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RESUMO

O objetivo principal deste trabalho consiste em identificar os elementos utilizados para a
afericdo do animus necandi na conduta dos acusados pelo delito de homicidio doloso no caso
da Boate Kiss, através do método do estudo de caso. O primeiro passo consistiu na narragao
dos fatos, seguida da analise das decisdes e de seus fundamentos. Na analise dos fundamentos,
buscou-se relacionar os argumentos as teorias a respeito da conduta e do dolo. Em seguida, as
decisbes foram comparadas e, nesse ponto, identificadas as divergéncias e semelhancas. Os
elementos utilizados para a aferi¢do do dolo foram objetivamente e indicados, principalmente
na pronuncia, no julgamento do recurso especial, nos embargos infringentes e na sentenca
condenatéria. Ademais, esses elementos foram identificados das circunstancias concretas e
objetivas do caso, embora se referissem a um elemento subjetivo. As decisfes ou votos que
procuraram realizar incursdo sobre aspectos exclusivamente psicol6gicos, sem apontarem para
circunstancias concretas e objetivas ndo foram persuasivas e, por isso, ndo prevaleceram. Além
disso, as principais teorias apontadas, a respeito da conduta, foram a teoria finalista e a teoria
significativa. Em relacdo ao dolo, a utilizacdo de perspectivas volitivas foi predominante.
Entretanto, a diferenca concentrou-se no modo de interpretar a vontade. Nesse sentido, enxergar
a vontade em sentido atributivo-normativo mostrou-se mais eficiente para a resolucéo de casos
dificeis, como o da boate. A principal divergéncia entre as decisdes consistiu no modo de
interpretacdo da lei, dos principios e das teorias, entretanto, na maioria das vezes, as
divergéncias metodoldgicas ndo resultaram em divergéncias na concluséo dos casos.

Palavras-chave: Boate Kiss. Animus necandi. Dolo. Dolo eventual. Culpa. Argumentacéo.



ABSTRACT

The main objective of this paper is to identify the elements utilized by the court of Rio Grande
do Sul and the higher court to assess animus necandi or, at least, evidences of deceit in the
conduct of each one accused in the case of the Kiss Nightclub. First of all, the facts were
narrated, as well as the timeline of the judicial process. The second step was to analyze the
decisions and their reasons. In the analysis of the reasons, the arguments were related to the
theories regarding conduct and deceit. Then, the decisions were compared and, at this point, the
differences and the similarities were identified. The elements used to assess the deceit were
objectively indicated, mainly in the decision to arraign, in the judgment of the appeal before the
Superior Court, in the judgment of the “embargos infringentes” (motion for reconsideration)
and in the guilty verdict. These elements were deduced from the concrete and objective
circumstances of the case, although related to a subjective element. Decisions or votes that
exclusively related psychological elements, without indicating concrete and objective
circumstances, were not persuasive and therefore, didn’t prevail. In addition, the main theories
introduced, regarding conduct, were the Finalism and the Theory of significant action.
Regarding deceit, the use of volitional perspectives was predominant. However, the difference
was concentrated in the way of interpreting the will. In this sense, seeing will in an attributive-
normative sense proved to be more efficient for resolving difficult cases, such as the nightclub.
The main divergence between the decisions consisted in the way of interpreting the law,
principles and theories, however, in most cases, methodological divergences did not result in
divergences in the conclusion of the cases.

Key-words: Nightclub Kiss. Animus necandi. Intention. Eventual Intention. Guilt. Argument.
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INTRODUCAO

Busca-se, no presente Trabalho de Conclusdo de Curso, identificar os parametros
utilizados para a afericdo do animus necandi na conduta daqueles acusados de homicidio
doloso. Para isso, sera utilizado sobretudo o método do estudo de caso, pelo qual se analisara o
caso da Boate Kiss. O caso foi escolhido em razdo da grande repercussao e comogao nacional,
porquanto envolveu aproximadamente 842 (oitocentas e quarenta e duas) vitimas, do
tratamento dado pelo sistema de justica, bem como da complexidade das discussdes que

envolveram o processo.

Uma das questdes principais que acompanharam as diversas fases desse processo foi a
identificacdo do dolo. O elemento subjetivo do crime de homicidio, para boa parte dos
doutrinadores, se relaciona a aspectos intimos dos agentes, como a vontade, razdo pela qual
segure-se que sdo utilizados parametros também subjetivos para a sua identificacdo. Entretanto,
seria possivel identifica-los pela verificacdo de elementos objetivos, que revelem aspectos
subjetivos? Quais sdo os parametros que desencadeiam a concluséo de que houve dolo, ainda

que eventual? Por oportuno, quais foram os parametros utilizados no caso da Boate Kiss?

No relatorio do diagndstico das acbes penais de competéncia do Tribunal do Jari,
realizado pelo Conselho Nacional de Justiga e publicado no ano de 2019, asseverou-se que “os
processos de competéncia do Tribunal do Juri merecem atencédo especial no contexto geral da
jurisdicdo criminal por terem por objeto a tutela do bem juridico penal mais valioso do

ordenamento juridico brasileiro: a vida”?.

Por conseguinte, nesta oportunidade, busca-se estudar uma das fases essenciais no
procedimento do Tribunal do Juri, que consiste na afericdo do animus necandi. Identificar os
parametros utilizados para a afericdo do animus necandi € relevante, porquanto através deles é
possivel identificar se as decisfes dos tribunais brasileiros tém sido pautadas em elementos
concretos dos casos em exame ou em outros elementos externos e “nao concretos”. O estudo e
a identificacdo desses parametros conduzem, ainda, a reflexdo e a discussdo acerca do tema,
que pode corroborar para a minimizacdo de erros judiciais e injusticas nos processos que

envolvem os crimes dolosos contra a vida.

1 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Diagndstico das acdes penais de competéncia do Tribunal do Jdri.
Brasilia: CNJ, 2019. 41.
11



O trabalho foi dividido em trés capitulos. Na primeira parte do primeiro capitulo sdo
apresentados os fatos relativos ao caso Kiss. Na parte seguinte, apresenta-se a linha do tempo
do processo. Logo apos, foram selecionadas e expostas as decisdes nas quais a existéncia do
dolo foi a principal questdo discutida, qual seja, a decisdo de pronuncia, o acérddo dos embargos
infringentes o qual afastou a competéncia do Tribunal do Juri, o recurso especial n. 1.790.039

e a sentenga condenatoria.

No segundo capitulo, buscou-se analisar os fundamentos utilizados nessas decisdes e

relaciona-los as principais teorias da acao e do dolo.

Por fim, no altimo capitulo, identificou-se as divergéncias entre os fundamentos
utilizados pelo Tribunal Estadual e pelo Superior Tribunal de Justica para a identificacdo do

dolo.

Analisar os fundamentos de uma decisdo resulta na analise da argumentacdo. Nesse
sentido, para analisar a argumentacdo de uma sentenca, devem ser observados alguns de seus
elementos. S&o eles a narracdo dos fatos, os problemas juridicos a partir dos quais surge a
argumentacdo, as questdes das quais depende o problema, a resposta a essas questdes, as razdes

que fundamentam as respostas, a soluco do problema e a decis&o?

A partir dessa perspectiva, foram analisadas as decisdes pertinentes ao objetivo desta
pesquisa. Em todas as decis@es os fatos foram narrados de maneira semelhante. As primeiras
diferencas surgem em relacdo aos problemas juridicos em relacdo aos quais cada magistrado

precisou argumentar.

Por exemplo, na decisdo da prisdo temporéaria e preventiva, houve um problema em
comum, qual seja a necessidade de medida cautelar diante dos fatos que tinham acabado de
ocorrer. Entretanto, em relacdo a prisdo temporaria, devia ser observado o disposto na Lei n.
7.960/1989, enquanto para a prisao preventiva devia ser observado, principalmente, o disposto
no art. 312 do CPP.

Por outro lado, em todas as decisdes selecionadas houve uma questdo em comum, qual
seja, a identificacdo do dolo, que € o objeto principal deste trabalho, que seréd apresentado nos
capitulos 1 e 2. A resposta a essa questdo foi diferente em algumas decisdes, ensejando modos

de solucgdes e decisdes também diferentes, o que seré discutido principalmente no capitulo 3.

2 ATIENZA, Manuel. Curso de argumentacéo juridica. Traducio de Claudia Roesler, led, Curitiba: Alteridade,
2017, p. 108-109.
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A metodologia utilizada no trabalho, em relagéo aos procedimentos, foi tanto a pesquisa
bibliogréfica, na coleta de livros e artigos cientificos sobre o tema, quanto a pesquisa dos

documentos do processo estudado e o estudo do caso propriamente dito.

Para a pesquisa bibliografica, foi utilizado o acervo fisico da biblioteca Central da
Universidade de Brasilia, o portal de periddicos da CAPES, a base de dados Thomson Reuters

ProView e a base de dados de livros digitais Minha Biblioteca.

Para pesquisa dos documentos e estudo do caso, foram utilizados os sites do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) e do Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul (MPRS). No site do TJRS, é dedicada uma pagina para 0s casos de repercussao
no estado, como a tragédia da Boate Kiss, onde foi possivel acessar alguns dados do processo,
noticias, videos do julgamento e o resultado das decisdes. Da mesma forma, existe uma péagina

no site do MPRS dedicada ao caso, onde foi possivel acessar o conteido das decisdes.

Atraveés da busca na jurisprudéncia do TIRS também foi possivel coletar o inteiro teor
de alguns acdrddos sobre o caso. Entretanto, ndo foi possivel acessar o inteiro teor do recurso
de apelacdo, que anulou o julgamento do Tribunal do Jdri, porquanto foi classificado como
segredo de justica, cujo acesso sO poderia ser autorizado através de chave de acesso especifica.
De igual modo, ndo foi possivel acessar o inteiro teor dos autos do processo, em razdo da
auséncia de chave de acesso para a consulta processual, geralmente disponivel apenas para as
partes, seus advogados, e para os Tribunais.

A pesquisa jurisprudencial na pagina virtual do Superior Tribunal de Justica (STJ)
também foi utilizada na pesquisa, a fim de coletar o inteiro teor das decisfes proferidas pelo

Orgao acerca do caso.

Quanto a abordagem, os dados coletados foram analisados sob uma perspectiva
qualitativa, tendo sido utilizada uma técnica de anélise de conteudo.

Por meio da leitura das decisdes, verificou-se o0s elementos utilizados para a
identificacdo do dolo. Para analisar os elementos, a luz das teorias do dolo e da agéo, foi
necessario realizar leitura minuciosa do inteiro teor das decisdes, porquanto a busca por
palavras-chave tanto na ementa quanto no inteiro teor ndo seria capaz de atender ao fim
desejado. Isso porque, em alguns momentos, uma teoria foi citada, mas ndo efetivamente

aplicada, outras vezes, mais de uma teoria foi citada, e ndo aplicada.
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1. O CASO DA BOATE KISS

1.1 Fatos

No dia 27 de janeiro de 2013, no interior da Boate Kiss, situada em Santa Maria, Rio
Grande do Sul, ocorria a festa universitaria “Agromerados”, que tinha como atracdo a banda
“Gurizada Fandangueira”, composta por seis musicos, Rodrigo Martins, Eliel Lima, Marcio de
Jesus, Marcelo de Jesus, Danilo Jaques e Giovani Kegler. Naquela noite, trabalhavam, ainda,
Venancio Anschau, que controlava a mesa de som e o “roadie”, Luciano Ledo. Durante a
apresentacdo musical, o show da Gurizada Fandangueira costumava contar com a utilizacédo de

artefatos pirotécnicos®.

Por volta de 3h15min, Luciano acendeu um fogo de artificio, dedicado a uso externo,
denominado “Chuva de Prata 6”, entregando-0 para o vocalista da banda, Marcelo, o qual,
apontando o artificio para o alto, atingiu parte do teto do estabelecimento, que era revestido de

material altamente inflaméavel, qual seja, poliuretano, ocasionando o inicio do incéndio®.

N&o obstante a tentativa de utilizacdo de um extintor disponivel na boate, o objeto ndo
funcionou. Diante disso, fogo e a fumaca tdxica se alastraram rapidamente, ferindo 636
(seiscentas e trinta e seis) pessoas e resultando a morte de outras 242 (duzentas e quarenta e

duas)®, entre elas, um dos integrantes da banda, Danilo Jaques®.

1.2. Linha do tempo do processo principal

No dia seguinte a tragédia, aberto o inquérito policial, foi requerida, pela autoridade

policial, a decretacdo da prisdo temporéria de dois socios da boate, Elissandro Calegaro Spohr

3 Primeira Vara Criminal de Santa Maria. Processo n. 027/2.13.0000696-7. Decis&o de prontncia. Juiz Ulysses
Fonseca Louzada.
“ lbidem.
> Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Caso Boate Kiss. Disponivel em: <
https://www.tjrs.jus.br/novo/caso-kiss/>. Acesso em 8 de julho de 2023.
® Primeira Vara Criminal de Santa Maria. Processo n. 027/2.13.0000696-7. Decis&o de prondncia. Juiz Ulysses
Fonseca Louzada.
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e Mauro Londero Hoffmann, e dois integrantes da banda, Marcelo de Jesus dos Santos e
Luciano Augusto Bonilha Le&o’.

Segundo o relatorio da decisdo que decretou a prisdo temporaria, o requerimento foi
fundamentado na informacdo de que o incéndio teria resultado de “faisca originada de um
artefato pirotécnico utilizado pelo vocalista da banda”, que recebeu o artefato do produtor

musical®. Além disso, considerou-se que os socios da boate:

estariam mantendo aberta a casa noturna com o alvara vencido e com apenas
uma porta para entrada e saida das pessoas, sem qualquer outra saida de
emergéncia, embora o estabelecimento possuisse capacidade para mil pessoas.
Além disso, autorizaram 0 uso de objetos inflamaveis na apresentacdo da
banda ja referida, o que teria contribuido para o resultado verificado®.

Por conseguinte, a autoridade policial postulou a prisdo concluindo haver indicios da
pratica de homicidio por dolo eventual, “uma vez que os representados teriam assumido o risco

da morte de mais de duas centenas de pessoas, tanto por meio cruel quanto por motivo fdtil,

baseado na obtencdo de lucro”°.

Entretanto, embora o juiz Régis Adil Bertolini, plantonista, tenha deferido o pedido de
decretacdo da prisdo temporaria, o fez para favorecer as investigacdes, ndo acolhendo, nesse

momento, a justificativa da pratica de homicidio por dolo eventual®!.
No ponto, o juiz afirmou que:

embora ndo se descarte a possibilidade de sua ocorréncia, tenho por temeréaria
qualquer conclusdo nesse sentido no inicio das investigacbes, quando 0s
indicios e as provas estdo comecando a ser reunidas, uma vez que € ténue a
distingdo entre a chamada culpa consciente e a assuncdo dos resultados, o que
configuraria o dolo eventual, ndo se olvidando a gravidade dos fatos e a
dimensdo da tragédia, circunstancias que poderiam ser sopesadas em caso de
outra espécie de prisdo proviséria*?.

A prisdo, inicialmente decretada pelo periodo de cinco dias, foi prorrogada por mais

trinta, no dia 1 de fevereiro, em razdo da “hediondez do crime”*3.

” Comarca de Santa Maria. Ocorréncia n. 3019/2013. Decreto de Prisdo Temporaria. Juiz Régis Adil Bertolini.
& lbidem, p. 1.
% Ibidem, p. 2.
19 1bidem.
1 Ibidem, p. 6.
12 1bidem, p. 5.
13 Primeira Vara Criminal de Santa Maria. Processo n. 027/2.13.0000696-7. Decreto de prisdo preventiva. Juiz
Ulysses Fonseca Louzada.
15



No dia 1 de marco de 2013, foi revogada a prisdo temporaria e decretada a prisdo
preventiva dos acusados, requerida pela autoridade policial e apoiada pela manifestacdo do
Ministério Publico, sob o fundamento de garantia da ordem publica e conveniéncia da instrucéo

criminal®®.

Isso porque, o crime tinha alcangado repercussao mundial, “gerando forte comocao
popular”, bem como as diligéncias investigativas necessarias poderiam ser “frustradas pelo

comportamento dos investigados, enquanto em liberdade”*®

Ao deferir o pedido de decretacdo da priséo, o juiz de primeiro grau, Ulysses Fonseca
Louzada, ratificou a necessidade em razdo da garantia da ordem publica diante da grande
repercussdo do caso. Nesse sentido, afirmou que “o fato foi extremamente grave. Comoveu o

planeta. Os olhos do mundo focaram em Santa Maria. O Planeta chorou”°.

Ademais, utilizou como alicerce a licdo de Fernando Capez a respeito da ordem publica,
quando afirma que esta “visa também acautelar o meio social, garantindo a credibilidade da

justica em fatos que provoquem grande clamor popular’!’,

Além disso, em relacdo a instrucdo criminal, a prisao foi justificada tendo em vista as
circunstancias em que os acusados foram presos, salientando que “trés deles sequer estavam
em Santa Maria quando da segregacao” (decreto de prisdo preventiva, p. 19). Outrossim, o juizo
entendeu que “se soltos os representados [...] poderdo ocorrer prejuizos para a coleta do material

probatorio”?8,

Importante destacar que, no decreto de prisdo preventiva, embora os representados ainda
ndo tivessem sido denunciados, ja havia mencdo ao carater eventual do dolo na conduta deles.

Nesse ponto, 0 juizo de primeiro grau consignou que o dolo eventual:

parece se sustentar por varios elementos contidos no caderno investigativo [...]
Através deste comportamento, analisa-se que 0 sujeito assume o risco de
produzir um resultado, mesmo ndo o desejando diretamente. Assim,
deixa de tomar os cuidados necessarios para que o resultado ndo ocorra,
nao se importando com este eventual resultado®®.

1primeira Vara Criminal de Santa Maria. Processo n. 027/2.13.0000696-7. Decreto de prisdo preventiva. Juiz
Ulysses Fonseca Louzada.

15 1bidem, p.1.

16 1bidem, p. 14.

7 1bidem.

18 |bidem, p. 21.

19 1bidem, p. 24.
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No dia 2 de abril de 2013, a denuncia foi formalizada contra os sécios da boate,

Elissandro e Mauro, e os integrantes da banda, Marcelo e Luciano. Todos os acusados foram

denunciados como incurso nos delitos de homicidio consumado e tentado?°.

Para a individualizacdo das condutas, o Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do

Sul (MPRS) apontou que Mauro e Elissandro concorreram para o crime, porquanto:

implantaram em paredes e no teto da boate espuma altamente inflamével e
sem indicacdo técnica de uso, contratando o show descrito, que sabiam incluir
exibi¢bes com fogos de artificio, mantendo a casa noturna superlotada, sem
condicdes de evacuagdo e seguranga contra fatos dessa natureza, bem como
equipe de funcionarios sem treinamento obrigatério, além de prévia e
genericamente ordenarem aos segurancgas que impedissem a saida de pessoas
do recinto sem pagamento das despesas de consumo na boate, revelando total
indiferenca e desprezo pela vida e pela seguranca dos frequentadores do local,
assumindo assim o risco de matar?..

Em relacdo a Luciano e Marcelo, 0 MPRS apontou que:

concorreram para 0s crimes, pois, mesmo conhecendo bem o local do fato,
onde ja haviam se apresentado, adquiriram e acionaram fogos de artificio
identificados como “Sputnik” e “Chuva de Prata 6, que sabiam se destinar a
uso em ambientes externos, e direcionaram este Gltimo, aceso, para o teto da
boate, que distava poucos centimetros do artefato, dando inicio a queima do
revestimento inflamavel e saindo do local sem alertar o publico sobre o fogo
e a necessidade de evacuacdo, mesmo podendo fazé-lo, ja que tinham acesso
facil ao sistema de som da boate; assim é que revelaram total indiferenca
com a seguranca e a vida das pessoas, assumindo o risco de mata-las?.

Ademais, 0 MPRS entendeu que os denunciados agiram com dolo eventual tendo em

vista que:

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, ndo tinham qualquer controle sobre o risco criado pelas
diversas condicdes letais da cadeia causal®®

Nesse sentido, apontou todas as circunstancias que identificaram como pertencentes a

essa cadeia causal, entendendo que, consoante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

20primeira Vara Criminal de Santa Maria. Processo n. 027/2.13.0000696-7. Den(ncia.

1 lbidem, p.5.
22 |hidem.
23 Ibidem, p. 6.
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(STF), “o dolo eventual se extrai das circunstancias do evento, e ndo da mente do autor”?*, ndo

se exigindo, portanto, declaracéo expressa do agente.

Diante disso, 0 MPRS, reconhecendo que a previsdo do resultado € um dos elementos
essenciais para afericdo do dolo, destacou que a previsibilidade no caso concreto era altissima,
haja vista as condicGes extremas de inseguranca da boate, bem como o emprego de fogo de

artificio inadequado para o local?.

Por conseguinte, sustenta o afastamento da caracterizagdo de culpa, por vislumbrar que
houve previsdo do resultado e que, somente havera culpa, se ausente “previsdo do que ¢é

previsivel”2,

Além disso, afasta a hipotese de culpa consciente por entender que “a adogdo de cautelas
que permitam confiar, ainda que levianamente, no controle do risco criado” ¢ pressuposto dessa

modalidade de culpa?’.

No caso, ndo verificou a adocdo de cautelas nesse sentido, ao contrario, afirmou que
inexistiam condicBes que permitissem a confianca de que o resultado fatal ndo ocorresse. A
proposito, afirmou-se que “as péssimas condigdes de seguranca da boate ndo permitiam aos
agentes confiar e outra coisa sendo na sorte, pois 0s protagonistas ndo tinham nenhum controle

concreto sobre o risco que criaram”%,

O MPRS ressaltou, ainda, que embora ndo afirme que “os autores quisessem destruir o
préprio patrimdnio e ceifar vidas, agiram de modo finalisticamente orientado a tanto, o que se

mostra suficiente para embasar acusagdo por crime doloso”?°.

O MPRS também apontou que os crimes foram qualificados porquanto praticados
mediante meio cruel, tendo em vista 0 emprego de fogo e a producdo de asfixia nas vitimas,

bem como pelo motivo torpe, em razdo da ganancia®.

24 Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 97.252. Relatora: Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma.
Brasilia-DF, julgado em 23/06/2009, DJe- 167, divulgado em 03/09/2009, publicado em 04/09/2009.
5 Primeira Vara Criminal de Santa Maria. Processo n. 027/2.13.0000696-7. Dendincia.
26 |bidem, p. 6.
27 1hidem.
28 bidem.
29 Ibidem.
30 Ibidem, p. 8.
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Ademais, do crime principal desdobraram-se outros dois, que, a partir do dia 3 de junho
de 2013, passaram a ser processados separadamente do processo principal®L,

Segundo consta na denuncia, Gérson da Rosa Pereira e Renan Severo Berleze,
bombeiros, teriam autenticado um croqui e o calculo populacional da boate, adicionando-os ao
Plano de Prevencdo Contra Incéndio (PPCI) da Boate, que ndo estavam assinados e nao

constavam originalmente no Plano, a fim de se eximir de responsabilidades®?,

Por isso, foram denunciados como incurso no delito de fraude processual, originando o
processo n. 213.0006197-9. Por oportuno, Gérson foi condenado a seis meses de detencéo,

tendo sido a pena convertida em prestaco de servicos a comunidade®?.

Ademais, foram denunciados Elton Cristiano Uroda e Volmir Astor Panzer, por terem,
na condicdo de testemunhas durante o inquérito policial, feito afirmacgdes falsas com o intuito
de obter “prova destinada inclusive a produzir efeito em futuro processo penal que viesse a ser
instaurado™®*. Tal fato ensejou a dentincia pelo delito de falso testemunho, originando o
processo n. 213.0006199-2%,

A denuncia foi recebida, em todos 0s seus termos, pelo juizo de primeiro grau, no dia 3
de abril de 2013%°.

No dia 29 de maio de 2013, a prisao preventiva dos quatro acusados foi revogada, por
unanimidade, pela 1 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
(TIRS)Y.

Ao revogar a prisdo, o juizo reconheceu a controvérsia existente em torno da utilizagédo
da garantia da ordem publica como fundamento para a segregacdo cautelar, tendo em vista a

sabida vagueza do termo. Observando o caso concreto, o0 juiz singular verificou que o clamor

31 Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul. Boate Kiss: linha do tempo. Disponivel em: <
https://www.mprs.mp.br/hotsite/boatekiss/#!/timeline>. Acesso em 9 de julho de 2023.
32 Primeira Vara Criminal de Santa Maria. Processo n. 027/2.13.0000696-7. Den(incia, p.10.
33 Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Boate Kiss: linha do tempo. Disponivel em: <
https://www.mprs.mp.br/hotsite/boatekiss/#!/timeline>. Acesso em 9 de julho de 2023.
34 Primeira Vara Criminal de Santa Maria. Processo n. 027/2.13.0000696-7. Den(incia, p.11.
35 Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Boate Kiss: linha do tempo. Disponivel em: <
https://www.mprs.mp.br/hotsite/boatekiss/#!/timeline>. Acesso em 9 de julho de 2023.
36 Ibidem.
37 Ibidem.
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publico, que outrora justificou a decretacdo da prisdo, ndo subsistia com tamanha intensidade
ap6s quatro meses do ocorrido®.

Contudo, ndo foi so esse o fundamento aventado pelo juizo para conceder a liberdade
aos acusados. Ele ressaltou, ainda, a necessidade da distingdo entre a conduta e o resultado. No
ponto, afirma que, embora o resultado tivesse “ultrapassado qualquer limite possivel a
compreensdo humana [...] ndo se vislumbra na conduta dos réus elementos de crueldade, de

hediondez, de absoluto desprezo pela vida humana”*®

Além disso, destacou que a ameaga a instrucdo criminal, para justificar a segregacdo

cautelar, deve ser demonstrada concretamente, o que ndo aconteceu na hipdtese.

Inconformado, 0 MPRS recorreu dessa decisdo interpondo recursos extraordinario e
especial, bem como postulando medida cautelar a fim de suspender a liberdade dos acusados
enguanto os recursos ndo fossem julgados. Todos os recursos e a medida cautelar foram

negados.

No dia 27 de julho de 2016, os quatro acusados foram pronunciados, nos termos da
dendncia, conforme decisdo proferida pelo juiz Ulysses Fonseca Louzada. Irresignadas, as
defesas interpuseram recursos em sentido estrito, perante o0 TIRS. No dia 22 de marco de 2017,
a 1% Camara Criminal do TJRS manteve a decisdo de pronincia, mas afastou todas as

qualificadoras, por dois votos a um, dando margem para a oposicao de embargos*.

Com efeito, opuseram embargos de declaracdo o MPRS e o acusado Mauro, ambos nao
foram acolhidos. O acusado Elissandro também opds embargos, os quais foram parcialmente

acolhidos, mas sem alteragdo do julgamento®!.

Em face do Recurso em Sentido Estrito, o Parquet e a Associacdo das Vitimas e
Sobreviventes da Tragédia de Santa Maria (AVTSM) interpuseram Recurso Especial. Por outro

lado, as defesas opuseram embargos infringentes.

38 Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Habeas Corpus n. 7005441984,
Relator: Desembargador Manuel José Martinez Lucas.

39 Ibidem, p.9.

40 Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Boate Kiss, linha do tempo. Disponivel em: <
https://www.mprs.mp.br/hotsite/boatekiss/#!/timeline>. Acessado em 9 de julho de 2023

41 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.790.039. Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta

Turma.
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Diante disso, no dia 1 de dezembro de 2017, apds empate na votagdo, o TIRS conheceu
dos embargos infringentes para afastar o dolo eventual, desclassificando as condutas imputadas
e afastando a competéncia do Tribunal do Jari. Prevaleceu, portanto, nesse momento, o voto

vencido do Desembargador Relator do Recurso em Sentido Estrito.

Dessa decisdo, foram opostos embargos de declaracdo pelo MPRS, que ndo foram
acolhidos pelo TJRS. Todavia, no dia 13 de julho de 2018, a 2% Vice-Presidéncia do TJRS
admite os recursos especiais do MPRS e da assistente de acusacdo, a AVTSM, ao Superior
Tribunal de Justica (STJ) e ao Supremo Tribunal Federal (STF).

Os acusados Elissandro e Mauro também interpuseram recurso especial, aos quais 0
TJRS negou seguimento. Foram interpostos 0s respectivos agravos, mas sem entendimento

favoravel as defesas*?.

No dia 18 de junho de 2019, o STJ decidiu, através do julgamento do Recurso Especial
n. 1.790.039 — RS, por autorizar a submissdo a julgamento pelo Tribunal do Juri, entendendo

haver indicacdo de evidéncias suficientes sobre o dolo eventual nas condutas dos réus.

Como visto, a longa discussdo acerca da competéncia do Tribunal do Jari tem como
cerne a (in)existéncia do elemento subjetivo do tipo, qual seja, o dolo. Posicionamentos
divergentes dentro de um mesmo Tribunal demonstram que a aferi¢do do animus necandi ndo
¢ tarefa simples, sobretudo quando se tratam de mudltiplas vitimas e maultiplos acusados.
Outrossim, ao caso da Boate Kiss acrescenta-se mais um desafio, o resultado absurdamente

tragico, bem como o grande envolvimento social e midiatico.

No dia 1 de dezembro de 2021, inicia-se o julgamento dos réus, que foi concluido no
dia 10 de dezembro do mesmo ano, tendo sido fixada, em relacdo & Elissandro Spohr, a pena
de 22 anos e 6 meses de reclusdo, a Mauro Hoffmann, 19 anos e 6 meses de recluséo, e a
Luciano Ledo e a Marcelo dos Santos, 18 anos. Para todos também foi fixado o regime fechado

para o inicio do cumprimento da pena**.

42 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.790.039, p. 33. Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma.
43 Ibidem.
4 Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Boate Kiss: linha do tempo. Disponivel em: <
https://www.mprs.mp.br/hotsite/boatekiss/#!/timeline> Acessado em 8 de julho de 2023.
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No mesmo dia, foi concedido liminarmente, pelo Desembargador Manuel José Martinez
Lucas, da Primeira Camara Criminal do TJRS, a ordem do Habeas Corpus (NUmero Themis:

70085490795) para impedir o cumprimento imediato das penas*.

Contudo, a liminar foi suspensa em razdo de decisdo monocratica proferida pelo
Ministro Luiz Fux, na época, presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), o qual determinou

o cumprimento imediato das penas*®, no dia 14 de dezembro de 2021.

Da decisdo do Jari, foram interpostos recursos de apelacdo (Apelacdo Criminal n.
5123185-30.2020.8.21.0001/RS) pelos réus, com o intuito de declarar a nulidade do julgamento
realizado pelo Tribunal do Jari. A apelacdo foi provida, contudo, em face dela foram opostos
embargos de declaracdo pelo MPRS, que foi acolhido apenas para corrigir erro material
apontado na ementa, e pelo réu Luciano, que foi rejeitado. Em sintese, com o julgamento desses
embargos de declaracéo, julgado no dia 27 de outubro de 2022, foi mantida a anulagéo do Juri,
estabelecida pelo julgamento da Apelacdo, pela Primeira Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, no dia 3 de agosto de 2022*'.

O MPRS, a fim de reverter a anulacdo do Jari, interpds recursos extraordinario e
especial, 0s quais seguiram para analise pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de

Justica, respectivamente?®,

1.3. Os fundamentos da decisao de pronuncia

Segundo o relatorio da decisdo de prondncia, a defesa de Luciano arguiu o afastamento
do dolo eventual, porquanto o acusado ndo possuia “qualquer autonomia para atuar, apenas
obedecendo ordens”, bem como que ndo poderia se admitir que o acusado tivesse “consciéncia
da possibilidade de produzir o resultado, ndo havendo prova nos autos de que agiu prevendo a
possibilidade de ofensa a bem juridico penalmente tutelado”®, postulando, portanto, pela

improndncia.

% Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Caso Kiss: linha do tempo. Disponivel em<
https://www.tjrs.jus.br/novo/caso-kiss/linha-do-tempo/> Acessado em 8 de julho de 2023.

46 Ministério Pablico do Rio Grande do Sul. Boate Kiss: linha do tempo. Disponivel em: <
https://lwww.mprs.mp.br/hotsite/boatekiss/#!/timeline>. Acesso em 8 de julho de 2023.

47 1bidem.

“8 |bidem.

49 Primeira Vara Criminal de Santa Maria. Processo n. 027/2.13.0000696-7. Decis&o de prondncia, p. 23. Juiz

Prolator Ulysses Fonseca Louzada.
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A defesa de Marcelo, por sua vez, postulando pela absolvicdo do acusado,

subsidiariamente a desclassificacdo do crime, a impronuncia do acusado ou o afastamento das

qualificadoras, afirmou que:

0 acusado era apenas o vocalista da banda e que acreditava na palavra de
Luciano de que o artefato pirotécnico utilizado era seguro, bem como que
a boate também fosse segura e livre de riscos. Alegou, ainda, que o réu ndo
sabia das propriedades dos fogos de artificio adquiridos, ndo sabendo sequer
da diferenca entre ‘fogo quente e fogo frio’, bem como também n&o sabia
sobre o revestimento espumoso da boate. Postulou, também, pelo
reconhecimento da auséncia de animus necandi, eis que o acusado néo
gueria e nem assumiu a possibilidade de matar ou ferir as pessoas, tendo
inclusive tentado apagar as chamas. Arguiu, ainda, que o acusado ndo sabia
da existéncia da lei que proibia a utilizag&o dos aludidos fogos, que jamais
sofreu adverténcias por parte de nenhum 6rgdo ou pessoa®.

A defesa de Mauro requereu a absolvi¢do sumaria do acusado ou a impronuncia, bem

como postulou pela desclassificagédo para delito ndo doloso contra a vida ante a auséncia de

animus necandi, alegando:

que este era apenas sécio investidor da boate, sem nenhum poder de
mando, ndo devendo ser responsabilizado por eventuais irregularidades
constantes da boate que eram anteriores a data de sua entrada na sociedade ...
gue o acusado ndo participou das reformas da boate, nem da colocacéo
da aludida espuma toxica, dos guarda-corpos, tampouco participava da
escolha das bandas que se apresentariam na Kiss, ndo havendo provas de
gue ele sabia ou assentia com a utilizacao de artefatos pirotécnicos nos
shows. Arguiu, ainda, ndo haver prova da alegada superlotacdo da boate,
impugnando elementos da cadeia causal atribuidos ao acusado [...]. Alegou
nao ter havido dolo eventual, referindo também sua incompatibilidade
com o instituto da tentativa®’.

A defesa de Elissandro, em relacdo ao mérito, argumentou a auséncia de dolo eventual,

bem como a incompatibilidade entre dolo eventual e a tentativa. Dessa forma, requereu a

absolvicao, a improntncia ou a desclassificagdo da conduta imputada 52.

De fato, 0 juizo realizou um minucioso relatorio, esclarecendo todas as medidas

processuais tomadas antes da prolacdo da decis@o de pronuncia, os termos da inicial exordial

acusatdria, como também as principais teses da acusacgao e da defesa, suscitadas, sobretudo, nas

alegacdes finais sob a forma de memoriais®.

>0 Primeira Vara Criminal de Santa Maria. Processo n. 027/2.13.0000696-7. Decis&o de pronincia, p. 23. Juiz
Prolator Ulysses Fonseca Louzada.

>1 Ibidem, p. 24.
>2 |bidem, p. 25.
>3 lhidem.
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Apos o relatdrio, o juiz Ulysses Fonseca Louzada realizou uma exposi¢do doutrinaria,
em um primeiro momento, acerca do instituto e procedimento do Tribunal do Jdri, evidenciando
o carater democratico dele e realizando um verdadeiro elogio ao instituto. Nesse contexto, o
magistrado expressou que:

os jurados simbolizam a realizacdo da justica dos individuos para o0s
individuos de uma sociedade, os iguais sendo julgados por seus iguais,
conforme suas intimas conviccdes, sendo tdo somente desejavel, que o
julgamento seja conforme o Ordenamento Juridico. Trata-se de aplicar o
Direito em conformidade com a compreensdo popular e ndo de acordo com a
pura técnica da justica togada®.

Ainda sobre o procedimento do Tribunal do Juri, 0 magistrado apresenta 0os caminhos
que podem ser seguidos a partir do Juizo de Acusacdo. Em outras palavras, explica que podera
absolver sumariamente, pronunciar ou impronunciar, por exemplo®.

No ponto, destaca que somente decidira pela desclassificacdo do delito se ndo identificar
a presenca de animus necandi na conduta dos acusados. Para isso, sustenta que deve ser
apresentada prova incontroversa acerca da inexisténcia do animus necandi. Ademais, consigna
que, nessa etapa, a desclassificagdo “s6 pode ocorrer quando o seu suporte fatico for
inquestionavel e detectavel de plano”®.

Em seguida, o magistrado inicia a explicacao acerca dos conceitos de dolo e culpa. A
respeito do dolo, o juiz aponta a impossibilidade de se identificar o dolo a partir de perspectivas
que o definem pelos “processos mentais do agente causador de um delito™®’.

Isso porque, 0s processos mentais ndo podem ser identificados pelo julgador, que, em
regra, ndo possui formagéo em ciéncias que poderiam ajudar nesse quesito, como a psicologia
e a psiquiatria. Ainda que assim nao fosse, 0 juiz ressalta que existem diversas propostas acerca
do dolo, inclusive nessas ciéncias, 0 que ndo torna simples a tarefa de sua identificacao.

Em um primeiro momento, ela cita os doutrinadores Wolfgang Frisch, Glinther Jakobs
e Ingeborg Puppe, embora ndo tenha apresentado as referéncias, para dizer que suas teorias
privilegiam, para a caracterizacdo do dolo, o conhecimento do autor, ndo dependendo de

elemento intencional®®.

>4 Primeira Vara Criminal de Santa Maria. Processo n. 027/2.13.0000696-7. Decisio de prontncia, p.59. Juiz
Prolator Ulysses Fonseca Louzada.
> lhidem.
>6 Ibidem, p.65.
>7 Ibidem, p. 67.
>8 Ibidem, p. 68.
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N&o obstante, reconhece o risco de decisdes arbitrarias a partir dessa teoria, porquanto,
nos casos concretos, “podem haver incongruéncias entre a realidade psicoldgica do agente e a
atribuicdo feita”®°.

Conclui que apesar de existirem muitas teorias a respeito do dolo, verifica que nenhuma
foi eficaz na disting&o entre dolo e imprudéncia, “sem cair no psicologismo inverificavel ou na
arbitrariedade do purismo normativo®.

Diante disso, entende que as teorias mais adequadas para a identificacdo do dolo sédo
aquelas de perspectiva normativa e nao ontolégica. Por isso, dentre as concepcdes mais
relevantes no &mbito da ciéncia do direito — causalista, neokantista, finalista e funcionalista - 0
magistrado afirma adotar a concepc¢éo significativa do dolo, proposto por Vives Antéon, por
entender que essa € a mais eficaz para se entender o dolo e diferencia-lo da culpa®® .

De fato, o magistrado admite que a perspectiva finalista “inspirou a redagdo de alguns
dos dispositivos da Reforma da Parte Geral do Codigo Penal” (Decisdo de pronuncia, p. 71).
Todavia, reitera que ela ndo é capaz de solucionar questdes importantes como a do caso em
exame, sobretudo, porque se utiliza de conceitos ontoldgicos e ndo atende as demandas do
“Direito Penal, como produto cultural, varidvel de uma sociedade para outra, utilize-se em sua
totalidade de premissas Onticas”®?.

Nesse sentido, o juiz sustenta que “ainda que no Brasil se encontre muitos adeptos ao
finalismo, pelo seu desprezo aos novos condicionamentos politicos criminais a que esta sujeito
o Direito Penal, perde a razio de ser aplicado”®®.

Em sequéncia, 0 magistrado também tece suas criticas em relacdo as teorias
funcionalistas sistémica e teleoldgica, porque, apesar de afastarem o conceito de conduta do
carater ontoldgico, a vinculam as decisdes politico criminais, podendo ocasionar injusticas e
inseguranca juridica®

Diante disso, acaba admitindo que a teoria mais moderna, “o sistema significativo de

imputacao”®demonstra ser a mais adequada. Nesse sentido, alinha-se as ideias de Vives, e

declara que:

59 Primeira Vara Criminal de Santa Maria. Processo n. 027/2.13.0000696-7. Decisio de prontncia, p.69. Juiz
Prolator Ulysses Fonseca Louzada.
%0 lhidem.
®1 lhidem.
62 Ibidem, p. 72.
83 Ibidem.
®4 Ibidem, p. 73-74.
® Ibidem, p. 75.
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a conduta representa um processo simbélico regido por normas que traduzem
seu significado social [...] a conduta comissiva ou omissiva serd aquela
conduta humana capaz de ser dotada de sentido (ou significado), a partir de
uma interpretacdo das regras sociais com uso estabelecido (diferente dos fatos
gue admitem apenas descri¢Bes). Assim, para reconhecer a conduta, precisa-
se conhecer a expressao de sentido que ela manifesta, por intermédio do
cddigo social segundo o qual se Ihe interpreta, ndo guardando, desta forma,
relacdo com o fim eventualmente colimado com ela (conduta), visto que as
intencdes ndo determinam as a¢Bes ou omissdes. Reconhece-se, entretanto,
que nas préprias condutas estardo, em regra, expressas as intences®®

Ademais, a respeito da agdo, a compreende como “o significado da conduta em um
certo contexto”, sendo, portanto, carregada de sentido e ndo simplesmente “uma conduta
realizada por determinado sujeito”®’. Outrossim, depreendendo esses conceitos, 0 magistrado
sintetiza que, “a expressdo de sentido da conduta extrai-se do significado que socialmente se
atribui ao que o agente faz”%.

Ulysses, ao explicar a teoria significativa da acéo, cita ainda uma das principais
diferencas entre ela e a teoria finalista, qual seja, o lugar onde se analisa o0 dolo. Na teoria
adotada pelo magistrado, o dolo ndo se encontra no tipo, mas na pretensdo subjetiva de ilicitude,
“ndo necessitando que se averigue a esfera subjetiva do agente” para a defini¢dio do tipo®°.

Por conseguinte, sustenta também que dolo e imprudéncia diferem porquanto possuem
diferentes sentidos, indicando “quantidades diferentes de falta de motivagido para o
cumprimento da norma”’®. Nesse sentido, na conduta dolosa, o agente nega, ao limite, “a
validade da norma penal, enquanto a conduta imprudente porta apenas o significado de um
erro”’t. Na conduta dolosa, além disso, ¢ essencial que o agente possua 0 compromisso de atuar
para a vulneracgdo do bem juridico.

Dessa forma, o magistrado ratificou que o dolo, embora seja um elemento subjetivo,
“ndo esta na cabecga do agente”’3, mas é demonstrado e identificado através da existéncia de
elementos de conhecimento, também denominado representacdo do resultado, e 0 compromisso

com a lesdo do bem juridico.

® Primeira Vara Criminal de Santa Maria. Processo n. 027/2.13.0000696-7. Decisdo de prondncia, p. 76. Juiz
Prolator Ulysses Fonseca Louzada.
67 Ibidem.
%8 Ibidem.
% Ibidem, p. 77.
79 lhidem.
1 Ibidem.
’2 Ibidem, p. 78.
73 Ibidem, p. 79.
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O juiz de primeiro grau afirma que, ndo obstante a doutrina indique que o Codigo Penal
vigente tenha adotado a teoria volitiva para a aferi¢do do dolo, a legislagdo néo € conclusiva no
que concerne aos critérios que devem ser buscados para afirmar que o sujeito agiu com dolo.

Outrossim, defende que admitir a teoria da vontade poderia ensejar um cendrio de
inseguranca juridica, uma vez que existem inimeras teorias da vontade. Assente nisso, Ulysses
demonstra que adotara uma teoria cognitiva’.

O juiz afirma adotar a “teoria significativa do dolo” ndo somente porque, em relagdo as
suas proprias conviccdes, acredita ser a teoria mais adequada, mas sim, porque identifica que
ela se coaduna ao que dispde o art. 18 do Cédigo Penal®.

Através dessa teoria, tomando como elemento essencial do dolo, aléem do conhecimento,
0 “compromisso de lesar o bem juridico”, ocorre a unificagcdo do género dolo, dolo eventual e
direto, o que se identifica também na redagdo do mencionado artigo’’

Ap0s a exposicao sobre as teorias do delito, do dolo e da a¢do, 0 magistrado passa para
0 conceito de prova. Isso porque, € através da prova, sob a égide do processo penal, que se
demonstrara objetivamente a inten¢do subjetiva do agente, chegando a “verdade possivel” mais
préxima da verdade real’®.

Em seguida, buscou explicar a hip6tese do crime culposo. No ponto, entende que
imprudéncia caracteriza a conduta daquele que, embora produzindo o resultado idéntico ao da
conduta dolosa, o fez sem o compromisso de causar leséo ao bem juridico®.

Nesse sentido, os elementos essenciais que caracterizam uma conduta culposa consistem
na infracdo de um dever de cuidado, a auséncia do compromisso com o resultado, bem como a
anlise da capacidade individual e de atuagdo do agente®°.

A proposito, a respeito do dever de cuidado, o juiz aponta que “se verifica se o agente
atuou diligentemente de acordo com a experiéncia comum ou ndo, ndo servindo de padrdo o
‘homem médio’, mas sim a previsibilidade méxima exigivel das condutas dos individuos”®.
Ademais, procura diferenciar a culpa consciente e a inconsciente, que se diferem pela

previsibilidade. Na inconsciente, embora o resultado seja previsivel, ele ndo ¢é previsto pelo

74 Primeira Vara Criminal de Santa Maria. Processo n. 027/2.13.0000696-7. Decisdo de prondncia, p. 81. Juiz
Prolator Ulysses Fonseca Louzada.
> Ibidem.
78 Ibidem, p. 82.
7 Ibidem.
78 Ibidem, p. 82-83.
79 Ibidem, p. 84-85.
8 Ibidem.
8 Ibidem, p. 86.
27



agente®2.0 magistrado expds, além disso, a distin¢do que admite entre o dolo eventual e a culpa
consciente:

No ponto, 0 que as distingue é que na culpa consciente, 0 agente ndo quer o
resultado, confia na sua ndo ocorréncia e, se ocorrer, conseguirg evita-lo.
Enquanto no dolo eventual, segundo Mufioz Conde, “o sujeito representa o
resultado como de producdo provavel e, embora ndo queira produzi-lo,
continua agindo e admitindo a sua eventual produgao®,

Enfim, ao resumir o tipo culposo, Ulysses entende que, para caracteriza-lo, sempre deve
haver “o desconhecimento da periculosidade da conduta em relagdo ao tipo de acdo ou em erro
vencivel sobre algum elemento’84,

Depois dessas ponderacdes, 0 magistrado passa a analise do caso concreto. Em um
primeiro momento, consigna que nao ha duvidas quanto a materialidade do fato, tendo em vista
0s autos de necropsias, 0s exames de corpo de delito, os boletins de ocorréncia, os prontuarios
médicos, as informacdes dos estabelecimentos de salide onde foram atendidas as vitimas, bem
como as fotografias e os depoimentos colhidos®.

Nesse sentido, infere dos autos de necropsia que a causa das mortes foi a inalacdo de
gases toxicos resultantes do incéndio, conclusdo esta que foi corroborada pelas contribuicdes
de diversos peritos, entre eles Claudio Citya, Aureo Felipe Duarte, Marcos Soares e 0 médico
Arlindo de Vargas®®.

No que concerne aos indicios de autoria, em relacdo ao acusado Elissandro Spohr, 0 juiz
destacou o poder de mando dele em relacdo a boate, os indicios da aplicacdo da espuma e
indicios de que ela ndo era adequada, da utilizacdo de fogos de artificio dentro da boate, da
apresentacdo da banda Gurizada Fandangueira, em outros momentos, na Kiss, com a anuéncia
de Elissandro, da inexisténcia de extintores em quantidade suficiente, e 0s que existam nao
funcionavam, de superlotacdo da boate, de que havia uma Unica saida de emergéncia, que ndo
possuia dimensdes suficientes para dar vazao as pessoas, de que havia possibilidade de controle
das pessoas no interior da boate, mas que ndo foi feito de maneira adequada, de que 0s

funcionarios foram instruidos genericamente para que resistissem a saida das pessoas, de que
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0s exaustores estavam obstruidos, de auséncia de elementos de seguranca que poderiam ter
amenizado o resultado tragico®’.

Esses indicios, deduzidos dos laudos periciais, dos depoimentos das vitimas e
testemunhas, peritos, médicos e funcionarios, configuraram as circunstancias concretas que
levaram o juizo a concluir a presenca de indicios suficientes de autoria mediante dolo.

N&o obstante o acusado ter expressado, em diversos momentos do depoimento, que néo
quis e tampouco previu o resultado®, isso ndo foi suficiente para afastar a conclusio pela
configuracdo do dolo.

Em relagdo a Mauro, embora o acusado tenha dito que “nunca sequer imaginou a
possibilidade de alguém erguer um fogo quente dentro da boate, com teto de trés metros de
altura. E tdo 6bvio que ninguém faria isso que isso sequer foi cogitado”®®, bem como que “em
nenhum momento assumiu o risco, € de nenhuma forma consentiu com a tragédia”go, também
foram identificados indicios de que tinha influéncia sobre as decisGes da boate, de que era
experiente no ramo, que tinha conhecimento do que se passava na boate, que ja tinha
presenciado o estabelecimento superlotado e a utilizacdo de pirotecnia no interior, que era de
conhecimento dele a existéncia dos guarda-corpos e que eles teriam dificultado a saida das
pessoas do local, que todo o entorno do palco havia materiais sujeitos a combustao, e somadas
as outras circunstancias ja elencadas, em relagdo a boate. Dessa forma, o juiz entendeu presentes
indicios suficientes de autoria e dolo®.

Na conclusdo de cada individualizacdo da conduta, o magistrado prezou por esclarecer
que, a despeito de reconhecer os indicios de autoria, ndo declara que as teses defensivas sejam
falsas, mas que, tendo elas ndo se apresentado de modo a ndo gerar nenhuma ddvida, a
pronincia impde-se como necessaria®2.

Em outras palavras, ndo sendo reconhecida como evidente e absoluta a versdo da
defesa e existindo tese em sentido contrario, com elementos de prova razoaveis, cumpria

reconhecer a competéncia do Tribunal do Jari para dirimir as davidas.
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A proposito, pondera que os elementos da cadeia causal atribuidos aos acusados “néo
podem ser analisados de maneira percuciente nesta fase de judicium accusationes, mas sim
como um conjunto de fatores que, somados, trazem indicios de autoria”®.

Em relacdo a Luciano, ndo obstante tenha referido que “nunca se preocupou que

pudesse acontecer alguma coisa com o uso desses artefatos, porque para ele era seguro”%

, sua
defesa tenha esclarecido que o acusado “sequer tinha consciéncia da possibilidade de produzir
resultado, ndo havendo prova nos autos de que agiu prevendo a possibilidade de ofensa a bem
juridico penalmente tutelado”® ,bem como tenha afirmado, e ndo s6 ele, como outras pessoas
no processo, que atuava apenas como um “roadie” da banda e ndo como um produtor musical
com poder de decisdo, foi também pronunciado, porquanto o magistrado entendeu estarem
presentes indicios de autoria e dolo, em razdo de haver indicios de que ele:

teria acoplado o artefato nas maos do acusado Marcelo, e que teria sido o
responsavel pela compra do material mais barato — para uso externo -,bem
como pelo acionamento do aludido dispositivo, que, posteriormente, acabou
encostando no teto da boate e incendiando, o que teria dado inicio a tragédia
[...] era esclarecido da inadequacao dos artefatos e mesmo assim optou
por compra-los®

Marcelo, assim como Luciano, proferiu que “nunca pensou que fosse perigoso, jamais
pensou nessa possibilidade” e que “nunca passou pela sua cabega que algo pudesse acontecer
na Kiss porque para eles o local era seguro”®’, bem como afirmou que “ndo imaginou que fosse
acontecer, que nio queria que acontecesse”%¢. De forma técnica, sua defesa arguiu, além disso,
que Marcelo acreditava que o artefato pirotécnico era seguro, assim como a boate®®.

Contudo, o magistrado entendeu estarem presentes indicios de autoria e dolo,
porquanto reconheceu a existéncia de indicios de que:

teria sido o acusado, vocalista da banda Gurizada Fandangueira, quem teria
proporcionado o fogo na boate com a utilizacdo do artefato quando, erguendo
sua mdo (a qual continha o dispositivo inflamavel acoplado pelo acusado
Luciano) e fazendo gestos coreograficos em direcdo ao teto da boate, o
dispositivo, ento, teria encostado no teto, onde havia uma espuma isolante de
material altamente inflamavel, momento em que teria dado inicio ao fogo e a
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exalagdo dos gases toxicos [...] Houve indicios de que o acusado poderia ter
alertado o publico sobre o fogo e ndo o fez de modo suficiente'®

Enfim, todos os denunciados foram pronunciados, levando em consideracdo a
existéncia de indicios de autoria e a inexisténcia de absoluta irrefutabilidade das teses das
defesas, sendo a divergéncia solucionada com o cumprimento do brocardo latino in dubio pro
societate!.

De igual modo, o0 magistrado entendeu que as qualificadoras sé poderiam ser afastadas
se comprovadamente improcedentes e que, no caso de duvida, esta deveria também ser
submetida & discussdo pelo Conselho de Sentenca do Tribunal do Juri®,

No caso, afirma estarem presentes indicios de que os acusados, a fim de lucrarem e
economizarem, optaram pela utilizacdo de espuma inadequada, ndo investiram em seguranca,
ndo restringiram a superlotacdo, escolheram fogo de artificio inadequado para uso interno,
justificando a incidéncia de qualificadora por motivo torpel®®

Além disso, a qualificadora referente ao meio cruel estaria configurada em razéo dos
indicios de morte por asfixia, tendo em vista os depoimentos dos sobreviventes e dos peritos®*

N&o obstante a longa introducdo doutrinaria a respeito das teorias do dolo, da acéo e
da conduta, observa-se que o0 juiz ndo relacionou a teoria adotada, significativa da acdo, ao caso
concreto, na medida em que ndo ha nenhuma referéncia a indicios que demonstrem que 0s
acusados tiveram “compromisso de causar lesdo ao bem juridico”.

Ao contrério, o que caracterizou elemento determinante para a pronincia dos acusados
foram os quesitos da previsibilidade e do descuido, assertiva que € inferida da conclusdo de que
“os acusados poderiam ter evitado o resultado, e ndo evitaram, assumindo o risco de produzi-

10”105

1.4. Os fundamentos do acérddo dos embargos infringentes que afastaram a
competéncia do Tribunal do Juri
O relator do acorddo, o Desembargador Victor Luiz Barcellos Lima, proferiu voto no

sentido de que ndo houve crime doloso contra a vida. No voto, comparou o caso da boate com
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0 ocorrido em 2006, quando 156 morreram a bordo do Boeing 737.800 da Companhia Gol,
questionando: “Quiseram os pilotos do Legacy matar os passageiros do avido da Gol?
Assumiram o risco de produzir suas mortes a configurar homicidio doloso? Pretendiam
suicidar-se junto? N&o”1%

No caso mencionado, os acusados foram condenados com pena inferior a quatro anos,
ndo sendo atribuido dolo & conduta deles. Por analogia, o relator entendeu que, no caso da boate,
sendo as respostas aquelas perguntas igualmente negativa, também deveria se entender pela
auséncia de dolo na conduta desses acusados'?’.

Diferente do entendimento exarado na decisdo de pronuncia, o desembargador, nessa
oportunidade, confirma que a vontade dos agentes “integra a tipicidade da acdo e que, por
conseguinte, diz respeito a esséncia do crime e que, em razao disso, deve necessariamente ser
submetido ao crivo do Juiz” 1%,

Ademais, compreende que o crime de homicidio se inicia com “a cogita¢do, passando
pela preparacdo, depois pela execucdo, e culminando com a consumagio”'%, bem como que
esses passos nao foram perpassados pelos acusados.

Reconhece, também, que ndo haveria nos autos indicios, por parte dos acusados, da
vontade de matar''®, Afirma, além disso, que 0 MPRS ndo transcreveu suficientemente, “com
absoluta precisao”, as circunstancias pelas quais seria possivel identificar o dolo na conduta dos
réustt,

A propdsito, sustenta que as circunstancias mencionadas, como a “utilizacdo de fogo de
artificio inadequado para o local, ambiente improprio, superlotacdo, inexisténcia de saidas
alternativas, falta de sinalizacdo de emergéncia, funcionarios sem treinamento adequado,
segurancas que dificultaram a saida das vitimas e exaustores obstruidos” constituem elementos
que indicam culpa stricto sensu*?,

Nesse sentido, corroborando com esses argumentos, aponta para o fato de que a boate
funcionava regularmente, “sem obstaculo das autoridades encarregadas da fiscaliza¢do”, como

também “o show pirotécnico j4 havia sido realizado anteriormente, sem qualquer
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99113

incidente”**°,circunstancias que poderiam justificar que o resultado ndo era previsivel ou sequer

fora anuido pelos acusados, afastando o dolo.

Por conseguinte, ausente dolo, entendeu pela desclassificagdo das condutas dos
acusados para crime que ndo era da competéncia do Tribunal do Jdri.

A Desembargadora Rosaura Marques Borba, revisora, proferiu voto no sentido de que
0 processo deveria ser encaminhado para o julgamento pelo Tribunal de Jarit'4

Por oportuno, entende que o dolo ndo deve ser aferido simplesmente se verificada

indiferenca do agente ao resultado, mas sim, se ele insiste em dar continuidade a acdo, mesmo

“consciente do potencial lesivo que sabe envolver os seus atos” 1°,

A desembargadora aponta que os embargantes foram pronunciados em razdo da
existéncia de inimeras agdes supostamente negligentes, e também omissdes dos réus, “que
permitem concluir que eles podem ter assumido o risco de causar danos a terceiros e,
consequentemente, a morte das vitimas”*®. Ao ensejo, reconhece que o animus foi devidamente
indicado e individualizado pelas circunstancias elencadas na dentincial!’,

A proposito, em relacdo a Elissandro, reitera que:

além de socio proprietario da boate, era quem efetivamente gerenciava o
estabelecimento, sendo responsavel direto, em tese, por aqueles fatores
indicados na denuncia que teriam dado causa ao incéndio que determinou as
mortes e as tentativas, com exce¢do, como ja dito, da dificuldade criada pelos
segurancas da festa a saida das pessoas que la se encontravam na noite

fatidical?®.

No que diz respeito a conduta de Mauro, afirma que:

embora alegasse ser mero sécio investidor da boate, tinha poderes de mando
e de decisdo, sendo que participava ativamente das reformas realizadas na casa
noturna e “assentia com o modo concreto de opera¢ao da Kiss”, inclusive
frequentando o local semanalmente, ocasifes em que percebia como de fato
funcionava o estabelecimento. Além disso, tinha ciéncia da utilizacdo dos
artefatos pirotécnicos pela banda “Gurizada Fandangueira”, das
especificacbes da espuma que revestia o teto, do modo de instalacdo das
barreiras de protecdo (guarda-corpos) na entrada da festa, da forma de
colocagdo e funcionamento dos extintores, do numero de pessoas que
comportava o0 espago, etc*®.

113 primeiro Grupo Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Embargos Infringentes e de
Nulidade n. 70075120428, p. 33. Relator Desembargador Victor Luiz Barcellos Lima
114 Ibidem, p. 36.
115 Ibidem, p. 39.
116 |bidem, p. 37.
117 Ibidem, p. 42.
118 Ipidem.
11bidem, p. 43.
33



No que se refere a Luciano e Marcelo, tem que:

nado era a primeira vez que eles efetuavam o show pirotécnico naquele local,
mas na noite especifica de 27 de janeiro de 2013, o primeiro, responsavel pela
compra do produto cuja destinacao especifica era para uso externo, acoplou o
artefato explosivo a uma luva, que foi colocado na méo do segundo, que 0
acionou, vindo a atingir a espuma que revestia o teto da casa noturna*?°

Dessa forma, conclui que tais circunstancias configuram indicios suficientes de que, a
partir dessas escolhas tomadas e responsabilidades assumidas, havia probabilidade de previséo
do resultado danoso*?. Portanto, havendo indicios da existéncia de dolo e ausente requisitos
para a verificagdo da modalidade culposa, de plano, ndo devera ser admitido o afastamento da
competéncia do Tribunal do Jarit?2,

Além disso, também retifica o préprio posicionamento em relacdo a compatibilidade do
dolo eventual com a tentativa, entendendo, nesse momento, ser possivel, em harmonia com a
jurisprudéncia das Cortes Superiores'?,

O desembargador Jayme Weingartner Neto, manteve o entendimento de seu voto
proferido no recurso em sentido estrito que manteve a prondncia, afastando apenas as
qualificadoras, acompanhando o voto da revisora®?.

De seu voto, destaca-se a objetividade, especialmente quanto as circunstancias que
evidenciaram a presenca de indicios de autoria e dolo:

se Kiko e Mauro implantaram, por sua conta, espuma altamente inflamavel e
toxica, contrataram show pirotécnico, mantiveram a casa noturna superlotada
e sem condigdes de evacuagdo e seguranca, com funcionarios sem treinamento
obrigatorio, isso tudo, somado, pode significar, no conjunto da obra, que
assumiram o risco das mortes? Por tudo que compulsei dos autos, ndo ha como
descartar, de plano e fora de qualquer duvida, que, nestas condigdes concretas,
suas escolhas e condutas podem significar que assumiram o risco das mortes.
Para Luciano e Marcelo, se adquiriram e acionaram, num local que conheciam
bem, fogos de artificio para ambientes externos, tendo direcionado o artefato
aceso para o teto da boate, cientes do ambiente inapropriado e da superlotacéo,
visivel naquela noite, e do percurso labirintico para evacuagdo, no conjunto
da obra, podem ter assumido o risco das mortes? Outra vez, a resposta é
positiva [...]. E quanto a confianca de Kiko? Ele, em tese, sabia que o segundo
alvara (pelo qual o capitdo bombeiro foi condenado por inserir declaragdo
falsa), ocorreu sem prévia fiscalizacdo no local (também sabia que ndo treinara
a equipe). A licenca de operagéo vedava expressamente a queima de qualquer
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material inflamavel. Nada obstante, colocou a espuma por sua conta e risco,
contratou show pirotécnico, permitiu a superlotagio num local que
obstaculizara com guarda-corpos, carente de sinalizacdo e treinamento de
pessoal. A tese defensiva, de que confiava que estava tudo em ordem, neste
contexto, ndo ultrapassa o umbral da davida'?®.

Destaca-se nesse voto, ademais, que, na opinido do desembargador, diante das
condigdes relatadas, ndo € crivel afirmar que o incéndio era inimaginavel'%,

Por todo o exposto, votou pela competéncia do Tribunal do Jari para julgar o caso,
reconhecendo a presenca de indicios de pratica da conduta delitiva, mediante dolo, ainda que
eventual.

O Desembargador Manuel José Martinez Lucas acompanhou o voto do relator!?’,

O Desembargador Sylvio Baptista Neto, acompanhou a revisora e 0 Desembargador
Jayme, reiterando que “a desclassificacdo do delito s6 pode ocorrer, como também a absolvigao
ou a despronlncia, quando o animus necandi estiver plenamente desgarrado da prova apurada
no processo”?8,

O Desembargador José Antonio Cidade Pitrez também acompanhou o voto da revisora,
rejeitando os embargos'?®. Acrescentando somente que dirimir a divida entre dolo eventual e
culpa consciente é competéncia do Tribunal do Jari, ndo podendo o TJRS suprimir a apreciacdo
de quem € o juiz natural da causa®.

O Desembargador Honorio Gongalves da Silva Neto, por sua vez, embora utilize o
mesmo marco tedrico adotado no voto do Desembargador Jayme, qual seja, Roxin,
acompanhou o entendimento do relator no sentido de ndo identificar a presenca de dolo eventual
nas condutas imputadas aos acusados. Isso porque, entende que somente podera assumir o risco
do resultado o agente que o tenha previsto como possivel*3!,

Além disso, o magistrado ressalta uma particularidade que ainda ndo tinha sido apontada
nos outros votos, qual seja, “o absoluto descaso da administragdo municipal que, em carater

precério, ou ndo, permitiu o funcionamento do estabelecimento [...]”**2 que foi encontrado com
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espuma imprépria, guarda-corpos € uma Unica porta de saida. Essa circunstancia levou o
magistrado a entender que o resultado ndo poderia ter sido previsto pelos socios da boate,
configurando uma conduta que apenas deixou de observar um dever objetivo de cuidado, sendo,
portando, culposa®,

De igual modo, compreendeu que o fato de Marcelo e Luciano terem utilizado os fogos
de artificio inadequados para o ambiente ndo indica que tenham, necessariamente,
“representado, como possivel, o terrivel resultado”3*,

O Desembargador Luiz Mello Guimardaes também acompanhou o voto do relator,
afirmando ser imprescindivel, tanto para a caracterizacdo da culpa quanto do dolo, a
previsibilidade do resultado. J& para a diferenciacdo, € necessario adentrar no ambito do
assentimento. Nesse sentido, quando verificada a indiferenca quanto ao resultado previsto,
verificado também o dolo eventual®3.

No caso concreto, para verificar a hipdtese de competéncia do Tribunal do Jari, o
magistrado entendeu que seria necessario que fosse demonstrado que os acusados previamente
aceitaram o resultado, com indiferenca a hipotese de matar todas as vitimas®.

Além disso, destaca que:

para afirmar que Luciano, Marcelo e Elissandro poderiam ser indiferentes as
mortes de todas aquelas pessoas (e a dor de todas as familias das mesmas),
necessariamente tem de se admitir que poderiam ser indiferentes, também, as
préprias mortes (e a dor das proprias familias), e inclua-se ai a morte da mulher
de Elissandro, que estava gravida, pois estavam todos presentes na cena dos
fatos e poderiam ter morrido também, j& que o meio empregado para a
consecucao do crime nao era por eles controlavel. Porém, como dito, ndo ha
nos autos indicio algum de que seriam indiferentes as préprias vidas'®’

Diante disso, pela auséncia de previsdo, vontade e indiferenca, 0 magistrado concluiu
gue ndo haveria dolo na conduta dos acusados, razdo pela qual também ndo seria da
competéncia do Tribunal do Juri julga-los.

Diante do empate, a Turma Julgadora acolheu os embargos infringentes apenas para

desclassificar os fatos para outros que ndo aqueles da competéncia do Tribunal do Juri*®.

133 primeiro Grupo Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Embargos Infringentes e de
Nulidade n. 70075120428, p. 65. Relator Desembargador Victor Luiz Barcellos Lima
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1.5. Os fundamentos do Recurso Especial que determinaram a competéncia do
Tribunal do Jari

Ao relatar o Recurso Especial n. 1.790.0391%, o Ministro Rogério Schietti esclarece
que serdo examinadas trés questdes essenciais.

A primeira delas diz respeito ao elemento subjetivo do tipo imputado. No ponto,
caberia ao 6rgdo decidir se as condutas perpetradas pelos réus indicavam que haviam atuado
com dolo eventual, assumindo o risco de produzir os resultados denunciados, ou se, na verdade,
deveriam ser as condutas desclassificadas para homicidios e lesdes corporais, todas na
modalidade culposal#°.

Outra quest&o seria a compatibilidade entre o dolo eventual e a forma tentada do delito
de homicidio, bem como se as qualificadoras — motivo torpe e emprego de meio cruel —
deveriam permanecer afastadas4.

Por fim, também seria analisada, caso reconhecido o dolo eventual na conduta dos
réus, se o empate apurado no julgamento dos embargos infringentes deveria favorecer os
acusados ou se, em razdo do judicium accusationis, ndo incidiria a regra do in dubio pro reo
nesse momento processual®?,

No que concerne a primeira questdo, a respeito da atuacdo com dolo eventual, o
ministro destacou que, na pronuncia, no qual se faz mero juizo de admissibilidade da acusacao,
basta a existéncia de indicios suficientes da autoria do delito. Portanto, cabe ao Conselho de
Sentenca, decidir, se esta comprovada ou ndo a autoria’*:.

O magistrado reconhece que ha duas teses bem definidas, tanto pela acusacdo quanto
pela defesa, ndo fosse assim, ndo haveria empate na decisdo dos embargos divergentes.
Entretanto, a discussao essencial que contextualiza as duas teses consiste na diferenciacéo entre
dolo eventual e culpa consciente.

O magistrado inicia a reflexdo acerca da fronteira entre as duas modalidades, ja
reconhecendo que o fato gerador da dificuldade de diferenciacdo consiste no impasse em
relagdo ao “elemento animico que move a conduta do agente, haja vista que nem sempre 0 que

pensa ou delibera o acusado em sua psique se materializa em atos externos”%,

139 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.790.039/RS. Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma.
140 Ibidem, p. 33.
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Dai, resta observar os elementos objetivos revelados pela conduta. Em geral, quando
ha descumprimento de regras de conduta, logo se refere a auséncia de observancia do dever
objetivo de cuidado e, por conseguinte, a culpa. Contudo, ha “situagdes em que, claramente, o
comportamento contrario ao Direito traduz, em verdade, uma tacita anuéncia a um resultado
ndo desejado, mas supostamente previsto”14°.

Ressalta, ainda, o ministro, que “parece haver concordancia entre os doutrinadores
patrios de que o nosso Cadigo Penal se filiou, de maneira geral, a teoria finalista da acdo, na
qual o dolo e a culpa traduzem o elemento subjetivo do tipo”*°.

Assim sendo, reconhece que, para a configuragdo do dolo eventual, ainda sob uma
perspectiva finalista, ndo é imprescindivel a identificagdo de “vontade inquestionavel do
agente”, mas sim a “anuéncia e a ratificacio subjetivas, situadas na esfera volitiva™#'.

Por oportuno, esses elementos somente poderdo ser identificados, no processo penal,
pela andlise “dos dados da realidade de maneira global e dos indicadores objetivos apurados no
inquérito e no curso do processo”48.

Partindo dessa premissa, 0 ministro transcreve parte do voto vencedor no recurso em
sentido escrito, de autoria do Desembargador Jayme Neto, o qual, mantendo a decisdo de
pronlncia, apontou os elementos concretos que ensejaram a conclusdo pela existéncia de
indicios de dolo eventual*®®.

S&o eles, em relagcdo a Elissandro e Mauro, a implantagdo da espuma altamente
inflamavel e toxica, a contratacdo de show que sabiam incluir fogos de artificio, a manutencéo
da casa noturna superlota e sem condi¢fes de evacuacao e seguranca, bem como a auséncia de
treinamento adequado para os funcionarios®.

Jaem relacdo a Luciano e Marcelo, o fato de terem adquirido e acionado, em ambiente
gue conheciam, fogos de artificio para ambientes externos, terem direcionado o artefato aceso
bem préximo ao teto da boate, iniciando a queima, bem como terem saido do local dos fatos

sem alertar o pablico sobre o fogo, ainda que o pudessem fazer®®!,

145 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.790.039/RS, p. 86. Relator Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma.
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Por tudo isso, concluiu estarem presentes elementos suficientes capazes de demonstrar

indicios de condutas que ultrapassaram a violacao do dever de cuidado objetivo e adentraram a

fronteira do dolo. N&o obstante, esclarece que:

a afirmacéo segundo a qual os recorridos teriam agido com dolo eventual nédo
implica afirmar que tenham previsto a morte de todas as 242 pessoas
fatalmente vitimadas e lesbes em outras 636, mas sim, que estavam cientes
de que, dadas as condi¢des jA amiude mencionadas, produziriam um
incremento consideravel do risco de que uma, duas, duzentas ou sabe-se
la quantos frequentadores da casa noturna de algum modo poderiam
tombar, e bastaria uma morte para que, nessa linha de raciocinio, se
atribuisse a responsabilidade a titulo de dolo eventual visto que a
quantidade de vitimas terd relevancia tdo somente para eventual
gquantificacdo da resposta penal. Se a amplitude e as consequéncias dos
malsinados comportamentos ndo poderiam ser, a priori, mensurados, eram
elas, a meu sentir, plenamente previsiveis e, mais do que isso, a decisdo de
pronuncia indicou fatores objetivos que permitem inferir que os recorridos
estavam cientes desses riscos e das possiveis consequéncias que poderia
causar o menor incidente decorrente do uso de fogo de artificio
sabidamente improprio para ambiente interno, acionado e direcionado a
material altamente inflamavel, a poucos centimetros de distancia da
chama. O fato de terem feito uso, sem incidentes, desse recurso pirotécnico
em outros shows anteriores da banda em nada auxilia — muito pelo contrario
— a defesa dos recorridos, haja vista que, até mesmo por serem profissionais
‘do ramo’, sabiam plenamente dos riscos que normalmente ja sao inerentes a
gualquer evento de maior magnitude realizados em ambientes fechados,
escuros, sem mobilidade, e com dificil escoamento. E, cientes de que esses
riscos sdo ja presentes, pelo simples fato de se aglutinar uma multiddo em um
ambiente assim, incrementaram, deliberada e conscientemente, esse risco, a
ponto de ser razoavel concluir, como o fizeram o juiz da prondncia e 0s
desembargadores que confirmavam tal decisdo, que tinham ciéncia de que
esse risco existia e que poderia vir a se concretizar com danos humanos e
materiais incalculaveis [...]*%2.

Acerca da compatibilidade entre dolo eventual e homicidio tentado, o ministro concluiu

pela compatibilidade, apontando tanto a doutrina majoritaria quanto precedentes do Superior

Tribunal de Justica nesse sentido.

A respeito da exclusdo das qualificadoras, recorda os fundamentos utilizados na

prondncia, bem como, em sentido oposto, os fundamentos do recurso que as afastou.

As qualificadoras foram apontadas na denuncia, tendo em vista a presenca de acervo

probatorio minimo capaz de indicar a presenca delas. Por outro lado, foram afastadas

posteriormente, no julgamento do recurso em sentido estrito, no TIRS, em razéo, em sintese,

152 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.790.039/RS, p. 91-92. Relator Ministro Rogerio Schietti

Cruz, Sexta Turma.
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da auséncia de circunstancias que revelassem, no caso, “especial censurabilidade ou
perversidade!®3.

Diante disso, 0 ministro se alia ao entendimento exarado pela Corte Estadual no sentido
de que a ganancia - motivo torpe -, bem como o fogo e a asfixia - meio cruel - foram sopesados
na configuragdo da tipicidade subjetiva “e, se for chamada novamente, em desfavor dos réus,
estaria configurado o bis in idem, que é vedado”'®*. Além disso, concluiu que:

ndo ficou comprovado que, nesse espectro, 0s acusados tenham, mediante
incéndio, deliberado ou anuido em causar excessivo sofrimento a vitimas [...].
Também ndo ha elementos a indicar que o dolo eventual imputado aos
acusados abrangesse a asfixia das vitimas*®®.

Portanto, determina o afastamento das qualificadoras apontadas na dendncia e
confirmadas na prondncia.

No que concerne a aplicacdo do in dubio pro reo no caso de empate, como ocorrido no
julgamento dos embargos infringentes, o magistrado considera que a decisao s6 poderia ser
favoravel aos réus se o acervo fatico-probatorio fosse inquestionavel e levasse a identificacéo,
de plano, da auséncia de elemento subjetivo autorizador do julgamento popular®®.

Em outras palavras, embora ndo admita um in dubio pro societate, entende que séo
suficientes, para a pronuncia, os indicios de autoria do crime doloso, lastreados nas provas e
fatos do processo, como € 0 caso em exame.

Nesse sentido, decidiu, enfim, serem suficientes os indicios, no caso, de cometimento
de crime doloso contra a vida, na modalidade do dolo eventual, retomando a competéncia do
Tribunal do Jari, ainda que se tenha feito, segundo as palavras do proprio magistrado, um exame

ndo aprofundado do contexto fatico-probatorio, Unico possivel no recurso especial.

1.6. O julgamento do Tribunal do Juri
Nessa fase do processo, o0 juiz-presidente Orlando Faccini Neto, que em consonancia a
votacdo do Conselho de Sentenca, declarou a condenagdo dos réus, também reconheceu que
uma das questdes mais relevantes do processo girou em torno da distin¢do entre dolo eventual

e culpa consciente®®’.

153 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.790.039/RS, p. 96. Relator Ministro Rogerio Schietti
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Por conseguinte, entendeu ser necessario realizar ponderacGes sobre o assunto. Nesse
vertice, declarou que a doutrina juridica brasileira tem sido equivocada ao adotar uma
perspectiva finalista, na qual a culpabilidade ndo é analisada juntamente com elementos
subjetivos, fazendo com que seja, na fixagdo da pena, um aspecto meramente cosmético™®8,

Ademais, sustentou que os elementos subjetivos devem ser analisados na culpabilidade
e ndo como se integrasse somente e simplesmente o tipo. Dessa forma, poderia avaliar melhor
a intensidade do dolo, na culpabilidade, ndo sendo relevante, para o efeito, se se trata de dolo

direto ou eventual®®,

Reconheceu, ainda, que para diferenciar as hipoteses de dolo eventual e culpa consciente
deve ser levado em conta o “estado de indiferenca ou de desinteresse frente aos valores
comportados pelo Direito”!®°, Nesse sentido, se presente a indiferenca, se ausente oposi¢io

interna quando possivel a lesdo do bem juridico, caracteriza-se o dolo®®?.

Diante disso, o juiz reitera que a discussao sobre o dolo, sobretudo no que concerne ao
dolo eventual e a distingdo entre culpa consciente, ndo deve estar calcada no elemento volitivo,
mas sim nesses elementos supramencionados'®?, no que o dolo tem de cognitivo. A fim de

corroborar sua conclus&o, cita o autor José Carlos Porcitincula®?, ao afirmar que

ndo ha como perscrutar o fundo da alma de um sujeito, de sorte que é
justamente através do externo, ou seja, através do comportamento do autor e
de suas circunstancias que se faz possivel depreender o sentido exteriorizado

de sua conduta®®*.

Dito isso, o magistrado afirma que, indubitavelmente, os réus, no caso em exame,
agiram com intenso dolo eventual, que, a propdsito, ndo é menos grave que o dolo direto, ainda
mais por se estar diante da morte de centenas de pessoas'®®. O magistrado chega a afirmar que

“dolo ndo é vontade, dolo é representagio”6°,

158 |bidem, p.5.
159 pidem.
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A despeito dessas conclusdes, chega, ainda, a afirmar que uma das assertivas a que se
chegou no processo foi a de que “a culpabilidade dos acusados ¢ elevada, porque intenso o

elemento subjetivo com que agiram™*®’.

Apos, o juiz expbe uma breve reflexdo acerca da finalidade da pena, concluindo que,
respeitando-se os limites fixados legalmente, ndo se pode descurar dos impactos do crime para

as vitimas e familiares, de modo que a fixag&o da pena ndo fique alheia aos interesses delas'®®,

No que diz respeito a fixacdo da pena-base e a anélise do disposto no art. 59 do Codigo
Penal (CP), o juiz reitera ser elevada a culpabilidade dos réus. Em relacédo a Elissandro e Mauro,

porquanto:

determinaram a instalacdo, em paredes e no teto da boate, de espuma
altamente inflamavel, olvidando indicacGes técnicas de uso que, em sua
condicdo empresarial, deveriam obedecer. Mais do que isso, empreenderam a
contratacdo de show musical no qual era cedica a utilizacdo de artefatos
similares a fogos de artificio, sem prestar a devida informacéo sobre 0s riscos
associados a conjugacgdo destes dois fatores [...]. Isto para ndo dizer do fato
que aceitaram, sem peias, manter a casa noturna com lotagdo demasiada, sem
que tivessem atuado no sentido de viabilizar adequadas condicbes de
evacuagdo, em casos de necessidade. Tudo no processo, ademais, corrobora a
ideia de que coadunaram com a atuacdo de funcionarios sem os treinamentos
obrigatorios, e, no ensejo dos fatos da denuncia, chegaram a, ainda que
genericamente, e no inicio do desdobramento do evento, ordenar aos
segurancas para que impedissem a saida de pessoas do recinto, acaso ndo
demonstrado o pagamento das despesas de consumo na boate [...] do fato de
que auferiam rendimentos dos lucros da boate, era-lhes imperativo
comportamentos diversos, em ordem a garantia da seguranga daqueles que
frequentavam o local. Essa mesma condigéo, cumpre dizer, torna indiscutivel
a consciéncia da ilicitude do comportamento, viabilizando juizo desfavoravel
sobre essa circunstancia®®®,

Em relacdo a Marcelo e Luciano, a culpabilidade foi negativamente valorada, tendo em

vista;

N&o obstante conhecendo o local do fato, onde j& haviam atuado, acionaram os
artefatos pirotécnicos que sabiam, ou no minimo deveriam saber, serem
destinados a uso em ambientes externos, sendo que um destes foi direcionado
para o teto da boate, de modo leviano e insensivel, o que deflagrou, tout court,
a queima do revestimento inflamavel. A importancia causal desta conduta, para
a producédo de tamanho nimero de mortes, é inequivoca e 0 peso elevado das
consequéncias deve ser suportado por aqueles cujo comportamento foi mesmo
decisivo para a eclosdo das mortes. Sem contar que teriam saido do local sem
alertar o publico acerca do fogo e da necessidade de evacuacdo, dando a vida

167 primeira Vara do Juri do Foro Central da Comarca de Porto Alegre. Processo n. 001/2.20.0047171-0.
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dos frequentadores nenhuma importancia e egoisticamente buscando preservar
a sua. De modo que a reprovabilidade é intensa, sendo os acusados imputaveis
e sendo-lhes, fortemente, exigido comportamento diferente daquele que
adotaram por ocasido da efeméride’™.

Também foram consideradas para a majoracdo da pena o fato dos acusados terem, em
razdo de lucro e economia, escolhido por materiais e instrumentos que colocaram em risco a
vida dos que frequentaram a boate no dia do ocorrido, levando muitos deles & morte’.
Ademais, foi considerado o intenso sofrimento pelo qual passaram as vitimas, em razdo,

principalmente, do modo como se deram as mortes, bem como a idade das vitimas!’2.

O comportamento das vitimas também foi utilizado como parametro para valoracao
negativa da culpabilidade dos agentes. Em um primeiro momento, porque houve quebra da
legitima expectativa que as vitimas possuiam quando foram a boate, guiadas por um principio

de confianga, 0 mesmo que é observado no trafego viario'”,

Além disso, o fato de que algumas vitimas, mesmo feridas, teriam retornado ao local
“com o objetivo nada menos que heroico de buscar salvar da morte seus semelhantes [...] que
comparados com o modo de atuacdo dos acusados, torna a conduta destes réus, no ponto,
individualista e, portanto, egoista "4, o que também foi levado em consideracio para a elevacéo

da pena.
A personalidade dos acusados também foi valorada negativamente, porquanto:

em todas as paginas, em todas as suas manifestacdes, parecem colocar-se
como destituidos de compaixao por aqueles que faleceram, por aqueles que se
feriram, fazendo preponderar 0s seus proprios interesses contra qualquer sinal
de arrependimento, altruismo, remorso, empatia ou compaixao'’.

Diante disso, a pena de Elissandro foi fixada em 15 de recluséo, pela maior
expressividade da atuacédo dele na boate, a de Mauro, 13 anos e a de Marcelo e Luciano, 12

anost’®,
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As penas foram diminuidas, na menor fragdo possivel, em razdo da tentativa, e pelo

percurso avangado do iter criminis nesses casos'’’.

Em razdo do concurso formal, as penas foram aumentadas no patamar maximo,
perfazendo, para Elissandro, a pena de 22 anos e 6 meses de recluséo, para Mauro, a pena de
19 anos e 6 meses de recluséo e, em relacdo a Marcelo e Luciano, a pena de 18 anos de

reclusdol’®,

Foi estabelecido, ademais, o regime fechado para o inicio do cumprimento das penas e
a execucdo provisoria delas, tendo em vista “lei expressa, viabilizando a execucdo da
condenacdo superior a quinze anos, como na espécie, nos casos do procedimento de Juri; ha
precedente do Supremo Tribunal Federal neste sentido e, na discussdo mais recente, em RE,

dois votos favoraveis a tese ja foram proferidos™’®.

2. ANALISE DA FUNDAMENTACAO UTILIZADA NAS DECISOES QUE
VERSARAM SOBRE A EXISTENCIA DE DOLO

Analisar a fundamentagcdo das decisdes € necessario, nesse momento, porque a
argumentacdo € um aspecto importante para enxergar os fendmenos juridicos nas sociedades
democraticas, como afirma Atienza. Da analise, é possivel também apresentar subsidios para

gue os proximos juristas deem sentido e guiem as suas atividades®.

Em um estado autoritario, ndo parece necessario se preocupar com a fundamentacao das
decisdes, porque ndo ha possibilidade, e ndo se espera que haja, de participacdo da sociedade
que experimenta os efeitos das decisGes. Ao contrario, a preocupagdo com a argumentacao é
uma demanda presente nos Estados democraticos®e?,

Isso porgue, no paradigma democratico, busca-se um ideal de Direito, um Direito

182

justo*®<, que propicie o exercicio de direitos fundamentais ja garantidos constitucionalmente,

como a liberdade.
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Por conseguinte, as decisdes que incidem sobre a liberdade demandam atencdo
especial, por incidirem, ao fim e ao cabo, no bem juridico a que se busca melhor tutelar, que é
avida.

Atienza formulou alguns critérios para a analise para a avaliacdo das argumentacdes,
tanto de decisfes judiciais quanto dos argumentos dos advogados. Embora um exame
aprofundado a luz desses critérios ndo seja o foco principal deste Trabalho, é possivel identificar
ligeiramente como alguns deles estdo presentes nas decisdes estudadas ao aferirem o dolo.

Os critérios sdo de universalidade, coeréncia, adequacdo das consequéncias, moral
social e moral justificada®,

A universalidade ndo é sin6bnimo de generalidade, mas compreende um requisito
I6gico. Segue o critério de universalidade, por exemplo, a logica dos precedentes, o que nédo
significa dizer que todos os casos sobre uma mesma matéria terdo a mesma conclusdo, mas
observadas as semelhancas e diferencas, aplica-se ou ndo, certos principiost®.

O critério da universalidade, segue uma premissa aristotélica, qual seja, o fato de que
0 equitativo é justo®®®. E é essa justica que a universalidade propde. No Caso Kiss, ha um voto
em que buscou-se utilizar da universalidade de um argumento, entretanto, o fundamento
utilizado ndo foi persuasivo. Trata-se do voto do desembargador Victor Luiz Barcellos Lima,
ao citar o caso Legacy para justificar o afastamento do dolo'®. Ocorre que, algumas vezes,
existem particularidades que demandam solugdes diferentes.

O critério da adequacdo das consequéncias se concentra no futuro e a verificacdo dele
nas decisdes depende da tradicéo juridica do ordenamento®’. A proposito, a preocupagio com
a adequacdo das consequéncias é muito mais importante em um pais de tradicdo juridica
common law que civil law, como é a do Brasil. Entretanto, desde a reforma do Cdédigo de
Processo Civil de 2015, com a disposicao acerca dos precedentes, vem crescendo a importancia
desse critério.

A adequacéo das consequéncias, por oportuno, é algo que se verifica facilmente no

acorddo do recurso especial, no qual o Ministro Relator refere que os fundamentos que utiliza
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186 primeiro Grupo Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Embargos Infringentes e de
Nulidade n. 70075120428, p. 23. Relator Desembargador Victor Luiz Barcellos Lima.
187 ATIENZA, Manuel. Curso de argumentac&o juridica. Tradugdo de Claudia Roesler, 1 ed., Curitiba:
Alteridade, 2017, p. 135.
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para a verificagdo do dolo no caso Kiss poderiam ser utilizados inclusive na hipotese de que
houvesse apenas uma morte!®,
Do critério da moral social, depreende-se que ndo € interessante que o juiz decida de

189

modo indiferente as convencdes sociais . A proposito, “os critérios socialmente majoritarios

parecem estar vinculados a ideia de democracia”*.

Entretanto, a fundamentacéo exclusivamente amparada nesse critério apresenta alguns
riscos propiciados pelo fato de que a moral social pode ndo ser facilmente identificada. Além
disso, a opinido social majoritaria pode expressar preconceitos e, até mesmo, ir contra valores
do ordenamento®®?.

O critério da moral justificada diz respeito a observancia dos principios que ndo sao
absolutos mas que sdo frutos de um consenso do conjunto de agentes que discutiram a matéria
respeitando certas regras mais ou menos idealizadas'®.

Em relacdo a coeréncia, Atienza propde que ela se refere a compatibilidade dos
fundamentos em relagéo a valores, principios e teorias'®®. A compatibilidade em relagdo as
teorias é o que sera analisada detidamente adiante.

Nos capitulos anteriores, foram expostos 0s argumentos utilizados para a identificacdo
do dolo na conduta dos acusados no caso Kiss, 0s quais ensejaram a decretacdo de penas
privativas de liberdade. Neste capitulo, busca-se analisd-los a fim de compreender os
fundamentos e as teorias utilizadas pelos juristas.

O primeiro momento em que apontado o dolo eventual na conduta dos acusados foi na
decisdo que decretou a prisdo temporéaria deles. Nessa oportunidade, o juiz Régis Adil Bertolini,
plantonista, relatou que a autoridade policial requereu a prisdo por entender haver indicios da
pratica de homicidio, com dolo eventual, tendo em vista que os acusados teriam assumido o

risco da morte. No ponto, a autoridade policial denota clara referéncia a teoria do

188 <[] e bastaria uma morte para que nessa linha de raciocinio, se atribuisse a responsabilidade a titulo de dolo

eventual, visto que a quantidade de vitimas tera relevancia tdo somente para eventual quantificagdo da resposta
penal” (REsp n. 1.790.039/RS, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 18/6/2019, DJe
de 2/8/2019).
189 ATIENZA, Manuel. Curso de argumentac&o juridica. Tradugio de Claudia Roesler, 1 ed., Curitiba:
Alteridade, 2017, p. 137.
190 1bidem.
191 |bidem, p. 138.
192 |bidem, p. 180.
193 Ibidem, p. 133.
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consentimento!®* (ou da vontade). N&o obstante, a prisdo foi decretada a fim de viabilizar as
investigacOes e ndo pela confirmacdo da existéncia do dolo.

A proposito, a teoria da vontade é dominante no Direito brasileiro. Através dela se
compreende que o dolo consiste na unido de dois elementos, a conhecimento e a vontade!®®.
Contudo, existem duas formas de enxergar esses elementos, um sob um ponto de vista

psicolégico-descritivo e outro em um sentido atributivo-normativo'®.

Greco sustenta que, sob uma perspectiva psicoldgica-descritiva, a vontade consiste em
um estado mental, que é aferido adentrando na psique do agente. Ao contrario, em um sentido
atributivo-normativo, a vontade independe da andlise da psique. Para diferencia-las, o autor
propde um exemplo. No caso, de um estudante que ndo abre o livro sendo na véspera da prova,
no momento que iniciaria o estudo, recebe um convite, em seguida, sai de casa, bebe, ndo
dorme, vai direto da discoteca para a escola a fim de fazer a prova. Poderia acontecer que
guando recebesse sua nota, baixa, que ocasionou reprovacdo, ele diga que essa nao era a sua
intenc¢do, ele ndo queria reprovar. Entretanto, um amigo honesto poderia ouvir e responder “nao

te queixes, vocé quis reprovar’”’.

O estudante representa a perspectiva psicologica-descritiva, enquanto 0 amigo honesto
a atributiva-normativa'®. Isso porque, nessa Gltima, se observa que o estudante realizou todas
as acdes que ndo poderiam ocasionar outra coisa sendo uma nota baixa, tudo que poderia ter
feito de errado, e sabendo que fazia. Por isso, 0 amigo ndo pode dizer que ele ndo quis 0

resultado, conquanto agiu com todas as condutas para experimenta-1o*%.

194 para distinguir o dolo, sobretudo, o dolo eventual, a teoria do consentimento exige a previsio do resultado,
gue o sujeito tenha o aprovado interiormente, reconhecendo-o0 como possivel, e que tenha estado de acordo com
ele, ou seja, consentido. A teoria do consentimento, por sua vez, resulta na teoria da indiferenga, desenvolvida
por Engisch, segundo a qual o sujeito age com dolo eventual quando aceita ou recebe com indiferenca as
consequéncias acessdrias negativas meramente possiveis. Para Roxin, essa Gltima ndo é acertada, entre outros
motivos, porque a auséncia de indiferenca ndo podera excluir sempre o dolo. Além disso, em ambos 0s casos,
ndo seria adequado que se eximisse do dolo aquele que simplesmente tinha esperangas de que o resultado ndo
ocorresse (ROXIN, Claus Roxin. Derecho Penal: parte general - fundamentos, la estructura de la teoria del
delicto. Tomo I. Trad. Diego -Manuel Luzon Pena et al. Segunda Edicion. Madrid: Ed. Civitas. 1997).

195 GRECO, Luis. Dolo sin voluntad. Revista Nuevo Foro Penal Vol. 13, n. 88, janeiro-junho 2017, p. 15.
Universida EAFIT, Medelin.

19% ATIENZA, Manuel. Curso de argumentac&o juridica. Tradugdo de Claudia Roesler, 1 ed., Curitiba:
Alteridade, 2017, p. 133.

197 Ibidem.

19 GRECO, Luis. Dolo sin voluntad. Revista Nuevo Foro Penal Vol. 13, n. 88, janeiro-junho 2017, p. 15.
Universida EAFIT, Medelin.

199 Ibidem.

47



Diante disso, Greco defende ser adequada a identificagdo da vontade sob uma ética
atributiva-normativa, a fim de se evitar uma incursdo impossivel na cabeca do agente, bem
como a assuncdo de decisdes injustas. Nesse sentido, o pressuposto fundamental do dolo € o

conhecimento, e somente esse poderia admitir uma perspectiva psicoldgica®.

Dessa forma, a Unica hipdtese em que ndo haveria lugar para falar de dolo seria a
cegueira dos fatos, porquanto sem conhecimento ndo ha dominio e sem dominio ndo havera

dolo?°t,

Outro defensor de uma teoria normativa do dolo é Jakobs, que adota mais radicalmente
0 normativismo que Roxin e, posteriormente, Grego. Para ele, 0 elemento decisivo passa a ser

o sentido social que o comportamento do agente expressaZ®?,

O dolo, nesse sentido, seria expressdo da indiferenca diante da vigéncia da norma, na
qual o autor ndo reconhece o padrdo de comportamento ao qual esta vinculado. A propdsito,
ainda que o autor ndo tenha conhecimento, mas se esse for resultado da indiferencga a vigéncia

da norma, ele continuara sendo penalizado em razéo de dolo?®,

Por outro lado, encontra-se uma teoria moderada, qual seja a da probabilidade®*,
defendida especialmente por Herzberg e Puppe. Nela, os autores complementam a conclusao
explicada por Greco a fim de afirmarem que dolo € o conhecimento sobre a ocorréncia do

resultado provavel®®,

A proposito, Puppe sustenta que a afirmativa do juiz ao aferir o dolo ndo serd uma
asserc¢do sobre um fato psicoldgico, mas consiste em uma atribuicdo, amparada em fundamentos
de natureza fatica amplamente aceitas?®®. Nesse sentido, a dicotomia entre as teorias volitiva e

cognitiva consiste em quais fundamentos seréo utilizados para a fundamentacgéo, se poderdo ser

GRECO, Luis. Dolo sin voluntad. Revista Nuevo Foro Penal Vol. 13, n. 88, janeiro-junho 2017, p. 16.
Universida EAFIT, Medelin.
201 |bidem, p.31.
202 |bidem, p. 17.
203 |bidem.
204 A teoria da probabilidade é também uma variante da teoria da representagio. Conforme definiu Mayer, a
probabilidade consiste em algo mais do que mera possibilidade e menos que uma probabilidade predominante
(ROXIN, Claus Roxin. Derecho Penal: parte general - fundamentos, la estructura de la teoria del delicto. Tomo
I. Trad. Diego -Manuel Luzon Pena et al. Segunda Edicion. Madrid: Ed. Civitas. 1997, p. 435). Nessa
perspectiva, havera dolo eventual “sempre que o autor tiver considerado como provavel a lesdo do bem juridico
(QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 14° edicéo rev. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2020, p. 263).
205 GRECO, Luis. Dolo sin voluntad. Revista Nuevo Foro Penal Vol. 13, n. 88, janeiro-junho 2017, p. 31.
Universida EAFIT, Medelin.
206 pUPPE, Ingeborg. O dolo eventual e a sua prova. in: Estudos sobre imputagio objetiva e subjetiva no direito
penal. Org. Beatriz Corréa Camargo et al; traducdo: Luis Greco. Imprenta: Sdo Paulo, Marcial Pons, 2019.
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identificados da atitude interna do agente ou na “intensidade e clareza do risco que o agente

define conscientemente’?%’,

A partir de uma teoria volitiva é essencial analisar a constitui¢do psiquica do agente, a
posicdo geral em relagdo a vitima que, por sua vez, pode ser inferida do comportamento prévio
do agente, do comportamento posterior, da satisfacdo com o resultado e da estrutura da
personalidade dele, por exemplo®®®. Por isso, para os defensores das teorias cognitivas do dolo,

a teoria volitiva apresenta maior imprevisibilidade e inconstancia®®.

Para uma perspectiva distanciada de elementos volitivos sob uma visdo meramente
psicoldgica, pouco importa a distin¢do entre os tipos do dolo, se eventual ou direto. 1sso porque,
ndo se evidenciara a vontade psicologica, mas a vontade em um sentido atributivo-normativo.

Na verdade, seré privilegiado, entre conhecimento e vontade, o primeiro.

Alguns juizes aprofundaram a discussdo sobre a vontade e apontaram claramente o
caminho seguido, outros tangenciaram o tema, ora porque a questdo nao configurava o foco do
problema juridico a que foram provocados a solucionar ora porque ndo se considerou

necessario.

O segundo momento no qual os indicios de realizacdo da conduta mediante dolo
eventual sdo apontados é na decisao que decretou a prisdo preventiva dos acusados. A proposito,

o decreto preventivo foi proferido pelo mesmo juiz que proferiu a decisdo de pronuncia.

Logo no decreto prisional, antes mesmo de iniciada a instrugéo criminal, o magistrado
reconhece a existéncia de elementos que indicavam o dolo eventual. Em outras palavras, o juiz
reconhecia estarem presentes elementos que evidenciavam que todos os acusados assumiram o
risco de produzir o resultado, ainda que néo tivessem desejado diretamente, ndo tendo tomado
0s cuidados necessarios para evita-lo, sendo, ademais, indiferentes ao resultado. Mais uma vez,
ao se reportar ao termo “assumir o risco” e “indiferenga”, o juiz se evidencia uma analise sob

uma teoria volitiva.

207 pPUPPE, Ingeborg. O dolo eventual e a sua prova. in: Estudos sobre imputagio objetiva e subjetiva no direito
penal. Org. Beatriz Corréa Camargo et al; traducdo: Luis Greco. Imprenta: Sdo Paulo, Marcial Pons, 2019.
208 |bidem, p. 70.
209 |bidem, p. 72.
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Isso porque, para as teorias volitivas, serd manifestada a vontade, sob um sentido
psicolégico, quando o autor, por exemplo, for indiferente, aprovar ou consentir com o resultado

e quando uma dessas hipdteses for empiricamente comprovada?®.

Da denuncia, é possivel extrair uma preocupagdo metodoldgica maior em adequar o
caso concreto a hipdtese de dolo eventual, porquanto o Ministério Publico, diferentemente das
autoridades que o antecederam nessa matéria, apontaram uma definicdo minuciosa e complexa
de dolo, capaz de compreender o quesito do consentimento, ao afirmar que os acusados
assumiram o risco de produzir o resultado, o quesito da indiferenca e o quesito da previséo.
Depreende-se, também, referéncia a teoria do consentimento, e, mais do que isso, a observancia
de postulados da teoria da representacio?!!, ao evidenciar que os acusados eram capazes de

prever o resultado como provavel.

Nota-se, da denuncia, ademais, que 0 MPRS adotou uma perspectiva finalista para a
analise do caso e, dessa forma, embora ndo tenha afirmado que os acusados desejaram destruir
0 proprio patriménio e as proprias vidas, concordou que agiram de modo que fosse possivel,
observando as circunstancias concretas, identificar uma finalidade orientada para o resultado

morte.

Verifica-se também a adocdo de teoria volitiva na decisdo que decretou a prisdo
preventiva. 1sso porque, o juiz considerou que 0s acusados agiram mediante dolo por terem
assumido o risco de produzirem o resultado, mesmo n&o desejando diretamente, deixando de

tomar os cuidados necessarios a fim de evita-1o2*2.

N&o obstante, observa-se, ainda, que um fundamento relevante utilizado para justificar

a priso foi a grande repercussdo do caso e o clamor social®*3.

210 GRECO, Luis. Dolo sin voluntad. Revista Nuevo Foro Penal Vol. 13, n. 88, janeiro-junho 2017, p. 15.
Universida EAFIT, Medelin.
211 Através da teoria da representacdo, pode-se sustentar a presenca de dolo quando observada a representacio da
possibilidade de producéo do resultado, ainda que ndo presente elemento volitivo. Pelos desenvolvimentos
posteriores, promovidos por Schroder e Schmidauser, a fim de solucionar problemas relacionados a identificacao
da culpa inconsciente, passou-se a considerar que, para a configuracéo do dolo deve haver uma verdadeira
representacdo relacionada a uma possibilidade concreta de producédo do resultado (ROXIN, Claus Roxin.
Derecho Penal: parte general - fundamentos, la estructura de la teoria del delicto. Tomo I. Trad. Diego -Manuel
Luzon Pena et al. Segunda Edicion. Madrid: Ed. Civitas. 1997, p. 432).
212 primeira Vara Criminal de Santa Maria. Processo n. 027/2.13.0000696-7. Decreto de Pris&o Preventiva, p. 24.
Juiz Ulysses Fonseca Louzada.
213 |bidem.
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Entretanto, foi a partir da decisdo de pronincia que se discutiu de modo aprofundado a
questéo acerca da existéncia do dolo. Nela o juiz busca adotar uma perspectiva normativa para
a identificacdo do dolo, buscando se afastar de concepcdes finalistas a respeito da conduta e do

dolo.

Para tanto, o juiz de direito Ulysses Fonseca Louzada iniciou a decisdo explicando os
conceitos de dolo e culpa, passando para as teorias da acdo a fim de justificar a adocdo da teoria
significativa da acdo para o seu juizo de valor, a despeito de reconhecer que a doutrina

majoritaria brasileira adota a perspectiva finalista.

Nesse caso, para verificar os pardmetros utilizados na identificacdo do elemento
subjetivo na imputacao do delito de homicidio doloso, bem como analisar criticamente o teor
dessa decisdo, faz-se necessario compreender a evolugdo do conceito de delito que comporta,
por sua vez, a discussao sobre aspectos como o dolo e a culpa.

No que concerne ao conceito de delito, a linha do tempo, para os fins deste trabalho,
tera inicio no final do século X1X, na Alemanha, com os autores Franz von Liszt e Ernst von
Beling, precursores do conceito classico de delito. Para eles, o delito era composto por uma
acdo que vinculava uma conduta a um resultado, por um nexo de causalidade?'*. De fato,
existiam os elementos estruturais do delito, quais sejam, a acdo, a tipicidade, a antijuridicidade
e a culpabilidade, mas eles ndo eram compreendidos como sdo hoje a luz de teorias mais

modernas.

A proposito, a acdo era vista como um comportamento, de fazer ou ndo fazer, voluntério
do homem, ou seja, decorrente da vontade do homem?'®. Entretanto, o contetido da vontade nio
era valorizado no quesito da agdo, na verdade, também era muito pouco valorizado inclusive
no quesito da culpabilidade, o que evidenciava a limitagcdo desse conceito para a solugdo de

problemas que envolviam delitos tentados e culposos.

Ainda na Alemanha, nas primeiras décadas do século XX, desenvolveu-se o conceito
neoclassico do delito, pela influéncia de juristas como Edmund Mezger, que abriu espaco, no

que diz respeito a tipicidade, para o reconhecimento e valorizagdo de elementos subjetivos do

214 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.
273.
215> GARCETE, Carlos Alberto. Homicidio: aspectos penais, processuais penais, tribunal do juri e feminicidio.
Séao Paulo: Thompson Reuters Revista dos Tribunais, 2022. RB-3.3. E-book. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/235812019/v2/page/RB-3.3. Acesso em; 22
mai. 2023.
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tipo, bem como para a interpretagdo valorativa de elementos normativos?'®. Ademais, em
relagdo a culpabilidade, pela contribuicdo de Reinhard Frank, atribuiu-se o elemento da
“reprovabilidade”, como “uma formacao da vontade contraria ao dever” que nao fora pensada

no conceito classico 2.

Por volta da década de 1930, desenvolveu-se o conceito finalista do delito, conduzido
pelo jurista alemdo Hans Welzel, cuja principal contribuicdo, segundo Bitencourt, foi suprimir
a separacao entre os elementos objetivos e subjetivos da acdo e do injusto. No que concerne a
culpabilidade, restaram somente as circunstancias condicionantes da reprovabilidade da
conduta, porquanto o elemento subjetivo, dolo e culpa, a finalidade, foi deslocado para o

injusto®'é.

Para os teoricos finalistas, conforme explica Garcete, “a finalidade da-se quando o
homem, consciente dos efeitos causais do acontecimento, prevé as consequéncias de sua
conduta e, conhecedor da teoria da causa e efeito, € dotado de condi¢Bes de conduzir sua

atividade na diregdo de produzir determinados efeitos”?°

A proposito, a respeito da conduta humana e da finalidade, o jurista brasileiro Damasio
de Jesus preceitua que “a conduta é a agdo ou omissd0 humana consciente e dirigida a
determinada finalidade”??°. Dessa forma, destaca-se, para a existéncia de conduta, além do ato,

a consciéncia e a direcdo para a determinada finalidade, no caso do homicidio, a de matar.

O Cadigo Penal brasileiro ao definir o crime ndo demonstra explicitamente a ado¢éo de
uma teoria, na verdade, preocupa-se somente em distinguir a contravencao penal de crime, sem

aprofundar o conceito.

O juizo de primeiro grau, portanto, buscou afastar a ado¢do de uma teoria finalista e
sustentar, para a concluséo do caso da boate, outra que permitisse, por exemplo, a anélise do

dolo no quesito da culpabilidade.

216 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.
275.

217 |bidem, p. 276.

218 |bidem, p. 277

219 Ibidem.

220GARCETE, Carlos Alberto. Homicidio: aspectos penais, processuais penais, tribunal do jiri e feminicidio.
Sao Paulo: Thompson Reuters Revista dos Tribunais, 2022. RB-3.2. E-book. Disponivel em:
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Partindo de uma teoria cléssica, ainda que seja reconhecida a necessidade de mero
vinculo psicoldgico entre 0 agente e a sua a¢éo, o elemento subjetivo da conduta pouco importa

diante dos elementos objetivos e o resultado natural da conduta.

De igual modo, a depender do quesito no qual se analisa o elemento subjetivo, se na
culpabilidade ou na tipicidade, bem como se ha énfase na finalidade ou néo, haver4 menor ou

maior diligéncia na distin¢do entre crimes culposos e dolosos.

N&o obstante, as questdes que envolvem os crimes culposos sdo temas controversos
inclusive na perspectiva finalista, na qual a principal critica partia da ideia de que o resultado
do crime culposo ndo parte da vontade do agente, mas acontece de forma puramente causal.
Diante das criticas, Welzel reformulou a concepcdo de culpa na sua teoria, para entender que
existe uma “a¢ao finalista real nos crimes culposos, cujos fins séo, geralmente, irrelevantes para
o Direito Penal”??!, dai passa a ser relevante, nessa hipotese, os meios utilizados e a forma de

utilizacdo.

Dessa forma, pode-se concluir que “o contetdo decisivo do injusto nos delitos culposos
consiste, por isso, na divergéncia entre a acdo realmente empreendida e a que devia ter sido

realizada em virtude do cuidado necessario”?%2.

Nesse ponto, seria possivel argumentar que, no caso da boate, ao escolherem espuma e
artefatos inadequados, porque mais baratos, e ao permitirem a superlotacdo, os acusados
dirigiram a conduta para a finalidade de economizar e lucrar, irrelevantes para o Direito Penal,

e ndo para a finalidade de matar, configurando um tipo de culpa.

Entretanto, apenas essa assertiva, que se refere somente a duas a¢oes elencadas na cadeia
causal do caso Kiss, ndo é suficiente para afastar a possibilidade de existéncia de dolo, uma vez
que ele pode ser identificado, mesmo em uma unica teoria (finalista), a partir de diversos

elementos que ndo se resumem a finalidade.

Além disso, a partir de teorias normativas e, ainda, da adogdo de um sentido atributivo-
normativo para a vontade, ndo seria possivel, diante desse mesmo contexto fatico, o afastamento

do dolo, porquanto presente o conhecimento, que é suficiente, como visto.

221 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.
290.
222 |bidem, p. 291.
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Aos conceitos de delito correspondem ideias proprias a respeito da conduta humana.
Isso quer dizer que, por exemplo, em relagdo ao conceito cléssico de delito, esta a teoria causal

naturalista da acéo.

Por oportuno, de acordo com a perspectiva causalista, elaborada por Von Liszt e
incrementado por Radbruch, “a agdo consiste numa modificagdo causal do mundo exterior,
perceptivel pelos sentidos, e produzida por uma manifestagdo de vontade”??3, seja ela uma agdo
ou omissao. Nesse caso, como Visto, pouco importa a direcdo da vontade do agente, o contetido

dela, a finalidade do agente, mas sim o resultado natural de sua a¢éo voluntéria.

Entretanto, ainda que se reconheca, nessa teoria, que a manifestacdo da vontade seja
uma acdo ou omissdo, a énfase no efeito natural ndo é capaz de solucionar eficazmente as

hipoteses de omissdo, conforme Radbruch alertou??,

Por esse e outros motivos, essa teoria foi procedida pela teoria final da acdo, que teve
bases na psicologia do pensamento e na obra de Richard Honigswald, elaborada por Welzel, o
qual preconiza que a conduta é o “exercicio da atividade final”, unindo vontade e o contetido

dela no mesmo lugar, o injusto pessoal 22°.

O contetdo da vontade, o carater final da acdo, em outras palavras, a finalidade,
comporta a capacidade de previsdo do agente, que, realizando a representacdo e analisando as

consequéncias da aco, a dirige para um fim??°,

A respeito da previsdo, todos os acusados afirmaram nos depoimentos que nunca
previram o resultado tragico e ndo o imaginavam como possivel por acreditarem que tanto o
ambiente quanto os objetos utilizados eram seguros. Entretanto, para verificar a previsao nao
foi necessario, e talvez seja impossivel no presente, perscrutar 0s pensamentos mais intimos
dos acusados, ao contrario, esse quesito foi aferido através da observacdo de circunstancias

objetivas, como o conhecimento das circunstancias da boate e da apresentacao da banda.

Mais uma vez, percebe-se que, embora o magistrado tenha afirmado que ndo adotaria a
perspectiva finalista, toda a sua argumentacao é passivel de ser esmiugada sob esta oOtica, exceto

quanto a valoracdo do elemento subjetivo na culpabilidade. O momento que o juiz diz valorar

223 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.
287.
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é diferente daquele proposto pela teoria finalista, mas 0 modo de valorar ndo foi completamente

contrariado.

Ademais, é possivel enxergar a acao sob a Otica da teoria social, cujo precursor é Eb.
Schmidt. Para esse autor, deve ser destacado, para os fins do direito penal, o sentido social da
acdo. Dessa forma, ao contrério do que se entende através da perspectiva finalista, a acdo néo
deve ser analisada em funcdo da vontade individual, mas, de forma objetiva, do ponto de vista

social®?’,

A perspectiva social da acdo compreendeu uma série de defini¢fes de acdo pelos autores
qgue postulavam por uma alternativa diferente das teorias ontoldgicas e normativas. Por
exemplo, para Engisch, ela ¢ “a causagdo voluntéria de consequéncias calculaveis e socialmente
relevantes”, Maihofer, por sua vez entende que “é todo comportamento objetivamente

domindvel dirigido a um resultado social objetivamente previsivel’?%,

Entretanto, essa teoria ndo prop6s um conceito completo de conduta, mas sim um
atributo, referindo-se a relevancia social. Com efeito, a principal contribuicdo da teoria social é
possibilitar uma ponderacdo a eventual exagero de subjetivismo unilateral que sugere o

finalismo, o qual propicia o esquecimento do desvalor do resultado??°.

O esquecimento do desvalor do resultado € o risco que 0 magistrado de primeiro grau
ndo quis admitir e, por isso, buscou afastar-se, a todo custo, do finalismo. Com efeito, em
diversas partes da decisdo o juiz faz referéncia ao resultado particularmente tragico do caso, o
fato de terem morrido centenas de pessoas jovens, a dor de inimeras familias, a repercussdo
nacional e internacional. Isso revela a preocupacdo, ndo somente com os efeitos do resultado,

mas também, em como os efeitos foram enxergados socialmente.

Com o intuito de definir a agdo a partir de pressupostos normativos, surge a teoria da
acao significativa. Nela, como bem mencionou o magistrado de primeiro grau, Vives Anton
procura afastar a conduta de um carater ontoldgico, ndo sendo necessario avaliar, para

configurar a ac4o, quesitos psicofisicos?®,
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Portanto, a acdo deve ser entendida atraves do sentido que ela possui, ndo sendo
importante a psique do agente, mas o significado que é atribuido a sua conduta, este que s

existe em virtude das normas®3..

Para essas teorias, ndo ontolégicas, pouco importa a diferenca entre dolo direto e dolo

eventual, tampouco culpa consciente.

N&o obstante, 0 magistrado, na prondncia, também escreve sobre essa discussao, que

importa somente as teorias volitivas.

Por oportuno, para a teoria da vontade, esta é fundamental para identificar o dolo
eventual, que ocorre quando o agente assume “o risco de produzir o resultado representado
como possivel”?32, J4 o consentimento, é essencial para diferenciar o dolo eventual da culpa
consciente, que se d4 quando “apesar do conhecimento da perigosidade da conduta e da
probabilidade de producdo do resultado tipico, o autor da conduta atua porque considera

seriamente que o resultado ndo chegara a produzir-se” 2%,

Por outro lado, para a teoria da representacdo, a previsao do resultado como certo ou
provavel, isto €, a representacéo, é o suficiente para caracterizar o dolo 2**. Contudo, os proprios
defensores dessa teoria, Liszt e Frank, reconheceram que apenas a representacdo ndo era
suficiente para demonstrar que o agente assumiu o risco de produzir o determinado resultado,
dificultando, por exemplo, a diferenciacdo entre culpa consciente e dolo eventual, fazendo

necessario aderir, nesse ponto, a teoria da vontade®®.

Ao definir o dolo, Bitencourt explica como a divergéncia entre as duas teorias
possibilitou a formacao de um conceito completo de dolo, sob a perspectiva finalista, capaz de

conduzir a adequada capitulacdo juridica das condutas.

Claus Roxin defende a distingdo do dolo em trés tipos, a intencdo, ou propaosito, o dolo
direto e o dolo eventual. Nesse sentido, a intengdo consiste no proposito que o sujeito persegue.
No dolo direto sdo abarcadas todas as consequéncias que, ainda que nao persiga, 0 agente previu

que fossem produzidas. Com dolo eventual atua, por sua vez, quem ndo persegue nem prevé o
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resultado com a certeza de que serd produzido, mas apenas 0 prevé como possivel e assume em

sua vontade®®.

Roxin explica que, para unificar a caraterizacdo dessas formas de dolo, pode-se
descrevé-lo como saber e querer (conhecimento e vontade) em relacdo a todas as circunstancias
do tipo legal. A diferenca entre eles consistiria apenas no modo como o “saber” ¢ o “querer”

estariam configurados em cada espécie de dolo?®’.

Seguindo esse raciocinio, Bitencourt infere que o dolo pode ser entendido como “a
consciéncia e a vontade de realizagdo da conduta descrita em um tipo penal” 2%, Dessa forma,

o dolo do homicidio consiste na consciéncia e na vontade de matar alguém 2*°.

Por conseguinte, o dolo é composto por dois elementos, o cognitivo ou intelectual e o

volitivo.

O elemento cognitivo é a consciéncia, também chamada de previsao ou representacao,
que difere da consciéncia da ilicitude, que compde a culpabilidade sob a doutrina finalista.
Assim, ndo € necessario que o agente saiba que aquela conduta ¢ ilicita, mas sim, deve ter
consciéncia de que aquela conduta conduz ao tipo objetivo, que constitui elementar do tipo
penal. Além disso, para ser caracterizado o dolo, a consciéncia deve estar presente no momento

em que realizada a agao%.

Noutro vértice, o elemento volitivo, qual seja, a vontade, s6 pode ocorrer se presente o
elemento cognitivo, pois somente tendo consciéncia é que o agente podera realizar a conduta
como expressao da sua vontade, seja ela uma acdo ou uma omissdo. Em sintese, Bitencourt
consigna que “o dolo é a vontade de realizar o tipo objetivo, orientada pelo conhecimento de

suas elementares no caso concreto’?*L,

Partindo dessa definicdo, o dolo pode ser classificado em duas especies mais relevantes,

o dolo direto e o dolo eventual, ja mencionado neste capitulo.
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O dolo direto, para Bitencourt, € composto por trés aspectos, a representacdo, na qual o
agente prevé o resultado, 0os meios necessarios e as consequéncias secundarias, o querer,
porquanto 0 agente deseja a acao e 0os meios, e por fim, o anuir, no qual o agente aceita a
“realizacdo das consequéncias certas, necessarias ou possiveis, decorrentes do uso dos meios

escolhidos para atingir o fim proposto ou da forma de utilizacdo desses meios” 242,

Assim, havera dolo direto quando o agente direcionar a sua vontade para o fim de sua
acao, que ao fim e ao cabo, consiste na realizacdo do fato tipico. Nesse processo, 0 agente

representa, quer e anui 24,

No dolo eventual, por outro lado, o agente ndo quer diretamente a acdo do tipo, mas
conhece que ele é possivel e até provavel, mas ainda assim assume o risco da “producdo do
resultado”?**, Nesse caso, ha a anuéncia do resultado, como uma expressdo do querer, ainda

que o resultado seja apenas provavel.

Por outro lado, a culpa pode ser definida como “a inobservancia do dever objetivo de
cuidado manifestada numa conduta produtora de um resultado ndo querido, mas objetivamente

previsivel”?*°, tomando como referéncia, principalmente, Cerezo Mir.

Constituem elementos do injusto culposo a inobservancia do cuidado objetivo devido,
a producdo de um resultado e nexo causal, a previsibilidade objetiva do resultado, a conexao

interna entre desvalor da acéo e desvalor do resultado?®.
No que concerne a inobservéncia do cuidado objetivo devido, Bitencourt explica que:

dever de cuidado consiste em reconhecer o perigo para o bem juridico tutelado
e preocupar-se com as possiveis consequéncias que uma conduta descuidada
pode produzir-lhe, deixando de pratica-la, ou, entdo, executa-la somente
depois de adotar as necessarias e suficientes precaucdes para evita-1o?*.

Desse modo, 0 que se espera é que cada pessoa se comporte com a diligéncia necessaria

de acordo com a situacdo concreta analisada. Entretanto, para se configurar o requisito do
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injusto culposo, ndo basta que falte a diligéncia e a observancia das normas, mas também que

a conduta descuidada configure um risco socialmente inaceitavel 24,

O quesito da producdo de um resultado também é essencial, porquanto se da conduta
descuidada ndo sobrevier um resultado, ndo havera crime. De igual modo, o resultado deve ser
consequéncia da conduta descuidada, isso porque, se 0 agente agir com cautela e ainda sim o
resultado ocorrer ndo se estara diante de um crime culposo, ainda que seja hipdtese de

responsabilizacio objetiva®*°.

O requisito da previsibilidade objetiva do resultado consiste na necessidade de o
resultado ser objetivamente previsivel. Nesse caso, deve ser levado em consideracdo as
circunstancias do caso concreto “cognosciveis por uma pessoa inteligente, mais as conhecidas

pelo autor e a experiéncia comum da época sobre os cursos causais”?*.

Dessa forma, pouco importa para a configuracdo da culpa se houve previsibilidade
subjetiva, basta que o resultado seja objetivamente previsivel. Em outras palavras, a auséncia
de previsibilidade subjetiva pode configurar a hipotese de culpa inconsciente, mas ndo isenta

da responsabilizacio por culpa?®L.

A existéncia de conexdo interna entre desvalor da acéo e desvalor do resultado também
é fundamental para o injusto culposo, porquanto ele sé existira se o desvalor da agdo der causa
e for acrescido do desvalor do resultado. Ademais, no injusto culposo, o desvalor da ac¢do tem

maior protagonismo que o desvalor do resultado?®?.

A respeito da culpa consciente, ela ocorreria quando o agente, embora reconhecesse que
sua conduta € perigosa, bem como que o resultado é possivel, age violando o dever de cuidado
por ter conviccdo de que ele ndo acontecerd. Por isso, tanto para a doutrina quanto para a
jurisprudéncia, a culpa consciente possui maior desvalor que a culpa inconsciente, embora as
duas sejam passiveis de pena. Isso porque, diferentemente da primeira, na culpa inconsciente
haverd “mera desaten¢do”, expressdo que se coaduna perfeitamente a ideia de negligéncia,

ocasido que ha uma “imprevisdo passiva”?.
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Quanto a culpa inconsciente, o autor explica que ela é constituida por uma acéo realizada
sem previsdo, em razdo de desleixo ou descuido, do resultado previsivel®®* (objetivamente), a

qual poderéa colocar o proprio agente em perigo e ndo somente outrem.

Diante disso, ao que parece, pelo menos em relagdo aos integrantes da banda, apesar de
experientes quanto a realizagdo de apresentacdes musicais, se ndo tivessem conhecimento
acerca do tipo inflaméavel de espuma que envolvia o teto da boate, realmente ha que se ponderar
se seria possivel prever e se, subjetivamente, teriam previsto o resultado tragico, ainda que este

fosse objetivamente previsivel.

Aliado a esse fato, se fosse reconhecido que os integrantes da banca acreditavam
cegamente que estavam diante de uma boate segura, ainda que visivelmente lotada, e de um
artefato também seguro, por j& terem utilizado anteriormente algo semelhante, seria crivel estar
diante de uma hipétese de culpa inconsciente, na qual inclusive, de tdo inimaginavel, colocou-

se a eles proprios em perigo.

Entretanto, é pouco crivel afirmar que, mesmo diante de uma boate superlotada e da
utilizacdo de um artefato para uso externo em um ambiente interno, um homem médio
imaginaria estar em uma situacao absolutamente segura, livre de riscos. Essa concluséo, € capaz

de, de plano, afastar a hipétese de culpa inconsciente, como foi feito no caso.
Todavia, ainda subsiste a hipdtese da culpa consciente.

Retomando a discussdo acerca da distin¢do entre dolo eventual e culpa consciente,
central no caso da boate, é possivel que, através da teoria da vontade, sob a dtica finalista, se
alcance um caminho para a diferenciacdo. Tem se entendido que haverad culpa consciente
guando o agente, pouco convencido da probabilidade do resultado, age, evidenciado o valor
negativo do resultado. Por outro lado, havera dolo eventual quando o valor positivo da acéo
tiver mais for¢a que o valor negativo do resultado, nesse caso, independentemente da
probabilidade da ocorréncia do resultado, sendo pouco ou muito provavel, o autor que age com

dolo eventual continua anuindo o resultado e realiza a agio>°.

A distincdo entre dolo e culpa, e inclusive entre os tipos de dolo e os tipos de culpa,

reside no elemento volitivo, que perpassa elementos como a representacdo, ou previsdo, a
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vontade e 0os modos de expressa-la, seja pelo querer direto ou pelo anuir. Como identificar,
portanto, esses elementos? E possivel identificar através de elementos objetivos os elementos

subjetivos?

O magistrado afirma que o dolo ser identificado através de elementos objetivos que
demonstrem o conhecimento, a representacdo e o compromisso de lesdo do bem juridico por
parte do agente.

Ao individualizar a conduta dos agentes, entretanto, ndo relaciona as circunstancias
concretas aos elementos supramencionados. Em outras palavras, apesar de elencar as
circunstancias, ndo demonstra em que medida os acusados teriam, por exemplo, demonstrado

0 compromisso de lesar o bem juridico tutelado.

Né&o obstante, elenca todas as razGes que acreditou serem suficientes para demonstrar
indicios de que todos os acusados conheciam as possiveis consequéncias das a¢des adotadas e

assumiram o risco de producéo do resultado.

Nesse ponto, 0 magistrado d& maior énfase ao fato de que os acusados praticaram uma
série de acBes que nao poderiam resultar em outra coisa a ndo ser uma tragédia. Nesse ponto,
pouca relevancia teve o fato de os acusados terem afirmado em juizo que ndo tinham previsto

0 resultado e ndo o tinham desejado.

Dessa forma, nesse ponto, o juiz se aproxima da adocdo de uma concepcao de dolo sem

elemento volitivo, mas com elemento cognitivo, como explicado anteriormente?®

Em relacdo a Elissandro, como visto, leva em consideracdo o fato de que ele tinha o
maior dominio sobre as decisdes relacionadas a boate, que ele tinha, no minimo, autorizado a
aplicacdo de espuma no teto que sabia ser impropria, porque era mais barata, que também sabia
que a banda contratada utilizava pirotecnia durante os shows, que sabia da utilizacdo de fogos
de artificio dentro da boate, que sabia que ndo existiam extintores em quantidade suficiente,
bem como que s6 possuia uma saida de emergéncia, sabia da colocacdo de guarda-corpos na
frente da saida, sabia que a boate estava superlotada e que ndo possuia outros elementos de

seguranga como 0s chuveiros automaticos.
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Em relacdo a Mauro, o magistrado levou em consideragdo as mesmas circunstancias,
mas que diferente de Elissando, tinha influéncia sobre as decisfes da boate. Além disso,

ressaltou o fato de que ele possuia vasta experiéncia no ramo, destacando o elemento cognitivo.

Em relacdo a Luciano, considera que ele teria sido o responséavel pela compra e
acionamento do artefato inadequado, mesmo sendo esclarecido quanto & inadequagdo. Em
relacdo a Marcelo, reconheceu a existéncia de indicios suficientes, uma vez que ergueu a mao
com o artificio propiciando o contato entre o fogo e o teto, bem como que poderia ter alertado

0 publico sobre o fogo e ndo o fez de modo suficiente.

Nesse contexto, em relacdo aos acusados Luciano e Marcelo, o Unico elemento de

conhecimento apontado foi o fato de saberem que o artefato era inadequado para uso interno.

Quanto maior o conhecimento, maior dominio sobre o fato?®’. Entretanto, no caso dos
integrantes da banda, seria necessario que esses acusados soubessem que o teto da boate era

revestido de espuma de material altamente inflamavel e, por isso, também inadequada?
Para essa segunda pergunta, entendo que a resposta € afirmativa.

Por oportuno, o conhecimento de elemento decisivo para a cadeia causal, como o fato
de que o teto da boate era revestido de material altamente inflamével, parece ser fundamental

para que se afirme que esses acusados tinham conhecimento e dominio sobre o fato.

Por outro lado, a combinacdo dos elementos de conhecimento que eles tinham, qual seja
a superlotacéo e o artefato inadequado para uso interno, permitia a previsao de algum risco

grave, ainda que ndo fosse o risco que se materializou no caso.

Em outras palavras, é possivel argumentar que o risco de combustao do teto da boate e
a liberacdo de substancia tdxica, que ocasionou a morte por asfixia, poderia ndo estar entre 0s
riscos altamente provaveis para 0s acusados integrantes da banda, sendo possivel, assim, o

afastamento da pronuncia do homicidio doloso.

Embora os integrantes da banda tivessem conhecimento sobre a inadequagéo do artefato
e a superlotacdo da boate, aparentemente ndo conheciam o0 revestimento do teto. Sem

conhecimento, ndo ha dominio e se ndo ha dominio, ndo podera haver dolo, como visto.
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O momento seguinte no qual foi analisada a existéncia de dolo foi no julgamento dos
embargos infringentes. Como visto, diante do empate foi afastada a competéncia do Tribunal

do Jari por terem entendido que essa seria a decisdo mais favoravel aos acusados.

Nessa oportunidade, dois posicionamentos conduziram o julgamento. Um,
protagonizado pelo relator, que argumentou pela auséncia de indicios de dolo, e outro pela

revisora.

O relator, o Desembargador Victor Luiz Barcellos Lima, utilizou inicialmente um
argumento por analogia, ao apontar para como foi resolvido o caso Legacy?®®. Além disso,
adotou uma teoria volitiva do dolo, que pressupde conhecimento e vontade, reconhecendo que

ndo houve, no caso, indicios de que os acusados tiveram vontade de matar.

Depreende-se a adocdo da teoria volitiva também através da conclusdo de que o

resultado ndo era previsivel e ndo foi, portanto, anuido pelos acusados.

Por outro lado, a revisora, Desembargadora Rosaura Marques Borba, demonstrou adotar
a teoria da probabilidade, solucdo defendida por Luis Greco, na analise do caso?®°. Nesse
sentido, entendeu que havia probabilidade de previsdo do resultado danoso, apontando as
mesmas circunstancias da cadeia causal aferida pelo juizo de primeiro grau na decisdo de
pronuncia. Em razdo disso, entendeu que haveria dolo na conduta dos acusados e que, por isso,

confirmou a competéncia do Tribunal do Juri.

No julgamento do Recurso Especial, o Ministro Rogério Schietti, relator, adota uma
teoria volitiva para a identificacdo do dolo e, nesse contexto, esclarece que ndo o verifica através

da afericdo de uma vontade stricto sensu, mas também quando houver anuéncia.

A partir dos elementos concretos apontados na cadeia causal, 0 ministro entendeu que
0s acusados estavam cientes desses fatores e das suas consequéncias (elemento cognitivo) e por
isso havia indicios de que agiram com dolo. Nesse caso, apesar de afirmar adotar uma teoria
volitiva, evidencia o requisito do conhecimento, 0 que se aproxima mais de uma teoria

cognitiva.
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Tanto é assim que, chega a ratificar a existéncia do dolo, haja vista terem os acusados
“ciéncia de que esse risco existia e que poderia vir a se concretizar com danos humanos e

materiais incalculaveis” %° e nada mais.

A préxima decisdo em que se discute essa questdo € na sentenca que, consoante o
julgamento pelo Conselho de Sentenca, fixa as penas. O magistrado, nessa oportunidade,
demonstra expressamente ndo adotar uma teoria volitiva, ao afirmar que “dolo ndo ¢ vontade,
dolo ¢ representagio”?®l. Observando os elementos concretos que compdem a cadeia causal,
exaustivamente expostos nas decisdes anteriores, refere-se também ao conhecimento e

representacdo (elemento cognitivo).

Além disso, na sentenca, o juiz buscou também afastar a adocdo de uma perspectiva
finalista, levando a valoracdo do elemento subjetivo na andlise da culpabilidade e, nesse ponto,

reconheceu que os acusados agiram com culpabilidade elevada?®?.

3. AS DIVERGENCIAS ENTRE O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E O
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL ACERCA DA
EXISTENCIA DO DOLO
No caso Kiss, como visto, as principais divergéncias para definir a competéncia do

Tribunal do Juri giraram em torno do elemento subjetivo, das circunstancias para a sua
identificacdo, mas também da distincéo entre dolo eventual e culpa consciente. Se identificado
o dolo, definida a competéncia do Juri, se admita a culpa, afastada a competéncia do Juri, pela

improndncia, absolvigcdo ou pela desclassificacdo da conduta.

As divergéncias entre os entendimentos do STJ e do TJRS puderam ser observadas em
varios momentos durante o processo e ndo somente quando comparados 0s fundamentos dos

acérddos dos embargos infringentes e do recurso especial, 0s quais tiveram conclusdes opostas.

Ocorre que, ainda quando o Tribunal Estadual e a Corte Superior concluiram
harmonicamente, decidindo pela existéncia de indicios de dolo na conduta dos acusados,

chegaram a essa concluséo por caminhos diferentes.
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Nesse sentido, embora a decisdo de pronuncia e o Recurso Especial n. 1.790.039 tenham
decidido pela competéncia do Tribunal do Juri, ndo estiveram alinhados teoricamente.

Como visto, o0 magistrado de primeiro grau procurou afastar os conceitos finalistas, por
identificar neles carater ontoldgico que defende ser incompativel com a concepgdo moderna do
Direito e seus fendbmenos. Em sentido contrério, a Corte Superior reitera a harmonia com a

doutrina majoritaria brasileira que adota a teoria finalista.

A respeito do dolo, o juiz de primeiro grau embora tenha buscado adotar teorias

normativas, acaba fazendo referéncia a teoria volitiva, assim como os demais magistrados.

No sentido oposto, o ministro indica a adocdo de uma teoria volitiva, mas na pratica,
privilegia o elemento cognitivo e pouca referéncia faz aos indicios de que os acusados teriam
desejado, aprovado, consentido com o resultado previsivel, aproximando-se da perspectiva

apontada por Greco, o qual privilegia o conhecimento para a caracterizacdo do dolo.

Outra distingdo foi em relagcdo ao brocardo latino in dubio pro societate. O juiz de
primeiro grau entendeu que a prondncia era necessaria porquanto as teses defensivas ndo eram
irrefutaveis, bem como as teses acusatorias tinham pertinéncia. Na duvida, portanto, defendeu

a aplicacéo do principio®?2, ainda que ndo em um sentido literal.

Para o magistrado, a aplicacdo do in dubio pro societate no delito de homicidio significa

dizer que, presentes os requisitos legais?%, eles s6 poderdo ser julgados pelo Tribunal do Jari.

Em outras palavras, a competéncia do Jari sé podera ser afastada, excepcionalmente, se

presentes indicios de autoria e materialidade do delito.

Por outro lado, no julgamento do recurso especial, 0 ministro afasta completamente a
aplicacdo do brocardo, embora defenda que é suficiente para a indicagdo da competéncia do
Juri a presenca de indicios de autoria de crime doloso, mediante indicacdo de elementos de

convicgéo elencados nos autos do processo, o que conduz & mesma conclus&o?®.

Por fim, outra diferenga entre a argumentacao desses juizes, refere-se a utilizacdo de

fundamentos relativos as emocgGes e a moral social.

263 primeira Vara Criminal de Santa Maria. Processo n. 027/2.13.0000696-7. Deciséo de prondncia, p. 140. Juiz
Prolator Ulysses Fonseca Louzada
264 |bidem, p. 90
265 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.790.039/RS, p. 107. Relator Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma.
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Na decisdo que decretou a prisdo preventiva, 0 juiz de primeiro grau revestiu a

argumentacao de carga emocional, que néo foi apontada na deciséo da corte superior.

No decreto prisional, o0 magistrado destacou também como o fato foi extremamente
grave e como a populacdo se comoveu. Na decisdo de pronuncia, proferida por esse mesmo

juiz, j& ndo foram verificados esses argumentos emocionais.

O magistrado da Corte Superior, ao contrario, embora reconhecesse a repercussdo do
caso, ndo corroborou 0s seus argumentos mediante esse recurso, mas sim apoiado na

interpretacdo tedrica ja analisada anteriormente.

Divergéncia semelhante é observada entre a fundamentacdo da sentenga condenatoria,

que apontou na andlise da culpabilidade, onde também se referiu ao dolo, a intensidade do

sofrimento das vitimas, bem como o fato de serem jovens?®.

266 primeira Vara do Jari do Foro Central da Comarca de Porto Alegre. Processo n. 001/2.20.0047171-0.

Sentencga condenat6ria, p.23. Juiz Prolator Orlando Faccini Neto.
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CONCLUSAO

A partir da exposicdo dos fatos e da linha do tempo do processo, identificou-se um
problema central no caso Kiss, qual seja, a identificacdo do animus necandi, isto é, o dolo, na

conduta dos acusados.

Esse problema foi também objeto deste estudo. A identificacdo do dolo foi questao
fundamental na decisdo de prondncia, no julgamento dos embargos infringentes, do recurso

especial e da sentenca condenatoria.

Os elementos utilizados para a afericdo de indicios suficientes de dolo na pronincia em
relagdo aos réus Elissandro e Mauro foram semelhantes. Nesse momento, o magistrado levou
em consideracdo o dominio sobre as decisdes relacionadas & boate, a autorizagdo e
conhecimento da aplicacdo de espuma impropria no teto da boate, a contratacao de banda cuja
apresentacdo utilizava artefatos pirotécnicos, e isso era de conhecimento deles, a anuéncia para
a utilizacdo desses artificios no interior da boate, o conhecimento acerca da auséncia de
extintores, da existéncia de uma Unica saida de emergéncia, da aplicacdo de guarda-corpos, da
orientacdo genérica aos segurancgas para que resistissem a saida dos clientes, a auséncia de
outros elementos de seguranca, bem como o conhecimento e o favorecimento a superlotacéo da

boate.

Em relacdo a Luciano e Marcelo, integrantes da banda, levou-se em consideracéo o fato
de terem comprado e acionado o artefato inadequado para uso interno, bem como nédo terem

alertado suficientemente o publico acerca do incéndio.

Embora o juiz, ao pronunciar tenha afirmado adotar uma teoria significativa da acao,
aponta elementos objetivos somados a termos como “anuéncia”, “previsao” e “indiferenca” que
se coadunam a uma perspectiva finalista acerca da conduta e do delito. Ndo obstante, com
efeito, ao evidenciar também o quesito do “conhecimento”, esforga-se em aproximar-se de uma

concepcao atributiva-normativa da vontade.

Nos embargos infringentes, parte dos desembargadores entendeu pela existéncia de
indicios de dolo apontando, a partir de uma teoria da probabilidade do dolo, que havia
probabilidade de previsdo do resultado danoso em razdo das mesmas circunstancias concretas

elencadas na cadeia causal aferida pelo juizo de primeiro grau.
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Outra parte dos desembargadores entendeu pela auséncia de dolo, tomando como ponto
de partida uma teoria volitiva do dolo, evidenciado que ndo houve elementos que

demonstrassem a vontade, como elemento psicologico, de matar por parte dos acusados.

No julgamento do recurso especial, o relator afirma adotar uma teoria volitiva, embora,
ao evidenciar o quesito do conhecimento, parece se aproximar de uma teoria cognitiva,

apontando também o conhecimento das circunstancias da cadeia causal para a aferi¢cdo do dolo.

Na sentenca que fixou as penas, a partir do julgamento do Conselho de Sentenca, o juiz
demonstrou a adogdo de uma perspectiva diferente da finalista para a analise do elemento
subjetivo, deslocando-o para a culpabilidade. Através de sua fundamentacéo, evidenciou adotar

uma teoria da representacdo para a configuracdo do dolo.

Contudo, para a identificacdo da representacdo necessaria para a identificacdo do dolo,
levou em consideracgdo as circunstancias concretas da cadeia causal elencadas ja na decisdo de

pronancia.

Através desta pesquisa € possivel concluir que foram adotadas teorias diversas para a
identificacdo do dolo no caso Kiss. A partir de cada teoria do dolo, mas também da acéo,
evidencia-se um aspecto da conduta dos acusados, ora 0 conhecimento, ora a vontade, ora a

representacéo.

Né&o obstante, é possivel concluir que esses quesitos s6 puderam ser aferidos através de
elementos objetivos, circunstancias concretas do caso, provadas através do processo penal, e

nunca pela tentativa de incurséo na psique do agente.

Ademais, ainda que haja, no ordenamento juridico brasileiro, a predominancia da
interpretacdo sob a otica finalista, essa ndo impede que sejam adotadas teorias mais modernas

em relacédo ao dolo, como feito no julgamento do recurso especial analisado.

A proposito, como demonstrada a impossibilidade de incursdo na mente do agente a fim
de se aferir a vontade, tende-se a concluir que a teoria mais adequada para a solucao de casos
dificeis € a teoria da probabilidade, defendida por Grego. Além disso, a respeito da vontade,
enxergé-la como uma concepcdo atributiva-normativa, e por conseguinte o dolo sem uma
vontade psicologica, como propde Greco, mostra-se como 0 modo mais eficiente de enxerga-

la para a resolucédo desses casos dificeis.
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O conhecimento é fator presente na teoria da probabilidade, como uma perspectiva que
deriva da teoria da representacdo. Nesse sentido, observa-se que para identificar a probabilidade
da ocorréncia do resultado € fundamental que o agente esteja consciente da probabilidade, ndo

como quem anui, mas como quem conhece do resultado provavel, o que caracterizaria o dolo?’.

Dessa forma, seria possivel sustentar que, pelo desconhecimento de elemento
imprescindivel da cadeia causal, qual seja, que o teto da boate era composto por espuma
inadequada para o revestimento, os integrantes da banda nédo teriam agido com dolo, mas sim
mediante culpa. O mesmo fundamento, entretanto, ndo poderia ser utilizado em favor dos socios
da boate, os quais conheciam e tinham dominio sobre todos os elementos essenciais da cadeia

causal.

267 ROXIN, Claus Roxin. Derecho Penal: parte general - fundamentos, la estructura de la teoria del delicto.
Tomo 1. Trad. Diego -Manuel Luzon Pena et al. Segunda Edicion. Madrid: Ed. Civitas. 1997.
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