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RESUMO

O tema da responsabilidade penal dos sdcios ou administradores de pessoa juridica,
no empréstimo ou locacdo do imovel a terceiros, surgiu no caso do incéndio da
boate Kiss, em janeiro de 2013. O cerne da discussédo deste trabalho é delimitar até
onde os socios ou administradores responderdo criminalmente por ofensas a bens
juridicos penalmente tutelados alheios, quando emprestam ou locam o imével da
pessoa juridica a terceiros, uma vez que existe a figura do socio ou do administrador
e a figura daquele que recebeu o imovel, sendo que o sécio ou administrador
corroborar, ou ndo, na ocorréncia do resultado danoso. Para isso, sera analisado
primeiramente o Dolo e a Culpa, com todas as suas subdivisbes. Passa-se,
posteriormente, para a analise da Responsabilidade, da Conduta e da Relacédo de
Causalidade, requisitos indispensaveis para o estudo da responsabilidade penal. Por
fim, analisar-se-4 a responsabilidade penal dos soOcios ou administradores e,
utilizando-se do caso do incéndio da boate Kiss, o trabalho tracard as delimitacdes
da responsabilidade penal dos sécios ou administradores, no empréstimo ou locagéo
do imovel a terceiros, cerne do trabalho. Para isso, serdo empregados os institutos
anteriormente  estudados, bem como estudos doutrindrios e analises
jurisprudenciais, aplicando-os com o intuito de se criar um caminho para delimitar a
dita responsabilidade penal.

Palavras-chave: Responsabilidade penal, s6cio ou administrador, empréstimo ou
locacéo, boate Kiss, Direito Penal
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como escopo delimitar a responsabilidade penal dos
sécios ou administradores de uma pessoa juridica, quando emprestam ou locam o
imovel desta a terceiros e, durante este empréstimo ou locag¢édo, ocorre um evento
gue resulta em ofensa a bens juridicos penalmente tutelados alheios, resultante de
um fato caracterizado pela lei penal como delito, seja como crime ou como
contravencgao.

Este tema entrou em voga ap6s o incéndio ocorrido no interior da boate Kiss,
em 27 de janeiro de 2013, que resultou na morte de 242 pessoas e ferimento de
outras centenas. Durante as investigacfes, a Policia Civil e o Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul procuraram delimitar a responsabilidade penal dos
sécios da boate Kiss, que cederam o0 espa¢o da boate para os organizadores da
festa “Agromerados”, que ocorreu na noite do incéndio. E o caminho foi tortuoso,
tendo em vista ser o primeiro caso no Brasil que discutiu tal responsabilidade, nédo
havendo precedente algum no pais. A Policia Civil e o Ministério Publico levaram em
consideracdo, para auferirem a responsabilidade penal dos so6cios da boate Kiss,
diversos pontos fundamentais do Direito Penal, cujas fun¢des sejam delimitar a
responsabilidade penal de modo geral, a qualquer pessoa, para, posteriormente,
delimitarem a responsabilidade penal como sécios de uma pessoa juridica.

E é esse mesmo caminho que este trabalho percorrera para determinar a
responsabilidade penal dos socios ou administradores de uma pessoa juridica,
guando emprestam ou locam o imével desta a terceiros, sendo o paradigma - tendo
em vista ser o0 caso gue trouxe o tema em voga — o incéndio da boate Kiss.

Para desenvolver a discussdo acerca deste tema, a metodologia adotada
neste trabalho foi a pesquisa bibliografica, que serviu como fundamento para a
analise jurisprudencial e para o estudo de caso.

O trabalho se organiza em trés capitulos. No primeiro capitulo, seréao
labutados dois importantes — e fundamentais - institutos do Direito Penal que servem
para demarcar a responsabilidade penal — o Dolo e a Culpa, pois, sem estes, nao se
pode falar em responsabilidade em matéria penal. Serdo trabalhadas as variacdes
do Dolo — Dolo Direto e Dolo Eventual — e da Culpa — Culpa Consciente e Culpa

Inconsciente -, delimitando em quais momentos se aplicara cada variancia. Ao final,



se determinard a aplicacdo do Dolo Eventual e da Culpa Consciente, dois institutos
parecidos, mas de efeitos juridicos diversos. E mister que o Dolo e a Culpa sejam
trabalhados primordialmente, pois ndo se consegue falar nos demais institutos do
Direito Penal sem menciona-los.

O segundo capitulo se ocupara, primeiramente, a Responsabilidade, de
modo geral, definindo-a, para depois demonstrar suas subdivisdes. O capitulo
definird Responsabilidade Civil; Responsabilidade Penal, dita exaustivamente neste
trabalho; e as Responsabilidade Subjetiva e Objetiva — a chamada responsabilidade
sem culpa -, que ser&o igualmente repetidas infinitamente quando se trabalhar a
responsabilidade dos s6cios ou administradores per si.

Posteriormente, o capitulo laborara a Conduta, fundamental e imprescindivel
instituto do Direito Penal para se delimitar a responsabilidade penal, pois s6 se pode
punir alguém se este praticou uma conduta. Serd trabalhada a A¢éo, o agir, sendo
este 0 mecanismo mais utilizado para consumar crimes. Igualmente trabalhar-se-a a
Omissao, propria ou imprépria, sendo o enfoque maior na Impropria, pois, nesta,
pode-se consumar qualquer crime desde que o0 agente possa, e deva, conforme a
lei, obrigar, agir, e este ndo aja — e podera ser que a responsabilidade penal recaia
no socio ou administrador por este ter deixado de agir quando podia, e deveria por
lei, dai sua importancia. Ao final, o segundo capitulo se ocupara da Relacdo de
Causalidade, o nexo entre a conduta do agente e o resultado, pois, deve-se analisar
se a conduta do so6cio ou administrador corroborou, de alguma forma, para a
ocorréncia ou majoracao do resultado danoso.

O terceiro e ultimo capitulo tratara, primeiramente, da responsabilidade
penal dos socios ou administradores de uma pessoa juridica per si. Sera laborado
até onde recaira a responsabilidade dos sdécios ou administradores, em quais
momentos e em quais crimes. Por fim, este trabalho determinara, com todos os
institutos  supramencionados, a responsabilidade penal dos sécios ou
administradores de uma pessoa juridica, quando emprestam ou locam a terceiros o
imovel desta, tendo como paradigma o caso precursor deste tema, a saber, o
incéndio da boate Kiss. Serd demonstrado até onde ira a responsabilidade dos
sécios ou administradores, levando-se em consideracdo que ha um terceiro — aquele
gue recebeu o imoével — que também pode possuir responsabilidade no resultado
danoso.



1. DO DOLO E DA CULPA

Para discutir acerca da responsabilidade penal dos socios que emprestam ou
locam o imével da pessoa juridica a terceiros, mister é discutir sobre os elementos
subjetivos do tipo, pois estes sdo imprescindiveis na averiguagdo da possivel
responsabilidade por parte dos socios ou administradores. Este capitulo explicara,
portanto, em que consistem o Dolo e a Culpa e suas modalidades, findando o
capitulo com uma breve discussédo acerca da diferenca entre o Dolo Eventual e a
Culpa Consciente, dois institutos semelhantes, entretanto, com efeitos juridicos

distintos.

1.1 Do Dolo

Dolo ¢é “a vontade e consciéncia dirigidas a realizar a conduta prevista no tipo
penal incriminador” (GRECO, 2006, p. 193). O Cédigo Penal, por sua vez, traz a
definicdo de crime doloso como sendo: “Art. 18 — Diz o crime: | — doloso, quando o
agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”. (BRASIL, 1940). O art. 33
do Cdodigo Penal Militar trata o crime doloso com a mesma descrigdo dada pelo art.
18 do Cadigo Penal.

Portanto, dolo é, para o Direito Penal, a vontade do agente em querer cometer
um ato vedado pelo ordenamento juridico patrio, objetivando a ofensa a um bem
juridico penalmente tutelado ou, na auséncia do querer, 0 assumir o0 risco de
produzir a referida ofensa.

Nucci (2010, p. 204) apresenta trés caracteristicas do dolo, todas necessarias
para sua ocorréncia: a) abrangéncia, pois o dolo deve envolver todos os elementos
objetivos do tipo; b) atualidade, pois o dolo deve estar presente no momento da
realizacdo da acdo, ndo podendo ser apenas anterior ou ulterior; c) possibilidade de
influenciar o resultado, pois € indispensavel que a vontade do agente consiga
produzir o fato tipico.

Para haver o dolo em um crime, € necessario, primeiramente, que ele esteja
presente em todas as elementares do tipo penal e ndo apenas no verbo do tipo. Da-
se a titulo de exemplo o crime de furto (art. 155 do Cdodigo Penal), que possui como

elementares: 1 — subtrair; 2 — para si ou para outrem; 3 — coisa alheia moével. Para



10

existir o dolo do agente em praticar o crime de furto, é necessario que ele subtraia,
coisa alheia, coisa mével, para si ou para outrem, ndo podendo o agente ter dolo
apenas, por exemplo, em subtrair coisa alheia movel e nao ter a destinagdo de para
si ou para outrem; ou subtrair coisa moével, para si ou para outrem, e ndo ser alheia a

coisa. Para Damasio de Jesus (1991, p. 49),

0 dolo deve abranger os dados descritivos da figura tipica. Assim,
para que se possa dizer que o agente agiu dolosamente, é
necessario que seu elemento subjetivo tenha se estendido as
elementares e as circunstancias do delito.

Igualmente necessaria € a presenca do dolo no momento da realizacdo da
acdo, ndo podendo ser apenas anterior ou ulterior, sendo se trataria de dolo
antecedente ou subsequente, respectivamente, o que é vedado no nosso
ordenamento juridico.

Por fim, & necessaria a possibilidade de o ato ilicito influenciar no resultado, por
forca do Principio da Potencialidade Lesiva', pois, caso o agente, mesmo com a
intencdo de lesionar bem juridico penalmente tutelado alheio, executa o ato de forma
inteiramente incapaz de lograr éxito na ofensa ao bem juridico, trata-se de crime
impossivel (art. 17 do Codigo Penal).

N&o basta, entretanto, apenas a abrangéncia, atualidade e possibilidade de
lesionar bem juridico para se concretizar o dolo em um tipo penal. E necessaria
também a existéncia dos elementos cognitivo e volitivo (BITTENCOURT, 2006, p.
334-335).

O elemento cognitivo é a consciéncia do agente em praticar o injusto penal. E
necessario que o agente entenda o ilicito penal que esta cometendo, e este
entendimento deve abranger de forma correta e completa todas as elementares do
tipo ou, caso isso ndo ocorra, envolver-se-a em uma excludente de pena (art. 28, §
19; art. 20, caput e 8§ 1° ou art. 21, in fine, todos do Cddigo Penal). A consciéncia do

agente deve ser atual, existente no momento da realizagdo da acao, e abrange

a realizacéo dos elementos descritivos e normativos, do nexo causal
e do evento (delitos materiais), da lesdo ao bem juridico, dos
elementos da autoria e da participacdo, dos elementos objetivos das
circunstancias agravantes e atenuantes que supfem uma maior ou

1 Reza o Principio da Potencialidade Lesiva que, para configurar crime, o ato praticado pelo
agente tem que ser capaz de ofender bem juridico penalmente tutelado de outrem.
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menor gravidade do injusto (tipo qualificado ou privilegiado) e dos
elementos acidentais do tipo objetivo (PRADO e BITTENCOURT,
1995, apud BITTENCOURT, 2004, p. 258-259).

Também € indispensavel o conhecimento, pelo autor dos fatos, dos
chamados caracteres negativos, tais como “sem consentimento de quem de direito”
(art. 164), “sem licenca da autoridade competente” (art. 166), “da inexisténcia de
nascimento” (art. 241, todos do Codigo Penal), entre outros (BITTENCOURT, 2004,
p. 259).

Ja o elemento volitivo é a vontade do agente em praticar o injusto penal,
abrangendo-se a ac&o ou omissdo, o resultado e o nexo causal. E imprescindivel
que o agente tenha a vontade de praticar a agdo ou omissao que da causa ao tipo
penal, com o intuito de se chegar ao resultado pretendido (ofensa ao bem juridico),
pois, do contrério, podera se encaixar em causas de isen¢des de pena ou dirimentes
de culpabilidade, como a inexigibilidade da conduta diversa, obediéncia hierarquica
ou coacao irresistivel (art. 22 do Cédigo Penal). Portanto, para se concretizar o dolo
no tipo penal, € necessario o conhecer e o querer do ilicito.

O dolo se subdivide em:

a) Dolo direto: quando o agente quis e conheceu o resultado.

b) Dolo indireto: quando o agente ndo quis o resultado, mas conheceu do
risco.

c) Dolo alternativo: quando o agente quis, indiferentemente, de um resultado
ou outro. Nucci (2010, p. 208) nos d4 o exemplo do ladrdo que encontra uma
carteira, envolta em um pano, na praia. Nao se sabe se foi deixada ali por um
banhista que foi & agua ou se alguém a esqueceu ali e foi para casa. Leva-a.
Somente analisando o caso concreto ira determinar se o crime cometido pelo ladréao
foi furto (art. 155) ou apropriacdo indébita de coisa achada (art. 169, Paragrafo
Unico, Il, ambos do Codigo Penal).

d) Dolo cumulativo: significa que o agente deseja alcancar dois resultados, de
forma sequencial.

e) Dolo antecedente: significa que o0 agente quis o injusto penal antes de sua
ocorréncia, que se deu de forma licita ou culposa. Nao possui validade no Direito
Penal atual, tendo em vista a necessidade de o dolo ser atual, conforme dito
anteriormente. Assim, se A deseja a morte de B, mas o mata em um acidente de

transito, sem ter a intencdo da morte, mas agindo com imprudéncia, por exemplo,
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ndo respondera a titulo de dolo e sim de culpa, pois o seu dolo foi anterior a sua
conduta, e ndo atual.

f) Dolo subsequente: significa que o agente quis o resultado danoso apos a
sua ocorréncia, que se deu de forma licita ou culposa. Igualmente ndo possui
validade no Direito Penal atual, tendo em vista a necessidade de o dolo ser atual. No
caso anterior, se A, ao perceber a morte de B, que de se dera mediante culpa,
felicita-se, tendo em vista ser desafeto daquele, ndo respondera a titulo de dolo e
sim de culpa, tendo em vista que a sua intencdo em praticar o injusto penal foi
ulterior & sua conduta, e ndo no momento do dito injusto.

g) Dolo genérico e dolo especifico: o dolo genérico significa que o agente
apenas quis praticar o fato tipico, enquanto que no dolo especifico, além do intuito
de praticar o fato tipico, possui outro fim especifico. O crime de homicidio (art. 121,
caput, CP) é dolo genérico, pois o intuito do agente é a morte da vitima, enquanto
gue no crime de extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, do Cbédigo Penal) é
dolo especifico, pois, além do intuito do sequestro da vitima, possui o intuito de
receber vantagem indevida (“Sequestrar pessoa com o fim de obter, para si ou
para outrem, qualquer vantagem como condigdo ou prego do resgate”) (BRASIL,
1940, grifo nosso). Para a teoria finalista, ndo h& diferenciacdo entre dolo genérico
ou dolo especifico.

Igualmente, ndo ha diferenciacdo, para a teoria finalista, entre nenhuma das
modalidades do dolo para dosimetria da pena do art. 59 do Cddigo Penal, tendo em
vista que, segundo a referida teoria, o dolo (assim como a culpa) faz parte da
tipicidade da conduta delituosa, e ndo da culpabilidade, como previa antigamente o
art. 42 do Decreto-Lei 2848/40, antes da reforma advinda pela Lei 7.209/84. Assim,
pouco faz distingdo a modalidade do dolo na hora da dosimetria da pena. (DAMASIO
DE JESUS, 1991, p. 51).

E necessario salientar que as modalidades de dolo mais importantes para se
estudar sdo o direto e o0 eventual, principalmente para se delimitar a
responsabilidade penal de quem gue seja, como do sécio ou administrador quando
se empresta ou loca o imével a terceiros; portanto, serdo estas modalidades de dolo

a serem esmiucadas neste capitulo.
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1.1.1 Dolo direto

O inciso | do art. 18 do Coadigo Penal denomina o crime doloso, na
modalidade dolo direto, como sendo: “Diz-se o crime: | — doloso, quando o agente
quis o resultado [...]". (BRASIL, 1940). O Codigo Penal Militar, em seu artigo 33, traz
denominacédo semelhante. Nucci (2010, p. 205), todavia, traz uma definicdo mais
especificada de dolo direto: “¢ a vontade do agente dirigida especificamente a
producao do resultado tipico, abrangendo os meios utilizados para tanto”.

Dado o exemplo do crime de homicidio, & dolo direto quando A, fitando B, seu
alvo, saca uma arma e desfere diversos tiros contra si, ceifando-lhe a vida. A tinha a
intencao de retirar a vida de B (“quis o resultado”) e utilizou os meios bastantes para
a producdo do resultado do tipo penal elencado no art. 121 do Codigo Penal (ao
desferir diversos tiros contra a vitima). E, sem sombra de duvida, a modalidade de
ocorréncia de crime mais comum, sendo, inclusive, a Unica forma de ocorréncia em
diversos crimes, tais como furto, roubo, estupro, e outros.

Para a confeccao do tipo penal na modalidade dolo direto € necessario que
possua 0s elementos cognitivo (a consciéncia da ocorréncia do crime) e o volitivo (a
vontade da ocorréncia do crime). Ausentes algum dos dois elementos, ndo ha que
se falar de crime ocorrido na modalidade dolo direto.

O dolo direto possui trés aspectos:

a) representacdo do resultado, dos meios necessarios e das
consequéncias secundarias; b) o querer o resultado, bem como os
meios escolhidos para a sua consecuc¢do; ¢) o anuir na realizacdo
das consequéncias previstas como certas, necessarias ou possiveis,
decorrentes do uso dos meios escolhidos para atingir o fim proposto
ou da forma de utilizacdo desses meios. (BITTENCOURT, 2004, p.
260).

E imprescindivel, portanto, o conhecimento dos meios necessarios para a
consumacao do injusto penal, o conhecimento do resultado de sua a¢cado ou omisséao,
e 0 conhecimento das consequéncias do resultado; é igualmente necessario o
qguerer o resultado (quis o resultado, descrito no art. 18, | do Cddigo Penal) e o
querer os meios utilizados para se chegar ao resultado. Por fim, é obrigatorio o anuir
na realizacdo das consequéncias dos meios utilizados para se chegar ao resultado,

pois respondera pelos resultados dos meios empregados. Por exemplo, caso A
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aponte uma arma na direcdo de B para subtrair, para si, seus pertences e, diante da
grave ameaca, B, cardiaco, tem uma sincope cardiaca e vem a 0bito, A respondera
pelo resultado morte (art. 157, § 39, in fine, Codigo Penal) e ndo apenas pelo roubo.

O dolo direto € subdividido em dolo direto de primeiro grau e dolo direto de
segundo grau. No dolo direto de primeiro grau, “o agente busca diretamente a
realizacdo do tipo legal, a pratica do delito. O resultado delitivo era seu fim principal”.
(PRADO, 2010, p. 339). Por exemplo, A, querendo subtrair para si R$ 1000,00 de B,
aponta uma arma em sua direcdo e, utilizando-se da grave ameaca, subtrai o
montante para si. Tendo todas as elementares do tipo penal do crime de roubo no
caso em tela, e tendo A o animo de cometer o dito tipo penal, utilizando-se do meio
necessario para tanto (utilizando-se da grave ameaca através de uma arma), A
respondera pelo delito do art. 157 do Cddigo Penal.

Ja o dolo direto de segundo grau “é a intencdo do agente, voltada a
determinado resultado, efetivamente desejado, embora, na utilizagéo dos meios para
alcanca-lo, termine por incluir efeitos colaterais, praticamente certos”. (NUCCI, 2010,
p. 205). Da-se o exemplo de A, que quer matar seu desafeto B. Para tanto, implanta
uma bomba em seu carro. Em determinado momento, 0 carro se encontra
abastecendo no Posto X, onde estdo diversas pessoas. A, sabendo que la o seu
resultado € mais garantido, detona a bomba, matando B, todos que se encontravam
no posto e ainda mata ou fere aqueles que se encontravam nas adjacéncias no
momento da explosdo. A respondera pelo crime de homicidio contra B na
modalidade dolo direto, todavia, respondera igualmente na modalidade dolo direto
contra a morte e ferimento de todos os envolvidos no caso, pois A, por mais que
desejara a morte apenas de B, conhecia os efeitos colaterais (mortes e ferimentos
dos adjacentes) quando se utilizou do meio explosdao para ferir o bem juridico
penalmente tutelado vida de B. N&o respondera por dolo eventual, por mais que
“ndo quis o resultado, mas assumiu o risco”, e sim na modalidade direta, por ser tal
dolo direto de segundo grau — em relacdo as demais vitimas; em relagdo a B,
respondera por dolo direto de primeiro grau.

O dolo direto de segundo grau difere-se do dolo eventual por neste o agente
nao querer resultado danoso algum, apenas conhece e assume o risco de produzi-
lo, enquanto que, naquele, por mais que o0 agente nao quisesse o resultado danoso
em relagdo aos demais, o quis em relagdo ao seu alvo, e conhecia o risco,

praticamente certo, de lesionar bens juridicos penalmente tutelados de terceiros.
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A distincdo entre dolo direto de primeiro grau e dolo direto de segundo grau
se faz necesséria por ocasido da fixacdo da pena-base na forma prevista no art. 59

do Caodigo Penal.

1.1.2 Dolo Eventual

O art. 18, | do Cddigo Penal denomina crime doloso, ha modalidade eventual,
como sendo: “Diz-se o crime: | — doloso, quando o agente [...] assumiu o risco de
produzi-lo”. (BRASIL, 1940). Nucci (2010, p. 205), por sua vez, conceitua o dolo
eventual como sendo “a vontade do agente dirigida a um resultado determinado,
porém vislumbrando a possibilidade de ocorréncia de um segundo resultado, ndo
desejado, mas admitido, unido ao primeiro”. Damasio de Jesus (1991, p. 50) da uma
definicdo parecida de dolo eventual, ao retrata-lo como sendo “quando o sujeito

assume o risco de produzir o resultado, i.e., admite e aceita o risco de produzi-lo”.

Ele ndo quer o resultado, pois se assim fosse haveria dolo direto. Ele
antevé o resultado e age. A vontade néo se dirige ao resultado (o
agente ndo quer o evento), mas sim a conduta, prevendo que esta
pode produzir aquele. Percebe que é possivel causar o resultado e,
nao obstante, realiza o comportamento. Entre desistir da conduta e
causar o resultado, prefere que se produza. (DAMASIO DE JESUS,
1991, p. 50).

J& Bittencourt (2004, p. 261) conceitua dolo eventual, ao relatar que o mesmo
acontece “quando o agente n&o quiser diretamente a realizagdo do tipo, mas a
aceita como possivel ou até provavel, assumindo o risco da producdo do resultado
(art. 18, 1, in fine, do CP)".

Dolo eventual, portanto, ocorre quando o0 agente age ou deixa de agir,
conhece do risco de produzir um resultado danoso a um bem juridico penalmente
tutelado através de sua conduta e se conforma caso este venha a acontecer. O dolo
eventual ndo se consubstancia apenas em o agente, conhecendo do risco, ndo se
abstém de agir, pois isso pode configurar culpa consciente. Nao basta, pois, apenas
0 agir quando ndo deveria — pois isso caracteriza a imprudéncia —, é imprescindivel
o conformismo sobre a possibilidade da ocorréncia do resultado danoso.

Capez (2011, p. 227) nos da o exemplo do motorista, que conduz em

velocidade incompativel com o local e realizando manobras arriscadas. Mesmo este
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prevendo que podera vir a perder o controle direcional do veiculo e atropelar ou até
mesmo matar alguém, ndo se importa com a ocorréncia de eventuais resultados
indesejaveis, pois correr o risco € melhor do que interromper o prazer em dirigir em
alta velocidade. Para este, o resultado danoso n&o € querido, mas o risco é aceito. E
a famosa frase proferida por Frank (1931, apud HOLANDA, 2004): “Seja como for,
dé no que der, em qualquer caso n&o deixo de agir”.

Quando o agente, estando em duavida a respeito de um dos elementos do tipo
penal, arrisca-se em concretiza-lo, também age com dolo eventual. Por exemplo, o
agente se encontra com duvida acerca da idade do individuo — se 0 mesmo possui
idade igual ou superior, ou ndo, a catorze anos — e, ainda assim, o induz a satisfazer
a lascivia de outrem, ou mantém conjuncdo carnal com 0 mesmo, cometera, em
carater de dolo eventual, crime de corrupcédo de menor (art. 218 do Cédigo Penal) ou
estupro de vulneravel (art. 217-A do Cédigo Penal), respectivamente. (CAPEZ, 2011,
p. 227). N&o se recai, no caso, a excludente por ocasiao de erro sobre elementos do
tipo, esculpida no art. 20, caput do Cdodigo Penal, por ter o agente assumido o risco
acerca da elementar do tipo penal, ndo respondendo, portanto, a titulo de culpa —
ou, na auséncia da previsdo legal da mesma, a atipicidade da conduta —, como
prevé o artigo retromencionado, e sim a titulo de dolo.

Todavia, em determinados casos, a descricdo da conduta impde ao agente
um especial conhecimento da circunstancia. Da-se o exemplo do crime de
receptacédo (art. 180 do Codigo Penal), em que é elementar do tipo saber ser a coisa
produto de crime. O tipo penal é claro em dizer “sabe” — s6 recaindo, portanto, o dolo
direto; caso quisesse abarcar o dolo na modalidade eventual, teria trazido a
expresséo “deve saber’ como elementar, ou outra que indique assumir o risco, como
ocorre no 8 1° do proprio art. 180 e os caput dos art. 130 e 245, todos do Cddigo
Penal. O conhecimento especial da circunstancia também se verifica nos tipos
penais da denunciacdo caluniosa (art. 339) e da comunicacdo falsa de crime ou
contravencéo (art. 340), além das condutas esculpidas no § 1° do art. 138, todos do
Cddigo Penal, entre outros.

No dolo eventual, ao contrario das demais modalidades de dolo, ndo existe o
elemento volitivo (a vontade), pois se o elemento volitivo é a “ vontade do agente de
praticar o fato tipico almejando o resultado, e, existindo entre ambos, o nexo causal’
(TAVARES, 2010), e ndo havendo vontade do agente em praticar o fato tipico, e sim

mero aceite por parte do mesmo, ndo ha que se falar em existéncia de elemento



17

volitivo no dolo eventual. Entretanto, é certo dizer que o elemento cognitivo se faz
presente, pois o agente sabe da possibilidade da ocorréncia do evento danoso
gquando age ou deixa de agir, pois, se ndo soubesse, ndo haveria sequer a
previsibilidade do agente da ocorréncia do fato delituoso, pressuposto essencial da
culpa consciente e do dolo eventual, e, sem a mesma, seria meramente culpa
inconsciente.

O dolo eventual ndo deve, todavia, ser confundido com a mera esperanca ou
o desejo simples que determinado resultado ocorra, como no exemplo trazido por
Bittencourt (2004, p. 263), do sujeito que manda seu adversario a um bosque,
durante uma tempestade, na esperanca de que seja atingido por um raio. E
diferente, porém, do agente que ndo conhece com clareza as elementares do tipo
penal e, com davida sobre a existéncia da mesma, age ou deixa de agir, aceitando a
possibilidade da existéncia da dita elementar. Nesse caso, configurar-se-a o dolo
eventual.

O nosso Cdédigo Penal equiparou os efeitos do dolo eventual e do dolo direto,
nos termos da Exposicdo de Motivos do Cdadigo Penal de 1940, escrito por Ministro
Francisco Campos, in verbis: “O dolo eventual €, assim, plenamente equiparado ao
dolo direto. E inegavel que arriscar-se conscientemente a produzir um evento vale
tanto quanto queré-lo: ainda que sem interesse nele, o agente o ratifica ex ante,
presta anuéncia ao seu advento”. (BITTENCOURT, 2004, p. 263). O mesmo peso
dado ao dolo eventual é dado ao dolo direto pelo nosso Cédigo Penal, tendo em
vista que arriscar-se sabendo da possibilidade de ocorréncia do resultado lesivo e
aceitar a ocorréncia do mesmo, tem, as vistas do legislador de 1940, pelos dizeres
supra, a mesma validade daquele que agiu com a intengéo pura e clara de ofender o

bem juridico penalmente tutelado alheio.

1.2 Da Culpa

O Cadigo Penal, no inciso Il de seu art. 18, conceitua crime culposo como
sendo “quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia”. (BRASIL, 1940). Os conceitos doutrinarios, todavia, sdo mais especificos
em detalhar a culpa do que o conceito trazido pelo Cédigo Penal.

Para Nucci (2010, p. 210), culpa é “o comportamento voluntario desatencioso,

voltado a um determinado objetivo, licito ou ilicito, embora produza resultado ilicito,
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nao desejado, mas previsivel, que podia ter sido evitado”. Ja para Bittencourt (2004,
p. 270), culpa é a “inobservancia do dever objetivo de cuidado manifestada numa
conduta produtora de um resultado nédo querido, objetivamente previsivel”. O Codigo
Penal Militar, em seu art. 33, Il, também traz o conceito de crime culposo, igualmente

mais especifico que o conceito trazido pelo Cadigo Penal.

Art. 33: Diz-se o crime: Il - culposo, quando o agente, deixando de
empregar a cautela, atencéo, ou diligéncia ordinaria, ou especial, a
gue estava obrigado em face das circunstancias, ndo prevé o
resultado que podia prever ou, prevendo-o, supde levianamente que
ndo se realizaria ou que poderia evita-lo. (BRASIL, 1969).

Para se configurar crime culposo € necessario que o agente aja ou omita-se
em agir, violando-se o dever do cuidado, tipico da vivéncia em sociedade, mediante
imprudéncia, impericia ou negligéncia, sem possuir intencdo do resultado danoso,
embora sua ocorréncia seja previsivel.

Imprudéncia é “a pratica de uma conduta arriscada ou perigosa e tem carater
comissivo. [...]. Conduta imprudente é aquela que se caracteriza pela
intempestividade, precipitacado, insensatez ou imoderacao”. (BITTENCOURT, 2004,
p. 279). Age com imprudéncia, por exemplo, 0 motorista que dirige em velocidade
acima da permitida na pista, que dirige embriagado ou fazendo manobras
arriscadas.

Negligéncia € “um deixar de fazer aquilo que a diligéncia normal impunha”.
(GRECO, 2006, p. 216). Age com negligéncia, por exemplo, o motorista que nao
troca os pneus ja desgastados.

Impericia € a “incapacidade ou falta de conhecimento necessario para o
exercicio de determinado mister”. (NUCCI, 2010, p. 213). E o profissional que n3o
possui 0 conhecimento necesséario para o exercicio de sua profissdo. Age com
impericia, por exemplo, o médico que, na operacao, erra a artéria a ser cortada,
trazendo a Obito o paciente.

Greco (2006, p. 208) elenca os requisitos necessarios para se tipificar o tipo

penal culposo, in verbis:

a) Conduta humana voluntaria, comissiva ou omissiva; b)
Inobservancia de um dever objetivo de cuidado; ¢) O resultado
lesivo ndo querido, tampouco assumido, pelo agente; d) Nexo de
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causalidade entre a conduta do agente e o resultado lesivo; e)
Previsibilidade; f) Tipicidade.

Todo crime depende de uma conduta humana voluntaria, que pode ser
comissiva (agir) ou omissiva (deixar de agir). Todo crime culposo, como j& dito
anteriormente, deve possuir a inobservancia de um dever de cuidado, que podera
acontecer por imprudéncia, negligéncia ou impericia, e o resultado lesivo nao
querido (pois, sendo, tratar-se-ia de dolo, na modalidade direto) e ndo assumido
(pois, sendo, tratar-se-ia de dolo, na modalidade eventual) pelo agente, e um nexo
de causalidade entre a conduta do agente que inobserva o dever de cuidado e o
resultado lesivo.

E necessaria também, para se configurar o crime culposo, a previsibilidade do
resultado danoso através da conduta que inobserva o dever de cuidado. A
previsibilidade se consubstancia quando se consegue prever o resultado lesivo com
a conduta do agente. Ocorre a previsibilidade objetiva quando o homem médio,
aguele que nao é infimo ou extraordinario, consegue prever o resultado lesivo.
Entretanto, na previsibilidade objetiva, o agente, contrariando o homem médio, néao

foi capaz de prever o dito resultado.

A previsibilidade objetiva se determina quando um juizo levado a
cabo, colocando-se o observador (por exemplo, o0 juiz) na posicdo do
autor no momento do comeco da acgéo, e levando em consideragéo
as circunstancias do caso concreto cognosciveis por uma pessoa
inteligente, mais as conhecidas pelo autor e a experiéncia humana
da época sobre os cursos causais. (BITTENCOURT, 2004, p. 276-
277).

Deve-se distinguir da previsibilidade subjetiva, que é a previsdo do agente,
devendo este “prever o resultado segundo suas aptiddes pessoais, nha medida do
seu entendimento individual’. (CONCEICAO, 2010). Enquanto a previsibilidade
objetiva se consubstancia quando o homem médio consegue prever o resultado
danoso através da conduta do agente, menos este, a previsibilidade subjetiva se
consubstancia quando o proprio agente consegue prever o resultado danoso. A
previsibilidade subjetiva ndo afasta a culpa e a transforma em dolo, na modalidade
eventual, caso o agente, prevendo o resultado, acredita sinceramente na sua nao-

ocorréncia (a chamada culpa consciente).
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O dultimo requisito da culpa é a tipicidade, que faz parte do Principio da
Legalidade, estampado nos art. 1° do Cédigo Penal e art. 5°, XXXIX da Constituicdo
Federal. E necessaria prévia disposicdo legal para se responder pelo crime na
modalidade culposa. E é necessario ndo apenas a prévia disposicao legal do tipo
penal a ser imputado ao agente, mas também que 0 mesmo possa existir na
modalidade culposa (como homicidio, lesdo corporal, incéndio e outros), ou, na sua
auséncia, sO podera respondera pelo crime aquele que o cometeu na modalidade
dolosa, por forga do Paragrafo Unico do art. 18 do Cddigo Penal, in verbis: “Salvo os
casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime,
sendao quando o pratica dolosamente.” (BRASIL, 1940). Portanto, por exemplo,
aguele que, por imprudéncia e ndo querendo o resultado lesivo, destruir, danificar ou
deteriorar coisa alheia, ndo respondera pelo crime de dano (art. 163 do Cddigo
Penal) na modalidade culposa, sendo apenas um ilicito civil, nos fulcros do art. 168
do Cédigo Civil.

Nucci (2010, p. 212) traz algumas situagdes peculiares no campo da culpa, in
verbis:

- Nao existéncia da culpa presumida: a culpa tem que ser demonstrada e
provada pela acusacéo.

- N&o diferenciacdo, no campo do Direito Penal, para os graus de culpa
(levissima, leve ou grave), devendo apenas diferenciar-se na individualizacdo da
pena e, caso a culpa levissima for insignificante, ndo podera ser considerada
requisito para concretizar o tipo penal.

- Nao incidéncia da compensacédo de culpa, como ocorre na esfera civil, pois
nao ha débito que se compense em esfera penal. Assim, caso A atropele B por
imprudéncia, ndo pode alegar que B agiu com negligéncia e esta foi relevante para o
seu atropelamento.

- A possibilidade da ocorréncia da concorréncia de culpas, quando todos os
envolvidos lesionam bens juridicos alheios por culpa, e sem liame psicoldgico entre
todos.

Ndo ha, na esfera da culpa, a modalidade tentativa, devendo apenas
responder, a titulo de culpa, pelos crimes consumados. Ndo h& ocorréncia da
tentativa pelo fato de o primeiro de seus elementos ser a vontade livre e consciente
de querer praticar a infracdo penal, enquanto que, na culpa, o agente nao quer

produzir resultado ilicito. O iter criminis € um instituto juridico destinado aos crimes
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dolosos, ndo culposos. Nao se cogita, prepara e executa crime culposo, mas tao
somente crimes dolosos. (BITTENCOURT, 2004, p. 225). A doutrina, contudo, aceita
a possibilidade de tentativa nos crimes culposos, quando ocorre a chamada culpa
impropria - 0 agente atua com dolo, mas, devido a erro de cautela que, analisado
com mais cuidado, poderia ter sido evitado, respondera pelo crime na modalidade
culposa.

A culpa se divide em trés tipos: - culpa inconsciente, quando o agente nao
previu o resultado, embora previsivel; - culpa consciente, quando o agente previu o
resultado, mas acreditou sinceramente na sua ocorréncia; - culpa impropria, quando
0 agente agiu com dolo, mas respondera pelas penas cominadas ao crime culposo,

conforme dito logo acima.

1.2.1 Da Culpa Inconsciente, da Culpa Consciente e da Culpa Impropria

Segundo Damasio de Jesus (1991, p. 53), “na (culpa) inconsciente o
resultado ndo é previsto pelo agente, embora previsivel. E a culpa comum, que se
manifesta na imprudéncia, negligéncia ou impericia”. Conforme os ensinamentos de
Damasio de Jesus, na culpa inconsciente o resultado ndo € previsto pelo agente,
embora o requisito da culpa previsibilidade (objetiva) exista - ou seja, 0 homem
médio consegue prever o resultado -, e a sua conduta € eivada de imprudéncia,
negligéncia ou impericia. Nucci (2010, p. 211), por sua vez, trata a culpa
inconsciente como sendo “a culpa por exceléncia, ou seja, a culpa sem previsao do
resultado. O agente ndo tem previsdo (ato de prever) do resultado, mas mera
previsibilidade (possibilidade de prever)”. Prado (2010, p. 348) trata a culpa
inconsciente como sendo “a culpa comum, que se verifica quando o autor ndo prevé
o resultado que lhe é possivel prever. A lesédo ao dever objetivo de cuidado Ihe é
desconhecida, embora conhecivel”.

O agente, portanto, nao foi capaz de prever o resultado — ou a lesdo ao dever
de cuidado -, mas o homem médio conseguiria prever. E a chamada culpa comum
ou culpa sem previséo. E é imprescindivel a previsibilidade do homem médio, pois,
na sua auséncia, configura-se caso fortuito ou forgca maior, ndo sendo, portanto, fato
tipico, por auséncia de um dos requisitos da culpa e, consequentemente, pela

auséncia da mesma.



22

Ja a culpa consciente é a culpa que ocorre “quando o agente prevé que sua
conduta pode levar a um certo resultado lesivo, embora acredite, firmemente, que tal
evento ndo se realizara, confiando na sua atuacdo (vontade) para impedir o
resultado” (NUCCI, 2010, p. 211). Greco (2006, p. 218), por sua vez, define a culpa

consciente como sendo

aguela em que o agente, embora prevendo o resultado, ndo deixa de
praticar a conduta acreditando, sinceramente, que este resultado n&do
venha a ocorrer. O resultado, embora previsto, ndo é assumido ou
aceito pelo agente, que confia na sua ndo-ocorréncia.

Configura-se culpa consciente, por exemplo, quando o agente ultrapassa um
veiculo em uma estrada e, verificando que na dire¢cdo contraria vem outro veiculo,
acredita que, caso acelere, consiga ultrapassar o primeiro veiculo sem chocar-se
contra o segundo, 0 que ndo ocorre, gerando o resultado lesivo ofensa a integridade
fisica ou morte. Por mais que o agente tenha previsto a possibilidade de chocar-se
contra o segundo veiculo, acreditou sinceramente que, caso acelerasse, conseguiria
findar a ultrapassagem sem se chocar contra o dito veiculo. Bittencourt (2004, p.
281), por sua vez, acredita que, ao analisar a culpa consciente, deve-se agir
cautelosamente, pois a mera previsdo do resultado ndo significa culpa consciente,
pois se necessita da consciéncia do agente acerca do resultado. E a chamada culpa
com previsao.

O Cddigo Penal, por sua vez, ndo traz diferenca alguma entre a culpa
consciente e inconsciente, devendo o juiz apenas trazer no momento da dosimetria
da pena prevista no art. 59 do Codigo Penal. O art. 18, Il do Cédigo Penal, que trata
da culpa, sequer traz distincdo da culpa consciente ou da inconsciente, como o
inciso | do dito artigo traz distincdo das modalidades do dolo, tendo sido trazida
apenas pelo inciso Il do art. 33 do Cddigo Penal Militar e por construgdo doutrinaria
e jurisprudencial.

Bittencourt (2004, p. 280) questiona se a culpa consciente ndo seria, na
maioria das vezes, indicio de menor insensibilidade ético-social, sendo que h& maior
atencdo por parte do agente na hora da execucdo das atividades perigosas,
enquanto que na culpa inconsciente o descuido € maior e, assim, mais perigoso,
haja vista a exposi¢cao ao risco ser mais frequente quando o agente nem percebe a

possibilidade de ocorréncia do evento danoso. Para o autor, € mais culpado aquele
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que sequer olhou o obstaculo, em detrimento daquele que avistou o obstaculo, mas
acreditou sinceramente que este se afastaria a tempo. Essa analise, entretanto,
deve ser feita pelo juiz na fase de dosimetria da pena.

Além da culpa consciente e da culpa inconsciente, o ordenamento juridico
brasileiro traz outra modalidade de culpa, a culpa impropria. Apesar de ser
considerado culpa, o crime foi cometido com a intencéo de acontecer o resultado.
Todavia, tal intencdo € viciada por um erro que, com mais cuidado, poderia ter sido
evitado. E tal erro deve ser evitavel, pois, se inevitavel fosse, excluiria por completo
a responsabilidade penal. E a chamada culpa imprépria, por extensdo ou
assimilacao.

A culpa impropria ocorre quando o agente, no processo psicoldgico, analisa
mal uma situacdo ou os meios empregados, faltando na cautela na dita avaliacéo,
agindo assim de forma culposa. Porém, na execucdo do crime, age dolosamente,
com o objetivo do resultado lesivo, embora viciado pelo erro evitavel e culposo.

O 8§ 1° do art. 20 do Codigo Penal especifica bem o que é a culpa impropria:
“§ 1° - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstancias,
sup0e situacdo de fato que, se existisse, tornaria a acao legitima. Nao ha isencéo de
pena quando o erro deriva de culpa e o fato € punivel como crime culposo” (BRASIL,
1940). Analisando o dito paragrafo, consegue perceber que, caso o0 agente, por erro,
supde situacao de fato que, se existisse, tornaria a acao legitima, é isento de pena.
Todavia, caso o erro derivou de culpa — ou seja, faltou cautela por parte do agente -,
respondera por culpa, desde que haja previsdo de culpa no tipo penal em questao,
por forca do art. 18, Paragrafo Unico, do Cédigo Penal.

Além do § 1° do art. 20 do Cddigo Penal, a culpa impropria também aparece
na parte final do Paragrafo Unico do art. 23 do mesmo diploma legal, quando diz que
0 agente respondera pelos excessos dolosos ou culposos nas excludentes de
ilicitude (estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal,
exercicio regular do direito ou aceitagdo da vitima, nos bens juridicos penalmente

tutelados disponiveis).

1.3 Diferenca entre Dolo Eventual e Culpa Consciente

O dolo eventual se consubstancia quando o agente age ou deixa de agir,

prevé que tal conduta pode acarretar uma lesdo a um bem juridico penalmente
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tutelado e pouco se importa se a dita lesdo ocorrer ou ndo. O art. 18, | do Codigo
Penal preceitua que comete crime na modalidade dolo eventual quando o agente
“assume o risco de produzi-lo (o resultado lesivo)”. (BRASIL, 1940), entendendo-se
por assumir o risco 0 agente que conhece do risco e lhe é indiferente.

Para se concretizar o dolo eventual, em detrimento da culpa consciente, néo
basta o agente conhecer o risco do resultado lesivo e nada fizer para que este nédo
ocorra, ou ndo agir para minorar o risco ou o resultado lesivo, pois isso nao é
assumir o risco; é imprescindivel que o agente, ao conhecer do risco, pouco se
importar com a ocorréncia da lesdo ao bem juridico penalmente tutelado alheio. E o
caso do agente que dirige em alta velocidade perto de uma escola, no horario de
saida, e pouco se importa se acertara algum transeunte ou nao.

Ja a culpa consciente se consubstancia quando o agente age ou deixa de
agir, prevé que tal conduta pode acarretar uma lesdo a um bem juridico penalmente
tutelado, mas acredita sinceramente na sua nao ocorréncia. Como bem preceitua
Greco (2006, p. 218), “na culpa consciente, o agente, embora prevendo o resultado,
acredita sinceramente na sua nao-ocorréncia; o resultado previsto ndo € querido ou
mesmo assumido pelo agente”. Percebe-se que, para ocorrer a culpa consciente, é
necessario que o agente faca uma conduta (com todos os requisitos da culpa, como
a imprudéncia, negligéncia ou impericia), preveja que tal conduta possa levar a um
resultado lesivo (previsibilidade subjetiva, lembrando-se que a conduta seja capaz
de causar ofensa a um bem juridico penalmente tutelado de forma iminente, e ndo
remota) e acredita que ndo ocorrera tal resultado, embora venha a ocorrer. E o caso,
por exemplo, do motorista em alta velocidade que, vendo um transeunte
atravessando na sua frente, correndo, acredita ndo necessitar frear o veiculo, pois o
pedestre conseguira atravessar o veiculo a tempo, mas acaba ndo dando tempo,
acertando-o e ceifando-lhe a vida.

A diferenga consubstancial entre o dolo eventual e a culpa consciente se da
em 0 agente, ao prever o resultado lesivo, acreditar sinceramente na sua nao-
ocorréncia ou lhe for indiferente. E algo interno, do amago do agente. E, como né&o
se da para retirar do amago do agente se este acreditou na ndo ocorréncia ou foi
indiferente ao resultado lesivo, entendem os doutrinadores e a jurisprudéncia patria
gue devera retirar tais requisitos dos fatos que cercam a ofensa ao bem juridico

penalmente tutelado alheio.
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AGRAVO INTERNO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. HOMICIDIO.
ACIDENTE DE TRANSITO. DOLO EVENTUAL. CULPA
CONSCIENTE. REVALORACAO DE PROVAS. AGRAVO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. Considerando que o dolo eventual ndo é
extraido da mente do acusado, mas das circunstancias do fato, na
hipétese em que a denuncia limita-se a narrar o elemento cognitivo
do dolo, 0 seu aspecto de conhecimento pressuposto ao querer
(vontade), nao h&a como concluir pela existéncia
do dolo eventual. Para tanto, h4 que evidenciar como e em que
momento 0 sujeito assumiu o risco de produzir o resultado, isto é,
admitiu e aceitou o risco de produzi-lo. Deve-se demonstrar a
antevisdo do resultado, isto &, a percepcao de que é possivel causa-
lo antes da realizacdo do comportamento. 2. Agravo a que se nega
provimento. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento, 1189970 DF 2009/01050713-
6, Relator: Celso Limongi, 2010).

PENAL. PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
ESPECIAL. ALINEA C DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL.
FALTA DE COTEJO ANALITICO. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME
DA DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. HOMICIDIO. ACIDENTE
DE TRANSITO. DOLO EVENTUAL. CULPA CONSCIENTE.
REVALORACAO DE PROVAS. POSSIBILIDADE. INEXISTENCIA
DE ELEMENTOS DO DOLO EVENTUAL. CIRCUNSTANCIAS DO
FATO QUE NAO EVIDENCIAM A ANTEVISAO E A ASSUNCAO DO
RESULTADO PELO REU. DESCLASSIFICAQAO DA CONDUTA
QUE SE IMPOE. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 4.
Considerando que o dolo eventual ndo é extraido da mente do
acusado, mas das circunstancias do fato, na hipétese em que a
dendncia limita-se a narrar o elemento cognitivo do dolo, 0 seu
aspecto de conhecimento pressuposto ao querer (vontade), ndo ha
como concluir pela existéncia do dolo eventual. Para tanto, ha que
evidenciar como e em que momento 0 sujeito assumiu o risco de
produzir o resultado, isto é, admitiu e aceitou o risco de produzi-lo.
Deve-se demonstrar a anteviséo do resultado, isto é, a percepcao de
gue é possivel causa-lo antes da realizacdo do comportamento. 5.
Agravo a que se nega provimento. (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, Agravo Regimental no Recurso Especial, 1043279 PR
2008/0066044-4, Relatora: Jane Silva, 2008).

Conforme as jurisprudéncias acima lecionam, como & impossivel retirar a
aceitacdo ou ndo da ocorréncia do resultado lesivo extraindo da mente do autor dos
fatos, deve-se retirar as circunstancias do fato que resultou na ofensa ao bem
juridico penalmente tutelado alheio. Por exemplo, A, ao perceber transeuntes a sua
frente, acelera o veiculo e passa préximo a todos, buzinando em tom de deboche.
Em dado momento, acaba por acertar alguém, ceifando-lhe a vida ou ofendendo sua
integridade fisica. E impossivel saber se o autor dos fatos foi indiferente ou ndo na

possivel ocorréncia do resultado lesivo, pois o simples fato de, ao prever o resultado
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lesivo, ndo agir para minorar o resultado, ou para 0 mesmo ndo ocorrer, ndo se
configura, de plano, dolo eventual. Entretanto, analisando-se os fatos, pode-se
extrair facilmente o dolo eventual, tendo em vista a aceitacdo do risco se dar no fato
de, assim que fitou transeuntes a sua frente — visualizou a possibilidade da
ocorréncia do resultado lesivo -, acelerou o veiculo. Passou proximo aos mesmos,
buzinou em tom de deboche, o que demonstra sua total indiferenca a possivel
resultado lesivo.

Em algumas situacdes, os fatos respondem, por si sO, se 0 agente assumiu
ou néo o risco de produzir o resultado lesivo — como no exemplo acima, que todos
os fatos apontam, categoricamente, para a aceitacdo do resultado lesivo por parte
do agente. Todavia, ha casos em que nao se consegue extrair facilmente o dolo
eventual ou culpa consciente dos fatos por si s6. Além disso, ha casos que, mesmo
os fatos demonstrando que o agente assumiu o risco de produzir o resultado lesivo,
€ mister tentar verificar se, de fato, ele aceitaria ou ndo o risco da producdo do
resultado lesivo, como se adentrasse em sua mente, para verificar tal fato.

Greco (2006, p. 220) nos da o exemplo do pai que comemora bodas de prata
com sua mulher e trés filhos e, durante a festa, bebe incomensuravelmente, ficando
embriagado. Terminada a festa, volta para casa dirigindo o seu veiculo, junto de sua
familia. Com pressa, pois queria assistir a uma partida de futebol, que seria
transmitida na televisdo, acelera o veiculo. Entretanto, colide o seu veiculo em outro,
ceifando a vida de sua familia inteira. Por mais que os fatos (dirigir embriagado,
dirigir em alta velocidade por um motivo fatil) demonstrem que o pai agiu com dolo
eventual, nunca, em tempo algum, ele assumiria o risco de matar toda sua familia,
pois um homem médio nunca aceitaria a possibilidade de ele préprio ceifar a vida de
seu conjuge e filhos no dia de comemoracdo de 25 anos de casado. Deve-se
sempre enxergar com cautela o dolo eventual Unica e exclusivamente através dos
fatos, pois, muitas das vezes, por mais que os fatos apontem o dolo eventual, ao
adentrar no amago do agente, perceber-se-a clara e indubitavelmente que o agente
nao aceitou — e jamais aceitaria - o resultado lesivo.

O dolo eventual e a culpa consciente sdo dois institutos do Direito Penal
praticamente idénticos, dificeis de enxergar no caso concreto — muita das vezes,
mesmo os retirando dos fatos —, e sempre passiveis de causar injustica.
Rotineiramente, ocorrerdo duvidas se o agente aceitou 0 ndo a possibilidade da

ocorréncia do resultado lesivo, mesmo retirando a resposta dos fatos que circundam
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a ofensa. Nesses casos, ocorrendo davida, deve-se sempre pesar sobre o réu a
punicdo menos severa, para fazer jus ao principio que ronda o Direito Penal do in
dubio pro reo, ao invés de o principio do in dubio pro societate, como muitos querem
(GRECO, 2006, p. 221). A culpa consciente, por ser menos gravosa ao réu, deve
sempre ser a regra, enquanto que o dolo eventual, por ser mais gravoso, deve
sempre ser a excecdo, para fazer jus ao principio dito acima, devendo o Ultimo
instituto apenas ocorrer quando tiver sido, nos autos, comprovado de forma
indubitavel, mesmo que através dos fatos, ndo podendo ser aplicado se pairam

duvidas.
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2. DA RESPONSABILIDADE E DA CONDUTA

Para discutir acerca da responsabilidade penal dos socios que emprestam ou
locam a terceiros os imoOveis da pessoa juridica, mister é discutir sobre dois
importantes pontos do Direito Penal: a responsabilidade, pressuposto basilar para
estudar a responsabilidade penal de quem quer quem seja; e a conduta, igualmente
basilar, tendo em vista que s6 se pune no Direito Penal quem pratica uma conduta,

conforme se vera oportunamente.

2.1 Da Responsabilidade

Responsabilidade (no ambito do Direito) é a consequéncia (juridica) advinda
ao agente que desrespeitou norma ou preceito legal, causando, por sua conduta,
dano a terceiro(s). Divide-se primordialmente em responsabilidade civil (quando o
dano causado € de natureza patrimonial ou moral) ou responsabilidade penal
(quando o dano causado € considerado, pela lei, delito — crime ou contravencéo, no
caso do Direito brasileiro).

2.1.1 Responsabilidade Civil

Responsabilidade civil € a responsabilidade existente, no ambito do Direito
Civil, que serve para aplicar medidas que obrigam a pessoa a reparar o dano (seja
ele moral ou material) causado a terceiro, em razéo de ato por a pessoa praticado —
ou que por terceiro, a qual ela responda. Nas palavras de Silva (2008, apud
SANTOS, 2012):

Dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de
contrato, seja em face de fato ou omissdo, que lhe seja imputado,
para satisfazer a prestacdo convencionada ou para suportar as
sancoes legais, que Ihe sdo impostas. Onde quer, portanto, que haja
obrigacdo de fazer, dar ou ndo fazer alguma coisa, de ressarcir
danos, de suportar sancBes legais ou penalidades, ha a
responsabilidade, em virtude da qual se exige a satisfacdo ou o
cumprimento da obrigacéo ou da sancéo.
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A funcdo da responsabilidade civil € ndo deixar a vitima do ato ilicito sem

ressarcimento, de forma a restaurar o equilibrio moral e material (ou patrimonial).

O lesionamento a elementos integrantes da esfera juridica alheia
acarreta ao agente a necessidade de reparacdo dos danos
provocados. E a responsabilidade civil, ou obrigacdo de indenizar,
gue compele o causador a arcar com as consequéncias advindas da
acdo violadora, ressarcindo os prejuizos de ordem moral ou
patrimonial, decorrente de fato ilicito proprio, ou de outrem a ele
relacionado. (BITTAR, 1994, apud SANTOS, 2012).

by

A responsabilidade civil estd atrelada a ideia de encargo, obrigacdo e
contraprestagdo. Todavia, conforme leciona Santos (2012), deve-se diferenciar
obrigacdo da responsabilidade, pois, enquanto a primeira € sempre um dever
juridico originario, a responsabilidade é um dever juridico sucessivo, consequéncia

da violacdo de um primeiro dever.

2.1.2 Responsabilidade Penal

A responsabilidade penal € “o dever juridico de responder pela agao delituosa
que recai sobre o agente imputavel” (FRAGOSO, 1986, apud SILVA, 2012). Em
outras palavras, é o dever do agente imputavel de responder pelo delito (crime ou
contravencdo) que cometeu. Valenca (s.d.) assevera que se deve distinguir a
responsabilidade da imputabilidade, que é a capacidade do agente de entender o
carater criminoso do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Difere-se da responsabilidade civil, pois esta tem um carater reparatério,
enquanto a responsabilidade penal possui um carater punitivo. O reflexo disso
advém nos efeitos da responsabilidade: enquanto o calculo da indenizagéo civil é
medida pela extensdo do dano causado, a pena é calculada pela reprovabilidade do
ato. (COSTA; COSTA, 2008).

Soares (2009) aponta que, em matéria penal, para alguém ser
responsabilizado penalmente por determinado crime ou contravengdo, Sao
necessarios trés condicbes basicas: ter efetivamente praticado o delito
(responsabilidade pessoal); na época do fato ter tido entendimento do carater

criminoso de sua conduta (imputabilidade); na época do fato ter sido livre para
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escolher entre praticar ou ndo praticar a conduta, seja ela comissiva ou omissiva
(exigibilidade de conduta diversa).

Somente com o0 somatério dos trés podera alguém ser responsabilizado
penalmente. A auséncia de qualquer uma das condi¢cGes acarretara na auséncia de
responsabilidade, tendo em vista que, no caso da préatica do delito, ndo podera
terceiros ser responsabilizados por determinada pratica delituosa (art. 5°, XLV da
Constituicdo Federal); no caso do entendimento do carater criminoso, caso nao
entenda a ilicitude do fato, sera considerado inimputavel (art. 26, 27 ou 28, 88 1° e
2°, todos do Cadigo Penal); no caso da liberdade entre praticar ou ndo praticar a
conduta, caso o0 agente ndo possua a dita liberdade, ndo terd vontade, e, portanto,
nao havera conduta — e, ndo havendo conduta, ndo ha que se falar em fato tipico ou
crime.

Conforme assevera Bittencourt (2004, p. 211), somente poderdo ser
responsabilizados criminalmente o ser vivo, nascido de uma mulher, por ser o crime
uma acao humana. Segundo o autor, “a capacidade de acgéo, de culpabilidade, exige
a presenca de uma vontade, entendida como faculdade psiquica de pessoa
individual, que somente o ser humano pode ter”. (BITTENCOURT, 2004, p. 211).

Todavia, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe ao Direito brasileiro a figura
da responsabilidade penal das pessoas juridicas, em seu art. 225, § 3°, que assim
reza: “§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.”
(BRASIL, 1988) (grifo nosso), transcrita a dita responsabilidade no art 3° da Lei
9605/98, que trata dos crimes ambientais, cuja lei ainda trata das penas dadas as
pessoas juridicas infratoras (arts. 21 a 24). Bittencourt (2004, p. 212) afirma a total
incompatibilidade do instituto da responsabilidade penal com a pessoa juridica,
tendo em vista a auséncia da capacidade de acdo e a caréncia da capacidade de
culpabilidade. Dotti (1995, apud BITTENCOURT, 2004, p. 213) assim afirma,
explicando o porqué da incompatibilidade entre a responsabilidade penal e as

pessoas juridicas:

No sistema juridico positivo brasileiro, a responsabilidade penal é
atribuida, exclusivamente, as pessoas fisicas. Os crimes ou delitos e
as contravencdes ndo podem ser praticados por pessoas juridicas,
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posto que a imputabilidade juridico-penal € uma qualidade inerente
dos seres humanos.

Jescheck (1981, apud BITTENCOURT, 2004, p. 212-213) corrobora para o

entendimento supra, explicando que

as pessoas juridicas e as associacfes sem personalidade somente
podem atuar através de seus 0rgdos, razdo pela qual elas proprias
nao podem ser punidas. Frente a elas carece, ademais, de sentido a
desaprovacdao ético-social inerente a pena, visto que a reprovagéo de
culpabilidade somente pode ser formuladas a pessoas
individualmente responsaveis, e ndo perante membros de uma
sociedade que nao participaram do fato nem perante a uma massa
patrimonial.

Além da discusséo acerca da responsabilidade penal das pessoas juridicas,
Bittencourt (2004, p. 215-216) ainda traz a tona a responsabilidade penal nos crimes
contra o sistema financeiro. Conforme preceitua o art. 25 da Lei 7492/86, que trata
dos crimes contra o sistema financeiro, serdo “penalmente responsaveis, nos termos
desta Lei, o controlador e os administradores de instituicdo financeira, assim
considerados os diretores, gerentes (VETADO)”. (BRASIL, 1986). Para o autor, a
responsabilidade dos controladores e dos administradores deve ser, unicamente, a
responsabilidade subjetiva, ndo existindo meramente pelo simples fato de serem
controladores ou administradores das instituicdbes financeiras. Qualquer
entendimento contrario importard no reconhecimento da responsabilidade obijetiva,
vedada pelo texto constitucional e pelo Direito Penal moderno, conforme se vera
posteriormente (BITTENCOURT, 2004, p. 216).

2.1.3 Responsabilidade Subjetiva e Objetiva

A responsabilidade subjetiva é pautada na existéncia de culpa do agente, que
deve ser comprovada pela vitima para esta ter direito, e a outra dever, a indenizacao
cabal. S6 se pode obrigar alguém a indenizar outrem se este tiver culpa, nao
bastando apenas ser o causador do dano ou do prejuizo.

Rodrigues (2002, apud SHALLKYTTON, 2010) ensina que

se diz ser subjetiva a responsabilidade quando se inspira na ideia de
culpa e que de acordo com o entendimento classico a “concepgao
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tradicional a responsabilidade do agente causador do dano sO se
configura se agiu culposa ou dolosamente”. De modo que a prova da
culpa do agente causador do dano é indispensavel para que surja o
dever de indenizar. A responsabilidade, no caso, € subjetiva, pois
depende do comportamento do sujeito.

Ja4 no tocante a responsabilidade penal, a responsabilidade subjetiva se
consubstancia na necessidade da existéncia de culpa, em sentido amplo, na
conduta do agente, para que este possa responder pela conduta ilicita que praticou
(ou deixou de praticar, no caso dos crimes 0missivos).

Ja a responsabilidade objetiva € aguela que se abstrai a ideia de culpa para
gue se caracterize a responsabilidade. Para esta responsabilidade, basta a relacao
de causalidade entre o ato do agente e o dano causado a vitima para surgir o dever
de indenizar (ou, no caso da responsabilidade penal objetiva, para que lhe seja
imputado determinado tipo penal). A culpa sera presumida, ou desnecesséria a sua
prova. Nas palavras de Rodrigues (2002, apud SHALLKYTTON, 2010):

na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou dolosa do agente
causador do dano é de menor relevancia, pois, desde que exista
relacdo de causalidade entre o dano experimentado pela vitima e o
ato do agente, surge o dever de indenizar, que tenha este ultimo
agido ou nao culposamente.

O Paragrafo Unico do art. 927 do Cdédigo Civil torna clara a responsabilidade
civil objetiva, lastreada pela Teoria do Risco, pois afirma que havera obrigacdo de
reparar o dano “independentemente de culpa, nos casos especificos em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”. (BRASIL, 2002). O elemento importante
para o surgimento do dever de indenizar, no campo da responsabilidade objetiva, é
a ocorréncia do fato, e ndo ha existéncia da culpa. (SHALLKYTTON, 2010).

O art. 37, 8§ 6° da Constituicdo Federal de 1988 e o art. 43 do Cddigo Civil
também trazem a responsabilidade civil objetiva para o ambito da Administracéo
Plblica, ao determinar que as pessoas juridicas de direito publico sejam
responsabilizadas, independentemente de culpa, pelos atos dos seus agentes que
causarem dano a terceiro. O Cédigo de Defesa do Consumidor, em seus art. 12 e 14
também trazem a responsabilidade civil objetiva para o ambito do direito
consumerista, ao determinar que os fabricantes, produtores, construtores e

importadores de produtos e servigcos serdo responsabilizados, independentemente
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de culpa, pelos danos causados pelos fatos dos produtos ou servigos (defeitos) que
langarem no mercado.

JA no tocante a responsabilidade penal, a responsabilidade objetiva é
impossivel, tendo em vista que, pela Teoria Finalista, a culpa, em sentido amplo, é
elemento da conduta, sendo esta pressuposto basilar para a existéncia da tipicidade
— e, sendo este, um dos elementos do crime, junto da ilicitude e da culpabilidade.
Assim, a auséncia da culpa, tipica da responsabilidade objetiva, afasta um dos
elementos da conduta, afastando-a e, assim, sem conduta ndo ha que se falar de
fato tipico e, consequentemente, de crime (sendo, portanto, mero fato atipico).
(BOECHAT, s.d.).

Entretanto, embora o disposto supra demonstre ndo existir responsabilidade
penal objetiva, nos dias atuais ela existe, no ambito da responsabilidade penal das
pessoas juridicas nos crimes ambientais, elencada no art. 3°, caput, da Lei 9605/98,

que dita que

As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, hos casos em que a
infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu 6rgado colegiado, no interesse ou beneficio da
sua entidade. (BRASIL, 1998).

Pelo artigo supramencionado, a responsabilidade penal das pessoas juridicas
existira quando a infracao for praticada por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu érgao colegiado, ndo exigindo, portanto, dolo ou culpa da
pessoa juridica, que respondera criminalmente pela conduta lesiva, existindo apenas
dolo ou culpa de terceiros (representante legal/contratual ou Orgao colegiado).
Também ha resquicios da responsabilidade penal objetiva na rixa qualificada (art.
137, Paragrafo Unico, Cédigo Penal) e no latrocinio (art. 157, § 39, in fine, Cédigo
Penal).

2.2 Da Conduta

Conduta é, para Damasio de Jesus (1999, p. 227), “a agdo ou omissao
humana consciente e dirigida a determinada finalidade”. Nucci (2010, p. 144), por
sua vez, acredita que o conceito de conduta pode variar, de acordo com os diversos

pontos de vista existentes. Para ele, na visdo finalista, a qual o Cddigo Penal adota
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atualmente, conduta € “a acdo ou omissao, voluntaria e consciente, implicando em
um comando de movimentacdo ou inércia do corpo humano, voltado a uma
finalidade” (NUCCI, 2010, p. 144), embora o mesmo autor alegue divergéncia
doutrinaria quanto ao fato de aceitar a omissdo unida ou ndo a acdo no conceito
bésico de conduta.

A conduta possui como caracteristicas imprescindiveis:

- 0 comportamento do ser humano. S6 pode ser autor de uma conduta pessoa
fisica, nunca um animal irracional ou um agente vago, como a coletividade, por
exemplo (embora haja discussdo sobre a responsabilidade penal das pessoas
juridicas nos crimes ambientais, conforme preceitua o art. 225, § 3° da Constituicdo
Federal e o0 art. 3° da Lei 9605/98);

- somente condutas corporais externas constituem agdes (cogitations poenam
nemo patitur), ndo se ocupando o Direito Penal de atividades puramente psiquicas;

- movimento ou abstencdo de movimento corporal comportamental (agdo ou
0Mmissao).

Portanto, ndo ha conduta quando ndo ha ao menos uma das caracteristicas
supramencionadas. Assim, por exemplo, ndo se pode punir um agente por simples
vontade de delinquir, pois é imprescindivel uma conduta externa. Igualmente ndo se
pode punir alguém por sua conduta se 0 movimento corporal que Ihe deu causa ndo
for orientado pelos elementos consciéncia e vontade.

Para Bittencourt (2004, p. 208-210) sao trés os grupos em que ha auséncia de
acao:

- coacao fisica irresistivel (“vis absoluta”): ndo ha conduta quando alguém atua
obrigado por uma forca fisica da qual ndo poderia resistir. Nucci (2010, p. 146) nos
da o seguinte exemplo, para explicar a vis absoluta: “A é empurrado violentamente
por B, caindo em cima de C, que se lesiona”. A ndo pode responder pela conduta,
tendo em vista ndo ter havido, por parte dele, vontade. Damasio de Jesus (1999, p.
229) acredita ainda ser imprescindivel a distingdo entre coagéo fisica e coa¢gédo moral
(vis compulsiva), pois, para ele, a primeira exclui a conduta, enquanto que a
segunda néo a exclui, retirando, apenas, o juizo de reprovacao (culpabilidade);

- movimentos reflexos: sdo 0s movimentos puramente ocasionados pelo
sistema nervoso central, em resposta a um estimulo a um nervo sensitivo. Nao
possuem vontade do agente, tendo em vista ser uma resposta automatica de seu

cérebro. Nucci (2010, p. 146) nos da o exemplo do motorista que, dirigindo um
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veiculo, é picado perto do olho por uma vespa. Por causa da picada, vira
bruscamente o volante, causando um acidente. Ndo h& conduta penalmente
relevante, ja que o movimento foi reflexivo;

- estados de inconsciéncia: inconsciéncia é

a area da vida psiquica, onde se encontram 0s impulsos primitivos
gue influenciam o comportamento, e dos quais ndo tem consciéncia
e um grupo de ideias, carregadas emocionalmente, que uma vez
foram conscientes, mas em vista de seus aspectos intoleraveis foram
expulsas da consciéncia para um plano mais profundo, de onde néo
poderdo vir a tona voluntariamente. (D°"ANDREA, 2001, apud NUCCI,
2010, p. 146-147).

N&o pode se caracterizar conduta tendo em vista a auséncia da consciéncia,
um dos elementos basilares da conduta. Bittencourt (2004, p. 210) cita alguns
exemplos de estado de inconsciéncia, como o sonambulismo, a embriaguez

letargica e a hipnose.

2.2.1 Agcao

Acao é, para Damasio de Jesus (1999, p. 237), “a [conduta] que se manifesta
por intermédio de um movimento corpéreo tendente a uma finalidade”. E a forma de
cometer o verbo (ndcleo) da maioria dos tipos penais existentes, tais como homicidio
(matar), furto e roubo (subtrair), apropriacdo indébita (apropriar-se), dano (destruir;
danificar), estupro e constrangimento ilegal (constranger), etc. E denominado crime
COMIsSIivo.

Para se consubstanciar o crime comissivo, entretanto, ndo basta apenas o tipo
penal ser de modo positivo, deve-se a conduta igualmente o ser. Dado o exemplo do
tipo penal homicidio, cujo nucleo é o verbo “matar”, sera cometido o crime de
homicidio na modalidade comissiva se “A” matar “B”, por exemplo, a facadas. E nao
sera na modalidade comissiva se “A” matar “B”, por exemplo, deixando-o com fome.
A esta ultima forma de cometer um crime comissivo — da forma omissiva — damos o
nome de crime comissivo por omissao, que sera visto oportunamente.

Damasio de Jesus (1999, p. 237) cita que alguns autores ensinam que a
comissao ndo € o mero movimento corporeo, mas também pode ser a inércia,

inatividade, sem, contudo, transformar-se em crime omissivo, cometendo o crime, na
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modalidade comissiva, de forma estatica. O autor da o exemplo do crime de violagédo
de domicilio (art. 150 do Cdédigo Penal), na modalidade permanecer. Bruno (1978,
apud DAMASIO DE JESUS, 1999, p. 237) nos explica, no dito exemplo, que

a acado em sentido estrito nem sempre se traduz em movimento
corpéreo. O agente pode pratica-la de maneira puramente estatica,
gue ndo € uma omissdo, mas uma acao positiva, um fazer, ndo um
abster-se de fazer. Assim é a atitude do individuo que simplesmente
permanece na casa alheia, contra a vontade do dono, e sé com isso
realiza o crime de violacdo de domicilio.

Para o autor, todavia, o crime de violacdo de domicilio, na modalidade

permanecer, € crime omissivo, N0 Comissivo.

2.2.2 Omissao

A omisséo ocorre “quando o agente ndo faz o que pode e deve fazer, que lhe é
juridicamente ordenado”. (BITTENCOURT, 2004, p. 217). Assim, caracteriza-se a
omissdo quando o agente pode agir, fisicamente, e deve agir, juridicamente, e
abstém-se, dolosa ou culposamente, de agir. E chamado também de crime omissivo.

Daméasio de Jesus (1999, p. 237) cita duas teorias acerca da natureza da
OMissao:

- teoria naturalistica: nas palavras de Damasio de Jesus (1999, p. 237-238): “a
omissao é uma forma de comportamento que pode ser apreciada pelos sentidos,
sem que seja preciso evocar a norma penal. Esta so6 teria funcdo de atribuir a ela
relevancia em face do Direito”;

- teoria normativa: para se configurar a omissdo nao basta o mero néo-fazer, é
imprescindivel o ndo-fazer alguma coisa, ou seja, a especificidade da conduta
omissiva. O fundamento da acdo omissiva € a agdo esperada, que nao é realizada.
A omissdo, sem a acao esperada, ndo tem relevancia juridica.

A nossa legislacdo atribui aos crimes omissivos duas subdivisdes: omissivos
préprios e omissivos impréprios. Conforme assevera Bittencourt (2004, p. 217-218),
os crimes de omissao propria sao crimes de mera conduta, ou seja, o0 simples abster
de agir configura o crime, ndo sendo necessario resultado algum para sua
configuracdo, enquanto que os crimes de omissdo impropria sdo crimes de

resultado, por ser o resultado imprescindivel para a configuracdo do crime.
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A segunda diferenciagdo entre 0s crimes omissivos proprios e os impréprios €
que os primeiros sdo obrigatoriamente previstos em tipos penais especificos, por
obedecerem ao principio da reserva legal (art. 5°, XXXIX, CF e art. 1° do Cadigo
Penal). Ja os crimes omissivos improprios ndo possuem tipologia prépria, inserindo-
se na tipificagdo comum dos crimes de resultado, tais como homicidio, lesé&o

corporal, entre outros.

2.2.2.1 Crimes omissivos proprios

Os crimes omissivos proprios, ou puros, séo “aqueles cuja conduta envolve um
nao fazer tipico — ou ndo — dar causa a um resultado naturalistico”. (NUCCI, 2010, p.
157), ou, nas palavras de Bittencourt (2004, p. 218), “consistem numa desobediéncia
a uma norma mandamental, norma esta que determina a pratica de uma conduta,
que nao é realizada”.

Conforme ja explicitado anteriormente, para se configurar crime omissivo
préprio, basta a abstencdo ao dever de agir para a configuracdo do delito. Assim,
para se configurar o crime de omissao de socorro (art. 135 do Codigo Penal), basta
apenas que a pessoa se abstenha de ajudar as pessoas especificadas no dito tipo
penal, para configurar o crime do art. 135 do Cédigo Penal, ndo necessitando haver
resultado lesivo algum (lesdo corporal ou morte, por exemplo). Alids, eventuais
resultados podem, assim como acontece no crime de omissdo de socorro, configurar
uma majorante ou qualificadora. Assim, no crime do art. 135 do Codigo Penal, se a
vitima, pela abstencdo do agente de ajudar-lhe, tem lesdes corporais graves ou
morte, a pena deste Ultimo aumentar4d da metade ou do triplo, respectivamente
(Paragrafo Unico do art. 135 do Codigo Penal).

Nesse caso, como assevera Bittencourt (2004, p. 218), € indispensavel
analisar a relacdo de causalidade entre a conduta omissiva do agente e o resultado
que majorara a pena. Deve-se indagar se a agdo omitida teria evitado o resultado.
Se comprovar que o resultado ocorreu por virtude da abstencdo do agente, por ndo
ter desviado ou obstruido o processo causal em andamento, configura a relacédo de
causalidade. Todavia, € mister ressaltar que o agente nao tinha obrigado de impedir
o resultado, apenas de agir — o resultado poderia ocorrer mesmo com sua agéo. Sua
obrigacédo é de agir, ndo de evitar o resultado. Assim, se “A”, verificando que “B”

precisa de ajuda, ajuda-lhe e este, mesmo com a ajuda daquele, falece, “A” nao
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podera ser responsabilizado pela morte de “B”, tendo em vista ter cumprido o seu
papel no caso (ajudar “B”, n&o salvar-lhe).

Sao exemplos de crimes omissivos proprios: art. 135 (“deixar”), art. 236
(“ocultando-lhe”), art. 244, (“deixar”), art. 246 (“deixar”), art. 257 (“ocultar”), art. 269
(“deixar”), art. 299 (“omitir”), art. 305 (“ocultar”), art. 319 (“deixar”), art. 356 (“deixar”),
todos do Codigo Penal. (DAMASIO DE JESUS, 1999, p. 239).

Ha alguns crimes omissivos proprios, todavia, que podem ser cometidos com
uma conduta comissiva inicial, licita. Damasio de Jesus (1999, 239) nos da o
exemplo da apropriacéo indébita de coisa achada (art. 169, Paragrafo Unico, II, do
Cadigo Penal), que pode haver uma conduta inicial positiva (alguém achou uma res
jogada na rua, levando-a como sua fosse) licita, consumando o crime da
apropriagéo supramencionada quando o sujeito deixar de restituir a res ao dono ou
legitimo possuidor, ou de entrega-la a autoridade competente, dentro do prazo de

quinze dias. Sdo os chamados crimes de conduta mista.

2.2.2.2 Crimes omissivos improprios

Crimes omissivos improprios sdo os crimes na qual certos grupos de pessoas
possuem o dever de agir, dado por lei, para evitar um resultado concreto, e se
abstém do agir. E conhecido também como crimes comissivos por omiss&o, tendo
em vista que, ao contrario dos crimes omissivos proprios, a lei os trata como crimes
comissivos, mas sao executados na modalidade omisséo.

Ao contrario dos crimes omissivos proprios, 0s crimes COmMissivos por omissao
sao crimes de resultado, ou seja, 0 agente ndo possui meramente o dever de agir, e
sim o dever de agir com a finalidade de evitar um resultado, sob pena de incorrer em
responsabilidade penal. Os crimes comissivos por omissao sao crimes materiais.

A lei diferencia os crimes comissivos dos comissivos por omissdo porque, no
primeiro caso, a lei obriga um abster-se de condutas que firam, ou possam ferir,
bens juridicos penalmente tutelados alheios, enquanto que, no segundo, a lei obriga
0 agir para evitar o resultado lesivo aos bens juridicos alheios. Ademais, mister é
salientar que, no caso dos crimes comissivos, a norma proibitiva se dirige a todos
aqueles que podem ser sujeitos ativos do crime, enquanto que no segundo caso a
norma se dirige apenas as pessoas que tém uma relacdo especial de prote¢cdo com
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o bem juridicamente tutelado. Essas pessoas sdo chamadas de garantidores.
(BITTENCOURT, 2004, p. 220).
O art. 13, 8 2° do Cadigo Penal especifica os crimes comissivos por omissao, in

verbhis:

A omissao € penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a)
tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; b) de
outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; c)
com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado. (BRASIL, 1940).

Segundo o retromencionado artigo, configurar-se-a crime comissivo por
omissdo quando aquele que se omite devia e podia agir para evitar o resultado
lesivo. Deve-se, no momento da omissado, existir o binbmio dever e poder, ndo
podendo ser punido o agente que podia agir, sem dever (pois ndo era garantidor), e
nao podendo punir igualmente o agente que devia agir, mas ndo podia (pois puniria
alguém por crime com auséncia de conduta). Bittencourt (2004, p. 220) assinala o
poder agir como possibilidade fisica de o mesmo agir, pois € pressuposto da
conduta penalmente relevante a voluntariedade. Para Nucci (2010, p. 159),
entretanto, a causa impeditiva do poder agir pode advir de outros fatores além da
possibilidade fisica, tais como decorrente de lei, contrato, medida judicial ou outra
situacao fatica, que afasta o garante de seu posto natural.

Quanto ao dever agir, € o proprio Codigo Penal quem traz as circunstancias
em que o agente possui o dever de agir, no 8§ 2° de seu art. 13:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia: é o dever de agir
decorrente da imposicao de lei. O exemplo mais comum € o de assisténcia mdtua
entre cOnjuges, ascendentes e descendentes, entre outros. Todavia, conforme
assevera Bittencourt (2004, p. 222), o dever de agir pode ser também dado por lei
aos profissionais de determinadas atividades, que possuem implicitamente a
obrigacao de cuidado ou vigilancia, tais como médico, bombeiro, policial, seguranca,
entre outros. Luisi (1999, apud NUCCI, 2010, p. 159) assegura que os deveres
impostos pelo ordenamento juridico patrio ndo sdo meramente as leis em sentido
estrito, mas também a qualquer dispositivo que possa constituir vinculo juridico, tais
como decretos, regulamentos, portarias, sentencas judiciais e provimentos judiciais

em geral, e até de ordem legitima de autoridade hierarquicamente superior;
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b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado:
conforme leciona Nucci (2010, p. 159-160): “¢ o dever decorrente de negdcios
juridicos ou de relagdes concretas da vida”. Nao se deve mais ser creditado que o
dever de agir, no caso da alinea b do § 2° do art. 13 do Cdédigo Penal, é um dever
contratual, ja que a posicéo de garantidor pode advir de situacdes em que nédo existe
relacdo juridica entre as partes. (DAMASIO DE JESUS, 1991, p. 32).

Pode a posicdo de garantidor existir mesmo sem contrato entre as partes,
desde que o sujeito tenha assumido, de fato, voluntariamente, determinada
responsabilidade para com outrem. Bittencourt (2004, p. 222) explica que a posi¢cao
ndo precisa perdurar por determinado ou longo periodo de tempo, podendo ser
transitoria, por exemplo, questao de horas ou até mesmo de minutos.

O autor nos da o exemplo da mae, que, sem condi¢do de arcar com 0S custos
da contratacdo de uma baba, deixa seu filho com a vizinha para ir trabalhar. Esta
vizinha, ao assumir a responsabilidade dos cuidados da crianga, assume a posi¢cao
de garantidor, até 0 momento em que a méae retornar e retomar o cuidado do préprio
filho. Neste interim, a vizinha sera garantidora,

C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado: é
o dever que surge de acdo anterior do agente, que deu causa ao aparecimento do
risco. Nucci (2010, p. 160) nos da o exemplo do trote académico, em que alguém
(possivelmente um veterano) lanca outro (provavelmente um calouro) na piscina,
sabendo que a vitima ndo sabe nadar. Fica obrigado a intervir, impedindo a morte,
sob pena de responder pelo resultado. Todavia, como bem assevera Bittencourt
(2004, p. 32), “como os pressupostos faticos que configuram a condicdo de
garantidor sdo elementos constitutivos do tipo, devem ser abrangidos pelo dolo”. Por
essa razdo, 0 agente deve possuir consciéncia da sua condigdo de garantidor do
impedimento do resultado danoso, pois 0 erro sobre 0s pressupostos faticos
constitui erro de tipo e isenta de pena o agente, se evitavel o erro.

Além do binébmio dever e poder agir, Bittencourt (2004, p. 221) traz um terceiro
pressuposto fundamental para a configuragcdo dos crimes comissivos por omissao, a
gual o denominou como evitabilidade do resultado. Para o autor, ndo basta o poder
e o dever de agir, deve-se fazer um juizo hipotético de eliminacdo — na realidade, um
juizo hipotético de acréscimo —, que sera explicado oportunamente, para verificar
gue, caso o autor da omisséo tivesse agido, o resultado teria ocorrido ou ndo. Caso

nao teria acontecido, considera-se a omissao causa do resultado. Entretanto, se,
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mesmo 0 autor da omissao agisse, o resultado teria acontecido, e teria acontecido
da mesma maneira, ndo pode a omissao ser considerado causa do resultado, pois

nao ha relacdo de causalidade entre a omisséo e o resultado danoso.

2.2.3 Relagéo de Causalidade

O fato tipico possui como elementos essenciais para sua ocorréncia a conduta
(humana, voluntaria, dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva), o resultado (ofensa
a um bem juridico penalmente tutelado) e o nexo de causalidade, o liame entre a
conduta e a modificacdo no mundo exterior, o resultado.

O nosso Codigo Penal adotou, no nexo de causalidade, a Teoria da
Equivaléncia das Condi¢fes, ou conditio sine qua non, disciplinada no art. 13, caput,
in fine, in verbis: “Considera-se causa a acdo ou omissao sem a qual o resultado ndo
teria ocorrido.” (BRASIL, 1940). Para a Teoria da Equivaléncia das Condicdes,
considera causa todos os elementos preponderantes para a ocorréncia do resultado.
Todas as causas sdo imprescindiveis para a ocorréncia do resultado danoso, e sua
exclusdo tornar-se-ia impossivel a ocorréncia do dito resultado.

Para se averiguar se determinado fato é causa ou ndo do resultado danoso,
Bittencourt (2004, p. 228) leciona que se deve fazer o juizo hipotético de eliminacéo,
gue consiste em a pessoa realizar, mentalmente, a eliminacdo do dito fato,
imaginando se o resultado aconteceria da mesma forma com a citada eliminacgéo.
Caso o resultado ndo ocorreria, o fato é considerada causa. Do contrario, ndo sera
considerado. Nao € necessario, entretanto, que, ao realizar o juizo hipotético de
eliminacgéo, o resultado ndo ocorra, podendo ser considerado causa se, ao eliminar o
fato, o resultado se daria de forma diversa da que efetivamente ocorreu. Damasio de
Jesus (1999, p. 250) nos da o exemplo do agente que encontra a vitima mortalmente
esfaqueada em local solitario e Ihe desfere golpes de punhal, antecipando-lhe a
morte iminente. Eliminando mentalmente os golpes dados pelo agente, o resultado
morte aconteceria da mesma forma. Todavia, 0 evento nédo teria ocorrido como
ocorreu, sendo, portanto, os golpes de punhal causa.

Entretanto, a Teoria da Equivaléncia das Condi¢cdes possui a desvantagem de
regredir ad infinitum a pesquisa do que foi causa ou ndo ao resultado. Da-se o
exemplo da pessoa que compra uma arma e atira no desafeto, ceifando-lhe a vida.

Pela Teoria da Equivaléncia das Condi¢cOes € considerado causa todas as condi¢des
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na qual sem sua existéncia o resultado n&o ocorreria: o disparo da arma de fogo, a
compra da arma de fogo, a venda da arma de fogo na loja de armas, a fabricagéo da
arma de fogo, chegando ao extremo de ser considerado causa 0s pais do criminoso,
gue foram quem o colocou no mundo, pois se ele ndo tivesse vindo ao mundo, o
resultado morte nao teria ocorrido. Precisou-se, portanto, de auferir limitac6es a dita
teoria, na qual Bittencourt (2004, p. 229-234) listou como sendo trés:

a) Localizacdo do dolo e da culpa no tipo penal: por inexistir, no Direito Penal
brasileiro, a responsabilidade penal objetiva, € necessario averiguar se houve, por
parte do agente causador do fato transcrito como causa ao resultado danoso, dolo
ou culpa. Assim, no caso supramencionado, o vendedor da arma de fogo
(licitamente), o fabricante da arma, os pais do criminoso, entre outros, ndo Sao
responsabilizados pelo resultado morte, pois ndo agiram com dolo ou culpa para a
ocorréncia do mesmo;

b) Causas (concausas) absolutamente independentes: condi¢cdes que causam
o resultado de forma absolutamente independente, ndo tendo ligacdo alguma com a
outra conduta. Damasio de Jesus (1999, p. 257) trata que as causas podem ser pré-
existentes, concomitantes ou supervenientes, dependendo do momento em que a
condicdo que deu causa ao resultado ocorreu em relagdo a condicdo analisada
(antes, simultaneamente ou posterior, respectivamente). Fazendo o juizo hipotético
de eliminacéo, verifica-se que a conduta analisada ndo ajudou, auxiliou ou modificou
o resultado danoso, que ocorreu Unica e exclusivamente pela causa absolutamente
independente. O proéprio caput do art. 13 do Codigo Penal, ao tratar que “o resultado,
de que depende a existéncia do crime, somente € imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a agao ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido.”
(BRASIL, 1940) elimina a conduta que nada auxiliou o resultado danoso, como nas
causas absolutamente independentes;

c) Superveniéncia de causa relativamente independente: Quaisquer das
causas (pré-existentes, concomitantes ou supervenientes) que podem atuar de tal
maneira que auxiliam ou reforcam o resultado danoso, mas que podem gerar o
resultado por si mesmas ndo sado consideradas absolutamente independentes, mas
sim apenas relativamente independentes. Assim, se por conta de um tiro, a vitima
vai ao hospital e, la estando, termina morrendo por conta de um incéndio que

acertou o local, o incéndio é causa relativamente independente, afinal, por mais que
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o incéndio causou o resultado danoso per si, a vitima nao estaria no hospital se ndo
fosse o tiro do agente. (NUCCI, 2010, p. 157).

O art. 13, § 1° do Cédigo Penal® trata apenas da excluséo da responsabilidade
do agente nas causas supervenientes, excluindo as pré-existentes e as
concomitantes. Pela leitura do dito artigo, caso a conduta do agente auxiliou a outro
ato (causa), posterior a conduta, e que, por si, causou o resultado danoso, mas que
0 mesmo nao teria ocorrido sem a dita conduta, o agente ndo respondera pelo
resultado danoso per si, mas sim, e unicamente, pelos fatos anteriores que causou,
pois 0 8§ 1° do dito artigo exclui a imputacdo na superveniéncia de causa
relativamente independente.

Por fim, é mister analisar a relacdo de causalidade nos crimes omissivos.
Como bem leciona Damasio de Jesus (1999, p. 254), no plano fisico existem apenas
acdes. A omissédo nao produz resultado algum, mas sim auxilia ha sua ocorréncia,
visto que, se a pessoa agisse quando a norma |Ihe obriga a agir, teria impedido a
ocorréncia do resultado. Ele responde ndo porque causou o resultado com a
omissdo, mas porque ndo o impediu agindo quando deveria. E 0 nexo de nao-
impedimento, dito por Bittencourt (2004, p. 236).

O sujeito, nos crimes omissivos, seja ele proprio ou impréprio, ndo causou o
resultado danoso com o seu ato de abster-se de agir, e sim ndo impediu o resultado
danoso, quando do seu abster. Assim, ndo ha nexo de causalidade entre sua
conduta e o resultado danoso, mas sim um nexo de “nao-impedimento”,
transformado pelo Direito Penal em causa — como se fosse a causa dos crimes

comissivos — para fins de responsabilidade penal.
2.3 Breves Consideracdes

Conforme debatido de forma minuciosa neste capitulo, responsabilidade, no
ambito do Direito, é a consequéncia juridica advinda ao agente que, ao transgredir
norma legal, viola direito de terceiros, causando-lhe danos. No ambito do Direito
Civil, o dano podera ser, via de regra, patrimonial ou moral, e o autor do dano ficara

obrigado a reparar, atravées do instituto da indenizacdo. No ambito do Direito Penal,

“Art. 13, § 1° do Cddigo Penal: “A superveniéncia de causa relativamente independente
exclui a imputacdo quando, por si sO, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto,
imputam-se a quem os praticou.” (BRASIL, 1940).
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por sua vez, o dano sera a ofensa — ou, em determinados casos, 0 perigo de uma
ofensa — a um bem juridico a que o Direito Penal tutela, e ficard o autor obrigado a
cumprir uma pena dentre as impostas legalmente, de acordo com a natureza e a
gravidade da conduta e do dano.

A conduta, por sua vez, € a acdo ou omissdo humana tendente a uma
finalidade. E indispensavel ao Direito Penal que o resultado danoso a um bem
juridico penalmente tutelado (ou o perigo ao dito bem) seja movido por uma conduta,
humana, voluntaria, comissiva ou omissiva, dolosa ou culposa, ocasionada pelo ser
vivo — a quem sera imposta a responsabilidade penal. A conduta poderd ser
comissiva — caso o0 autor da conduta tenha efetivamente agido — ou omissiva —
guando o autor da conduta deveria agir, e se absteve de tal. A conduta omissiva, por
sua vez, se subdivide em conduta omissiva prépria — quando o legislador imputa a
todos o dever de agir, através de uma norma especifica, e o autor da conduta deixa
de agir — ou omissiva imprépria — quando a lei obriga certas e determinadas pessoas
a agirem para impedirem um dano a um bem juridico penalmente tutelado, e estas
deixam de agir, ocasionando o dito dano.

Por fim, o capitulo trouxe a Relacdo de Causalidade, que é o nexo de
causalidade entre a Conduta e o Resultado, igualmente indispensavel para se
imputar a alguém a responsabilidade penal. Via de regra, a Teoria da Equivaléncia
das CondicOes, adotada pelo nosso Codigo Penal, trouxe a figura de que, para ser
considerado causa para o resultado danoso, basta que o ato seja indispensavel para
o dito resultado — embora, tal fato deva ser analisado sob as cautelas dos demais
institutos do Direito Penal, como o dolo e a culpa.
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3. RESPONSABILIDADE PENAL DOS SOCIOS OU ADMINISTRADORES DE
UMA PESSOA JURIDICA, NO EMPRESTIMO OU NA LOCACAO DE SEU IMOVEL
A TERCEIROS

3.1 Responsabilidade penal dos sécios ou administradores de uma pessoa

juridica

Delimitar o alcance da responsabilidade penal dos s6cios ou administradores
de uma pessoa juridica é de dificil apuracdo, tendo em vista que entra em cena a
complexa figura de uma pessoa juridica como sujeito ativo de infragBes criminais,
normalmente dotada de um Orgao colegiado de direcdo e gestdo no comando da
empresa. Uma vez que a responsabilidade, no ambito do Direito Penal, € sempre
individual, por forca constitucional®, torna-se dificil tracar qual(is) do(s) dirigente(s) ou
gestor(es) agiu(aram), ou deixou(aram) de agir quando deveria(m), e causou(aram)
a ofensa a um bem juridico penalmente tutelado.

Conforme indaga Inacarato (s.d), como apurar a responsabilidade penal
individual dos socios ou administradores, se normalmente todas as ordens oriundas
de uma pessoa juridica sdo emanadas de um 6rgao colegiado, ou, ao menos, de um
grupo de pessoas? E quem sera o verdadeiro responsavel pelo fato criminoso?

Para responder a indagacéo, Machado (2002) afirma que se devem analisar 0s
seguintes requisitos: a imputabilidade do agente, a culpabilidade do ato e a conduta
do agente. Se presentes o0s trés requisitos, subsistira a responsabilidade do socio ou
administrador.

Primeiramente, deve-se atender ao requisito da imputabilidade. Imputabilidade
€, conforme leciona Machado (2002), “o conjunto de condigdes psicolégicas capaz
de tornar alguém apto a assumir as consequéncias juridico-penais de seus atos”. O
Caddigo Penal, nos seus artigos 26 a 28, trata da imputabilidade, ao dizer quem sé&o
0S inimputaveis — aqueles que ndo possuem o requisito da imputabilidade. Segundo

os referidos artigos, serd inimputavel aquele que for menor de 18 anos* ou que, no

30 art. 5° inciso XLV preceitua que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado”
(BRASIL, 1988).
* Assim preceitua o art. 27 do Cédigo Penal: “Os menores de 18 (dezoito) anos sdo
penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacdo especial.”
(BRASIL, 1940).
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momento da conduta, ndo possuia condi¢cdes de entender o carater ilicito do fato,
por ocasido de doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto®.

O segundo requisito € o da culpabilidade do ato por parte do agente. A
culpabilidade, no caso, € a culpa no sentido amplo. Segundo Machado (2002),

culpabilidade é

0 conjunto de circunstancias que cercam o fato, e o seu autor, das
quais se for inferir quer [sic] o mesmo quis o resultado de sua
conduta, assumiu o risco de produzi-lo ou embora sem ter a sua
vontade dirigida para o resultado agiu com negligéncia, impericia ou
imprudéncia, e por isso se deu o fato que a lei define com crime.

Para existir a culpabilidade do ato, portanto, deve a conduta do agente ser
eivada de dolo, na responsabilidade subjetiva, rechacando, assim, a
responsabilidade objetiva, conforme visto anteriormente.

O terceiro e ultimo requisito € a conduta do agente, na qual s6 podera ser
aferida a responsabilidade ao agente caso este tenha agido ou omitido de agir
guando deveria, dolosa ou culposamente. Nao ha que se falar, portanto, de
responsabilidade, se o autor do resultado danoso nao ter agido ou deixado de agir
quando deveria, pois sem conduta ndo ha responsabilidade penal.

Portanto, sO recaira sobre o agente a responsabilidade penal caso este seja
imputavel, tenha agido ou deixado de agir, e sua conduta seja eivada de dolo ou
culpa. Ausente um desses requisitos, ndo ha de se falar de responsabilidade no
ambito do Direito Penal.

Entretanto, é dificil separar a conduta individual de um grupo societario — um
orgao colegiado, por exemplo. Muitas das decis6es sdo dadas pela maioria, ou por
um dentre varios socios, ou até mesmo por um administrador ndo sécio, ja que o
mesmo € permitido por lei. E ndo se pode punir a pessoa juridica, com a excecao
dos crimes ambientais; entretanto, mesmo se puni-la, dever-se-a punir também os
sécios ou administradores que deram a ordem para cometer o delito ambiental®.

Igualmente ndo se podem punir todos os socios pela conduta de algum ou alguns

® Assim preceitua o art. 26 do Codigo Penal: “E isento de pena o agente que, por doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da
omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento.” (BRASIL, 1940).

® Ressalta-se aqui o entendimento novo da ministra do Supremo Tribunal Federal, Rosa
Weber, consubstanciada no Informativo 714, de que se pode punir separadamente pessoa
fisica da juridica nos delitos ambientais.
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deles. Pedrazzi (s.d.), apud Inacarato (s.d.) leciona que “nos nossos sistemas
juridicos ndo se trata de responsabilidade penal da sociedade como tal; trata-se,
pois, de buscar entre os 0rgdos sociais as pessoas fisicas a quem deve ser
imputada a responsabilidade pela infracdo”. Assim, deve-se buscar, dentre as
pessoas fisicas que compdem a juridica, a qual ou quais deles deva recair a
responsabilidade penal.

Oliveira (s.d) ensina que, para delimitar a conduta de um grupo societario —

delimitando, assim, também, a responsabilidade penal -, € necessario que

eventual fato delitivo praticado durante a atividade empresarial s6
podera ser atribuido aqueles que possuam, dentro da empresa,
algum poder de decisdo e cuja atribuicdo funcional contemple a
fiscalizacdo e intercesséo na atuacdo dos empregados.

Assim, sera responsabilizado penalmente aquele que possui, dentro da
empresa, poder de decisdo (regra geral). Se dentro de um grupo de sécios, apenas
um deles tiver o poder de decidir acerca da empresa, ndo podera recair sobre os
demais a responsabilidade penal — pois isso seria responsabilidade objetiva, vedada
no ordenamento juridico. Deve-se analisar, em seguida, os demais requisitos para
aferir a responsabilidade penal.

Além disso, caso o administrador da empresa for alguém diverso dos sécios
(igual ocorre rotineiramente nas Sociedades Andnimas), e este — e somente este —
possuir poder de decisdo, apenas o administrador serd responsabilizado
penalmente, ndo recaindo nos sb6cios — novamente sob pena de haver
responsabilidade objetiva -, ainda que este exerca a administracédo de fato, ou seja,

““

esteja nomeado para aquele cargo de forma irregular. “[...] todas as pessoas que
‘exercem de fato’ a fungao diretora (eleitas irregularmente, por exemplo), ocupando
a condi¢ao de ‘diretor de fato’, sdo penalmente responsaveis” (INACARATO, s.d),
afinal, ndo se pode deixar de punir alguém por estar irregular em sua funcao.
Deve-se, portanto, sempre imputar a responsabilidade penal aquele que agiu
(ou deixou de agir), violando bem juridico penalmente tutelado, ndo se podendo
recair sobre terceiros, sob pena de responsabilidade por fato de terceiro, vedada no
nosso ordenamento juridico pelo Principio da Responsabilidade Penal elencada no

art. 5°, XLV da Constituicdo Federal.
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Ademais, podera recair a responsabilidade penal naquele que tiver, em sua
atribuicdo dentro da empresa, a fiscalizacdo da atuacado dos empregados, por terem
a atribuicdo funcional de zelar e fiscalizar tal atuacdo. E uma forma de omiss&o
impropria imposta aos socios e aos administradores — vale ressaltar que, além deste
fato, é importante analisar os demais requisitos para aferir, ou ndo, aos membros da
pessoa juridica, a responsabilidade penal.

Inacarato (s.d.) leciona que os diretores, administradores e fiscais (no caso,
das Sociedades Andnimas) possuem o dever de bem servir e o de impedir o desvio
da atividade econdmica da empresa, além do dever de vigilancia. Caso se omita em
um desses deveres, poderd vir a recair, sobre si, a responsabilidade penal do
resultado lesivo. E uma imposicéo da lei que obriga os diretores, administradores e
fiscais, por comandarem, administrarem e/ou fiscalizarem a sociedade, a impedirem
resultados lesivos por parte de terceiros, ao lhes darem a obrigacdo da vigilancia e
do impedimento do desvio da atividade econdmica da empresa, sob pena de, junto
daquele que violou diretamente bem juridico penalmente tutelado alheio,
responderem criminalmente.

Ja em relacdo aos crimes ambientais, a propria Lei 9605/98, em seu art. 2°,
trata da responsabilidade penal dos diretores e administradores por ato omissivo,

conforme se apura da analise do artigo retromencionado, in verbis:

Art. 2° Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes
previstos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida
da sua culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o
membro de conselho e de 6rgéo técnico, o auditor, o gerente, o
preposto ou mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da
conduta criminosa de outrem, deixar de impedir a sua pratica,
guando podia agir para evita-la. (BRASIL, 1998). (grifo nosso)

Deve-se, todavia, atentar-se a ressalva feita por Machado (2002) na aplicagéo
deste dispositivo, devendo-se aplicar a todos 0os casos de omissdo impropria

envolvendo sécios ou administradores:

Nao é fécil, porém, saber-se até onde este dispositivo legal produz
efeitos préticos, pois ndo é facil saber-se em que casos o diretor, 0
administrador, o membro do conselho, etc., pode agir para evitar a
conduta que vem depois a ser tida como crime contra 0 meio
ambiente. Um diretor acionista minoritario, ou mesmo ndo acionista,
cuja permanéncia no cargo depende de vontade de quem deliberou
adotar a conduta, ou uma outra das pessoas indicadas, em situagéo
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idéntica, teria o dever de impedir aquela conduta que suspeitasse ser
criminosa?

Assim, ao analisar o caso concreto de omissao impropria por parte dos sécios
ou administradores, € necessario analisar o binbmio poder-dever, e ndo apenas do
dever — pois todos os dois dispositivos que versam sobre a omissao impropria (art.
13, 8 2° do Codigo Penal e art. 2° da Lei 9605/98) possuem o verbo poder escrito, de
forma clara. Ou seja, caso seja impossivel, diante do caso fatico, de o socio agir —
seja por qualguer motivo, mas que o escuse completamente de agir -, ndo podera
ser responsabilizado penalmente.

Mister ressaltar, por fim, que a omissdo impropria s6 recaira sobre o socio ou
administrador se 0 mesmo houver procedido com dolo (ainda que eventual) ou
culpa, ndo respondendo Unica e simplesmente pelo fato de ter se omitido, por ser
vedado no ordenamento juridico brasileiro a responsabilidade objetiva, conforme ja

se viu anteriormente e se vera adiante, no tocante aos sécios ou administradores.
3.1.1 Responsabilidade Penal Objetiva dos Sécios ou Administradores

No campo da responsabilidade penal dos socios ou administradores, existe
uma gigantesca polémica acerca da aplicacao, na pratica, da responsabilidade penal
objetiva para punir os socios ou administradores de uma pessoa juridica nos
chamados crimes societarios (crimes cometidos pela pessoa fisica em nome de uma
juridica), pelo simples fato de ser sécio ou administrador.

A primeiro plano, a responsabilidade penal objetiva aparenta existir nas
legislacbes pétrias. Na leitura de determinados artigos da legislacdo criminal, estes
aparentemente imputam ao administrador ou ao socio a responsabilidade penal por
meramente ostentarem a funcédo de socio ou administrador, sem necessidade de
comprovar dolo ou culpa, como ocorrem nos art. 25 da Lei 7492/86", art. 2° da Lei
9605/98 e art. 75 da Lei 8078/90°, dentre outros.

" Art. 25: “Sao penalmente responsaveis, nos termos desta lei, o controlador e os
administradores de instituicdo financeira, assim considerados os diretores, gerentes
(VETADO)” (BRASIL, 1986).

® Art. 75: “Quem, de qualquer forma, concorrer para os crimes referidos neste cédigo, incide
as penas a esses cominadas na medida de sua culpabilidade, bem como o diretor,
administrador ou gerente da pessoa juridica que promover, permitir ou por qualquer modo
aprovar o fornecimento, oferta, exposi¢cdo a venda ou manutencdo em depdsito de produtos
ou a oferta e prestagao de servigos nas condi¢des por ele proibidas.” (BRASIL, 1990).
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Todavia, analisando os artigos supramencionados junto com os demais do
ordenamento juridico patrio, como, por exemplo, o Codigo Penal, ndo ha que se falar
em responsabilidade penal objetiva, tendo em vista que a legislacdo criminal trata da
imprescindibilidade da conduta do agente ser eivada de dolo ou culpa, sob pena de
nao existir a propria conduta — por ser a culpabilidade, no sentido amplo, requisito da
conduta — e, ndo existindo conduta, ndo h& que se falar em fato tipico e,
consequentemente, de crime. E o chamado nullum crimen sine culpa (ndo ha crime
sem culpa, em latim).

A responsabilidade penal objetiva dos sécios ou administradores sobreveio, ao
longo dos anos, por diversas manifestagdes ministeriais que a adotavam como tese,
para tentar prevenir e reprimir as inimeras condutas praticadas por intermédio de
atividade empresarial, conforme leciona Teixeira (2012). Todavia, este pensamento
nao se pode prosperar, tendo em vista que a presun¢cao de responsabilidade do
sécio, por si so, afronta o Estado Democratico do Direito consagrado na Constituicao
Federal de 1988, violando a presuncéo de inocéncia la contida (TEIXEIRA, 2012).

A responsabilidade do sécio ou administrador deve ser aferida por ocasido de
uma conduta ilicita do préprio s6cio ou administrador, ainda que mascarada pela
pessoa juridica, mas nunca podera ser aferida pelo simples fato de ostentar a
condi¢&o de socio ou administrador. “Ser s6cio ou administrador da pessoa juridica é
fato, em si mesmo, irreprovavel.” (SCHOLZ, 2013). Machado (2002) assim disserta
sobre a responsabilidade penal objetiva do s6cio ou administrador, pelo simples fato

de ostentar a dita posigao:

Na prética, muitos tém sido os casos em que diretores séo
denunciados simplesmente porque sdo diretores. [..]. A
responsabilidade penal ndo pode decorrer do fato do exercicio da
administracdo da empresa. E claro que se o acusa ndo é de fato,
embora o seja de direito, diretor da empresa, ndo terd ele
responsabilidade penal como resultado simplesmente de sua
condi¢do juridica. Nao basta, porém, que o acusado seja de fato
diretor. E preciso que tenha praticado a conduta que o coloca na
condicao de autor, ou de participe, no crime. Em outras palavras, a
responsabilidade penal depende sempre da conduta pessoal, que ha
de configurar autoria, ou participacéo.

Assim, segundo o autor, se um empregado da empresa, que ndo tem nenhum
poder de decisdo, pratica uma conduta que em tese configura como sendo um

crime, sem que nenhum dos sécios ou administradores da pessoa juridica tenha
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conhecimento do fato, ndo h& que se imputar, a estes ultimos, a responsabilidade
penal do crime cometido pelo primeiro. E, ainda segundo o autor, ndo hi também
que se falar de o empregado sempre age por determinacdo do sécio ou
administrador. Por mais que as vezes pode-se presumir que assim agiu, ndo pode
ser consolidado como regra — deve-se apurar a conduta do sécio ou administrador
para posterior analise de sua responsabilidade.

Os Tribunais Superiores, em especial o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica, tém, atualmente, rechacados a responsabilidade objetiva dos
socios ou administradores, obrigando o érgdo ministerial a, em sua peca laboral,
delimitar, ainda que n&o descrita de forma minuciosa, a conduta — e,
consequentemente, a responsabilidade - do sécio ou administrador, inclusive a
diferindo da responsabilidade da empresa, em casos em que a Ultima responde,

conforme se aufere na analise de seus julgados, in verbis:

RHC - PENAL - PROCESSUAL PENAL - PESSOA JURIDICA -
SOCIO - RESPONSABILIDADE PENAL - DENUNCIA -
REQUISITOS - A RESPONSABILIDADE PENAL E PESSOAL.
IMPRESCINDIVEL A  RESPONSABILIDADE  SUBJETIVA.
REPELIDA A RESPONSABILIDADE OBJETIVA. TAIS
PRINCIPIOS SAO VALIDOS TAMBEM QUANDO A CONDUTA E
PRATICADA POR SOCIOS DE PESSOA JURIDICA. NAO
RESPONDEM CRIMINALMENTE, POREM, PELO SO FATO DE
SEREM INTEGRANTES DA ENTIDADE. INDISPENSAVEL O
SOCIO PARTICIPAR DO FATO DELITUOSO. CASO CONTRARIO,
TER-SE-A, ODIOSA RESPONSABILIDADE POR FATO DE
TERCEIRO. SER SOCIO NAO E CRIME. A DENUNCIA, POR
ISSO, DEVE IMPUTAR CONDUTA DE CADA SOCIO, DE MODO A
QUE O COMPORTAMENTO SEJA IDENTIFICADO, ENSEJANDO
POSSIBILIDADE DE EXERCICIO DO DIREITO PLENO DE
DEFESA. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso de
Habeas-Corpus, 2.882/MS, 62 Turma, Relator: Luiz Vicente
Cernicchiaro, 1993, grifo original).

HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA E
SONEGAQAO FISCAL. RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA.
PRINCIPIO NULLUM CRIMEN SINE CULPA. TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL.

1. Desprovida de vontade real, nos casos de crimes em que figure
como sujeito ativo da conduta tipica, a responsabilidade
penal somente pode ser atribuida ao homem, pessoa fisica
que, como 6rgdo da pessoa juridica, a presentifique na
acdo qualificada como criminosa ou concorra para a sua
pratica.

2. Em sendo fundamento para a determinacédo ou a defini¢&o
dos destinatarios da acusac¢édo, ndo a prova da préatica ou da
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participacdo da ou na acdo criminosa, mas apenas a posicdo
dos pacientes na pessoa juridica, faz-se definitiva a ofensa ao
estatuto da validade da denuncia (CPP, art. 41), consistente na
auséncia da obrigatoria descricdo da conduta de autor ou de
participe dos imputados.

3. Dendncia inepta, a luz dos seus proprios fundamentos.

4. Habeas corpus concedido para trancamento da acdo penal.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Habeas-Corpus 15051/SP,
62 Turma, Relator: Min. Hamilton Carvalhido, 2001) (grifado
original).

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. TRIBUTARIO.
DENUNCIA GENERICA RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA.
INEPCIA.

Nos crimes contra a ordem tributaria a acdo penal é publica.
Quando se trata de crime societario, a denlncia ndo pode ser
genérica. Ela deve estabelecer o vinculo do administrador _ao
ato_ilicito que Ihe estd sendo imputado. E necessério que
descreva, de forma direta e objetiva, aacdo _ou omisséo do
paciente. Do contrario, ofende os requisitos do CPP, art. 41 e os
Tratados Internacionais sobre o tema. Igualmente, os principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio. Denlncia que
imputa co-responsabilidade e ndo descreve a responsabilidade de
cada agente, é inepta. O _principio_da responsabilidade penal
adotado pelo sistema brasileiro € o pessoal (subjetivo). A
autorizacao pretoriana de denltncia genérica para os crimes de
autoria coletiva ndo pode servir de escudo retérico para a nao
descricdo minima da participacdo de cada agente na conduta
delitiva. Uma coisa é a desnecessidade de pormenorizar.Qutra,
€ a auséncia absoluta de vinculo do fato descrito com a pessoa
do denunciado. Habeas deferido. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, Habeas Corpus 80549, 22 Turma, Rel. Min. NELSON
JOBIM, 2001) (grifado original).

Os julgados acima demonstram o entendimento jurisprudencial atual, de que as
chamadas denuncias genéricas (que ndo delimitam a conduta individualmente de
cada pessoa) devem ser rechacadas de plano, trancando a acéao penal, por violar o
direito constitucional da ampla defesa e do contraditério. Sem delimitar a conduta
individual de cada s6cio ou administrador, ndo h4 como se defender de forma
eficiente, além de que se pode acabar por aferir, a algum sécio ou administrador, a
responsabilidade penal objetiva, pois, sem ter a conduta do agente especificada, nao

ha como se analisar se a mesma foi eivada de dolo ou culpa.



53

3.2 Responsabilidade penal dos sécios ou administradores de uma pessoa

juridica, no empréstimo ou na locacdo de seu imével a terceiros

Delimitar o alcance da responsabilidade penal dos sécios ou administradores
de uma pessoa juridica, quando estes emprestam ou locam imdéveis a terceiros, € de
dificil comenta, mais que a responsabilidade penal dos sécios per si, pois € preciso
separar, no campo féatico, a conduta dos socios ou administradores da conduta
daquele que recebeu o imovel, para ndo gerar responsabilidade penal aquele que
nao deu causa ao resultado danoso.

A pesquisa sobre a responsabilidade penal dos s6cios ou administradores de
uma pessoa juridica, quando estes emprestam ou locam o imével a terceiros € novo,
praticamente inexistente no campo do Direito brasileiro, nascendo apds o incéndio
na Boate Kiss, em 2013. Assim, tendo em vista a importancia do estudo do caso do
incéndio na Boate Kiss para o estudo da responsabilidade penal dos so6cios ou
administradores quando estes emprestam ou locam o imdével a terceiros, 0 mesmo
sera utilizado, neste trabalho, como paradigma.

E necessario, entretanto, antes da utilizacdo do caso do incéndio da Boate Kiss
como paradigma, a explicacao dos fatos do dito incéndio.

3.2.1 O incéndio da Boate Kiss

No dia 27 de janeiro de 2013, por volta das 3 horas e 15 minutos da manh3,
horario local, iniciou, no interior da boate Kiss, situada na Rua dos Andradas, 1925,
Centro, na cidade de Santa Maria, Rio Grande do Sul, um incéndio de grandes
propor¢des na espuma de revestimento acustico da boate, causado pelo lancar de
um fogo de artificio pelo vocalista da banda “Gurizada Fandagueira”, que se
encontrava no palco no momento do inicio do incéndio. A queima da espuma do
revestimento acustico gerou uma fumaga toxica que, auxiliada pela auséncia de
saida de emergéncia na boate e pelo fogo que rapidamente se alastrou pelas
dependéncias do local, matou 242 pessoas — a grande maioria delas jovens, que se
encontravam na festa universitaria denominada “Agromerados”, festa esta que
reunia diversos cursos das faculdades locais — e feriu outras centenas.

Apds um inquérito minucioso sobre as causas do incéndio, a Policia de Santa

Maria imputou a culpa pelo incéndio e mortes a todos que concorreram para sua
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ocorréncia, de uma forma mais acentuada ou mais branda. O inquérito indiciou
dezesseis pessoas como culpadas pelo incéndio da boate Kiss. Entretanto, na
denuncia, o numero foi reduzido para oito (sendo quatro considerados principais
culpados pelo incéndio que vitimou as 242 vitimas - Elisandro Callegaro Spohr e
Mauro Londero Hoffman, socios da boate Kiss, Marcelo de Jesus dos Santos,
vocalista da banda “Gurizada Fandagueira® - aquele que acendeu o artefato
pirotécnico — e Luciano Augusto Bonilha Ledo, produtor da banda referida, e aquele
guem colocou o artefato pirotécnico na mao de Marcelo).

O inquérito indiciou os supracitados por homicidio qualificado por meio
insidioso — asfixia — (art. 121, 82°, Ill), acumulado com crime de incéndio em lugar
publico (art. 250, § 1°, Il, b), todos com dolo eventual e em concurso material (art.
69, todos do Codigo Penal) e incluiu os agentes publicos responsaveis por vigiar o
bom funcionamento da Boate Kiss em “culpa in vigilando” —, indiciando, portanto,
como incursos no crime de homicidio na modalidade culposa, por negligéncia (art.
121, § 3° do Cdédigo Penal).

Ja4 o Ministério Publico, na denuncia, retirou a culpa dos agentes publicos,
diminuiu o rol de acusados e modificou a imputacdo dos crimes aos agora
denunciados, retirando o crime de incéndio em lugar publico, mas mantendo o
homicidio doloso qualificado, na modalidade eventual, agora com uma nova
qualificadora — motivo torpe (art. 121, 8§ 2°, |, do Cédigo Penal).

Em relacdo aos sécios da boate Kiss, o Ministério Publico Estadual do Rio
Grande do Sul alegou que ambos foram responsaveis penalmente pelas mortes no
interior da Boate Kiss, por terem sido 0s responsaveis pelas reformas estruturais da
boate, pela instalacdo da espuma, superlotacdo da boate e por permitirem o show

pirotécnico da banda “Gurizada Fandagueira” sem condi¢cdes de seguranca.

3.2.2 Responsabilidade penal dos socios ou administradores de pessoa juridica, no

empréstimo ou na locagédo de seu imovel a terceiros

Para se delimitar a responsabilidade penal dos socios ou administradores de
uma pessoa juridica quando emprestam ou locam o imovel desta Ultima a terceiros é
preciso utilizar, para tanto, os mecanismos de delimitacdo da responsabilidade penal
de qualquer um, dados pela legislacdo penal. O primeiro deles é a responsabilidade

penal daquele que é socio ou administrador.
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Conforme visto de forma exaustiva anteriormente, a responsabilidade dos
sécios ou administradores deve sempre ser pessoal, por mais que haja um grupo no
comando da pessoa juridica. RecairdA a cada so6cio ou administrador a
responsabilidade penal acerca da conduta que ele proprio tomou — seja ela
comissiva, seja omissiva -, mas nunca podera recair sobre ele a responsabilidade
penal por conduta de terceiro. Deve recair, também, a responsabilidade penal aos
sécios ou administradores sobre aqueles que decidiram acerca do ato que veio
ofender bens juridicos penalmente tutelados de terceiro, ndo se podendo punir
aguele que nada colaborou para a ocorréncia da ofensa.

Ndo se pode, também, punir todos os sécios ou administradores quando a
conduta que levou a ofensa foi realizada por apenas um ou uma parcela dos sécios
ou administradores. Da mesma forma, se a ofensa foi realizada por um empregado
da empresa, por exemplo, em que 0s socios ou administradores nada sabiam de sua
conduta, a responsabilidade penal recairA apenas sobre o empregado, nada
recaindo sobre os socios ou administradores.

E necessario atentar, no campo da responsabilidade penal dos socios ou
administradores, que s6 recaira sobre estes a responsabilidade penal caso tenham,
primeiramente, agido — pois a conduta é indispensavel para a configuracdo de um
crime. N&o se pode punir alguém pelo simples fato de ostentar a qualidade de sécio
ou administrador. Ademais, a conduta deve ser eivada de dolo ou culpa — a
chamada responsabilidade penal subjetiva.

Assim, ndo se pode punir, por exemplo, o sécio que apenas esta investido
nessa categoria e que nao possui nenhum poder dentro da pessoa juridica, ou,
mesmo aquele que possui poder dentro da pessoa juridica, se em que nada
colaborou para a ocorréncia do fato delituoso.

No caso do incéndio na boate Kiss, eram socios Elisandro Callegaro Spohr, o
“Kiko”, Mauro Londero Hoffmann, o “Maurinho”, Angela Aurélia Callegaro e Marlene
Terezinha Callegaro, respectivamente, irma e mae de “Kiko”. Para o Ministério
Publico, a responsabilidade penal pelos mortos e feridos pelo incéndio recaiu sobre
0s soécios Elisandro e Mauro, pois, para eles, aléem de proprietarios da Kiss, eram
responsaveis “pelas reformas estruturais da Kiss, instalagdo da espuma,
superlotagdo da boate e pela contratagcdo do show pirotécnico sem condi¢des de
seguranga” (MINISTERIO PUBLICO DO RIO GRANDE DO SUL, s.d.), enquanto

que, para as sdcias Angela e Marlene, o Ministério Publico pediu o retorno dos autos
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a Delegacia para apuragdo da participacdo das mesmas nas reformas estruturais da
boate Kiss que resultaram no incéndio do dia 27 de janeiro de 2013, conforme

relatado pelo préprio Ministério Publico Estadual do Rio Grande do Sul:

E necessario, para fim de responsabilidade criminal, esclarecer se
tiveram efetiva contribuicdo na implantacdo do cenario que resultou
no fogo e nas mortes, ou seja, se tinham poder de mando e de veto
nas decisdes relativas a contratacdo do show pirotécnico, reformas
da boate, instalacdo da espuma e lotacdo da casa. (MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, s.d.)

E a intervencdo estatal para ndo se configurar a responsabilidade penal
objetiva. Se as duas socias em nada contribuiram para o resultado danoso (mortos e
feridos), ndo se pode imputar a elas a responsabilidade penal.

Além dos quatro sécios supramencionados, a boate Kiss possuia um gerente,
Ricardo de Castro Pasche. O Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul
pediu o arquivamento dos autos em relacdo a Ricardo, mesmo ele sendo gerente,

pois, para o parquet,

[...] Ricardo atuava meramente como gerente, nao tendo poder de
decisdo com relacdo ao cenario que resultou no fogo e nas mortes.
N&do ha, no inquérito policial, elementos que demonstrem ter o
gerente poder de mando ou veto nas decisdes relativas a
contratagdo do show pirotécnico, reformas da boate, instalacdo da
espuma e lotacdo da casa. (MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DO RIO GRANDE DO SUL, s.d.)

Em suma, foram responsabilizados penalmente os socios ou gerentes da boate
Kiss que possuiam poder de administrador; e mais, ndo apenas poder de decidir
acerca da boate Kiss, mas apenas aqueles que efetivamente decidiram para a
construcdo do cenario (reformas estruturais da Kiss, instalacdo da espuma,
superlotagdo da boate e pela contratacdo do show pirotécnico sem condi¢des de
seguranca) que resultou no incéndio na boate. O Ministério Publico rechacou,
portanto, a responsabilidade penal objetiva.

Outro ponto importante para se delimitar a responsabilidade penal dos socios
ou administradores de pessoa juridica quando emprestam ou locam o imovel a
terceiros é no tocante a conduta.

Deve-se, primeiramente, ressaltar que a conduta a ser incidida a

responsabilidade penal aos sécios ou administradores, quando estes emprestam ou
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locam o imével a terceiros, deve ser dos préprios sécios ou administradores, jamais
de terceiros, pois, conforme o texto constitucional preceitua’ e ja foi visto
anteriormente, a responsabilidade penal é sempre pessoal. Assim, se a conduta que
resultou a uma ofensa a um bem juridico penalmente tutelado for feita por aquele
que recebeu o imdvel, ou por terceiros, a estes recairdo a responsabilidade penal,
jamais ao socio ou administrador.

Dado o exemplo do incéndio da boate Kiss, s6 podera recair a
responsabilidade penal sob os sécios da boate (no caso, Elisandro e Mauro) em
relacdo as condutas por estes praticadas (reformas estruturais da Kiss, colocacéo da
espuma, etc), jamais em relacdo as condutas por terceiros praticadas (por exemplo,
o acender do artefato pirotécnico, realizado pelo Marcelo, vocalista da banda).

Ainda no tocante a conduta, conforme dito anteriormente, ela deve ser eivada
de dolo ou culpa, seja o primeiro direto ou indireto e a segunda, consciente ou
inconsciente.

Tendo em vista que no momento do evento danoso a bem(s) juridico(s)
alheio(s) a posse do imovel estava nas maos daquele que recebeu o imavel, dificil é
o dolo direto por parte dos sécios ou administradores, uma vez que, no momento do
resultado danoso, estes ndo se encontram com a posse do imével — a menos que
estes criem o0 evento danoso (por exemplo, os socios da boate Kiss que
incendiassem a boate, matando a todos), mas ai ndo responderiam na qualidade de
sécios ou administradores, mas sim como sujeitos ativos do crime, comum, como se
nada da pessoa juridica fossem.

Neste tipo de responsabilidade penal, € mais comum incorrer 0S SOCi0S Ou
administradores em dolo eventual ou em culpa, seja ela consciente ou inconsciente,
pois 0 sécio ou administrador normalmente se descuidara das normas de dever de
cuidado a todos imposta (pressuposto da culpa), seja por imprudéncia, negligéncia
ou impericia, ou assumira um risco por um propaosito, e, auxiliado a outros fatores,
acarretara na ofensa a bem juridico penalmente tutelado alheio.

No caso do incéndio da boate Kiss, os sdcios da boate foram denunciados por

homicidio na modalidade dolo eventual. Para os promotores, 0s sécios da boate Kiss

°® Art. 5°, XLV da Constituicdo, que preceitua que: “nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens
ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patriménio transferido;” (BRASIL, 1988).
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assumiram o risco de produzir mortes das pessoas que estavam na
boate, revelando total indiferenca e desprezo pela seguranca e pela
vida das vitimas, pois, mesmo prevendo a possibilidade de matar
pessoas em razdo da falta de seguranga, nao tinham qualquer
controle sobre o risco criado pelas diversas condi¢cdes letais da
cadeia causal, [...] (MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL, s.d.)

O parquet demonstrou, portanto, que o0s soécios da boate Kiss pouco se
importaram com a seguranca e vida das vitimas do incéndio.

Ainda no tocante a conduta, além de dolosa ou culposa, a conduta pode ser
comissiva ou omissiva. Na conduta comissiva, 0 socio ou administrador agira e,
posteriormente, essa acao tragara resultado danoso a bem juridico penalmente
tutelado alheio. Dado o exemplo do incéndio da boate Kiss, sera considerada
conduta comissiva as reformas estruturais na boate, a implantacdo da espuma,
dentre outras.

Além da conduta comissiva, 0s sécios ou administradores poder&o incorrer na
responsabilidade penal por uma conduta omissiva, desde que essa tenha
corroborado para o resultado danoso. Poderao recair os so6cios na omissao propria
ou impropria. Quanto as condutas por omissao prépria sdo mais dificeis de ocorrer,
pois grande parte dos crimes omissivos proprios dita a obrigacdo de agir a todos,
como a omissdo de socorro (art. 135 do Cddigo Penal). Assim, o so6cio ou
administrador respondera pela omissdo nao por vislumbrar posicdo de soécio ou
administrador, mas sim por ser uma pessoa que deixou de agir quando deveria.

JA no tocante a conduta omissiva impropria, recaird sobre eles a
responsabilidade penal quando deveriam ter agido - por exemplo, terem feito uma
saida de emergéncia — e ndo agiram, podendo. Recaira a responsabilidade penal
aos socios ou administradores por terem por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou
vigilancia (pois a lei impde aos socios ou administradores o dever de zelo pela
pessoa juridica, pelos empregados e pelos usuarios da pessoa juridica), enquanto
que, em relagdo ao que recebeu o imovel, recaird a responsabilidade penal por
conduta omissiva no tocante a quem, de qualquer forma, assumiu a
responsabilidade de impedir o resultado. Se “A” empresta um imével a “B’,
implicitamente (ou explicitamente) “B” zelara pelo espaco, pelos empregados e pelos
usuarios da mesma forma que os sécios ou administradores, ou jamais alguém

emprestaria um imoével a terceiros.
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Em relacdo a omisséo por comportamento anterior perigoso, ja € mais dificil de
este acontecer, pois necessita de uma conduta anterior, que colocara, direta ou
indiretamente, a(s) vitima(s) em risco e, no momento da ocorréncia do evento que
possa resultar em ofensa a um bem juridico dos que estdo em risco acontecer, 0
agente, devendo agir, por disposicdo legal (art. 13, 8 2° c¢ do Codigo Penal) e
podendo, se negue. Usando como exemplo o caso do incéndio da boate Kiss, seria
conduta omissiva por parte dos socios quando estes fizeram as reformas estruturais
na boate e, no momento do incéndio, la dentro, podendo agir para salvar vidas, se
negue a agir, acabando por essas pessoas falecerem.

Por fim, é necessério observar se a conduta do sécio ou administrador
corroborou, de qualquer forma, para o resultado danoso, sendo que, com sua
auséncia, este nao teria ocorrido — na Relacdo de Causalidade, conforme ja visto
anteriormente. Diz-se corroborar pelo fato de a conduta do s6cio ou administrador
dificilmente far& ocorrer um resultado lesivo naquele instante, e sim posteriormente,
quando o uso do imével ndo estiver mais com o sécio ou administrador. Dado o
exemplo do incéndio da boate Kiss, € conduta colaborativa para o resultado danoso,
por parte dos sdcios, as reformas estruturais na boate, dentre outras.

Assim, diante de todo o exposto, pode-se concluir que, para se chegar a
responsabilidade penal dos sdcios ou administradores, quando emprestam ou locam
o imovel a terceiros, é preciso trilhar sobre os principais institutos do Direito Penal
qgue tratam da responsabilidade penal geral, com as alteracdes necessarias para o
caso em concreto. Primordialmente, é necessario averiguar a quais sOCioS ou
administradores poderao recair, e a quais nao poderao, a responsabilidade penal em
relacéo ao evento danoso.

Ainda no tocante a delimitacdo de quais sécios ou administradores recaira a
responsabilidade penal, mister é analisar o instituto da conduta. Primeiramente,
analisardo quais socios ou administradores agiram (ou deixaram de agir quando
deveriam por expressa disposi¢céo legal). Se o s6cio ou administrador ndo agiu ou
deixou de agir quando deveria, a ele ndo podera ser imputado a responsabilidade
penal. Assim, delimita-se a quais soOcios ou administradores recaira a
responsabilidade penal.

Apods, deverd analisar se a conduta do socio ou administrador foi comissiva
(acdo) ou omissiva (omissao). Caso tenha sido comissiva, e influenciou na

ocorréncia do resultado lesivo, recaira sobre si a responsabilidade penal. Entretanto,
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caso a conduta do socio ou administrador tenha sido omissiva, dever-se-a analisar,
primeiramente, se a lei imp6e como crime o deixar de agir quando deveria a todos
em determinadas situagcdes (omissdo prépria), respondendo o0 soécio ou
administrador por tal crime. Se nédo, devera analisar se 0 sécio ou administrador se
encontra em uma das situagdes em que a lei Ihe obriga a agir (conforme art. 13, §2°
do Codigo Penal). Se, estando em uma daquelas situacdes, ndo agiu, podendo,
incorrerd em responsabilidade penal.

Ademais, devera analisar se a conduta do sécio ou administrador foi eivada de
dolo (direto ou eventual) ou culpa (consciente ou inconsciente), ndo podendo ser
responsabilizado o sécio ou administrador que ndo agiu com dolo ou culpa — sob
pena de incorrer em responsabilidade penal objetiva. Se estiver eivada de dolo,
ainda que indireto, ou culpa — e o tipo penal em questédo tipificar a culpa como
punivel -, recaird sobre o sécio ou administrador a responsabilidade penal.

Por fim, devera analisar se a conduta do socio ou administrador auxiliou, de
qualquer forma, para a ocorréncia do resultado lesivo — ou seja, se nao tivesse
ocorrido a conduta, ndo teria ocorrido o resultado, ou teria ocorrido de forma
diferente -, na chamada Relacdo de Causalidade. Se apenas a conduta daquele que
recebeu o imovel corroborou para o resultado lesivo, ndo recaira, sobre 0s socios ou
administradores, a responsabilidade penal.

E assim, analisando todos os pontos cruciais, delimita-se a responsabilidade
penal de todo e qualquer socio ou administrador de uma pessoa juridica, que
empresta ou loca o seu imével a terceiros.

No caso do incéndio da boate Kiss, o Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul, primeiramente, delimitou a quais sécios iria recair a responsabilidade
penal (a Elisandro Callegaro Spohr e a Mauro Londero Hoffmann), pelo fato de
terem sido estes sOcios 0s que possuiam o poder de decisédo dentro da boate.

Apoés, analisou-se a conduta de Elisandro e Mauro. Conforme visto
anteriormente, os sécios modificaram a boate Kiss (modificaram-na estruturalmente,
implementaram a espuma toxica), além de permitirem o show pirotécnico, realizado
pela banda “Gurizada Fandagueira”. Separou-se, assim, a conduta dos sécios da
conduta daqueles que receberam o imével e organizaram a festa “Agromerados”,
bem como dos também denunciados Marcelo Jesus dos Santos e Luciano Augusto
Bonilha Le&o.
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A conduta de Elisandro e Mauro foi primordialmente comissiva (reformas
estruturais da Kiss, instalagdo da espuma, superlotacdo da boate e pela permissao
do show pirotécnico sem condi¢cdes de seguranca), e para o parquet, dolosa, na
modalidade dolo eventual, pelos motivos anteriormente mencionados. Tais condutas
foram preponderantes para o resultado danoso (incéndio e mortes), eis que, sem
tais condutas, néo teria ocorrido o cenério de incéndio e mortes no local.

E, ao final, o Ministério Publico imputou aos socios da boate Kiss a
responsabilidade penal pela morte (homicidio) das 242 pessoas, na modalidade
eventual, com as qualificadoras “meio insidioso” (asfixia, por causa da queima da
espuma toxica) e “motivo torpe” (ganancia, por importaram com o0 lucro que
receberiam em detrimento da seguranca das pessoas que se encontravam no local),
além da tentativa de homicidio por parte dos — no minimo, 626 — sobreviventes.

Entretanto, € necessério ressaltar que o incéndio da boate Kiss, devido a sua
magnitude, tornou-se alvo de sensacionalismo por parte da midia. Houve grande
cobertura do caso, todavia, os grandes jornais do pais acabaram por serem
insensiveis e sensacionalistas, por terem explorado o tema até o limite — foram
noticias incessantes durante todo o dia, muita das vezes sem qualquer contetdo
novo ou completo, além de, constantemente, interromperem programas dominicais
para passarem noticias acerca do incéndio -, incluindo durante os programas de
entretenimento, e pela abordagem constante dos reporteres em relacdo a dor das
familias das vitimas, chegando ao absurdo de quererem saber o gosto pessoal dos
mortos na boate. (FRAGA, 2013). Noticiar é imprescindivel, pois é direito inviolavel
dos cidadaos saber das noticias de seu pais e do mundo, porém € importante nao
criar sentimentos de dor, tristeza ou impunidade a populacdo, pois pode afastar a
imparcialidade na hora do julgamento.

Com todo o sensacionalismo criado pela midia, pode ter acarretado — na
tentativa de dar a populacdo uma sensacéo de justica e afastar o falso sentimento
de impunidade — uma tentativa, por parte da Policia Civil e do Ministério Publico —
até mesmo para parecer na midia como “herdis” — de se punir mais severamente 0s
réus do caso. Deve-se punir, mas sob a o6tica do Direito Penal, e ndo envolto a
sentimentos particulares da populacdo — como a impunidade -, pois estes podem
acabar criando injusticas, quando se pune para satisfazer tais sentimentos.

Os socios da boate Kiss, cerne deste trabalho, realizaram condutas que

efetivamente levaram ao incéndio na boate e contribuiram para a morte das 242
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vitimas. Segundo a Policia Civil do Estado do Rio Grande do Sul (2013), Elisandro
Callegaro Spohr foi o

responsavel pela instalacdo da espuma no palco; pela colocacéo de
guarda-corpos e corrimdos que dificultaram a saida das pessoas
daquele ambiente; pelo excesso de publico, ndo somente naquela
noite, como em grande parte dos eventos ali promovidos; pela
retirada dos extintores de incéndio dos locais a eles destinados, sob
a alegacdo de que estragavam o visual; pela falta de manutencéo
nesses mesmos extintores; pela permissdo para que fossem
utilizados fogos de artificio no ambiente fechado.

Ja Mauro Londero Hoffmann possuia forte poder de decisdo dentro da Boate
Kiss, e Elisandro nunca tomava decisdo sem consulta-lo. (POLICIA CIVIL DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, 2013). Assim, eles agiram — houve, portanto,
conduta. E tais condutas foram preponderantes para o resultado danoso, eis que as
reformas estruturais e a auséncia de saida de emergéncia contribuiram para o
aumento no numero de mortes, além de a instalacdo da espuma ter sido a
causadora do incéndio e da fumaca téxica. Sem tais condutas, ndo ocorreriam o
incéndio e as mortes advindas deste, e ndo ocorreriam da forma como ocorreu, com
0 mesmo numero de mortos e feridos — sendo, portanto, causa. Assim, houve
conduta e houve relacdo de causalidade entre esta e o resultado.

O cerne principal da discusséao acerca da boate Kiss se encontra envolvido no
tipo penal e na modalidade (dolosa ou culposa) de crime apontados tanto pela
Policia Civil quanto pelo Ministério Publico. Os so6cios da boate Kiss foram
denunciados por homicidio doloso, na modalidade eventual, qualificado por motivo
torpe e meio insidioso (art. 121, § 2°, 1 e Il do Cédigo Penal), conforme vastamente
dito anteriormente. Todavia, tipos penais diferentes poderiam ser imputados aos
denunciados, principalmente incéndio — doloso ou culposo — com resultado morte,
ou até mesmo lesdes corporais culposas e homicidios culposos.

Deve-se salientar que as mortes no interior da boate Kiss derivaram de um
incéndio — ou seja, o primeiro resultado danoso foi o incéndio e, por causa deste,
ocorreram as mortes. O acender do artefato pirotécnico ndo deu inicio ao crime de
homicidio, mas sim ao de incéndio. Caso a boate Kiss tivesse sido evacuada a
tempo, nenhuma morte ocasionada pelo incéndio teria ocorrido — porém, o incéndio
aconteceria normalmente —, 0 que demonstra que o artefato pirotécnico acendido no

interior da boate deu causa ao crime de incéndio, e ndo ao de homicidio.
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Ha, portanto, um conflito aparente de normas — pois ha duas normas
aplicaveis a determinado fato. Para resolver qual tipo penal ser& aplicado no caso, €
preciso utilizar dos principios que regem — e resolvem — as chamadas antinomias
juridicas.

O primeiro dos ditos principios — que sempre devera ser o primeiro a ser
aplicado — € o Principio da Especialidade, onde as normas especiais revogam as
normas gerais. Se o tipo penal “A” € mais especial, no caso em comento, do que o
tipo penal “B”, deve-se aplicar aquele em detrimento deste.

No caso do incéndio da boate Kiss, o crime de incéndio é especial em relacdo
ao crime de homicidio, por ter o acender pirotécnico dado causa ao crime de
homicidio. E o Cédigo Penal, em seu art. 258, trata do resultado morte em crimes
de perigo comum, como o incéndio (art. 250), de forma autbnoma ao crime de
homicidio esculpido no art. 121 do Cédigo Penal. Assim, deve-se aplicar o tipo penal
caracteristico do crime de incéndio (art. 250) em detrimento do crime de homicidio
(art. 121), por ser aquele especial em relacéo a este.

E ndo cabe concurso de crime entre ambos, pois sé podera ocorrer 0 concurso
se “o sujeito ativo subjetiva, com a producéo do incéndio, matar ou lesionar pessoa
certa” (BITTENCOURT, 2006), ndo ocorrendo a hipétese no caso do incéndio da
boate Kiss.

Portanto, devem-se punir os socios da boate Kiss por incéndio (doloso ou
culposo) com resultado morte (art. 250 c/c art. 258 do Cédigo Penal), e ndo por
homicidio (seja este doloso ou culposo).

Aras (2013) compara o incéndio da boate Kiss ao incéndio ocorrido na
Argentina, em 2004, na boate Republica Cromandn, onde 194 pessoas morreram,
com circunstancias semelhantes ao do incéndio na boate Kiss. Em primeiro grau, o
vocalista da banda Callejeros, que tocava ho momento do incéndio, e os donos da
boate foram considerados culpados e condenados pelo crime de incéndio doloso
seguido de morte; entretanto, em vias recursais, a sentenca foi modificada, para
incéndio, na modalidade culposa, seguido de morte, cuja reprimenda, segundo o

artigo 189 do Codigo Penal argentino, € de prisdo, de 1 més a 5 anos. O autor

9 Art. 258 - Se do crime doloso de perigo comum resulta lesdo corporal de natureza
grave, a pena privativa de liberdade é aumentada de metade; se resulta morte, é aplicada
em dobro. No caso de culpa, se do fato resulta lesdo corporal, a pena aumenta-se de
metade; se resulta morte, aplica-se a pena cominada ao homicidio culposo, aumentada de
um terco (BRASIL, 1940) (grifo nosso).
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ressalta que “a hipotese do homicidio foi descartada diante da ‘impossibilidade de
demonstrar no caso concreto que Chaban [Omar Chaban, um dos donos da boate
Cromandn] agiu com dolo eventual de leséo” (grifado original). Os magistrados de
primeiro grau entenderam ser impossivel comprovar o dolo eventual especifico de
lesionar terceiros, mas de apenas em incendiar o local — por isso, imputou-os o
crime de incéndio, com resultado morte, e ndo de homicidio.

Quanto a modalidade dolosa ou culposa, o Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul imputou aos sécios a responsabilidade penal por dolo eventual, pois,
para o parquet, ocorreram diversos fatores que demonstraram a indiferenca e o
desprezo, por parte daqueles, pela seguranca e pela vida das vitimas, resultando no

incéndio e na majoracdo do numero de mortes, in verbis:

a) o fogo de artificio era sabidamente inapropriado para o local, pois
se destinava a uso externo;

b) o ambiente também era visivelmente inapropriado para shows
desse tipo, pois, além de conter madeira e cortinas de tecido, a
espuma usada como revestimento do palco era altamente inflamavel
e toxica, sem qualquer tratamento antichama,;

c) apesar dessas condic¢des, o fogo de artificio foi acionado no palco,
perto das cortinas e a poucos centimetros da espuma que revestia o
teto;

d) consoante imagens, testemunhas e somatério do numero de
vitimas, a boate estava superlotada, com niumero de pessoas bem
superior a capacidade pericialmente apurada;

e) a boate ndo apresentava saidas alternativas ou sinalizacdo de
emergéncia adequada;

f) a Unica saida disponivel apresentava dimens@es insuficientes para
dar vazéo as pessoas;

g) a Unica saida disponivel estava obstruida por obstaculos de metal
do tipo guarda-corpo que restringiam significativamente a passagem;
h) os funcionérios da boate ndo tinham treinamento para situacdes
de emergéncia;

i) os segurancas da boate dificultaram a saida das vitimas nos
primeiros instantes do fogo, cumprindo ordem prévia e geral dos
proprietarios ora denunciados, em razdo do ndo pagamento da
despesa;

j) 0s exaustores estavam obstruidos, impedindo a dispersdo da
fumaca toxica, que acabou direcionando-se para a saida, justamente
onde as pessoas se aglomeraram para tentar deixar o prédio.
(MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL,
s.d.)

O Ministério Publico assim agiu porgue, como nao se pode adentrar na mente
dos agentes para saber se 0s mesmos aceitaram, ou nao, o risco de produzir o

resultado, € necessario utilizar dos fatores externos para se chegar a resposta. Os
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fatos demonstraram que realmente os socios da boate Kiss, o vocalista e o produtor
da banda “Gurizada Fandagueira” agiram com indiferenca para a ocorréncia do
resultado incéndio. Entretanto, deve-se ressaltar da impossibilidade de os mesmos
aceitarem o incéndio como resultado danoso. Como bem diz Aras (2013), os
denunciados “sdo pessoas normais, e nao insensiveis morais ou psicopatas”.
(grifado original). Eles jamais aceitariam o risco de causar um incéndio que
ocasionasse a morte de 242 pessoas, por exatamente serem pessoas comuns.

E a ressalva feita por Greco (2006), de que se deve imputar o dolo eventual
ou a culpa consciente como se adentrasse na mente do agente, ainda que os fatos
demonstrem que o mesmo assumiu o risco de produzir o resultado lesivo. A boate
Kiss dava um gigantesco lucro a Elisandro e a Mauro, tanto que um dos motivos de
o Ministério Publico imputar a qualificadora “motivo torpe” a ambos foi, na visao
deles, a ganancia de quererem ganhar mais dinheiro, enchendo a boate de pessoas
acima do limite™*. E, se o negdcio era lucrativo, os seus sécios jamais aceitariam o
risco de o artefato pirotécnico causar um incéndio e destruir por completo (como, de
fato, aconteceu) o seu negdcio. E ilogico.

Ademais, para se caracterizar o dolo eventual é necesséario que os autos do
processo provem, de forma indubitavel, que o agente previu o resultado (no caso, o
incéndio), aceitou-o e agiu com indiferenca a possivel ocorréncia do mesmo. Nao
havendo essa prova inequivoca — ou seja, pairando duvidas, ainda que infimas -,
deve-se imputar aos agentes a responsabilidade penal a titulo de culpa, consciente
ou inconsciente, por ser menos gravosa que o dolo eventual (Principio do in dubio
pro reo). E, no caso in comento, ha a dita divida, uma vez que, analisando os fatos,
houve, por parte dos agentes, a indiferenga, enquanto que, analisando o caso como
se adentrasse na mente dos agentes, seria impossivel haver a aceitacdo do risco
por parte destes. Deve-se imputar aos réus, portanto, a responsabilidade penal a
titulo de culpa, por ser menos gravosa.

Assim, 0 mais sensato seria imputar aos sécios da boate Kiss o crime de

incéndio, na modalidade culposa (art. 250, 8 2° c/c art. 258, todos do Codigo Penal),

1 E o que se desprende da leitura do seguinte trecho da dentincia da boate Kiss: “Os crimes
foram praticados por motivo torpe, ganancia, pois ELISSANDRO e MAURO, além de
economizarem com a utilizacdo de espuma inadequada como revestimento acustico e ndo
investirem em seguranga contra fogo, também lucraram com a superlotacdo do
estabelecimento, chegando a desligar o sistema de ar condicionado para aumentar o
consumo de bebidas” (MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL,
s.d.) (grifado original)



66

cuja pena varia entre 1 ano e 4 meses a 4 anos de detencdo. Ndo haverd aumento
de pena por ter morrido um namero maior de pessoas (242, no caso), por se tratar

de um crime Gnico. E o que leciona Bitencourt (2014, p. 291):

Em havendo varias vitimas, respondera o agente por apenas um
delito qualificado pelo resultado, excluindo-se o concurso formal. [...]
Assim, havendo na lei penal (art. 258) expressa previsao da genérica
qualificacdo dos crimes de perigo comum em decorréncia de lesdes
pessoais ou de morte, ndo ha como considerar separadamente tais
resultados para admiti-los como figurar autbnomas, ao lado do crime
de perigo que as ensejou.

A pena, que podera ser substituida por restritiva de direitos (art. 44 do Codigo
Penal), podera ser considerada irrisria para a populacéo, eis que, no maximo, irdo
para o regime aberto, por ser a pena, ho maximo, de até 4 anos (art. 33, § 2°, c do
Caddigo Penal). Entretanto, puni-los com penas altissimas (vinte, trinta anos) apenas
para satisfazer a pretensdes populares ndo € justica, e sim vinganca. Todos sabem
que o incéndio na boate Kiss foi uma tragédia imensuravel, com a perda de um
namero imenso de jovens em seu momento de lazer, de uma forma lamentavel e
cruel, enquanto aproveitavam a vida. Mas toda essa dor ndo deve ser utilizada para
punir mais gravemente os autores, de forma exacerbada, contraria a lei. O Direito
Penal € matéria de Direito Publico, entre Estado e acusados e ndo se devem
prosperar sentimentos particulares da populacdo. Para tanto, existe, no campo do
Direito Civil, a figura da indenizacdo, que se mede sua extensdo pelo tamanho do
dano sofrido pela vitima'?, e esta satisfaz completamente tais sentimentos

particulares.

2 Art. 944, caput, do Codigo Civil, que dita que: “A indenizacdo mede-se pela extensdo do
dano.”. (BRASIL, 2002).



67

CONSIDERACOES FINAIS

Ao final deste trabalho, €& possivel determinar as delimitacbes da
responsabilidade penal dos sécios ou administradores de uma pessoa juridica,
quando estes emprestam ou locam a terceiros imével da empresa.

Primeiramente, deve-se analisar a conduta do socio ou administrador, ou
seja, se 0 mesmo agiu ou deixou de agir quando deveria. A conduta do sécio ou
administrador deve ser considerada delito — crime ou contravencdo — para ter
relevancia no campo do Direito Penal. Podera ser a conduta do soécio ou
administrativa comissiva (agiu) ou omissiva (deixou de agir quando deveria). Caso a
conduta seja omissiva, deve-se analisar primeiramente se a omissao por si sé ja
constitui tipo penal. Caso contrario, deve-se analisar se 0 sécio ou administrador
podia agir e deveria, por imposicao de lei (art. 13, § 2° do Codigo Penal), e se houve
ofensa a bem juridico penalmente tutelado. Do contrario, ndo se pode falar em
conduta e, ndo havendo conduta, ndo had que se falar em fato tipico e,
consequentemente, em crime ou contravencdo. E necessario, pois, haver conduta
por parte do s6cio ou administrador, pois ndo se pode puni-lo pelo simples fato de
ostentar tais cargos.

Apos analisar se houve conduta por parte do sécio ou administrador, €
imprescindivel que se analise se essa conduta foi motivada por dolo ou culpa, eis
que, no campo do Direito Penal, s6 se pode punir alguém se este agiu, ou deixou de
agir quando deveria, motivado por dolo ou culpa. Do contrario, estariamos falando
de responsabilidade objetiva, rechagada na esfera criminal. E, no campo da
responsabilidade penal dos sécios ou administradores, quando emprestam ou locam
0 imovel a terceiros néo é diferente. E necessario analisar se a conduta do sdcio ou
administrador foi motivada por Dolo ou Culpa.

Ademais, deve-se analisar se essa conduta do soOcio ou administrador
corroborou, de alguma forma, para a ocorréncia do resultado danoso — ofensa a bem
juridico penalmente tutelado —, ou para sua majoracdo, na chamada Relacdo de
Causalidade, pois, se nada corroborou, ndo se pode falar em nexo entre conduta e
resultado e, consequentemente, em responsabilidade penal. Deve-se separar a
conduta do socio ou administrador da conduta de terceiros — por exemplo, aquele
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que recebeu o imével —, para que ndo se impute responsabilidade a alguém por
conduta alheia — a chamada responsabilidade por fato de terceiros.

Delimitando-se dessa forma, chega-se a responsabilidade penal do sécio ou
administrador, quando cede ou loca o imével a terceiros. No caso do incéndio da
boate Kiss, que serviu de paradigma a este trabalho, a Policia Civil e o Ministério
Pdblico utilizaram-se do caminho supramencionado para se chegar a
responsabilidade dos sécios da boate Kiss — Elisandro Callegaro Spohr e Mauro
Londero Hoffman. No referido caso, o parquet e a Policia Civil imputaram aos ditos
sécios a responsabilidade pelas mortes das 242 pessoas, ha modalidade dolosa, por
dolo eventual, ou seja, o0 parquet estadual e a Policia Civil acreditaram que Elisandro
Spohr e Mauro Hoffman assumiram o risco de matar os jovens na boate Kiss, ao
permitirem o acionamento de material pirotécnico no interior da boate e ao
realizarem as reformas estruturais na mesma (conduta), sendo que estes foram
fatores determinantes para o incéndio e para as mortes (Relagdo de Causalidade).

De fato, os sécios da boate Kiss foram responsaveis pelo incéndio na boate
e pela gama de mortes, uma vez que suas condutas corroboram a dar causa ao
incéndio e a agravar o numero de mortes. Entretanto, 0 mais sensato seria imputa-
los o crime de incéndio com resultado morte — uma vez que acender o artefato
pirotécnico deu causa ao crime de incéndio, e ndo de homicidio — na modalidade
culposa, eis que impossivel os sécios terem aceitado o risco de destruir o préprio
negocio e de matar tantas pessoas.

O tema em questdo, ressurgido no caso do incéndio da boate Kiss, é algo
novo, irrigado de intensas duvidas e questionamentos. Nao sera este trabalho que o
esgotara e dara aos juizes e promotores a certeza de que, se “A” fez isso, recaira
sobre ele a responsabilidade “X”, e se “B” fez aquilo, recaira sobre ele a
responsabilidade “Y”. Nao existe algo certo, exato, como o resultado de uma conta,
onde “X” mais “Y” da “Z”, e pronto, somente “Z” e nada mais, quando se trata do
Direito, principalmente na esfera criminal. E ndo sera este tema, novo, encharcado
de duavidas, que sera diferente. Este trabalho, ao analisar as estruturas do Direito
Penal para se chegar a responsabilidade penal, € apenas um caminho e ndo a

resposta a uma questao tao controversa quanto esta.
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