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RECURSOS EM SENTIDO ESTRITO. BOATE KISS.
TRIBUNAL DO JURI. CRIMES CONTRA A VIDA.
HOMICIDIOS. TENTATIVAS DE HOMICIDIO.
PRELIMINARES DE NULIDADE. INVALIDADES NAO
CONSTATADAS. PROVA DA MATERIALIDADE E
INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA.
RECONHECIMENTO DE  POSSIiVEL  DOLO
EVENTUAL NA CONDUTA DOS REUS. SUBMISSAO
AO CONSELHO DE SENTENCA. QUALIFICADORAS
AFASTADAS. JURI CcoOMO GARANTIA
INSTITUCIONAL.

PRELIMINARES DESACOLHIDAS A UNANIMIDADE.

1. Diante do elevado nimero de vitimas (no caso,
878 ofendidos), ndo ¢é inepta a dendncia que
descreve de forma global os fatos ocorridos, sendo
despicienda a repeticdo da narrativa para cada
ofendido individualmente. Questdo ja decidida no
ambito desta Corte. A auséncia de oitiva de algumas
das vitimas, por si s6, ndgo conduz a improndncia
dos réus. Inteligéncia dos artigos 201, caput, e 401,
§ 1° ambos do Codigo de Processo Penal
Invalidade rejeitada, que tampouco caracteriza
“nulidade por acumulagao”.

2. Viavel, no caso concreto, a habilitacdo de pessoa
juridica como assistente de acusacgao. Acdo penal su/
generis em que a associacdo dos familiares engloba

as pessoas autorizadas a habilitarem-se como
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assistentes de acusacao na forma dos artigos 31 e
268 do Codigo de Processo Penal. Inviabilidade de
habilitacao individual de cada familiar das vitimas.
Solucado prudencial, também considerando o vetor
duracao razoavel do processo. Questao ja apreciada
por esta Corte. Nulidade afastada.
3. Prescindivel, no sistema penal brasileiro, a oitiva
de todas as vitimas no curso da acdo penal,
mormente diante do elevado nimero de ofendidos,
em que a oitiva de todas as vitimas prejudicaria a
marcha processual e também a tramitacao dos
demais feitos de que se ocupa a Vara de origem.
Julgando necessaria a oitiva de alguma das vitimas
que ndo depuseram em juizo, cabe a defesa arrolar
as pessoas que queira ouvir, justificando a
necessidade. Tratando-se de concurso formal de
crimes, desnecessaria, sobremaneira, a oitiva de
todas as vitimas. No contexto de evento
multitudinario, ouvidas 114 vitimas sobreviventes, ao
longo de 31 audiéncias, o esgotamento do universo
das 636 vitimas nesta condicdo ndo passaria de
adicao, sem acrescentar qualquer sentido relevante a
narrativa processual. Questdo ja analisada nesta
Corte e pelo Superior Tribunal de Justica. Nulidade
rejeitada.
4. A auséncia da defesa do réu Elissandro em
audiéncia para oitiva de testemunha por carta
precatéria na Comarca do Rio de Janeiro/RJ, nao
2
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configurou, em concreto, nulidade por cerceamento
de defesa. Conforme as informacdes contidas nos
autos, devido ao atraso da Magistrada que realizaria
a solenidade, o advogado que patrocina a defesa de
Elissandro retirou-se do Foro. Deste modo, pese a
justificativa, ndo pode a defesa arguir nulidade para
a qual contribuiu, nos termos do artigo 565 do
Coédigo de Processo Penal. Se a oitiva da
testemunha era tdo relevante, cabia a defesa
sopesar a possibilidade de permanéncia no local.
Invalidade rechacada.
5. Autorizacao do Conselho da Magistratura de
regime de excecao para a conducdo do presente
processo, possibilitando que o Magistrado que
preside a acdo penal fosse ao juizo deprecado ouvir
as testemunhas, ndao havendo nulidade a ser
reconhecida. Solug¢do prudencial que possibilita
plena cognicao ao juiz natural da causa. Ademais, a
defesa ndo recorreu da decisdo do Conselho da
Magistratura, estando a questdo fulminada pela
preclusao.
6. Auséncia de omissdao da sentenca quanto a
responsabilizacao penal de outros agentes. Decisao
de prondncia em que o Magistrado observou o
disposto no artigo 417 do Cdédigo de Processo
Penal, tendo o Ministério Publico ratificado as
promocbes de arquivamento e esclarecido que a
instrugdo ndo trouxe elemento novo a modificar sua
3
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“opinio delicti”.  Ademais, a responsabilizacdo de
terceiros ja foi discutida nas instancias cabiveis, com
o arquivamento dos feitos. Auséncia de nulidade a
ser reconhecida.
7. Pese a controvérsia, juridicamente viavel
imputacdo de homicidio tentado mediante dolo
eventual, ndo havendo incompatibilidade a priori.
Doutrina e jurisprudéncia. Ndo se trata, de todo
modo, de impossibilidade juridica do pedido.
Precedentes das Camaras Criminais e do Primeiro
Grupo. Nulidade rejeitada.
MERITO. PRONUNCIA. DECISAO POR MAIORIA.
8. Tipicidade subjetiva. Dolo eventual. Suporte fatico
que, no conjunto da obra, na pluralidade de
consciéncias e vontades materializadas em acdes e
omissdes, no plano geral do evento como
apresentado, torna plausivel a estrutura tipica que
vem de nortear o contraditério deste processo, nao
sendo possivel descartar, a prior; que o0s reus
tenham assumido o risco de produzir os resultados
descritos na denuncia. Possibilidade de que os reus
tenham assumido o risco do resultado morte dos
presentes na Boate Kiss, que se renovava a cada
atividade e que, na noite do fato, teria se
incrementado (somando-se as condicbes prévias)
pelo acumulo de pessoas cuja aglomeracdo captura-
se a vista desarmada e se exponenciou pelo manejo
da pirotecnia. Risco, em tese, perceptivel que, nada
4
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obstante, ndo teria afetado o desejo dos réus de
gue as coisas seguissem seu rumo, prosseguindo
nas condutas perigosas de explorar de modo
temerario um clube noturno e de realizar
apresentacdes artisticas inerentemente arriscadas.
Auséncia de circunstancias externalizadas que
indubitavelmente apontassem a confiangca dos réus
de que ndo se produziriam as mortes, caso, como
aconteceu, se desencadeasse um incéndio.
9. Dolo eventual que pode ser evidenciado na
conduta dos réus Elissandro e Mauro, que teriam
concorrido para o crime supostamente implantando
a espuma altamente inflamavel e téxica, contratando
o show que sabiam incluir fogos de artificio,
mantendo a casa noturna superlotada, sem
condi¢bes de evacuagdo e seguranca e equipe de
funcionarios sem treinamento obrigatério.
10. Em relacdo aos réus Luciano e Marcelo, o agir
mediante dolo eventual é plausivel por terem, em
tese, concorrido para o evento adquirindo e
acionando, num local que conheciam bem, fogos de
artificio para ambientes externos e direcionando o
artefato aceso para o teto da boate, que distou,
diante da coreografia, poucos centimetros, e foi o
que iniciou a queima do revestimento inflamavel.
11. A analise conjunta das condutas imputadas aos
reus, ainda que decotadas parte das imputacdes,
permite que sejam submetidos a julgamento pelo
5
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Tribunal do Juri, havendo elementos nos autos que
tornam plausivel a imputacdao de crimes dolosos
contra a vida cometidos mediante dolo eventual.
Razoavel imputar, na situacdo concreta que se
desenhou — com diversas condicdes letais como
concausas (varias construidas assincronicamente) —,
que as escolhas e condutas realizadas pelos réus
tenham conformado uma deciséo pela possivel lesdo
a vida daqueles jovens.
12. Tentativas de homicidio possiveis no caso em
tela. A denuncia, no 2° § do item 1, descreveu que,
dado inicio ao ato de matar as vitimas
[desencadeado o fogo e a emissdo de gases
toxicos], as mortes nao se consumaram por
circunstancias alheias aos atos voluntarios praticados
pelos réus, “pois as vitimas sobreviventes
conseguiram sair ou foram retiradas com vida da
boate, sendo submetidas, outras tantas, a
tratamento médico eficaz’. A imputacdo encontra
guarida tanto na prova oral (vitimas e medicos), na
reconstrucdo da dinamica do evento, quanto nos
autos de exame de corpo de delito e outros
documentos, dando conta dos maleficios pela
inalacdo da fumaga e também de queimaduras
sofridas.
QUALIFICADORAS AFASTADAS.
13. As qualificadoras imputadas na denuncia, em
relagdo aos quatro réus, devem ser afastadas da
6
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apreciagdo dos jurados. Ausentes circunstancias
concretas que revelem, no injusto imputado,
especial censurabilidade ou perversidade.
14. Nao se discute que, no mais das vezes, a
ganancia pode ensejar o reconhecimento do motivo
torpe, na medida em que reprovavel a conduta
daquele que, para auferir ganho ou lucro excessivo,
ambicionado de forma desmedida, comete o
homicidio. Contudo, na hipdtese dos autos,
inexistente a qualificadora na forma em que descrita
na denudncia e reconhecida na sentenca de
pronuncia. Em relacdo aos acusados Elissandro e
Mauro, o lucro é inerente a atividade empresarial.
Nao parece possivel, isoladamente, considerar
reprovavel, no modelo de livre iniciativa
(Constituicao Federal, art. 1°, inc. IV), o interesse de
lucrar com a casa noturna. A colocacdo da espuma,
por outro lado, diferente do sustentado na
denulncia, ndao ensejou economia, mas sim pl/us de
custo para os socios da casa noturna, com o fito de
evitar o fechamento do estabelecimento, diante das
dificuldades em realizar o isolamento acustico do
local. Por outro lado, a superlotacdo da boate
naquela noite, ainda que pudesse indicar o desejo
dos acusados de obter lucro excessivo no
empreendimento, foi um dos elementos que
sustentou a plausibilidade de que os acusados
possam ter agido mediante dolo eventual,
7
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assumindo o risco de produzir os resultados lesivos.
E dizer, a reprovacdo sobre o fato de terem
permitido a entrada de mais pessoas do que o local
comportava foi sopesada na configuracdgo da
tipicidade subjetiva. Se chamada novamente, em
desfavor dos réus, estaria delibado o bis in idem,
que é vedado. Nao ha, nestes moldes, como
concluir que a motivagdo dos agentes mereca
especial reprovagao que autorizasse o}
reconhecimento da qualificadora do motivo torpe. A
especial reprovacdo do injusto, ndo pelo resultado,
mas pela conduta que animou os réus, € que deve
ser ponderada — neste caso, foi o conjunto da obra
que permitiu uma imputacao por dolo eventual.
Precedente do STJ.
15. Em relacdo aos acusados Luciano e Marcelo, de
forma similar, a motivacao torpe deve ser afastada, a
mingua de elementos suficientes para que se
conclua por sua configuragdo. Inicialmente, ndo ha
em principio reprovagao extraordinaria na opgao por
um produto mais barato por parte do consumidor,
na busca de atingir seus interesses (compra, pela
banda, de material mais em conta, para futuras
apresentacoes) — desconsiderada, neste momento, a
impropriedade do artefato para uso interno. Porém,
justamente a opcao pelo artefato de utilizagdo
externa, inadequado, €é um dos vetores
preponderantes a indicar que os acusados podem
8
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ter assumido o risco de matar as vitimas. Pelo que,
analogamente, ndo é de se permitir sua dupla
valoracao. Qualificadora rechacada.
16. Tangente a qualificadora relacionada aos meios
de execugcdo do crime - fogo e asfixia —também
ausentes elementos pertinentes para submissao aos
jurados. No caso dos autos, inexistem indicativos de
que o dolo eventual imputado aos acusados
abrangesse a asfixia das vitimas, uma vez que, pese
altamente inflamavel a espuma utilizada no
revestimento acustico da boate, o gas tdxico
liberado nao é consectario empiricamente a
disposicao da consciéncia, no desdobramento (tanto,
evidentemente, ndo rompe o nexo de causalidade).
Ou seja, embora os acusados possam ter admitido o
risco de causar a morte das vitimas, ndao ha provas
nos autos de que tenham, suficientemente, admitido
a possibilidade de asfixiar as pessoas para causar-
lhes excessivo sofrimento. O ambito do direito penal
rechaca a imputacao objetiva, ausente supedaneo
adequado para considerar que o plano de conduta
dos agentes abarcasse a asfixia dos ofendidos a
ponto de tornar especialmente mais reprovavel o
injusto. Precedente do STJ.
17. No que se relaciona com o emprego de fogo,
nao cabe, a simile, submeter aos jurados a
qualificadora do inciso Ill do paragrafo 2° do artigo
121 do Cddigo Penal. Os réus Marcelo e Luciano,
9
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objetivamente, seriam os responsaveis pelo emprego
de fogo no interior da boate, tendo sido o manejo
do centelhador o estopim do evento danoso.
Ademais, a utilizacdo dos artefatos pirotécnicos, em
tese, era de conhecimento dos acusados Elissandro
e Mauro. Contudo, no caso dos autos, o emprego
da pirotecnia no interior de uma casa noturna
lotada é um dos intensos vetores para o
reconhecimento do dolo eventual na conduta dos
agentes. Ainda, neste espectro, ndo parece que 0s
acusados desejassem, mediante incéndio, causar
excessivo sofrimento as vitimas. Mesmo que se
cogitasse que o fogo teria causado perigo comum
(imputagdo que ndo € articulada na denuncia), a
solucdo nao seria outra. A coletividade exposta a
perigo pelo evento danoso consubstanciou-se nas
878 vitimas apontadas na exordial acusatoria. Ou
seja, a situacdo de perigo realizou-se nos resultados
lesivos, pelos quais os acusados estao a responder,
integralmente. Conclusdo contraria delibaria, de
novo, bis in idem. Qualificadora afastada.
JURI COMO GARANTIA INSTITUCIONAL.
18. Ha, na Constituicdo Federal, garantias
institucionais tipicas, exemplar o caso do Tribunal do
Juri. Nesta matriz constitucional, legitima-se, a partir
da eficacia irradiante da decisdo constituinte
fundamental, que o papel dos juizes togados sofra
certas restricdes, limitado, nesta fase processual, a
10
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verificar a viabilidade acusatéria, certo que no plano
da adequacéo tipica (juizo normativo), sem descurar
da prova da materialidade e dos indicios de autoria
(juizo empirico). Ultrapassado tal limiar, o chamado
filtro de racionalidade, segue-se, como corolario da
soberania do Tribunal do Juri, que é a sociedade,
em sua pluralidade e por intima convic¢do, que deve
decidir, em Ultima instancia, qual vertente probatéria
ha de prevalecer e qual pauta normativa passara a
vincular os cidaddos para casos futuros e situacdes
semelhantes. Quanto ao juizo de valor nuclear deste
caso, se as condutas imputadas nas circunstancias
concretas, em seu conjunto, significam que os réus
assumiram o risco do resultado morte das vitimas, é
pergunta a ser formulada e a sociedade ndo esta
mais desaparelhada do que a magistratura de
carreira para respondé-la. E dizer, enfim, que, meio
a contrapelo das naturais inclinagcbes humanas, até
mesmo a certeza do magistrado técnico a respeito
da questdo de fundo a ser julgada é secundaria,
cedendo ao espaco democratico reservado a
sociedade, cujo veredicto ocorrera em sigilo e por
intima conviccao.

PRELIMINARES REJEITADAS, A UNANIMIDADE.
RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDOS, POR
MAIORIA.

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL
11
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N° 70071739239 (N° CNJ: 0384117- COMARCA DE SANTA MARIA

79.2016.8.21.7000)

ELISSANDRO CALLEGARO SPOHR RECORRENTE
MAURO LONDERO HOFFMANN RECORRENTE
MARCELO DE JESUS DOS SANTOS RECORRENTE
LUCIANO AUGUSTO BONILHA LEAO RECORRENTE
MINISTERIO PUBLICO RECORRIDO
NERI MACHADO PEREIRA RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSAGCAO

LEONES DE JESUS DE OLIVEIRA PEREIRA  RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

CARINE ADRIANE CORREA GARCIA RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

BRUNA KAROLYNA DOS SANTOS DUTRA  RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

SHELEN ROSSI RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

JOSE INOCENCIO BARBOSA MACEDO RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

IZABEL CRISTINA MOREIRA MACEDO RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

12
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FRANCISCO ELOI THIELE

RITA MARIA STEFFEN THIELE

ASSOCIACAO DOS FAMILIARES
VITIMA E SOBREVIVENTES

DE

JACQUELINE
MACHADO

MEDIANEIRA  DE LIMA

PAULO ROBERTO MACHADO

BRUNA CLAUSSEN

MICHELE BAPTISTA ROCHA SCHNEID

MARINES SOARES VICTORINO

SANDRA KARSTEN FAVARIN

CARLOS ALBERTO FAVARIN

INOCENCIO DA CUNHA FERNANDEZ
GONCALVES

PATRICIA TEIXEIRA GONCALVES

HUGO DA CUNHA FERNANDEZ

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSAGCAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSAGCAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO
13
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GONCALVES

MARIA CRISTINA DE ABREU ALTISSIMO
GONCALVES

ISABEL DOS REIS RODRIGUES

RODRIGO DA COSTA MENDES MUNIZ

TANIA MARIA DE LIMA MALHEIROS

ADEMAR NTIBOLA CARABAGIALLE

ELUIZA TURCATO CARABAGIALLE

LIANE WILLERS

ANTONIO CARLOS CECHINATTO

DARCI ANDREATTA

ELIZETE
ANDREATTA

TEREZINHA NUNENS

FRANCISCO HUMBERTO WILLERS

JORGE LUIS BRANDAO MALHEIROS

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSAGCAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

14
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SORAIA TEREZINHA AMARO RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO
CECHINATTO

FLAVIO JOSE DA SILVA RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

ADHERBAL ALVES FERREIRA RECORRIDO/ASSISTENTE DE ACUSACAO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Primeira Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, rejeitaram as
preliminares. Por maioria, deram parcial provimento aos recursos, para afastar da
pronuncia as qualificadoras, vencido o Relator que também dava parcial
provimento aos recursos para desclassificar os fatos descritos na denulncia para
crimes diversos daqueles elencados no art. 74, § 1°, do Cdédigo de Processo

Penal.

Custas na forma da lei.

15
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Participou do julgamento, além dos signatarios, o eminente Senhor
DES. SYLVIO BAPTISTA NETO (PRESIDENTE).

Porto Alegre, 22 de marco de 2017.

DES. MANUEL JOSE MARTINEZ LUCAS,

Relator.

DES. JAYME WEINGARTNER NETO,

Redator.

RELATORIO

DES. MANUEL JOSE MARTINEZ LUCAS (RELATOR)

Inicialmente, adota-se, em parte, o proprio relatério da
decisao a guo.

“O 6rgao do Ministério Publico provocou este Estado-Juiz com uma
acao penal contra ELISSANDRO CALLEGARO SPOHR, LUCIANO AUGUSTO

16
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BONILHA LEAO, MAURO LONDERO HOFFMANN, MARCELO DE JESUS DOS
SANTOS, GERSON DA ROSA PEREIRA, RENAN SEVERO BERLEZE, ELTON
CRISTIANO URODA e VOLMIR ASTOR PANZER, ja qualificados nos autos,
dando os acusados ELISSANDRO SPOHR, MAURO HOFFMAN, MARCELO DOS
SANTOS e LUCIANO LEAO como incursos 241 vezes nas sangbes do art. 121,
829, incisos | e Ill, e no minimo 636 vezes nas sancdes do art. 121, §2°, incisos | e
Ill, na forma dos arts. 14, inciso Il, 29, caput e 70, primeira parte, todos do Cddigo
Penal; os acusados RENAN BERLEZE e GERSON PEREIRA como incursos nas
sanc¢bes do art. 347, paragrafo Unico, c/c art. 29, caput, ambos do Cédigo Penal e
0s acusados ELTON URODA e VOLMIR PANZER como incursos nas sanc¢fes do
art. 342, 81° do Cdédigo Penal, segundo os fatos da exordial acusatdria que passo a
relatar:

FATO TiPICO PREVALENTE

1. Homicidios consumados e tentados

““No dia 27 de janeiro de 2013, por volta das 03h15min, na Rua dos
Andradas, n2 1925, Bairro Centro, em Santa Maria, nas dependéncias da boate Kiss, os
denunciados ELISSANDRO, MAURO, MARCELO e LUCIANO, em conjuncdo de esforcos e com
animos divergentes, mataram as pessoas nominadas no ANEXO |, causando-lhes as lesGes
descritas nos respectivos autos de necropsia, 0os quais consignam morte por asfixia por

inalacdo de gases toxicos (mondxido de carbono e cianeto) e queimaduras.

Nas mesmas circunstancias de tempo, lugar e modo de execucdo descritas
acima, os denunciados ELISSANDRO, MAURO, MARCELO E LUCIANO deram inicio ao ato de
matar as vitimas relacionadas no ANEXO |, o que ndo se consumou por circunstancias alheias

aos atos voluntdrios que praticaram, pois as vitimas sobreviventes conseguiram sair ou
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foram retiradas com vida da boate, sendo submetidas, outras tantas, a tratamento médico

eficaz.

Na ocasido, durante uma festa de universitarios denominada
“Agromerados”, houve a realizacdo de um show da banda “Gurizada Fandangueira”, tendo
todos os denunciados concorrido, conforme adiante descrito, para a utilizacdo de um fogo
de artificio identificado como “Chuva de Prata 6”, cujas centelhas entraram em contato com
a espuma altamente inflamavel que revestia parcialmente paredes e teto do
estabelecimento, principalmente junto ao palco, desencadeando fogo e emissdo de gases
téxicos, que foram inalados pelas vitimas, as quais ndo conseguiram sair do prédio a tempo
em razdo das péssimas condi¢cdes de segurancga e evacuac¢do do local, acabando intoxicadas

pela fumaca.

As vitimas foram surpreendidas pelo fogo em seu momento de diversao,
sem saber que estavam dentro de um verdadeiro “labirinto”, pois a boate dispunha de uma
Unica porta, ndo apresentava saida adequada ou sinalizacdo de emergéncia, sendo que a
disposicdo das paredes e das grades supostamente orientadoras de fluxo formaram “bretes”
que inviabilizaram a evacuacdo, ficando as vitimas sem saber para onde fugir, muitas delas
acabando por ingressar em um dos banheiros, de onde ndo puderam escapar, por confundi-

lo com uma possivel saida.

1.1) Individualizagdo das condutas:
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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, mantendo a casa noturna superlotada, sem condi¢es de evacuagdo e seguranca
contra fatos dessa natureza, bem como equipe de funciondrios sem treinamento
obrigatdrio, além de prévia e genericamente ordenarem aos segurancgas que impedissem a
saida das 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.

Os denunciados LUCIANO e MARCELO concorreram para 0s crimes, pois
mesmo conhecendo bem o local do fato, onde j& 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 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.

1.2) O dolo eventual:

Os denunciados ELISSANDRO, MAURO, MARCELO e LUCIANO, 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 seguranca, ndo tinham qualguer controle sobre o risco

criado pelas diversas condicdes letais da cadeia causal, a saber:
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a) o fogo de artificio era sabidamente inapropriado para o local, pois se

destinava a uso externo;

b) o ambiente também era visivelmente inapropriado para shows desse tipo,
pois, além de conter madeira e cortinas de tecido, a espuma usada como revestimento do

palco era altamente inflamdvel e tdxica, sem qualguer tratamento antichama;

c) apesar dessas condi¢cBes, o fogo de artificio foi acionado no palco, perto

das cortinas e a poucos centimetros da espuma que revestia o teto;

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

apurada;

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

adequada;

f) a Unica saida disponivel apresentava dimensdes insuficientes para dar

vazdo as pessoas;

g) a Unica saida disponivel estava obstruida por obstaculos de metal do tipo

guarda-corpo que restringiam significativamente a passagem;

h) os funciondrios da boate ndo tinham treinamento para situacdes de

emergéncia;

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

razdo do ndo pagamento da despesa;
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j) os exaustores estavam obstruidos, impedindo a dispersdo da fumaca
téxica, que acabou direcionando-se a saida, justamente onde as pessoas se aglomeraram

para tentar deixar o prédio;

1.3) Qualificadoras:

Os crimes foram cometidos mediante meio cruel, haja vista o emprego de

fogo e a producado de asfixia nas vitimas.

Os crimes foram praticados por motivo torpe, ganancia, pois ELISSANDRO e
MAURO, além de economizarem com a utilizacdo de espuma inadequada como
revestimento acustico e ndo investirem em seguranca contra fogo, também lucraram com a
superlotacdo do estabelecimento, chegando a desligar o sistema de ar condicionado para
aumentar o consumo de bebidas; também por ganancia, MARCELO e LUCIANO adquiriram o
fogo de artificio indicado para uso externo, por ser bem mais barato que o indicado para o

uso em ambientes internos.

(.)

A autoridade policial representou pela decretacdo da prisédo temporéria de
Elissandro, Luciano, Mauro e Marcelo (fls. 77/110). Instado, o Ministério Publico (fls. 111)
manifestou-se pelo deferimento do pedido. Em 28/01/2015, por entender estarem
preenchidos os requisitos ensejadores da prisdo temporaria (é dizer, a prisdo ser
imprescindivel para a investigacdo policial e haver fundadas razdes de autoria ou
participacdo dos indiciados nos crimes elencados como hediondos - entre eles o homicidio
doloso - e, ainda, entendendo haver necessidade - pressuposto basico para a decretagédo
de qualquer espécie de custddia provisoria), foi decretada a prisdo temporaria dos quatro
acusados (fls. 112/114).

(..)
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A autoridade policial (fls. 157/207) representou pela prorrogacdo da prisdo
temporaria dos acusados, sendo que o Ministério Publico manifestou-se nas fls. 208/212
favoravel ao pedido. Foi decretada a prorrogacao da priséo tempordria nas fls. 213/219.

(...)

A autoridade policial representou pela decretacdo da prisédo preventiva dos
acusados Marcelo, Luciano, Elissandro e Mauro (fls. 694/728). Instado, o Ministério Publico
manifestou-se nas fls. 907/911 pelo acolhimento da representacédo policial. A Defesa de
Mauro Hoffman (fls. 916/948) postulou pelo encerramento do inquérito, sem prorrogacao, e
pela ndo decretacdo da prisdo preventiva. A Defesa do acusado Luciano, por sua vez,
também requereu a ndo decretacdo de sua prisdo preventiva (fls. 1025/1028). O Ministério
Pdblico manifestou-se novamente nas fls. 1029/1032 pelo desacolhimento dos pedidos
formulados pelas defesas, com a decretacdo das prisdes preventivas. No dia 1° de marc¢o
de 2013 foi revogada a prisdo temporaria dos acusados e decretada suas prisdes
preventivas, eis que 0 juizo entendeu preenchidos seus pressupostos, quais sejam,
materialidade e indicios de autoria, bem como para garantia de ordem publica e
conveniéncia da instrug&o criminal, com fulcro no art. 312 do Codigo de Processo Penal (fls.
1062/1078).

(...)

A denuncia foi recebida em 03/04/2013 (fls. 7297/7302).

(...)

A associacdo dos familiares de vitimas e sobreviventes da tragédia de
Santa Maria — AVTSM requereu sua habilitacdo como assistente de acusacdo nas fls.
7339/7341. O Ministério Publico manifestou-se nas fls. 7371/7372, opinando pelo
acolhimento da habilitacao.

(...)

Sobreveio decisé@o nas fls. 7393/7396 homologando o pedido de habilitagcdo
da Associagéo das Vitimas e Sobreviventes da Tragédia de Santa Maria como assistente de
acusacao e determinando a digitalizac&o do feito.

(...)

Devidamente citados, os réus apresentaram Resposta a Acusacao.
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No Habeas Corpus n°® 70054419841, pela 1° Camara do Tribunal de Justica
do Estado, dia 29 de maio de 2013, foi revogada a prisdo preventiva anteriormente
decretada aos acusados (fls. 8567).

Nas fls. 8584/8611 foi determinada a cisdo do feito em relacdo a Elton e
Volmir, bem como em relagdo a Renan e Gerson, com fulcro no art. 80 do Cédigo de
Processo Penal.

(..)

Nas fls. 8785, 8822, 8833/8834, 8836/8837 8841/8842 sobreveio novos
pedidos de habilitacdo de assistentes de acusacao.

(...)

Nas fls. 8978/8979, 8987/8988 sobreveio aos autos novos pedidos de
habilitacdo de assistentes de acusacao.

Sobreveio despacho fls. 9110/9111 deferindo os pedidos de homologacéo
de assistentes de acusacéo, entre outras decisdes.

(...)

Durante a instrucé@o criminal foram realizadas 64 audiéncias (31 para oitiva
de vitimas, 20 audiéncias para testemunhas arroladas, 02 audiéncias para testemunhas
referidas, 07 audiéncias para oitiva de peritos) e, ao final, os quatro acusados foram
interrogados.

Por fim, houve inUmeras intercorréncias, mormente pedidos defensivos e da
assisténcia da acusacdao, alguns deferidos, outros ndo, os quais (todos) foram decididos no
decorrer da instrucdo e que se encontram dentro dos autos.

Os antecedentes criminais dos denunciados foram atualizados e juntados
as fls. 14013/14020.

Os debates orais foram substituidos por memoriais. Considerando a
magnitude do feito, os prazos (com a concordancia de todas as partes) foram dilatados, até
porque seria (acusacao e/ou defesa) humanamente impossivel.

Em memoriais, o Ministério Publico postulou pela pronuncia dos acusados,
nos termos da dendncia (fls. 13499/13517).

O Assistente de Acusacdo, nas fls. 13418/13533, também requereu a

prondncia dos acusados, a fim de se garantir a soberania da Constituicdo Federal e do
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Tribunal do Juri, por entender que houve assuncéao do risco, por parte dos acusados, de que
as pessoas morressem dentro da boate, em nitida indiferenca para com a vida dos
frequentadores.

A Defesa Técnica do acusado Luciano, nas fls. 13588/13459, alegou, em
suma, que este seria 0 “Roadie” da banda, vale dizer, um mero prestador de servicos,
requerendo o afastamento do dolo eventual de sua conduta por ndo possuir qualquer
autonomia para atuar, apenas obedecendo ordens. Argumentou, ainda, que ndo ha como
admitir que o acusado tinha sequer 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, requerendo, portanto sua improndncia, nos termos do art. 414
do Cédigo de Processo Penal, ou sua absolvigdo, nos termos do art. 415 do mesmo diploma
legal.

A Defesa Técnica do acusado Marcelo, nas fls. 13598/13662, alegou, em
suma, que o acusado era apenas 0 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 artificios 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 ndo
gueria e nem assumiu a possibilidade de matar ou ferir as pessoas, tendo inclusive tentado
apagar as chamas. Arguiu, ainda, que o acusado nao sabia da existéncia da lei que proibia
a utilizagcdo dos aludidos fogos, que jamais sofreu adverténcias por parte de nhenhum 6rgéo
ou pessoa. Dessa forma, postulou pela absolvicdo do acusado, com base no art. 21 do
Cdédigo Penal (erro de proibicdo) ou, subsidiariamente, a desclassificacdo do crime, fulcro
art. 20, 81° e 2° do Cddigo Penal (erro de tipo induzido por terceiro), ou, ainda, requereu a
impronancia do acusado. Por fim, ainda subsidiariamente, postulou pelo afastamento das
qualificadoras.

A Defesa Técnica do acusado Mauro, alegou, em apertada sintese, que
este era apenas soécio 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. Aduziu, ainda, que para a decisao de pronincia, deve-se
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levar em conta o principio do 'in dubio pro reo', e que no caso em apreco ha de se ter
certeza inabalavel no que tange a autoria e existéncia do crime. Alegou que o acusado ndo
participou das reformas da boate, nem da colocacao da aludida espuma toxica, dos guarda-
corpos, tampouco participava da escolha das bandas que se apresentariam na Kiss, ndo
havendo provas de que ele sabia ou assentia com a utilizagdo de artefatos pirotécnicos nos
shows. Arguiu, ainda, ndo haver prova da alegada superlotacdo da boate, impugnando
elementos da cadeia causal atribuidos ao acusado. Impugnou, ainda, a mencao aos
extintores de incéndio nos memoriais acusatérios, eis que ndo constavam na exordial
acusatoéria. Alegou ndo ter havido dolo eventual, referindo também sua incompatibilidade
com o instituto da tentativa. Dessa forma, postulou pela improcedéncia da denuncia, com a
absolvicdo sumaria do acusado, fulcro art. 415, inciso Il do Cédigo de Processo Penal, por
restar comprovado que nao foi ele o autor dos fatos; alternativamente, requereu a
improndncia do acusado, por ndo haver indicios suficientes de autoria ou participacao;
subsidiariamente, requereu a desclassificacdo para delito ndo doloso contra a vida, diante
da auséncia de animus necandi, e, por fim, em caso de pronuncia, requereu exclusdo de
todas as circunstancias qualificadoras (fls. 13663/13940).

A Defesa Técnica do acusado Elissandro, por sua vez, postulou pelo
acolhimento das preliminares de nulidade processual no que diz respeito a incompeténcia
deste juizo e pelo envio de cépias do processo ao TJRS; inépcia da exordial acusatodria;
perda de prazo para oferecimento da denuncia; nulidade por ndo terem sido inquiridas todas
as vitimas/testemunhas apontadas/arroladas pela defesa; do cerceamento de defesa pela
limitac@o de peritos ouvidos em juizo; nulidade pela auséncia de comprovacado da eficacia
do método utilizado pelos peritos; nulidade pela auséncia de aditamento a denuncia para
alteracdo da indicacdo das vitimas; nulidade das audiéncias presididas pelo titular da Vara
do Tribunal do Jari de Santa Maria em outras comarcas e da precatdria cumprida na
comarca do Rio de Janeiro/RJ; suspei¢do dos promotores de justica que atuam no presente
feito; nulidade por desrespeito aos ditames do art. 212 do CPP; da necessidade de reinquirir
o delegado Marcelo Arigony; da andlise sobre a necessidade da inquiricdo de testemunhas
referidas; da impossibilidade da habilitacdo de uma pessoa juridica e da impossibilidade do
assistente de acusacédo arrolar testemunhas; do cerceamento de defesa pelo indeferimento

do pedido de requisicdo do audio de entrevista concedida pelo promotor Ricardo Lozza; do
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cerceamento de defesa pela auséncia de traducdo de documentos e pela juntada de
documentos apenas em estagio avancado do processo. Quanto ao mérito, arguiu que
restou descaracterizado o dolo eventual e todas as qualificadoras, postulando, dessa forma,
pela improcedéncia da dendncia quanto a imputacdo de dolo eventual nos homicidios e nas
tentativas, afastando-se, em qualquer hipotese, as qualificadoras constantes na denuncia.
Requereu a absolvicdo, improndncia ou desclassificagdo da conduta imputada ao acusado;
a absolvicdo ou improndncia do acusado quanto aos delitos tentados, por incoeréncia légica
ou impossibilidade juridica, diante da inequivoca incompatibilidade entre os institutos do
dolo eventual e da tentativa. Em caso de prondncia, requereu a indicacdo da materialidade
e autoria em relacdo a cada vitima, tanto no consumado quanto no tentado, caso ndo seja
aceita a arguicdo de inépcia da denuncia. Por fim, requereu a aplicacdo da regra constante
no art. 417 do CPP em relacéo as pessoas que foram indiciadas no inquérito policial e foram
mantidas afastadas da acao penal (fls. 13942/14011).”

Em 27/07/2016, sobreveio a decisdo de fls. 14.023/14.120,
julgando procedente a denuncia para pronunciar os acusados Elissandro, Mauro,
Luciano e Marcelo “como incursos 242 vezes nas san¢oes do art. 121, $2° incisos
/e Il e no minimo 636 vezes nas sangoes do art. 121, §2° incisos | e Ill, na
forma dos arts. 14, inciso ll, 29, caput e 70, primeira parte, todos do Cdodigo
Penal, o que fago com fulcro no art. 413 do Codigo de Processo Penal.”

As defesas dos acusados Mauro, Marcelo e Luciano opuseram

embargos declaratérios, sendo todos desacolhidos na decisdo de fls.

14.194/14.199.
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A defesa do acusado Marcelo interpds recurso em sentido estrito.
Em seu arrazoado (14.217/14.297), reeditou os argumentos ja expendidos a
ocasido dos memorias, requerendo, ao final: a absolvicdo sumaria;
subsidiariamente, a desclassificagdo do fato ou a improndncia; alternativamente,
o afastamento das qualificadoras.

A defesa técnica de Mauro também recorreu. Nas razdes recursais,
voltou a alegar que inexistem indicios de autoria em relacdo a Mauro, o qual era
mero socio-investidor da Boate Kiss, sem poder decisério, nao podendo ser
responsabilizado por eventuais irregularidades existentes ou praticadas no
estabelecimento. Nesta ordem, requereu: a absolvicao sumaria; a impronuncia; a
desclassificagdo; o afastamento das qualificadoras

A defesa de Elissandro interpds recurso em sentido estrito e, nas
razdes fls. 14.545/14.677, pediu a decretacdo de nulidade do processo, por
inépcia da denuncia, por cerceamento de defesa, por nulidade da decisdo de
pronuncia, por indevida admissao de pessoa juridica como assistente de
acusacao, por inobservancia das regras aplicaveis as cartas precatérias, por
incompatibidade das acusagdes de tentativa de homicidio, por inépcia da

narrativa da denuncia acerca do dolo eventual. Pleiteou, ainda, a admissao da
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"tese de impossibilidade fatico-juridica do crime de homicidio consumado
qualificado por dolo eventual” e o afastamento das qualificadoras.

Por fim, recorreu a defesa de Luciano. Em seu arrazoado,
argumentou que a pronuncia € nula por nao ter analisado todas as teses
defensivas. De outra parte, Luciano era apenas o roadie da Banda Gurizada
Fandangueira, inexistindo indicios de autoria em relagcdo a ele. Ao final, pediu a
impronuncia, a desclassificacdo ou o afastamento das qualificadoras.

Os recursos foram contraarrazoados.

Nesta instancia, o parecer do Dr. Procurador de Justica Ivan

Melgaré é pelo improvimento dos recursos.

E o relatorio.

VOTOS
DES. MANUEL JOSE MARTINEZ LUCAS (RELATOR)

Como esta dito no relatorio, cuida-se de examinar os recursos em
sentido estrito interpostos pelas defesas de ELISSANDRO CALLEGARO SPOHR,
MAURO LONDERO HOFFMANN, LUCIANO AUGUSTO BONILHA LEAO E
MARCELO DE JESUS DOS SANTOS, denunciados como responsaveis pelo
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incéndio da boate Kiss, na cidade de Santa Maria, quando la se realizava uma
festa universitaria, um dos mais traumaticos episédios de toda a historia do
Estado do Rio Grande do Sul, com repercussao nacional e internacional, do qual
resultaram 242 mortos e 636 sobreviventes, com seqlelas mais graves ou menos
graves, a maioria deles jovens estudantes que tiveram a vida -ceifada
abruptamente e na flor da idade, levando para o desconhecido seus sonhos,

esperancas, amizades, amores e o futuro todo que a eles se descortinava.

Apds trés anos e meio de tramitacdo processual, restaram os
quatro réus acima nominados - os dois primeiros soécios proprietarios do
estabelecimento e os dois ultimos musicos integrantes da banda Gurizada
Fandangueira, que naquela noite animava a festa - pronunciados nos estritos
termos da denuncia, ou seja, como incursos 242 vezes nas sangoes do art. 121, §
2°, 1 e lll, e no minimo 636 vezes nas san¢des do art. § 2°, | e Ill, na forma do art.
14, 1l, todos do Cdédigo Penal, sob o fundamento de terem agido com dolo

eventual.

Contra essa decisao € que se voltam os recursos ora sub examen,
pretendendo as defesas dos réus MAURO e MARCELO, alternativa e

sucessivamente, a absolvicdo sumaria, a impronuncia ou a desclassificagdo do
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fato e a defesa do réu LUCIANO tdo-somente a impronincia ou a
desclassificacao, questdes que serdo apreciadas mais adiante, eis que relativas ao
meérito. Ocorre que a defesa do réu ELISSANDRO, embora nas razdes recursais
tenha também ferido o mérito, especialmente no que tange ao dolo eventual, na
realidade pretende apenas a anulagdo do feito, invocando uma série de causas

de nulidade, o que, por 6bvio, exige sua apreciacao antes da matéria de fundo.

Passo, assim, ao exame dessas preliminares, adiantando que nao
vislumbro qualquer fundamento nessas alegacbes, sendo que muitas delas ja

foram apreciadas em medidas anteriormente intentadas.

1. Primeira prefacial. Nulidade processual por acumulagao,
desdobrada em dois fundamentos: inépcia da dendncia sem a
individualizacdo das vitimas e pretendida despronincia em relacao as
acusacoes de tentativa de homicidio contra vitimas nao ouvidas

judicialmente.

Ainda que motivada ao longo de 34 laudas e logicamente exposta,

tenho que ndo se sustenta a alegada nulidade, como, alias, ja foi decidido por
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este 6rgao julgador, no Habeas Corpus n°® 70054351861, através de acérdao de

minha relatoria e que restou assim ementado:

"HABEAS CORPUS.  INCENDIO DA BOATE KISS.
ALEGACAO DE INEPCIA DA DENUNCIA. INUMERAS
CRITICAS A REDACAO DA PECA ACUSATORIA.
DEFEITO NAO CONFIGURADO.

Tendo em vista o gigantesco numero de vitimas da
tragédia - 877 ao todo, sendo 241 vitimas fatais e
636 sobreviventes - ndo se revela inepta a
denuncia que faz uma descrigdo global do episodio,
arrolando em todas aquelas vitimas, ao invés de
descrever cada fato em relacgdo a cada vitima,

repetindo [psis litteris a mesma narrativa 877 vezes.

De outra banda, a descricdo feita satisfaz os
requisitos do art. 41 do CPP e permite o pleno

exercicio do direito de defesa.

Ademais,  situagbes  particulares  referentes a
determinadas vitimas envolvem matéria de fato, a
ser solvida no momento  oportuno,  ndo

caracterizando a inépcia da pega vestibular.

Ordem denegada”.
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Como se verifica, a alegada inépcia da denuncia ja foi enfrentada,
tendo esta Camara Criminal reconhecido a plena regularidade da peca pértica do

feito, ndo se podendo sequer cogitar agora da nulidade do processo por esse

fundamento.

J& o segundo ponto versado na mesma preliminar, envolvendo a
desprondncia do recorrente em relacdo as acusacOes de tentativa de homicidio
contra vitimas nao ouvidas judicialmente, constitui, a meu juizo, questdao de

mérito, ndo ensejando o reconhecimento de nulidade do feito.

De qualquer forma, também ndo me parece que a falta de
inquiricao judicial de algumas daquelas 636 vitimas sobreviventes possa
conduzir, por si sO, a impronuncia do recorrente e dos demais acusados. Na
realidade, em nenhum processo da competéncia do Tribunal do Jdri, a néo
ouvida da vitima, quando nao se tratar de homicidio consumado, caso em que
essa inquiricdo é impossivel, tem o efeito automatico da improndncia, como

sustenta a nobre defesa.

E, ademais, a respeito do tema, merece transcricdo a seguinte
parte do parecer do ilustre Procurador de Justica que oficiou no feito, Dr. Ivan

Melgaré, hoje Corregedor-Geral do Ministério Publico Estadual, verbis.
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“Observa-se, somente para ndo deixar passar em
branco, que ainda que fosse constatada alguma
inconsisténcia em relacdo a alguma vitima, o que se
admite apenas para efeitos argumentativos, tal
situagdo representaria parcela infima (apenas 14
nominadas no recurso de Elissandro) dentro do
universo de 877 e ndo traria prejuizo efetivo para
sua defesa, pois Insuficiente para invalidar a
conclusdo adotada com relagdo as demais vitimas -
amplissima maioria — e nem mesmo representaria
alteracdo no montante de pena a ser eventualmente

fixado em caso de condenagéo.”

Por fim - acrescento eu, em complementacdo ao que foi dito pelo

ilustrado agente do Parquet - cabe lembrar que a dendncia, como ndo poderia

deixar de ser, faz referéncia ao concurso formal de delitos e, nesse caso,

considerando o que dispde o art. 70 do Cddigo Penal sobre a fixacdo da pena

na hipdtese, o nimero limitado de vitimas referidas pelo recorrente se torna

absolutamente irrelevante diante do total de ofendidos em decorréncia do

incéndio.

Por essa razdes, sucintamente expostas, rejeito a prefacial arguida.
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2. Segunda prefacial. Nulidade processual decorrente da

impossibilidade de uma pessoa juridica figurar como assistente de acusacao.

Menos razdo ainda assiste ao recorrente na preliminar agora

suscitada.

Na verdade, trata-se de questdo ja decidida por esta 12 Camara
Criminal, através de aresto também da lavra deste Relator, lancado na Correicdo

Parcial n°® 70054289947 e que recebeu a seguinte ementa:

“CORREICAO PARCIAL. INCENDIO DA BOATE KISS,
ADMISSAO DA ASSOCIACAO DE VITIMAS E
SOBREVIVENTES DA TRAGEDIA DE SANTA MARIA
COMO ASSISTENTE DE ACUSACAO. PRELIMINAR DE
NAO CONHECIMENTO DA MEDIDA.
DESACOLHIMENTO. POSSIBILIDADE DE
HABILITACAO DE  PESSOA  JURIDICA  COMO
ASSISTENTE DO MINISTERIO PUBLICO, EMBORA
NAO MENCIONADA NO ROL DOS ARTS. 268 F 31
DO CPP. PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO.

Admite-se a correicdo parcial como sucedaneo
recursal na hipotese de decisdo interlocutoria que

ndo comporta recurso em sentido estrito, nos termos
do art. 587 do CPP.
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Por outro lado, o art. 273 do mesmo djploma, de
duvidosa constitucionalidade, ao menos em face da
atual Carta Magna, admite temperamentos, como o
mandado de seguran¢ca em caso de indeferimento
da habilitacdo do assistente da acusacdo e a
correi¢cdo parcial na hipotese de exclusdo do

assistente ja habilitado.

No mérito, ndo obstante o disposto nos arts. 268 e
37 do CPP, é razoavel a admissdo da associagdo
formada entre os familiares das vitimas e os
sobreviventes da tragédia da boate Kiss como
assistente de acusagdo, mesmo porque tal pessoa
Juridica representa exatamente as pessoas previstas
naqueles dispositivos legais, além de que seria
inviavel exigir-se habilitagdo individual de todos os
ofendidos sobreviventes e familiares de todos os
mortos.

Preliminar rejeitada.

Correigdo parcial indeferida.”

Alias, a respeito da jurisprudéncia sobre a matéria, permito-me

transcrever parte do voto que entdo proferi:
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“Por derradeiro, convém referir que, segundo a breve
pesquisa que realize, a matéria é escassa nos
repertorios patrios. Mas existe no Colendo Superior
Tribunal de Justica um claro precedente, o Habeas
Cormpus n® 155.858-PF, da relatoria da eminente
Ministra Maria Teresa de Assis Moura, em que, numa
processo por crime de estelionato (art. 171 do
Codigo Penal), foram admitidos como assistentes da
acusacdo um determinado Condominio e o Banco
do Brasil ambos vitimas da atividade fraudulenta do

acusado.”

E, apenas para nao deixar passar /n albis, penso que a decisao
prolatada pelo insigne Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal,
trazida a colacdo pelo ilustre defensor, ndo se aplica ao caso vertente, eis que se
trata de pretendido ingresso de assistente litisconsorcial ativo em processo de
natureza civil, e ndo de assistente da acusacdo em feito criminal, como aqui se
da.

Em suma, desacolho também a arglicao de nulidade do processo

por esse fundamento.
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3. Terceira prefacial. Nulidade do processo por cerceamento de

defesa: a leitura sistémica do artigo 401, § 1°, do CPP.

Aqui, retorna o recorrente ao tema da ouvida de todas as vitimas,

pretensdao que foi afastada pelo MM. Juiz processante.

Como sustenta acertadamente o Dr. lvan Melgaré em seu judicioso
parecer, trata-se de mais uma questdo ja levada a analise da Camara, no
julgamento do Habeas Corpus n® 70055057590, cuja ordem foi denegada. A
proposito, permito-me reproduzir parte do voto do eminente Des. Julio César
Finger, no julgamento daquela medida, o qual esclarece perfeitamente a

questdo:

()

Andou bem o magistrado singular em negar o
requerimento de oitiva de todas as vitimas. Nao teria
qualquer sentido ouvir mais de seiscentas pessoas,
eternizando o processo. Penso, mais, que a decisdo
posterior a impetracdo — que permitiu ao paciente
arrolar a testemunhas - esvaziou o argumento da

inicial, no que continha de valido.

O paciente é acusado de 632 tentativas de

homicidio. Portanto, a ele deve ser permitida a

37



< TRIBUNAL DE JUSTICA

JWN

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PODER JUDICIARIO

N° 70071739239 (N° CNJ: 0384117-79.2016.8.21.7000)

2016/CRIME

defesa quanto a todas essas condutas. Todavia, ndo
é menos certo que essa pléiade de fatos deu-se —
segundo acusa a denudncia - com a pratica de agoes
unicas que produziram mais de um resultado. Assim,
se algumas dessas vitimas foram assim reputadas
“por ouvir dizer’, ou ‘por telefone” ou ‘por email’,
como afirma a Jdefesa, deve ela arrolar
especificamente a vitima que quer ouvir, justificando
a necessidade do seu depoimento, mas jamais
pretender a ouvida de todas elas. Como o
magistrado, na origem, permitiu ao impetrante o
arrolamento de até 60 ofendidos, sem excluir ainda a
oitiva de mais pessoas, se assim fosse justificado,

penso que tal pretensdo carece de legitimidade.

O art. 201, caput, do CPP, estabelece que o ofendido
sera ouvido, sempre que possivel. O art. 401, §1 a
seu turno, estabelece que aqueles que ‘ndo prestam
compromisso’, bem como as  ‘testemunhas
referidas” enfim, os assim também chamados
“Informantes” caso dos ofendidos, ndo se incluem
no ndmero determinado no caput deste dispositivo.
Diante desse programa normativo, penso que (a)
ndo ha limite de ofendidos que possam ser ouvidos,
(b) ndo compde ele o rol de testemunhas (que neste
caso é de oito por fato, para cada parte), e (c) sua

oitiva pode se dar sem requerimento das partes.
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Penso ainda que, na interpretagdo da expressdo ‘se
possivel” bem como a necessidade de oitiva dos
“informantes’, deve ser preservado o ‘prudente
arbitrio’, ou a “discricionariedade” ou o que quer
que se chame o espaco de julgamento que detém o
Juiz de exercer seu poder decisdrio no sentido de
dar concretude as regras processuais, € neste caso,
de harmonizar os principios da razoabilidade,

proporcionalidade e celeridade processuars.

()

E, no caso da presente isagoge, ainda mais desarrazoada se mostra
a arguicao, na medida em que a defesa do réu Elissandro interp&s recurso contra
a denegagdo do Habeas Corpus em tela, o qual foi desprovido pelo Superior
Tribunal de Justica, como atesta o acdrdéo |a proferido e transcrito no parecer

do Dr. Procurador de Justica:

RECURSO  ORDINARIO EM  HABEAS  CORPUS.
PROCESSO PENAL. INCENDIO NA BOATE KISS. ART.
121, § 29 | E Il (247 VEZES) E ART. 121, § 29 |, C/C
O ART. 14, Il (636 VEZES), TODOS DO CODIGO
PENAL. ~ OITIVA DE TODAS AS  VITIMAS.
INVIABILIDADE.  ALTERACAO  SUBSTANCIAL DA
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DENUNCIA SEM ADITAMENTO. NAO OCORRENCIA.
OITIVA  DE INFORMANTES. TESTEMUNHAS DO
JUIZO.  ILEGALIDADES ~ NAO  CONSTATADAS.
DENUNCIA EXTEMPORANEA. EXTENSA
INVESTIGACAO. MERA IRREGULARIDADE. EXCLUSAO
DAS TESTEMUNHAS ARROLADAS NA DENUNCIA.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. RECURSO
NAO PROVIDO. 1. Muito embora o art. 201 do CPP
tenha previsto que o ofendido serd ouvido sempre
que possivel a oitiva de todas as vitimas ndo é
prova imprescindivel para a condenagdo. O processo
penal brasileiro pauta-se pelo principio do livre
convencimento motivado, podendo o magistrado
fazer livre apreciagdo da prova, desde que apresente
de forma clara as suas razbes de decidir. 2. Na
hipotese, aléem de ndo ser necessdria a oitiva das 636
vitimas, a adogdo dessa medida traria grave prejuizo
ndo s6 a marcha processual, como também a regular
tramitacdo dos demais feitos de que se ocupa a Vara
de origem. 3. Ainda que, em razdo de erro material,
tenha ocorrido modificacdo na dendncia - com a
retirada do nome de Bruna Caponi do rol de vitimas
fatais, e sua inclusdo entre as vitimas sobreviventes,
além da inclusdo da vitima fatal Thailan de Oliverra,
confundida com outra vitima fatal (Thailan Rehbein)
-, tal retificagdo ndo implicou alteragdo substancial
da denuncia, uma vez que os fatos imputados aos
acusados permaneceram os mesmos. 4. Ndo ha
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previsdo legal, no rito do Tribunal do Juri, para oitiva
de informantes, nada obstante a que - como ocorreu
na espécie - o Juizo consigne que os informantes, se
necessario, serdo ouvidos como testemunhas do
Juizo. 5. A jurisprudéncia desta Corte ja assentou que
o prazo previsto no art. 46 do Codigo de Processo
Penal é improprio, o que significa dizer que,
excepcionalmente, admite-se que sofra sensivel
dilacdo, desde que o atraso esteja devidamente
Justificado. Por se tratar de feito complexo, com
extenso Iinquérito policial, mostra-se extremamente
razoavel o atraso de 1 dia para o oferecimento da
denuncia. 6. A consequéncia legal para o atraso no
oferecimento da denuncia seria, quando muito, a
abertura de prazo para a propositura de acdo penal
privada subsididria da publica e ndo o indeferimento
do rol de testemunhas apresentado. 7. Recurso ndo
provido. (RHC 40.587/RS, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ  SEXTA TURMA, julgado em
01/09/2015, DJe 22/09/2015)

Em conclusao, nao ha qualquer possibilidade de acolhimento da

preliminar suscitada.
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4. Quarta prefacial. Nulidade absoluta do processo por perda

da chance de realizacao de prova substancial.

A respeito dessa questdo, valho-me, mais uma vez, e agora
integralmente, do douto parecer do Dr. Procurador de Justiga, cujos
fundamentos, por imelhoraveis, adoto como razdes de decidir, passando a

transcrevé-los:

()

Quanto ao suposto cerceamento de defesa ocorrido
durante o cumprimento de carta precatoria na
Comarca do Rio de Janeiro, ndo ha demonstragdo de

prejuizo a ensejar a nulidade arguida.

Inicialmente, cumpre esclarecer que a testemunha
Walter Vilar foi devidamente inquirida, conforme fis.
1209/12811.

Por outro lado, a recusa ao adiamento da audiéncia
ndo causou prejuizo a defesa, pois o réu Elissandro
conta com pelo menos dois defensores atuantes no
feito — os mesmos que subscrevem as razoes
recursais. Assim, ainda que um deles tivesse outra
audiéncia no mesmo dia, ndo haveria impedimento
para o comparecimento do outro a solenidade no

Juizo deprecadbo.
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Alids, conforme se verifica da fl. 12809, a defesa de
fato compareceu aquela comarca para a oitiva da
testemunha, mas acabou se retirando do recinto do
Foro devido ao atraso da magistrada, a fim de ndo
‘verder a passagem aérea e ainda ter que se
desdobrar atrds de hotel” (conforme memoriais da fl.
13987).

Sobre o incidente, transcrevo, por oportuno, aquilo

que consta da ata de audiéncia.

“Certifico e dou fé que, com relagdo a peticdo do
Advogado do primeiro denunciado  (Elissandro
Callegado Spohr), Dr. Jader Marques (OAB/RS
39.144), impbe-se esclarecer o seguinte. 1) a MMa.
Juiza Auxiliar, Dra. Viviane Ramos de Farias,
ingressou no recinto da audiéncia precisamente as
13:50 horas, sendo que informada que o referido
causidio ja se retirara; 2) Caso a MMa. Juiza Auxiliar
ndo pudesse comparecer, a audiéncia seria realizada
assim mesmo, ja que o MM. Juiz Titular, Dr. Jorge
Luiz Le Cocq D'Oliveira, encontrava-se, desde cedo,
em seu gabinete; 3) A auséncia daquele causidico so
foi  constatada porque o mesmo  recolheu
discretamente a sua carteira da OAB/RS (que havia
sido entregue a esse Secretdrio) e ndo comunicou a
nenhum servidor que iria retirar-se; 4) Se realmente

existiu a informacdo prestada pelo Dr. Defensor
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Publico, no sentido de que "ndo haveria a presenga
do segundo Defensor’, a mesma ndo se revestia de
carater oficial e ndo impedia a realizagdo do ato
processual, ja que advogados dativos poderiam ser
nomeados. 5) O Dr. Jonas Stecca (OAB/RS 81507),
Advogado da Assisténcia do Ministério Publico
recebeu ligacdo telefonica realizada pelo Dr. Jader
Marques, as 1445 horas, afirmando que ndo poderia
retornar, pois ja estava proximo do aeroporto,
causando estranheza, ja que sua peticdgo foi

protocolizada as 14:43 horas”

De qualguer forma, as intercorréncias havidas
naquela comarca e o possivel tratamento
desrespeitoso recebido pelos advogados, ndo podem

ser atribuidas ao juizo.

Parece logico, todavia, que se a testemunha
pretendida era tdo importante para a defesa, o
atraso da juiza poderia ter sido tolerado em prol do
objetivo maior, com a posterior adocdo da
providéncias cabiveis, como a reclama¢cdo dos

defensores a Corregedoria da Justica daquele Estado.

E nesse cendrio, ndo pode agora a parte alegar
nulidade para a qual tenha dado causa ou
concorrido, nos termos do art. 565 do Codigo de

Processo Penal.

()
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Nao é preciso dizer mais para concluir-se pela rejeicdo de mais

essa preliminar.

5. Quinta prefacial. Audiéncia em carta precatoéria presidida

pela autoridade com jurisdicdo no juizo deprecante e ndo deprecado.

Neste passo, pretende a defesa do réu Elissandro a nulidade do
feito porque as inquiricdes das testemunhas em cartas precatérias enviadas para
varias comarcas do Estado foram realizadas pelo MM. Juiz titular da 12 Vara

Criminal de Santa Maria, e ndo pelos varios titulares dos juizos deprecados.

Efetivamente, ndo ha previsdo legal relativa a esse procedimento.
Entretanto, como esta dito nas préprias razdes recursais, o Colendo Conselho da
Magistratura, no ambito de suas atribuicbes, em outubro de 2013, quando
estava prestes a se iniciar a instru¢do criminal, instaurou regime de excegao
referente a este feito, autorizando aquele magistrado a presidir todas as

audiéncias deste processo em outras comarcas, o que efetivamente foi feito.

E 6bvia a razdo determinante daquele ato: a magnitude deste
feito, especialmente no que tange a colheita da prova oral, sabendo-se que

incontaveis vitimas sobreviventes e testemunhas residiam em variados municipios

45



ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PODER JUDICIARIO

< TRIBUNAL DE JUSTICA

JWN

N° 70071739239 (N° CNJ: 0384117-79.2016.8.21.7000)

2016/CRIME

deste e de outros Estados. Se se procedesse na forma preconizada no estatuto
processual penal, com a expedicdo de cartas precatdrias para incontaveis
comarcas e as audiéncias dependendo de inimeras intimac¢des, submetidas a

prazos e sujeitas a freqlentes adiamentos, o processo estaria fadado a

eternizacao.

Foi, portanto, sabia e pratica a decisao do Conselho da
Magistratura, que, embora nao tenha previsao na legislacdo processual, também
nao encontra obstaculo nessa mesma legislacdo ou na Constituicdo Federal ou

mesmo em qualquer principio informador do nosso ordenamento juridico.

A proposito, reconheco que hoje existe uma tendéncia, talvez
emergente do chamado garantismo penal, no sentido de que "a forma é uma
garantia”, como esta dito em excerto de obra do Prof. Aury Lopes Junior

transcrita nas razbes do presente recurso.

Com todo o respeito aos que seguem essa orientacao, continuo
considerando o carater instrumental das normas processuais, as quais, portanto,
podem e devem ser relativizadas, desde que ndo tragam prejuizo para a defesa

e ndo firam a paridade de armas entre as partes, e ndo observadas e cumpridas
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como se fossem textos sagrados, ainda que desprovidas de qualquer sentido
pratico.

Ademais, tenho que a questao se encontra preclusa, na medida em
que ndo houve qualquer insurgéncia da defesa contra aquele ato do Conselho
da Magistratura em tempo oportuno, tendo sido realizada sob a sua égide toda
a instrucdo criminal, com a ouvida das testemunhas pelo Juiz do feito em

variadas comarcas.

Em conclusdo, afasto também essa alegada causa de nulidade,

reconhecendo a plena regularidade da tramitacao processual.

6. Sexta prefacial. Nulidade da sentenca por omissdes quando

da constatacao do envolvimento de outras pessoas.

A esse respeito, penso que o judicioso parecer do Dr. Ivan
Melgaré, como sempre ponderado e justo, esclarece perfeitamente a suposta
controvérsia. Assim sendo, permito-me mais uma vez invocar seus argumentos
como razdes de decidir, porque ndo o faria melhor e também em homenagem

ao trabalho daquele brilhante membro do Ministério Publico:
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No tocante as alegadas omissbes da prondncia
quanto ao envolvimento de outras pessoas, mais

uma vez improcede a arquicao.

Primeiro porque, ao contrario do sustentado, a
decisdo ndo é omissa, conforme fundamento a fl.
14119 tendo o juizo determinado vista dos autos ao
Ministério Publico para que requeresse o que
entender cabivel acerca da participagdo de terceiros,

inclusive o poder publico, no tragico resultado.

Segundo, porque a Insistente tentativa de
responsabilizagdo de terceiros ja foi discutida nas
instancias cabiveis, com o arquivamento dos

respectivos feitos.

Terceiro, porque o Ministério Publico, titular da acdo
penal, teve vista dos autos e ndo entendeu
pertinente o adjtamento, conforme manifestacdo da
fl. 14.728.

Por ultimo, porque a regra do art. 417 do Codigo de
Processo Penal ndo é absoluta, pois mesmo que se
verificasse a participacdo de outras pessoas no fato,
seria facultativa a separacdo dos processos, nos

termos do art. 80 do mesmo diploma legal.

7. Sétima prefacial. Incompatibilidade entre dolo eventual e

crime tentado.
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Pretende ainda a defesa do réu Elissandro, como esclarece nos
requerimentos finais do recurso, “seja anulado o processo em relagéo a

(incompativel) acusacao de tentativa de homicidio (..) diante da impossibilidade

de convivéncia do dolo eventual com a modalidade tentada”.

A alegacao, que evidentemente diz respeito ao mérito, nado
constituindo causa de nulidade, ja foi versada em dois Habeas Corpus, o
primeiro de n° 70054351861, impetrado pelo mesmo defensor do réu Elissandro,
e o segundo de n° 70055207757, impetrado pela defesa do réu Mauro, ambos
pretendendo o trancamento da acdo penal relativamente aos homicidios
tentados, sendo que, na motivacdo deste, utilizei os mesmos fundamentos

lancados no julgamento do writ anterior, os quais passo a reproduzir:

Por derradeiro, entre as varias e bem
fundamentadas alegacbes formuladas no presente
writ, o0 Impetrante tangencia a questdo da
incompatibilidade entre a tentativa de dolo eventual,

inclusive citando precedente de minha lavra.

Assim sendo, para ndo deixar passar in albis, deixo
aqui assentado que tenho posicdo firmada nesse
sentido, ou seja, que hda uma incompatibilidade
logica entre o dolo eventual e o delito tentado, na
medida em que nessa hipotese, ndo ha um

resultado visado pelo agente e portanto, ndo ha
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possibilidade desse resultado, que ndo é desejado,
ser abortado por circunstancia alheia a vontade
daguele. Mas sou obrigado a reconhecer que esse
entendimento é minoritario na doutrina e sequer é
tranqiiilo nesta 19 Cédmara Criminal, onde seguidas

vezes fiquei vencido a respeito do tema.

Alids, é forcoso reconhecer que, mesmo em relagdo
aos homicidios consumados, é duvidosa a conduta

dolosa dos agentes, ainda que, em tese, possivel.

De qualguer sorte trata-se de matéria a ser
analisada no momento proprio, apos o decorrer da
instru¢do criminal, também ndo constituindo causa

de inépcia da denuncia.

Por tal razdo, ou seja, porque a alegada incompatibilidade entre o
dolo eventual e o delito tentado ndo enseja a nulidade do feito, rejeito

igualmente essa preliminar.

8. A partir daqui, as razdes recursais apresentadas em favor do réu
Elissandro, como ja ocorria na prefacial anteriormente analisada, trazem
alegacdes relativas ao meérito, como a incompatibildade entre o dolo eventual e

as circunstancias qualificadoras constantes da denldncia e a prépria
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impossibilidade fatico-juridica da imputacdo de dolo eventual, embora trate

essas questoes como causas de nulidade do feito.

Assim sendo, deixo de apreciar tais questdes em sede de
preliminar, mesmo porque serdo analisadas mais adiante, juntamente com os
fundamentos dos recursos dos demais acusados, como foi referido no inicio

deste voto.

Contudo, antes de encerrar esta parte do pronunciamento, nao
posso deixar de referir que, ainda que se verificasse algum pequeno defeito
processual, o que admito apenas ad argumentandum, mas que seria
compreensivel num feito como o presente e nestes autos de dimensdes inusuais,
tal ndo ensejaria a anulagdo do processo, a ndao ser que plenamente
demonstrado prejuizo para a defesa, eis que ainda vige em nosso sistema
processual o principio do prejuizo, expresso na vetusta formula francesa pas de

nullité sans grief.

Tal prejuizo, é certo, ndo ocorreu no caso vertente, tendo sido o
processo muito bem conduzido pelo ilustre magistrado da 12 Vara Criminal da

Comarca de Santa Maria.
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Em concluséo, reconheco a plena higidez do processo e passo ao

exame da matéria de fundo.

MERITO

A materialidade dos fatos descritos na denuncia, ainda que
englobadamente, como ja foi dito, ou seja, as 242 mortes consumadas e as 636
mortes alegadamente tentadas, estd demonstrada de forma cristalina nos
presentes autos, para usar a expressao empregada pelo sentenciante quando

inicia o exame desse thema decidendum.

Com efeito, o caderno processual contém os autos de necropsia,
os autos de exame de corpo de delito relativos as vitimas sobreviventes, os
depoimentos de peritos medicos legistas e, como se isso ndo bastasse, as

chocantes fotografias das vitimas mortas e feridas.

Na realidade, ndo existe controvérsia a respeito do tema, salvo as
alegacdes relativas a 14 vitimas sobreviventes levantadas pela defesa do

recorrente Elissandro numa das preliminares acima examinadas, quando foi
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decidido que tais alegacbes eram irrelevantes diante do numero total de

ofendidos e do concurso formal apontado na dendncia.

De sorte que, nesse ponto, me reporto aos doutos fundamentos
da sentenca recorrida, na qual o magistrado, ao longo de mais de trés laudas,
analisa detidamente os elementos comprobatérias da materialidade dos

dolorosos fatos imputados aos ora recorrentes.

Da mesma forma, ainda que esse ponto seja controvertido, tenho
que nao merece reparos a sentenca hostilizada quando reconhece a autoria dos

acusados relativamente as condutas descritas na peca acusatoria inicial.

Nao ha duvida de que o recorrente ELISSANDRO, alem de socio
proprietario da boate, efetivamente gerenciava o estabelecimento, sendo
responsavel por todas as providéncias descritas na denuncia, que alegadamente
teriam resultado no incéndio que determinou as mortes e as lesdes sofridas por

todas as vitimas.

Tambéem é induvidoso que os réus LUCIANO e MARCELO,
integrantes da banda Gurizada Fandangueira, que entdo se apresentava no palco
da boate, realizavam um show pirotécnico, sendo que o primeiro acoplou o

dispositivo na mdo do segundo, o qual acionou o dispositivo, que acabou
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provocando diretamente o incéndio, ao atingir a espuma que revestia o teto da

casa noturna.

No exame da autoria ou participacao dos acusados, preocupei-me
unicamente com a posicao do acusado MAURO, diante das informacdes de que
este seria apenas sécio investidor do estabelecimento, em cuja sociedade
ingressara tardiamente, sem qualquer ingeréncia na administracdo da boate, ou
seja, na organizagdo das festas, na contratacdo das bandas, no funcionamento
diario do estabelecimento, no treinamento e na fiscalizacao dos funcionarios, nos
procedimentos de rotina e, consequentemente, nas medidas de seguranca em

favor de seus frequentadores.

Como ndo existe responsabilidade penal objetiva, se sua
participacdo fosse apenas a que ele alega, ndo haveria sequer possibilidade de
sua inclusdo no pdlo passivo da acao penal e muito menos de sua submissao a

julgamento pelo Tribunal do Juri ou pelo juiz singular.

Relendo a sentenga, porém, convenci-me de que ha elementos
indiciarios de participacdo do réu MAURO na gestao do estabelecimento, talvez
participacdo menos assidua e menos efetiva do que a de KIKO (Elissandro), mas

suficiente para até este estagio do processo manté-lo na condicdo de acusado.
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Tais elementos exsurgem da seguinte passagem da sentenca
guerreada, que, embora longa, permito-me transcrever, eis que nela o digno
sentenciante expde as razdes pelas quais conclui pela participagdo do réu

MAURO no tragico episddio de que se trata:

Ha informagdes indicidrias de que somente
apos a entrada de Mauro na sociedade que a Kiss
comegou a obter lucros, vide depoimento de
Vanessa Vasconcelos ja referido anteriormente, por

exemplo.

Nessa toada, nos documentos de fls. 775 a
777 e 21710 a 2112 (volumes 04 e 10 do processo),
Angela Callegaro refere que ‘todas as decisbes e
assuntos importantes eram objeto de didlogo entre
Elissandro e Mauro, uma vez que esse ultimo
também tinha poder de decisdo na boate. Mauro
ndo se limitava a perceber lucros. Havia periodicas

conversas pessoais entre eles”.

Em sede judicial, Angela Callegaro (audiéncia
do dia 31/10/2014) referiu que explicava para Mauro
o funcionamento da boate, o que faziam e o que era

comprado. Falou que passava para ele relatorios

55



< TRIBUNAL DE JUSTICA

JWN

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PODER JUDICIARIO

N° 70071739239 (N° CNJ: 0384117-79.2016.8.21.7000)

2016/CRIME

financeiros, quanto dava nas noites, etc. Referiy,
ainda, que Mauro frequentava a boate durante as
noites, referindo que ele ndo seria louco de nao
conversar com o 'Kiko' (seu socio) a respeito de
dinheiro. Ainda, aduziu ter lido o depoimento

prestado na policia antes de assina-lo.

Consta nos autos o documento de fls. 8492 e
8494 (volume 38) copias de e-mails do acusado
Elissandro, onde este relata que (..) Sei que ja tem
muito disso que estou pedindo mas quero todo o
més olhar desta forma e passar pro Mauro
mastigado assim” e ‘(.)entdo vamos fazer esse
controle funcionar e preciso que funcione assim. Tive
até uma discussdo com o Mauro sobre Isto”,

respectivamente.

Giovana Rist (audiéncia do dia 26/06/2013)
funciondria da Kiss, relata que ambos os

proprietarios decidiam juntos as questoes da boate.

O contrato de cessdo de cotas de sociedade
limitada (fls. 71070 e 7017 — volume 06 dos autos)
previu expressamente que a partir de 1° de
setembro de 2011, o acusado Mauro assumiu
efetivamente posicdo societdria no empreendimento,

inclusive parte do pagamento se deu em 09 parcelas
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ao longo do ano de 2012 (constam os recibos nas
fls. 71012 a 1020), a comprovar o adimplemento,
inclusive nos meses em que estava em curso a

reforma da boate.

Diogo Callegaro (fls. 812 — volume 05) refere
que todas as reformas que fez na boate foram com
determinacdo de Mauro e Kiko, bem como as
declaragbes do engenheiro Miguel Pedroso (fls.
824/826 — volume 5) de que viu o Mauro na obra,
inclusive carregando sacos de areia para dentro do
local. Miguel confirmou seu depoimento em juizo,
dizendo que viu os funciondrios da boate
trabalhando /a, inclusive o Kiko e o proprio Mauro,
tendo visto este varias vezes /4 na obra (audiéncia
do dia 27/06/2074)

Em juizo, Diogo Callegaro relatou que via
Mauro e Kiko conversando, mas retificou a
informagdo colhida em sede policial, relatando que
Mauro nunca lhe deu ordens diretas. Ndo tem como
saber o teor das conversas entre os proprietarios,
mas acredita que era sobre as obras, pois logo apos
as conversas o Kiko vinha e lhe dizia o que era para
fazer (audiéncia do dia 22/05/2074).
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Ainda,  Vanessa  Vasconcelos, em  seu
depoimento prestado em juizo, refere que recebia
ordens de Mauro, e que teria sido ele, inclusive, que

teria escolhido a cor rosa para a fachada da boate.

Jairo da Silva Lima, seguran¢a da Kiss, em seu
depoimento colhido em sede policial, relata que ja
viu Mauro e Kiko reunidos com funciondrios da
boate (fls. 3378 volume 15). Em juizo, confirmou
essa informagdo (audiéncia do dia 11/09/2013).

A arquiteta Nivia da Silva Braido, em
audiéncia no dia 10/06/2074, relatou que mostrou
algumas propostas de mudancas no interior da
boate para o Kiko, que escolheu uma delas e falou
que teria que mostra-las para o SOcio, pois nao

poderia decidir sozinho.

Quanto as barras de ferro, no depoimento
perante a policia (fls. 2333 a 2337 — volume 117)
Ricardo Pasche, gerente da casa noturna, relatou que
“colocaram vdrias barras de ferro para organizar o
pagamento nos caixas e logo apos as caixas de
entrada, com o objetivo de organizar. Lembra que
Mauro perguntou ao Kiko se os bombeiros ndo

haviam reclamado das barras de prote¢do, no
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entanto eles ndo haviam feito vistoria depois da
reforma, portanto ninguém reprovou as barras’”.
Também consta no mesmo documento a
preocupagdo de Mauro com o tamanho das portas,

achando que estavam pequenas.

Ouvido em juizo, Ricardo reafirmou ter visto
quando Mauro perguntou para o Kiko se estaria
tudo regular, tudo ok, tudo em dia, e o Kiko teria
confirmado que sim, que tudo havia sido aprovado
pelos bombeiros (audiéncia do dia 19/08/2013 — fls.
10299 e seguintes — volume 47). Confirmou também
que Mauro questionou se ndo houve reclamag¢do
quanto as portas, mas estaria tudo 'ok, eis que

sempre foi a mesma porta.

Matheus Fettermann da Silva (fls. 5023/5028 —
volume 22), ouvido, refere que era comentario
corrente no meio dos funciondrios que aquele
“corrimdo” ndo poderia permanecer no local, porque
se ocorresse uma fiscalizagdo mandariam retira-lo, e

que isso tudo era de conhecimento de Mauro e Kiko.

Ainda no que diz respeito as barras de ferro,
ha indicios nos autos que estes anteparos acabaram
dificultando muito a saida das pessoas do local, pois

muitas acabaram caindo ou ficando presas nessas
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barras, tendo sido impedidas de sair liviemente da
boate, conforme relatos de algumas vitimas. Trago a
titulo exemplificativo o depoimento de Giovani Dias,
na audiéncia do dia 26/06/2013, no qual ele relata
que ndo foi facil de sair da boate, que ficou preso
com sua namorada nas barras de ferro, e apenas
consequiu sair porque alguem os puxou, inclusive
referindo que se as barras ndo estivessem alj, teria

saido muito mais gente.

Andressa Dotto, ouvida em juizo, também
relatou que ficou presa nas barras de conten¢do que
serviam para organizar a fila, bem como Fernanda
Londero, que referiu que acredita que as barras de
ferro foram muito relevantes para o numero de
mortes. Saulo Rodrigues referiu que pessoas tiveram
que pular as barras para consequir sair (audiéncia
dos dia 26/06/2013).

Relativamente ao uso de fogos em eventos,
Giovani Kegler, integrante da banda Gurizada
Fandangueira, relatou que era comum o uso de fogo
nos shows da banda, que em praticamente todos os
shows eram utilizados. Relatou que ja tinham usado
aquele mesmo fogo na Kiss, no mesmo palco, da

mesma forma. Falou que também tocou no Absinto
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e também utilizaram artefato pirotécnico Ia
(audiéncia do dia 10/07/2013).

O Delegado Sandro Meinerz, em audiéncia do
dia 23/04/2015, referiu que os proprietarios da Kiss
deveriam saber que a Banda Gurizada Fandangueira
utilizava fogos quentes, pois quem contrata deve

saber o que contrata e em que termos contrata.

O delegado Marcelo Arigony, quando foi
ouvido em juizo dia 10/04/2015, disse que acredita
que tanto o Kiko quanto o Mauro sabiam das
irreqularidades constantes da boate e permitiram
que ela funcionasse daquele jeito, e foi por por
causa disso que eles foram indiciados no inquérito
policial.

Ainda, conforme a denuncia, hd indicios de
que havia materiais sujeitos a combustdo em todo o
entorno do palco, onde teria sido acionado o
artefato pirotécnico. Quanto a isso, tem-se o laudo
pericial encartado no anexo XXVII dos autos, onde
contem fotografias ilustrando a presenga de cortinas,

madeira e da espuma.
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O perito Osvaldo, quando ouvido, referiu que
além da espuma, todos os materiais inflamaveis
poderiam entrar em combustao e propagar a chama,
como por exemplo todo o mobilidrio, tudo que é de
madeira, tecido, etc. Rodrigo Ebert por sua vez
referiu que qualquer material que fosse combustivel

ou organico contribuiu para a propagagao do fogo.

Ao passo da hora, sublinho (também em
homenagem a llustrada Defesa e, por se revestir
como questado processual, num primeiro momento)
que a defesa do acusado MAURO impugnou a
mengao aos extintores de incéndio nos memoriais
acusatorios, eis que estes ndo constariam na exordial
acusatoria. Entrementes, a denuncia faz sim alusdo a
extintores de incéndio, mesmo que ndo o faca
expressamente. Digo isso pois consta da dendncia
que os acusados Mauro e Elissandro “concorreram
para o crime (..) mantendo a casa noturna
superlotada, sem condicbes de evacuacdo e

sequranga contra fatos dessa natureza (...)"

Posta, pois, alguns relatos e circunstancias,
retiradas do bojo do caderno processual, sem expor
de forma densa e profunda as provas, mas também,
sem deixar de fazer uma breve andlise, por forca

constitucional, percebo que além da presenca da
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materialidade, ha indicios suficientes de autoria
relativamente ao acusado MAURO quanto aos fatos
articulados pela dendncia. (fls. 14.104 v. a 14.107).

Diante de todos esses elementos probatérios minuciosamente
examinados pelo decisor, € forcoso concluir que estd demonstrada, quantum
satis, a participagdo do recorrente MAURO, ndo sendo possivel, ao menos no

atual estagio do processo, seu afastamento do pélo passivo.

Reconhecidas, pois, a materialidade e a autoria dos fatos descritos
na denuncia, passo a analise da questdao do dolo eventual, que constitui o ponto
nodal do presente processo, como se constata no longo e complexo debate
travado neste caderno processual, superando todos os outros argumentos aqui
expendidos, até porque a admissao dessa modalidade da culpabilidade levara os
acusados a julgamento pelo Tribunal do Juri, ao passo que seu afastamento

acarretara a desclassificagdo do fato para crime de competéncia do juiz singular.

DOLO EVENTUAL
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Antes, porém, de adentrar no amago do thema decidendum, cabe
registrar, por uma questdo de justica, que merecem os maiores encOmios a
sentenca ora objurgada, da lavra do Dr. Ulysses Fonseca Louzada, que, além de
ter conduzido com firmeza e ponderacdo este complexo feito, deu uma
verdadeira aula de Direito Penal e de Processo Penal naquele ato decisorio,

repleto de erudi¢cdo ao longo de suas quase duzentas laudas.

A propodsito, ndo custa observar que, apds analisar as prefaciais
arglidas nos memoriais oferecidos pelos nobres defensores dos réus e de
apreciar de forma minudente a materialidade e a autoria dos fatos a eles
imputados, o sentenciante refaz a trajetéria da instituicdo do Tribunal do Juri,
desde seus primérdios até sua configuracdo no sistema processual penal
brasileiro atual, concluindo com a teorizagdo das quatro hipoteses que se
antepdem ao juiz neste momento do processo: a pronuncia, a absolvicdo

sumaria, a impronuncia e a desclassificagao.

Ao depois, debruca-se o magistrado sobre a Teoria Geral do
Delito, expondo com razoavel profundidade todas as formulagdes jusfiloséficas
que definem o crime e suas variadas nuances, até chegar a questdo que

propriamente interessa ao caso vertente, ou seja, a presenca ou ndo do dolo
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eventual nas condutas dos acusados que resultaram no evento conhecido como

a tragédia da boate Kiss, com seu séquito de mortos e feridos.

Nao pretendo tecer aqui vastas digressGes tedricas a respeito do
dolo eventual, além do que seja necessario para enfrentar a controvérsia posta
nos presentes autos, mesmo porque tais consideracdes ja se encontram na

sentenca, assim como povoam copiosamente inumeraveis obras doutrinarias.

O que me parece relevante, de inicio, é deixar assentado, embora
pareca Obvio, que ha que distinguir o resultado e a conduta que a ele conduziu.
No caso sub examen, como ja foi dito reiteradas vezes, o resultado do evento,
mais do que conhecido de toda a sociedade brasileira, € de uma magnitude
tragica que foge mesmo a compreensdao humana. Tal ndo significa, porém, que
a conduta dos acusados, sé por isso, possa ser considerada dolosa, impondo-se
a analise do elemento subjetivo na hipotese concreta, considerando-se a sutil
diferenca tedrica entre a culpa consciente e o dolo eventual: neste o
consentimento do agente com o resultado previsto, embora ndo desejado,
naquela a auséncia do consentimento, mas a crenca de que o resultado nao

advira.
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Com efeito, o Cédigo Penal de 1940, que ainda vige e, nessa parte,
esta inalterado, adotou a teoria do consentimento, consoante a melhor doutrina
sobre o assunto, exigindo, para a caracterizacao daquela forma da culpabilidade,
ndao sO a consciéncia e a vontade, como delimitam outras teorias, mas o

consentimento do agente com o provavel resultado danoso.

Nesse sentido é a singela licdo de Alberto Silva Franco, em seu

“Codigo Penal e Sua Interpretacao Jurisprudencial”:

A conjugagdo da consciéncia e da vontade
representa o cerne do dolo e esse dois momentos
definidores ndo sédo estranhos ao dolo eventual que,
como observa Diaz Palos, ‘es dolo antes que
eventual. (Dolo Penal, Barcelona, p. 97). E, por ser
dolo e desta forma, por exigir os dois momentos,
ndo pode ser conceituado com o desprezo de um
deles, como fazem os adeptos da teoria da
probabilidade, que se desinteressam por completo
do momento volitivo. Assim, ndo basta para que
haja dolo eventual que o agente considere
sumamente  provavel  que mediante  seu
comportamento, se realize o tjpo, nem que atue
consciente da possibilidade concreta de produzir o
resultado, e nem mesmo que tome a sério o perigo
de produzir possivel conseqiiéncia acessoria. Nao é

exatamente no nivel atingido pelas possibilidades de
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concretizagdo do resultado que se podera detectar o
dolo eventual e sim, numa determinada relacdo de
vontade entre esse resultado e o agente. Dai a
posicdo mais correta dos defensores da teoria do
consentimento que se preocupam em identificar
uma manifestacdo de vontade do agente em relacdo
ao resultado. Tolerar o resultado, consentir em sua
provocagdo, estar a ele conforme, assumir o risco de
produzi-lo ndo passam de formas diversas de
expressar um unico momento, o de aprovar o
resultado alcangado, enfim, o de queré-lo. Precisa,
portanto, a observagao de Wessels (Direito Penal,
Parte Geral, p.53), no sentido de que “existe dolo
eventual quando o autor ndo se tenha deixado
dissuadir da execu¢do do fato pela possibilidade
proxima da ocorréncia do resultado, e sua conduta
Justifique a assertiva de que ele por causa do fim
pretendido, se tenha conformado com o risco da
realizacdo do tipo, antes até concordado com a
ocorréncia do evento do que renunciado a pratica

da agao’.

Nao é outro o entendimento do mais brilhante penalista patrio, o

Ministro Nelson Hungria, que participou da elaboracao do proprio Cédigo Penal
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e que, apds longas consideracbes em torno do dolo eventual, repletas de

exemplos praticos e de citagdes do Direito Comparado, conclui o seguinte:

Néo é este o ponto de vista do Codigo. Assumir o
risco é alguma coisa mais que ter consciéncia de
correr o risco. é consentir previamente no resultado,
caso venha este, realmente, a ocorrer. Pela leitura
da Exposicdo de Motivos, ndo padece duvida de que
o Codigo adotou a teoria do consentimento. Diz o
Ministro Campos. “Segundo o preceito do art. 15, |
o dolo (que é a mais grave forma da culpabilidade)
existe ndo so quando o agente quer diretamente o
resultado (effectus sceleris) como quando assume o
risco de produzi-lo. O dolo eventual é assim,
plenamente equiparado ao dolo direto. E inegavel
que arriscar-se conscientemente a produzir um
evento vale tanto quanto queré-lo: ainda que sem
interesse nele, o agente o ratifica ex ante, presta
anuéncia ao seu advento.” (Comentdrios ao Codigo
Penal vol. | Ed. Revista Forense, 71949).

Postas essas premissas basicas (consciéncia e vontade +
consentimento), adianto que nao vislumbro na espécie o agir doloso dos

acusados. Alias, desde a peca exordial, as varias circunstancias apontadas pelos
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ilustres Promotores de Justica como indicativas do dolo eventual, afeicoam-se
muito mais, a meu juizo, ao conceito de culpa (consciente ou inconsciente, ndo
importa), constituindo condutas imprudentes ou negligentes e, portanto,

inserindo-se na previsao do art. 18, Il, do estatuto repressivo.

Ainda que enfadonho, impde-se a transcricito daquelas
circunstancias, para salientar que nenhuma delas contém os elementos
necessarios a configuracdo do dolo eventual acima referidas:

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

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

c) apesar dessas condi¢des, o fogo de artificio foi acionado no

palco, perto das cortinas e a poucos centimetros da espuma que revestia o teto

()
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d) consoante imagens, testemunhas e somatério do numero de

vitimas, a boate estava superlotada, com numero de pessoas bem superior a

capacidade pericialmente apurada (...);

e) a boate nao apresentava saidas alternativas ou sinalizacao de
emergéncia adequada (...);

f) a Unica saida disponivel apresentava dimensdes insuficientes
para dar vazao as pessoas;

g) a unica saida disponivel estava obstruida por obstaculos de

metal do tipo guarda-corpo que restringiam significativamente a passagem (...)
h) os funcionarios da boate ndo tinham treinamento para situagoes
de emergéncia;

i) os segurancas da boate dificultaram a saida das vitimas nos
primeiros instantes do fogo, cumprindo ordem prévia e geral dos proprietarios

ora denunciados, em razdo do nao pagamento da despesa;

J) os exaustores estavam obstruidos, impedindo a dispersdao da
fumaga toxica, que acabou direcionando-se para a saida, justamente onde as

pessoas se aglomeravam para tentar deixar o predio.
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Como acima foi mencionado, penso que todas essas circunstancias
constituem indicios de culpa dos acusados, que teriam agido com imprudéncia e

negligéncia, mas ndo caracterizam o dolo eventual, porque delas ndo se extrai

qualquer consentimento dos réus com o resultado danoso.

Da mesma forma, a prova produzida e reproduzida na sentenga
hostilizada, que ndo pretendo transcrever neste voto que ja vai mais longo do
que pretendia este Relator, também nado aponta para uma conduta dolosa por

parte dos acusados.

O que se tem de fato é que a boate funcionava regularmente,
ainda que com algumas pendéncias, mas sem qualquer obstaculo por parte das
autoridades encarregadas de sua fiscalizagdo (Ministério Publico, Prefeitura
Municipal, Corpo de Bombeiros), que ndao embargaram o estabelecimento, nem
exigiram cuidados especiais com sua disposicdo ou seu revestimento. De igual
sorte, o show pirotécnico ja havia sido realizado anteriormente, sem qualquer
incidente. Desses elementos examinados perfunctoriamente ja extraio que ndo
havia qualquer representacao do possivel resultado, e muito menos o

consentimento com as mortes e lesdes que advieram do incéndio.
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Em conclusdo, tenho que, ndo obstante o brilho do sentenciante e
embora reconhecendo a complexidade fatica e juridica do feito, ndo se pode

manter a decisao pronunciatoria, eis que ndao demonstrado o agir doloso dos

recorrentes, Unica hipotese de sua submissao a julgamento pelo Tribunal do Juri.

A propésito, tendo em vista o que esta dito na sentenca, sou
obrigado a registrar que a competéncia do Tribunal do Juri se limita ao exame
da matéria de fato, e ndo a questdes tedricas de Direito, que refogem ao
conhecimento dos juizes leigos. Ora, a distincao entre o dolo eventual e a culpa
consciente é um dos mais tormentosos temas do Direito Penal, repleto de
nuances, abstracdes e sutilezas, o que, por evidente, ndao pode ser entregue a

apreciacao dos simples representantes da sociedade.

Assim sendo, diante das conclusGes a que cheguei, impde-se seu

reconhecimento neste momento processual.

Entretanto, como ja ficou ao menos tacitamente assentado, nao é
cabivel, nem a absolvicdo sumaria, nem a impronuncia dos acusados, eis que a
situacdao nao se enquadra em qualquer das hipoteses dos arts. 414 e 415 do
Cddigo de Processo Penal, havendo indicios de culpa em sua conduta, o que

impde a desclassificagdo dos fatos, nos termos do art. 419 daquele estatuto.
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Por derradeiro, reconhecida a auséncia de dolo eventual em toda a
conduta imputada aos réus, resta prejudicado o exame de algumas controvérsias
juridicas trazidas a baila pelos nobres defensores, como a incompatibilidade

entre a tentativa e o dolo eventual e a incompatibilidade entre este e as

circunstancias qualificadoras do delito.

Em face do exposto, REJEITO as prefaciais arglidas e DOU
PROVIMENTO aos recursos, para desclassificar os fatos descritos na denuncia
para crimes diversos daqueles elencados no art. 74, § 1°, do Codigo de Processo

Penal.

E o voto.

DES. JAYME WEINGARTNER NETO (REDATOR)

Compartilhar uma tragédia tem sido, talvez, a suprema tarefa da
literatura universal. De modo absolutamente mais modesto, nosso dever é
apenas avaliar se a acusagao, nos termos em que estabelecida na sentenca de
pronuncia, reveste-se de viabilidade e sustenta-se juridica e faticamente, ou seja,

verificar se, neste momento, quatro anos depois do evento, o Ministério Publico
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tem um caso, e qual sua moldura, para levar aos cidaddos que, positiva a
resposta, entdo sim, terdo que atribuir o significado social Ultimo aos fatos sob
exame.

Decidir ndo significa, nem por um instante, esquecer que se
caminha, neste processo, por uma corda estendida sobre um abismo de dor, a
desafiar compreensao.

Ja na arrancada, é preciso dizer o que nao esperar deste
Colegiado, num exercicio préevio de humildade. Antes de tudo, perceba-se que o
Direito penal tem um olhar especifico para descrever e avaliar a tragédia, uma
linguagem muito estreita para dar conta de todas as expectativas sociais, nao so
emocionais como cognitivas.

Com esse léxico restrito, entdo, resta escolher as palavras e
reconhecer que as maes e 0s pais das vitimas — independente da narrativa
juridica do fenémeno e lidando com sua profundeza abissal de dor — tém
exercido corajosamente uma herodica luta por dignidade.

E certamente ndo ajudou, no sensato esforco dos que ficaram a
buscar sentido, a estratégia da persecucao penal concentrada como bala de
prata, como (quase) Unica resposta estatal, a auséncia de responsabilidade

politica, a diluicao da responsabilidade administrativa, palpavel o transbordar da
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ansiedade com a inversdo paroxistica das expectativas, diante de maes e pais
"6rfaos"’ que viram réus, do prefeito que vira secretario de seguranca. Nao vai,
aqui, adminiculo de juizo de valor sobre as escolhas pessoais e politicas que
estiveram na origem destes desdobramentos. Apenas descrigao.?

Preciso ainda registrar, de publico, meu profundo respeito a todos

os profissionais que atuaram neste feito. Policia, peritos, Ministério Publico,

' Reparei que a lingua portuguesa, como outras, ndo tem uma palavra para designar pais
e maes que perderam os filhos.

2 Editorial ZH, 03/02/2017, p. 20, Quando a conciliagdo se impde: "O episodio judicial
envolvendo promotores publicos e familiares das vitimas da boate Kiss merece um
tratamento mais humano e menos inflexivel. (...) De novo a tragédia da Kiss deverd atrair
atencao internacional (..) pela absurda e inexplicavel possibilidade de os pais das vitimas
serem punidos antes dos réus do processo original. O caso Kiss, que resultou em 242
mortes e centenas de feridos devido a leniéncia, irresponsabilidade e até mesmo
conivéncia de quem deveria ter feito valer a lei com fiscalizacdo preventiva, jamais
podera ser encarado como normal. Ndo se pode querer que pais e parentes de vitimas
da imprudéncia oficial ajam sempre de forma comedida ou renunciem a manifestacdes
de inconformidade com o ocorrido.” — “Por que Sartori escolheu Schirmer para a
Seguranca - Alertado para a repercussdo negativa de nomear justo para a seguranca o
"prefeito da Kiss", Sartori foi em frente e resolveu dar ao amigo uma chance de
renascimento politico” (ZH, Rosane de Oliveira, 03/9/2016); Entidades se dividem sobre
escolha de Cezar Schirmer para a Seguranca - Prefeito de Santa Maria assume a pasta
ap6s crise que resultou na queda de Wantuir Jacini (...) Todos, no entanto, receberam a
indicacdo com surpresa, ja que recentemente Schirmer esteve na polémica envolvendo a

responsabilidade pela tragédia na Boate Kiss.” (Clicrbs, 02/9/2016).
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advogados, nas defesas e na assisténcia a acusagdo, magistrados e servidores. De
tudo que li e compulsei, todos honraram seus deveres, cumpriram seus papéis
com denodo e muita competéncia, de modo que aqui chegamos depois de um
procedimento que efetivamente foi marcado pelo contraditério e pela ampla
defesa. Por dever de consciéncia, anoto, apenas, que se disse, a fl. 14.652,
parecer que nenhum juiz ou tribunal terd coragem de dizer o direito como ele é,
diante da pressao da midia e das familias. Ndo me soa justo com este
Colegiado... Recém ouvimos o voto do Desembargador Manuel Lucas. H& quatro
anos, ainda no clamor dos fatos, a Camara concedeu habeas corpus aos réus,
decisao as escancaras antipatica a opinido publica nacional.

Para ordenar o voto e evitar suspense, antecipo. Quanto as
preliminares, estou acompanhando o eminente Relator e rejeitando-as, por
tudo que ja foi assentado. No mérito, todavia, conjurando todas as vénias
possiveis, vou divergir.

Na leitura que alcango de seu voto, profundo, maduro, corajoso e
bem fundamentado, tendo adotado a teoria do consentimento em relacdo ao
dolo eventual, o ilustrado Relator observou que os vetores indicados na
denuncia, vistos individualmente, caracterizam negligéncia ou imprudéncia. A

boate Kiss funcionava regularmente, nenhuma autoridade a fechou ou exigiu
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cuidados especiais, 0 proprio show ja se realizara antes sem incidentes. Portanto,
nao havia representacdo do possivel resultado e muito menos consentimento
com as mortes.

Como minha conviccdo é diversa, precisarei considerar outras
questdes. Articulei em cinco se¢des principais minha fundamentacao: (1) o
horizonte da decisdo; (2) as diretrizes metodoldgicas que adotei para aproximar-
me do caso; (3) a referéncia tedrico-pragmatica que me orientou na analise do
dolo eventual; (4) o enfrentamento juridico-penal do caso propriamente dito; (5)
e o Tribunal do Juri como garantia institucional.

Na discussdo mais técnica (4), avancei por quatro desdobramentos.
Primeiro, analisei se a narrativa (a estrutura logico-axioldgica) acolhida pela
sentenga de pronuncia é plausivel (4.1); segundo, verifiquei a relativa seguranca
das premissas empiricas, o que implicou didlogo mais detalhado com as partes e
o material probatério (4.2); terceiro, para afirmar que é possivel, neste caso,
imputar tentativa de homicidio com dolo eventual (4.3); quarto, para fazer recuar

a extensao tipica, excluindo as qualificadoras da acusagdo (4.4).
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Aprendi que nao basta o esforco para fazer justica, € preciso ver

que se faz justica® Sigo, entdo, meu percurso.

1. Horizonte da decisdo

A primeira linha de tensao que percebo decorre de lidar com um
evento global, de imagens instantaneas, signos horripilantes multiplicados por
compartilhamento virtual. Pois este suceder de dimensao planetaria, no bojo da
sociedade do espetaculo que, acelerada, clama por alguma consequéncia, calhou
de ser lancado para o enquadramento normativo do Estado-Juiz, ainda muito
atrelado a galaxia Gutenberg. Duas velocidades que fatalmente se chocam, a da
sociedade exasperada pela urgéncia e aquela do diario oficial que no limite
demarca a eficacia de muitos atos dos poderes publicos.

Isso tem muitas implicagdes e merece uma pequena digressao.

3 A frase “ver que a justica foi feita” foi proferida por Lorde Hewart em 1923 (Rex v.
Sussex Justices Ex parte McCarthiy (1923) All ER 233), ao advertir que "se deve ver clara e
indubitavelmente que foi feita” a justica. A citacdo é de SEN, Amartya. A ideia de justica.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011, pp. 428-9, que explora de diversas perspectivas a
“clara ligacdo entre a objetividade de um juizo e sua capacidade de enfrentar o exame

publico”. Publicidade e dever de fundamentar, no minimo.
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Vivemos em sociedades midiaticas e espetaculares, uma esfera
publica na qual clics, um post um Jike, imagens capturadas pelos meios de
comunicacao vagam em velocidade alucinada. Duas constatacdes imediatas, com
reflexos neste processo. Primeiro: soubemos, todos os Juizes deste pais, do
evento e de suas consequéncias — esquadrinhado e escancarado — antes de
qualquer possibilidade de mediacdo pelas autoridades. * Mais que soubemos!
Olhamos, escutamos, sentimos, lamentamos (certo que isso nao afeta a
imparcialidade, mostra a falacia da neutralidade, pois aqui chegamos, como
sempre, alias, eivados de pré-compreensdes). Segundo: como eventualmente
passa a ocorrer noutros processos, temos, nos autos e no reino dos
smartphones, imagens que foram gravadas /n /loco, pelos participantes, e que

fazem parte do acervo probatério.

4 "0 meio digital € um meio de presenca. A sua temporalidade é o presente imediato. A
comunicacdo digital distingue-se pelo facto de as informagdes serem produzidas,
enviadas e recebidas sem a mediacdo de intermediarios. Ndo ha mediadores que as
dirjam ou as filtrem. Qualquer instdncia de mediacdo é cada vez mais firmemente
excluida. A mediacdo e a representacdo sdo percebidas como opacidade e ineficacia,
como um fator de congestionamento dos fluxos temporal e da informacgdo.” (HAN,
Byung-Chul. No enxame: reflexées sobre o digital. Lisboa: Relégio D'Agua Editores, 2016,

p. 27).
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Numa perspectiva critica quanto a sociedade da transparéncia em
que vivemos, Byung-Chul Han nota que ela também é uma sociedade acelerada,
despojada “de toda a narratividade, de toda a direcdo, de todo o sentido”.”

Ha mais, porém, a afetar o processo como instancia narrativa e a
indicar o crescente desencontro entre sociedade e Estado.

O mesmo ano de 2013, de cujo 27 de janeiro estamos a tratar, um
pouco adiante, pelos seus meados, também foi prédigo de imagens captadas no
olho das ruas e que desfilaram em torrentes pelo Brasil. Foram, na origem,
demandas por melhorias de mobilidade urbana® que conduziram ao paroxismo
de junho de 2013. Em 20 de junho de 2013, num Unico dia, houve protestos em
388 cidades do pais, com um milhdo e duzentas e cinquenta mil pessoas nas

ruas; mais, talvez principalmente, as autoridades estavam perplexas, “nao

conseguiam compreender como é que a furia tinha comegado (...) deixando um

5 HAN, Byung-Chul. A sociedade da transparéncia. Lisboa: Relégio D'’Agua Editores, 2016,
p. 47). "Sao obscenas a hiperatividade, a hiperproducdo e a hipercomunicacdo que se
aceleram para la do fim”.

® Neste processo, por coincidéncia, a Secretaria Municipal de Controle e Mobilidade

Urbana e Fiscal de Santa Maria esteve sempre na berlinda.
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rastro pesado de desmoralizagdo do Estado, depredagdes generalizadas — e
mortes.".’

Nao é possivel detalhar a sequéncia dos eventos, neste espaco.
Inegavel, entretanto, o “"descompasso de temporalidades entre a comunicacdo do
mundo da vida (bem como da esfera publica) e a comunicacdo propria do
Estado”. A maquina estatal, com seus passos de chumbo, torna-se incompativel
com as demandas da sociedade civil (0 tema é mundial), fazendo os governantes
sentirem a terra a tremer sob os seus pés.®

Quantas autoridades, neste emaranhado politico-administrativo-
penal do caso Kiss, que se consideram injusticadas? E quantos cidadaos estao
fartos do que percebem como inaceitavel impunidade? E os quatro anos

transcorridos? Uma demasia, para muitos.” Ou uma duragdo razodvel, talvez

7 BUCCI, Eugénio. A forma bruta dos protestos: das manifestagbes de junho de 2013 a
queda de Dilma Roussef em 2076. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2016, pp. 24-5.

® BUCCI, 2016, pp. 76-7.

9 ZH, 27/01/2017, estampou manchete de capa com uma foto onde se vé, entre marcas
que parecem de maos ensangiientadas, a palavra JUSTICA e o os algarismo 242; ao lado:
"UM NUMERO QUE GRITA - Quatro anos depois, ninguém estd preso em razdo do
processo que apura responsabilidades pelo incéndio na boate Kiss, em Santa Maria.".
Nada obstante, as pp. 6-8, a propria reportagem esmilga “diferentes compassos da lei”,

para comparacdo com casos similares. Fico apenas com os dois primeiros. Em Rhode
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relativamente célere, para outros. A perspectiva, 6bvio, depende da fresta pela
qual olha o observador. Na légica da persecucao penal, dada a magnitude do
julgamento, as coisas andaram como parece possivel. Tenha-se em conta a
complexidade do evento, com quase um milhar de vitimas, uma investigacdo que
dependeu de provas periciais e técnicas, denuncia contra quatro acusados
principais, oitiva de mais de duzentas pessoas, 64 audiéncias em lugares
diversos, tudo demarcado pelas exigéncias constitucionais do contraditério e da
plenitude de defesa, com varios habeas corpus (ja com manifestacdes do STJ e
do STF) e encadeado em 96 volumes e cerca de 20 mil paginas.’°

Duas observacdes. Por um lado, espera-se, de um processo penal

democratico, racionalidade, que se opde a emocionalidade, "que é subjetiva,

Island, Estados Unidos, houve 100 mortos e 230 feridos (The Station, 20/2/2003) — quatro
anos depois, havia trés condenados no processo principal (pena mais alta de 4 anos) e
nenhum agente publico penalizado. Destaca-se, no ponto, que parece que houve plea
bargain, espécie de acordo entre acusagdo e defesa, algo de todo impossivel diante do
ordenamento legal brasileiro. Em Buenos Aires, Argentina, houve 194 mortos e 1.432
feridos (Republica Cromafioén, 30/12/2004) — quatro anos depois, ndo havia nenhum
condenado no processo principal, mas o prefeito Anibal Ibarra foi destituido pelo
Legislativo e ficou inabilitado por 10 anos.

10 £ de convocar outra vez HAN, Byung-Chul. Psicopolitica — neoliberalismo e novas
técnicas de poder. Lisboa: Relégio D'Agua, 2015, p. 47. O traco caracteristico da atual

sociedade de informacao seria ndo a eliminagdo, mas a multiplicagdo das palavras”.
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situacional e wvolatil. (..) a aceleracito da comunicacdo favorece a sua
emocionalizagdo, uma vez que a racionalidade é mais /lenta do que a
emocionalidade.”" Por outro, ha que atentar para a armadilha do dataismo, seja
no sentido de se ficar soterrado por dados (que antes escondem que revelam),
seja porque: "Os dados e os numeros nao sao narrativos, mas aditivos. O
sentido, pelo contrario, radica numa narrativa. Os dados colmatam o vazio de
sentido.”.

Convicto de que o processo substancia-se como estrutura
narrativa orientada para a pacificacdo social com justica,'® penso, novamente
com Han, que "mais informag¢do ndo leva necessariamente a melhores decisdes.
(..) A faculdade superior de julgar tende hoje a atrofiar-se devida a massa
pululante e crescente de informacdo. E frequente que um menos de saber e

informag&o produza um mais.”."*

" HAN, Psicopolitica, p. 55.

12 HAN, Psicopolitica, pp. 66-8.

3 Como ideia geral, vejo linhas de confluéncia com FACCINI NETO, Orlando.; RAMIRES,
Mauricio. Refutando a indiferenca do ceticismo: a estrutura narrativa dos casos penais e
a funcdo do juiz na producdo da prova. In: SALGADO, Daniell de Resebde; QUEIROZ,
Ronaldo Pinheiro de Queiroz. (Org.). A prova no enfrentamento a macrocriminalidade. 2
ed.Salvador: JusPodivm, 2016, v., p. 27-52.

4 HAN, A sociedade da transparéncia, p. 15.
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Com olhos no descompasso de velocidades, nota-se que a "adigdo
€ mais transparente que a narracao. S6 é possivel acelerar um processo que seja
aditivo, e nao narrativo. (...) A sociedade da transparéncia elimina todos os rituais
e cerimbnias, na medida em que estes ndo podem tornar-se operacionais,
porque sao um obstaculo a aceleracdo dos ciclos da informagdo, da
comunicacao e da producao.” e que a terminagdo, "em sentido estrito, s no
interior de uma narrativa é possivel”, sem a qual “o final & somente uma rutura
que doéi e aturde. S6 no final de uma narrativa o final pode aparecer como
consumagao.".?

Some-se o espetaculo (a pirotecnia esta na génese do processo
fisico causador do fogo fatidico), a aceleracdo e a repercussdo midiatica,'® e
pode-se quase antever o tom de entrevistas de autoridades aturdidas, algumas
empenhadas na preservagao das reputagoes.

Por outro lado, para além da discussao sobre a inteligéncia do art.
401, § 1°, do Codigo de Processo Penal, ja devidamente realizada pelo nobre

Relator ao rejeitar a primeira e a terceira prefaciais da defesa de Elissandro,

> HAN, A sociedade da transparéncia, pp. 48-50.
16 Veja-se, para ilustrar, a fl. 545, a defesa de Elissandro reclamar de uma fotografia (que

interessaria ao processo) postada na pagina do Facebook de uma autoridade policial.
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parece muito claro que ouvir todas as 636 vitimas sobreviventes, depois de

colher o depoimento de 114 vitimas ao longo de 31 audiéncias, ndo passaria de

adi¢do, sem acrescentar qualquer sentido relevante a narrativa processual.

2. Diretrizes metodoldgicas (para aproximar-se do caso)

A lei penal, com a expressao “assumiu o risco” (de produzir o
resultado), recorreu a uma “pauta de valoracdo que carece de preenchimento
valorativo”. Se reconhecido que o agente, com sua conduta no mundo da vida,
assumiu o risco, conforme a hipdtese legislativa, a consequéncia juridica sera
tratar o fendbmeno como crime doloso. N@o se trata de enunciado destituido de
conteddo, uma férmula vazia pseudonormativa compativel com quase todas as
formas concretas e regras de comportamento. Ao invés, tais pautas (como boa-
fé ou justa causa) “contém sempre uma idéia juridica especifica que decerto se
subtrai a toda a definicdo conceitual, mas que pode ser clarificada por meio de
exemplos geralmente aceites. Estas pautas alcancam o seu preenchimento de
conteudo mediante a consciéncia juridica geral dos membros da comunidade
juridica, que ndo s6 é cunhada pela tradicdao, mas que é compreendida como

estando em permanente reconstituicdo. Os tribunais consideram-se de certo
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modo como ‘caixas de repercussao’ dessa consciéncia juridica geral e, neste
sentido, orientam-se predominantemente pelos exemplos de decisdes tidas
como inquestionaveis ou corroboradas por uma larga jurisprudéncia.”.’”

No caso dos autos, salta aos olhos a falta de precedentes mais
especificos.’® Alids, ndo abundam constelacbes faticas que, tendo
“domesticado” previamente a pauta valorativa do dolo eventual (em si um
problema conceitual) - com a excecao (nao aplicavel aqui) do fopos dos
delitos de transito —, pudessem orientar inquestionavelmente a decisao a ser
tomada. Mais um vetor a recomendar provimento prudencial, especialmente
no que tange a tentativa com dolo eventual, objeto de dissidio

jurisprudencial e polémica doutrinaria.

7 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 32 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997, pp. 310-1. A cada concretizacdo — que se beneficia do “pensamento
orientado a valores” — a idéia juridica pautada é relacionada com um caso determinado e
“injectada de um conteudo adicional”, a orientar, entdo, todos os casos similares, "sem
que jamais este processo ‘chegue a seu termo’.".

8 Também por isso, algumas solucbes para a conducdo deste processo, na sua
especificidade, foram construidas ad hoc, prudentes e racionais, como a possibilidade de
uma pessoa juridica figurar como assistente de acusagdo (segunda preliminar esgrimida
pela defesa de Elissandro) e a designagdo do juiz natural da causa para presidir mesmo
as audiéncias realizadas noutras comarcas (quinta preliminar levantada), atualizando-se a

velha figura romana do praetor peregrinus .
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Dai que o percurso metodoldégico envolva, aclarada a nogao
teorética-dogmatica do dolo eventual, conformar-se e apreciar juridicamente a
situacdo de fato em apreco.”® Distinguindo a situacdo fatica como
"acontecimento” e como “enunciado”, Larenz lembra que primeiramente o
julgador seleciona a proposicao juridica relevante (no caso, artigo 18, inciso |, in
fine, do Codigo Penal). A seguir, discrimina as apreciagdes requeridas, das quais
destaco os juizos baseados na interpretacdo da conduta humana; aqueles
proporcionados pela experiéncia social e, notadamente, juizos de valor.

Dentre os juizos que ndo se baseiam apenas em percepcoes, “0s
mais importantes sdo aqueles que se referem a interpretacdo da conduta
humana”. Certo que apenas a externalidade da conduta humana é acessivel, de
modo imediato, a percepcao, resta o problema — para além do movimento
corporal (ou da inacdo) e das modificacbes provocadas no mundo exterior,
sendo a conduta humana, em geral, um agir dirigido a determinados fins — de
interpretar o evento como agdo orientada finalisticamente, o que "depende de
uma multiplicidade de experiéncias sobre o que € que as pessoas intentam

conseguir com uma tal conduta em uma tal situacdo” e sdo necessarias

9 Larenz dedica todo o capitulo Il de sua obra monumental citada, pp. 391-438, para

enfrentar o problema.
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"ulteriores reflexdes sobre se a conduta pode servir a diferentes fins ou se a

situacdo é equivoca”. Ademais, frequentemente é preciso “ir para além da

percepcdo empirico-social”, a implicar “uma apreciagdo com base em factos

sociais e da sua valoragdo, atendendo as ideias que subjazem a norma juridica”.?°
Quando ndo se dispde de nenhuma maxima geral da experiéncia

para apreciar um evento, o julgador pondera fatos, quer dizer, "valora-os na sua

significacdo concreta sob o ponto de vista da regulacdo legal. E evidente que se

lhe exige um juizo de valor quando, para poder coordenar a situacdo de facto

com a previsao da norma legal, tenha de julgar segundo uma pauta que

1

primeiro ele tenha de concretizar, uma pauta ‘carecida de preenchimento’.”. Por
outro lado, a apreciacao da situagdo de fato ndo se pode separar da "questdo
relativa a que consequéncia juridica é aqui ‘adequada’, no sentido da lei” — e a
questdo da adequacdo de uma consequéncia juridica a uma situagdo fatica "é
uma questdo de valoragdo” feita pelo julgador “dentro do quadro que lhe é
dado previamente pela norma“. Inescapavelmente, valorar ou desvalorar envolve

um “acto de tomada de posi¢do”, o que ndo significa que seja “irracional” e

“emocionalmente condicionada em ampla escala”.

20 LARENZ, p. 401 e 403, respectivamente.
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Trata-se de um valorar "ligado a principios juridicos”, cujas pautas
de valoracao estdao previamente dadas no ordenamento juridico, na Constituigdo
(o jurista trabalha direcionado por tais normas, inclusive os critérios de decisdo
elaborados pela jurisprudéncia dos tribunais). Claro que quanto maior o
repertoério de casos decididos, mais possibilidades de comparacao, pois “toda
a concretizacao alcancada ao julgar um caso singular desenvolve a propria
pauta”.

Em casos inusitados, todavia, ndo podera o juiz fundamentar
completamente a sua decisdo, até o final. Neste espectro residual, e apenas e
precisamente nele, “s6 a sua conviccdo pessoal do que é a medida do justo
podera oferecer a solugdo”. Seja como for: “Ndo se deve exigir de uma
fundamentacao juridica, pelo menos quando se trate de juizos de valor, o rigor
l6gico de um raciocinio matematico ou fisico. 'Fundamentar’ quer dizer aqui
justificar a decisdo com base no Direito vigente, mediante ponderacdes a

empreender sabiamente.”.?!

21 LARENZ, pp. 406-13. Noutro contexto, citei Pascal, que distinguia o espirito geométrico
(a exatiddo demonstravel) do que chamou /esprit de finesse (sagacidade, sutileza),
perspicaz e afeito as sutilezas. Talvez de modo confluente: “A clareza é um valor

intelectual em si; mas a exatiddo e a precisdo ndo. A absoluta preciséo é inalcancavel; e
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Com tal horizonte, compreende-se facilmente que o préprio
direito penal, como qualquer construcdo histérico-cultural, ressente-se de
vivermos época de acentuada transicao de paradigmas. E um dos pontos de
confluéncia dessa turbuléncia concentra-se, justamente, no tratamento,
dogmatico e jurisprudencial, do risco. As sociedades democraticas industriais do
fim do século XX assentam seu paradigma penal na modernidade, cujas raizes
encontram-se desde o século XVII, no pensamento filoséfico cartesiano, no
individualismo liberal, na mundivisdo humanista, tudo a confluir no lluminismo

Penal.?

ndo faz sentido querer ser mais exato do que exige nosso problema. A idéia de que
precisamos definir nossos conceitos para torna-los ‘precisos’ e até mesmo para lhes dar
um ‘sentido’ é um fogo-fatuo. Pois toda defini¢cdo precisa utilizar conceitos definidores; e
assim jamais podemos evitar trabalhar, em Ultima instancia, com conceitos nao
definidos.” (POPPER, Karl Raimund. £m Busca de um mundo melhor. Traducdo Milton
Camargo Mota. Séo Paulo: Martins, 2006. p. 75).

22 Sigo a conferéncia de DIAS, Jorge de Figueiredo. Algumas reflexbes sobre o direito
penal e a sociedade de risco. Prof. Doutor Jorge Figueiredo Dias. Semindrio Internacional
de Direito Penal: Algumas reflexées sobre o Direito Penal e a Sociedade de Risco.

Universidade Lusiada, Lisboa, Marco de 2000, Separata, 26 pp.
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Pergunta-se, nesta quadra, no topos da “Risikogesellschaft”,®® que
ajustes na concepcao basica do direito penal se fazem necessarios em face de
radicais transformacdes da sociedade nos ultimos trezentos anos, que se torna
tecnocientifica, “massificada e global, onde a acdo humana, as mais das vezes
anonima, se revela susceptivel de produzir riscos também ele globais..”. Que
papel vai desempenhar o direito penal, por exemplo na questdao ambiental, para
proteger as geragdes futuras? Qual dogmatica para os novos e grandes riscos,
tantas vezes indeterminados no seu agente e sobretudo nas suas vitimas?%
Nessa “dogmatica dos riscos” pode-se inserir a responsabilidade penal das

pessoas juridicas, “a categoria do perigo como nogao-chave da dialéctica da

23 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 22 ed. Sdo Paulo:
Editora 34, 2011, passim.

24 Aqui, pergunta DIAS, Algumas reflexdes, pp. 9 e 10: “Como pode continuar a manter-
se a ideia de que o delito doloso de acgédo constitui a forma ‘normal’ e paradigmatica de
aparecimento do crime, quando a contencdo dos grandes riscos exige, pelo contrario,
uma criminalizacao expansiva dos delitos de negligéncia e de omissdo?” Adiante (p. 14),
adverte: "uma das caracteristicas especificas dos grandes ou novos riscos reside
precisamente em que, dada a indeterminacdo dos factos geradores, dos seus autores e,
sobretudo, das suas vitimas, actuais e potenciais, eles se revelam hoje (e provavelmente
continuardo a revelar-se no futuro) ‘insusceptiveis de socializagdo'.". Nosso Cddigo Penal
(1940), alids, ndo tinha o mesmo horizonte quando consignou “assumir o risco” (art. 18,
inciso |, na dicgdo de 1984, idéntica a redacéo original).
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ilicitude penal” (imputacdo objetiva, crimes de perigo abstrato, autoria por via do
dominio-da-organizacao).

Figueiredo Dias termina sua conferéncia com um “ponto que nao
tem merecido cuidada atengcdo a domgatica do direito penal do risco: a da
distincdo entre dolo e negligéncia [culpa, na terminologia brasileira]”.
Literalmente: "Quero, neste contexto, juntar a minha voz a de todos quantos
proclamam que a diferenca de ilicito e a diferenca de culpa entre dolo e
negligéncia mal se compadece com a inseguranca, a indeterminacao e a
obscuridade - sobretudo no momento da aplicacao pratica do direito — que
acompanham uma tal distincao. Sendo uma parte substancial dos crimes de
que se ocupa a dogmatica do direito penal do risco crimes de negligéncia e
crimes de negligéncia grave ou grosseira, € necessario e urgente que nos
esforcemos por tornar mais convincente e operativa a distincao entre dolo e
negligéncia; como deve também o legislador repensar os limites minimos e
maximos das molduras penais respectivas; quando ndo mesmo considerar com
maior atencdo e menor preconceito a sugestao, ja antiga, de criar a proposito de

certos tipos objectivos de ilicito crimes negligentes sui generis; ou mesmo um
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tertium genus de delitos abrangentes do dolo eventual e da negligéncia

grosseira e dotados de molduras penais substancialmente agravadas.”.®

3. A referéncia tedrico-pragmatica ao dolo eventual

Neste contexto, natural que o digno magistrado de primeiro grau
tenha ocupado cerca de um quarto da sentenga com uma exposicao doutrinaria,
alias erudita e pertinente. Deste trecho, aproximadamente 80% versou sobre os
conceitos de dolo e culpa. Apoiou-se, ao cabo, na “concepgdo significativa do
dolo” (Vives Anton), a redundar no “compromisso com a lesdo ao bem

juridico”2® Creio que h& muitas confluéncias e similaridades com o critério

25 DIAS, Algumas reflexdes, pp. 20 e 21 — negritei.

26 Recente (1996) e robustamente amparada na filosofia da linguagem (Wittgenstein e
Habermas), a abordagem reorganiza a teoria geral do delito, grosso modo a tjpicidade
passa a atender pelo nome de “pretensao de relevancia” (porém expurgada do dolo e da
culpa), a /licitude chama-se "pretensdao normativa de ilicitude” — na "subpretensdo
subjetiva de ilicitude é que trata do dolo e da culpa [a rigor, como sistema significativo
de imputacdo] -, a culpabilidade responde como “pretensdo de reprovacdo” e a
necessidade de pena aparece como “pretensdo de punibilidade”. Ha uma série de
rearranjos topicos e conceituais que decorrem dessa estrutura, merecendo debate e
reflexdo ulterior. De minha parte, premido pela necessidade de resolucdo do caso,

esgrimo a “Navalha de Ockham” e observo que o ponto de chegada é o aceite de uma
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material que venho utilizando para delimitar dolo eventual e culpa consciente,

isto é, a decisdo pela possivel lesdo ao bem juridico (Roxin). O Desembargador

Relator, como vimos, adotou a teoria do consentimento.

Ndo se trata de devaneio escolastico ou academicismo. Ha uma
extraordindria importancia pratica em diferenciar o dolo eventual da culpa
consciente, uma das questoes mais dificels do direito penal, como ja dizia
Welzel. Neste caso, da resposta ao tema depende a crucial escolha do

caminho que o processo vai seguir.

Observo que a questdo do dolo eventual, por si complexa em
marco tedrico, incorpora maiores dissonancias quando da aplicacdo a delitos de
trafego, parte consideravel das decisdes jurisprudenciais que temos a disposigao.

Inclusive porque se agrega a existéncia de tipo especial, o homicidio culposo na

tese volitiva do dolo, o "“compromisso com a vulneracdo do bem juridico”, o
compromisso de atuar. |dentificar tal situacdo implica valorar as circunstancias em que a
acdo ou omissdo é realizada (todos os aspectos que a permeiam) para determinar "o que
0 agente podia saber ou conhecer (elemento cognitivo) e se se encontra presente o

compromisso com a lesdo ao bem juridico (elemento volitivo)”.
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direcéo de veiculo automotor, que ja representou uma tomada de posicdo pela

maior reprovagao social dentre condutas culposas.?’

Fora deste leito, o casuismo ndo chega a fornecer um vetor
confidvel para o deslinde do caso dos autos. Nao encontrei, tampouco percebi
qualquer citagdo das partes neste sentido, algum precedente que apresentasse

similaridade suficiente com o substrato de vida que estamos a julgar.?® Por isso,

27 De passagem, numa moldura penal idéntica, em termos de apenamento, ao crime de
servir bebida alcodlica para menores de 18 anos (art. 243 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, pena de dois a quatro anos, com redacdo determinada pela Lei n°
13.106/2015) e com alteracbes legislativas que tendem a perturbar o desenvolvimento
jurisprudencial, ao especificar como majorante do crime de transito culposo condutas
que geralmente eram tratadas, pelos tribunais, como reveladoras indiciarias de dolo
eventual (racha, por exemplo) — confira-se o art. 302 da Lei 9.503/1997, Cdédigo de
Transito, seja no seu caput e pena respectiva, seja no seu § 2° [a mesma pena, salvo que
de reclusdo, em vez de detencéo], modificacdes operadas pela Lei n° 12.971/2014.

28 Multicitados, alguns paradigmas estdo bem longe do caso em tela. Basta pensar no
caso do estrangulamento com a correia de couro (1955) ou dos mendigos russos que
amputavam as pernas de criangas (queriam suscitar compaixao, cientes de que as
criangas podiam morrer), no jogo de roleta russa, ou num racha de automével pelas ruas
de uma cidade. A férmula de Frank, também sempre lembrada, teve sua Ultima versao
em 1931, e ndo pretendia uma caracterizagdo direta do dolo eventual e sim oferecer um
meio para constata-lo. Falha, todavia, na imagem do “sujeito que ndo atuaria se estivesse
seguro do resultado”, o que sé permite (contra a opinido de Frank) "uma concluséo
altamente insegura em relacdo a nega¢do do dolo eventual’, como o demonstra o

“famoso caso da barraca de tiro ao alvo de Lacmann” (1911): o ganancioso incluira o
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creio que o Colegiado beneficia-se com uma postura jurisprudencial que evite a
adogdo apoditica de uma especifica posicdo ou corrente doutrindria, também
porque a proliferacdo de distintas escolas (as vezes de forma quase bizantina)
demonstra que longe se esta de consenso suficiente para configurar linha segura
e inquestionavel para o deslinde dos casos praticos que desafiam o Poder

Judiciario, nomeadamente a tragédia da Kiss.

Explicito, entdo, minha referéncia, que alids ja adiantei.?® Claus
Roxin sustenta, como critério material de delimitacdo entre dolo eventual e culpa
consciente, a decisdo pela possivel lesdo de bens juridicos. quem inclui nos seus
calculos a realizagdo de um tipo, reconhecida pelo agente como possivel, sem
que este fato seja suficiente para dissuadi-lo de seus planos, decidiu-se
conscientemente — ainda que somente para o0 caso eventual e amiude contra

suas proprias esperancas de evita-lo — contra o bem juridico protegido pelo

fracasso nos calculos de seu plano (acreditava poder escapulir em meio a multidao), pois
"as perspectivas de éxito [ganhar a aposta] tinham para ele mais valor do que o risco de
fracassar.” — estruturalmente similar ao “caso dos mendigos”. Para a critica a formula de
Frank, ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, trad. Diego—Manuel Luzdn Pefa, et al,
Tomo |, 2. ed. Madrid: Civitas, 1999, § 12, 46 e 47, pp. 438-9.

29 E que venho adotando pelo menos desde 2012.
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respectivo tipo; dai o conteudo de desvalor do dolo eventual, que justifica sua

mais severa puni¢&o.*°

De outra banda, digo eu, na culpa consciente, a decisao do agente
€ de praticar ou prosseguir no ato perigoso, diante de razodvel expectativa
(confianga censuravel, entretanto) de que ndo atuard contra o bem juridico

tutelado.

Ao discorrer sobre solucdes afins e discrepantes (dentre as quais a
teoria da aprovacdo ou do consentimento; a teoria da indiferenca; a da
representacao ou da possibilidade; a da probabilidade; a da ndo colocacéao
pratica da vontade de evitacdo; as formulas de Frank; teorias combinadas; a
teoria do risco; as nuances da nao improvavel producao do resultado de Jakobs;
a do perigo nao coberto; a da assuncao dos elementos constitutivos do injusto),
Roxin parece-me lapidar: “Conceitos como ‘levar a sério’ ou ‘resignar-se a’, tais
como se empregam aqui aos efeitos de delimitacdo, ndo sdo definigoes
conceituais do dolo eventual, sendo indicios com capacidade expressiva de sua
concorréncia, circunstancias das quais se podem deduzir uma decisdo pela

possivel lesdo de bens juridicos. Também outros fundamentos da doutrina

30 ROXIN, § 12, 23, p. 425.
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cientifica, que na maioria das vezes se apresentam como ‘teorias’ especificas

oferecem amiude so indicios probatorios e se aproximam como tais da

concepcao aqui defendida.”?!

31 ROXIN, pp. 430-46, grifei os trechos na citacdo literal, fruto de livre tradugdo deste
julgador. Destaco, levando em conta a adesdo do nobre Relator, a teoria do
consentimento (também chamada de teoria da aprovacao) — itens 33 a 36. A literatura
cientifica mais antiga estava dominada pela contraposicdo entre teoria da vontade e
teoria da representacao (acentuados os elementos volitivos e os intelectivos do dolo
eventual, respectivamente). A expressdao mais influente da teoria da vontade era a teoria
do consentimento, que se manteve sobretudo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal do
Reich (Reichsgerichf). Acolhido literalmente o critério da "aprovagao” (como uma
realidade interior autbnoma acrescida a previsao da producao do resultado), seria como
exigir do autor que se agradasse/alegrasse com o resultado (o sujeito aprova, diz sim,
celebra), o que transformaria o famoso caso da correia de couro em “culpa consciente”
(pois a morte da vitima era manifestamente indesejavel aos sujeitos, que escolheram
primeiro um meio mais benigno e depois tentaram reanima-la). Essa interpretagdo estrita
deve ser rechacada: (a) quando o sujeito aprova diretamente a producdo de um
resultado, na maioria das vezes ja concorre uma intencdo (nada restaria para o dolo
eventual); (b) a ratio da tipificacdo dolosa é evitar lesdes “calculadas” de bens juridicos,
“independente da atitude emocional com que sejam cometidos. Que alguém aprove o
resultado incluido nos célculos, ou que lhe seja indiferente ou mesmo que o lamente é
importante para a medicdo da pena, mas ndo pode influenciar no carater doloso do
fato”. Esclarece Roxin que, para o elemento volitivo do dolo, é suficiente que o sujeito
inclua em seu plano [geral de conduta] o resultado no sentido de uma “decisdo contra o
valor juridico. N@o é preciso um ulterior desvalor da atitude interna.”. Pese o
entendimento cambiante desde o principio quanto ao conceito de "aprovar/consentir”,

no pdés-guerra uma interpretagdo mais ampla da teoria do consentimento conduz a
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Prossegue Roxin, para gizar que os recentes esforcos em torno do
dolo eventual caracterizam-se menos pelo rechaco da teoria do “levar a sério” e
mais pelo intento de objetiva-la. De toda sorte, “os empenhos em suprimir
totalmente o elemento volitivo-emocional estdo condenados ao fracasso”.3 De

fato, eliminar o aspecto subjetivo desumanizaria o direito penal.

Embora a sobrevalorizacdo das querelas, o fato de que todas as
teorias em lica aproximam-se em seus resultados nao é mera casualidade. Pois
inclusive os elementos volitivos (o “levar a sério” ou a “confianga”), "sé podem
deduzir-se de indicios objetivos, entre os quais na maioria das vezes carecera de
transcendéncia decisiva a declaraggo do acusado, condicionada por sua
estratégia processual”. Direta e simplesmente, em geral ndo adiantara perguntar
ao réu qual era sua intengdo ou se assumiu o risco e seria pueril fazer depender

a resposta penal do interrogatorio.

E mediante a ponderacdo geral e racionalmente controlada dos

indicios que apontam a favor do “levar a sério o perigo” ou da “confianca na ndo

posicdo defendida por Roxin (decisdo pela possivel lesdo do bem juridico), se "aprovar”
significar apenas que o sujeito considere no seu plano de conduta o possivel resultado e,
nessa medida, o inclui na sua vontade.

32 ROXIN, p. 446, § 12, 61.
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producao de lesdo a bem juridico”, que se subtrai tal doutrina da arbitrariedade
ressaltada por seus criticos, ao passo que as concepcdes pretensa e puramente
objetivistas (que se contentariam com elementos intelectuais), “caem com
demasiada facilidade num esquematismo rigido”. Mas é inevitavel que reste uma
“inseguranca residual”, pois fixar delimitagdes matematicamente precisas aqui é
notoriamente impossivel.3* Dai que é preciso conjugar os aspectos subjetivos e
objetivos, e aferir sua incidéncia em cada situacdo concreta. Por isso, “mister
analisar o caso concreto” — e para tal empreitada a jurisprudéncia tem mais

ferramental que a légica doutrinaria.

Roxin mostra como, desde 1955, na Alemanha, a jurisprudéncia
adotou majoritariamente uma linha unitaria, ao considerar suficiente o “levar a
sério o resultado” (ou resignar-se a ele) para configurar o dolo eventual, ndo
entendendo a aprovacao do resultado como “desejo”, mas apenas “no sentido
de que o sujeito deve ter assumido voluntariamente - ainda que por
necessidade — o resultado representado como possivel”, sempre levando em

conta a situacdo altamente individual do sujeito.3*

33 ROXIN, p. 447, § 12, 62.
34 ROXIN, pp. 448-9, § 12, 64-6.
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Este empenho da jurisprudéncia em despojar as “teorias” concretas
de suas pretensdes de absolutismo, reconhecendo entretanto seu valor indiciario
para a constatacdo do dolo eventual, esta ‘por completo no caminho correto”.
Mais: “Seria desejavel que se abandonasse a sintese [a busca da férmula
perfeita], contraria ao uso linguistico e equivoca, num conceito vazio de
aprovacao, e se a substituisse por uma concepcao orientada ao conteddo
material do dolo eventual'® E, assim, a delimitacdao do conteudo material das
diversas situacbes de dolo eventual, que uma jurisprudéncia coerente vai
progressivamente colmatando, que garante previsibilidade, € dizer, seguranca,

apartando-se do arbitrio e do decisionismo.

Ao observar, criticamente, que a jurisprudéncia dos anos oitenta
mostrava uma tendéncia contraria a doutrina, ao recusar o dolo por falta de
“querer” ainda quando o agente percebeu o consideravel perigo de sua
conduta e desejou que as coisas sequissem seu rumo, Roxin percebe que o BGH
(o Supremo Tribunal Federal alemao) utiliza o elemento volitivo do dolo para

refrear a tipificagdo por dolo eventual a qual as instancias inferiores de

35 ROXIN, p. 450, § 12, 67.
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persecucdo penal estio em geral dispostas.®® Se isto é tendencialmente digno de

u

aprovacao (refrear o excesso persecutério), retomo Roxin, “vai longe demais
quando o sujeito poe em perigo extremo de modo consciente sua vitima e
nao se apreciam circunstancias que podem suscitar uma confianca na nao
producdo do resultado. E preciso, para afastar o dolo eventual, deixar claro em
que se baseava a confianca no desenlace airoso, ainda mais porque uma

‘confianca vaga’ (no sentido de uma mera esperanca) nao bastaria para a

exclusao do dolo"?’

36 Vejo convergéncias com a situagdo brasileira, na qual se podem vislumbrar laivos de
um certo punitivismo vingador inversamente proporcional a nossa capacidade de
conviver de maneira civilizada, notadamente no transito (talvez, parcialmente, este
sentimento tenha animado a deciséo do STF sobre a embriaguez preordenado aos
efeitos de dolo eventual, STF, 12 Turma, HC 107801, Voto-vista Min. Luiz Fux, 06/9/2011).
37 ROXIN, pp. 450-1, § 12, 68-9 — destaquei. Roxin inclusive refere que o BGH aproveita o
prévio consumo de alcool para apoiar suas duvidas acerca do dolo eventual, e critica tal
postura, pois nao estd claro porque as circunstancias desibinitorias da alcoolemia
fundamentariam uma “confianca séria na ndo produgdo de consequéncias graves” — mais
compreensivel seria supor que a desibinicdo conduziu o sujeito a ser no minimo
indiferente, no momento do fato, a producdo do resultado. Em suma, se ndo é de
recusar-se de todo a assertiva de que a jurisprudéncia obrava com certa arbitrariedade
ao apreciar o dolo eventual, tal ndo se deve a teoria do “levar a sério”, mas a forma de
aplicad-la. E mesmo o recurso a um conceito puramente intelectual de dolo n&o elidiria

uma margem de liberdade bastante ampla a decisdo judicial, pois é sempre possivel
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Vale dizer, € minha conclusé@o, no meio a virtude, prudéncia que se
espera dos tribunais: nem ceder ao punitivismo, tampouco restringir demasiado

a naturalmente fragil funcédo de tutela do direito penal em relacdo a bens

juridicos com assento constitucional — a vida, como paradigma.

4. Enfrentamento juridico penal do caso

Com tais diretrizes, passo a verificar se a narrativa aceita pela
sentenca de pronuncia pode, plausivelmente, configurar crimes com dolo
eventual, bem como se a imputagao ampara-se em razoavel vertente probatoria.
Positivas ambas as respostas, ainda é de checar se toda a extensdo tipica
pretendida é viavel, a abarcar o problema da tentativa e das qualificadoras.

Antecipo que considero a narrativa plausivel e apoiada em
material probatério suficiente para esta quadra processual, inclusive no que
tange as tentativas. Todavia, nao vislumbro a mesma situacao em relagao as

qualificadoras, que devem, por conseguinte, ser afastadas.

negar que o sujeito tenha sequer percebido a possibilidade de producdo do resultado
(pp. 451-2, § 12, 70).
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Realizado tal filtro, estou convicto de que o Ministério Publico

tem um caso para levar ao Tribunal do Juri.

Prossigo na fundamentacao.

4.1. A narrativa (a estrutura légico-axioldgica) acolhida pela

sentenga de pronuncia é plausivel

A sintese do quadro geral feita na sentenca pode-se aproveitar.
Na noite de 26 de janeiro de 2013 ocorria uma muito concorrida festa
universitaria na Boate Kiss. Apds a apresentacao de uma primeira banda
contratada, ja passado das 3h da madrugada de 27 de janeiro, iniciou-se o show
da banda “Gurizada Fandangueira”, quando o vocalista Marcelo recebeu do
integrante Luciano, uma “luva” na qual se acoplara um sinalizador/fogo de
artificio inadequado para locais fechados. Acionado o dispositivo por Luciano, as
chamas produzidas durante a performance de Marcelo atingiram o teto do
palco, anteriormente revestido com uma manta (espuma) isolante de material
altamente inflamavel (poliuretano), “produzindo uma fumaga tdxica que, com
rapidez, tomou conta do local”. Tentativas imediatas de apagar o fogo foram

infrutiferas (auséncia de extintores de incéndio em condi¢des de uso), pelo que a
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fumaca tomou conta do local rapidamente. Na falta de condi¢bes de fuga e
intoxicados pela fumaca, em minutos os frequentadores, desprevenidos,
desfaleceram e, em pouco tempo, muitos morreram.

O Ministério Publico acusou os quatro réus por 242 homicidios
qualificados e por tentativa do mesmo crime em face de pelo menos 636 vitimas
sobreviventes. A pedra angular € o dolo eventual, concluindo a sentenca que ha
materialidade e indicios suficientes de autoria a delinear que "os acusados
poderiam ter evitado o resultado, e ndo evitaram, assumindo o risco de produzi-
lo".

Kiko e Mauro, socios proprietarios da Kiss, em tese concorreram
para o evento (i) implantando a espuma altamente inflamavel e toxica, (ii)
contratando o show que sabiam incluir fogos de artificio, (i) mantendo a casa
noturna superlotada, (iv) sem condi¢des de evacuagdo e seguranga e (v) equipe
de funcionarios sem treinamento obrigatério - teriam ainda, antes e
genericamente, ordenado aos segurancas impedissem a saida de pessoas sem
pagamento (vi).

Luciano e Marcelo, da banda “Gurizada Fandangueira”, em tese

concorreram para o evento (vi) adquirindo e acionando, num local que

conheciam bem, fogos de artificio para ambientes externos, (viii) direcionando o
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artefato aceso para o teto da boate, que distou, diante da coreografia, poucos
centimetros, e foi o que iniciou a queima do revestimento inflamavel, e (ix)
saindo do local sem alertar o publico sobre o fogo, ainda que tivessem facil
acesso ao sistema de som.

Neste contexto, em tese, assumiram o risco de produzir as mortes,
segundo a denuncia revelando "total indiferenca e desprezo pela seguranca e
pela vida das vitimas”, pois mesmo prevendo a possibilidade das mortes em
razdo da falta de seguranca, "ndo tinham qualquer controle sobre o risco criado
pelas diversas condicOes letais da cadeia causal”.

Ainda segundo a peca vestibular, o ambiente era visivelmente
inapropriado para o show pirotécnico, contendo madeira e cortinas de tecido
(proximas do palco), além da aludida espuma que revestia o teto. A boate nado
apresentava saidas alternativas nem sinalizacdo de emergéncia adequada. A
Unica saida disponivel apresentava dimensdo insuficiente para dar vazdo a
evacuacgao. Esta saida, a unica disponivel, estava obstruida por guarda-corpos de
metal. Os exaustores, também obstruidos, impediram a dispersao da fumaga, que
se direcionou para a saida, onde as pessoas se aglomeravam.

Trata-se de evento complexo. Ha concurso de pessoas,

condutas comissivas e omissivas, um encordoamento de concausas (varias
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construidas assincronicamente), resultado lesivo imenso. A narrativa da
denincia, acolhida pela pronincia, confere um sentido para os
acontecimentos, descrevendo crimes que se enfeixam na categoria do dolo
eventual. E plausivel, nestes termos, a imputacio? E logicamente possivel,
axiologicamente sustentavel? Note-se que ndo se indaga, ainda, se é
empiricamente verossimil.

Minha conclusdo é que o suporte fatico recortado, no conjunto
da obra, na pluralidade de consciéncias e vontades materializadas em acoes
e omissoes, no plano geral do evento como apresentado, torna plausivel a
estrutura tipica que vem de nortear o contraditorio deste processo. Nao é de
descartar a prior; portanto, que seres humanos imersos no substrato de vida
apontado possam estar a assumir o risco pela morte de outras pessoas. O que
implica dizer que é pelo menos razoavel argumentar que, nestas condicoes
concretas que se desenharam, as escolhas e condutas realizadas — caso
tenham ocorrido como alega o Ministério Publico — conformaram uma decisao
pela possivel lesao a vida daqueles, jovens em sua maioria, que estavam
confraternizando naquela madrugada em Santa Maria. Ou, de forma mais
direta e na diccao do Codigo Penal, que os réus podem ter assumido o risco

de matar as vitimas.
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A pergunta crucial que me fiz, recursivamente, nos ultimos meses
foi a seguinte: diante de um possivel incéndio na boate Kiss (salta aos olhos
que se trata de uma atividade de entretenimento aberta ao publico
especialmente regulada [mesmo que eivada de falhas e mal fiscalizada], com
exigéncia prévia e especifica de plano de prevencao contra incéndio, para ndo
falar do receio inato que a longa evolucdo inculcou nos seres humanos no
manuseio do fogo), os réus tinham elementos razoaveis para, de boa fé,
acreditarem que nao haveria mortes, risco assumido que se renovava a cada
atividade e que, naquela noite, se incrementou (somando-se as condi¢oes
prévias) pelo acimulo de pessoas cuja aglomeracdao captura-se a vista
desarmada e se exponenciou pelo manejo da pirotecnia. Risco perceptivel
que, nada obstante, em tese ndo afetou o desejo dos réus de que as coisas
seguissem seu rumo, prosseguindo nas condutas perigosas de explorar de modo
temerario um clube noturno (ndo de qualquer boate, mas de um local antes
transformado em aparente labirinto, seja pelas lacunas [ou aportes, caso da
espuma e dos guarda-corpos] materiais ou pela falta de preocupagéo preventiva
com a gestdo de situagcdes de risco) e de realizar apresentagdes artisticas
inerentemente arriscadas. Conscientes disso tudo, postas em evidente perigo

as pessoas que la estavam, nao encontrei, nas narrativas alternativas e no
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caderno processual, circunstancias externalizadas que indubitavelmente
apontassem a confianca dos réus de que nao se produziriam as mortes, caso,
como aconteceu, se desencadeasse um incéndio. Tenho em mente, como
critério de afericdo, que ndo basta, ao menos para, nesta fase, afastar a higidez
da tipicidade subjetiva, a confianca vaga, menos ainda a mera esperanga, dos
réus, de que, mercé de suas competéncias, habilidades ou comportamentos,
evitariam as mortes na situacao que se desenrolou.

Dai porque considero, e por ora € o que basta, razoavel o
enquadramento do substrato de vida acertado pela prondncia na pauta
normativa “assumir o risco”, deixando claro que se trata de uma tomada de
posicdo processualmente constrangida, é dizer, ndo implica — até porque estaria
a usurpar a competéncia do Tribunal do Jdri - estar convencido
substancialmente de que os fatos ora controvertido, em juizo de valor ultimo,
configuram dolo eventual. Mas, este é o ponto, podem configurar, sem que a
assertiva soe como evidente excesso acusatério ou rematado non sense racional-

valorativo.

4.2. A relativa seguranca das premissas empiricas (dialogando com

as partes)
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Passo, em atencdo ao contraditério e a plenitude de defesa, a
distinguir as diversas subjetividades dos réus e os argumentos defensivos
pertinentes, agora avancando na verificagdo da seguranca das premissas
empiricas, isto é, checando a presenca de razoavel vertente probatéria a ancorar
a pronuncia. Nesta incursdao, o Colegiado fica premido, de um lado, pelo receio
do excesso de linguagem, sempre possivel na franja de fundamentagdo mais
consistente; de outro lado, pelo dever de justificacdo externa e interna da
decisdo; e, ainda, pelo corte epistémico na profundidade do exame a ser feito,
pois, identificadas plurais veredas probatérias, ndo se pode fazer preponderar
alguma delas em detrimento de outras, talvez menos verossimeis, tarefa
destinada, pela Constituicao (devido processo legal substancial) aos cidadaos.

Em termos praticos, ha certa restricdao na avaliacao da prova. No
caso em tela, por exemplo, hd modificacdo, nalguns relatos, dos primeiros
depoimentos colhidos, no inquérito policial, que se matizam, sao “esclarecidos”
ou, simplesmente, retificados em juizo. Qual versdo deve preponderar? Ndao me
escapa que a coleta da prova policial pode estar enviesada, seja pela urgéncia da
investigacao (que se ultimou em tempo brevissimo), seja pela emogdao do

rescaldo ou pela distracdo dos holofotes. Também pode ser, entretanto, mais
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fidedigna em termos de memoria, riqueza de detalhes, achados de expressdes
sintomaticas — alias, o alcance do art. 155 do Cdédigo de Processo Penal é
limitado pela jurisprudéncia dos tribunais superiores nos procedimentos do
Tribunal do Juri. Certo que, salvo situagdes escancaradas de falso testemunho,
manipulagdo, distor¢do ou coacao, nao se tem, para efeitos de pronuncia, como
fazer preponderar, necessariamente, a nuance que exsurge em juizo, cabendo
aos Jurados escolher, dentre as diversas camadas narrativas que se sedimentam
nos autos, aquelas que fazem melhor sentido de acordo com sua pauta

normativa e com o contexto geral que avaliam.

Comeco pelo réu Elissandro, que alega que confiou nos érgaos
publicos, pois as autoridades competentes (promotores de justica, prefeitura,
corpo de bombeiros) passaram inUmeras mensagens de que “estava tudo certo
com a casa noturna”; ao concederem alvards e licengas fizeram com que
acreditasse que geria uma “casa adequada as normas de seguranga”. O primeiro
alvara (PPCl) obtido pelos anteriores proprietarios em 2009 nao exigia planta
assinada por profissional habilitado, nem realizou célculo populacional,
“permitindo o uso de espuma, de barras de ferro e afirmando a legalidade da

existéncia de uma Unica porta de saida” — e foi renovado nas mesmas condi¢des
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em 2011. Por isso manteve a casa aberta, inclusive com frequéncia da propria
companheira, da méae, da irma e outros parentes e amigos.

Quem contratou a banda Gurizada Fandangueira foram as turmas
que organizaram a festa. Mesmo que tivesse autorizado o uso de artefato
pirotécnico, argumenta, deveria ser “indoor”, ndo tendo como adivinhar a
compra de produto inadequado. Nas fls. 14.644-8 o recorrente sintetiza as
provas consideradas pela pronuncia e reclama que o juiz, pese ressaltando que
podem ser verdadeiras as teses defensivas, ndo as enfrentou, limitando-se a
dizer que nao se apresentaram escorreitas de duvida.

Tenho, diferentemente, que a pronuncia realizou a devida analise
do suporte fatico da imputacdo, elencando os elementos probatérios que
indicaram que Elissandro pode ter assumido o risco de produzir o resultado.
Assim, reconhecida uma vertente probatéria, preferiu ndo aprofundar os
argumentos defensivos.

Insiste a defesa que a denlncia narra um fato culposo
(negligéncia) e pede revaloragdo dos fatos, ndo o reexame do material

probatorio.
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De certa maneira, ja respondi porque ndo considero
"absolutamente impossivel” Elissandro ter agido com dolo eventual. Instado
(requerimento XI, fl. 14.677), acrescento.

A denudncia, como a compreendo, ao afirmar que os réus nao
tinham controle sobre o risco criado pelas diversas condicbes letais da cadeia
causal quer significar que nao tinham capacidade de intervencao eficaz, uma
vez desencadeado o perigo, sendo o resultado desdobramento da linha
fulcral predisposta pelas condi¢coes de risco (a estrutura é comissiva por
omissao, a ressoar o art. 13, § 29, letra “c” — tinham os réus o dever de agir para
impedir o resultado, cujo risco da ocorréncia fora criado por seus
comportamentos anteriores). E o risco pode ser criado por agbes e omissdes —
em todas, havera em tese violacdo de deveres objetivos de cuidado. Mais, cada
uma, isoladamente, poderia configurar, eventualmente, tipicidade subjetiva
culposa ou dolosa. Na narrativa da denuncia, é justamente a soma de fatores
(cujo arco incide, como maior ou menor amplitude e mais ou menos
intensidade, para cada réu), o conjunto da obra, que permite concluir pelo
dolo eventual.

A denuncia, no recorte do mundo da vida que formalizou para

desencadear a persecu¢do penal em juizo, ordenou os fatos tendo como centro
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de gravidade a tese do dolo eventual. Explicou o fendbmeno com uma causa
biunivoca principal: fogo (banda) e espuma (socios), que, associados e em
sinergia com os demais fatores de inseguranca, redundaram na tragédia.

E legitimo, como faz a defesa, questionar se outras pessoas
(autoridades ou nao) também deveriam estar no pdlo passivo, pois segmentos
de condutas outras podem, ao menos indiretamente, ter concorrido para a
situacao de perigo.

Fico, reconheco, com uma sensacao de que a tessitura da
cadeia causal escolhida pelo Ministério Publico pode ter obnubilado outras
responsabilidades, que se revelariam no incremento do perigo, na soma de
irregularidades, omissdes, negligéncias, no desleixo burocratico, na falha de
regulacdo, na ténue fiscalizacao...

Agregar elos a uma corrente causal & sempre possivel, mas o
sentido geral do evento entdo, quanto mais longinqua a falha em face do
resultado lesivo, dificilmente escaparia de uma imputacdao por crime culposo.
Reparo que mesmo as autoridades policiais haviam indiciado Angela Callegaro e
Marlene Callegaro ainda no quadro do dolo eventual, mas ja Miguel Passini e

Beloyannes Pietro Junior (Secretario Municipal de Controle e Mobilidade Urbana
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e Fiscal e Superintendente de Fiscalizacao) pelas mesmas mortes, todavia na
modalidade culposa.

Por sua conta e risco, a hipotese acusatéria ofereceu uma
direcdo dolosa, com uma exigéncia maior de carga probatéria e Onus
argumentativo em relacao a tipicidade subjetiva. Ora, para fazé-lo, o Ministério
Publico selecionou os elementos significantes capazes de explicar o ocorrido.
Acenou para o conjunto da obra (homicidios consumados e tentados), que
também decompds analiticamente (individualizou as condutas e enumerou as
condicOes letais da cadeia causal). Tais escolhas passam num filtro racional,
pois sdo aptas a fornecer narrativa inteligivel. Na mesma peca, outras quatro
pessoas foram denunciadas por crimes conexos, todos ocorridos depois das
mortes: os bombeiros Gérson e Renan, por fraude processual; Elton e Volmir, por
falso testemunho. E os outros?

Por que a denlncia descartou Angela e Marlene? Por ndo
encontrar substrato fatico que demonstrasse que tiveram “efetiva contribui¢do na
implantagdo do cenario que resultou no fogo e nas mortes”. Constarem no
contrato social da pessoa juridica como socias ou realizarem controle contabil,

disse o Ministério Publico, ndo indica poder de mando e de veto nas situagdes-
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vetores ja& apontadas (espuma, apresentacdao musical, guarda-corpos,
superlotacao).

Quanto aos servidores municipais, o inquérito policial concluiu que
nao exerceram a contento seus poderes-deveres; se diligentes, a boate Kiss
deveria estar fechada. Os promotores de justica ndo vislumbraram, em Miguel,
ter desprezado sugestdes para otimizar a fiscalizagdo municipal (fl. 17); em
ambos, que tenham sido relapsos na conducao dos subalternos, pois, na
sistematica municipal, as vistorias ordinarias seriam anuais, e houve atuacao fiscal
em relacao a boate Kiss em 19/4/2012 (nova vistoria deveria ocorrer, entao, na
mesma data de 2013). O Ministério Publico tampouco identificou os tais
poderes-deveres para além da fiscalizagdo ordinaria, salvo solicitacdo de
autoridade competente, que naquele momento nao se evidenciara. Em relagdo
aos quatro indiciados (e mais Evérton, proprietario da empresa de seguranca), os

promotores de justica requisitaram diligéncias (além de outras, fls. 15 a 26).3®

38 Inclusive expedicdo de oficio ao 4° Comando Regional de Bombeiro para esclarecer se,
expirado (em 10/8/2012) o prazo do Ultimo alvard de prevencdo e protecdo contra
incéndio expedido para a Kiss, enviaram alguma informacdo restritiva ou solicitaram a

suspensdo de atividades para algum setor da Prefeitura (fls. 24-5).
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Tangente aos bombeiros Vagner e Gilson, o Ministério Publico (fls.
26-9), discordando do indiciamento pelo dolo eventual (teriam vistoriado a Kiss
em 2011 e ndo apontaram a inexisténcia de duas saidas de emergéncia,
desconsideraram a presenca de guarda-corpos obstrutivos e ndo solicitaram a
apresentacdo do devido certificado de treinamento), entendeu de reclassificar
suas condutas para, no maximo, homicidio culposo praticado por militares, com
o devido encaminhamento a Justica Militar Estadual (fls. 26-9).3°

Finalmente, os promotores de justica pediram o arquivamento em
relacdo aos indiciados Ricardo Pasche (a prova oral ndao sustentaria que tivesse
poder de decisdo na boate Kiss), Luiz Alberto (foi Secretario durante 15 meses
dos 21 em que a boate permaneceu com a Licenca de Operacao vencida, sem
exercer seu poder-dever de fecha-la) e Marcus Vinicius (Chefe da Equipe de

Cadastro Mobiliario e Imobiliario do Municipio, expediu o alvara de localizagdo

39 Para tanto, argumentaram, respectivamente: haveria divergéncia, na interpretagdo da
NBR 9077 (entre CREA-RS e IGP) sobre o conceito de uma ou duas saidas de emergéncia
(porta separada fisicamente ou unidades de passagem); o guarda-corpo que
efetivamente impedia o acesso a saida foi implantado em 25/11/2011, depois das
inspe¢des dos bombeiros; a ndo-exigéncia do certificado de treinamento nao poderia ser
imputada a eles, pois, pela sisteméatica do SIG-Pl, apenas conferiam o “relatério de
inspecdo”. Ainda, a investigacdo ndo esclareceu se apenas eles foram os bombeiros

encarregados de novas afericdes /n /loco.
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sem que toda a documentagdo exigida estivesse em dia, e nada obstante
houvesse, em processo administrativo referente a projeto de reforma do local, 29
correcdes apontadas, que ndo foram feitas) — fls. 29-37.4

Anoto que a analise técnica do arquiteto Rafael Escobar de
Oliveira, servidor concursado da Prefeitura, redundou em 29 exigéncias de
adequacdes [desconformidade com o numero e dimensdo das saidas de
emergéncia, “barras antipanico, distancia a ser percorrida e outras relativas a
acessibilidade”, fls. 5.020-2] e teria chegado, em 17/9/2009, ao conhecimento
dos responsaveis pela boate Kiss, que desistiram do projeto de reforma do
interior do prédio. Por uma “falha”, havia duas caixas referentes a boate Kiss nos

arquivos da Prefeitura Municipal (Fabiana Copette, no citado Expediente n°

40 Para tanto, argumentaram, respectivamente: Ricardo ndo tinha poder decisério
autdbnomo; quanto a Luiz Alberto, a Licenca de Operagdo estava vigente ao tempo do
evento e a irregularidade administrativa apontada ndo contribui na implantagdo ou
manutencdo do cendrio que resultou no fogo e nas mortes, e ndo tinha diretamente o
poder-dever de fechar a boate Kiss; tangente a Marcus Vinicius, haveria equivoco em
considerar vencido o alvarad sanitario (erro material na data) e os 29 apontamentos de
incorrecdes na postulada reforma do prédio ndo chegaram ao seu conhecimento (talvez
por uma falha administrativa, havia duas pastas com documentos relativos ao prédio) —
tampouco as condi¢des sanitdrias contribuiram na implantagdo ou manuten¢do do

cenario.
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70054066220, ndo soube informar por que estes documentos nao foram
enviados a Policia Civil quando solicitados).

Ainda, o Ministério Publico explicitou, em 56 laudas, assinadas por
uma procuradora de justica e seis promotores, as razdes pela quais pediu o
arquivamento no que tange ao entdo Prefeito de Santa Maria Cezar Augusto
Schirmer, em suma ao argumento de que o gestor ndo era garante da ndo
ocorréncia do evento (afastado, por conseguinte, o § 2° do art. 13 do Cddigo
Penal, em quaisquer das suas alineas), impossivel considerar uma suposta
omissao sua como penalmente relevante, a menos que se admitisse a

responsabilidade penal objetiva.*!

41 Expediente n°® 70054066220, Procuradoria de Prefeitos, MPRS. Sinteticamente, as
condutas apuradas pelas autoridades policiais seriam: desconhecer as estruturas
burocraticas atinentes ao funcionamento de estabelecimentos que dependiam de
autorizacdo do poder publico municipal, a par da falta de comunicacdo entre as
secretarias e o fato de ser destinatario de oficio do MP (09/9/2011) que solicitava alvaras
e LO (em resposta, a Procuradoria do Municipio juntou LO vencida desde 04/3/2011). O
MP ponderou que ndo ha prova de que o oficio tenha sido recebido ou conhecido pelo
Prefeito, que nao se pode edificar responsabilidade penal com base no dever geral de
qualquer servidor conhecer o funcionamento do érgdo onde trabalha (a responsabilidade
penal ndo pode decorrer do dever politico do Prefeito de cumprir as leis). Com mais de
260 mil habitantes e de quatro mil servidores, ha hierarquizacdo entre os sujeitos das
obrigacbes, manifesto que o Prefeito ndo é titular primeiro do poder de policia. Atribuir

um delito culposo, neste caso, partiria de pressuposto especulativo, de uma visdo
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Neta quadra, a requerimento da defesa de Elissandro, ao final da
sentenca de pronuncia, o digno magistrado aplicou a regra do art. 417 do
Cédigo de Processo Penal. O Ministério Publico (fls. 14.128 e verso) ratificou as
promocOes de arquivamento e as remessas a Justica Militar Estadual e ao
Tribunal de Justica em face do foro por prerrogativa de fungdo, asseverando que
a "instrucdo processual nao trouxe qualquer elemento de conviccdo novo que
pudesse modificar esses encaminhamentos”.

Consabido que o Ministério Publico é o titular privativo da acao

penal publica (CF, art. 129, 1), resta ao Poder Judiciario, inclusive para manter a

excessivamente regressiva do conceito de omissao penalmente relevante — ndo era ele
quem deveria, prioritariamente, determinar o imediato encerramento ou interdicdo das
atividades da boate Kiss. Seria um desmedido encargo exigir que o Prefeito monitorasse,
por si ou via estrutura fiscalizatéria, a validade das licencas ou mesmo do alvard de
prevencdao do incéndio. Encerra o MP dizendo que “ndo considerou a eventual
responsabilidade politica do Prefeito” e sim a importancia da sua alegada omissdo como
causa do dramatico evento, e a resposta foi negativa. Destaco trechos do que o prefeito
disse quando ouvido (fls. 3.905-8): ndo conhecia a legislagéo relacionada a prevencgdo de
incéndio (estudou-a depois do ocorrido); quanto a iniciativa de fiscalizacdo, os fiscais
atuam por provocacdo ou de oficio, ndo sabendo como cada secretaria desempenha
suas atividades; desconhece planilha ou controle sobre alvaras vencidos ou por vencer; “a
luz da Lei, nenhum secretario falhou e acredita que nenhum funcionéario tenha falhado”;
perguntado se poderiam ter fechado a boate, ndo soube precisar se seria medida
adequada ao caso; ignorava as medidas aplicaveis a estabelecimentos que funcionem

sem alvara.
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inércia da jurisdicdo que é baluarte da imparcialidade, no maximo, a fiscalizacao
an6bmala dessa sua funcao, quando discordar das razGes de arquivamento,

seguindo o trdmite previsto no art. 28 do CPP.** Trata-se, no limite, de um

42 A propdsito, ha interessante e recente decisdao do Tribunal de Justica a respeito de
promocdo de arquivamento nos casos de foro por prerrogativa de funcdo: "AGRAVO
REGIMENTAL. ACAO PENAL PUBLICA. PRESENCA DE ELEMENTOS INDICIARIOS SOBRE
AUTORIA E MATERIALIDADE DO DELITO DE AMEACA. REMESSA DOS AUTOS AO
COLEGIO DE PROCURADORES DE JUSTICA ANTE DIVERGENCIA SOBRE PEDIDO DE
ARQUIVAMENTO DA REPRESENTACAO FORMULADO PELO PROCURADOR-GERAL DE
JUSTICA, DOMINUS LITIS, EM CASO DE COMPETENCIA ORIGINARIA DO ORGAO
ESPECIAL POR PRERROGATIVA DE FUNCAO. 1. (..) 2. Hip6tese em que houve promocao
de arquivamento do feito pelo Ministério Publico, por seu Procurador-Geral de Justica
Substituto. 3. Embora o art. 28 do CPP apresente norma aparentemente limitando a
possibilidade de revisdo do pedido de arquivamento formulado pelo dominus litis em
situagbes de competéncia ordinaria, no caso de ser o proprio Procurador-Geral de Justica
o titular da acdo penal devido a foro privilegiado, a Lei Organica do Ministério Publico
Estadual, em sua versdo adaptada ao texto constitucional, prevé hipdtese de revisdo do
pedido de arquivamento em inquérito ou representacao criminal, a ser apreciado pelo
Colégio de Procuradores de Justica, a teor do inciso XIV do art. 8°, alids na mesma linha
do art. 12, inc. XI, da Lei n°® 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico). 4.
Interpretacdo sistematica que harmoniza o direito fundamental de igualdade - no
caso, entre o cidaddo comum e aqueles dotados de foro especial -, de modo que
ambos tenham a promoc¢do de arquivamento revista, por provocacio do Poder
Judiciario (no exercicio da funcdo andmala, mas necessaria, de velar pela
obrigatoriedade e legalidade da persecucao penal), no ambito do préprio Ministério
Publico, que conserva a palavra final quanto ao exercicio da acdo penal publica (art.

129, inc. |, CF). Ainda, otmizam-se valores constitucionais republicanos, de modo que
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espaco de soberania conferido ao Ministério Publico, cujo controle final é
feito pela critica da comunidade juridica (como a do defensor do réu
Elissandro) e pela opiniao publica em geral.

Duas questbes ainda merecem atencao, neste topico.

De fato e primeiro, 0 mundo da vida, da sociedade, e a atuagdo
do poder publico operam em tempos muito diversos. Confrontados, é imensa a
dificuldade de didlogo substantivo, tantas as faiscas a gerarem dissonancias
cognitivas, estranhamento, impaciéncias, sofrimento.

O Ministério Publico efetivamente esteve as voltas com a boate
Kiss pelo menos desde agosto de 2009. Certo que o inquérito civil instaurado
em 17/8/2009 tinha como escopo apurar a poluicdo sonora (fls. 251 e seguintes),

procedimento que se arrastou até o evento fatal. Vale breve acompanhamento,

o foro privilegiado nao se confunda com impunidade, devendo-se evitar ao maximo,
no Estado democratico de direito, espacos deliberativos absolutamente monocraticos
e incontrastaveis, sem nenhuma possibilidade de controle. A medida também
fortalece a independéncia e autonomia do Ministério Publico, remetendo ao maximo
o6rgao colegiado a ponderacao sobre o desencadear de acao penal contra agentes
politicos. 5. (..) AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO, POR MAIORIA. (Agravo Regimental
N° 70067540161, Tribunal Pleno - Bruxel, Redator: Tasso Caubi Soares Delabary, julgado
em 26/09/2016).
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um penoso exercicio descritivo. Salta aos olhos a dificuldade das autoridades em
romper os lindes cartoriais e burocraticos na busca de satisfazer as demandas da
cidadania.

Em 10/8/2009 um cidaddo pediu urgentes providéncias de
fiscalizacdo quanto ao “siléncio publico” (fl. 255). Em 20/8/2009, a Promotoria de
Defesa Comunitaria solicitou a medicdo sonora a Cia. Ambiental da BM (fl. 260),
o0 que complementou e especificou em 03/9/2009. Reiterou, pela auséncia de
resposta, em 05/11/2009 (fl. 266) e, outra vez, em 03/12/2009. Em 22/02/2010 o
Comando Ambiental remeteu o relatério de medicdo (fls. 272-80), constatado
que o ruido ultrapassava os limites toleraveis. Em 04/5/2010, o entdo socio-
gerente da boate Kiss, Alexandre Costa, compareceu ao MP e ficou de examinar
o que poderia ser feito (fl. 283), posteriormente sugerindo alteracdes na acustica
(fl. 285), que nao seriam estruturais a ponto de necessitarem de aprovacdes do
CREA, Prefeitura e andlise de corpo de bombeiros (janelas seriam fechadas, com
isoladamente acustico com |a de rocha; portas de madeira e metal seriam
revestidas com couro e “espumas isolantes”; e seria erguida uma parede interna
a 10 cm da parede divisoria com o prédio vizinho).

Elissandro ja fala em nome da boate Kiss, neste Inquérito Civil,

a partir de 04/8/2011 (fls. 297-8 — formalmente, sua mde e irma ja constam do
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contrato social desde 19/10/2010, fls. 1.280-1). Em 06/9/2011, o Promotor de
Justica determinou oficios a Prefeitura (para checar licengas e alvaras) e ao corpo
de bombeiros para saber do alvara de prevencdo contra incéndio (fl. 302), que
foi juntado a fl. 324 (expedido em 11/8/2011, valido até 10/8/2012). Em
09/11/2011, o Comando Ambiental remeteu outro relatério de medicao (fls. 336-
41): o ruido continuava a desatender a legislacdo. Em 13/9/2011, o Capitao
Bombeiro Alex Camilo relata que houve, em 11/8/2011, inspecao que
constatou solucdo das irregularidades,® pelo que foi expedido o respectivo

Alvara de Prevencao de Incéndio (consta a fl. 382), com validade de 12 meses (fl.

4 O Capitdo Bombeiro Alex foi condenado, em segunda instancia, pela Justica Militar
Estadual (Apelagdo Criminal n° 1992-14.2015.9.21.0000, Rel. Juiz Amilcar F. F. Macedo),
por insercdo de declaracdo falsa no dia 11/8/2011, justamente relacionado com este
segundo alvara concedido a boate Kiss, crime militar pelo qual (junto com prevaricacao),
na mesma situacdo, foi condenado o Tenente-Coronel Moisés Fuchs — outros seis
bombeiros foram absolvidos. No ponto, a boate Kiss fora notificada, em 08/11/2010,
para atender a exigéncia de “pessoal treinado para uso de equipamentos de combate e
extingdo de incéndio”, o que ndo foi realizado pelos proprietarios e nem exigido por
Alex, que estava ciente, quando da expedicdo do alvara, do desatendimento ao requisito
especifico. Por isso, ao certificar que o estabelecimento havia sido vistoriado e aprovado,
de acordo com a legislagdo vigente, inseriu declaragdo falsa. Pergunto, em tese:
empreendedor que recebe alvard, que depende de prévia fiscalizacdo, sem que ela tenha
ocorrido /n /oco, goza de plena convic¢do da regularidade de seu negécio? E, caso tenha
havido a inspecdo, se ele alterar posteriormente o cenério? E caso ela formalize condicdo

nao atendida?
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342). Em 22/9/2011, a Prefeitura informou que a LO estaria vencida desde
04/3/2011 (fls. 100-3).

Elissandro compareceu na Promotoria em 09/11/2011, para
receber minuta de TAC (fl. 365). Com ajustes, foi assinado por Elissandro em
22/11/2011 — a clausula quarta (fl. 397), assumiu obrigacdo de nao-fazer (sé
poderia funcionar o pub até a execucao integral do projeto acustico). O projeto
foi apresentado em 19/12/2011 (fls. 410-1) — previa demolicdo e reinstalacao de
palco em estrutura de madeira, revestimento do piso do palco e do saldao de
dancas (madeira compensada e placas de 1&8 de vidro), idem para a parede do
fundo em toda a extensdo do palco; levantar duas paredes de alvenaria e abrir
uma porta); rebaixamento do forro (gesso acartonado e 1a de vidro). Em
28/02/2012, a boate Kiss informa ao MP que todos os servigos previstos foram
executados (fls. 414-5). Como continuasse com a LO vencida, apesar de ter
solicitado a renovagdo, em face da lentiddo do processo junto ao municipio,
solicitou mais 120 dias de prazo, isso em 21/3/2012 (fls. 417-8).

As obras de isolamento acustico na parte interna da boate Kiss
foram verificadas pela Promotoria de Justica (fl. 425), constando amplo (mas ndo
muito nitido) levantamento fotogréfico realizado por secretario de diligéncias (fls.

427-55). A LO, datada de 27/4/2012, foi juntada (fls. 458-9).
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Entretanto, em 04/5/2012, ha nova informagdo de que a poluicao
sonora permanece (fl. 460). Outra vez, em 07 de maio de 2012, a Promotoria
pede vistoria e medi¢do sonora a Cia. Ambiental (fl. 462). Sem resposta, reitera
em 31/7/2012 (fl. 464). Ainda sem resposta, determina contato telefébnico, em
10/12/2012 (fl. 465), o que ocorre em 18/01/2013 (fl. 466), sendo informado pela
Cia. Ambiental que a diligéncia ja fora realizada e que a resposta viria "o mais
breve possivel”.

Na sequéncia, em 29/01/2013 (fl. 467), a boate Kiss requer copia
integral do inquérito civil, com retirada dos autos, “haja vista que o Forum de
Santa Maria, onde normalmente ha servico de xerox, esta fechado, em razdo do
luto pelas vitimas do incéndio na sede da requerente”.

Uma segunda questdo merece atencdo. E que a eventual
incompeténcia ou leniéncia administrativa, deliberada ou sistémica, ndo rompe o
nexo causal no que tange as condicdes mobilizadas pelos réus, nem lhes

concede bill de indenidade.*

4 Em termos dogmaticos, se compreendi bem os argumentos do Ministério Publico,
ainda que tenha havido outras condutas que objetivamente violaram deveres de cuidado
na Orbita da boate Kiss, talvez mesmo gerando perigo, o evento nao se realizou como

desdobramento do fulcro aberto pelas omissdes, é dizer, mesmo tivessem atuado
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Ponderavel, entretanto, o argumento defensivo de que poderia
significar, no caso dos autos, que, ao invés de assumir o risco, Elissandro
atuava na confianca de que estava com “tudo em ordem”, o que desarmaria a
estrutura subjetiva do dolo eventual. Trata-se de vereda passivel de controvérsia.
Mas o que posso aferir, deste lugar de fala, € que nao ha demonstracao cabal,
apoiada em evidéncias empiricas confluentes, de que atuava, na conducao da
boate Kiss, com a naturalidade de quem tomou as precaucgoes exigiveis e,
por isso, léguas distante esta de assumir o risco do resultado mortes no seu
empreendimento.

Observo, no particular, que obter uma Licenca de Operagao, em si,
mesmo em plena vigéncia, ndo funciona como carta de alforria. Basta, para tal
conclusdo, ler o item 142 da LO n° 113/2012 (fls. 458-9), que veda,
expressamente, quanto as emissdes atmosféricas, a queima de residuos solidos,
liquidos ou qualquer outro material inflamavel. Pode-se, no minimo, cogitar que,

modo amplo, o dispositivo proibe a utilizacdo de pirotecnia. Trata-se de

conforme o direito, permaneceria, por exemplo, a relacdo biunivoca entre fogo/espuma
(essa, sim, de responsabilidade dos réus), cuja evitacdo estaria para além do ambito de
protecdo das normas violadas. E dizer, faltariam elementos para a imputacdo objetiva do

resultado mortes a outros sujeitos, autoridades, servidores, cidadaos.
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condicao e/ou restricdo que deve ser obedecida, como obrigacdo continuada.
Veja-se que a LO s6 é valida se atendidas tais condi¢des e, se algum item for
descumprido, perde sua validade (item 3.1). Da mesma forma, pode-se no
minimo cogitar, perde sua validade se o estabelecimento alterar sua area fisica
sem solicitar Licenca Prévia da Secretaria de Protecdo Ambiental (item 2.4).

Por outro lado, nenhum documento e nenhuma mensagem
explicita (se implicita carece de prova, com maior 6nus argumentativo) apontou
a defesa de Elissandro que lhe pudesse fazer crer que estava autorizado a, sem
respaldo técnico, colocar espuma — material cuja maxima de experiéncia indica
ser inflamavel — nas condi¢des imputadas, e, na concomitancia desta alteracdo de
estado do local, contratar show musical com atracao de pirotecnia (assume-se,

com a sentenca de pronuncia, que ha suficientes indicios neste sentido).* E,

4> Seria razoavel exigir que "adivinhasse” que a banda Gurizada Fandangueira comprava e
utilizava produtos inadequados? A intuicdo, em geral, ndo é exigivel, habitando os
meandros da mente. Todavia, ao contratar, em tese, show musical com atracao
extraordinaria (pirotecnia), nas concretas condi¢bes que revestiam o palco que
oferecia, parece, sim, ao menos razoavel, exigir que se certificasse de todos os
componentes do vetor de risco introduzido (como o préprio réu supostamente fez
quando gravou o clipe de sua banda Projeto Pantana — ao menos isolado por cordas o
espaco). Se nao o fez, pode ter assumido outro elo da cadeia letal imputada. Quero

crer, por outro lado, que o réu nao chega a alegar que nao tinha consciéncia, em
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conjugados os dois fatores, naquela noite especifica permitir uma lotacao que
tornava o mero deslocamento na boate Kiss dificultado. Tudo, em tese,
antecedido de um fazer (guarda-corpos como obstaculos) e de um nao-fazer
(treinamento do pessoal, sinalizacdo no chao, etc.).

Se é possivel que ainda assim atuasse na crenca de que estava
tudo certo, também é plausivel que estivesse consciente da soma de fatores
de risco em torno dos quais atuara subjetivamente. A decisao de colocar a
espuma, no bojo do inquérito civil que pendia como espada de Damocles

sobre seu negécio*® pode ser que tenha sido induzida por alguém, tese

geral, do risco de um incéndio na boate Kiss, inerente ao empreendimento, tanto
que por causa disso, por exemplo e segundo ele proprio conta, fazia manutencao
dos extintores. Solar, antes de tudo, que se tratava de atividade regulada e
especialmente condicionada a prévia consideracdo de tal risco, na exigéncia de alvara
especifico.

46 Elissandro ja atuava diretamente pela boate Kiss no IC desde 04/8/2011 (fl. 297),
quando se comprometeu a apresentar na Promotoria de Justica as devidas licencas e
alvaras. Neste desiderato, juntou Estudo de Impacto de Vizinhanca (fls. 309-12), que
estimava média de 500 pessoas por noite, constando verbis. “tendo sua capacidade
maxima de 700 pessoas”. Nao estou, aqui, a discutir o calculo da capacidade maxima do
local ou da capacidade de vazdo. Registro, apenas, que, em termos subjetivos, o
proprio réu tinha consciéncia de que documento que apresentou ao Ministério
Publico bitolava seu publico em 700 pessoas, ou seja, € como se prometesse que a

boate funcionaria nestas condi¢des. Fora das quais, aventa-se, aumentava seu risco. Se
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defensiva. Mas também pode ganhar contornos de aposta quase desesperada
para, minorando a poluicao sonora que persistia, garantir a sobrevivéncia do
seu sonho. Uma aposta de risco, que pode, eventualmente, ser avaliada como
assumir o risco — e que se renovava, viciosamente, a cada evento promovido,
em maior ou menor grau, a depender das condi¢cbes concretas que se

delineavam, noite apés noite.*” Um ponto persiste, porém. Apostar é sempre

com tal populacdo ja seria necessario treinamento especifico do staff (requisito expresso,
como condicao para renovacao, a partir de 10/8/2012, no préprio Alvara de Prevencao e
Protecdo contra Incéndio, fl. 242), o que dird quando, eventualmente, as festas
“bombavam”.

47 No quadro de uma tal aposta, os seres humanos ndo sdo, cognitivamente falando,
muito competentes em estimar as chances de ocorréncia de um fendbmeno que fuja a
experiéncia cotidiana (se bem que a deteccdo de um perigo primevo [fogo] garantiu a
perpetuacdo da espécie). Medo visceral vem das amigdalas cerebrais, ao passo que o
modo de percepgdo de um risco é racional, um sistema analitico, mais abstrato e lento
sediado no coértex pré-frontal. Cérebros humanos trabalham com uma “cacofonia de
maédulos e sistemas onde vence quem grita mais alto”. Se o risco estatistico ndo é muito
elevado, o incentivo pessoal (a depender do ganho) afigura-se tentador. Vale dizer, o
“sujeito que quiser ganhar alguns cobres deixando de comprar equipamento e material
antifogo tem grande possibilidade de se dar bem, j& que incéndios sdo relativamente
raros. (..) O problema com esses eventos mais ou menos raros é que, mesmo ocorrendo
poucas vezes, podem produzir perdas catastroficas. Trata-se, portanto, de um assunto
gue nao sera resolvido pelas chamadas forcas de mercado. Individualmente, faz sentido
apostar que ndo ocorrerd nenhum incéndio neste ou naquele estabelecimento especifico

e embolsar a economia resultante. Em termos atuarias, entretanto, sabemos que, num
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assumir algum risco e, no caso da boate Kiss, o encadeamento de vetores
concretamente dispostos pode, talvez, aproximar-se mais das amigdalas do
que do calculo probabilistico. Um juizo de valor que o Tribunal do Juri deve
fazer, pautado normativamente pelo cotejo do conjunto da obra e ponderar se o
réu foi ou ndo, paulatinamente, assumindo o risco sobre os fatores encadeados a
ponto de considerar-se, aquele local e naquela noite, suficientemente perigoso
para desacolher crenca factivel na evitacdo das mortes, mercé da confianca
vaga ou mera esperanca dos réus, que sao insuficientes para descaracterizar
o dolo eventual.

Nestes lindes concretos, € de matizar o que se poderia chamar do
argumento (psicologista) do suicida, as vezes convocado para afastar o dolo
eventual em situacdes nos quais a “primeira vitima” seria o proprio envolvido
(colisdao de veiculos automotores, por exemplo). Pese ponderavel como (um)
vetor hermenéutico, ha de se ponderar no caso concreto. Se a aposta é muito
tentadora (pela raridade do evento), compreendem-se escolhas pessoais de alto
risco, na crenga leviana e infundada (quase magica) de que nada vai acontecer,

alias sentimento descrito na tipologia “jovens indestrutiveis”, nas personalidades

dado periodo, ocorrerd um certo ndmero de desastres. E como a loteria."
(SCHWARTZMAN, Hélio. Pensando bem... Sao Paulo: Contexto, 2016, pp. 181-5).
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ousadas. A analogia com a roleta russa e até com o racha me parece suficiente
para concluir que, devendo ser avaliado no juizo de mérito definitivo, ndo se
prestar o argumento para interditar, por si, a possibilidade de configuracao do
dolo eventual.

Em relacao a Elissandro (e vale o mesmo para Mauro), todavia,
nao me pareceu verossimil o item “i” da denincia (fl. 09), de que os
segurancas dificultaram a saida das vitimas, até que pagassem as despesas,
cumprindo ordens prévias dos proprietarios. Neste ponto a narrativa soa
artificiosa e excessiva. Mesmo os depoimentos orais levam a outra leitura,
diante da confusdo inicial, ainda nos primeiros instantes do tumulto, quando
ainda ndo haviam percebido o que acontecia. Ora, uma ordem geral de que as
pessoas devem pagar suas comandas antes de sair € comezinha e nem todo ato
de fala pode minudentemente excepcionar-se, vale dizer, ndo parece exigivel que
0 senso comum, para situacdes ordinarias, tenha que ser acrescido de ressalva
expressa (salvo se acontecer um incéndio e as pessoas estiverem fugindo
desesperadas). Mesmo porque, assim que percebido o caos, ndo houve mais

qualquer ato no sentido imputado. Entretanto, pode-se tributar parte do

despreparo ao item “h” da denuncia (fl. 08), mais um indicativo de que os
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funcionarios em geral nao tinham treinamento para situacbes de emergéncia. De
modo que nao se altera substancialmente o quadro.

Quanto aos extintores de incéndio, a sentenca indica as imagens
nas quais aparece apenas o suporte, sem o equipamento (Elissandro, no ponto,
diz que sabia, mas que o suporte estava quebrado, “coisa que acontece na
noite”), a par do depoimento de Bruna, indicativo de que poderia ser uma
escolha estética. Como a ultima manutencao ocorrera em outubro de 2012, nao
se pode atribuir o fato (auséncia do equipamento no local correto) a eventual
preparagdo. Gianderson, funcionario da Previne Extintores, primeiro disse que
quando toda vez que chegava para fazer a manutencdo os aparelhos estavam
fora do local correto; em juizo, matizou, uma vez ja estavam no chao, para ele
pegar, a outra teve que os procurar, achando uns num canto da boate, outros
no chdo da cozinha. Agregou que a manutencao mensal € responsabilidade do
proprietario. O depoimento de Romoair (fls. 204-5) da conta de negligéncia
notoria nessa questdo, ainda que vista anteriormente. O extintor manuseado
pelo réu Marcelo indubitavelmente ndo funcionou (ausente conclusdo pericial,
em aberto se por impericia do musico ou, como ele alega, por defeito). Ha
indicios, portanto, na espécie, de possivel falta de condi¢des de seguranga contra

incéndio, o que foi imputado na denuncia.
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Enfim, sendo sécio administrador, parece que o dolo eventual, no
cotejo dos autos, encontra, em tese, o suporte mais robusto na pessoa de
Elissandro, quem principalmente teria dominio do fato, com indicativos razoaveis
a abarcar toda a cadeia causal.

Ndo procede, ao cabo, alegacdo ao estilo da irresponsabilidade
coletiva, "as coisas eram assim",*® que ndo torna atipica ou licita as condutas,

podendo, eventualmente, influenciar na culpabilidade, como grau de reprovacao.

O réu Mauro alega especificamente que a pronudncia aceitou
responsabilidade penal objetiva disfarcada, em face de presuncdes pelo que ele
foi (empresario) e nao pelo que ele fez. Mauro seria apenas sécio investidor da
boate Kiss (da qual nem chave tinha), diferente do que ocorria com a boate
Absinto, que de fato administrava. Questiona o depoimento da testemunha
Vanessa (demitida por Elissandro e que perdeu a irma na tragédia) e incursiona

longa e intensamente sobre a prova oral colhida. Pondera sobre a troca de

4 A ecoar, na atualidade, o mantra “Caixa 2 era 'modelo reinante’ no pais, diz Emilio
Odebrecht” (Zero Hora, 14/3/2017, p. 14). Na observacao de Elio Gaspari, FSP, 15/3/2017:
“A principal estridéncia desse coro ocorre quando se vé que se planeja uma anistia para
delinquentes que se recusam a confessar. Todos operam no caixa dois, diz o coro, mas

eu nunca operei, responde cada um dos cantores.”
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emails (fls. 14.336-40). As obras realizadas na Kiss ap6s setembro de 2011
decorreram de projeto apresentado, ao MP, por Elissandro antes que Mauro
fosse socio. Nao pagou as parcelas de setembro a dezembro de 2011 (pelo

1

ingresso na sociedade), época de discussdo do TAC, s6 "voltando a pagar em
final de dezembro e de janeiro de 2012", quando a Kiss voltou a funcionar "apés
o aval do MP". Nega que tenha participado da construcdgo do novo ambiente.
Insurge-se contra a utilizacdo, pela pronuncia, de elemento fatico ndo expresso
na denuncia (extintores) e aduz, ao cabo, que a duvida deve beneficia-lo.

A sentenca a quo considerou que Mauro “era uma pessoa
experiente no ramo noturno”, uma pessoa meticulosa e cuidadosa em seus
negocios e que, se pode ser verdade que ndo tinha poder de mando, ha indicios
de que era empresario zeloso, expert que "sabia o que acontecia referente a
boate Kiss".

Examinei com atencdo o risco de que se estivesse a imputar
responsabilidade objetiva a um mero socio investidor (no outro extremo, estaria
0 capo oculto, manipulando homens de palha). Diante dos elementos
probatérios coligidos, entretanto, plausivel indagar se também Mauro, junto

com Elissandro, assumiu o risco das mortes. Por um lado, boa parte das

pertinentes observacdes da defesa do réu mergulham com demasiada
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intensidade no mérito, cujo juizo definitivo cabera ao Tribunal do Juri. Mas o que
exsurge do contraditério fornece base empirica suficiente para a acusacao.

Nado creio que o juizo a guo tenha operado simples presungado (é
socio, logo assumiu os riscos) — a sentenca refere indicios de que Mauro sabia o
que acontecia na boate Kiss (a inferéncia l6gica é, portanto, outra: € socio
detentor de condominio do fato, logo também assumiu 0s riscos).

Parte da prova, neste contexto, suporta afirmar que tinha poder
de mando, que participou das reformas e que assentia com o modo concreto
de operacao da Boate Kiss.

Destaca a sentenca depoimento de Vanessa, as coisas comegaram
a se endireitar quando ele entrou no negdcio, inclusive designando funcionario
de sua confianga (Jodo) para acompanhar o cotidiano /n /oco [pode ser que
apenas para verificar aspectos financeiros, mas ndo ha critério aprioristico seguro
para deslindar o quanto essa diretriz significaria "apenas pago, ndao importa o
que acontece”]. Assentado que frequentava a boate Kiss (amilde as quintas-
feiras a noite). O depoimento policial de Angela Callegaro, acompanhado pelo
nobre defensor de Elissandro, afirma que “todas as decisGes e assuntos
importantes eram objeto de dialogo entre Elissandro e Mauro, uma vez que este

ultimo também tinha poder de decisdo na sociedade. Mauro ndo se limitava a
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perceber lucros. Havia periddicas conversas pessoais entre eles. Isso ocorria
diariamente, e também utilizavam telefone e email para manter contato.” (fls.
775-7 e 2.110-2, vols. 4 e 9, respectivamente). Em juizo, matizou, restringindo a
gestdao societaria de Mauro ao escopo financeiro. Qual versao deve
preponderar? Parece-me, é avaliagdo que cabe ao Tribunal do Jari* Diga-se
o mesmo acerca do significado das trocas de emails entre os socios, havendo
espaco para debate, certo que nao vieram as respostas de Mauro, que ajudariam
muito na interpretacdo do sentido geral

O engenheiro Miguel Pedroso confirmou em juizo que viu Mauro
na obra (reformas para adequacdo acustica), inclusive carregando sacos de areia
para dentro do local. O contrato de cessdo de cotas mostra um aporte de mais
de 50% do valor do negdcio, antes do inicio das obras, e o parcelamento do

saldo, em nove vezes, a partir de 15/01/2012 (fls. 1.010-1). A narrativa da defesa

49 Algo similar acontece com os depoimentos de Diogo Callegaro. Também é o Juri que
deve ponderar o depoimento de Vanessa (ex-funcionéria da boate e cuja irma morreu no
evento), que manteve firme em juizo a versdo de que recebia ordens de Mauro (que
inclusive teria escolhido a cor da fachada da boate). Jairo, seguranga, confirmou em juizo
que viu ambos os sécios reunidos com funcionarios da Kiss. A arquiteta Nivia, que
fizeram uma proposta de alteracdo do interior da boate, recebeu de Elissandro a
resposta que teria que mostrar para o socio, ndao poderia decidir sozinho (Elissandro

alega que era apenas um despiste para recusar, diante de sua falta de interesse).
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de Mauro, no ponto, carece de maior comprovagao, nao parecendo, assim, que
“suspendeu” os pagamentos em face do imbrdglio com o MP, ja que a ordem
dos recibos indica que seguiram o avencado.

Quanto aos guarda-corpos, o depoimento policial de Ricardo,
gerente da boate Kiss, é detalhado: “Lembra que Mauro perguntou ao Kiko se os
bombeiros ndao haviam reclamado das barras de protecdao, no entanto eles nao
haviam feito vistoria depois da reforma, portanto ninguém reprovou as barras.
Também consta no mesmo documento a preocupagcao de Mauro com o
tamanho das portas, achando que estavam pequenas”. Matizou em juizo.*®

Tangente ao uso de fogos pela banda Gurizada Fandangueira, era
corriqueiro e Giovani, integrante da banda, assevera que ja tinham usado o
mesmo fogo na Kiss e também na Absinto (diretamente administrada por
Mauro).

Por fim, a sentenga registrou que, pese a nao explicitagdo dos

extintores de incéndio na denuncia, depois explorados nos memoriais do

0 Ha, também, o depoimento de Matheus: “era comentério corrente no meio dos
funcionarios que aquele ‘corrimdo’ ndo poderia permanecer no local, porque se
ocorresse uma fiscalizagdo mandariam retirad-lo, e que isso tudo era de conhecimento de

Mauro e Kiko".
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Ministério Publico, o fato, controvertido ao longo da instrucédo, foi aludido na

menc¢do “manter a casa sem condicdes de seguranga”, como seu

desdobramento. Comungo de tal entendimento.

O réu Luciano alega que sé participou dos episédios como
“roadie”’ da banda Gurizada Fandangueira, para a qual prestava servigos sem
qualquer autonomia quanto a “forma de apresentacdo nos shows”, sempre
cumprindo ordens e seguindo as orientacdes dos dirigentes do grupo — do qual
jamais foi produtor. Pergunta como poderia conhecer as condi¢Ses dos locais
em que os shows aconteciam, nao lhe “passava pela cabeca” a existéncia de
alguma irregularidade.

O réu Marcelo alega que a banda Gurizada Fandangueira nado era
“regular” (ndo tinha CNPJ, um proprietario explicito), era formada por amigos

que tinham outras atividades principais (Danilo, o Unico integrante falecido, era

>1 Roadie (do inglés, road, estrada, mais a terminacdo diminutiva /) seria o estradinha
num neologismo popular. Sdo os técnicos ou pessoal de apoio que viajam com uma
banda em turné, geralmente em &nibus leito, e lidam com cada parte das producdes de

shows, exceto realmente executar a musica com os musicos. Roadie — Wikipédia, a

enciclopédia livre https://pt.wikipedia.org/wiki/Roadie, acesso em 13/3/2013.
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quem geria os contratos, verbais). Era praxe aquele modelo de apresentacao,
utilizando um a trés artefatos pirotécnicos por show (dois na frente do palco e
um na sua mao, pois era vocalista). Quem produzia, instalava, acionava e retirava
os artefatos era o réu Luciano, em quem acreditava quando este informava que
era seguro. Nem sabia que existia fogo frio e quente. A pirotecnia ndo era
novidade e havia anuéncia dos proprietarios. Desde o inicio, combateu o fogo e
tentou minimizar seus efeitos, inclusive com extintor que ndo funcionou. Confiou
que a boate Kiss fosse um lugar seguro, livre de riscos, Elissandro até incentivava
o uso de pirotecnia. Desconhecia as espumas instaladas. Com excec¢do do fogo e
da forma que o utilizou no palco (itens “a” e “c” da denuncia), ndo pode ser
responsabilizado pelos outros itens, relacionados aos proprietarios da boate.
Refleti sobre a ponderavel alegacdo das defesas, no sentido
geral de que o dolo eventual em relacdo as mortes é capenga para ambos,
diante da falta de conhecimento/ingeréncia pela banda da maior parte da
série causal atribuida pelo Ministério Publico. A acusacao, registro, ao menos
nos memoriais, afirma que os nove elementos (itens “a” a "h") "eram do
conhecimento dos quatro réus” (fl. 13.506v).

Creio que a partir do item “e” até o “j” é relativamente fragil a

imputacao, pois relacionados a inexisténcia de saidas alternativas, sinalizacao de
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emergéncia inadequada, Unica saida insuficiente para dar vazao as pessoas e
obstruida, funcionarios destreinados, exaustores obstruidos. Ainda que
conhecessem a boate Kiss, de apresentacbes anteriores, ndo sdo de percepgao
clara e evidente, envolvendo fatores quase ocultos e processos internos de
gestao de pessoas — talvez com a Unica excecao do item “g”, bastante visiveis
os guarda-corpos, a partir ja da entrada.

Entretanto, de “a” a “d”, os itens restantes podem
razoavelmente referirem-se a Luciano e Marcelo, alias com particular
intensidade (a refletir na afericdo do “assumir o risco”) para os itens “a”
(fogo de artificio inapropriado para local fechado) e “c” (acionado no palco,
de modo concretamente arriscado, perto das cortinas e da espuma que
revestia o teto). Quanto aos itens “b"” (ambiente visivelmente inapropriado para
pirotecnia — continha materiais suscetiveis a queima) e "d" (a boate estava
superlotada), a vista desarmada, configuram fatores percebidos pelo senso
comum, bastando manusear as tantas fotos que mostram a evidente
aglomeracao das pessoas dentro da boate (alids referida por ampla gama de
depoimentos orais), o que torna o deslocamento das pessoas, experiéncia

adquirida por qualquer ser humano adulto normal, dificultosa e acarreta perigos

adicionais para determinados comportamentos (veja-se que dos 640 m? de area
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total da boate Kiss, apenas 369,98 m? destinavam-se a circulagdo do publico,
conforme tabela e figura de fls. 5.882-3 — e estamos falando de pelo menos 880
pessoas naquela noite). Vale a mesma ideia para o fato visual da existéncia de
materiais sujeitos a combustao no entorno do palco (fls. 6.096-8 e 6.100).

Merece particular atengdo o Laudo Pericial n® 12.268/2013,
produzido pelo IGP (fls. 5.756-918, vol. XXVII do Anexo). As imagens 1 e 2,
obtidas durante o evento, antes do inicio do fogo (fl. 5.819), mostram, no plano
visual do palco, as cortinas, luminarias, revestimento do forro, das paredes e da
tubulagdao de ar condicionado. No canto superior direito “se visualiza
segmentos de espuma de poliuretano de tonalidade cinza escuro, fixadas ao
duto de ar condicionado e ao teto (...) No revestimento de espuma do forro
e do duto, percebe-se que os segmentos possuiam formatos retangulares,
cujas bordas irregulares nao permitiam uma perfeita justaposiciao, deixando
espacamentos (frestas) entre as pecas.” — tudo visual e externamente
perceptivel. A impressionante sequéncia de quadros (frames dos momentos
iniciais do fogo) mostra fragmentos incandescentes da espuma precipitando-se e
a progressao das chamas sobre a tubulacdo do ar condicionado, dinéamica

ilustrada as fls. 5.833-5.
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Alguma intuicao de senso comum, neste caso, parece importante,
também porque se afere a cognigdo/volicdo dos réus no sentido de que tenham
"assumido o risco”. Proponho o seguinte percurso. Parta-se da vista geral da
boate Kiss (fl. 5.758); tenha-se em mente a planta baixa, com os diversos
compartimentos do pavimento térreo da edificacao (fl. 5.761, em perspectiva 3D
a fl. 5.762); percebam-se divisorias de madeira, desniveis (fl. 7.763, figura
esquematica a fl. 5.767); vejam-se as portas intermediarias, de descarga e
sanfonada e a Unica saida (fl. 5.885, com detalhes as fls. 5.889-91); os guarda-
corpos proximos as portas (fls. 5.895-7, especialmente fls. 5.901-2). Termine-se
com a vista geral de fl. 5918, desdobrando a planta e revendo o pavimento
térreo e o acesso. E inescapavel a imagem de um labirinto. Tal impressdo, em
diferentes angulos e matizes, é compartilhavel desde que se entra no local e,
num deslocamento diagonal, aproxima-se do palco principal onde ocorria o
show pirotécnico. Plausivel, portanto, que os protagonistas assumiram o risco,
nao em face de célculos probabilisticos, mas ao seguirem nos respectivos planos
de conduta mesmo num cenario adverso e animado, naquela noite, por uma
multidao.

Tangente ao artefato pirotécnico, certo que ndo ha precisdo

absoluta quanto ao centelhador que foi efetivamente utilizado, muito provavel
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que tenha sido o "Chuva de Prata 6" (conjugando-se a nota fiscal de fl. com as
descricdes orais e achados periciais). Confiram-se as fotografias de fl. 5.836,
notadamente as instru¢des de uso e estocagem na embalagem: 01 — Verifique
antes de soltar se o local é aberto ou ao ar livre; 02 — Ao soltar fogos de
artificio é obrigatério manter-se a 10 metros de pessoas, casas, hospitais,
rede elétrica, veiculos, combustiveis, produtos inflamaveis, explosivos etc.; 05
— E proibida a venda unitaria deste produto.

Por outro lado, em relacdo a Luciano e Marcelo nao me pareceu
verossimil a terceira imputacao quando da individualizacdo de suas condutas,
isto é, que [também] teriam concorrido para o fato “saindo do local sem
alertar o publico sobre o fogo e a necessidade de evacuagdao, mesmo
podendo fazé-lo, ja que tinham acesso facil ao sistema de som da boate” (fls.
06 e 13.502-3). Neste ponto a narrativa soa artificiosa e excessiva. Depoimentos
orais e analise de videos levam a outra leitura. Marcelo, particularmente,
manuseou o extintor de incéndio, tentando apagar o inicio do fogo.
Fundamental, aqui, € que ndo parece que tivessem, naqueles momentos
seguintes, acesso facil ao sistema de som, pela singela razdo de que fora
desligado, neste interim. A versdo de Marcelo é confirmada pelo depoimento do

operador de som Venancio da Silva Anschau (vol. 43, midia a fl. 9.380, “desliguei
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o sistema de som”), e € harmbnica com as imagens captadas e, penso, chega a
ser descrita nos memoriais dos promotores de justica: “mostra [video a fl. 13.082,
vol. 61] que ele [Marcelo], apés o que teria sido uma tentativa frustrada de
apagar o principio de fogo com um extintor que nao teria funcionado, apanhou
um microfone sem fio, olhou para o teto em chamas, levantou o equipamento
em gesto de quem o utilizaria para falar no sistema de som da casa noturna,
mas deixou de fazé-lo, largou o instrumento e simplesmente saiu.” (fl. 13.506).

Entretanto, remanescem as condutas primeira e segunda
imputadas, pelo que nao se altera decisivamente o quadro.

Tangente ao réu Luciano, se é ponderavel que fosse mero
auxiliar e “longa manus” das decisdes coletivas da banda (e ha varios
depoimentos neste sentido), também possivel que fosse considerado um seu
integrante, a abarcar seu apoio a producao geral do show (uma das variantes
do conceito de “roadie”, que apenas excetua realmente executar a musica no
palco). O réu Marcelo parece indicar que Luciano era o responsavel pelo modelo
de apresentacgdo pirotécnica (produzia, instalava, acionava e retirava os artefatos),
sendo que sua palavra era no sentido da seguranca dos artefatos. Registro, aqui,
a versao de Daniel Rodrigues: Luciano estava esclarecido da inadequacao do

material adquirido, que se destinava apenas a ambiente externo (o produto
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indoor era bem mais caro),>> o que se conforta parcialmente pela nota fiscal de
fl. 1.403 (vol. 7) — houve uma aquisicao em 25/01/2013 de material compativel
com a versao da testemunha e com a dinamica do evento. Claro que, como
proprietario da loja, o depoimento de Daniel deve ser ponderado (ndo lhe seria,
a evidéncia, indiferente a versdao do réu Luciano), havendo controvérsia se de
fato s6 vendia os produtos regularmente (na embalagem, em caixa) ou se havia
venda avulsa [a nota fiscal referida parece descrever aquisicdo de caixas e
também de unidades].>®* Ndo vejo como retirar do Tribunal do Juri a
apreciacao desta questao.

Quanto ao réu Marcelo, de fato tentou combater o fogo, mas, por
obvio, ndo alcancou arrependimento eficaz. Remanesce, para verificacao, até

que ponto a banda deliberava em conjunto (escolhas gerais de custo,

>2 Nas caixas havia as orientagdes técnicas e devidas adverténcias. Luciano, “ao comprar
os artefatos, os levava nas caixas onde constavam todas as orientacdes de seguranga. (...)
Quando ofereceu o produto /ndoor para Luciano ele achou caro, pois para o uso deles,
em termos de banda, sairia caro.” (fl. 1.401).

>3 A nota fiscal, em si, trata de uma compra possivelmente destinada a varias
apresentagdes. Sputinik e Chuva de Prata sdo espécies de fogos de artificio. Os “skibs”
seriam um tipo de “disparador eletrénico”, e seriam montados na loja, pelo préprio
Daniel (que ndo se deslocava até os locais de apresentagdo), o que poderia explicar, em

tese, eventual abertura das caixas.
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repertoério, coreografia, pirotecnia). Em comportamentos repetitivos, a adesdo
vai-se consolidando, mas ndo significa, a rigor, automatismo inconsciente. Ele,
que diretamente manuseava o produto (em si perigoso, mormente se havia
prévia decisdo da banda por produto inadequado), deveria a cada evento
revisar o material que utilizava e a maneira como o faria. Se ndo o fazia,
plausivel perguntar ao Juri, nas condicdes daquela noite, daquele palco e
daquele publico, se assumiu o risco.>*

Neste contexto, pode-se concluir, pelo menos, que nao ha
comprovacao cabal da tese defensiva do réu Marcelo, de erro de tipo
invencivel provocado por terceiro (no caso, o réu Luciano, que nega tal fato),
que poderia, em tese, excluir o dolo (mesmo eventual), pois afetaria o
conhecimento do vetor de risco. Diga-se o mesmo, com maioria de razao, em
relacdo a eventual erro de proibicdo. Além de implicar indagagdo profunda em
sede de culpabilidade, trata-se (a pirotecnia) de atividade regulada e cercada de
cuidados devidos. Nao ser advertido pelas autoridades ndo importa, /jpso facto,

auséncia de consciéncia da ilicitude, que basta potencial.

>4 Deveria ter abortado a pirotecnia, diante da menor ddvida? Redirecionar a direcdo e o
angulo do gestual adotado? Figure-se, guardadas as proporcdes, o check /ist de pilotos

de avido, que se renova incessantemente (a confianca nao elide o cuidado).
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4.3. E possivel imputar tentativa de homicidio com dolo eventual

Diferente do sustentado ao longo do processo pelas defesas,
entendo juridicamente viavel a ocorréncia de homicidio, simples ou qualificado,
animado por dolo eventual, na forma tentada, obviamente a depender das

circunstancias concretas.

Pese a controvérsia,® ha boa doutrina a confortar, expressamente,
tal compatibilidade. Na referéncia romano-germanica, matriz de nosso direito
penal, entre autores alemdes e portugueses, a possibilidade dogmatica da
figura tentada com dolo eventual parece-me majoritaria. Como paradigma, a
licdo de Figueiredo Dias, catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra: “Tentativa e dolo eventual. De algum modo no outro extremo se
posicionam autores para quem a tentativa € incompativel com o dolo eventual:
a decisdo criminosa em causa na tentativa so poderia ser imputada ao agente

nos quadros do dolo directo, mesmo sob a sua forma mais estrita, a da intencao.

> A sentenca anotou, no ponto: “ficam, da mesma forma, para serem examinadas [as
teses de incompatibilidade do dolo com o instituto da tentativa] pelo Conselho de

Sentenga, vez que também se apresenta conflitante”.
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A doutrina maioritaria, portuguesa e estrangeira, acompanhada de resto pela
Jurisprudéncia nacional dominante, nao aceita esta restricio. Do nosso ponto
de vista, com razao: quer porque a ‘decisdao’ a que se refere a art. 23°-1 ndo tem
de (nem deve) ser entendida em termos diferentes e mais exigentes do que
aqueles que valem para qualquer tipo de ilicito doloso, que exige sempre ser
integrado por uma ’'decisdo’, ndo necessariamente por uma '‘intengdo’; quer
porque nao existe nenhuma incompatibilidade I6gica e dogmatica entre o tentar
e cometer um facto doloso e a representacdao da realizacdo apenas como
possivel, conformando-se o agente com ela; quer porque, decisivamente, estdo
nestes casos colocadas as mesmas exigéncias politico-criminais, a mesma
‘dignidade punitiva’ e a mesma ‘caréncia de pena’ que justificam a punibilidade
de qualquer tentativa (...) na desisténcia o agente abandona o dolo do facto, na
tentativa com dolo eventual o dolo persiste, inexistindo por conseguinte aqui
qualquer factor susceptivel de diminuir a dignidade penal do facto. Devendo
assim concluir-se que, tal como, em geral, no delito consumado (supra, 13° Cap.,
§ 34 e ss.), na tentativa o dolo pode assumir qualquer uma das suas formas:

intencional, necesséaria ou eventual.”*®

*® DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral- tomo |- questdes fundamentais: a
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Cito, ainda, dois conhecidos tratadistas alemaes, Jescheck e Jakobs,
de concepcbes diversas em termos de teoria geral do delito, mas univocos em
relacdo ao tema: “La tentativa exige el tipo subjetivo completo. Ahi se incluye,
por de pronto, el dolo (crf. supra § 29 lll). Este, como en el delito consumado,
tiene que abarcar la totalidad de los elementos objetivos del tipo. En los tipos
cualificados deben comprenderse también los elementos cualificadores. El dolo
cabe igualmente em su modalidad de eventual, siempre que este sea suficiente
conforme al tipo respectivo.”’ "El tipo objetivo no estd completo em la tentativa;
el tipo subjetivo, por el contrario, debe darse plenamente, con el mismo
contenido y en la misma forma que es necessario para la punicion por el delito
doloso consumado. (..) Si para la consumacion basta el dolo eventual, también

ser asi para la tentativa [doctrina enteramente dominante].”®

doutrina geral do crime. Sédo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal; Coimbra
Editora, 2007, p. 694/695.

" JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. (Trad. José Luis
Manzanares Samaniego). 42 edicibn completamente corregida y ampliada. Editorial
Comares, Granada, 1993, p. 466.

8 JAKOBS, Glnther. Derecho Penal. Parte General: Fundamentos y teoria de La
imputacion. 2° ed, corrigida. Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S. A. Madrid, 1997, p.
866.No mesmo sentido: “Até onde seja suficiente o dolo eventual para a consumacdo do

delito, vigora o mesmo para a tentativa (RGSt 61159). Um erro de tipo no sentido do §
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No Brasil, os mais ilustres comentaristas de meados do século XX,
da Era Vargas ao periodo militar, vdo na mesma toada. E classica a posicdo de
Nelson Hungria, acompanhada, por exemplo, por Anibal Bruno: “Tentativa e
dolo eventual. Do mesmo modo que é concilidvel com o dolo de impeto, a
tentativa também o é com o dolo eventual. Este ponto de vista é inquestionavel
em face de nosso Codigo, que equiparou o dolo eventual ao dolo direto. Se
agente aquiesce no advento do resultado especifico do crime, previsto como
possivel, € claro que este entra na 6rbita de sua volicao (veja-se n°® 73): logo, se,
por circunstancias fortuitas, tal resultado ndo ocorre, é inegavel que o agente
deve responder por tentativa. E verdade que, na pratica, sera dificil identificar-se
a tentativa no caso de dolo eventual, notadamente quando resulta totalmente
improficua (tentativa branca). Mas, repita-se: a dificuldade de prova nado pode

n59.

influir na conceituacdo da tentativa.”®;, "O elemento psicolégico-normativo da

culpabilidade na tentativa é o dolo. Mas o dolo do crime consumado (..) Dolo

16 1 1 exclui, igualmente com o dolo, a resolugdo do fato.” — WESSELS, Johannes. Direjto
Penal. Parte Geral. Aspectos Fundamentais. (Trad. Juarez Tavares). Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1976, p. 133.

>3 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, Volume |, tomo II: artigos 11 ao 27
por Nelson Hungria e Heleno Cldudio Fragoso. 52 ed. Rio de Janeiro, Companhia Editora

Forense, 1978, p. 90.
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direto ou dolo eventual, que valem o mesmo em nosso Direito. Querer o

resultado e assumir o risco de produzi-lo se equivalem."®

Na redemocratizagdo, a posi¢do continua firme. Para ilustrar,
Heleno Claudio Fragosos: “Na tentativa, o tipo objetivo é incompleto; o tipo
subjetivo é o mesmo exigido para o crime consumado, podendo inclusive ser
constituido pelo dolo eventual. Se este é suficiente para a consumacao do crime
é também bastante para a tentativa correspondente.”®’. Na mesma linha Eugénio
Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli: “A tentativa requer sempre o dolo, isto
€, o querer do resultado. Nao ha razao alguma para excluir o dolo eventual da
tentativa: ha tentativa de homicidio quando se joga uma granada de mao sobre
alguém e nado se consegue mata-lo, mas, também, quando se lanca uma granada
de mao contra um prédio, sem preocupacao com a possivel morte do morador,
que dorme préximo a janela.”®? Mais recentemente, e invocando as licbes de

Nelson Hungria, Cleber Masson (p. 330, reconhecendo o autor a existéncia de

60 BRUNO, Anibal. Direito Penal — Parte Geral. Tomo 2°. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1967, pp. 240-1.

1 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licées de direito penal. 8. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985,
p. 252. Também PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro. v. 1, 7. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 461.

62 ZAFFARONI, Eugénio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal

brasileiro. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 700
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posicdes pela inadmissibilidade): “Orienta-se a doutrina pelo cabimento da
tentativa nos crimes cometidos com dolo eventual, equiparados pelo art. 18, |,
do Cddigo Penal, no tocante ao seu tratamento, ao dolo direto. A dificuldade de
prova do inicio da execucdao de um crime que ndo se consuma por circunstancias
alheias ao entendimento do agente é questdo de natureza processual, em nada

interferindo na tipicidade do fato “3

7]

Para ndo me alongar, Nucci, que consigna, logo de plano: “é
perfeitamente possivel a coexisténcia da tentativa com o dolo eventual, embora
seja de dificil comprovacao no caso concreto”. Com efeito, (i) o agente pode
ingressar no estagio de execucdo movido pela assuncdo do risco e nao
necessariamente por uma vontade clara e direta de atingir o resultado; (ii) o dolo
eventual poderia até recair sobre elemento normativo do tipo — na duvida sobre
ser coisa sua ou alheia, 0 agente assume o risco do furto e, surpreendido nesta
atividade (que periclitou o bem juridico da mesma forma que ocorreria no caso
de dolo direto), configurada tentativa de furto; (iii) ‘Busca-se, em verdade,
transformar a mente humana em algo mais hermético do que efetivamente é.

Ha, em nosso entender, zonas cinzentas do querer, totalmente compativeis com

63 MASSON, Cleber. Direto penal esquematizado — parte geral. v. 1, 4. ed. rev. atual. e

ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2011, p. 330.
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a previsdo legal do dolo eventual. Em outras palavras, é perfeitamente viavel a
atuacdo do agente que, buscando determinado resultado, admite como possivel

a ocorréncia de outro, que, embora ndo desejado diretamente, é assimilado,

acolhido, sufragado, ainda que camufladamente.”®*

Nucci exemplifica com o sujeito que desfere varios tiros numa
delegacia de policia, para atemorizar vizinhanga e policiais; ele ndo quer, de
forma direta, matar este ou aquele agente (pode nem saber se ha algum de
plantao), mas assume tal risco: A representacao do resultado morte passa-lhe na
mente, ainda que como resultado secundario, admitido no intimo, ou mesmo
ignorado, quando ndo deveria sé-lo, o que permite a configuracdo de uma
tentativa de homicidio caso o bem juridico vida tenha efetivamente corrido

risco.

Certo, por outro lado, que ha respeitavel supedaneo doutrinario
em sentido contrario, bem como dissidio jurisprudencial, inclusive no seio desta

Corte e, particularmente, desta Primeira Camara.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddligo Penal Comentado. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, pp. 187-90
5 NUCCI, Cédigo Penal Comentado, p. 189.
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Em respeito aos meus pares, especialmente os que pensam de
forma contraria, permito-me uma Ultima observagdo. Salvo no que tange aos
delitos de trafego, constato escassez de precedentes, a redundar no fato de
que ha poucas constelacoes faticas sopesadas, aptas a “domesticar” o dolo
eventual. E, nos delitos de transito, percebe-se, amilde, uma certa exasperacao
punitivista da persecucdao penal, com uma tendéncia de refreamento pelo

segundo grau.

Creio que é imprescindivel, mormente em face da tutela do bem
juridico vida, provimento prudencial pelo Poder Judiciario, em campo
minado pela divergéncia jurisprudencial e por alguma polémica doutrinaria.
Penso, no particular, que a tentativa recusada a priori significa assumir a
existéncia de um “dolo especial de tentativa”, o que nos conduziria ao paradoxo
temporal do elemento subjetivo — que esta, previamente, orientando a
conduta, seja de matar premeditadamente alguém, seja de explorar de modo
temerario um clube noturno (ou apresentar-se artisticamente assim), assumindo

0 risco de mortes em caso de incéndio.

De um modo ou de outro, o dolo ja esta |, orientando a conduta,

como decisao pela possivel lesdao ao bem juridico vida (Roxin), e ndo pode, com
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a devida vénia, ser imputado secundum eventum, isto é, a mesma conduta é

considerada homicidio se a vitima morre, mas lesdao corporal se o sujeito é

socorrido com eficacia, para ilustrar.

Nesta logica, o dolo, direto ou eventual, ha de ser aferido no
momento da conduta e ndao pode variar em face do resultado que, tantas
vezes, & aleatorio, como no exemplo da maior ou menor eficacia do resgate

médico. No dolo eventual,®® nomeadamente em fatos complexos e eventos

% Como no dolo direto, de resto. Parece, as vezes, que a figura magnética do dolo
direto, onipresente na teoria geral do delito, captura a psique do intérprete. Ha doutrina,
entretanto, a sinalar "que esta zona intermediaria que conhecemos como dolo eventual
ou indireto tem muito mais afinidade com a culpa consciente do que com o dolo direto”
(FERRE OLIVE, Juan Carlos. etal Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. Principios
Fundamentais e Sistema. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 339). Ndo a ponto,
contudo, de embaralhar desenganadamente os conceitos. Alerta Faria Costa que negar
autonomia para o dolo eventual e reconduzi-lo a categoria da negligéncia seria um felix
error, "pois o dolo eventual tem autonomia frente a negligéncia”, além de ressaltar a
importancia das constru¢des doutrinarias no seio das finalidades politico-criminais" -
COSTA, José Francisco de Faria. O perigo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora,
1992, pp. 572-3. Ndo sendo esse o lugar nem o momento para debate doutrinario,
apenas cogito que parece nao poder haver desisténcia voluntaria no dolo eventual (o
agente, bem de ver, ndo inicia, direta, pontual e intencionalmente, ato executério contra
a vida da vitima, pelo que tampouco pode dispor deste curso executdrio que, neste
preciso sentido, simplesmente ndo esta disponivel ao autor). Além disso, pondero, a
interrupcdo do comportamento arriscado pode manter o fato atipico (a depender da

distancia que se estd de lesionar o bem ou da intensidade da situacdo de perigo), o que
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multitudinarios, parece evidente que o resultado - por fatores alheios a vontade
do agente - pode variar/flutuar pelas diversas vitimas, ou, sendo uma Unica
vitima, de acordo com circunstancias tao particulares como a resisténcia organica
do sujeito passivo ou a maior ou menor rapidez do socorro. Pondero, todavia,
figurando duas vitimas atingidas pela mesma conduta do sujeito ativo, que nao
faria sentido afirmar que, no mesmo substrato de vida, o agente cometeu dois
crimes claramente distintos em termos de tipicidade subjetiva (homicidio e lesao
corporal), para o que seria necessario atribuir-lhe vontade bifronte (a ser
exercida, pior, antes que se soubesse o0 que vai acontecer com cada vitima

individualizada).

Ademais, ha precedentes neste sentido. Especificamente, o
Superior Tribunal de Justica, admitindo tentativa de homicidio com dolo

eventual:

PENAL E PROCESSO PENAL HABEAS CORPUS. 1.
IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DO RECURSO  PROPRIO.
NAO CABIMENTO. 2. HOMICIDIOS NO TRANSITO. DOIS

é de todo justificavel em termos politico criminais, j& que é a aproximagdo de algum
resultado que torna o fato relevante — diferentemente, no delito culposo é indeclinavel o

resultado. Mas ndo vejo Obice, a rigor, para arrependimento eficaz.
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CONSUMADOS E UM TENTADO. DOLO EVENTUAL.
VELOCIDADE EXCESSIVA.

DIRECAO SOB EFEITO DE ALCOOL. PEDIDO DE
DESCLASSIFICACAO. ALEGACAO DE IMPOSSIBILIDADE
DE CARACTERIZACAO DO DOLO EVENTUAL.

CIRCUNSTANCIAS QUE REVELAM A ASSUNCAO DO
RESULTADO. PRECEDENTES DO ST) E DO STF. 3.
INCOMPATIBILIDADE ENTRE O DOLO EVENTUAL E A
TENTATIVA. NAO OCORRENCIA. 4. DOLO EVENTUAL
E QUALIFICADORA DA SURPRESA. INCOMPATIBILIDADE.
5. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO APENAS PARA DECOTAR A
QUALIFICADORA.

1. A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal e as
Turmas que compdem a Terceira Secao do Superior
Tribunal de Justica, diante da utilizacdo crescente e
sucessiva do habeas corpus, passaram a restringir a
sua admissibilidade quando o ato ilegal for passivel de
impugnacao pela via recursal prépria, sem olvidar a
possibilidade de concessao da ordem, de oficio, nos casos

de flagrante ilegalidade.

2. O elemento subjetivo do tipo, no caso, o dolo
eventual, s6 pode ser valorado com base nos
elementos faticos da conduta imputada, haja vista nao
ser possivel conhecer, de fato, o intelecto do paciente.
Verifica-se, portanto, que a conduta narrada apresenta

circunstancias que autorizam se falar em dolo eventual,
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haja vista o paciente estar acima da velocidade
permitida, sob a influéncia de bebida alcodlica, e tendo
atropelado as vitimas quando estavam atravessando a

faixa de pedestres com sinalizagdo favoravel.

3. No que concerne a alegada incompatibilidade entre
o dolo eventual e o crime tentado, tem-se que o
Superior Tribunal de Justica possui jurisprudéncia no
sentido de que "a tentativa é compativel com o delito
de homicidio praticado com dolo eventual, na
direcao de veiculo automotor”. (AgRg no REsp
1322788/SC, Rel. Ministro Sebastiao Reis Junior,
Sexta Turma, julgado em 18/06/2015, DJe
03/08/2015).

4. Quanto a compatibilidade do dolo eventual com o
recurso que impossibilita a defesa da vitima, tem
prevalecido, no Supremo Tribunal Federal e no Superior
Tribunal de Justica, ndo ser possivel a incidéncia da
referida qualificadora. De fato, se tratando de crime de
transito, com dolo eventual, ndo se poderia concluir que
tivesse o paciente deliberadamente agido de surpresa,
de maneira a dificultar ou impossibilitar a defesa da
vitima.

5. Habeas corpus nao conhecido. Ordem concedida de

oficio, apenas para decotar a qualificadora do inciso IV
do § 2° do art. 121 do Cédigo Penal.
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(HC 308.180/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 13/09/2016, DJe
20/09/2016) - grifei.

Neste Tribunal, certo que existem decisGes noutro sentido, ha
varias julgados que suportam a tentativa de homicidio com dolo eventual. Cito,

para ilustrar, dois precedentes da Terceira Camara Criminal:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. TENTATIVA DE
HOMICIDIO PRATICADA COM DOLO EVENTUAL.
ADMISSIBILIDADE. COMPATIBILIDADE ENTRE DOLO
EVENTUAL E CRIME TENTADO. CONTEUDO
MATERIAL DO DOLO EVENTUAL.  CULPA
CONSCIENTE. COEXISTENCIA DE TENTATIVAS DE
HOMICIDIO COM DOLO DIRETO E EVENTUAL.
DESIGNIOS  AUTONOMOS. CONCURSO FORMAL
IMPROPRIO. CRIME CONTRA A VIDA. EXISTENCIA
DO FATO E INDICIOS DE AUTORIA. MANUTENCAO
DA SENTENCA DE PRONUNCIA.

1. A conduta de quem, querendo atingir diretamente
outrem, e, mesmo percebendo que a vitima, crianca
pequena, estd ao lado do desafeto, efetua disparos,
sendo que o desenlace fatal ndo se deu porque nao
acertou regido vital (embora atingida a cabeca da
vitima), caracteriza materialmente dolo eventual e

configura homicidio tentado. Se o crime tentado
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pressupde, apenas, o inicio da execu¢do, que nado se
consuma por circunstancias alheias a vontade do
agente, basta verificar, em qualquer modalidade
dolosa (direta ou eventual), se ha vontade, livre e
consciente, do agente: diretamente dirigida ao
resultado (dolo direto) ou se decidiu (livre e
conscientemente) pela possivel lesdo do bem
Juridico, o que na dicgdo legal traduz-se por
“assumiu o risco de produzir o resultado” (dolo
eventual). Neste caso, ao perceber a possivel
realizacao de um tipo penal (ainda que eventual e
contra suas proprias esperancas de evita-lo), e
prosseguir, o agente decidiu-se contra o bem
juridico protegido pelo respectivo tipo. Na culpa
consciente, a decisao do agente é de praticar ou
prosseguir no ato perigoso, diante de razoavel
expectativa (confianca censuravel, entretanto) de que
nao atuara contra o bem juridico tutelado. (..)
(Recurso em Sentido Estrito N° 70046683298,
Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em
13/09/2012)

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. CRIMES CONTRA A
VIDA. TRIBUNAL DO JURI. TENTATIVA DE
HOMICIDIO SIMPLES. PROVA DA MATERIALIDADE E
INDICIOS DE  AUTORIA.  POSSIBILIDADE  DE
TENTATIVA EM CRIME PRATICADO COM DOLO
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EVENTUAL. PRECEDENTES. REFORMA DA SENTENCA.
1. No caso dos autos, ha provas da materialidade e
indicios suficientes de que o acusado, em tese, seria
o autor dos delitos. O réu, supostamente, conduzia
seu veiculo automotor no acostamento de uma
rodovia, em estado de embriaguez e em velocidade
acima do permitido para a via em que circulava,
condi¢cbes que foram, a principio, demonstradas
pelas provas orais e pelo resultado do teste alveolar
produzido logo apds o fato. 2. Restou afastada a
tese de impossibilidade de tentativa nos crimes
praticados com dolo eventual, pois, em que pese
existéncia de discussao doutrinaria sobre o tema,
devido a equiparacao entre o dolo direto e o
eventual, forte no inciso I, do art. 18, do Cédigo
Penal, a espécie do elemento subjetivo é
irrelevante para caracterizacdo da figura tentada
de um delito. Sentenca de desclassificagdo
reformada para pronunciar o réu nos termos da
denulncia. RECURSO PROVIDO. (Recurso em Sentido
Estrito N° 70050795400, Terceira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ingo Wolfgang
Sarlet, Julgado em 06/04/2016).

E, muito recentemente, nesta Primeira Camara (advertindo que a

matéria continua em debate e estd longe de pacificada, com posicOes

claramente divergentes entre os integrantes do Colegiado):
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APELACAO CRIME. TENTATIVA DE HOMICIDIO
QUALIFICADO. REJEICAO DA DENUNCIA.
POSSIBILIDADE.  AUSENCIA  DE ELEMENTOS
EMPIRICOS INDICATIVOS DE DOLO EVENTUAL NA
CONDUTA DO AGENTE.
1. Pese a controvérsia, juridicamente viavel
imputacdao de homicidio tentado mediante dolo
eventual, ndao havendo incompatibilidade a priori.
Doutrina e jurisprudéncia. Nao se trata, de todo
modo, de impossibilidade juridica do pedido.
Precedentes das Camaras Criminais e do Primeiro
Grupo.
2. Incontroversa a materialidade, no caso, e
presentes indicativos de autoria. Cotejo do cabedal
probatério, entretanto, que afasta a verossimilhanca
de que o réu tenha agido mediante dolo eventual de
matar a vitima no caso dos autos. Golpe Uunico
(pontapé), ainda que desferido em regido nobre do
corpo (cabega), no contexto de manifestacdo popular
em que manifesta a exaltacdo de animos, e no
momento em que o pai do acusado Vinicius estava
sendo contido, mediante forca fisica, pela guarnicdo
policial integrada pelo ofendido. Elementos
conjuntamente considerados a contrariar a tese
acusatoria descrita na denuncia, de que o réu
assumiu o risco de ceifar a vida da vitima. Rejeicdo
da dendncia mantida, por auséncia de justa causa.
RECURSO DESPROVIDO. (Apelacao Crime N°
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70071590350, Primeira Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto,
Julgado em 08/03/2017).

Nao vejo, repito, impossibilidade l6gica de homicidio tentado com
dolo eventual, cuja demonstracdo, mesmo que tormentosa em situagdes

concretas, a rigor nao encerra empecilhos dogmaticos e, menos ainda, legais.

O legislador ja reduziu, naquele seu legitimo e democratico espaco
de conformacdo, ao menos em algum grau, a complexidade da questdo, ao
equiparar, no inciso | do artigo 18 do Cddigo Penal, o agente que quis o
resultado aquele que assumiu o risco de produzi-lo, subsumindo ambos a figura
do crime doloso. Assim, se o crime tentado pressupde, apenas, o inicio da
execucao, que nao se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente
(superada, reitero, a nocdo de que haveria um “tipo especial de tentativa” no
inciso Il do art. 14 do Cddigo Penal), basta verificar, em qualquer modalidade
dolosa (direta ou eventual), se ha vontade, livre e consciente, do agente:
diretamente dirigida ao resultado (dolo direto) ou se decidiu (livre e
conscientemente) pela possivel lesGo do bem juridico, o que na diccdo legal

traduziu-se por “assumiu o risco de produzir o resultado” (dolo eventual).
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Penso, ainda, que tal comando legal, ao unificar distintas condutas
(recortadas da experiéncia humana - com supedaneo antropologico bem

assentado, portanto) no género conceitual dolo, nao viola, ao menos
flagrantemente, a proporcionalidade sancionatéria, pois a gradacdo da
reprovacao social das condutas sera aferida na culpabilidade, com necessarios
reflexos na dosimetria da pena. E sempre restara o filtro jurisdicional, ao influxo
da prudéncia dos colegiados, para refrear eventuais objetivacSes punitivistas que
nao se sustentem na vontade do agente dirigida contra os bens juridicos
socialmente mais relevantes, demonstrada concretamente nos elementos

probatdrios carreados e crivados pelo contraditério processual.

No caso em tela, a denuncia, no 2° § do item 1, descreveu que,
dado inicio ao ato de matar as vitimas [desencadeado o fogo e a emissdo de
gases toxicos], as mortes ndo se consumaram por circunstancias alheias aos atos
voluntarios praticados pelos réus, “pois as vitimas sobreviventes conseguiram sair
ou foram retiradas com vida da boate, sendo submetidas, outras tantas, a
tratamento médico eficaz’. A imputacdo encontra guarida tanto na prova oral
(vitimas e médicos), na reconstrucao da dinamica do evento, quanto nos autos

de exame de corpo de delito e outros documentos, dando conta dos maleficios
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pela inalagdo da fumaga e também de queimaduras sofridas, v.g. fls. 2.528-9,

2.533-4, anexo 11; fls. 10.244-6 e 10.248, vol. 47.%7

De maneira simples, e para concluir, ndo é da utilizagdo
inadequada da ferramenta que deve se seguir sua eliminacdo do arsenal a

disposicao do sagaz artifice.

4.4. Recuo da extensao tipica (exclusdao das qualificadoras)

Em relacdo as qualificadoras descritas na exordial, questiona-se,
em doutrina e na jurisprudéncia, se, em geral, se harmonizam com os crimes
cometidos mediante dolo eventual, notadamente aquelas de cunho subjetivo.

Na hipétese dos autos, sdo imputadas aos réus as qualificadoras
do motivo torpe (ganancia) e do meio cruel, este ultimo em duas vertentes,
mediante o emprego de fogo e de asfixia.

No diz com os réus Mauro e Elissandro, a dendncia diz que

cometeram o crime por motivo torpe em razdo da ganancia, pois teriam

67 Registro parte do reflexo processual da magnitude lesiva do evento. Os autos de
necropsia ocupam treze (13) volumes dos anexos — da fl. 3.277 do vol. 14 a fl. 5460 do

vol. 26, mais de duas mil paginas.
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economizado com a utilizacdo de espuma inadequada como revestimento
acustico e nao realizarem investimento contra incéndio, bem como teriam
lucrado com a superlotacdao da casa noturna, chegando a desligar o sistema de
ar condicionado para aumentar o consumo de bebidas.

J& no que tange aos acusados Marcelo e Luciano, a denuncia
informa que cometeram o crime também por ganancia, uma vez que adquiriram
fogo de artificio indicado para uso externo por ser mais barato que o sucedaneo
para ambientes internos, apontada uma diferenca substancial nos precos dos
artefatos.

Na técnica legislativa adotada para elaboracdo das qualificadoras
do homicidio no Cédigo Penal Brasileiro, apresenta-se, inicialmente, o elemento
que torna mais reprovavel a conduta e, em sequéncia, o legislador exemplifica
em que circunstancias a hipdtese incidiria, a direcionar sua aplicacdo. O
legislador levou em consideracdo, para o quantitativo superior da pena ordinaria,
o "o maior grau de criminosidade que revelam’, na expressdo de Hungria.®® Em
Portugal, pese alguma peculiaridade, o legislador combinou um critério

generalizador (o art. 132°-1 do CP Portugués refere “circunstancias que revelem

6 HUNGRIA, Nelson./FRAGOSO, Heleno. Comentdrios ao Codigo Penal. volume V, 5. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 163.
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especial censurabilidade ou perversidade”) e a técnica dos exemplos-padrao (que
vao discriminados no art. 132°-2, alineas “a” a "l"), de maneira que, para incidir o
homicidio qualificado, ndo basta tdo-somente a verificacdo de um deles, antes,
ha de resultar uma “imagem global do fato agravada correspondente ao especial
contetdo de culpa [culpabilidade] tido em conta no art. 132°-2".%

Em relagdo a motivacao torpe, o legislador brasileiro assumiu que
a paga e a promessa de recompensa sao motivos torpes e devem conduzir a
maior reprovacao do agente. A doutrina e a jurisprudéncia, neste contexto,
predominantemente entendem que o motivo torpe € aquele de carater vil,
repugnante, abjeto. Na expressao de Hungria, “que imprime ao crime um carater
de extrema vileza ou imoralidade”’ E dizer, o motivo é reprovavel em si, a

ponto de impingir incremento ao apenamento (tornando a conduta, inclusive,

hedionda). No dizer de Anibal Bruno, torpe é o motivo que “contrasta

9 DIAS, Jorge de Figueiredo. (Dir)Comentédrio Conimbrecense do Codigo Penal. Parte
Especial, Tomo |, Artigos 131° a 201°, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 26. Mesmo os
elementos que se revelam na forma do cometimento do crime devem ser mediados por
“um mais acentuado desvalor da atitude: a especial censurabilidade ou perversidade do
agente” (p. 27),

0 HUNGRIA/FRAGOSO, Comentarios, p. 163. Certo que o primeiro exemplo é o fim de

lucro ou cupidez.
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violentamente com o senso ético comum e faz do agente um ser a parte no
mundo juridico-social em que vivemos.".”!

Nao se discute, portanto, que, no mais das vezes, a ganancia pode
ensejar o reconhecimento da circunstancia qualificadora, na medida em que
reprovavel a conduta daquele que, para auferir ganho ou lucro excessivo,
ambicionado de forma desmedida, comete o homicidio.

Contudo, na hipotese dos autos, nao vislumbro a presenca dessa
circunstancia qualificadora na forma em que descrita na denuncia e reconhecida
na sentenga de pronuncia.

Em relacao aos acusados Elissandro e Mauro, observo que o lucro
€ inerente a atividade empresarial. Nao me parece possivel, isoladamente,
considerar reprovavel, no modelo de livre iniciativa (Constituicdo Federal, art. 1°,

inc. IV), o interesse de lucrar com a casa noturna. A colocagao da espuma, por

outro lado, diferente do sustentado na denuncia, ndo ensejou economia, mas

" Apud GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal. Parte Especial. 6 ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2009, p. 163. E exemplifica: “Assim, a ambicdo de lucro de quem pratica
homicidio para receber um prémio de seguro ou apressar a posse de uma heranga, ou
fazer desaparecer um credor inoportuno.”. No CP Portugués, o art. 132°-2 d) qualifica o
crime “por ser determinado por avidez”, isto é, “a pulsdo por satisfazer um desejo
ilimitado de lucro (em ultimo termo econémico) a custa de uma desconsideracao brutal

da vida de outrem.” (DIAS, Comentario, p. 32).
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sim plus de custo para os socios da casa noturna, com o fito de evitar o
fechamento do estabelecimento, diante das ja noticiadas dificuldades em realizar
o isolamento acustico do local.

Por outro lado, a superlotagdo da boate naquela noite, ainda que
pudesse indicar o desejo dos acusados de obter lucro excessivo no
empreendimento, foi um dos elementos que sustentou a plausibilidade de que
os acusados possam ter agido mediante dolo eventual, assumindo o risco de
produzir os resultados lesivos. E dizer, a reprovacdo sobre o fato de terem
permitido a entrada de mais pessoas do que o local comportava foi sopesada na
configuracao da tipicidade subjetiva. Se chamada novamente, em desfavor dos
reus, estaria delibado o bis in idem, que é vedado.

Nao ha, nestes moldes, como concluir que a motivacdo dos
agentes mereca especial reprovacdo que autorizasse o reconhecimento da
qualificadora do motivo torpe. A especial reprovacdo do injusto, nao pelo
resultado, mas pela conduta que animou os réeus é que deve ser ponderada —
neste caso, foi o conjunto da obra que permitiu uma imputacdo por dolo
eventual.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:
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RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL.
HOMICIDIO TRIPLAMENTE QUALIFICADO. SUMARIO DE
CULPA. PRONUNCIA. DESCLASSIFICACAO PARA DELITO
DIVERSO DE DOLOSO CONTRA A VIDA. EXISTENCIA DE
INDICIOS DA ATUACAO DOS RECORRIDOS COM DOLO
EVENTUAL. FASE PROCEDIMENTAL NA QUAL VIGE O
PRINCIPIO IN DUBIO PRO SOCIETATE. COMPETENCIA DO
TRIBUNAL DO JURI. CONFIGURADA OFENSA AO ARTIGO
18, INCISO |, PARTE FINAL, DO CP E DOS ARTIGOS 413
E SEU § 1° 416 E 482, TODOS DO CPP. MANIFESTA
IMPROCEDENCIA DAS QUALIFICADORAS PREVISTAS NO
ARTIGO 121, § 2° INCISOS | E IV, DO CP.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. CONCESSAO DE HABEAS
CORPUS DE OFiCIO.
1. Na primeira fase do procedimento dos delitos
dolosos contra a vida vige o principio in dubio pro
societate, segundo o qual, havendo prova da
materialidade delitiva e indicios de autoria, deve o
acusado ser pronunciado, devendo eventuais duvidas ser
resolvidas em observancia a competéncia constitucional
do Tribunal do Juri.
2. De acordo com os fatos incontroversos nos autos e
do acervo probatorio  utilizado  pelas  instancias
ordinarias, ndo ha falar em absoluta inexisténcia de
indicios da pratica delitiva a titulo de dolo  eventual
apta a subtrair do o6rgdo constitucionalmente
competente o julgamento dos fatos em apreco, cuja
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configuracdo ou nao deve ser objeto de deliberacdo no
Plenario do Tribunal do Juri e votagcdo pelo respectivo
Conselho de Sentenga, restando configurada, a um sé
tempo, a violagdao aos artigos 18, inciso |, parte final, do
Codigo Penal e dos artigos 413 e seu § 1° 419 e 482,
todos do Cédigo de Processo Penal.
3. Quando atua imbuido em dolo eventual, o agente
nao quer o resultado lesivo, apenas assume o risco
de produzi-lo. Em tais  hipdteses, revela-se
manifestamente improcedente a incidéncia da
qualificadora prevista no artigo 121, § 2° inciso IV, do
Cddigo Penal, destinada a agravar a reprimenda em razao
do modo de execucao sorrateiro eleito pelo agente, a
qual exige o dolo direto de ceifar a vida da vitima.
4. Na tentativa de corromper a legitimidade de uma
manifestacdo popular, motivacao atribuida a
conduta dos recorridos, nao se verifica a
intensidade que levou o legislador ordinario a tornar
mais grave a pena do delito de homicidio quando
motivado por aspiragdes repugnantes, comumente
relacionadas a contraprestacao pecuniaria ou de
qualquer outro bem material ou imaterial, o que torna
manifestamente improcedente a qualificadora descrita
no inciso | do § 2° do artigo 121 do Codigo Penal.
5. Recurso especial parcialmente provido para reformar
o acordao objurgado e restabelecer a decisdo de
pronuncia, concedendo-se habeas corpus, de oficio, para
excluir as qualificadoras previstas nos incisos | e IV do § 2°
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do artigo 121 do Cédigo Penal, devendo os recorridos
ser submetidos a julgamento perante o Tribunal do Jari
pela pratica da conduta prevista no artigo 121, § 2°, inciso
lll, do Estatuto Repressor.

(REsp 1556874/RJ, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 27/09/2016, DJe 03/10/2016) - grifei.

Destaco, ainda, que a alegacdo de que os sbcios teriam
determinado o desligamento do sistema de ar condicionado em nada teria
contribuido com o evento, ndo se vinculando aos fatos narrados na exordial
acusatoria.

Em relacdo aos acusados Luciano e Marcelo, de forma similar, a
motivagdo torpe deve ser afastada, ausentes elementos suficientes para que se
conclua por sua configuracdo. Inicialmente, ndo vislumbro em principio
reprovacao extraordinaria na opcao por um produto mais barato por parte do
consumidor, na busca de atingir seus interesses — desconsiderada, neste
momento, a impropriedade do artefato para uso interno.

Porém, justamente a opcdo pelo artefato de utilizacdo externa,
inadequado, é um dos vetores preponderantes a indicar que os acusados podem
ter assumido o risco de matar as vitimas. Pelo que, analogamente, ndo é de se

permitir sua dupla valoracéao.
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Afasto, pois, para os quatro réus, a qualificadora prevista no artigo
121, § 2°, inciso |, do Codigo Penal.

Tangente a qualificadora relacionada aos meios de execucao do
crime - fogo e asfixia - também ndo encontro elementos pertinentes para
submissdo aos jurados.

O fogo e a asfixia, na redacdo legal, foram considerados pelo
legislador como meios cruéis ou dos quais pode resultar perigo comum na
pratica do homicidio.

Meio cruel é aquele que afronta a vitima com sofrimento
excessivo e desnecessario, quando do cometimento do crime, acentuando,
intuitivamente, a reprovacdo da conduta. No citado Cdédigo Penal Portugués, o
art. 132°-2 ¢) traduziu o exemplo-padrao como “empregar tortura ou acto de
crueldade para aumentar o sofrimento da vitima” — com a precisdo, "em todo o
caso, de que o acto de crueldade tem de ter lugar para aumentar o sofrimento
da vitima: relacdo meio/fim.”.”? O item 38 da Exposicdo de Motivos do Cddigo
Penal brasileiro refere, no ponto, como cruel o meio que "aumenta inutilmente o

sofrimento da vitima, ou revela uma brutalidade fora do comum ou em contraste

2 DIAS, Comentdrio, p. 31.
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com o mais elementar sentimento de piedade.".”> No comentéario de Hungria, é o
“meio barbaro, martirizante, denotando, da parte do agente, a auséncia de
elementar sentimento de piedade”.”

No caso dos autos, ndo vejo elementos a indicar que o dolo
eventual imputado aos acusados abrangesse a asfixia das vitimas,”> uma vez
que, pese altamente inflamavel a espuma utilizada no revestimento acustico da
boate, o gas toxico liberado ndo € consectario empiricamente a disposicao da
consciéncia, no desdobramento (tanto, evidentemente, ndo rompe o nexo de

causalidade).”® Ou seja, embora os acusados possam ter admitido o risco de

3 GRECO, Curso de Direito Penal, p. 168.

"4 HUNGRIA/FRAGOSO, Comentdrios, p. 167.

> Descartada a asfixia mecanica, cujos processos de provocagédo sdo o “enforcamento, o
imprensamento, o estrangulamento, o afogamento, a submersdo, a esganadura”
(HUNGRIA/FRAGOSO, Comentario, p. 167).

76 Repare-se que, como crime auténomo de perigo comum, o CP Portugués prevé,
separadamente, numa modalidade “provocar incéndio de relevo”; noutra, “libertar gases
toxicos ou asfixiantes” — art. 272°-1 a) e c), respectivamente. Nota Faria Costa que as
regras de experiéncia continuam a ser fundamentais: independente da exata composicao
quimica ou do preciso grau de toxicidade, “é indiscutivel que mero fumo resultando da
combustdo, por exemplo, da madeira, é tido pela comunidade em geral como todxico e
asfixiante” (COSTA, José de FARIA. In DIAS, Jorge de Figueiredo. (Dir)Comentario
Conimbrecense do Codigo Penal. Parte Especial, Tomo I, Artigos 131° a 201°, Coimbra,

Coimbra Editora, 1999, Il, p. 873). Ademais, é “claro que é do normal conhecimento do
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causar a morte das vitimas, ndo ha provas suficientes nos autos de que tenham,
suficientemente, admitido a possibilidade de asfixiar as pessoas para causar-lhes
excessivo sofrimento.

Lembrando que o ambito do direito penal rechaca a imputacdo
objetiva, ndo alcanco supedaneo suficiente para considerar que o plano de
conduta dos agentes abarcasse a asfixia dos ofendidos a ponto de tornar
especialmente mais reprovavel o injusto.

No mesmo norte, colaciono julgado do Superior Tribunal de
Justica:

RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO. DOLO EVENTUAL.
QUALIFICADORA. EMPREGO DE RECURSO QUE DIFICULTA
OU IMPOSSIBILITA A DEFESA DA VITIMA. MODO DE
EXECUCAO QUE PRESSUPOE O DOLO DIRETO.
INCOMPATIBILIDADE.

EXCLUSAO. RECURSO PROVIDO.

1. Quando atua imbuido em dolo eventual, o agente nao
quer o resultado lesivo, ndo age com a intencao de
ofender o bem juridico tutelado pela norma penal. O

resultado, em razao da sua previsibilidade, apenas lhe &

mais comum e mediano dos cidaddos que o fogo se pode rapidamente transformar em
incéndio e que este, também em igual juizo de normalidade comunicacional, pode, nao

poucas vezes, por em perigo pessoas e bens.” (p. 878).
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indiferente, residindo ai o desvalor da conduta que fez
com o que o legislador equiparasse tal indiferenca a
prépria vontade de obté-lo.

2. Entretanto, a mera assuncao do risco de produzir a
morte de alguém ndo tem o conddo de atrair a incidéncia
da qualificadora que agrava a pena em razdao do modo de
execucao da conduta, ja que este ndo é voltado para a
obtencdo do resultado morte, mas para alguma outra
finalidade, seja ela licita ou nao.

3. Nao é admissivel que se atribua ao agente tal
qualificadora apenas em decorréncia da assuncao do
risco propria da caracterizacio do dolo eventual, sob
pena de se abonar a responsabilizacao objetiva
repudiada no Estado Democratico de Direito.

4. Recurso especial provido para excluir da deciséo de
prondncia a qualificadora prevista no artigo 121, § 2°,
inciso IV, do Codigo Penal.

(REsp 1277036/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 02/10/2014, DJe 10/10/2014) - gizei.

No que se relaciona com o emprego de fogo, ndo cabe, a simile,
submeter aos jurados a qualificadora do inciso lll do paragrafo 2° do artigo 121
do Cédigo Penal.

Os réus Marcelo e Luciano, objetivamente, seriam os responsaveis

pelo emprego de fogo no interior da boate, tendo sido o0 manejo do centelhador
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o estopim do evento danoso. Ademais, a utilizacao dos artefatos pirotécnicos,
em tese, era de conhecimento dos acusados Elissandro e Mauro.

Contudo, no caso dos autos, o emprego da pirotecnia no interior
de uma casa noturna lotada é um dos intensos vetores para o reconhecimento
do dolo eventual na conduta dos agentes. Ainda, neste espectro, ndo me parece
que os acusados desejassem, mediante incéndio, causar excessivo sofrimento as
vitimas. Alids, poucos teriam morrido pela acdo do fogo em si. Basta, para saltar
aos olhos a diferenca, chamar exemplos doutrinarios de emprego de fogo como
meio cruel de execucdo de homicidio, “a utilizacdo de fogo em mortes de
mendigos, indios, enfim, de pessoas excluidas pela sociedade, que vivem
embaixo de viadutos, em pracas publicas etc. (...) traficantes que se valem desse
meio cruel a fim de causar a morte das suas vitimas, normalmente prendendo-as
entre pneus de caminhdo para, logo em seguida, embebidas em combustivel,
atear-lhes fogo no corpo, fazendo, assim, uma fogueira humana.”.””

Mesmo que se cogitasse que o fogo teria causado perigo comum
(imputagao que nao € articulada na denudncia), a solucdo ndo seria outra. A

coletividade exposta a perigo pelo evento danoso consubstanciou-se nas 878

"7 GRECO, Curso de Direito Penal, p. 169.
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vitimas apontadas na exordial acusatéria. Vale dizer, a situacdao de perigo
realizou-se nos resultados lesivos, pelos quais os acusados estdo a responder,
integralmente. Conclusé@o contraria delibaria, de novo, bis in idem.

No CP Portugués, tipifica-se “utilizar meio particularmente
perigoso ou que se traduza na pratica de crime de perigo comum” — art. 132°-2
g). Estes crimes de perigo comum (arts. 272° a 286° do CP Portugués) ligam-se
ao exemplo-padrdo e a especial censurabilidade através da "falta de escrupulo
em principio revelada pela utilizacdto de um meio adequado a criacao ou
producao de um perigo comum?”; e que a utilizacao destes meios “ndo determine
por si o tipo de culpa agravado (mas até mesmo, possivelmente, um tipo
privilegiado), é coisa que mal se tornara necessario enfatizar.".’

Tanto bastaria para alertar quanto ao risco de excesso de
acusacao, consequéncia natural, talvez, mas indesejavel, das peculiaridades
trazidas a baila. Pondero, ainda, a partir de uma visdao panoramica, ndo para este
caso, que a ocorréncia epidémica de homicidios tem, talvez indiretamente,

provocado indisfarcavel endurecimento do titular da acdo penal, na crenga (em si

discutivel) de que penas mais altas ddo resposta efetiva ao grave problema.

8 DIAS, Comentario, pp. 37-8.
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Comentando a vulgarizacao da qualificadora "utilizar meio particularmente
perigoso”, no quadro portugués, Figueiredo Dias observa que a lei penal lusa
exige "meios particularmente perigosos” e que o meio utilizado demonstre ja
uma especial censurabilidade ou perversidade do agente . Mas o que importa
para o argumento que estou a desenvolver é que o doutrinador portugués
recomenda critérios apertados para reconhecer a qualificadora: “Sob pena, de
outra forma - aqui, sim! —, de se poder subverter o inteiro método de
qualificacdo legal e de se incorrer no erro politico-criminal grosseiro de arvorar o

homicidio qualificado em forma-regra do homicidio doloso”.”

No Brasil, alguma naturalizacdo da forma hedionda do homicidio
parece verificar-se, nem sempre o enquadramento normativo correspondendo ao
suporte fatico demonstrado. Mas nao importa o que digo, a latera, e sim que,
neste caso em exame, devem ser decotadas, em relacdo aos quatro acusados, as

qualificadoras descritas na exordial acusatoria.

5. Preservando a garantia institucional do Tribunal do Juri

3 DIAS, Comentdrio, p. 37.
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Muito ja foi dito sobre o Tribunal do Juri. Gostaria, apenas, de
estabelecer uma conexao com o que os constitucionalistas tém chamado de
"dimensdo objetiva dos direitos fundamentais”, ao consignar que ditos direitos
"ndo se limitam a fungdo precipua de serem direitos subjetivos de defesa do
individuo contra atos do poder publico, mas que, além disso, constituem
decisOes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia
em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os érgaos
legislativos, judiciarios e executivos.”.?% O principio ja vinha esbocado do primeiro
pos-guerra, sob a égide da Constituicdo de Weimar, mas o impulso decisivo
ficou-se a dever ao advento da Lei Fundamental de 1949 e, notadamente, ao
multicitado Ldth-Urter], decidido pelo Tribunal Constitucional alemdo em 15 de

janeiro de 1958.

Esta “dimensdo axiolégica da fungdo objetiva dos direitos
fundamentais” ndo se compraz com uma estruturacdo meramente individualista,
antes encontra sentido também no angulo societario, nos valores da

comunidade vista em sua totalidade. Dentre os quatro desdobramentos do plano

80 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, pp. 148-5 (especialmente 149 e 154) e 166.
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objetivo dos direitos fundamentais apontados pela doutrina, importa aqui a

figura juridica das garantias institucionais, que, por sua importancia, "devem estar

protegidas contra a acao erosiva do legislador”.

Trata-se de “instituicbes (direito publico) ou institutos (direito
privado)” e ligam-se a idéia de que existem normas fundamentais que "ndo séo
suscetiveis de uma subjetivacao”. Na doutrina constitucional patria, as garantias
"apresentam um papel instrumental em relacdo aos direitos fundamentais,
servindo como instrumentos de efetivacdo dos direitos por elas protegidos, além

de legitimarem acOes estatais para defesa dos direitos fundamentais”.

Ha, na Constituicao Federal, garantias institucionais tipicas,
exemplar o caso do Tribunal do Jari.8" Nesta matriz constitucional, legitima-se, a

partir da eficacia irradiante da decisdo constituinte fundamental, que o papel dos

8 SARLET, A eficacia, pp. 184-91. Costumam ser enquadradas no dmbito das “garantias
em geral”, sem tratamento auténomo e sistematico. No Brasil, BONAVIDES, Paulo. Curso
de Direito Constitucional. 142. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, pp. 525 e ss., foi quem
abordou com maior amplitude e sistematica a categoria. Exemplos sdo a garantia da
propriedade (5°, XXIl), do direito de heranca (5°, XXX), da instituicdo do Tribunal do Juri
(5°, XXXVII), da lingua nacional portuguesa (art. 13), dos partidos politicos e sua
autonomia (art. 17, caput e § 1°). Fora do rol dos direitos fundamentais, Sarlet fornece
outros exemplos: a garantia de um sistema de seguridade social (art. 194), da familia (art.

226), da autonomia das universidades (art. 207).
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juizes togados sofra certas restricbes, limitado, nesta fase processual, a verificar a
viabilidade acusatoria, certo que no plano da adequacéo tipica (juizo normativo),

sem descurar da prova da materialidade e dos indicios de autoria (juizo

empirico).

Ultrapassado tal limiar, que tenho chamado de filtro de
racionalidade, segue-se, como corolario da soberania do Tribunal do Juri, que é
a sociedade, em sua pluralidade e por intima conviccao, que deve decidir, em
ultima instancia, qual vertente probatéria ha de prevalecer e qual pauta
normativa passara a vincular os cidaddos para casos futuros e situacOes
semelhantes. Quanto ao juizo de valor nuclear deste caso, se as condutas
imputadas nas circunstancias concretas, em seu conjunto, significam que os réus
assumiram o risco do resultado morte das vitimas, é pergunta a ser formulada e
nao vejo a sociedade mais desaparelhada que a magistratura de carreira para

respondé-la.

Neste ponto, renovada vénia, discordo em parte do eminente
Relator, quando registrou que a competéncia do Tribunal do Juri limita-se ao
“exame da matéria de fato, e ndo a questdes tedricas de Direito”. Sim, se quer

dizer que ndo se pergunta aos jurados qual teoria do dolo eventual adotam,
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nem se comungam de um abstrato modelo da teoria geral do delito. Mas nao,
se pretende, com tal assertiva, que os jurados nao tenham competéncia
(jurisdicional, fique bem claro) para aferir se, diante da conduta concreta
imputada, os acusados assumiram o risco de produzir o resultado morte das
vitimas, o que, a rigor, ndo passa de um juizo de adequacdo tipica. Primeiro, e
analogamente, o cotidiano dos tribunais esta repleto de indaga¢des nucleares
sobre a tipicidade subjetiva (o réu quis matar ou agiu sem animus necandi? - o
réu excedeu-se no exercicio de um tipo permissivo, e, neste caso, dolosa ou
culposamente?). Segundo, e principal, os jurados sao chamados a concretizar
uma pauta normativa (baseados no texto da parte final do art. 18, inc. |,
combinado com o artigo 121, ambos do Cdédigo Penal) que carece de
preenchimento valorativo, e o fazem apreciando uma situacdo de fato?’
Aprioristicamente, ndo vejo questdo que ndo possa ser submetida aos jurados
para deslindar uma acusacdao de crime doloso contra a vida, a depender,

naturalmente, da boa técnica na formulacao dos quesitos.

82 Por isso me ocupei, antes, de esclarecer a diretriz metodoldgica subjacente a nogéo de
“pensamento orientado a valores” (Larenz). Neste contexto, creio que em total harmonia

com o art. 482 do Cddigo de Processo Penal.
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Parece, refor¢o, que ha uma moldura que pertence efetivamente a
decisao do Tribunal do Juri. E ela, se é peculiar, ndo é irracional. Delimita-se,
previamente, e, neste momento, por razdes técnico-juridico-penais, um perimetro
que, neste caso, cogito, suportard, nos antipodas, teses que vao da “crénica da
morte anunciada” a presenca de um “cisne negro”? Trata-se de um espaco
epistémico tanto empirico quanto normativo, o primeiro a depender da prova
produzida (sendo certo que o filtro racional, nesta fase do procedimento,
contenta-se com premissas empiricas certas/seguras quanto a materialidade;
plausiveis/sustentaveis quanto a autoria, afastando-se apenas aquilo que for
evidentemente falso); o segundo, presente na avaliagdo do suporte fatico em sua

conformacdo com a pauta do que vem a ser, para aquela situacdo concreta,

8 0O "Cisne Negro” seria, na linha das ciéncias da incerteza, uma "realidade empirica”, um
evento com trés atributos: é um outlier, isto &, representa os dados espurios de uma
amostra estatistica, "fora do ambito das expectativas comuns" (raridade); exerce um
impacto extremo; e a natureza humana faz com que desenvolvamos explicagbes para sua
ocorréncia apds o evento, tornando-o explicavel e previsivel" — previsibilidade
retrospectiva ("mas ndo prospectiva”) - TALEB, Nassi, Nicholas. A /6gica do Cisne Negro:

o impacto do altamente improvavel. 112 ed. Rio de Janeiro: BestBusiness, 2017, pp. 15-7.
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"assumir o risco” (no qual ha escolha livre conforme as valoragdes proprias dos

jurados).®

FE de agregar que dados empiricos colhidos de pesquisas
criminolégicas ndo autorizam preconceito no que tange ao rendimento do
Tribunal do Juari na solucdo das controvérsias que lhes sdao submetidas,
ressalvando que viés seletivo em face de condicdo socioecondmica também

acomete o juiz técnico.®®

8 Utilizo, por minha conta, categorias referidas por GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisgo
de direitos fundamentais, argumentagdo e ponderacdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, pp. 306-12. O autor, citando Alexy, movimenta-se no quadro da
ponderagao racional.

8 Para ilustragdo, confiram-se os achados referido em obra classica de criminologia:
"Outro dado da criminologia da seleccdo no tribunal é a comprovada relutancia de os
juizes condenarem a prisdo efectiva as elites e as classes médias da vida econdémica, da
administracdo ou das profissdes liberais. Da mesma atitude beneficiam, de resto, os filhos
destes grupos sociais. (..) Em matéria de infraccdes as normas do trdfico rodovidrio
merecem destaque os estudos empreendidos na Alemanha Federal por autores como
KAISER, MIDDENDORF, LEHMANN e LEWRENZ. Os resultados alcancados e as
interpretacdes logradas pelo crimindlogos alemaes apontam, em termos de selecgdo,
para as mesmas tendéncias. Como observa, por exemplo, LEWRENZ, os automobilistas de
elevada posi¢do econémico-social raramente sdo privados da carta de conducdo e, mais
raramente ainda, condenados a pena de prisdo.” (DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE,
Manuel da Costa. Criminologia — o homem delingliente e a sociedade crimindgena.
Coimbra Editora, limitada. 1992. p. 536/537).
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No cotejo entre juizes e jurados, vale transcrever: “Uma referéncia
merece ainda a investigacdo de KALVEN e ZEISEL sobre o juri americano
[desconheco estudo semelhante feito no Brasil] (...). Os crimindlogos americanos
concluem que, em geral, os juizes condenariam num numero relativamente
maior de casos (isto é: condenariam em muitos dos casos em que os jurados
absolvem) e aplicariam penas em média mais graves do que as aplicadas pelos
jurados. Enquanto juizes se mantém mais fiéis as leis na sua expressao juridica,
os jurados acabam por realizar uma interpenetracdo e assimilagdo reciprocas
entre as normas legais e as normas subculturais, ou os mores vigentes nos

respectivos ambientes”.

Quero dizer, enfim, que, meio a contrapelo das naturais
inclinagdes humanas, até mesmo a certeza do magistrado técnico a respeito
da questio de fundo a ser julgada é secundaria, cedendo ao espaco
democratico reservado a sociedade, cujo veredicto ocorrera em sigilo e por

intima convicgao.

Deixei anotadas outras vias que se ocupam ou lidaram, cada qual

na sua légica e funcionalidade, com o caso Kiss. Além deste processo, dito
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principal, ha pelo menos outros trés processos criminais, acao civil publica do
Ministério Publico contra bombeiros, a¢des indenizatérias, o processo penal
militar, as acbes penais atinentes a supostos crimes contra a honra de
Promotores de Justica. Houve os arquivamentos referidos, inclusive em relagdo
ao entdo Prefeito, bem como, no geral, no que tange a eventual improbidade
administrativa de servidores municipais ou falha funcional de membro do
Ministério Publico. Mais recente, uma peticdo dirigida a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos da OEA, pedindo a responsabilizacdo do Brasil, no plano
internacional, em face de alegadas omissGes do Municipio de Santa Maria, do
Ministério Publico e do Corpo de Bombeiros.

No ambito normativo estadual, surgiu a Lei Complementar n°
14.376, de 26/12/2013, cuja ultima atualizacdgo data da Lei Complementar n°
14924, de 22/9/2016 (ndo 1imune a sucessivos questionamentos de
inconstitucionalidade). No plano nacional, a dultima noticia da conta da
aprovacao, em 07/3/2017, pela Camara dos Deputados, da chamada “Lei Kiss
Federal”, depois de um longo caminho bicameral iniciado em 2014 e que parece
ter aproveitado o Projeto de Lei n°® 2.020, de 2007 — neste momento, estaria

aguardando sangao presidencial.
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Ha documentario televisivo (Janeiro 27 — Para que nunca mais se
repita), entradas na Wikipédia.

Preciso registrar, por outro lado, a eclosdo de uma crise geral de
regulagdo, mundo afora. Parte dela decorre da aceleracdo da tecnociéncia,® o
que acresce complexidade ao fendmeno. Outra parcela responde pelo nome de

crise geral de representacdo® em aberto o quanto é mais dramatica na atual

8 Friedman, nesta perspectiva, ocupa-se do descompasso entre a propria capacidade
humana de adaptabilidade social em face da aceleracdo no ritmo da mudanca e da
inovacdo (2007 seria um ano simbdlico), a trazer especiais desafios ao Estado regulador.
Em nossa época, segundo estimativas, o mundo se torna desconfortavelmente novo a
cada sete anos, enquanto, como individuos e sociedades, levamos cerca de quinze anos
para nos adaptarmos as mudancas. Os reflexos na atividade reguladora do Estado sdo
profundos: neste interregno necessario para entender uma nova tecnologia e seus
impactos, premissa para desenvolver regulagbes adequadas ao novo, tem sido inexoravel
ao poder publico encontrar-se mais de uma década defasado frente a realidade que o
atropela. Basta o exemplo do Uber, um problema mundial: antes dos Estados
conseguirem uma resposta satisfatdria aos aplicativos de caronas compartilhadas, em
seus inumeros reflexos econémicos e de mobilidade urbana, os carros provavelmente
nem terdo mais motoristas (a tecnologia ja estd em teste, com previsdo de chegada ao
mercado para cerca de quatro anos) — FRIEDMAN, Thomas L., Thank you for being late -
An optimist’s guide to thriving in the age of accelerations. United Kingdom: Allen Lane,
2016, pp. 30-5.

87 A relagdo de representagdo, hoje, esta perturbada em todos os campos: “O sistema
econémico-politico tornou-se autorreferencial. J& ndo representa os cidaddos ou o

publico. Os representantes politicos deixam de aparecer como porta-vozes do ‘povo’ e
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quadra do pais. Neste horizonte, destaquei os desencontros entre sociedade e
Estado, que afloram, como ndo podia deixar de ser, em inUmeras paragens deste
processo, compreensiveis as “ondas de indignacao”.®

Ha, ainda, que fomentar uma cultura de prevencdo. O
cumprimento impessoal da regra, do protocolo, claramente precisa de reforco
(necessidade de tutela penal), para justapor-se, na interacdo social e
notadamente dos agentes econdmicos com o poder publico, a cordialidade
reinante. Num viés histérico-antropologico, Schwarcz e Starling destacam, dentre
as caracteristicas persistentes da nossa histéria, a dificil e tortuosa construcao
da cidadania, marcada por idas e vindas.®® Na célebre leitura de Sérgio Buarque

de Holanda, em vez da impessoalidade normativa, vivenciamos a precedéncia

transformam-se em servidores do sistema, que se tornou autorreferencial. O problema
reside precisamente na 'autorreferencialidade’ do sistema. A crise da politica s6 poderia
ser superada através do restabelecimento da sua ligacdo com os seres humanos, seus
referentes reais.” (HAN, No enxame, p. 79).

8 Que sdo extremamente eficazes na “mobilizacdo e aglutinacdo da atencdo”, mas,
fluidas e volateis, “ndo sdo adequadas para a configuracdo do discurso publico, do
espaco publico”. Para esse efeito, sdo “demasiado incontrolaveis, incalculaveis, instaveis,
efémeras e amorfas. Crescem subitamente e desfazem-se com a mesma rapidez. (..)
Carecem da estabilidade, da constancia e da continuidade indispensaveis ao discurso
publico.” (HAN, No enxame, p. 19).

8 SCHWARCZ, Lilia Moritz; STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: uma biografia. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2015, passim.
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dos afetos e o imediatismo emocional®® O "homem cordial” ndo como
celebragdo, mas na angustia critica diante do entrave para ingresso na
modernidade, a hipertrofia do coracao, as intimidades a suplantar a esfera
publica.

Portanto, ndo a festa da harmonia, mas a critica quanto a "nossa
dificuldade de acionar as instancias publicas”.”!

Chego ao fim do meu percurso. Longo, bem sei, e peco desculpas

por nao ter sido capaz de externar mais brevemente minha convic¢ao. Sinto,

% Obra seminal no esforco de compreender o Brasil, publicada originalmente em 1936,
“O homem cordial” é o titulo do Capitulo 5 de HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do
Brasil. 26 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, e a nota de n® 6 [em nova edicao
critica, consta como nota VI, p. 265, Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2016] explicita o
“sentido exato e estritamente etimologico”, eliminados quaisquer juizos éticos e
inten¢Bes apologéticas. A cordialidade, estranha a “todo formalismo e convencionalismo
social”, ndo abrange apenas e obrigatoriamente “sentidos positivos e de concdrdia. A
inimizade pode ser tdo cordial como a amizade, nisto que uma e outra nascem do
coragdo, procedem, assim, da esfera do intimo, do familiar do privado.".
Desenganadamente, trata-se de uma dificuldade para a esfera publica, ja que o "Estado
ndo é uma ampliacdo do circulo familiar (...) mas antes uma descontinuidade e até uma
oposicdo”. Nota que a famosa “questdo eclesiastica”, uma luta furiosa que por largo
tempo abalou o pais, travou-se principalmente porque d. Vital de Oliveira obstinava-se
em nao abandonar seu “excesso de zelo” (pp. 150-1).

91 Em Santa Maria, Século XXI, o réu Elissandro disse que s6 depois do ocorrido ficou
sabendo de um “papel” que apontava 29 irregularidades na boate.
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entretanto, que precisei deste caminho, que se foi revelando no contato com
estes autos e provocado pelas partes.

Fundamentei, convicto de que se trata da melhor resposta possivel
para este caso, as razdes do meu convencimento de que, nos termos propostos,
cabera aos cidadaos atribuir o sentido ultimo aos fatos narrados.

Portanto, sim. Quatro anos e vinte mil paginas depois, afirmo que
o Ministério Publico tem uma acusacao viavel para levar ao Tribunal do Juri.

Consumado este ritual, entdo teremos um vetor a orientar nossas
condutas futuras. Um precedente construido intersubjetivamente, de acordo com

o devido processo legal e a Constituicao.

Ante todo o exposto, voto no sentido de rejeitar as preliminares

e, ho mérito, dar parcial provimento aos recursos em sentido estrito apenas

para retirar da imputacdao a ser apreciada pelos jurados as circunstancias

qualificadoras.

E o voto.
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DES. SYLVIO BAPTISTA NETO (PRESIDENTE)

Divergindo do ilustre Relator, vou acompanhar o voto do ilustre
Des. Jayme. Ou seja, também rejeito as preliminares e dou parcial provimento
aos recursos, para, encaminhando os recorrentes a julgamento pelo Tribunal do

Juri, afastar da pronudncia as qualificadoras.

Sobre as preliminares, repetindo, sigo o bem langado voto, no
particular, do ilustre Des. Manoel que bem analisou as questbes apresentadas e

as repeliu.

Quanto a prondncia em si, digo que esta Camara, como a
jurisprudéncia patria, ja firmou o posicionamento que, nas hipoteses em que o
Tribunal do Jdri é competente para o julgamento da acao penal, a

desclassificagdo do delito s6 pode ocorrer, como também a absolvi¢do ou a
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desprondncia, quando o animus necandi estiver plenamente desgarrado da

prova apurada no processo.

Isto porque, como é consabido, quem julga os delitos é o
Conselho de Sentenca. E até se usa, em contradi¢do ao principio do /n dubio pro
reo, da expressao /in dubio pro societate. S6, insistindo, afasta-se a competéncia
constitucional do Tribunal do Juri para o julgamento da causa, quando ha
demonstracao inconteste da presenca de alguma das hipdteses de absolvicao
previstas no artigo 415 do Codigo de Processo Penal ou o fato descrito na

denuncia nao configura de crime doloso contra a vida.

Do contrario e desde que convencido da materialidade do delito e
da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participagdo, repetindo, o
juiz devera pronunciara o denunciado nos termos do artigo 413 do cédigo ja

citado.

A pronuncia € um juizo de admissibilidade da acusacao, realizado

através de um juizo de probabilidade - e ndo de certeza, aquela indispensavel
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para a condenacao ao absolvicio em sentenca final - acerca da autoria e

materialidade do crime.

A respeito, colaciono julgados do Superior Tribunal de Justica, a
Corte constitucionalmente encarregada da interpretacdo da lei federal e sua

correta aplicacao. Dizem, exemplos:

"E a pronuncia reconhecimento de justa causa para a fase do juri,
com a presenca de prova da materialidade de crime doloso contra a vida e

indicios de autoria, ndo representando juizo de procedéncia da culpa.” (AgRg no

AREsp 815.615, Sexta Turma, Relator Nefi Cordeiro, DJe 28.3.2016).

“A pronuncia, que encerra simples juizo de admissibilidade da
acusacao, exige o ordenamento juridico somente o exame da ocorréncia do
crime e de indicios de sua autoria, ndo se demandando aqueles requisitos de

certeza necessarios a prolacdo de um édito condenatorio.” (AgRg no REsp 1317844,

Quinta Turma, Relator Jorge Mussi, DJe 4.03.2016).
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No particular, discussdo a respeito do dolo eventual. Se ele esta

presente ou ndo nas agdes dos recorrentes e, presente, possibilita a pronuncia

dos acusados.

O tema foi bem tratado no extenso e judicioso voto do Des. Jayme
e, deste modo, ndo tenho nenhum motivo, até porque nao atingiria a grandeza
de sua declaragdo, para fazer mais comentarios a respeito da correcdo da

sentenga de pronuncia.

Apenas, dentro do ja referido antes, o Superior Tribunal de Justica
ja assentou em sua jurisprudéncia que quem compete, havendo indicios
suficientes, examinar a ocorréncia do dolo eventual é os jurados através do

julgamento pelo Conselho de Sentenca:

“A questdo trazida a desate no recurso especial é exclusivamente
de direito, estando adstrita a andlise da possibilidade, ou ndo, de desclassificagéo
da conduta na hipotese em que ndo ha exclusédo, extreme de duvidas, acerca da
presenca do elemento subjetivo dolo, ainda que na modalidade eventual.

Consoante reiterados pronunciamentos deste Tribunal de Uniformizacdo
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Infraconstitucional, o deslinde da controvérsia sobre o elemento subjetivo do
crime, especificamente, se o acusado atuou com dolo eventual ou culpa
consciente, fica reservado ao Tribunal do Juri, juiz natural da causa, onde a
defesa poderd desenvolver amplamente a tese contraria a imputacdo penal. A
decisdo de pronuncia constitui juizo de admissibilidade da acusacédo, nao exige a
certeza necessaria a condenacao. Eventuais duvidas, nessa fase, devem ser
solucionadas sempre a luz do principio /n dubio pro societate. Agravo regimental

desprovido.” (AgRg no REsp 1240226, Quinta Turma, Relator Reynaldo Soares da Fonseca, j.

20.10.2015).

“Na primeira fase do procedimento do tribunal do juri prevalece o
principio /n dubio pro societate, devendo o magistrado, na decisao de pronuncia,
apenas verificar a materialidade e a existéncia de indicios suficientes de autoria
ou participacao (art. 413 do CPP). Assim, a verificagdo do dolo eventual ou da
culpa consciente deve ser realizada apenas pelo Conselho de Sentenca.
Precedentes citados: EDcl no REsp 192.049-DF, DJ 29/3/1999; AgRg no REsp
1.008.903-RS, DJe 24/11/2008; HC 118.071-MT, DJe 1°/2/2011; REsp 912.060-DF,
DJe 10/3/2008; HC 44.499-RJ, DJ 26/9/2005, e AgRg no REsp 1.192.061-MG, DJe

1°9/8/2011. REsp 1.279.458-MG, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 4/9/2012."
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Finalizando, insistindo, também acompanho o Des. Jayme no
afastamento das qualificadoras, entendendo que é desnecessaria a repeticao,
aqui, de fundamentos que ja foram expostos pelo ilustre colega com bem mais

sustancia fatica e juridica.

Assim, nos termos supra, rejeito as preliminares e dou parcial
provimento aos recursos, para afastar da pronuncia, as qualificadoras, mantendo

a pronuncia na forma votada pelo Des. Jayme.

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO - Presidente - Recurso em Sentido Estrito n°
70071739239, Comarca de Santa Maria: "A UNANIMIDADE, REJEITARAM AS
PRELIMINARES. POR MAIORIA, DERAM PARCIAL PROVIMENTO AOS RECURSOS,
PARA AFASTAR DA PRONUNCIA AS QUALIFICADORAS, VENCIDO O RELATOR
QUE TAMBEM DAVA PARCIAL PROVIMENTO AOS RECURSOS PARA
DESCLASSIFICAR OS FATOS DESCRITOS NA DENUNCIA PARA CRIMES DIVERSOS

DAQUELES ELENCADOS NO ART. 74, § 1°, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL."
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Julgador(a) de 1° Grau: ULYSSES FONSECA LOUZADA
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