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Opinido: Boate Kiss, tipo de injusto culposo e o dolo eventual

1) Introducéo: a tragédia da Boate Kiss e as respostas do Direito Penal

O incéndio na Boate Kiss, localizada na cidade de Santa Maria, estado do Rio Grande do Sul, foi, por
sem duvida, uma das maiores tragédias da historia nacional. Mais exatamente, matou 242 pas, aém
de ferir outras 636. Consoante dados iniciais, posteriormente corroborados nos autos do processo
crimina i nstaurado para apura(;ao das correspondentes responsabilidades, agdes e omissdes humanas —
o brovocaram esse lamentavel episddio, que aconteceu na

OPINIAO

Com efeito, sabe-se que 0 uso de um artefato pirotécnico

(conhecido como sputnik) dentro da casa de shows por parte de um dos integrantes da banda que ali se
apresentava (Gurizada Fandangueira) atingiu a espuma do isolamento acustico no teto da boate, o que
iniciou o incéndio, rapidamente propagado no ambiente, no qual havia uma quantidade de pessoas acima
da capacidade permitida, tendo as vitimas inalado gases altamente toxicos. A isso se somou, entre outros
fatores, a auséncia de saidas de emergéncia no local e a atitude dos segurancas da boate, que dificultaram
afuga das vitimas nos primeiros instantes do fogo, cumprindo ordem prévia dos donos do

estabel ecimento, em raz&o do ndo pagamento das despesas de consumagao.

Diante desses fatos, dois integrantes da banda e mais dois proprietarios da boate foram denunciados em
2/4/2013 por homicidio qualificado, nas modalidades consumada e tentada, com dolo eventual, em
concurso de agentes e em concurso formal de delitos, ateor dos artigos 121, 82°, incisos| elll, c/c
artigos 14, inciso I1, 29, caput, e 70, 12 parte, todos do Cadigo Penal [1]. Longos anos de trémite
processual se passaram, e no ultimo dia 10, apos veredito do Tribunal do Jari de Porto Alegre [2]

, 0s acusados foram condenados a penas que variaram de 18 a 22 anos e seis meses de prisao.

Pela sua gravidade, tal acontecimento repercutiu nos cenarios nacional e internacional, sendo inegavel
gue as inumeras peculiaridades de que se reveste chamaram a atencéo da comunidade juridica,
merecendo, no mesmo diapasdo, respostas precisas do ordenamento juridico-penal, sempre mirando a
pretensdo de justica que deve animar a aplicacdo de um ramo do direito t&o invasivo a esferade
liberdade do cidad&o.

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 01/01/2022



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

2) O tipo deinjusto culposo e a sua adequacao ao caso

Em respeito ao principio da cul pabilidade, o artigo 18 do Cadigo Penal brasileiro aduz que ocorre o
crime doloso quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo (inciso 1), ao passo que
0 crime culposo se perfaz quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia (inciso I1), ressaltando, ainda, que, salvo 0s casos expressos em lei, ninguém pode ser punido
por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente (8 Unico). E o artigo 19 estabelece
gue "pelo resultado que agrava especialmente a pena, sO responde o0 agente que o houver causado ao
menos culposamente” [3].

Isso significa que em Direito Penal € vedada a responsabilidade objetiva ou sem culpa (nullum crimen
nulla poena sine culpa). Nessa diregdo, um Direito Penal que se pretenda liberal — e, pois, conformado
aos postulados do Estado democrético de Direito — ndo admite afiguradaversari inreilicita

, originéria do Direito Candnico, segundo a qual todo aquele que se envolve com alguma situagéo ilicita
também responde pel os resultados fortuitos dela decorrentes.

Esmiucando o chamado tipo de injusto culposo, podemos asseverar que 0 elemento normativo da
conduta culposa é a violagdo do dever objetivo de cuidado, vale dizer, o resultado lesivo ou danoso que a
norma penal busca evitar deve decorrer dainobservancia do cuidado devido. Com isso, exige-se do
cidaddo (homem médio) uma postura de respeito e atengdo as convencgdes sociais, sendo o principio da
confianga o elemento que medeia as rel agdes interpessoais, tornando vidvel a coexisténcia em sociedade.

O delito culposo ou imprudente, desse modo, se afigura como a transgressao da norma de cuidado, fruto
de uma conduta desatenciosa, sem cautela ou perigosa, realizadora de um perigo que supera o risco
permitido, evitando-se, por esse prisma, a proibicéo pelalel penal de meras causagtes. Desse modo, 0
resultado, embora previsivel, ndo € previsto pelo autor do fato, que destarte ndo o quer ou desgja.

Impudéncia ou agir sem cautela (atitude positiva); negligéncia ou inércia do agente (atitude de
inatividade); e impericia ou falta de conhecimentos técnicos precisos para o exercicio de profisséo ou
arte sdo de lege lata elementos da cul pa inconsciente, todos os quais designando sempre a
materializacdo em resultado lesivo de uma agdo ou omissdo ndo intencional. Nao ha, aqui, uma conduta
finalisticamente orientada para a realizacéo do resultado danoso, de vez que nos delitos culposos ndo é o
contetido da finalidade que é contrario ao Direito, mas, sim, o caréter descuidado da acdo final.

Ao lado da culpainconsciente (ou culpa stricto sensu), que, como pontuado, se verifica quando o autor
ndo prevé o resultado que lhe é possivel prever, ou sgja, quando ainfragdo ao dever objetivo de cuidado
Ihe é desconhecida, embora conhecivel, figura a chamada cul pa consciente (ou com previsdo), em que o
autor prevé o resultado como possivel, mas espera que n&o ocorra. Portanto, nessa espécie de culpa ha
efetiva previsao do resultado, sem aceitagéo do risco de sua producao, pois 0 agente confia que o evento
ndo sobrevird. Nesse aspecto, embora se verifique uma consciente violacdo do cuidado objetivo, ndo ha
como confundir a culpa consciente com o dolo eventual (dolus eventualis), e esse raciocinio nos parece
ser perfeitamente aplicavel ao "caso da boate Kiss'.

3) E possivel caracterizar o chamado dolo eventual ?
Com efeito, o Codigo Penal brasileiro agasalhou ateoria da vontade, para o dolo direto; e ateoriado
consentimento, em se tratando de dolo eventual. Ademais, equiparou as duas espécies de dolo, devendo

adistingdo ser operada basicamente na fase de aplicagéo ou dosimetria da pena. Para a compreensao
finalista
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— ue por muitos anos ocupou as discussoes prioritarias em torno da dogmatica da teoria do delito —
o dolo configura o elemento subjetivo geral do injusto, que implica na consciéncia e vontade de realizar
0s elementos objetivos do tipo.

Nesse sentido, compde-se de um momento intelectual, qual seja o conhecimento do que se quer; e de um
momento eminentemente volitivo, que é a deciséo dirigida em prol darealizacdo da conduta desejada.
Em sintese, tal pensamento — que € dominante — exige cognic¢do e vontade para a perfectibilizacdo do
dolo. Para aém das tormentosas questes que envolvem aidentificacdo do dolo (veja-se, a proposito, 0
embate trazido pelas teorias cognitivas, que defendem o "dolo despsicologizado” ou sem vontade), ha de
se diferenciar o dolo eventual da culpa consciente, sendo inUmeras as consequéncias praticas dai
advenientes.

Entre ambos, o tragco comum € a previsdo do resultado. Contudo, ao passo que no dolo eventual o agente
presta anuéncia, consente ou concorda com ainfringéncia da norma penal, preferindo arriscar-se a
produzir o dano arenunciar a acéo (indiferenca do autor quanto ao resultado antijuridico, conforme
"formula de Frank™), na cul pa consciente o agente af asta ou repele, embora inconsideradamente, a
hipétese de superveniéncia do evento, de sorte que empreende a acdo na esperanca de que alesdo néo
venha a ocorrer e que tudo terminard bem, isto &, prevé o resultado como possivel, mas ndo o aceita, nem
o consente. Nas palavras de Claus Roxin, o dolo eventual se apresenta como deciséo pela possivel lesdo
do bem juridico, ao contrario da culpa consciente, em que o sujeito confia na ndo producdo do resultado,
adespeito de criar um risco ndo permitido [4].

A imprudéncia consciente, desse modo, se afigura como uma forma de cul pabilidade menos grave do
gue o dolo eventual, refletindo substancialmente na punibilidade do autor e também na competéncia para
o julgamento do feito, que deixa de ser do Tribunal do Juri e passaa ser do juiz singular, consoante
artigo 5°, inciso XXXVIII, ainea"d", da Constituicéo Federal de 1988.

Todo o exposto demonstra que ha trés filtros normativos para a caracterizacdo dos delitos cul posos, 0s
guais, ao nosso sentir, foram devidamente preenchidos no "caso da boate Kiss": 1) o resultado produzido
deve ser objetivamente previsivel; 2) acomprovacdo de que o resultado produzido € consequéncia do
menoscabo a um dever objetivo de cuidado por parte do sujeito ativo, redundando da realizac&o objetiva
previsivel dainfraco do dever de cuidado; e 3) arelacéo de causalidade deve ser penamente relevante
ou tipica, pois € necessario comprovar que o resultado pertence a categoria de danos a bens juridicos que
anorma de cuidado pretende obstar.

4) Conclusdo

A tragédia ocorrida na Boate Kiss deixou marcas profundas na sociedade brasileira. Entrementes, isso
n&o autoriza a adogdo do populismo penal como esteio para a reafirmacdo da vigéncia da norma. N&o ha
como identificar dolo, ainda que eventual, ja que inexistiu conduta finalisticamente orientada a producéo
dos lamentaveis resultados (mortes e lesdes corporais diversas). Mesmo sob o prisma dateoriada
imputacao objetiva, tem-se que aviolacdo do dever objetivo de cuidado, claramente observada nessa
situacdo, autorizaria uma responsabilidade penal no méximo atitulo de culpa consciente.
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[1] Vega-se integra da dentincia-criminal apresentada pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul
(MPRS) em: https.//www.mprs.mp.br/media/areas/criminal/arquivos/denunciakiss.pdf . Acesso em: 12
dez. 2021.

[2] Conforme informagdes colhidas no sitio do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), houve
decisBes determinando o desaforamento do julgamento dos réus para uma Vara do Jiri da Comarca de
Porto Alegre. Disponivel em: https.//www.tjrs.jus.br/novo/caso-kiss/linha-do-tempo/. Acesso em: 12
dez. 2021.

[3] Por fim, o artigo 29 do mesmo Cdédex, ao versar sobre 0 concurso de pessoas, diz que: ™
Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade”.

[4] ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. T.I: Fundamentos. La estructura de lateoriadel delito.
Traduccién y notas. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente
Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 1049.
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