nao poderiam ter deixado de representar os riscos

(RAGUES 1 VALLES, p. 820-821).

E aqui, em Ragués i Vallés, ndo caberia suscitar, quanto aos musicos, como fundamento
para alegar o desconhecimento do risco causado, que os fogos de artificios eram constantemente
empregados nos shows da banda Gurizada Fandangueira (BRASIL, 2016, n. p.). Principalmente
porque “ter tido sorte em ocasides anteriores ndo quer dizer que, na situacdo presente (....) se
deixou, como regra geral, de ser consciente do perigo” (RAGUES I VALLES, 1995, p. 820)
(traducao nossa). No caso da menina Zuleica, interessante mencionar que foi sopesado pelo
Tribunal Espanhol — e afastado por Ragués i Vallés em sua andlise — como indicativo da
auséncia de conhecimento da situagdo de risco o fato de que as acusadas sempre ministravam
o alimento com o mesmo modo de proceder, sem que tivesse causado o resultado morte
(RAGUES I VALLES, 1995, p. 800). Portanto, quanto aos musicos da banda supramencionada,

factivel a tese da ocorréncia de dolo eventual.

Em relacdo aos so6cios administradores, caso valoradas unicamente as condutas
empreendidas por esses individuos, de fato, ndo seria possivel compreendé-las como social e
individualmente aptas a causar as centenas de mortes ocorridas na Boate Kiss no dia do fato.
Independente das inimeras omissdes destes na geréncia do ambiente em questdo, ndo sdo
compreendidas tais condutas como socialmente correlacionadas a crimes de homicidios

consumados e tentados.

Nesse primeiro filtro, qualificar-se-iam as condutas dos condenados como neutras, na
nomenclatura de Ragués i1 Vallés. Eis que, a principio, o ato de mal conduzir os seus negocios
“ndo ¢ uma conduta que per se se associe a ideia de morte” (RAGUES I VALLES, 1997, p.
808) (tradugdo nossa).

No entanto, as condutas empreendidas por Elissandro Spohr e Mauro Callegaro nao se
encaixam a regra geral da hipdtese descrita como conduta neutra, sendo, na sua excecdo. Ainda
que aparentemente neutras, necessario sopesar se ¢ crivel compreender, a partir dos diversos

indicios externos, € em face do que socialmente se espera de tais individuos em tais situacdes
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de elevado risco, que eles “ndo seriam cientes dos riscos de sua atuagio” (RAGUES I VALLES,

2007, p. 150) (tradug@o nossa).

No arquétipo de Ragués i Vallés, as razdes que motivaram aqueles socios
administradores a colocarem as vitimas em situagdo de extremo risco representariam, em
termos de interagdo social, como uma negagdo maior de importancia a vida alheia do que as
proprias da atividade de gerir casas de boate (RAGUES I VALLES, 1995, p. 810). Pelo fato de
serem Elissandro e Mauro empresarios experientes no ramo de organizacao de festas (BRASIL,
2016, n.p), tinham maior capacidade de compreensdo dos riscos de suas condutas— o que, em
Ragués i1 Vallés, denotaria maior negacdo de vigéncia a lei penal, a ensejar ndo a qualificagdo
das condutas praticadas como neutras, mas sim, a atribui¢do do conhecimento das
circunstancias tipicas aos agentes delitivos (RAGUES I VALLES, 1995, p. 819). Portanto,

factivel também, quanto aos empresarios, a tese do dolo eventual, em Ragués i Vallés.

Apesar das diversas pontuacdes que serdo destinadas a teoria do jurista espanhol em
questao, os critérios apresentados por esse arquétipo tedrico logram delimitar, com precisdo, os
contornos entre as categorias da imputacdo dolosa eventual e a culposa consciente, ao ponto,
inclusive, de apresentar respostas satisfatorias a casos de dificil resolugdo, como, por exemplo,

o caso Boate Kiss.

Como nado ¢ novidade, a despeito da suficiéncia da resposta apresentada, talvez nao
sejam os métodos apresentados por Ragués 1 Vallés a melhor saida para empreender esta tarefa,

em face, principalmente, de seus pontos problematicos.

O grande ponto problematico do constructo tedrico apresentado pelo referido estudioso
espanhol envolve, em grande parte, a negacao do papel do sujeito e a sua transformacao em
mais um elemento standard de prova, dentre toda uma miriade de dados objetivos indicativos
do elemento doloso, a disposi¢ao do julgador, no momento da valoragdo das condutas delitivas
praticadas. Tal constructo proporciona uma verdadeira instrumentaliza¢do do individuo, como
reconhece aquele professor da Universidade de Barcelona, ao dispor sobre os problemas de sua

proposta normativista sobre o dolo (RAGUES I VALLES, 1998, p. 366).

Outrossim, a despeito de todas as medidas adotadas por Ragués i Vallés para minorar o

risco de erro na atribuigdo do elemento subjetivo do injusto (RAGUES I VALLES, 2007, p.
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146-147), a proposta desse jurista espanhol, ao lastrear o juizo de valoragdo em um abstrato
sentido social da conduta, confere ao julgador, no momento da imputacdo do injusto, uma
extrema liberdade interpretativa para determinar, no caso em comento, se houve ou nao a pratica
de condutas delitivas a titulo doloso (ou culposo). Assim, como bem afirma Eugenio Raul
Zaffaroni, chega-se ao ponto de “qualificar este erro judicial como risco permitido”

(ZAFFARONI, 2007, p. 409) (tradugdo nossa).

Em ultimo lugar, por ser derivativa a proposta de Ragués i1 Vallés, em alguma medida,
da perspectiva funcionalista sist€émica de Jakobs sobre o dolo, ele falha ao fundamentar sua
teoria na anteriormente problematizada categoria do sentido social conduta. De fato, o que
fundamenta a puni¢do de condutas proibidas ndo deve ser a ofensa a uma ordem social e
comunicativa normativizada, mas sim, “o perigo que esses comportamentos representam para
a subsisténcia de um bem” (GRECO, 2013, p. 72) (traducdo nossa), como bem menciona Luis
Greco em artigo que comenta escritos de Ragués 1 Vallés sobre o transporte da categoria de
imputacdo propria do sistema da commom law, cegueira deliberada (willful blindness), ao

direito espanhol.

5.2.4. ANALISE CRITICA SOB A PERSPECTIVA DE EDUARDO VIANNA

E ainda, em relacdo a teoria do dolo como compromissivo cognitivo proposta por
Eduardo Viana, seu contributo tedrico, além de ter sido pioneiro quanto a formulacdo de uma
teoria normativa atributiva sobre o dolo no ambito da dogmadtica penal contemporanea
brasileira, proporciona indicadores interessantes para guiar uma analise sobre o problematico

caso Boate Kiss.

Somente a titulo de revisdo das contribui¢des que traz Eduardo Viana ao campo da
imputagdo subjetiva, Viana propde uma inovadora teoria normativa atributiva sobre o dolo,
fundada na conhecida categoria do perigo doloso. Recebe essa qualidade de teoria normativa
atributiva sobre o dolo porque condiciona a identificagdo do elemento doloso e culposo a um
juizo de atribui¢do realizado pelo terceiro julgador, concretizado a partir de critérios

normativamente estabelecidos pelo direito (VIANA, 2019b, n. p.).

61



Outra particularidade importante que deve ser rememorada da teoria de Viana se refere
ao elemento da conduta que impde como fundamento para determinar se o agente tinha ou nao
dominio de sua conduta (VIANA, 2020, p. 94). Em Viana, a base da imputagao dolosa e culposa
¢ o conhecimento da situagio de perigo ocasionada. E o conhecimento do perigo que
determinard o quantum de dominibilidade da conduta que tinha o agente no momento da pratica

do fato delitivo (VIANA, 2020, p. 94).

Para determinar qualitativamente o compromisso cognitivo entre o agente e a situagao
de perigo doloso por ele ocasionada, Viana propde o critério da periculosidade objetiva da
conduta, que se fundamenta, por sua vez, em outros trés parametros, a saber: 1) A intensidade
objetiva do risco criado; 2) O excessivo grau de vulneragdo da vitima; e, 3) As circunstancias
que se desenvolveram a conduta — todos voltados para a comprovacgdo da existéncia de uma

situacdo de perigo doloso, viabilizando a imputacao dolosa (VIANA, 2017, p. 260).

Postas essas consideragdes iniciais, sera melhor empreendido o cotejo entre o arcabougo

teorico proposto por Eduardo Viana e as circunstancias faticas que ensejaram o caso Boate Kiss.

Para determinar a existéncia de um perigo doloso, no arquétipo de Eduardo Viana, faz-
se importante definir toda a complexidade de dados que podem auxiliar na realizagdo de um
juizo de inferéncia entre a relacdo do agente com o perigo por ele causado (VIANA, 2017, p.
260). No caso em comento, a abundancia de dados sobre o elemento doloso, existentes tanto na
denuncia, quanto aqueles que podem ser subtraidos do material produzido durante a instrugao

probatoria, demonstram a suficiéncia da presente analise inferencial.

A partir deles, ¢ possivel determinar se, nos moldes de como foram praticadas as
condutas, racionalmente, os envolvidos estabeleceram um “compromisso cognitivo com a

realizagdo do perigo” (VIANA, 2017, p. 257).

Na primeira etapa, em confrontagcdo com os critérios especificos apresentados por Viana,
impoe-se discorrer sobre se as condutas envidadas pelos agentes delitivos preenchem
qualitativamente o requisito do perigo doloso. Nessa fase, imperativo questionar-se se 0s
agentes realizaram “um comportamento que expresse uma estratégia idonea para a realizagao

do tipo” (VIANA, 2020, p. 96). Para tanto, premente sopesar os critérios da periculosidade
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objetiva do perigo, do nivel de vulnerabilidade da vitima e o contexto em que se realizou a

conduta.

Quanto a periculosidade objetiva do perigo, Viana propde os seguintes niveis de perigo
a partir dos quais deve ser compreendida a situagcdo de perigo ocasionada pelo agente: “perigo
sui generis, perigo de alta, média e baixa intensidade” (VIANA, 2017, p. 264). Ou seja, quanto

maior o nivel de perigo causado, mais factivel a pratica do crime a titulo doloso.

No quesito de periculosidade, ¢, ao menos, razoavel, em relacao a situagdo de perigo
causada pelos envolvidos no caso Boate Kiss, atestar pela existéncia de um risco de alta
intensidade, na nomenclatura de Eduardo Viana. Como recomenda Viana, para a averiguacao
desse nivel de perigo, toda a prova pericial produzida durante a instrugdo probatdria do caso
em comento demonstrou a ocorréncia de uma periculosidade excessiva decorrente das condutas
praticadas pelos envolvidos. Os laudos de pericia de local, de necropsia e decorrentes de exame
de corpo e delito, mostram-se como elementos de prova aptos a descrever uma situagdo de

extrema periculosidade (BRASIL, 2016, n. p.).

No que concerne ao nivel de vulnerabilidade da vitima, narrou a dentincia que, no dia
dos fatos, havia uma tnica porta de saida na boate, sem contar a barreira de grades postada na
frente da saida e a falta de treinamento dos funcionarios (os quais supostamente impediram a
saida dos clientes da boate): aspectos que atuaram, de maneira conjunta, na diminui¢do da
capacidade de autossalvacdao das vitimas. E, aqui, a prova pericial mostra-se, mais uma vez,
minimamente elucidativa — os laudos realizados no local dos fatos constataram a auséncia de
saidas suficientes, sinalizadores de emergéncia, extintores de incéndios e exaustores (BRASIL,

2016, n. p.).

Isto ¢, embora as vitimas tenham sido capazes de compreender o risco das condutas
(VIANA, 2017, p. 267), € possivel afirmar, com lastro no arquétipo apresentado por Viana, que
a confluéncia dos fatores supramencionados diminuiu a possibilidade de autossalvagdo das
vitimas (VIANA, 2017, p. 267). As vitimas, no caso Boate Kiss, ndo eram fisicamente
vulneraveis (como, por exemplo, criangas e idosos), mas, as circunstancias do local tornaram-

nas vulnerdveis no acesso aos mecanismos de auto salvamento (VIANA, 2017, p. 265).
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Contudo, somente o nivel de periculosidade objetiva e de vulnerabilidade da vitima nao
sdo suficientes de per si para viabilizar uma imputacdo dolosa. A atuagdo conjunta dos dois
critérios funcionara “como diretriz fundamental para avaliacdo objetiva da intensidade do

perigo alheio” (VIANA, 2017, p. 260).

Na hipétese da aplicagdo das circunstancias faticas do caso Boate Kiss, aparenta ser
factivel afirmar que as condutas praticadas pelos envolvidos mereceriam uma imputacao
“dolosa sem maiores consideragdoes” (VIANA, 2017, p. 269), sobretudo, tendo em vista a
convergéncia entre o nivel de periculosidade objetiva e o alto grau de impossibilidade de auto

salvamento das vitimas.

Tais conclusdes sdo incrementadas ao nivel de razoabilidade, quando ponderadas a
marca dominante das condutas dos agentes e o contexto em que elas se deram (VIANA, 2017,
p. 271). Quantos aos musicos, ao supostamente adquirirem material pirotécnico de baixissima
qualidade e o ministrarem em um ambiente lotado de individuos (BRASIL, 2013, n. p,). Quanto
aos socios administradores da boate, ao ndo envidarem esfor¢os na constru¢do de um ambiente

minimamente seguro (BRASIL, 2013, n. p.).

A partir da perspectiva minima de racionalidade, “expressada no grande, manifesto e
incontrolavel perigo por eles criado, autoriza concluir que a acdo somente poderia ser
perpetrada por alguém que estivesse disposto a realizar o tipo penal de homicidio” (VIANA,

2017, p. 277).

Nesse sentido, ndo transcenderia a realidade a afirmacdo de que, no esquema proposto
por Eduardo Viana, estariam as condutas praticadas por Luciano, Marcelo, Mauro e Elissandro

fadadas a imputacao dolosa eventual.

Apesar do interessante esquema apresentado por Eduardo Viana, faz-se importante
compreender seus critérios para a resolugdo da questdo do dolo, em especial, do dolo eventual,

com certas ressalvas.

O arquétipo apresentado por Eduardo Viana intenta incrementar os achados tedricos em
relagdo ao elemento do perigo doloso, na defini¢do do elemento subjetivo do tipo. Inspirado

nos contributos de Puppe, ele pretende, a partir da categoria do perigo doloso, trazer novos
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critérios para auxiliar a averiguagdo qualitativa da existéncia do elemento doloso (VIANA,

2017, p. 255).

A primeira critica ao arquétipo de Viana se refere a suficiéncia dos critérios por ele
apresentados para a concretizagdao da ardua atividade de imputacdo. Quanto a isso, a despeito
de seu visivel impeto inovador, Viana, além de fundamentar seu manancial tedrico na
problematica categoria do perigo — ponto outrora combatido, quando da analise do arquétipo
tedrico de Ingerborg Puppe —, reduz a comprovagao do dolo a um conjunto de critérios
redutiveis a, nas palavras de Juarez Tavares, “enunciados de pura légica formal” (TAVARES,

2018, p. 255).

Parafraseando novamente Juarez Tavares, os contributos trazidos por Viana nada mais
sdo do que uma teoria da probabilidade com uma nova roupagem: lastreada ndo mais no célculo

estatistico, mas sim, na figura da técnica inferencial (TAVARES, 2018, p. 255).

A adogdo de critérios com base em uma perspectiva racionalizante da operacao de
imputacao a titulo doloso ou culposo tende a ampliar ainda mais o nivel de arbitrariedade insito
ao julgador no momento da imputacdo dos elementos subjetivos do tipo. Assim, os critérios
apresentados por Eduardo Viana, como bem pontua Rodrigo Amaral, acabam “caindo em certo

nivel de arbitrariedade” (AMARAL, 2022, p. 409).

A similaridade com as criticas dirigidas ao arquétipo de Puppe nao acaba por ai. Além
das pontuacdes outrora apontadas, a proposta de Eduardo Viana implica, a partir de seus
critérios de inferéncia, bem como os pressupostos apresentados por aquela professora da
Universidade de Bonn, na tdo mencionada instrumentalizagio do sujeito (RAGUES 1 VALLES,
1998, p. 366). Assim como em Ragués i Vallés, Puppe e Jakobs, o emprego de critérios
objetivos, com base em nogdes trazidas da tipicidade objetiva, promovem a total aboli¢do, na
averiguagdo do elemento subjetivo do tipo, da figura do individuo enquanto elemento nuclear
do sistema de delito nos modelos da proposta finalista. O individuo, em construtos como o de
Viana, por exemplo, passa a ser compreendido apenas como, entre varios outros, mais um dos
critérios indicativos da ocorréncia do elemento doloso ou culposo. O sujeito, enquanto ser
individualmente considerado, transfere-se ao esquema de tipo, como menciona Alessandro

Baratta, ao dispor atentamente sobre a teoria da imputagdo de viés normativista de Gunther
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Jakobs, como apenas e, tdo somente, “subsistema fisico-psiquico” (JAKOBS apud BARATTA,
2004, p. 6).

A aboli¢do da figura do individuo ¢ de tal modo extrema que chega ao ponto de violar
os preceitos minimos de responsabilidade individual — fundamento necessario de um modelo
de Direito Penal minimamente garantista (TAVARES, 2018, p. 282). Nesse ponto, a critica
trazida por Tavares ao arquétipo de Puppe encaixa-se perfeitamente a teoria do dolo como

compromisso cognitivo, de Eduardo Viana (TAVARES, 2018, p. 282).

Por fim, sem ter a intengdo de esgotar todos os apontamentos dirigidos aos contributos
de Eduardo Viana, o ponto de critica mais evidente ao conceito de dolo apresentado por Viana
se refere ao seu produto direto: sua contribuicdo para a amplia¢do do espectro punitivo exercido
pelo poder estatal. De fato, tal ponderagdo mais incisiva, no ambito das discussdes aqui
desenvolvidas, ndo se trata de uma reflexao inovadora. Em Puppe, por exemplo, se deram as

mesmas ponderagdes, sem nenhum acréscimo significativo.

Nao ¢ repetitivo rememorar que, no contexto de sociedade de riscos, a expansao de uma
perspectiva punitiva de Direito Penal ¢ o principal trago distintivo desse fendmeno ocorrido no
contexto das sociedades pds-século XX. Silva Sanchez, em sua obra intitulada Direito Penal
nas sociedades pos-industriais, foi um dos primeiros a notar, a partir dos contributos de Ulrich
Beck, o adensamento dessas novas narrativas no contexto do Direito Penal contemporaneo
(SANCHEZ, 2011, p. 35). A aboli¢dao de garantias processuais € a maior rigidez na aplicagao
das penas sdo algumas das variadas técnicas componentes dessa nova agenda punitiva

(SANCHEZ, 2011, p. 28).

Como reflexo desse influxo punitivista, a dogmatica penal contemporanea tende a
incluir, em seu repertdrio punitivo, novas categorias delitivas, como, por exemplo, os intitulados
crimes de perigo abstrato (BOTTINI, 2019, p. 92). Nesse contexto, o perigo insere-se
rapidamente como uma ferramenta de escape ao esforco insito a atividade de imputagdo do
elemento subjetivo do tipo (CANESTRARI, 2003, p. 394). Em Viana, ¢ perceptivel que a
narrativa lastreada na categoria do perigo doloso, condicionada a verificagdo de critérios

racionalizantes igualmente problematicos, reflete, mesmo que ndo intencionalmente, essa

tentativa de reduc¢do dos elementos de comprovagdo das categorias do dolo e da culpa.
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O dolo eventual também ¢ alvo de apregco por parte daqueles arquétipos tedricos
enquadrados na sociedade de riscos. Sérgio Salomdo Sechaira, por exemplo, atesta que o
fendmeno de esvaziamento dos critérios proprios a categoria do dolo eventual ¢ um fendmeno

caracteristico do contexto atual de sociedade de riscos (SECHAIRA, 2007, p. 238).

Thiago Rocha de Rezende também ¢ assertivo ao evidenciar o carater punitivo
expansionista por tras daquilo que propde as teorias normativas cognitivas. Quanto a essa nova
corrente teodrica, ensina aquele jurista que “ao se retirar o filtro da vontade, permitindo que
condutas ndo queridas possam ser punidas como dolosas, tem-se um claro alargamento do poder
de punir no ambito da imputagdo subjetiva: mais condutas passam a ser punidas com o rigor do

dolo” (REZENDE, 2022, p. 20).

Por todo o exposto, a despeito de sua extremada eloquéncia, a proposta de Eduardo
Viana apresenta problemas, que devem ser sanados a ponto de ndo influir mais ainda na

expansao dessa agenda punitiva.

5.2.5 CONSIDERACOES CRITICAS FINAIS

Em resumo, ndo se discute sobre a aptidao desses arquétipos tedricos para resolver casos
de dificil resolug¢do. Ocorre que, como foi demonstrado, essa aparente facilidade apresentada
pelas teorias normativas atributivas para a definicdo e determinacdo do dolo eventual, no
contexto de andlise da Boate Kiss, revela profundas insuficiéncias dessa inovadora corrente

tedrica, a dificultar a sua aplicacdo sem ressalvas ao sistema juridico penal brasileiro.

A fim de tracar as devidas consideragdes criticas as teorias normativas atributivas no
que concerne a sua (in) adequacao ao sistema juridico penal brasileiro, € preciso entender qual

¢ o conteudo e a fun¢ao da imputagdo do elemento subjetivo do tipo nesse contexto juridico.

A definicdo da funcdo e do conteido da imputacdo da face subjetiva do tipo penal
responde, sobretudo, a uma determinada finalidade — uma finalidade, diga-se de passagem, de
viés explicitamente “politico-criminal” (VIANA, 2020, p. 94), que, a um s6 tempo, delimita
gradativamente a incidéncia da puni¢do sobre o individuo e atua, ela propria, como ponto de

transmissdo da mensagem que se pretende transmitir a partir da pena (VIANA, 2020, p. 95).
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Tal finalidade inter-relaciona-se diretamente com o modelo de Direito Penal ao qual se
filia o sistema juridico em que o instituto se aplica. No modelo brasileiro, de viés
prevencionista, a funcdo da imputacdo do tipo subjetivo “ha de pressupor, logica e
necessariamente, agoes ¢ omissdes involuntarias, ¢ ndo involuntarias ou naturais, ¢ dizer, a
intervengao juridico penal comeca e termina com o inicio e o fim da vontade humana, pois fora

dai teria lugar a responsabilidade penal objetiva (...)” (QUEIROZ, 2020, p. 253).

Nesse sentido, ¢ a vontade que atua como principal elemento informador da finalidade
da imputacdo dos elementos subjetivos do tipo. Logo, somente sera possivel imputar
subjetivamente um fato a determinado individuo e, assim, dar cumprimento aos fins propostos
pelo Direito Penal se o sujeito em questdo for capaz de manifestar sua vontade direcionada a

pratica de uma infragdo penal (MARTINELLI, 2019, p. 487).

Eugénio Raul Zaffaroni ¢ didatico ao atestar que “tem dominio do fato ¢ quem
estabelece suas condigdes (...) E quem decide se o fato se realiza, segue, ou se para”
(ZAFFARONI, 2007, p. 397) (traducdo nossa). E essa apreensdo do fato somente sera possivel

imputar ao sujeito caso seja este produto de sua manifesta vontade.

E essa vontade, que, como retromencionado, ndo somente atua como referéncia a sua
finalidade, mas também quanto ao seu contetido; ¢ o ponto central de distingdo e determinagao

dos elementos doloso eventual e culposo consciente.

E aqui onde se situa a critica as teorias normativas atributivas em relagdo aos seus
arquétipos acerca, especificamente, do dolo eventual e da culpa consciente. Premente concordar
que, ndo discordam os adeptos — ao menos alguns deles — de tal corrente tedrica, sobre a
importancia do elemento volitivo como forca motriz da imputacdo do elemento subjetivo do
tipo. No entanto, at¢ mesmo naqueles arquétipos onde se reconhece a centralidade do elemento

volitivo, o fundamento para a aferi¢do dessa vontade ¢ equivocado.

Nas linhas que se seguiram foram demonstradas as grandes problematicas da adogado de
um critério puramente atributivo normativo para a imputagao do elemento doloso eventual. O
cotejamento das propostas normativas atributivas apresentadas por Puppe, Jakobs, Ragués i
Vallés e Eduardo Viana, apontou que a utilizagao do critério de atribui¢do do elemento doloso

de bases exclusivamente normativistas, e submetida a um juizo de adequagao por parte de um
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terceiro julgador, resultam: no emprego de critérios pouco confidveis para a delimitagdo entre
os elementos do dolo eventual e da culpa consciente; e, na instrumentalizacdo do individuo,
cujo critério passa a ser compreendido, pelos adeptos da corrente normativa atributivista, apenas

enquanto critério objetivo-normativo, apto a viabilizar a imputa¢do dolosa eventual.

Desaguam ainda: no recurso a conceitos fundados em uma perspectiva autoritaria de
Direito Penal, lastreada em categorias como, por exemplo, o sentido social da conduta ou o
papel social de garante, que ¢ ‘“altamente reforcadora de sua violéncia e seletividade,
(ZAFFARONI, 2007, p. 394); na diminuicao do esforco insito a imputagdo do elemento
subjetivo do tipo via emprego de novas categorias de imputagdo, como, por exemplo, a do
perigo doloso — proprio de uma sociedade punitivista; e, na ampliagdo do espectro punitivo

exercido pelo poder estatal.

A criacdo de um novo setor tedrico no campo da definicdo dos elementos subjetivos do
tipo, no ambito do Direito Penal contemporaneo, reflete uma narrativa académica que tem por
objetivo — ndo evidente — intensificar o alargamento da curva punitiva e a seletividade. Volta-
se, por meio da flexibilizacdo dos critérios atinentes ao elemento subjetivo do delito, a
relegitimar o papel do Direito Penal e da pena como constitutivos “da constru¢do social da
criminalidade, da criminalizacdo seletiva (seja classista, racista, sexista) e estigmatizante, da
distribuicao desigual e genocida que o poder faz do status social de criminosos” (PEREIRA,
2020, p. 262). Compdem tais contribuicOes teoricas as diversas discursividades que
fundamentam e (re)fundamentam o papel coercitivo, seletivo e punitivo do controle penal

(PEREIRA, 2020, p. 261).

Quanto a esse ponto, o caso Boate Kiss ¢ extremamente significativo, haja vista que,
apesar de o juizo de imputacao sobre o elemento subjetivo do tipo ter sido empreendido pelo
Tribunal do Juri — em face de previsdo constitucional —, os discursos pregados pelos adeptos da
teoria normativa atributiva foram significativos para determinar a submissao dos envolvidos ao
jugo do juri popular e lastrear o alto quantum de pena a eles aplicados. E ainda, no caso em
comento, mais uma vez, o dolo eventual, agora com lastro nas perspectivas normativas
atributivas, “¢ usado para traduzir a resposta penal em mais punig¢do, através da pena privativa

de liberdade” (SECHAIRA, 2007, p. 238).
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Como bem trouxe Gamil Foppel, em relagdo a imputagdo dolosa eventual no caso Boate
Kiss, “ficou patente a ocorréncia de crime culposo, contudo, uma vez mais, o clamor social,

(...) impede o reconhecimento do fato tipico em analise” (HIRECHE, 2016, n. p.).

Em recurso, tém-se novamente a seguinte licdo de Eugenio Raul Zaffaroni:

“se tem observado que sempre que o poder cré ser necessario enviar
mensagens (€ dizer, tranquilizar a populagdo), o in du pro reo se erige
em um obstaculo liberal. Como ninguém se atreve a derroga-lo

expressamente, se opta por um recurso dogmatico: se presume o dolo”

(ZAFFARONI, 2007, p. 408).

Portanto, a melhor proposta para determinar a diferenciacdo e a determinagdo dos
elementos subjetivos doloso eventual e a culpa consciente, que implique na reducdo dos
problemas atinentes a propria categoria do dolo eventual em termos de seletividade e
punitividade (JORIO, 2016, fl. 2), serd aquela lastreada no elemento da vontade individual e
interna ao individuo — ponto fulcral na determinacdo do contetido do elemento subjetivo do

tipo, no contexto de um modelo de Direito Penal que se pretende democratico (BUSATO, 2015,

p. 38b).

Com base no ensinamento cirargico de Juarez Tavares, o dominio dos fatos “que ¢
condig¢do essencial ao processo de imputacao subjetiva, ndo se situa no conhecimento, mas na
vontade. O sujeito s6 controla os fatos quando os deseja” (TAVARES, 2018, p. 264). Assim,
sem o elemento da vontade, permite-se “que condutas ndo queridas possam ser punidas como

dolosas” (REZENDE, 2022, p. 20).

Neste ponto, sem adentrar no mérito de instituir um esquema padrao de determinagdo
do dolo, no caso brasileiro, em face dos diversos arquétipos dogmaticos apresentados quanto
ao tema da definicdo e determinacdo do elemento doloso eventual e da culpa consciente, o
modelo a ser adotado sera aquele que melhor preservar o contetdo volitivo, insito a imputacao

subjetiva nos moldes de um modelo de Direito Penal democratico e garantista.

Diante do exposto, resta esperar que, neste embate entre as perspectivas em relagdo ao

dolo eventual, de viés expansionista-punitivista (as teorias normativas-atributivas) e as de bases
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volitivas-garantista, sobrepuja-se ndo aquelas que apresentem, ao nivel quantitativo (ou
qualitativo), um quantum maior de critérios de determinacdo do elemento subjetivo doloso
eventual — a indicar uma suposta maior seguridade da operagao de imputacao —, mas sim, aquela
que tenha como centro de sua analise a vontade do agente enquanto elemento nuclear de um
Direito Penal democratico, de modo a evitar “aberragdes juridicas” (HIRECHE, 2016, n. p.),

tal como se deu no caso Boate Kiss.
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6. CONCLUSAO

As linhas que se seguiram demonstraram que a tematica do dolo eventual — e da culpa
consciente — ndo ¢ um assunto novo. Com o deslocamento do dolo e da culpa para o setor do
tipo, e a vinculagdo da noc¢ao de conduta humana a um agir final — em face das contribuigdes
trazidas pelo finalismo, de Hans Welzel —, a descoberta do contetido dessa vontade final tornou-

se essencial para a imputagdo de um tipo penal a um determinado individuo.

Tal atividade de descoberta torna-se problematica — tanto no campo da dogmatica penal,
quanto na seara da pratica forense — quando se refere ao dolo eventual — subespécie do elemento
subjetivo doloso; e, principalmente, quando se trata de determiné-lo e diferencia-lo da culpa
consciente — subespécie do elemento subjetivo culposo. Constitui um problema que ha muito ¢

debatido, sem nenhuma perspectiva de resposta.

Quanto a determinagdo do elemento doloso eventual — subespécie de elemento subjetivo
doloso —, as teorias ditas tradicionalistas — ou ontologistas —, lastreadas nos elementos vontade
e representagdo, apresentaram critérios interessantes para a resolucao desse problema. No
entanto, restou aqui demonstrado, a partir da analise das teorias dita tradicionais, que os
parametros apresentados por esses arquétipos tedricos nao sao mais suficientes para determinar
com precisdo o dolo eventual. Em sintese, aponta a dogmatica contemporanea que seria

impossivel descobrir a atitude interna do agente em um sentido meramente psicologista.

Em resposta a essa insuficiéncia das teorias ontologistas, criou-se, no campo da
dogmatica penal contemporanea, as teorias normativas atributivas, que partem do pressuposto
que a imputagdo do elemento doloso, em especial, o eventual, deve ser empreendida a partir de

uma atribuig¢ao realizada sob o palio de determinados critérios determinados pelo Direito.

A despeito dos acréscimos das teorias normativas atributivas ao campo da teoria do
injusto, descobriu-se aqui que os contributos apresentados pelos adeptos dessa corrente tedrica

sao igualmente problematicos.

A partir da andlise de um caso concreto — o caso Boate Kiss — e o cotejo deste com as
teorias normativas sobre o dolo de Jakobs, Puppe, Ragués i Vallés e Eduardo Viana — todos

inseridos nessa inovadora corrente tedrica —, tornou-se perceptivel que a utilizacao de critérios
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de viés normativo atributivos sdo pouco confiaveis; resultam na instrumentalizacdo do
individuo e no esvaziamento do elemento doloso; relacionam-se, em alguns arquétipos, com
uma proposta autoritaria de Direito Penal; e, desaguam na ampliacdo do espectro punitivo
exercido pelo poder estatal. A demonstrar sua inaptiddo para fundamentar a defini¢do ¢ a
determina¢do do elemento doloso eventual, notadamente no contexto do sistema penal

brasileiro, de matriz democratica e garantista, fundando na responsabilidade pessoal subjetiva.

Portanto, sem determinar a escolha de um critério padrdo, a melhor proposta dogmatica
a ser adotada para a delimitagdo e a determinacdo dessa categoria subjetiva do injusto sera
aquela que tenha como centro de sua analise a vontade do agente enquanto elemento nuclear de
um Direito Penal democratico, de modo a evitar “aberragdes juridicas” (HIRECHE, 2016, n.

p.), tal como se deu no caso Boate Kiss.
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