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DOLO EVENTUAL NA DIRECAO DO TRIBUNAL DO JURI: UMA ANALISE DO
CASO DA BOATE KISS

EVENTUAL INTATION IN THE JURY COURT: AN ANALYSIS ON THE KISS
NIGHTHOUSE CASE

Nahama da Rocha Costal
RESUMO

A tragédia ocorrida na cidade de Santa Maria-RS, ainda em 2013, deixa até os dias
atuais grandes cicatrizes, mas, para além disso, ainda desafia a decisdo quanto ao
gue seria correto frente ao ordenamento juridico brasileiro, principalmente as normas
do Cadigo Penal e Cédigo Processual Penal. A atribuicdo do dolo eventual na direcéo
do procedimento do Tribunal do Juri tem o papel central no presente estudo, haja vista
a dificuldade de se desvendar nitidamente o referido elemento subjetivo, além do risco
da submisséo de uma modalidade t&do complexa disposta ao Conselho de Sentenca,
composto por juizos leigos e sem um conhecimento prévio acerca do assunto.
Também se observa as circunstancias, muitas vezes com cunho “vingativo”, na
tentativa de valorar o dolo eventual, tornando-o até mesmo mais gravoso que o dolo
direto, causando uma quantificacdo da pena bastante elevada e fora dos limites legais.

Palavras-chave: Dolo. Tribunal do Juri. Subjetivo. Conselho de Sentenca.
ABSTRACT

The tragedy that occurred in the city of Santa Maria-RS, stillin 2013, leaves great scars
to this day, but, moreover, it still challenges the decision on what would be right before
the Brazilian legal system, especially the rules of the Penal Code and the Code of
Criminal Procedure. The attribution of eventual intention the direction of the Jury Court
procedure plays a central role in this study, given the difficulty of clearly revealing the
said subjective element, in addition to the risk of submitting such a complex modality
to the Sentencing Council, composed of lay judges and without prior knowledge on the
subject. Circumstances are also observed, often of a "vindictive" nature, in an attempt
to valorize the eventual fraud, making it even more serious than direct fraud, causing
a very high quantification of the penalty and outside the legal limits.

Keywords: Eventual intention. Jury Court. Subjetive. Sentencing Council.

! Graduanda em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba, UEPB, Campus III. Email:
nahamacostal55@gmail.com e nahama.costa@aluno.uepb.edu.br.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo a abordagem acerca do dolo eventual
em detrimento do Tribunal do Juri que, de forma central, sera direcionado ao estudo
do caso da Boate Kiss, no qual teve grande repercussdo em razdo do numero de
vitimas. A notoriedade do caso ressurgiu com o julgamento, e foi ainda mais reforcada
pelo fato de ter sido transmitido do comeco ao fim pela plataforma Youtube.

A tragédia ocorreu na cidade de Santa Maria, no Rio Grande do Sul, no dia 27
de janeiro de 2013, as 3h da manha de um domingo, durante a apresentacao da banda
Gurizada Fandangueira, enquanto realizavam um show pirotécnico com um
sinalizador, no qual alcancou o teto, dando inicio ao incéndio, havendo a morte de 242
pessoas.

As analises dos parametros legais e dogmaticos utilizados na aplicacdo da
pena aos quatro réus e a discussdo no que se refere a valoracdo da culpabilidade
normativa norteiam esse estudo, entretanto, para efetiva compreensdo do tema,
havera a disposicdo dos elementos normativos, de jurisprudéncias e doutrinas no que
concerne a definicdo de dolo eventual e Tribunal do Jari.

A peculiaridade do julgamento reside sobre a competéncia do Conselho de
Sentenca, composto por juizes leigos sem formacdo técnica em decidir sobre a
medida da culpabilidade do homicidio, em dolo eventual. Para além da popularidade
do acontecimento, é relevante a analise no tocante a correta compreensdo do
elemento subjetivo questionado, como também fazer o estudo das possibilidades em
atenuar ou majorar a pena-base.

Ademais, foram muitas as mudancas das decisdes judiciais no decorrer dos
guase 10 anos de julgamento do caso, aos réus condenados no ano de 2021, foram
expedidas algumas prisdes e alvaras de soltura. Entretanto, a maior reviravolta do
caso em tela trata da anulagdo do julgamento, na qual foi provida pela 1° Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), no placar de 2 a 1,
acolhendo as nulidades apresentadas pelas defesas dos apelantes.

2 TRIBUNAL DO JURI E DOLO EVENTUAL

Sabe-se que as atribuicdes do Tribunal do Juari se atrelam em julgar os crimes
dolosos contra a vida, mas ndo somente no que se refere ao dolo direto, cabendo
também o dolo eventual no qual pode ser encarado como uma questdo de alta
complexidade e que ainda ndo encontra consenso doutrinario, residindo a discussao
nos limites relacionados ao que seria a previsdao de um resultado e na existéncia ou
ndo de uma “intensidade” da referida medida de culpabilidade. A problematica surge
guando os julgadores leigos que formam o Conselho de Sentenca do Tribunal do Jari
sdo submetidos a apreciacdo de tal certame, muitas vezes sem 0 conhecimento
juridico prévio que provocaria reflexdo mais aprofundada e consequentemente um
julgamento mais justo propiciado aos réus.

A disposicéo legal acerca do dolo eventual consta no art. 18, I, do Cédigo Penal,
todavia, ha apenas uma definicdo quanto ao dolo, ndo existindo distingdo no que se
refere ao dolo direito ou eventual. Surge dessa conceituagao a ideia de “assumir o
risco”, nesse sentido, TAVARES (2019, p. 361) explica:
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A questdo primordial do dolo eventual ndo reside propriamente nas
expressodes de sua formulacéo legal ou nas expressdes usadas pela doutrina,
mas no ponto em que, no dolo, qualquer que seja sua espécie, hA uma
vontade do agente no sentido de realizar o resultado e, assim, lesar o bem
juridico.

O autor ainda complementa que “o agente deve dirigir sua conduta com
consciéncia da seriedade das possibilidades de leséo e de perigo de lesdo ao bem
juridico” (ID, 2019, p. 361), e pondera que € apenas dessa forma que havera
reconhecimento de que o sujeito assumiu o risco de produzir o resultado.

O Tribunal do Jari tem procedimento bifasico, onde no primeiro momento ha a
instrucdo preliminar e posteriormente o julgamento em plenario. Cada fase do
procedimento deve ser estritamente seguida para que enfim a sentenca seja
prolatada, onde todos 0s passos estao previstos nos arts. 406 a 497 do Cdodigo de
Processo Penal. Da instrucao preliminar, onde ocorre o recebimento da denuncia ou
gueixa até o momento da decisdo quanto a pronuncia ha a primeira fase, nessa etapa,
os jurados ndo fazem qualquer tipo de atuacéo e as provas apresentadas sao colhidas
pelo juiz presidente do juri (LOPES JUNIOR, 2021, p. 1150). A partir da prondncia,
gue é irrecorrivel, abrem-se os caminhos para a realizacao do julgamento em plenario.

Ao se tratar das decisdes jurisprudenciais, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
discutiu a matéria do dolo eventual caracterizado nos crimes de homicidio, a Quinta
Turma decidiu quanto a sua compatibilidade com as qualificadoras objetivas dispostas
no art. 121, 82° incisos Illl e IV (RESULTADOS, 2022), nas quais Sao
respectivamente: emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel e traicdo, emboscada ou mediante dissimulacdo (BRASIL, 1940), ja
em relacdo ao meio cruel, também ha a possibilidade de caracterizagdo por dolo
eventual, no REsp 1.829.601, a sexta turma reconheceu a qualificadora em um caso
de homicidio na direcdo de veiculo (ID, 2022).

No caso em especifico da Boate Kiss ha a atribuicdo de um homicidio,
gualificado e em razéo de dolo eventual, na prépria sentenca, hoje sem eficacia, haja
vista a anulagao recente do juri, o juiz presidente faz a meng¢ao de um “intenso dolo
subjetivo”?, ocorrendo uma peculiar valoracdo da medida de culpabilidade. A defesa,
ainda a época do julgamento, apontou algumas nulidades presentes até o0 momento
da pronuncia e logo apds a sentenca, houve o questionamento acerca da validade
das circunstancias que motivaram a aplicacdo da pena-base, nas quais serdo
discutidas mais a frente.

2.1 A atuacéo do Conselho de Sentenca frente ao dolo eventual

O caso da Boate Kiss traz consigo bastante comoc¢éao popular, a magnitude da
tragédia teve alcance néo s6 nacional, como também internacional. Caracteristica que
geralmente se atrela aos crimes contra a vida envolvendo dolo eventual. A falta de
conhecimento juridico das pessoas que compdem o Conselho de Sentenca, aliado a
comocgdo, podem provocar um sentimento de justica aos juizes leigos um tanto
deturpado, com a falsa compreenséo de que devem optar pela condenagdo, mesmo
nado ha provas suficientes que, no procedimento comum, provocasse absolvi¢ao.

Dessa maneira, Lopes Jr. reitera que a ignorancia que comumente possui 0s
juizos leigos ao se tratar de questbes penais e processuais penal complexas, sao

2 TJRS — SENT: 001/2.20.0047171-0. Data de Julgamento: 10/12/2021. Data de Publicacio:
13/12/2021, p.14.
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graves inconvenientes do Tribunal do Juri e ainda explica “n&o se trata de idolatrar juiz
togado, muito longe disso, sendo compreender a questdo a partir de um minimo de
seriedade cientifica, imprescindivel para o desempenho do ato de julgar’ (LOPES JR,
2013, p. 1061).

2.2 O caminho do Caso Kiss até o momento do jari

A alta repercussdo e 0 numero extenso de vitimas relativas ao caso Kiss fez
com que se criasse no intimo de muitas pessoas a falsa ideia de que a condenacao
dos envolvidos, mesmo que fora das regras processuais estabelecidas, fosse 0 mais
coerente a se fazer e assim se ter justica. Dessa forma, colocava-se como réus
Elissandro Callegaro Spohr (Kiko) e Mauro Londero Hoffman, sécios da boate, e
Marcelo de Jesus dos Santos e Luciano Boniha Le&o, integrantes da banda que se
apresentava no dia do acidente e que fizeram a utilizacdo do artefato pirotécnico. A
colocagcao e “escolha” dessas quatro pessoas por si sO ja provoca muito o que
discorrer sobre a complexidade da existéncia de uma previséo do resultado.

A defesa de Kiko e Mauro durante toda a instrugéo e também no jari explanaram
acerca da regularidade da boate, na qual possuia licenca em alvara, PPCI (Plano de
Prevencéo e Protecdo Contra Incéndios) e TAC (Termo de Ajustamento de Conduta)
fazendo com que os proprietarios do estabelecimento acreditassem que estavam
agindo conforme estabelece a lei, como esclarece a propria Razdes de Apelacao
interposta por Elissandro?, isso corrobora com a ponderacgédo de que a previsibilidade
de um resultado, quando presente o dolo eventual é dificil de se constatar, haja vista
gue se deve ao menos tentar decifrar o intimo dos sujeitos compreendidos no caso.

Do dia do incéndio até o momento do julgamento foram quase 10 anos, e uma
das razbes principais de tal morosidade residiu na dificuldade em estabelecer a
conduta imputada aos acusados como dolo eventual ou culpa consciente. Decidir
entre uma ou outra medida de culpabilidade resolveria acerca do direcionamento do
julgamento. Sendo dolo eventual, caberia a dire¢do do Tribunal do Juri, ja no caso da
admisséo de culpa consciente, haveria um julgamento dirigido por um juiz de primeira
instancia, cabendo a tipicidade de homicidio culposo, e nao qualificado, como ocorreu
no final (RAMALHO, 2021). Percebe-se que auferir e desvendar a intencdo por tras
de uma conduta que se esquiva do dolo direto é bastante subjetivo e
consequentemente, complexo.

Para Tavares (2019, p. 347) ndo basta apenas fazer a distingdo do dolo
eventual em relacdo a culpa consciente, € necessario asseverar sobre a sua propria
legitimidade. Na doutrina, ndo h& passividade quanto a definicdo exata das duas
medidas, surgindo teorias que as diferenciam e tentam estabelecer padrdes a
situagdes em que haveria ou ndo a certa previsao do resultado, dentre elas, as teorias
intelectivas e volitivas, em que as primeiras concentram que “os limites do dolo devem
ser determinados com base no conhecimento do agente acerca dos elementos do tipo
objetivo”, ja em relagdo as segundas entende-se que tal divisdo se daria com a
compreensao para além do elemento intelectivo, utilizando-se também do elemento
volitivo (ID, 2019, p. 352).

A decisdo quanto ao dolo eventual e tipificacdo de homicidio qualificado aos
réus do caso Kiss partiu do STJ no qual contrariou o que tinha decidido o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS) (RAMALHO, 2021). Finalmente, no dia 01 de
dezembro de 2021 aconteceu o julgamento, em Porto Alegre, tendo duracdo de 10

3 TJRS — ACR: 2123185-30.2020.8.21.001. Data de Publicag&o: 14/03/2022, p. 10)
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dias e em todos eles houve a transmisséao através da plataforma YouTube. Além disso,
foram 7 jurados sorteados para compor o Conselho de Sentenca, aos quais:

Puderam ouvir 32 depoimentos (10 testemunhas, 14 sobreviventes, quatro
informantes e quatro réus), além dos debates, nos quais o Ministério Publico,
assistentes de acusacéo (basicamente, as familias) e advogados da defesa
apresentaram seus argumentos pré e contra os réus (RAMALHO, 2021).

A opinido popular e a postura bastante ativa Associacdo de Vitimas e
Sobreviventes da Tragédia de Santa Maria fez com que se obtivesse muita presséo
diante da realizacdo do juri, além disso, a transmissdo midiatica em tempo real
provocou a explosdo de muitos comentérios, ndo s6 na plataforma que realizava a
transmissdo, mas também em outras redes, sendo um dos assuntos mais comentados
na rede social Twitter com a hashtag #casokiss?, em que as opinides eram divididas
entre espera pela condenacéo ou absolvicdo dos réus. O que demonstra mais uma
vez a complexidade quanto a compreenséo subjetiva de uma atitude psiquica que seja
desvendada e defina a existéncia de uma intencéo de agir.

2.2.1 Acolhimento da denuncia que atribuia a pratica de crimes de homicidio
gualificado

No dia 03 de abril de 2013, alguns meses apos a ocorréncia do fato, a Justica
acolhe a dendncia apresentada pelo Ministério Publico em desfavor dos dois sdcios
da boate e de dois integrantes da banda Gurizada Fandagueira. Mas além deles,
também constava contra Renan Severo Berleze, Gérson da Rosa Pereira, Elton
Cristiano Uroda e Volmir Astor Panze, atribuindo a préatica de delitos diversos,
praticados no decorrer das investigacdes® (TJRS, 2022). Aos denunciados, Mauro e
Elissandro, socios da boate, foi atribuida a famosa expresséo na peca denunciante
“total indiferenga e desprezo pela vida” (RIO GRANDE DO SUL, 2013, p. 5). Tal
afirmacado contribuia no argumento de que haveria, portanto, o risco assumido em
matar.

Ao se tratar de Luciano e Marcelo, integrantes da banda, ha a imputacéao de
gue ambos concorreram para crime porque:

Mesmo conhecendo bem o local do fato, onde ja haviam se apresentado,
adquiriram e acionaram fogos de artificio identificados como “Sputinik” e
“Chuva de Prata 6”, que sabiam se destinar a uso em ambientes externos, e
direcionaram este Ultimo, aceso, para o teto da boate, que distava poucos
centimetros do artefato, dando inicio a queima do revestimento inflamavel e o
local sem alertar i publico sobre o0 gogo e a necessidade de evacuacdo, mesmo
podendo fazé-lo (ID, 2013, p. 05)

A previsibilidade do resultado € o que direciona toda a acusacgdo, as
circunstancias que o cercam eram bastante peculiares, considerando que as normas
de seguranca eram obedecidas pelos proprietarios do local, haja vista a regularidade
do TAC e do PPCI, além disso, a pratica de utilizar artefatos pirotécnicos em outros
shows e em outras boates era bastante recorrente, ndo s6 pela banda Gurizada
Fandagueira, como também outras.

4 Disponivel em: https:/twitter.com/hashtag/casokiss?t=xIXFT59hw-pClyy QbgcPA&s=08..
5 Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/caso-kiss/linha-do-tempol/.



https://twitter.com/hashtag/casokiss?t=xIXFT59hw-pClyy_QbqcPA&s=08
https://www.tjrs.jus.br/novo/caso-kiss/linha-do-tempo/
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A reprovacao e consequente condenacao sustentada com base no que “estava
permitido” tacitamente e expressamente, ao que se refere a regularidade das normas
de seguranca, é de dificil estabelecimento porque ao mesmo tempo é quase
impossivel que se imaginasse ou que se poderia prever que ao inaugurar um
estabelecimento haja o risco iminente que aconteca alguma eventualidade capaz de
matar 242 pessoas.

2.2.2 Das nulidades apresentadas pela defesa de Elissandro Spohr

No decorrer dos dias de juri e apds a condenacado, em recurso de apelacao, a
defesa de Elissandro Callegaro Spohr, o Kiko, sécio e quem administrava quase que
integralmente a boate, fundou sua tese em apresentar as nulidades quanto as
desobediéncias as regras estabelecidas no Cédigo de Processo Penal tanto em
relacdo ao procedimento do jlri, como a questdo do dolo eventual®, em que se
aprofundou em demonstrar as condi¢des psiquicas, 0s sentimentos quanto a nao
existéncia de uma indiferenca do resultado que provocou a morte das vitimas, que o
acusado néo teria agido de maneira gananciosa a ponto de prever o que aconteceria

e ndo dar importancia.

2.2.2.1 Nulidade pela realizag&o de trés sorteios

Os artigos 563, 571, incisos V e VIIl do CPP abordam sobre a necessidade de
declaracdo de nulidade caso haja prejuizo para a acusacdo ou defesa e que deverao
ser arguidas daquelas em momento posterior a pronincia. Apés anunciado o juri e
apregoadas as partes e aquelas do julgamento em plenario, em audiéncia ou em
sesséo do tribunal, assim que ocorrerem. Nesse sentido, pediam pela nulidade do
processo em virtude do atraso do sorteio de um total de 3 jurados, e ainda, quando
dois deles realizados as vésperas do julgamento.

Em primeiro lugar, arguiu-se a nulidade frente a necesséria obediéncia dos
prazos e acerca das escolhas do Juiz de Direito tidas como sobrepostas ao que
estabelece a lei. Em seguida, dispGe sobre a afronta ao que fora decidido na Correigcao
Parcial de n° 70083085365, na qual ordenava a realizagcao de dois sorteios, mas ainda
assim determinou o magistrado que fossem trés sorteios e que ainda se deram em
atraso. Além disso, também expuseram a questdo acerca “proibicdo” quanto a
convocacao de jurados que tenham parentes presos e até mesmo que tenham visitado
presidios, como também a utilizacao do sistema de consultas integradas somente por
parte do Ministério Publico.

2.2.2.2 Nulidade do julgamento por falta de quesito obrigatério

A defesa sustentou a tese do erro de proibigédo invencivel trazido pela redacéo
do artigo 21 do Cddigo Penal, com o objetivo de ser decidido junto com a tese de
absolvigcéo, além do erro de proibi¢cdo vencivel, no qual depende de quesito especifico,
desprovido pelo magistrado, mesmo sustentado em Plenario. Dessa maneira,
argumentava sobre a nulidade do julgamento pela auséncia de quesito obrigatério,
ante a falta de destaque em quesito especifico como causa minorante. Todavia,

6 TIRS — ACR: 2123185-30.2020.8.21.001. Data de Publicagdo: 14/03/2022.
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contrariamente ao que se afirmou a defesa, o juiz presidente alega néo ter sido
debatido em plenario, ndo podendo ser feita a quesitacao.

2.2.2.3 Nulidade de quesito — dolo eventual — sonegacdo de elementos
normativos presentes na denuncia, prontncia e acorddo de SER

Trata-se de ofensa ao art. 482, paragrafo unico do Cédigo de Processo Penal,
dispondo sobre o questionamento do Conselho de Sentenca acerca da matéria de fato
e sobre a absolvi¢do do acusado, devendo ser “redigidos em proposi¢des afirmativas,
simples e distintas, de modo que cada um deles possa ser respondido com suficiente
clareza e necessaria precisao” (BRASIL, 1941).

Ainda na denuncia oferecida pelo Ministério Publico, a sentenca “total
indiferenga e desprezo pela vida” foi utilizada para definir a conduta dos acusados e
atribuir o dolo eventual:

Ora, a expressdo “revelando total indiferenga e desprezo pela vida das
vitimas como fora sustentado em plenario e na exata compreenséo do caso
concreto, é na indiferenca quanto ao resultado que repousa a possivel
separacédo entre dolo eventual da culpa consciente (RIO GRANDE DO SUL,
2022, p. 13).

Nesse sentido, alega a defesa que a acusacdo e a propria atuacdo do
magistrado distorceram os fatos afim de provocar um entendimento deturpado quanto
ao dolo eventual, causando prejuizo aos acusados.

2.2.2.4 Nulidade de quesito — denuncia como fonte Unica para redagcdo —
Inobservancia a decote feito em RSE e embargos infringentes perante o TIRS

Considerando a letra D, do inc. lll do art. 593, CPP, esclarecendo que cabe
apelacdo se a decisdo dos jurados é contraria as provas dos autos. A obscuridade

consiste em:
N&o se pode saber por meio de qual assertiva o Conselho de Sentenca, por
maioria, entendeu por condenar o recorrente, ou seja, a falta de correlacdo do
que ou perguntado desta E. 12 Camara Criminal, gera a nulidade absoluta da
votagédo e, portanto, o julgamento. A questao é ndo se ter como saber como
decidiu cada jurado e qual foi a importancia da indevida parte final do quesito
para o veredicto condenatério (ID, 2022, p. 19).

Dessa maneira, haveria de ter a formulacdo do quesito no qual atendesse ao
gue dispde o artigo 482, paragrafo unico do mesmo diploma.

3 VALORACAO DO DOLO EVENTUAL NA QUANTIFICACAO DA PENA

Frente a limitacdo quanto a definicdo do dolo no CP, o julgador se utiliza na
sentenca a justificativa de uma valoracao do dolo eventual e pode-se dizer até mesmo
de uma equiparacédo ao dolo direto e ainda pondera que seja adequado, considerando
a gravidade do caso em analise:

E preciso referir que se esta diante da morte de mais de duzentas e quarenta
pessoas, circunstancia que, na orbita do dolo eventual, j4 encerra a imensa
gravidade, ficando até mesmo dificil supor a possibilidade de que fatos assim
ocorram sob a modalidade do dolo direito, visto que a producao da morte de
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tdo vasto numero de individuos, quando o agente quer o resultado, muitas
vezes se convola noutros tipos penais, como seja o terrorismo, 0 genocidio e
outras situag@es catastroficas (RIO GRANDE DO SUL, 2021, p. 10)

Observando o que dispde a decisdo do magistrado e suas justificativas, vé-se
gue a magnitude e gravidade do desastre ocorrido muito o influencia, ndo no sentido
de adaptar corretamente os fatos a tipificacdo, mas em abordar de maneira singular a
valoracdo de tal medida de culpabilidade em nome de uma condenacéo a altura do
ocorrido, mesmo que a intencdo por tras das condutas dos agentes seja, até hoje,
dubia.

E inegavel que sdo imensuraveis a tristeza e as cicatrizes deixadas, e que os
traumas dos sobreviventes nunca serdo curados, todavia, o cumprimento da ordem
juridica ndo deve se dar pelo mero descontentamento de uma parcela de pessoas,
mas sim pelo cumprimento do devido processo legal, dos atos previstos em lei e da
preservacdo dos direitos fundamentais. Por isso, € no minimo exigivel que o
julgamento seja justo e conforme dita as regras do CPP.

Através da analise dos critérios presentes na sentenca nos quais determinaram
as penas dispostas aos quatro réus, observa-se que a modalidade do dolo eventual
fez uma contribuic&o significativa na quantificacéo, na qual deu-se em “aumento de 6
(seis) vezes a pena minima (de 1 para 6) e de mais 06 (seis) vezes a pena maxima
(de 3 para 20)” (CARVALHO, 2022, p. 7). Trata-se de iniciativa inovadora, uma vez
gue comumente a responsabilizacdo mais intensa é direciona a modalidade do dolo
direto. Pretende-se, dessa maneira, averiguar se a estrutura que moldou o raciocinio
do magistrado deu-se conforme os parametros dispostos no ordenamento juridico.
Dessa maneira, Carvalho observa:

Os excessos que serdo indicados, ndo somente (mas sobretudo) decorrentes
da valoracao do dolo eventual na culpabilidade, resultam desta funcionalizacédo
das categorias juridicos-penais; da instrumentalizacdo do Direito Penal para
finalidades politico-criminais abstratas, indemonstraveis e incompativeis com
os parametros constitucionais (como “evitar as frustragdes sociais” e “preservar
a confianga nas instituicdes”) (2022, p. 7).

Uma vez que existem o0s parametros legais previamente estabelecidos, nos
guais objetivam uma aplicagéo justa da pena, surge o questionamento acerca da
possibilidade de valorar o dolo na pena-base. Na sentenca, o juiz presidente afirma
gue dentro do conceito de culpabilidade ha a inclusdo de elementos de ordem
subjetiva, havendo, portanto, uma intensidade do dolo (RIO GRANDE DO SUL, 2021,
p. 4). Todavia, Carvalho rebate que na reforma do Cddigo houve a substituicdo das
circunstancias “intensidade do dolo e grau de culpa” por “culpabilidade” (2022, p. 9).

A reforma a que se menciona foi a ocorrida ainda no ano de 1984, com a Lei
n°® 7.209, fazendo com que o dolo e a culpabilidade sejam capazes de confirmar a
existéncia do crime e se confirmado, a culpabilidade seria capaz de individualizar a
pena. Dessa forma, havendo a exclusao do que seria “intensidade do dolo ou grau de
culpa” pela simples “culpabilidade” atrelado aos critérios utilizados na aplicacdo da
pena, ndo € adequado que o magistrado se utilize disso para julgar e formalizar “a
intensidade do dolo eventual”. Em primeiro lugar, portanto, deve-se seguir o que
estrutura a lei, e ndo dar prioridade as préprias “posicoes pessoais ou preferéncias
doutrinarias ou convicgdes ideoldgicas” (ID, 2022, p. 13-14).
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3.1 Culpabilizacdo por exigéncias que antes ndo existiam

Como afirmado reiteradamente, os sécios da boate acreditavam estar em
regularidade, dessa maneira, ndo imaginavam que qualquer acontecimento que fosse,
viria da desobediéncia de alguma norma de seguranga. A espuma utilizada como
isolamento acustico foi a principal causadora das mortes, porque entrando em contato
com o fogo, produziu fumaca extremamente téxica. Além disso, haja vista a
regularidade quanto aos alvaras, mesmo que a estrutura da boate ndo tenha
contribuido com a saida do local das vitimas.

Carvalho afirma que apés o incéndio, muitas exigéncias presentes nas normas
de seguranca foram alteradas para a concessao de autorizacéo de funcionamento das
casas noturnas em Santa Maria e em todo o Rio Grande do Sul (2022, p. 35).
Mudancgas necessarias, sem duvida, todavia, pondera:

O problema é que o estabelecimento (boate Kiss) e 0s seus responsaveis
passaram a ser cobrados e julgados pelas deficiéncias e irregularidades
apontadas nas novas diretrizes e conforme as novas praticas, isto €, em um
juizo retrospectivo (ID, 2022, p. 35).

Nesse sentido, a previsibilidade do resultado, um incéndio com varios mortos,
deveria partir dos quatro acusados, e o ato de nao ter sido evitado por todos eles,
demonstra “total indiferenga e desprezo pela vida”. Ora, se o préprio poder publico do
municipio, com competéncia para regularizar as normas e fiscalizar adequadamente
nao foi capaz de cumprir suas prerrogativas com éxito, culpabilizar Elissandro, Mauro,
Marcelo e Luciano parece completamente cruel, e soa como se eles fossem 0s
escolhidos para tentar simular aos familiares das vitimas o minimo sentimento de
justica.

O artigo 26 do CP trata da culpabilidade normativa em razdo da possibilidade
de compreensdo do agente em entender o carater ilicito do fato, mesmo fazendo
referéncia a imputabilidade, existe a exigéncia de um potencial conhecimento do ilicito
e um comportamento exigivel, elementos da culpabilidade normativa, mas a exigéncia
principal reside no direcionamento do juizo a situacdo e no contexto da época do
crime. No proprio depoimento do promotor de justica responsavel pela fiscalizacdo da
boate ja esclarece quanto ao desconhecimento das normas que até entdo sequer
existentes eram:

Defesa: O senhor conhece Santa Maria, conhecia as outras boates. O senhor
sabia que havia espuma nas outras boates? Testemunha: Bah, doutor...N&o.
Defesa: Mas isso, assim como as barras, assim coo o senhor falou, da Unica
porta...Doutor, eu vou ser bem, assim como eu sou com todo mundo, honesto
e transparente, se 0 senhor me dissesse, antes de eu estudar esse assunto,
que a espuma serve para A ou para B, eu ndo teria conhecimento (grifo
nossos)’

A partir dessa incoeréncia € que a defesa sustentou a tese do Erro de Proibigéo,
nao € de dificil compreensdo que Elissandro e outros réus poderiam entender
claramente que agiam conforme o que fora estabelecido pelas normas de seguranca,

7 TJRS, 1° Juizado da 12 Vara do Jari de Porto Alegre. Processo n° 001/2.20.0047171-0.

Depoimento em Plenario. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=iGN7QpMoGtU, 3:39:48
a 3:40:30.
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“sobretudo em decorréncia dos inumeros procedimentos de fiscalizagdo realizados
por 6rgaos publicos” (CARVALHO, 2022, p. 37).

3.1.1 O Uso de artefato pirotécnico

Uma das concausas mais relevantes, e se direciona principalmente aos
integrantes da banda, mas ainda recaindo sobre Mauro e Elissandro a concorréncia
para o crime, como dispde a inicial interposta pelo Ministério Publico:

Os denunciados MAURO e ELISSANDRO concorreram para O crime,
implantando em paredes e no teto da boate espuma altamente inflamavel e
sem indicagdo técnica de uso, contratando o show descrito, que sabiam incluir
exibicdes com fogos de artificio (RIO GRANDE DO SUL, 2013, p. 5).

A conclusédo a que se pode chegar é que houve a desconsideragcédo de dados
faticos e o direcionamento da responsabilizacao integral aos réus, excluindo qualquer
punicdo ao poder publico.

3.2 A valoracéo do dolo eventual utilizada na intensificacdo da pena

A Elissandro, a pena fixada foi de 22 (vinte e dois) anos e 6 (seis meses) de
reclusao, para o réu Mauro, foram 19 (dezenove) anos e 6 (seis) meses de recluséo,
ja para os réus Marcelo e Luciano, se fixou 18 anos de reclusdo A condenacéo deu-
se em concurso formal, tratando dos crimes de homicidios e tentativas de homicidio.
O julgador ainda esclarece na sentenca que “considerados o expressivo numero de
vitimas fatais e elevada quantidade de tentativas de homicidio” (RIO GRANDE DO
SUL, 2021, p. 36).

Para Bitencourt o dolo deve ser considerado para a constatacdo do grau de
censura da acao tipica, mas antijuridica, e ainda pondera “quanto mais intenso for o
dolo, maior sera a censura; quando menor a sua intensidade, menor sera a censura”
(2020, p. 1834-1835). Apesar de se assemelhar com o que dispbe a sentenca, no
caso em tela, o dolo eventual ficou em um nivel mais censuravel do que seria o direto,
0 que deveria ser inaceitavel. Carvalho reflete:

No dolo direito, a causalidade é orientada livre e espontaneamente ao resultado
lesivo; no dolo eventual, a vontade se situa forra o &mbito do tipo executado.
Embora tenha o autor a representacdo de um resultado tipico, sua
concretizacdo s6 ocorre em razdo de um consentimento. Nao de uma
anuéncia, ndo de uma vontade predeterminada (2022, p.46)

O elemento que faz com que o dolo eventual seja menos censuravel é a
vontade. No dolo direto existe a “consciéncia e vontade de realizar os elementos
objetivos, tendo como objetivo final a lesdo do bem juridico” (TAVARES, 2019, p. 249).
Havendo auséncia do elemento central, ndo poderia, portando, haver equiparacéo
com dolo eventual, devendo o julgador “no caso concreto realizar o juizo de
adequagao das penas, em nome do imperativo da proporcionalidade” (CARVALHO,
2022, p. 47).

O juiz presidente fez utilizagdo de malabarismos na tentativa de justificar a
suposta maior reprovabilidade do dolo eventual e, relacdo ao dolo direto, ndo
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priorizando a existéncia ou ndo de “querer” do agente, mas simplesmente designando
a descoberta de outros elementos nos quais seriam a indiferenca e o desprezo pela
vida, para Carvalho, tal raciocinio faz uma sobrecarga ao elemento cognitivo em
detrimento do volitivo, calcados “imprecisao, incalculabilidade e incerteza daquele que
seria erroneamente concebido como um fato psicoldgico” (ID, 2022, p. 48).

A subjetividade que, indubitavelmente, vem com a designacdo do dolo
eventual, a falta de passividade quanto a conceituacdo doutrinaria, pode, muitas
vezes, fazer com que uma determinada conduta ndo seja totalmente cabivel a
modalidade, possa ser atribuida a ela e assim, um fator psicol6gico surge, na tentativa
de justificar tal atribuicao.

O art, 61, caput, do Codigo Penal dispde que “sao circunstancias que sempre
agravam a pena, quando nao constituem ou qualificam o crime”. Em sede de recurso,
a defesa de Mauro e Elissandro conseguiram que as qualificadoras presentes no art.
121, 82°, qual seja motivo torpe e inciso lll, sendo fogo e asfixia, fossem afastadas
pelo TIRS e STJ, por entender que haveria bis in idem. Todavia, o0 juiz presidente
ignorando a decisao destaca a “torpeza” dos réus e o intenso sofrimento das vitimas:

Cumpre avaliar as circunstancias peculiares do evento, no que repercutem para a
fixacdo da pena. Neste ambito, impde-se atencéo especifica a maneira como vieram a
perecer as vitimas fatais. Os dados do processo indicam, sem qualquer margem para
duvida, a presenca de intenso sofrimento, decorrente das razoes pelas quais morreram
as vitimas. Quem, num exercicio altruista, por um minuto apenas buscar colocar-se no
ambiente dos fatos havera de imaginar o desespero, a dor e o padecimento das
pessoas que, na luta por sua sobrevivéncia, recebiam, todavia, a falta e a auséncia de
ar, os gritos e a escuriddo, em termos tdo singulares que ndo seria demasiado
qualificar-se tudo o que ali foi experimentado ao modo como assentado pela literatura,
‘o horror, o horror’ (RIO GRANDE DO SUL, 2021, p. 22).

Mesmo com os limites impostos pelo TJ-RS e STJ, houve a violagdo dos
motivos e das circunstancias trazidas pelo magistrado, indo de encontro as provas
dos autos, fazendo com que tal valoragéo produzisse dupla incriminagdo. O homicidio
gualificado, por si s, ja causa 0 aumento abstrato das sanc¢des, ndo podendo haver
uma recolocacao. Confirmando o entendimento da Corte gaucha, o STJ decidiu que
“ante a auséncia de circunstancias concretas que revelem especial censurabilidade
ou perversidade dos agentes ndo se indicaram, nos autos, evidéncias de que o plano
de conduta dos réus abarcasse as qualificadoras” (BRASIL, 2019).

4 ANULACAO DO JURI PELA 12 CAMARA CRIMINAL DO TJ-RS

Por 2 votos a 1, a 12 Camara Criminal do TJ-RS, ao questionar a sentenca
proferida no caso Kiss, resolveu pela anulacdo do jari, revogando a prisdo dos quatro
apelantes. A sesséo ocorreu no més de agosto, dia 2, durando mais de quatro horas
e meia. Os votos dos desembargadores José Conrado Kurtz de Souza e Jayme
Weingartner Neto divergiram quanto ao voto do relator José Martinez Lucas, no qual
votou pela rejeicdo de todas as nulidades que a defesa apresentou (CASO KISS,
2022).

O destaque maior foi direcionado a nulidade da formacdo do Conselho de
Sentenca, o ilustre desembargador Jayme decidiu da seguinte forma:

Os atos praticados foram atipicos. As regras vigentes foram descumpridas.
Foram descumpridas no sorteio de numero excessivo de jurados, e foram
descumpridas na realizacdo de trés sorteios, sendo o ultimo flagrantemente
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fora do prazo legal, a menos de dez dias Uteis da data da instalacdo da sesséo
(CASO KISS, 2022).

O desembargador Conrado afirmou que néao existem dois Codigos de Processo
Penal, e o zelo para que todos os julgamentos estejam em conformidade com a lei é
de suma importancia, abordando que o sorteio de 25 jurados foi o ponto central da
guestdo. J4 o relator votou pela rejeicdo de todas as nulidades apresentadas pela
defesa (ID, 2022).

Streck (2022) reitera que a culpa da anulacdo do jari é somente de quem
causou as nulidades, além de quem fiscaliza aplicagédo da lei, afirmando “pobres das
familias das vitimas que ndo conseguem consolidar seu luto. Oito anos depois e tudo
volta a estaca zero. Mas tem de ser cobrado de quem deveria ter detectado por dever
de oficio qualquer nulidade” (ID, 2022). Isso somente corrobora com a maxima que
priorizar um julgamento justo e dentro das normas processuais ndo desdenha o luto
das familias e das vitimas sobreviventes da tragédia, pelo contrario, impede que
guatro pessoas, com suas histérias passem por mais injusticas.

5 CONDERACOES FINAIS

Diante do exposto, o presente trabalho induz que a atribuicdo do dolo eventual
ao Tribunal do Jari em si ndo é problemética, todavia, a valoracdo de tal medida de
culpabilidade pode ocasionar um aumento de pena infundado, considerando que a
guestao da previsibilidade do resultado € complexa e ainda nao resolvida na doutrina,
e mesmo na jurisprudéncia as decisdes a respeito admitam que existe uma dificuldade
visivel no processo de identificagdo do elemento psiquico carateristico do dolo
eventual. Nesse sentido, reconhecer que ha um “intenso dolo subjetivo”, como aduz o
juiz na sentenca € de sobremaneira arriscado, isso porque o magistrado age como se
houvesse desvendando nitidamente o sentimento dos réus quanto a previsibilidade
do resultado.

A gravidade do ocorrido e toda repercussao midiatica trouxe agquele sentimento
de revolta e sede de justica tanto pelas vitimas e familiares, como também de pessoas
gue acompanhavam superficialmente pelos noticiarios. Observa-se pelo teor da
deciséo proferida pela Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que a sentenca tentou
suprir de alguma maneira a fragilidade e a necessidade de resposta as familias das
vitimas, o que ndo necessariamente seja errado, todavia, é nitido que as razbes
processuais foram deixadas de lado e com isso, ndo houve a realizacdo de um
julgamento justo aos quatro réus.

Foram anos dispensados as andlises probatorias, oitivas de testemunhas,
colheitas de provas, além de varias decretacfes de prisdes e expedicado de alvaras de
solturas direcionados aos acusados. Desde as medidas iniciais até em momento
posterior ao julgamento, a defesa arguiu pelas nulidades evidentes, na tentativa de da
ocorréncia de um julgamento dentro dos tramites estabelecidos pelo CPP, quanto a
realizacao do Tribunal do Juri, como também pela quesitacdo do dolo eventual. Além
disso, a tese do erro de proibigdo foi sustentada em plenario, havendo recusa pelos
jurados e a negativa do juiz, ndo deveria ter sido deixada de lado, considerando que
a facil notoriedade em reconhecer que os acusados estavam agindo de acordo com
as normas de seguranca, ainda mais quando se trata de Elissandro Spohr.

A reviravolta do Caso Kiss veio com a anulacao do jari no qual havia condenado
0s quatro réus, fazendo com que a prisdo dos apelantes, Elissandro Callegaro Spohr,
Luciano Bonilha Ledo, Marcelo de Jesus dos Santos, reconhecendo a maioria dos
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desembargadores as nulidades sustentadas pela defesa de fato existem, tendo mais
destaque a nulidade na qual fazia referéncia ao Conselho de Sentenca.

O impacto causado pela tragédia na boate deixa marcas até nos dias de hoje,
afinal, o numero de mortos foi gigantesco e nada parecido havia acontecido no pais.
Uma cidade universitaria como € Santa Maria foi palco de um dos maiores acidentes
ja ocorridos no Brasil. E evidente o efeito que o caso trouxe, podendo ser demonstrado
pela reformulacdo nas normas de seguranca em todo o territério nacional. Entretanto,
nao ha de se cobrar dos réus que soubessem ao tempo do ocorrido que cumprissem
normas que antes sequer existiam, por isso fica claro quanto ao Erro de Proibi¢céo
presente no caso,
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