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RESUMO

O presente artigo visa transmitir a banalizacdo de institutos juridicos basilares do Direito
Penal através do julgamento do caso boate Kiss, em que o jari entendeu pela imputagdo do
elemento dolo eventual aos envolvidos na tragedia, ao invés da condenacdo em culpa
consciente. Nesse sentido, a pesquisa se utilizando da doutrina patria buscou diferenciar os
institutos do dolo eventual e da culpa consciente, bem como descrever o caso boate Kiss até o
julgamento. Além disso, partindo da analise recursal da decisdo do juri, a pesquisa apresentou
as nulidades reconhecidas pelo Tribunal do Rio Grande do Sul, em que foi constatado que o
rito do Tribunal teve seus principios penais-constitucionais violados. Ademais, demonstrou-se
que no ambito juridico internacional o entendimento é diverso em relacdo aos outros paises
com semelhantes tragédias. Por fim, com uma anélise critica apresenta-se um estudo
detalhado sobre o dolo eventual e seus limites em relagdo a culpa consciente através da
aplicacdo direta destes ao caso concreto, 0 que faz concluir mediante todo o estudo, que a
culpa consciente é o elemento correto para o novo julgamento em conformidade com o
Direito Penal Brasileiro.

Palavras-chaves: Boate Kiss. Dolo eventual. Culpa consciente. Julgamento. Nulidades.

ABSTRACT

This article aims to convey the banalization of basic legal institutes of Criminal Law through
the judgment of the Kiss nightclub case, in which the jury understood the imputation of the
eventual intentional element to those involved in the tragedy, instead of the conviction in
conscious guilt. In this sense, the research using the homeland doctrine sought to differentiate
the institutes of eventual intent and conscious guilt, as well as to describe the Kiss nightclub
case until the trial. In addition, based on the appeal analysis of the jury's decision, the research
presented the nullities recognized by the Rio Grande do Sul Court, in which it was found that
the Court's rite had its criminal-constitutional principles violated. In addition, it was
demonstrated that in the international legal scope the understanding is different in relation to
other countries with similar tragedies. Finally, with a critical analysis, a detailed study is
presented on the possible intention and its limits in relation to conscious guilt through the
direct application of these to the concrete case, which leads to the conclusion, through the
whole study, that conscious guilt is the element correct for retrial in accordance with Brazilian
Criminal Law.

Keywords: Kiss nightclub. Eventual deceit. Conscious guilt. Judgment. Nullities.



1 INTRODUCAO

O caso da boate Kiss ocorreu em 27 de janeiro de 2013, na cidade de Santa Maria, no
Rio Grande do Sul, quando houve um incéndio na boate provocado pelo uso de artefatos
pirotécnicos durante um show que ocorria no local. O incidente provocou a morte de 242
(duzentos e quarenta e duas) pessoas e 636 (seiscentos e trinta e seis) feridos.

O dono da boate, socios e alguns integrantes da banda que tocavam no local foram
responsabilizados pelas mortes. A responsabilidade de cada réu teve como base as
irregularidades identificadas pela equipe pericial, tais como: uso de artefato pirotécnico em
ambiente fechado, fogo de artificio inadequado, espuma inflavel como revestimento da boate,
falha no extintor de incéndio, falta de aviso sobre o incéndio, ambiente com a capacidade
superlotada, apenas uma saida de emergéncia, funcionarios e seguranca sem treinamento
adequado, falhas nas concessdes dos alvaras.

Nesse interim, anos apds o acidente ocorreu o julgamento do caso em 01/10/2021 e
teve fim em 10/12/2021 em que os réus foram condenados por homicidio simples com dolo
eventual. Em razdo da condenacgdo por homicidio com o dolo eventual, surge a problematica
da pesquisa, haja vista que o entendimento dos juristas nacionais é de que ao caso em questao
ndo incidiria a tese de dolo eventual, mas sim a da culpa consciente.

Nessa esteira, objetivando analisar a aplica¢do da culpa consciente no julgamento da
boate Kiss, a pesquisa ira se pautar inicialmente em esmiugcar a distincdo do dolo eventual da
culpa consciente, bem como de especificar o elemento subjetivo do tipo penal, ademais, em
outro topico do artigo sera narrado como ocorreu 0 caso e 0 julgamento, além de evidenciar as
nulidades que ocorreram durante a sessdo do juri, por sua vez, também sera discutido em
outro tépico do artigo como a culpa consciente se amolda ao julgamento do caso boate Kiss.

Nessa toada, por se tratar de um caso de extrema repercussédo e comogédo nacional,
aliado a uma aplicacdo desproporcional de institutos juridicos voltados apenas para 0 Viés
punitivo, a tematica se mostra claramente, relevante e atual.

Desta forma, serd utilizada para a pesquisa uma metodologia de pesquisa
bibliografica em estudo de caso, com abordagem qualitativa, exploratoria e descritiva através
da utilizacdo de materiais como estudos bibliograficos, doutrinarios e o proprio julgamento do
caso da boate de Kiss. Assim, seguindo os topicos: uma analise do elemento subjetivo do tipo
penal, o caso boate kiss e da impossibilidade de aplicacdo do dolo eventual no caso da boate

kiss, a pesquisa se desenvolvera.



2 UMA ANALISE DO ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO PENAL

Para dar inicio a pesquisa, partiremos da analise daquilo que se define como crime.
Nesse sentido, a doutrina, seguindo a teoria tripartite, define crime como um fato tipico, ilicito
e culpavel sobre o qual incide uma sancéo.

De forma especifica, entende-se como fato tipico o fato humano que se enquadra
com perfeicdo aos elementos descritos pelo tipo penal, sendo quatro os elementos do fato
tipico nos crimes materiais consumados: conduta, resultado naturalistico, relacdo de
causalidade e tipicidade (GRECO, 2015). Desta forma, passamos a analisar cada elemento
separadamente.

Na delimitacéo do conceito de conduta, reside uma das maiores discussdes do Direito
Penal, no entanto, o Cdédigo Penal Brasileiro (CP) adota a teoria finalista ou teoria final. A
teoria finalista foi criada por Hans Welzel e tem como ponto de partida a concepgdo do
homem como ser livre e responséavel pelos seus atos. Consequentemente, as regras do direito
ndo podem ordenar ou proibir meros processos causais, mas apenas atos dirigidos
finalisticamente, ou entdo a omisséo de tais atos (MASSON, 2021).

Destarte, 0 dolo e culpa, que na teoria classica residiam na culpabilidade, na teoria
finalista foram deslocados para o interior da conduta e, portanto, para o fato tipico, formando
- se assim uma culpabilidade desprovida do dolo e da culpa. Em sintese, a teoria finalista

vislumbra o crime conforme figura 1.

Figura 1: Teoria finalista do crime.

SISTEMA FINALISTA

Fato tipico llicitude Culpabilidade
* Conduta (com dolo ou * Imputabilidade
culpa) * Potencial consciéncia da
* Resultado naturalistico ilicitude
* Relagéo de causalidade *_EX|g|b|I|dade de conduta
* Tipicidade diversa

Fonte: Masson (2021).
Ademais, de acordo com a teoria finalista, a auséncia de dolo exclui o fato tipico,

por essa razdo foi bastante criticada no tocante aos crimes culposos, pois ndo se sustentava a

finalidade de agdo concernente ao resultado naturalistico involuntario. Entretanto, explica a



teoria que no crime culposo também ha vontade dirigida a um fim, de maneira que a
reprovacgao nos crimes culposos néo incide na finalidade do agente, mas nos meios por ele
escolhido para atingir a finalidade desejada, indicativos de imprudéncia, impericia ou
negligéncia (ZAFFARONI, 2002).

Outrossim, seguindo a analise dos elementos do fato tipico tem-se a tipicidade, que
corresponde ao modelo genérico abstrato formulado pelo legislador para definir um tipo
penal, este é constituido pelo ndcleo do tipo, elementos (normativos, subjetivos e objetivos) e

circunstancias (qualificadoras e majorantes), conforme figura 2.

Figura 2: Tipo penal

TIPO PENAL —  Ncleo (verho) & Elementos & Circunstancias
= Objetivos

N Subjetivos

B Normativos

Fonte: Masson (2021)

O ndcleo é representado pelo verbo que define uma acdo ou omissdo pela
qual se pune o crime. No crime de homicidio “matar”, no crime furto “subtrair” e no crime
estupro “constranger” (BRASIL, 1940).

J& os elementos se subdividem em objetivo, normativos e subjetivos. Os elementos
objetivos dizem respeito a dados da conduta criminosa que ndo pertencem ao mundo animico
do agente, exigindo um juizo de certeza. E o caso do “alguém” nos crimes de homicidio,
previsto art.121, do CP (BRASIL, 1940; GRECO, 2015).

Os elementos normativos sdo elementos que para perfeita afericdo necessitam de
intepretacdo valorativa, isto €, precisam de um juizo de valor. Eles se subdividem em juridicos
e culturais. Os juridicos sdo conceitos proprios do Direito, mas relativos a ilicitude, tais como
as expressoes “indevidamente”, “sem justa causa”, j& os elementos normativos culturais tem
relacdo com conceitos proprios de outras disciplinas fora do Direito, como exemplos as
expressoes “ato obsceno”, “ato libidinoso” (BRASIL, 1940).

Os elementos subjetivos sdo aqueles relacionados & vontade e intengdo do agente,

podendo ser por dolo ou culpa (NUCCI, 2014). Além disso, ha situacdes na lei em que o



legislador, além do dolo, exige uma finalidade especifica, como no caso do crime de furto
previsto no art.155 do CP, no qual se exige do agente além da subtracdo da coisa alheia
movel, o desejo de assenhoramento definitivo, definido pela expressdao “para si ou para
outrem”, desta forma, ndo havendo a finalidade especifica o fato torna-se atipico (BRASIL,
1940).

Em sintese, aos crimes em que a lei especificar um elemento subjetivo, além do dolo
de realizar a conduta, exige-se a finalidade especial para a pratica do crime, isso significa que
a tipicidade do fato esta condicionada a situacdo animica do sujeito (JESUS, 2006).

Nesse sentido, em crimes como o homicidio, em que ndo ha finalidade especifica, é
cabivel a modalidade culposa, tratando-se de um crime com dolo genérico, o que difere do
crime de furto que ndo prever a modalidade culposa, justamente por exigir um fim de agir,
que se inexistente, exclui a tipicidade do fato criminoso.

Em decorréncia de todo o exposado, nota-se que o crime como fato tipico, ilicito e
culpavel traz, com bojo na teoria finalista, dois elementos formadores da conduta, quais
sejam, o dolo e a culpa, elementos que serdo a seguir melhor explicados.

Ademais, também esta incluso no fato tipico o nexo de causalidade e o resultado
naturalistico, o primeiro trata-se da relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o
resultado atingido, em outras palavras é acdo ou omissdo que gera uma consequéncia. Ja o
resultado naturalistico, tipico dos crimes materiais, é o efeito modificativo provocado pela
conduta criminosa no mundo exterior, além deste, também ha previsao de resultado juridicos
gue compdem os crimes tipicamente formais, no qual se averigua a lesdo ao bem ou interesse
protegido pela norma.

Seguindo a analise dos elementos do crime, temos a ilicitude, que segundo Greco
(2015) é a relacdo de antagonismo, de contrariedade entre a conduta do agente e o
ordenamento juridico, este conceito limita-se a verificar a existéncia de uma norma anterior a
conduta do agente em que esta contraria aquela.

Por fim, temos a culpabilidade que esta relacionada ao maior ou menor grau de
reprovabilidade da conduta do agente, sendo composta de imputabilidade, potencial

consciéncia sobre ilicitude do fato e exigibilidade de conduta diversa (CUNHA, 2015).

2.1 Dolo eventual

Discorrendo ainda sobre os elementos estruturantes do conceito de crime é importante

apontar que o dolo no sistema finalista integra a conduta, e, consequentemente, o fato tipico.
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Este consiste na vontade e consciéncia de realizar os elementos do tipo incriminador. A
consciéncia € seu elemento cognitivo ou intelectual, ao passo que a vontade desponta como
seu elemento volitivo (CUNHA, 2015). Nesse sentido, as espécies de dolo sdo: dolo direto,
também denominado de dolo determinado, intencional ou imediato, este ocorre quando a
vontade do agente € voltada a determinado resultado, e dolo indireto, em que o agente ndo
tem a vontade dirigida a um resultado determinado, este se subdivide em dolo alternativo e
dolo eventual.

O dolo alternativo é o que se verifica quando o agente deseja indistintamente um ou
outro resultado, ja o dolo eventual trata-se de uma modalidade em que o agente ndo quer um
resultado, por ele previsto, mas assume o risco de produzi-lo.

O alemdo Reinhart Frank formulou o principio rotulado de teoria positiva do
conhecimento que é util como critério pratico para identificar o dolo eventual, para ele ha
dolo eventual quando o agente diz a si mesmo: “seja assim ou de outra maneira, suceda isto
ou aquilo, em qualquer caso agirei”, revelando sua indiferenca com o resultado (FRANK,
1907, apud MASSON, 2021).

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF) colaciona o entendimento de que o
dolo eventual ocorre quando o sujeito ndo quer diretamente o resultado, mas o aceita como
possivel, situagdo em que 0 mesmo consente em causar o resultado, veja:

O dolo eventual compreende a hip6tese em que 0 sujeito ndo quer diretamente a
realizagdo do tipo penal, mas a aceita como possivel ou provavel (assume o risco da
producéo do resultado, na redacdo do art. 18, I, in fine, do CP). Das varias teorias
que buscam justificar o dolo eventual, sobressai a teoria do consentimento (ou da
assuncdo), consoante a qual o dolo exige que o agente consinta em causar 0
resultado, além de considera-lo como possivel. A questdo central diz respeito a
distincdo entre dolo eventual e culpa consciente que, como se sabe, apresentam
aspecto comum: a previsdo do resultado ilicito. No caso concreto, a narragdo contida
na dendncia da conta de que o paciente e 0 co-réu conduziam seus respectivos
veiculos, realizando aquilo que coloquialmente se denominou "pega” ou "racha", em
alta velocidade, em plena rodovia, atingindo um terceiro veiculo (onde estavam as
vitimas). Para configuracdo do dolo eventual ndo é necessario o consentimento
explicito do agente, nem sua consciéncia reflexiva em relacdo as circunstancias do
evento. Faz-se imprescindivel que o dolo eventual se extraia das circunstancias do

evento, e ndo da mente do autor, eis que ndo se exige uma declaracdo expressa do
agente (BRASIL, 2008).

Nessa esteira, € valido destacar que alguns autores criticam o dolo eventual dizendo
ser inocuo, pois a sua prova residiria exclusivamente na mente do autor. Entretanto, nao
procedem tais alegagdes, pois o dolo eventual, assim como o dolo direto, ndo tem a sua

comprovacdo limitada ao psiquismo do sujeito, mas aos elementos concretos, tais como a
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personalidade, comportamento do agente posterior ao crime, premeditacdo, dentre outros
elementos que s0 a vida real pode exaurir.

Segundo Zaffaroni e Pierangeli (2002) ocorrerd dolo eventual sempre que o agente
aceite como possivel ou mesmo como provavel, assumindo o risco da producdo do resultado.
N&o se requer, entretanto, que a previsdo da forma em que se produza o resultado seja
detalhada, € necesséario que o resultado seja possivel ou provavel. Agir com dolo significa:
jogar com a sorte. Para aquele que se comporta com dolo eventual, o acaso constitui a Gnica
garantia contra a materializacdo do sinistro, o agente tem consciéncia da sua incapacidade
para impedir o resultado, mas mesmo assim fica insensivel ao que se apresentou diante da sua
psique.

Nesse sentido, se o resultado é querido pelo agente, havera dolo direto, e ndo dolo
eventual. O querer o resultado € exatamente o elemento volitivo que compde o dolo direto e 0
distingue do eventual. Anuir ao resultado ndo necessariamente equivale a queré-lo. Se assim
fosse, ndo haveria distincdo legal entre o dolo direto e o dolo eventual.

Anuéncia, por fim, € o posicionamento ou conformacdo mental do agente que, apos a
representacdo do evento lesivo como provavel resultado de sua conduta, ndo desiste de seu
procedimento, mas, em vez, da continuidade a acdo, pouco importando-se, vale dizer, anuindo
com o evento lesivo que poderd ocasionar e cuja consumacdo lhe é indiferente (BRAGA,
2008).

2.2 Culpa consciente

Prosseguindo a analise dos elementos estruturantes do crime tem-se o elemento culpa
que se verifica quando o agente, deixando de observar o dever objetivo de cuidado, por
imprudéncia, negligéncia ou impericia, realiza voluntariamente uma conduta que produz
resultado naturalistico, ndo previsto nem querido, mas objetivamente previsivel, e
excepcionalmente previsto e querido, que podia, com a devida atencao, ter evitado. A culpa é

composta pelos elementos demonstrados na figura 3.
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Figura 3: Elementos da culpa.

1 Conduta voluntaria

I Violag&o do dever objetivo de cuidado
Elementos do
crime culposo Resultado naturalistico involuntario

— Nexo causal
Tipicidade

— Previsibilidade objetiva

] Auséncia de previsao

Fonte: Masson (2021)

As modalidades de conduta existentes para que 0 agente deixe de observar seu
exigivel dever de cuidado é a negligéncia, impericia e imprudéncia. A primeira se refere a
inércia psiquica, pela indiferenca do agente, que viola o dever de cuidado objetivo por
preguica ou displicéncia. Tem relagcdo com a inatividade, com a forma omissiva. J& impericia
trata-se da falta de capacidade, despreparo, ou falta de conhecimentos técnicos para o
exercicio de arte, profissdo ou oficio, e a imprudéncia trata-se da pratica de uma conduta
comissiva de forma arriscada, descuidada ou perigosa (BRAGA, 2008).

Ademais, a culpa é dividida em espécies, sendo elas a culpa inconsciente que se trata
de uma culpa sem previsdo, em que o0 agente ndo prevé o que era previsivel; culpa consciente
aquela em que o agente prevé o resultado, embora ndo o aceite; culpa impropria é aquela em
gue o agente, por erro de tipo inescusavel, supBe estar diante de uma causa de justificacdo que
Ihe permita praticar, licitamente, um fato tipico; culpa presumida, sendo uma forma de
responsabilidade objetiva, ja ndo € prevista na legislacdo penal; culpa mediata ou indireta é a
gue ocorre quando o agente produz indiretamente um resultado a titulo de culpa (BRAGA,
2008).

Outrossim, a previsibilidade ¢ um dos elementos que integram o crime culposo.
Quando o agente deixa de prever o resultado que lhe era previsivel fala-se em culpa
inconsciente ou culpa comum. J& culpa consciente é aquela em que o agente, embora
prevendo o resultado, ndo deixa de praticar a conduta acreditando, sinceramente, que este
resultado ndo venha a ocorrer. O resultado, embora previsto, ndo € assumido ou aceito pelo

agente, que confia na sua ndo ocorréncia (GRECO, 2015).
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Nesse sentido, quando se aborda sobre a previsibilidade objetiva do resultado, a
previsibilidade nada mais é do que a possibilidade de prever um fato. H& previsibilidade
qguando o agente, nas circunstancias em gue se encontrava, podia ter-se representado como
possivel a consequéncia de sua acdo. A doutrina péatria traz dois critérios que devem ser
analisados ao estabelecé-la: a) objetivo: diz respeito ao "homem-médio”. O evento sera
previsivel quando sua previsdo pode ser exigida do homem "comum" e "normal”, da cautela
exigivel da generalidade das pessoas; b) subjetivo: diz respeito tdo somente as caracteristicas
pessoais do agente, seu grau de instrucdo, idade, se seria exigivel dele a previsibilidade do
evento nas circunstancias sob as quais ele ocorreu (ZAFFARONI, 2002).

Nessa esteira, a culpa consciente representa um estagio mais avangado da culpa, pois
se aproxima do dolo eventual, todavia dele se difere, tratando-se de uma distincdo ténue que
somente pode ser feita no caso concreto, mediante analise das provas exteriores ao fato. Na
culpa consciente o agente ndo quer o resultado, nem assume o risco de produzi-lo. Apesar de
saber possivel acredita sinceramente ser capaz de evita-lo, 0 que apenas ndo acontece por erro

de calculo ou por erro na execucdo (CUNHA, 2015).

2.3 Dolo eventual versus culpa consciente

Apresentado a conceituacdo de culpa consciente e dolo eventual é necessario
distinguir tais elementos que possuem conceituacGes aproximadas e controvérsias relevantes.
Nesse sentido, entende-se que ocorre culpa consciente quando o agente, embora prevendo o
resultado (ou devendo prever), continua a agir, confiando em sua pericia, crendo firmemente
que o resultado ndo ocorrera, agindo levianamente, embora ndo deseje o resultado de sua
imprudéncia. Em contra partida, no dolo eventual o agente prevé o resultado, mas ndo age
para evita-lo, assumindo o risco de produzi-lo, ndo fazendo qualquer diferenca a ocorréncia
ou ndo do mesmo, embora néo vise a sua ocorréncia diretamente (BRAGA, 2008).

Nesse interim, para Capez (2011), a culpa consciente difere do dolo eventual, porque
neste o agente prevé o resultado, mas ndo se importa que ele ocorra. Ja na culpa consciente,
embora prevendo 0 que possa vir a acontecer, 0 agente repudia essa possibilidade. O trago
distintivo entre ambos, portanto, ¢ que no dolo eventual o agente diz: ‘ndo importa’, enquanto
na culpa consciente supde: ‘é possivel, mas ndo ocorrera’.

Assim, quando age com culpa consciente, 0 agente ndo quer o resultado, mas, por erro
ou excesso de confianca (imprudéncia), por negligéncia ao deixar de empregar a diligéncia

necessaria ou por falta de preparo para concretizar seu intento, acaba por Ihe ocasiona-lo. Ja
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no dolo eventual, ocorre uma aceitagdo do resultado, o agente nédo se interessa pelo que pode

vir a ocorrer, é indiferente ao resultado de sua conduta.

3 O CASO BOATE KISS

O caso boate Kiss foi uma das maiores tragédias ja vivenciadas pelo Brasil. Os fatos
ocorreram no dia 27 de janeiro de 2013, na cidade de Santa Maria/RS, que acabou vitimando
fatalmente 242 jovens, a maioria destes menores de 30 anos, e deixou centenas de feridos.

Na noite no ocorrido, a Boate Kiss reunia uma festa organizada pelos estudantes do
curso de tecnologia de alimentos, agronomia, medicina veterinaria, zootecnia, técnico em
agronegocio e pedagogia e contava com o show do grupo musical Gurizada Fandangueira,
que se apresentaria para os jovens universitarios (DISCOVERY CHANNEL, 2013).

A boate, construida em 2009, contava com area de 615 m?, tendo apenas duas portas
de acesso ao local concentradas na entrada e uma capacidade para 691 pessoas. Na noite do
incéndio havia ingressado no local mais de 1060 pessoas, quantidade superior ao permitido.
Durante a apresentacdo da Banda Gurizada Fandangueira, por volta das 2h30min, a fim de
animar o show, foi aceso um artificio pirotécnico, “Chuva de Prata 6” (vulgarmente
conhecido como Sputnik) em direcdo ao teto do local que provocou o incéndio
(DISCOVERY CHANNEL, 2013, BOENO; WICKERT, 2017).

O vocalista da banda, vendo o inicio do fogo, comunicou 0 seguranga para que O
mesmo acionasse 0 extintor de incéndio. Todavia, 0 extintor de incéndio estava com o lacre
violado e ndo pode ser utilizado. A principio o fogo era brando, o que ndo assustou, de inicio,
0s jovens, porém, em menos de um minuto, o fogo se alastrou, perdendo-se o controle de sua
extensdo. Logo a fumaca desceu, espalhando-se no local e as vitimas apavoradas corriam até a
saida, sentindo-se ja atordoados pela inalacdo da fumaca que se alastrou pela boate.
(DISCOVERY CHANNEL, 2013, BOENO; WICKERT, 2017).

Quando as vitimas avistaram a fumaca ela ja havia impregnado o local, fazendo com
que poucas aspiracdes de ar os intoxicassem levando-os ao chdo. Muitos dos sobreviventes,
em meio a fumaga, correram ao unico local que havia iluminacdo acreditando que 14 era a
saida, porém acabaram se concentrando nos banheiros da boate e |4 desfalecendo
(DISCOVERY CHANNEL, 2013).

Com o ocorrido, 0s segurancas acionaram os bombeiros, que vieram até o local

contando com um pequeno incéndio na fiacdo elétrica. Todavia, naquela mesma noite em
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torno de duzentos e trinta pessoas ja haviam falecido naquele local (DISCOVERY
CHANNEL, 2013).

Posterior ao resgate das vitimas foi dado inicio as investigacfes a fim de averiguar
qual o material que havia no teto do local que, em combustdo, gerou o gas cianeto e asfixiou a
maior parte das vitimas. Constatou-se que havia no teto uma espuma utilizada com a
finalidade de isolamento acUstico que ndo constava no projeto da Boate, mas tinha sido
instalada pelos proprios funciondrios da mesma por ordem dos seus responsaveis. Tal
material, em combustdo, gerou a fumaca toxica que, aspirada, causou a morte da maioria das
vitimas e deixou tantos outros gravemente feridos (DISCOVERY CHANNEL, 2013;
BOENO; WICKERT, 2017).

Diante dos fatos a policia representou pela prisdo provisoria do vocalista e produtor da
Banda Gurizada Fandangueira e dos dois socios da Boate: Mauro Hoffmann e Elisandro
Spohr. Apds dois meses de investigacoes policiais, em 22 de mar¢co de 2013 foi concluido o
inquérito policial e posteriormente encaminhado os autos ao Ministério Pdblico para
oferecimento da denuncia, sendo investigadas as responsabilidades do vocalista e do diretor
da Banda Gurizada Fandangueira, dos socios e do gerente da boate, dos bombeiros e dos
funcionarios publicos municipais (DISCOVERY CHANNEL, 2013).

Recebido o inquérito policial pelo Ministério Publico, os promotores denunciaram por
homicidio doloso, o produtor e o vocalista da Banda Gurizada Fandangueira e os dois socios
da Boate, Elisandro Spohr e Mauro Hoffmann. Além destes, foram denunciados por falso
testemunho e fraude processual Gerson da Rosa Pereira, Renan Severo Berleze, Elton
Cristiano Uroda e Volmir Astor Panzer.

Quanto aos demais socios da Boate e funcionéarios municipais, foram requeridas
novas investigacdes. Ademais, os bombeiros indiciados VVagner Guimarées Coelho e Gilson
Martins Dias, foram encaminhados para investigacao pela Justica Militar. Posteriormente, 0
magistrado recebeu a denlncia em todos os seus termos, porém cindiu 0 processo em

julgamento dos homicidios dolosos e julgamento das fraudes processuais e falso testemunho.

3.1 O julgamento e a sentencga do caso boate Kiss

O julgamento do caso Kiss teve duragdo de 10 dias e em razdo do desaforamento,
requerido pela defesa, acabou por ser realizado no Tribunal do Juri do Foro Central de Porto
Alegre — RS, sendo presidido pelo juiz Orlando Faccini Neto. Apds a oitiva das testemunhas e

das vitimas, manifestacdo da defesa e do Ministério Publico, bem como a oitiva dos réus, foi
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prolatada em 10 de dezembro de 2021 a sentenca que condenou pela morte de 242 pessoas 0S
quatro réus acusados do incéndio da boate Kiss, Elissandro Callegaro Spohr, Mauro Londero
Hoffmann, Marcelo de Jesus dos Santos e Luciano Augusto Bonilha Leéo.

Entrementes, o juiz ao fixar a pena-base dos réus valorou negativamente a
circunstancia judicial dos motivos do crime, especificando o que direcionou cada réu na

tomada de tal ou qual conduta, conforme extraido da douta sentenga:

E aqui, para os réus ELISSANDRO e MAURO, que exerciam atividade profissional
relacionada com a Boate Kiss, 0 escopo de beneficiar os lucros em desfavor da
seguranca de seus clientes ressai evidente. Deu-se primazia a razdo econdmica,
desde a aquisi¢do de materiais até a imposicdo de dificuldades para a saida das
vitimas, ao aspecto do lucro, que, naturalmente, ndo é em si repugnante, quando
almejado num quadro de cumprimento dos deveres normativos; na espécie, isso,
contudo, ndo sucedeu. Variadas a¢des, individualizadas, evidenciaram que 0s riscos
acrescidos a integridade dos frequentadores do estabelecimento foram
desconsiderados, porquanto destarte, seguramente, ganhar-se-ia menos. Da parte dos
réus MARCELO e LUCIANO, ainda que em menor escala, a motivacdo também
passa pela mesma ordem de consideraces, visto que, como se demonstrou, teriam
adquirido e usado artefato pirotécnico de valor significativamente inferior aquele
que se afiguraria mais seguro para utilizagdo num local como a Boate. Sem contar
que, no caso destes acusados, ha, ainda, uma expressdo de futilidade, no arriscar tao
avassaladoramente os membros de seu publico, por uma diversdo banal, dir-se-ia
grosseira, como a exibigéo de pirotecnia num lugar fechado (BRASIL, 2021).

Constata-se que diante de tudo que foi avaliado, e tomando-se em linha de conta as
préprias funcbes da pena, em sua dimensdo de retribuicdo e prevencdo, o juiz afigurou a pena
base do réu Elissandro, considerada a maior expressividade de sua atuacdo na Boate, a revelar
culpabilidade mais exacerbada, fixando-a em 15 anos de reclusédo, sendo a do acusado Mauro,
dada a sua atuacdo menos intensa, fixada em 13 anos de reclusdo, sendo essa a mesma pena
base para cada qual das tentativas de homicidio. Para os acusados Marcelo e Luciano, as
penas dos homicidios foram fixadas, na especificidade de sua situacdo, considerado o artigo
59 do CP, em 12 anos de reclusdo, patamar em que se fixou em termos equivalentes para cada
uma das tentativas de homicidio (BRASIL, 1940; BRASIL, 2021).

Por fim, para fixagdo da pena definitiva dos réus o juiz prolator da sentenca utilizou
0 palio do concurso formal, no modo como instituido pelo artigo 70 do CP, desta forma,
aplicou-se a mais grave das penas, com 0 acréscimo previsto na lei, cuja variacdo foi baseada
no namero de infragdes cometidas. Deste modo, o juiz levando em consideragdo o expressivo
numero de vitimas fatais e a elevada quantidade de tentativas de homicidio, aumentou no
patamar maximo as penas, qual seja o da metade. Assim, alcangou-se as penas definitivas,

que, para o réu Elissandro foi fixada em 22 anos e 06 meses de reclusdo, para o réu Mauro a
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pena foi de 19 anos e 06 meses de reclusdo, ao passo que para os acusados Marcelo e Luciano
as penas foram de 18 anos de reclusdo (BRASIL, 1940; BRASIL, 2021).

3.2 Anulacéo do julgamento da boate Kiss

Apos a prolacdo da sentenca e inconformada com a decisdo, as defesas dos réus
interpuseram recursos de apelacdo apontando vérias nulidades do juri. Nesse interim, a 12
Céamara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS) acolheu parte dos
recursos das defesas, e anulou o jari que condenou os quatro réus do caso da boate Kiss, em
03/08/2022. O relator do processo ndo reconheceu nenhuma das nulidades arguidas pela
defesa, todavia, os demais desembargadores reconheceram cinco das varias nulidades
apontadas.

Nesse sentido, a primeira nulidade reconhecida diz respeito a quantidade de sorteios
realizados, principalmente considerando o prazo até o inicio da sessdo. Observou-se a
realizacdo de trés sorteios sendo que o Ultimo ocorreu faltando apenas quatro dias Uteis para o
julgamento, o que, segundo a defesa, violou diretamente o artigo 433, § 1° do Cddigo de
Processo Penal (CPP), o qual determina que a realizacdo do sorteio deve ser feita no maximo
em até 10 dias Uteis antes do julgamento (BRASIL, 1941). Nessa esteira, foi alegado que a
realizacdo do sorteio proximo a realizagdo da data do jari € um impeditivo a atuacdo
defensiva, vez que ndo € possivel analisar os nomes dos jurados sorteados a fim de constatar
possiveis impedimentos ou parcialidades dos mesmos (SILVA; LOPES, 2022).

Outrossim, a defesa dos réus alegou que existiam vantagens competitivas ao
Ministério Pablico, visto que este teve acesso a inimeros bancos de dados para analise dos
jurados. Desta forma, tal nulidade foi reconhecida pelos demais desembargadores em razéo da
violacdo ao dispositivo anteriormente mencionado (art. 433, § 1°, CPP), bem como ao
principio da ampla defesa e da paridade de armas (BRASIL, 1941).

Em segundo, foi apontado pelo desembargador Kurtz de Souza a ilegalidade da
reunido reservada entre o juiz presidente e os jurados, pois no decorrer da sustentacdo da
defesa, 0 juiz presidente convocou 0s jurados para uma reunido em uma sala na qual ndo
estavam presentes nem a defesa, nem a acusacgédo. Tal ato ndo possui permissivo legal, bem
como n&o teve o conhecimento e aceitacdo da defesa, o que constitui uma nulidade absoluta,
que se porventura fosse validada, geraria um precedente perigoso, pois afronta diretamente o
devido processo legal, a paridade de armas e o principio da legalidade, principios estes, que
sdo basilares do ordenamento juridico brasileiro (SILVA; LOPES, 2022).
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Em terceiro, foi arguida nulidade pela violagdo ao principio da correlacdo entre a
decisdo de pronincia e a sustentacio da acusacdo. E cedico que desde a reforma da Lei
11.689/2008 (lei do juari), a decisao de pronuncia delimita a acusacdo, sendo que a defesa se
defende dos fatos admitidos naquela decisdo. No entanto, no julgamento da boate Kiss, a
acusacdo, especificadamente em relagdo ao acusado Mauro Hoffman, inovou sua tese
acusatodria, haja vista, que o mencionado réu foi pronunciado por condutas comissivas e em
réplica a acusacgdo alegou a teoria da cegueira deliberada, o0 que consistiu em uma violacdo ao
principio da plenitude de defesa (SILVA; LOPES, 2022).

Em sintese, a teoria da cegueira deliberada, desenvolvida pela Suprema Corte dos
Estados Unidos, consiste em instituto do direito criminal que possibilita a responsabilizacéo
criminal daqueles que, deliberadamente, evitam o conhecimento sobre o carater ilicito do fato
para o qual concorrem. Nesse sentido, o réu Mauro Hoffman foi pronunciado por uma
conduta comissiva diante do dolo eventual, desta forma, destaca-se que este instituto é
constituido pelo elemento cognitivo, ou seja, 0 conhecimento ou consciéncia do fato
constitutivo da acdo tipica somado a assuncdo em relacao ao resultado. Por seu turno, a teoria
da cegueira deliberada constitui uma conduta claramente omissiva, pois encontra aplicacdo
quando hé suspeita justificada da ilicitude da acdo e o agente se manter intencionalmente em
um estado de ignorancia, no sentido de se esconder para ndo ver, razdo pela qual essa teoria
também é conhecida como “instrucdes de avestruz” (SOARES, 2019).

A quarta nulidade versa acerca da redacdo deficiente dos quesitos, especialmente o
quesito relativo ao dolo eventual. Institui o codigo de processo penal que no momento da
votacdo dos jurados devem ser apresentados 0s quesitos pelos quais estes se manifestam
favoravelmente ou ndo, esses quesitos devem ser dispostos de maneira clara e objetiva
levando em consideracdo o fato de os jurados serem pessoas desprovidas de conhecimento
juridico. Entretanto, os quesitos do julgamento da boate Kiss foram formulados com escrita
complexa, o que dificultou a compreensdo dos jurados, bem como uma justa e adequada
deciséo, fato que violou o principio da correlagéo entre a deciséo da pronuncia e a Quesitagdo
(SILVA; LOPES, 2022).

Por fim, a dltima nulidade reconhecida possui relagdo com a vedacdo a prova
surpresa, visto que, o Ministério Pablico utilizou uma maquete virtual (reconstituicdo virtual
do interior da boate). Alegou a defesa, a imensa complexidade do programa da maquete, o
que tornava inacessivel a defesa a utilizacdo de prova de mesmo patamar, haja vista que a
qualidade de hardware era inalcancavel para as defesas que se utilizavam de meios normais e
ordinarios. Tal fato violou o contraditorio e da plenitude de defesa (SILVA; LOPES, 2022).
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4 A IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DO DOLO EVENTUAL NO CASO DA
BOATE KISS

Conforme apresentado anteriormente, o Ministério Publico de Santa Maria/RS
ofereceu dentncia em face de Elissandro Callegaro Spohr conjuntamente com Mauro Londero
Hoffmann, Marcelo de Jesus dos Santos e Luciano Augusto Bonilha, pela pratica dos crimes
de homicidio doloso qualificado por motivo torpe e pela crueldade (art. 121, § 2° 1 e Ill, do
CP) em 241 vezes e homicidio doloso qualificado tentado por motivo torpe e crueldade (art.
121, 8 2% 1, c/c art. 14, 11, do CP) em 636 vezes (BRASIL, 1940).

Para dar inicio a discussdo, destaca-se que a doutrina comumente divide a parte
subjetiva do tipo penal em elemento subjetivo geral ou especial. O elemento subjetivo geral
fomenta a criminalizacdo da conduta que em relacdo ao resultado causado pode ser no sentido
de prever e querer o resultado, prever e aceitar o resultado, prever, ndo querer e nem aceitar o
resultado ou simplesmente ndo querer o resultado, o que respectivamente, correspondem aos
quatro conceitos sintéticos do tipo subjetivo: dolo direto, dolo eventual, culpa consciente e
culpa inconsciente (GRECO, 2015).

Nesse interim, sabe-se que o dolo eventual € uma modalidade em que o0 agente prever
o resultado como altamente provével e o aceita no momento da realizacdo da conduta (art.18,
I, do CP), por sua vez, a culpa consciente é a previsdo e ndo aceitacdo do resultado que
somente ocorre em razdo de imprudéncia, negligéncia ou impericia (art.18, 11, CP) (BRASIL,
1940).

Nesta toada, a doutrina discute diversas teorias aptas a definir e diferenciar o dolo
eventual da culpa consciente, visto que, sdo institutos juridicos semelhantes, porém
alarmamente diferentes no que tange a seus efeitos penais. Atualmente, os principais grupos
teoricos estdo fundados em trés critérios: probabilidade do resultado, aceitacdo do resultado
ou conformacdo com a possivel ocorréncia do resultado e a férmula hipotética da
previsibilidade de Frank. Pautando-se nessas teorias, que melhor serdo explicadas abaixo, o
dolo eventual somente se configura se existir prova do conhecimento do perigo de lesdo ao
bem juridico tutelado que foi aceito com integral indiferenca, assim sem demonstracéo
probatdria da anuéncia ou aceitagdo do resultado, ndo ha o que se falar em dolo eventual, haja
vista que, a culpa consciente se amoldaria ao caso e provocaria um impacto relativamente
menor na vida dos denunciados (WUNDERLICH; RUIVO, 2019; DIAS, 2007).

Resumidamente, a teoria da probabilidade do resultado determina que havera dolo

eventual quando o resultado for altamente previsivel, ja a culpa consciente ocorrera quando o
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resultado ndo for altamente previsivel. No caso boate Kiss, a acusacao precisaria provar que
0s réus conheciam a alta probabilidade de ocorréncia do resultado, entretanto, os autos
atestam que o estabelecimento comercial funcionava regularmente e em conformidade com as
ordens de funcionamento das autoridades publicas, ademais, ressalta-se que o show
pirotécnico fora realizado em outras ocasifes sem qualquer incidente ou reclamacéo, fato que
evidencia a falta de previsibilidade do resultado como provavel (WUNDERLICH; RUIVO,
2019; BRASIL, 2018).

Por sua vez, a teoria da aceitacdo do resultado ou conformacdo com a possivel
ocorréncia do mesmo, especifica que ocorrerd o dolo eventual quando o autor da conduta
aceitasse o risco do resultado, e culpa consciente quando ele negasse o resultado previsivel
como possivel de ocorrer. In casu, o 6rgdo acusador deveria ter provado que os acusados
previram e aceitaram ou conformaram-se com o resultado. No entanto, faltam indicios que
manifestem indiferenca ou demonstre a aceitacdo do resultado morte e lesfes corporais, uma
vez que, a argumentacdo acusatdria se pautou na suposta previsibilidade da conduta que, diga-
se de passagem, tratava-se de meras suposi¢cdes de vontade e abstracBes sem amparo em
dados concretos (BRASIL, 2018).

Nesse sentido, o alegado pela acusacdo impediu a imputacdo do dolo eventual, pois
ndo h4 como admitir que os réus Mauro e Elissandro ao usarem espuma inflamavel, artefato
pirotécnico, superlotarem a boate e etc, visando obter maior lucro, eram indiferentes em
relacdo as centenas de morte ocorridas, bem como, o incéndio de todo o seu patrimonio e
indenizacdo de diversas familias. Ademais, a colocacdo de espuma impropria, de guarda-
corpos que dificultaram a evacuagdo, bem como a existéncia de uma Unica porta de saida,
também ndo sdo determinantes a representacdo do resultado havido como possivel. E correto
gue, o somatodrio de tais condutas por si s6 ndo enseja na conclusdo de que 0s agentes
desejavam e aceitavam o resultado. Nota-se que ao praticarem tais condutas os acusados
deixaram de observar o dever objetivo de cuidado e a conduta se situaria no maximo na esfera
da culpa (BRASIL, 2018).

Em sintese, os argumentos acusatérios sdo insuficientes para a prova da alegada
aceitacdo do resultado servindo apenas como indicativo do risco ndo aceito, 0 que se
aproxima da culpa, pois a natureza dos fatos, as repercussdes pessoais e patrimoniais da
tragédia, indicam a inexisténcia de previsdo como também de aceitacdo das mortes e lesdes
corporais ocorridas.

Outrossim, segundo a férmula de Frank, Ultima teoria analisada, seria necessario

provar que os acusados teriam praticado as mesmas condutas se no momento da acao
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tivessem certeza que elas ocorreriam. Nessa esteira, a acusa¢cao ndo conseguiu apresentar nem
mesmo indicios minimos indicativos da suposta vontade de matar dos acusados, o fato é que a
afirmacéo do eventual conhecimento do risco de maneira alguma determina a aceitacdo de um
perigo que extrapole os limites da culpa, tendo em vista que, as relagdes psiquicas dos autores
da conduta com o fato e o bem juridico lesado séo partes essenciais do tipo subjetivo que
caracteriza o crime. Essa relagdo psiquica, deve se pautar numa producéo de provas idoneas e
ndo meramente presuncgosas (BRASIL, 2018).

Em consonancia ao todo exposto, foi entendimento do TJ-RS no julgamento dos
embargos infringentes n°® 70075120428, a impossibilidade da aplicacdo do dolo eventual ao

caso boate Kiss. Acompanhe:

EMBARGOS INFRINGENTES. SENTENCA DE PRONUNCIA. CRIMES DE
HOMICIDIO. INCENDIO EM ESTABELECIMENTO NOTURNO. ACUSAGAO
DA PRATICA DE FATOS DOLOSOS. INCONFORMIDADE DA DEFESA DOS
REUS. DIVERGENCIA RESTRITA A NATUREZA DOLOSA DAS INFRAGOES
PENAIS. 1. Fatos delituosos relativos & incéndio em estabelecimento noturno na
comarca de Santa Maria. Réus pronunciados pela pratica de homicidios qualificados,
consumados e tentados, que agiram na condigdo de socios da casa noturna, e como
integrantes de uma banda musical que se apresentou na oportunidade, levando a
efeito “show” pirotécnico com emprego de fogos de artificio, o que deu azo a
incéndio que terminou por causar a morte e lesdes dos frequentadores. 2.
Circunstancias faticas que ndo podem ser havidas como demonstrativas de agir
doloso pelos denunciados, ora pronunciados. O emprego de fogos de artificio
impréprios para o local, o fato de o ambiente interior do imdvel encontrar-se
revestido de madeira, cortinas de tecido e de espuma altamente tdxica e inflamavel,
a superlotacdo com numero de pessoas além da capacidade, a inexisténcia de
sinalizacBo de emergéncia e de saidas alternativas, além de funcionarios néo
preparados para situacdo de emergéncia, somadas ao fato de que dito
estabelecimento vinha funcionando regularmente, mas com pendéncias, sem
qualquer Obice por parte das autoridades encarregadas de fiscalizagdo, inclusive
porque ja havia sido exibido o “show” pirotécnico, sem nenhum incidente,
constituem dados que informam agir culposo em sentido estrito a ser examinado
pelo juiz singular competente. 3. Conduta dolosa que, a luz do disposto no art. 18, I,
do CP, exige a manifestacdo da vontade em relagdo ao resultado morte. Assumir o
risco de produzir a morte significa aprovar o resultado, o que nédo restou evidenciado
nos autos. Regra do art. 413 do CPP que impde ao juiz a prondncia do acusado,
quando convencido da materialidade do fato (ndo de qualquer fato, mas de fato que
configure crime doloso contra a vida), e quando verificar presentes indicativos
suficientes da autoria. Dever do juiz em declinar os fundamentos por que V&, na
espécie delituosa, a existéncia de agir doloso na conduta do agente do crime.
Impossibilidade de pura e simplesmente transferir-se o exame do elemento volitivo
do fato aos jurados. Desclassificacdo da espécie que se impde para outros crimes que
ndo aqueles da competéncia do Tribunal do Jdri. 4. Recurso, de um dos réus, que
transcende os limites da divergéncia, postulando a absolvicdo do acusado.
Impossibilidade. Ndo pode o recurso ser conhecido quanto ao pedido de absolvigéo,
vez que ultrapassa os limites da divergéncia de votos quando do julgamento dos
recursos em sentido estrito.
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Nesse sentido, observa-se que o entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca dos
institutos do dolo eventual e da culpa consciente, no tocante ao caso boate Kiss apontam para

inexisténcia de condutas dolosas por parte dos réus.

4.1 O direito comparado e 0 caso boate Kiss

Em casos semelhantes ao da boate Kiss, o entendimento aplicado era de que incidiria a
culpa consciente e ndo o dolo eventual, como exemplo disso menciona-se 0 caso da discoteca
Utopia localizada no Peru cujo os fatos ocorreram no dia 20/07/2002 quando cerca de mil
pessoas se divertiam no local (ZONA DE RISCO, 2008).

Em sintese do caso, a boate havia organizado a festa para comemorar seu segundo més
de funcionamento. A moderna e exclusiva discoteca, aparentemente, dispunha dos mais
avancados sistemas de seguranca, todavia era na realidade uma bomba reldgio. As causas do
incidente ndo foram confirmadas, porém as testemunhas disseram que o incéndio comegou
guando o malabarista estava fazendo um espetaculo engolindo fogo quando um dos cinzeiros
com gasolina especial acendeu-se e o fogo se alastrou até o teto do segundo piso da discoteca.
Ocasido em que foram constatadas 30 mortes e centenas de feridos (ZONA DE RISCO,
2008).

A responsabilidade dos donos da discoteca se pautou em motivos semelhantes ao da
boate Kiss como, por exemplo, a falta de treinamento dos funcionérios e equipamentos de
incéndios, superlotacdo e falta de coordenacdo na fiscalizacdo. Nesse sentido, no julgamento
do caso da discoteca Utopia prevaleceu o entendimento de que uma mera representagéo do
resultado ndo significaria a afirmacdo do dolo eventual, considerando que igualmente ha a
representacdo do resultado acreditado como impossivel na culpa consciente (ZONA DE
RISCO, 2008).

Outrossim, a Argentina também vivenciou varias tragédias envolvendo boates, como o
incéndio na discoteca Kheyvis que vitimou fatalmente 17 jovens e deixou 24 feridos, fato
ocorrido em 20/12/1993 e o incéndio na discoteca Republica Cromafion em 30/12/2004, que
vitimou fatalmente 194 pessoas. As duas tragédias possuem nitidas semelhangas com o caso
da boate Kiss em razdo da superlotacdo, da construcdo da boate com materiais inflamaveis,
auséncia de saida de emergéncia e falhas na fiscalizagdo administrativa municipal (EL
RECUERDO..., 2005).

Ademais, assim como a tragédia da boate Kiss, a catastrofe argentina na discoteca

Cromarion, abalou o mundo repercutindo internacionalmente em diversos jornais. Deste
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modo, ocorreram intensas investigacdes policiais a fim de responsabilizar penalmente os
culpados do desastre. Assim, apds o tramite no Tribunal Oral Criminal n°® 24 de Buenos Aires,
foi proferida sentenca no dia 19/08/2009, em que restaram condenados a penas privativas de
liberdade e restritivas de direito, em razdo da negligéncia, o dono e o gerente da boate, sendo
absolvidos os integrantes da banda que tocava no local (EL RECUERDO..., 2005).

Nota-se que na analise do direito comparado em casos semelhantes e em dimensdes
proporcionais, o entendimento firmado foi de que néo incidiria o dolo eventual, modalidade
mais gravosa para os acusados, e sim a modalidade culposa no tocante a negligéncia, o0 que

coloca em xeque o entendimento altamente punitivo adotado no julgamento da boate Kiss.

4.2 Da inequivoca incidéncia da culpa consciente no caso Boate Kiss

As diversas teorias cientificas demonstradas anteriormente apontam para a
inexisténcia do dolo eventual no caso Boate Kiss. Os argumentos da acusagdo ndo foram
suficientes para provar que os acusados previram e aceitaram os resultados provocados pelo
incéndio, pelo contrario, o conjunto fatico-probatério a luz do direito vigente aponta a
inexisténcia de quaisquer modalidades de dolo.

Nota-se que a natureza dos fatos, as repercussdes midiaticas, pessoais e patrimoniais
da tragédia afastam a aceitacdo do resultado, visto que diante de todas as mortes, perda de
patrimonio, indenizacdo de familiares, colocacdo da vida pessoal de amigos e familiares em
risco, torna-se impossivel sustentar a pratica de uma conduta dolosa. Salienta-se ainda,
particularmente ao réu Elissando Spohr, que a eventual responsabilizacdo por dolo eventual
significaria dizer que 0 mesmo aceitou o risco de sua prépria morte e de sua esposa gravida
que também estava no local (WUNDERLICH; RUIVO, 2019).

Por fim, o reconhecimento do dolo eventual no caso da Boate Kiss além de ir contra a
todo contexto fatico probatorio juntado aos autos, rejeitou jurisprudéncias e ciéncias juridicas
comparadas, quando todo aparato juridico e doutrinario evidenciava se tratar de um
inequivoco caso de culpa consciente, que diante de todo sofrimento, culpa, desprezo da
populagéo, perdas patrimoniais, dificuldades financeiras e de reinsercdo no mercado de
trabalho e na sociedade, seria a medida mais justa e humana a se aplicar aos condenados, que
mesmo estando soltos se encontram aprisionados a cumprir uma pena que jamais podera sera

apagada na historia das suas vidas.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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De tudo que foi exposto, aufere-se, do caso da Boate Kiss, que o dolo eventual foi
vitima de uma aplicacdo altamente questionavel, de forma a satisfazer uma movimentagéo
massiva de pessoas na procura de culpados para a tragédia. Julgamentos como estes que
pregam por um direito penal maximo (prima ratio), ignoram a razdo historica de que a dura
repressdo nunca resolveu problema algum. Se fosse este o remédio da criminalidade, penas
Crueéis ja teriam “pacificado” a questdo em trabalho. Em outras palavras, ndo se pode esperar
que o Direito Penal resolva todos os problemas da sociedade, muito menos utiliza-lo para
tornar pessoas de bem em criminosos massivos e perversos.

Nesse sentido, com a analise do caso boate Kiss constatou-se que a dura repressao
dos indiciados sob a égide do dolo eventual ndo solucionara a questdo, visto que todo o
arcabouco doutrinario e jurisprudencial apontam para existéncia de condutas meramente
culposas, especificadamente, na modalidade culpa consciente. Tal posicionamento podera ser
alterado através de uma nova sessdo do juri, visto que a anterior foi anulada pelo TJ-RS em
razdo de nulidades processuais identificadas durante o julgamento.

Por fim, ressalta-se que a manutencao de decisfes extremamente punitivas como a do
caso boate Kiss, sacrificam a base cientifica e racional do direito, banalizam conceitos ditos
como basilares e fortalecem precedentes extremamente punitivos, em que se vislumbra o

Direito Penal somente como forma para condenar e ndo um Direito Penal para fazer justica.
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