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RESUMO

Apds nove anos da data do fato, em dezembro de 2021, foi julgado o caso da Boate
Kiss pelo Tribunal do Juri, o qual foi decretado nulo, posteriormente, em instancia
recursal, ocasionando diversas repercussodes tanto na 6tica dos operadores de direito,
como na otica da opiniao social. A tragédia ocasionada por um incéndio, deu causa a
um processo complexo, com pluralidade de vitimas e réus. Em paralelo, verifica-se
uma busca incessante, por parte da sociedade, em achar culpados para o caso, diante
de um julgamento moral guiado pelas midias. Nesse viés, é necessario analisar o
comportamento dos juristas frente a sua atuagdo processual, para entender quais
foram os principios e conceitos constitucionais violados que ensejaram a nulidade do

juri popular.
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Nine years after the fact, in December 2021, the case of the "kiss nightclub" was judged
by the jury court, which was later declared null and void on appeal, causing several
repercussions both in terms of legal operators and in terms of social opinion. The
tragedy caused by a fire has given rise to a complex process, with a plurality of victims
and defendants. At the same time, there is an incessant search by society to find guilty
parties for the case, in the face of a moral judgment guided by the media. In this vein,
it is necessary to analyze the behavior of jurists in relation to their procedural
performance, to understand which the principles and constitutional concepts were

violated that led to the nullity of the popular jury.
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1. INTRODUGAO

O Tribunal do Juri é um instrumento constitucional, o qual prevé o julgamento
dos crimes dolosos contra vida por meio de um corpo de jurados, ou seja, sete
individuos leigos que atuardo como juizes do caso, proferindo uma decisdo de
condenacao ou absolvicdo, sem precisar fundamenta-las.

Tal instituto possui regimento tanto na Constituicdo Federal de 1988, tanto no
Cddigo de Processo Penal de 1942. Diante disso, os principios regentes devem ser
respeitados e consagrados durante todo o processo, inclusive na fase de julgamento,
ocorrida em plenario.

Apds o julgamento do caso da Boate Kiss, instaurou-se uma extensa polémica
na seara juridica diante da condenacao dos 04 (quatro) réus por homicidio consumado
e tentando na incidéncia de dolo eventual. Tal julgamento se deu pelo fato acontecido
em janeiro de 2013, quando um dos vocalistas da banda “Gurizada Fandangueira”,
acendeu um artefato pirotécnico durante o show que, ao atingir o teto de espuma, deu
causa ao incéndio.

Ocorre que, durante a sessao plenaria, houve diversas violagdes a principios
e normas constitucionais que ensejaram vicios processuais. Em busca de reverter a

decisdo soberana do juri, os advogados de defesa interpuseram recurso de apelagao,



os quais foram acolhidos por maioria, pelos desembargados do Tribunal de Justiga do
Estado do Rio Grande do Sul, para determinar a nulidade do juri.

Assim, o presente artigo traz como método de abordagem um estudo de caso,
0 qual possui como objetivo geral identificar quais principios constitucionais foram
afrontados durante a sessao plenaria.

A partir disso, reflete-se a relevancia social a partir do momento em que a
opinido social e midiatica constréi um julgamento moral paralelo ao juridico, o qual
possui a influéncia no veredicto proferido pelo conselho de sentenca. Do mesmo
modo, repercute-se a relevancia juridica a partir comportamento adotado pelos juristas
nos casos de grande repercussao nacional, uma vez que a violagao de principios
constitucionais gera a nulidade absoluta do ato juridico praticado.

Frente ao exposto, segue-se a seguinte problematica: quais vicios
processuais ensejaram a nulidade do juri do caso da Boate kiss? Apds a pesquisa,
revelaram-se agdes eivadas de vicios, que entraram em conflito diretamente com os
principios do contraditério, ampla defesa, publicidade, isonomia e transparéncia dos
atos juridicos, os quais sao elementos essenciais para a forma juridica do ato

praticado possuir validade.

2. PROCESSO PENAL: UM BREVE RECORTE SOBRE OS PRINCIPIOS
REGENTES

O processo penal é considerado como a materializacdo do direito penal, um

instrumento a ser utilizado para aplicar as normas do direito penal ao caso concreto,

ou seja, efetua o jus puniendi do poder Estatal. Nesse sentido, Walfredo Cunha

Campos expoe:

Direito processual penal é um complexo de principios e normas que
constituem o instrumento técnico necessario a aplicacao do Direito Penal,
regulamentando o exercicio da jurisdicdo pelo Estado-juiz, por meio do
processo, os institutos da acédo e da defesa, além da investigagdo criminal
pela policia judiciaria, através de inquérito policial, ou por outro érgao publico,
também legitimado em lei, a investigar através de procedimentos
investigatorios diversos. (CUNHA, 2018, P. 61)

Sob essa dtica, entende-se que a atividade processual penal € regrada por

uma forma legal, de direito publico, a qual possui a preponderéancia do interesse



publico. Na contemporaneidade, o processo penal € regido pelo garantismo, um
sistema com garantias fundamentais as quais limitam a pretensao punitiva estatal.

Nesse contexto, toda a persecucgéo penal, desde o inicio das investigades até
a finalizagdo da acgao penal, devera obedecer a garantias fundamentais na busca da
defesa dos interesses juridicos e da manutengao da ordem social.

Assim, para haver um caminho licito e claro ao acesso a justica, as partes
devem praticar os atos processuais em conformidade com o modelo disposto pelo
legislador, respeitando as normas e principios instituidos.

Quando o ato juridico é praticado em desconformidade com a normatizagéao,
em regra, ha a perda de sua eficacia. Tal fato se da pelo legislador impor uma sang¢éao
juridica a parte que descumpriu o devido processo legal. Nesse sentido, Paulo Rangel

afirma:

A natureza juridica da nulidade é uma sangao declarada pelo 6rgao
jurisdicional diante da imperfeigcdo da pratica do ato. Nulidade n&o é o vicio
que inquina o ato, mas, sim, a sangdo que se aplica ao ato viciado, em
desconformidade com a lei. A nulidade é a consequéncia da pratica do ato
em desconformidade com a lei e ndo a desconformidade em si. (RANGEL,
2015, P. 860)

Percebe-se, portanto, que o poder publico estabelece a nulidade processual
como uma consequéncia da ndo observancia, pelos sujeitos, dos quesitos
processuais.

Nesse sentido, para compreender sobre as nulidades ocorridas no caso da
Boate Kiss e, por consequéncia, a necessidade de submissao a um novo julgamento,
deve-se assimilar quais sdo os principios regentes do processo penal.

Para o doutrinador Miguel Reale (1986, p. 60) os principios s&o considerados
como pressupostos necessarios para validar um sistema processual, sendo a partir
deles, a convalidagao dos juizos fundamentais.

Preliminarmente, exalta-se o principio da tipicidade das formas, o qual define,
em regra, que todos os atos processuais a serem realizados possuem forma prescrita,
isto é, a nulidade processual surge como sangéao, principalmente, em decorréncia da
ofensa a esse principio. Por consequéncia, pode haver a sua mitigacao em defluéncia
do principio da instrumentalidade das formas.

Em comum, ha uma confusao dos principios supramencionados, entretanto
sabe-se que, caso a forma ndo seja observada corretamente, sé havera nulidade na

eventualidade de comprovagdo de prejuizo ocasionado. Tal fato se da pela



preservacgao da finalidade dos atos, assim os sujeitos processuais devem demonstrar
o dano gerado para haver efetivamente a decretagao de nulidade.

Assim, o art. 563 do Cddigo de Processo Penal regulamenta a expressao
juridica pas de nullité sans grief quando prevé que “Nenhum ato sera declarado nulo,
se da nulidade néo resultar prejuizo para acusagao ou para a defesa”.

Diante do exposto, os principios a seguir elencados, podem, eventualmente,
ter sido violados, no processo da Boate Kiss, porém a decretacdo de suas nulidades
sé podera ser possivel caso seja observado o principio da instrumentalidade das
formas, quando demonstrado o maleficio causado as partes, em conformidade com o
art. 563 do Cdédigo de Processo Penal®.

Ocorre que tais formalidades nao serao relevadas nos casos de nulidade
absoluta, haja vista ser presumido o prejuizo causado. Motiva-se, esse fato, em evitar
0 abuso do poder punitivo estatal, ndo devendo presumir que toda e qualquer
irregularidade processual possa ser sanada em decorréncia do efeito pretendido.

As nulidades absolutas decorrem da ofensa direta a Constituicado Federal,
pelo ndo atendimento a ordem publica. Nesse viés, essas podem ser arguidas, em
qualquer fase processual, de officio pelo juiz. Enfatiza-se, também, a Unica excegéo
admitida pelo Supremo Tribunal Federal, na Sumula n. 160, “é nula a decisédo do
tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade n&o arguida no recuso de acusagéio,
ressalvados os casos de recurso de oficio”, assim o Tribunal ndo pode decretar
nulidade de oficio nas situagdes que acarretem maleficio ao réu.

Percebe-se, entdo, a importancia da divisdo de principios constitucionais
penais e de principios exclusivamente processuais penais. Verifica-se como principios
constitucionais os previamente instituidos no texto constitucional, quais sejam: do
contraditorio, da ampla defesa, da igualdade, da publicidade, do devido processo
legal, e da legalidade.

Em consonancia com o sistema acusatério, o qual regula o sistema
processual penal, o principio do contraditério deve ser estritamente respeitado,
necessitando ofertar o direito a ciéncia e o direito a participagdo, ou seja, para
qualquer alegagao e prova atribuida ao processo, a defesa devera ter a oportunidade

de se manifestar.

3 Art. 563. Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade n&o resultar prejuizo para a acusagao ou
para a defesa.



Atrelado ao contraditorio, surge a ampla defesa que permite a utilizagéo, pela
defesa, de todos os meios de prova capazes de demonstrar a inocéncia do réu.
Abrange, também, a autodefesa, prescindivel; e a defesa técnica, a qual a sua
imprescindibilidade, inclusive, ja foi sumulada pelo Supremo Tribunal Federal.

Em paralelo, surge o principio da paridade de armas, ou, como € mais
conhecido, o principio da igualdade processual, decorrente do art. 5° caput, da
Constituicdo Federal.

Durante o processo, pode-se ler o principio da igualdade como igualdade
material, possibilitando a defesa um desempenho proativo no exercicio de poderes
que ofertem a plena isonomia. Na doutrina, a paridade de armas consiste na faculdade
do acusado atuar com os mesmos instrumentos garantidos a acusagao, podendo
assimilar, ainda, a ciéncia de juntada de novas provas imediatamente (TAVORA,
RODRIGUES, 2022).

A partir da exclusédo do sistema inquisitorial e adocéo do sistema acusatério,
o principio da publicidade passou a ser regra, permitindo a todos os interessados
acesso aos autos processuais.

Para garantir o ndo abuso de poder punitivo, por parte do érgéo acusador, o
principio do devido processo legal é expressamente defendido pela Constituigao
Federal em seu art. 5°, inciso LIV®. Garante, assim, o respeito ao contraditorio e ampla
defesa, a partir de um procedimento regular e previamente definido. Nesse viés,
analisando-se pela perspectiva material, deve-se aplicar a norma mais razoavel,
proporcional e adequada ao caso concreto.

Principio da legalidade pode ser, diversas vezes, confundido com o devido
processo legal, porém esse se refere ao instrumento processual que guiara a
aplicagao da lei ao caso concreto, enquanto aquele se atribui a liberdade do individuo
atrelado as disposicdes normativas. Sob essa 6tica, a Constituicido Federal prevé em
seu art. 5°, inciso Il que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei”.

Diante do exposto, percebe-se que a nao observancia dos principios

estabelecidos pela Constituicdo Federal e pelo Codigo de Processo Penal podem

4 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

5 Art. 5° (...) LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;



acarretar vicios processuais e, por conseguinte, a perda da eficacia dos atos
processuais praticados, a partir da decretacédo de nulidade.

Torna-se imprescindivel, em vista disso, respeitar as formalidades exigidas,
uma vez que possuem o viés de garantir a aplicabilidade do direito material de maneira

correta e justa, garantido a devida seguranca juridica.

3. O TRIBUNAL DO JURI: DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

O Tribunal do Juri € um instituto constitucional, instituido como clausula
pétrea, que assegura, expressamente, a plenitude de defesa, sigilo das votacdes e
soberania dos veredictos. Assim, o nucleo essencial do juri ndo pode ser suprimido,
nem modificado.

E considerado como a instituicdo publica mais democratica, permitindo ao
cidadao comum a plena participagéo, com caga deciséria, no Poder Judiciario. Possui
um rito estrutural e constitutivo, o qual permite, pelo legislador constituinte, juizes
leigos, ao direito, julgar seus semelhantes.

O juri deve ser representativo, com notéria inidoneidade e capacidade de
intelecgdo minima, pois além de ser uma garantia para o acusado, € considerado um
direito fundamental do cidadao.

A jurisdicdo sera plena, e garantira a imparcialidade objetiva dos jurados,
para que seja respeitado os principios da igualdade, plenitude de defesa e paridade
de armas durante o julgamento. As decisdes nao precisam ser fundamentadas, séo
guiadas pelo sistema da intima convicgdo, nas quais sao baseadas exclusivamente
no senso moral dos jurados.

Ha uma divergéncia, doutrinaria e histérica, quanto ao surgimento do Tribunal
do Juri, pode-se dizer que houve resquicios na Grécia e na Italia. No entanto, para
Guilherme de Souza Nucci (1999, p. 31), o Tribunal do Juri surgiu na antiga Palestina
no tribunal dos vinte e trés, responsavel por julgar os crimes com pena de morte.

No Brasil, a data do seu surgimento é fato incontroverso, completando 200
anos no ano de 2022, o nascimento se deu em 18 de julho de 1822, instituido pela Lei
de Liberdade da Imprensa, a partir do Juizo dos Jurados, o juri foi criado para julgar
os crimes de imprensa.

Ao longo dos anos, houve mudancgas tanto nas caracteristicas, como na

competéncia desse instituto. Atualmente, a Constituicdo Federal, em seu art. 5°,



XXXVIII, d,® assegura o Juri como garantia constitucional, o qual possui a competéncia
de julgar os crimes dolosos contra vida, tentados ou consumados.

O Cddigo Penal prevé apenas quatro modalidades de crimes contra a vida,
quais sejam: o homicidio, art. 121; o induzimento, instigagao ou auxilio a suicidio, art.
122; o infanticidio, art. 123; e, por fim, o aborto tipificado nos arts. 124, 125, 126 e 127,
ambos do Cdodigo Penal.

Quando o crime é de competéncia do Juri o seu procedimento é escalonado,
bifasico, ou seja, ha duas fases processuais necessarias. A primeira, refere-se ao
juizo da instrugao preliminar, regulamentada por um juiz togado, iniciando-se a partir
do recebimento da denuncia, prosseguindo pelo juizo de admissibilidade e finalizando-
se com a preclusao da deciséo de pronuncia. A segunda fase, consiste na preparagéao
para o julgamento, que, apds apreciagao do juizo de mérito, os fatos serdo entregues
ao juiz-presidente do tribunal do juri.

E imprescindivel ressaltar que o caso sé vai a juri apds a decisdo do juiz
togado declarando pronuncia. Porém, ha mais trés possibilidades de decisdo nesta
primeira fase, quais sejam: a impronuncia, quando o juiz se convence que nao ha
materialidade ou ndo ha indicios suficientes de prova de autoria; a absolvicdo sumaria,
quando for provado a inexisténcia do fato, o réu ndo ser autor ou participe, o fato nao
constituir crime, ou for demonstrado causa de isencdo de pena ou de exclusdo do
crime; e, por fim, pode haver desclassificacdo prépria ou improépria.

A desclassificagao proépria € preceituada no art. 418 do CPP, acontece quando
o crime deixa de ser de competéncia do juri e passa a ser de competéncia do juizo
singular, assim o juiz transfere o processo aquele que tem competéncia.

Vale ressaltar que um homicidio s6 vai a juri se praticado na modalidade
dolosa. Dessa maneira, quando o juiz togado da primeira fase entende que o crime foi
praticado na modalidade culposa, decidira pela desclassificagao propria, devendo, ele
mesmo, proferir a sentenca final. Ja a desclassificacdo impropria ocorre quando ha
uma confusao na tipificagdo do crime, porém o crime continua sendo competéncia do
juri.

Nesse viés, o juri € considerado por diversos doutrinadores como um direito
de primeira dimensao, o qual tem o propdsito de salvaguardar os cidadaos do arbitrio

do poder estatal.

8 Art. 5°. XXXVIII - e reconhecida a instituigdo do juri, com a organizagéo que lhe der a lei, assegurados:
d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;



Ocorre que, na sociedade contemporanea, o poder de condenagao nao esta
apenas concentrado nas maos do Estado, com o avango da tecnologia, a midia
ganhou voz e, a depender da forma que as noticias criminais s&o propagadas, provoca
uma bruta reag¢ao na populagdo, uma vez que a “histéria real” é a versao apresentada
pelos veiculos de comunicagao.

Apds o cometimento de um crime, principalmente, quando o réu é confesso,
a midia se encarrega de informar sobre 0 acontecimento, apresentar o acusado a toda
populagao, julga-lo e aplicar sangbes morais ao acusado. Dessa forma, cria-se um
tribunal paralelo a jurisdi¢ao oficial.

Ocorre que essa movimentagdo tem o conddo de influir diretamente nos
veredictos proferidos no Tribunal do Juri. O conselho de sentenca é formado por
individuos comuns do povo, sem qualquer conhecimento juridico, 0s quais possui 0
amplo e prévio acesso a todo julgamento paralelo realizado pelos veiculos de
comunicagao, o qual gera um precedente moral.

Diferentemente dos crimes julgados por um juiz togado, cujo conhece
integralmente os elementos do processo e possui informagao juridica necessaria para
confrontar toda e qualquer opinido popular, o juri ndo possui tal conhecimento. Nesse
Vviés, 0s juizes singulares nao precisam estar alinhados com a posi¢cao da sociedade,
pois 0s seus pareceres seguem o sistema do livre convencimento motivado, ou seja,
todo e qualquer ato decisorio devera ser fundamentado.

Assim, para que as partes possam ter uma bancada equilibrada, durante a
preparagao para o julgamento, havera a prévia realizagdo do sorteio para escolher 25
(vinte e cinco) dos 7 (sete) jurados que irdo compor o conselho de sentenca.

O sorteio devera ser efetuado entre o 15° (décimo quinto) e 10° (décimo) dia
util anterior a data do julgamento, conforme expressa o art. 433, §1° do Cddigo de
Processo Penal. Tal prazo, estipulado em lei, garante as partes tempo habil
necessario para procederem a uma investigacdo aprofundada dos jurados
selecionados, para que, no dia da reunido, as recusas possam ser utilizadas de

maneira eficiente.
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4. AS REPERCUSSOES JURIDICAS E SOCIAIS: O CASO DA BOATE KISS

Em 27 de janeiro de 2013, em Santa Maria/RS, a Boate Kiss foi palco de uma
das maiores tragédias nacionais. Em meio a festa universitaria “agromerados”,
durante a apresentagao da banda “gurizada fandangueira”, o incéndio que deu causa
a tragédia foi iniciado apds o disparo de um artefato pirotécnico, o qual veio atingir o
teto de espuma, alastrando-se rapidamente.

As responsabilidades foram apuradas por meio do processo criminal que tem
como réus: Elissandro Callegaro Spohr e Mauro Londero Hoffman, sécios da Boate;
Marcelo de Jesus dos Santos, vocalista da banda “gurizada fandangueira”; e Luciano
Bonilha Leao, produtor musical. Os quatros acusados foram denunciados pelo art.
121, § 2° incisos | e Ill (242 vezes), e do art. 121, § 2°, incisos | e lll, na forma do art.
14, inciso Il, do art. 29, caput e do art. 70, primeira parte (636 vezes), todos do Codigo
Penal.

O dolo eventual é conceituado como “seja como for, dé no que der, em
qualquer caso, nao deixo de agir.” (HUNGRIA apud BITENCOURT, 2007, P. 272) e
ainda “seja assim ou de outra maneira, suceda isto ou aquilo, em qualquer caso
agirei.” (MASSON, 2010, P. 251).

Nesse sentido, entende-se por haver uma indiferenga acerca da situacao,
quando o réu ndo possui a intengao de ocasionar o resultado, porém, caso ocorra, ha
menosprezo. Tal modalidade foi a que o Ministério Publico atribuiu aos réus.

Quando o caso é bastante rumoroso, e complexo a luz do direito, a opinido
publica se forma a partir do comportamento que a midia assume. Em especial, os
veiculos de comunicacdo tratam um crime como um produto de mercado, o qual, a
depender da manchete, influencia nas visualizacdes e, consequentemente, no lucro
da empresa.

Assim, em regra, os réus sao vistos como inimigos da sociedade “de bem”,
0s quais devem ser levados ao Tribunal do Juri, ndo para ser julgados, mas sim
condenados (FREITAS, 2018). Diante desse comportamento, as praticas penais se
aproximam das praticas penais medievais retratadas por Michel Foucault, no seu mais
nobre livro Vigiar e Punir (FOUCAULT, 2007).

Tao bem os Tribunais Superiores buscam aplicar severamente o sistema do
garantismo, porém no Tribunal do Juri as normas e principios penais regentes sé se

valem para as partes, o conselho de sentenga nao se apega a qualquer conceito para
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condenar ou absolver um acusado, vale-se, exclusivamente, da sua intima opiniao
moral.

Diferentemente do julgamento dos outros casos criminais previstos em lei, a
pronuncia do juri devera seguir o principio do in dubio pro societate, na duvida sobre
os indicios de autoria, o0 juiz pronunciara o caso para ser julgado pelo conselho de
sentencga.

Dessa forma, mesmo que seja bastante questionador atribuir o dolo eventual
a infragdo penal que teve como causa um incéndio, o qual ocasionou a morte de
centena de vitimas, incluindo amigos e familiares dos réus, diante da grande
repercussdo nacional, entende-se, a partir do principio mencionado, a atribuicdo da
responsabilidade do julgamento ao Juri.

O comportamento do Ministério Publico entra em conflito com o principio da
proporcionalidade e do devido processo legal, ao aplicar a denuncia uma tipificagao
que, habitualmente, ndo seria adequada ao caso em concreto.

Importa-se que os advogados de defesa devem se limitar ao interesse dos
seus clientes, todavia o Parquet, como um érgéao Estatal, deve se valer da prerrogativa
de buscar a justiga, podendo, ainda, pedir absolvicdo quando as provas de autoria e
materialidade do fato ndo forem suficientes.

O principio da imparcialidade subjetiva do Ministério Publico, atrela, ao érgéao
estatal, o interesse de buscar a verdade, e a realizagdo de justica. Eugénio Pacelli
defende que “ao contrario de certos posicionamentos que ainda se encontram na
pratica judiciaria, o Ministério Publico ndo é érgao de acusagao, mas érgéo legitimado
para a acusagao nas agdes penais publica”. Assim, o Parquet ndo esta vinculado a
“oferecer denuncia, e nem, estando esta ja oferecida, pugnar pela condenacéo do réu,
em quaisquer circunstancias” (OLIVEIRA, 2003, P. 421).

Nesse viés, em um caso de grande repercussao nacional, o Ministério Publico
deve ter como sua principal incumbéncia a defesa da ordem juridica. Porém, o que
pode ser analisado, a partir das atitudes reveladas, € a interferéncia da pressao social
nos comportamentos dos membros da acusacao, durante o curso do processo,
negligenciando conceitos e principios ja estabelecidos.

Nada obstante, o Cdédigo de Processo Penal e a Constituicdo Federal
possuem normas a serem respeitadas e, quando uma das partes ndo age
corretamente, nos limites processuais, ha sang¢des e consequéncias juridicas. Neste

caso, houve a andlise das nulidades, pela 12 Camara do Tribunal de Justica do Rio
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Grande do Sul, arguidas pelos advogados de defesa que, apds julgamento de recurso,
determinou pela nulidade do juri.

Durante a primeira fase processual, o 1° Grupo Criminal deu provimento aos
Embargos Infringentes, interpostos pelos advogados dos réus, os quais impugnavam
a sentenca de pronuncia, solicitando a desclassificagao do crime. Dessa forma, apés
empate, a competéncia deixou de ser do Tribunal do Juri, sendo transferida ao juiz
togado’.

Todavia, embora tivesse ocorrido a desclassificacdo, o Ministério Publico
recorreu da decisdo, conseguindo reverté-la através do julgamento do Recurso
Especial n® 1.790.039/RS pelo Superior Tribunal de Justica, o qual manteve a decisao

de pronuncia dos quatro réus por homicidio, na modalidade dolo eventual.

4.1. CULPABILIDADE E O PRISMA DO DOLO EVENTUAL

Para cada caso concreto € necessario haver uma analise subjetiva acerca da
conduta e da vontade do agente, para poder atribui-lo a culpabilidade. A culpabilidade
pode ser analisada a partir do conceito analitico de crime, enquanto estrutura,
reprovando a conduta daquele que praticou um ato ilicito, quando poderia ter agido
de acordo com as normas regimentais.

Ha possibilidade da conduta do agente ser culposa, quando ndo ha vontade
de produzir o resultado, ou dolosa, quando ha intencédo consciente de praticar o tipo
penal. Assim, verifica-se uma subdivisdo das modalidades, as quais, inclusive, sao
pontos de analise neste presente artigo.

O dolo consiste na voluntariedade, podendo ser direto ou eventual, o proprio
Cddigo Penal traz a sua conceituagéo, em seu art. 18, |, “0 agente quis o resultado ou
assumiu o risco de produzi-lo” (BRASIL, 1940). Pode-se extrair, assim, que o Brasil
adotou a teoria da vontade para o dolo direto (para que exista dolo é preciso a
consciéncia e vontade de produzir o resultado), e a teoria do assentimento para o dolo
eventual (existe dolo também quando o agente aceita o risco de produzir o resultado)
(ANDREUCCI, 2019).

" p. 15, contida no evento 13 - PROCJUDIC372 a p. 11, contida no evento 13 - PROCJUDIC374 da
acgao penal.
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Nesse viés, a tese sustentada pelo Ministério Publico refere-se ao dolo
eventual, quando o agente assume o risco de produzir o resultado, ou seja, entende-
se que nao houve vontade preliminar de praticar a infragdo penal, mas sim uma
previsibilidade anterior do agente, que optou por assumir o risco da sua agao/omissao.

Assim, para poder haver a imputacdo por dolo eventual, deve verificar a
possivel existéncia de previsdo e/ou previsibilidade. E. Magalhdes Noronha faz a
distincdo quando ressalta que “Ha previsdao quando se representa ao individuo a
realizacao do resultado de sua acao; ha previsibilidade quando se podia prever e nao
se previu; quando se devia ter e ndo se teve previsdao.” (NORONHA.1974).

Do mesmo modo, Cesar Roberto Bitencourt entende que a figura do dolo é
composta por dois elementos, seja o cognitivo, quando entende que o fato consiste
em uma agao tipica, seja o volitivo, quando o agente possui a vontade de realiza-la,
(BITENCOURT, 2014).

Nesse sentido, pode-se entender que sé ha o segundo elemento quando
houver o primeiro, ou seja, para haver dolo o agente deve possuir a capacidade de
prevé um resultado para a sua acéo ou omissao, podendo diferenciar o dolo direto do
indireto, quando aquele tem consciéncia que sua agao ou Omissao ira gerar o
resultado pretendido, e esse quando tem consciéncia que sua acido ou omissao
podera gerar um resultado tipico, porém assume o risco, sem ter a intengcdo de
provoca-lo.

Os professores Dr. Alexandre Wunderlich e Dr. Marcelo Ruivo, emitiram um

parecer juridico, especificamente, para o caso da kiss, observa-se:

O fato é que a afirmagdo do eventual conhecimento de algum risco nao
significa, de maneira alguma, aceitagdo de um perigo que extrapole os limites
da culpa. Menos ainda a ‘aceitagao’ ou a ‘anuéncia’ do resultado danoso ao
bem juridico. Bem ao contrario, em nosso entender, a relagdo psiquica dos
autores da conduta com o fato e o bem juridico tutelado é parte essencial do
tipo subjetivo que caracteriza o crime, sendo justamente o que o diferencia
de outras condutas penais. Essa relagdo psiquica deve ser objeto de
produgdo probatéria séria e idonea, e ndo meramente de conjectura,
presungdo ou mera imputagdo. Logo, por todo o exposto, o conjunto de
decisbes tomadas pelo e. TJRS acerta na resolugéo técnica e justa no caso
penal. O conjunto de provas somente permite a conclusdo de que os
acusados nao previram o resultado como provavel e, portanto, nao
‘consentiram’ com o resultado do acidente. (Apelagcao Criminal n°® 5123185-
30.2020.8.21.0001/RS)
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Diante do exposto, percebe-se a ndo concordancia, por parte dos
doutrinadores, a aplicagdo da modalidade dolo eventual ao caso em comento, haja
vista a ndo previsibilidade do resultado por parte dos acusados.

A culpabilidade influencia diretamente na pena do agente e no regime de
cumprimento. O crime tipificado, na denuncia do caso da Boate Kiss, € o homicidio,
na modalidade dolosa, assim o art. 121 do CP prevé a pena base de reclusao entre 6
(seis) a 20 (vinte) anos.

Todavia, diante das circunstancias, os advogados de defesa pleiteiaram a
desclassificagdo do crime para a modalidade culposa, a qual prevé a pena base de
detencao de 1 (um) a 3 (trés) anos, expresso no art. 121, §3° do CP.

Caso a desclassificacao tivesse sido acolhida, os réus poderiam se utilizar dos
beneficios do acordo de nao persecugao penal (art. 89 da Lei 9.099/85) e da
suspensao condicional do processo (art. 28-A do CPP), tornando-se impossivel se
valer desses institutos nas demais modalidades.

Ocorre que, mesmo essas questdes técnicas serem de extrema
complexidade, inclusive para o proprio magistrado com entendimentos juridicos
extensos e experiéncias exaustivas, o Supremo Tribunal de Justica entendeu que o
elemento subjetivo do crime deve ser reservado a competéncia do Tribunal do Juri,

observa-se:

2. No que se refere a desclassificagdo da conduta, convém assinalar que a
decisao de pronuncia encerra simples juizo de admissibilidade da acusagao,
satisfazendo-se, tdo somente, pelo exame da ocorréncia do crime e de
indicios de sua autoria. A pronuncia ndo demanda juizo de certeza necessario
a sentencga condenatéria, uma vez que as eventuais duvidas, nessa fase
processual, resolvem-se em favor da sociedade - in dubio pro societate.

3. Havendo elementos indiciarios que subsidiem, com razoabilidade, as
versdes conflitantes acerca da existéncia de dolo, ainda que eventual, a
divergéncia deve ser solvida pelo Conselho de Sentenga, evitando-se a
indevida invaséo da sua competéncia constitucional.

(.)

5. "Consoante reiterados pronunciamentos deste Tribunal de Uniformizacao
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, no qual
a defesa podera desenvolver amplamente a tese contraria a imputagéo penal
(AgRg no AREsp 1166037/PB, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 17/12/2019, DJe 19/12/2019).



15

Nesse sentido, muito embora o juiz togado devesse realizar decisdes a
respeito dos aspectos técnicos, o elemento do subjetivo do crime, por gerar conflito

de competéncia, devera ser analisado pelo Juri.

5. JUDICIUM CAUSAE SOB A PERSPECTIVA DE UM CASO RUMOROSO

Em primeiro de dezembro de 2021, o juri do caso da Boate Kiss iniciou-se na
Comarca de Porto Alegre/RS, perdurando-se por dez dias. Acentua-se, a priori, que o
crime néo foi julgado no local de sua ocorréncia, uma vez que houve a concesséo do
desaforamento, pelo Tribunal de Justica de Porto Alegre, modificando a competéncia
da comarca de Santa Maria para a comarca da capital. Tal procedimento é regulado

pelo art. 427 do Cédigo de Processo Penal, o qual prevé:

Art. 427. Se o interesse da ordem publica o reclamar ou houver duvida sobre
a imparcialidade do juri ou a seguranga pessoal do acusado, o Tribunal, a
requerimento do Ministério Publico, do assistente, do querelante ou do
acusado ou mediante representacado do juiz competente, podera determinar
o desaforamento do julgamento para outra comarca da mesma regido, onde
ndo existam aqueles motivos, preferindo-se as mais préximas. (BRASIL,
1941).

Verifica-se, nesse sentido, trés possibilidades para conceder o instituto
mencionado, quais sejam: caso o interesse da ordem publica o reclamar; houver
duvida sobre a imparcialidade do juri; ou existir duvida sobre a seguranga pessoal do
acusado.

Ressalta-se que a remessa ao novo juizo competente é global, em
decorréncia do principio da unidade processual. Do mesmo modo, influi o instituto da
conexao, expresso no art. 77, lll do Cédigo de Processo Penal®, devendo ser imposto
quando dois ou mais individuos forem acusados de cometer uma mesma infracédo, ou
seja, quando houver apenas um crime, em concurso de pessoas, 0 julgamento sera

unitario.

8 Art. 76. A competéncia sera determinada pela conex&o: | - se, ocorrendo duas ou mais infragdes,
houverem sido praticadas, ao mesmo tempo, por varias pessoas reunidas, ou por varias pessoas em
concurso, embora diverso o tempo e o lugar, ou por varias pessoas, umas contra as outras; Il - se, no
mesmo caso, houverem sido umas praticadas para facilitar ou ocultar as outras, ou para conseguir
impunidade ou vantagem em relagdo a qualquer delas; Ill - quando a prova de uma infragdo ou de
qualquer de suas circunstancias elementares influir na prova de outra infragao.
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Assim, mesmo réu Luciano Bonilha ndo peticionando para requerer o
desaforamento para a capital, apds requerimento do Ministério Publico, a Primeira
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul decidiu pelo
desaforamento integral dos quatro réus.

Em sede preparatéria, anteriormente a data do inicio da sessao, com no
minimo 10 (dez) e no maximo 15 (quinze) dias uteis de antecedéncia, deve-se
prosseguir com o sorteio para a escolha de 25 (vinte e cinco) jurados.

Ocorre que o juiz-presidente inovou quanto ao procedimento de sorteio e
convocagao dos jurados, considerando a nao realizagdo de apenas um sorteio
unitario, mas sim, trés, acontecidos nos dias 03 (trés), 17 (dezessete) e 24 (vinte e
quatro) de novembro do respectivo ano do julgamento, este ultimo, flagrantemente,
fora do prazo legal previsto no art. 433, § 1° do Codigo de Processo Penal.®

No mais, a escolha dos jurados também foi proferida de forma estranha as
normas processuais, considerando que 13 (treze) foram do primeiro sorteio, 02 (dois)
do segundo e 04 (quatro) do terceiro, nao respeitando inclusive 0 niumero previsto em
Lei.

Dando prosseguimento, o juri iniciou-se as 9h do dia primeiro de dezembro de
2021, a partir da oitiva das vitimas e testemunhas.

Ao longo da sesséo, restou-se comprovado que a boate possuia alvaras de
funcionamento regulados pelos érgéos publicos, bem como a reforma anterior
realizada, a qual inseria o teto de espuma. Possuia, inclusive, o alvara do Ministério
Publico. Nesse viés, pode-se perceber uma coculpabilidade dos érgéos publicos.

No mais, o Ministério Publico, em desacordo com o principio da correlacao, o
qual deve vincular a denuncia e a decisdo de pronuncia a sua sustentagcao e tese,
trouxe dois elementos excluidos da sentenga de pronuncia, através do Recurso em
Sentido Estrito, n°® 70071739239, para a sessao plenaria.

Ao decorrer da sessao, além da postura condenatoria evidente do Ministério
Publico, o juiz presidente, em diversos momentos, deixou de agir, integralmente, na
figura de juiz imparcial, especialmente, no momento em que se reuniu, na sala secreta,
desacompanhado dos membros da acusacao e defesa, com o conselho de sentenca.

Releva-se que o assunto abordado € desconhecido pelas partes, nesse viés, entende-

9 Art. 433. § 1° O sorteio sera realizado entre o 15° (décimo quinto) e o 10° (décimo) dia Util antecedente
a instalacao da reunio.
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se pela violagdo transparente do principio da imparcialidade e publicidade,
contaminando o juri em sua integralidade.

Vale-se ressaltar que a presencga das familias das vitimas, no plenario, gerou
grande comogao, ao chorarem, exaltarem-se e, até mesmo, interromperem a fala dos
advogados de defesa. Importa-se que o siléncio da plateia € crucial para garantir a
imparcialidade dos jurados.

Assim, ao fim dos longos 10 (dez) dias de julgamento, o juri decidiu pela
condenacao dos quatro réus, apds a votagao de diversos quesitos na sala secreta.
Evidencia-se que esse momento referido deve ser presenciado pelo magistrado,
representantes da defesa e acusagao, bem como os jurados.

Em sequéncia, o magistrado presidente declarou os réus culpados, fixando
uma pena de 22 (vinte e dois) anos e 06 (seis) meses de reclusao, em regime inicial
fechado, para o réu Elissandro; 19 (dezenove) anos e 06 (seis) meses de recluséo,
em regime inicial fechado para o réu Mauro; 18 (dezoito) anos de reclusdo, em regime
inicial fechado, para os réus Marcelo e Luciano'®.

Apds a sentenga, o juiz presidente expediu os mandados de prisdo para que
as penas pudessem ser executadas. Todavia, a decisao teve seus efeitos suspensos,
haja vista a apresentagcdo de Habeas Corpus preventivo, pelo advogado Dr. Jader
Marques, concedido liminarmente em decisdo monocratica do Ministro Luiz Fux,
Presidente do Supremo Tribunal Federal.

Diante do exposto, percebe-se a presenca de diversos vicios processuais

gerados a partir do comportamento dos juristas na sesséo plenaria.

5.1. A ATUACAO DOS JURISTAS NA CONFIGURAGCAO DA SESSAQ PLENARIA

O constitucionalismo moderno, observado a partir das revolug¢des inglesas (no
século XVII) e estadunidense (no século XVIII), trouxe a forma de atuagao dos juristas
em um Estado de Direito, principalmente, por meio do papel empreendido pelo juiz
Edward Coke, apés manifestagdes contra as exorbitancias das prerrogativas reais.

Por conseguinte, a defesa da ordem politica foi delimitada pelo direito, para

evitar o abuso do poder punitivo do Estado, limitando, principalmente, o poder de

0'p. 26, contida no evento 13 - PROCJUDIC523 & p. 18, contida no evento 13 - PROCJUDIC524 da
acgao penal.
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atuagao dos juizes. A partir disso, a Constituigao, principalmente através dos seus
principios, possui soberania frente as agdes desenvolvidas pelos juristas.

Nesse viés, 0s principios surgem nao apenas para regulamentar as garantias
individuais, mas também, para limitar e guiar a atividade jurisdicional. Celso Antonio

de Melo, por sua vez, adverte para as consequéncias da ndo observancia:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatengao ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou de inconstitucionalidade. (MELO, 2021)

Assim, o devido processo legal deve ser respeitado em sua integralidade, e
0s responsaveis por esse dever sao, principalmente, as partes. Percebe-se que as
nulidades surgem como sang¢des para a parte que violou as normas juridicas, e, em
analise aprofundada, chega-se a conclusdo de que um processo eivado de vicios é
fruto da auséncia de comportamento adequado dos sujeitos processuais.

No juri, ha um limite maior na conduta do juiz presidente, uma vez que,
diferentemente da sua fungao habitual com o poder decisério, nesse sistema, ele deve
apenas presidir a sessao plenaria e realizar a dosimetria da pena a ser aplicada a
partir do veredicto dos jurados. Ressalta-se, na mesma linha, a proibigdo do
magistrado de comunicar-se com os jurados sem a presenga dos membros do
Ministério Publico e da defesa, os atos, como um todo, devem ser publicos,
respeitando o principio da publicidade.

Por sua vez, os advogados possuem a ampla defesa como principio base,
podendo invocar qualquer tese favoravel ao caso em concreto, diferentemente do
Ministério Publico, o qual deve apresentar em plenario apenas objetos presentes na
decisao de pronuncia.

E por respeito a tal principio supramencionado, em consonancia com o §3°
do art. 476 do Codigo de Processo Penal'’, que todos os elementos de acusagio
devem ser apresentados anteriormente a fala da defesa, inclusive aumentando em
uma hora, para essa ultima, caso haja mais de um acusado.

Para permitir uma defesa técnica igualitaria, ndo deve haver surpresas nem

mesmo relativo as provas a serem apresentadas, devendo ser juntadas aos autos

" Art. 476 (...) § 32 Finda a acusacgéo, tera a palavra a defesa.
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com, no minimo, 3 (trés) dias uteis de antecedéncia. O CPP veda expressamente a
leitura de documento ou exibicdo de objeto que n&o respeitar o prazo previsto em lei.

Por outro lado, a técnica de persuasao e convencimento deve ser realizada
de forma adequada para que o conteudo do processo seja transmitido com a
capacidade de gerar o resultado pretendido. Assim, a credibilidade que a parte passa
aos jurados é uma das variantes para a construgao do veredicto.

Ocorre que quando os sujeitos processuais estdo diante de um caso bastante
rumoroso, principalmente quando a midia produz um julgamento moral paralelo, o
comportamento tende a se alterar, e por sua vez, principios e normas deixam de ser
observados em detrimento atuacéo incorporada. Entretanto, todo o procedimento do
juri € extremamente delicado e regulado por lei para ndo comprometer a
imparcialidade dos jurados, e qualquer atitude realizada sem o devido respeito ao

texto constitucional, provoca vicios processuais.

6. A DECRETACAO DE NULIDADE COMO SANCAO JURIDICA AOS ViclOS
PROCESSUAIS PENAIS

Os vicios processuais surgem a partir da inobservancia dos procedimentos
expressos pelas normas constitutivas. Em decorréncia do descumprimento,
manifesta-se as nulidades processuais como sangdes a parte descumpridora.

Para caracterizar as nulidades, e incorpora-las ao processo penal, é
necessario relatar a heranca civilista, uma vez que os elementos proprios da relacéo
de direito material (civil) foram incorporados ao processo penal. A priori, o Cédigo Civil
exigiu, em seu art. 104'?, a presenca de trés elementos para validar um negdcio
juridico, sejam eles: agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; e forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Por conclusédo, Paulo Rangel enfatiza “o ato processual é espécie do ato
Juridico e, portanto, deve obedecer a todas as formalidades exigidas em lei para sua
realizagdo, sob pena de haver a chamada atipicidade processual.” (RANGEL, 2015,
P. 942).

A convergéncia entre os dois ramos do direito se da pela figura do dano,
principalmente, a partir do principio da instrumentalidade das formas que, ao arguir

uma nulidade, devera demonstrar o prejuizo através da inconformidade do ato aos

2 Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto Licito, possivel,
determinado ou determinavel; lll-forma prescrita ou ndo defesa em Lei.
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preceitos normativos. Dessa forma, a nulidade ndo é considerada um vicio, mas sim
uma consequéncia aplicada ao ato viciado.

As nulidades dividem-se em relativa, a qual pode ser convalidada, e absoluta,
a qual se torna improrrogavel, podendo ser declarada de oficio a qualquer momento.
A nulidade absoluta decorre da afronta ao texto constitucional, e a sua decretagao
independe de requerimento, uma vez que o prejuizo é tido como presumido. Ja a
nulidade relativa para ser declarada, precisa demonstrar o prejuizo causado as partes,
bem como devem ser arguida tempestivamente para que nao haja a sua prorrogagéo,
isto é, a sua convalidagao.

Nesse viés, Paulo Carvalho e Salo de Carvalho enfatizam o papel do
Judiciario como “garantidor da regularidade dos procedimentos (devido processo
legal) e dos direitos do imputado” (CARVALHO, 2005, P. 158).

No caso em comento, apds o juiz singular proferir a sentenga, baseada na
decisao revelada pelo corpo de sentenca, as defesas dos réus buscaram a decretagao
de nulidades, em virtude dos diversos vicios processuais acontecidos posteriores a
pronuncia, por meio do recurso de apelagédo, amparado pelo art. 593, lll, “A” do Cédigo
de Processo Penal™3.

Diante dos diversos pontos especificados em cada apelagao, este trabalho
pontuara os vicios acolhidos no Acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, os quais possuiram o condao de sentenciar pela nulidade do

julgamento do Juri.

6.1. NULIDADES ACOLHIDAS PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
RIO GRANDE DO SUL

Ap0s interpostos os recursos de apelagao pelos advogados de defesa, em 03

de agosto de 2022, a Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do

Rio Grande do Sul proferiu a seguinte deciséo:

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, a
Egrégia 1a Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul decidiu, por maioria, vencido o relator, DAR PROVIMENTO aos
apelos, fulcrados no art. 593, Ill, "a", do Cddigo de Processo Penal para

declarar a nulidade do julgamento, prejudicado o exame dos apelos com base

3 Art. 593. Cabera apelagdo no prazo de 5 (cinco) dias: Ill - das decisdes do Tribunal do Jdri, quando:
a) ocorrer nulidade posterior a pronuncia;
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nas demais alineas daquele dispositivo. A unanimidade, revogaram a prisdo
dos apelantes. Comunique-se, de imediato, ao juizo de 10 grau, nos termos
do relatdrio, votos e notas de julgamento que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado. (Apelagao Criminal n® 5123185-30.2020.8.21.0001/RS)

Antes mesmo de analisar as nulidades arguidas, o relator enfatiza que as
matérias deverdo ser analisadas sem um excessivo rigor e formalismo, diante da
complexidade processual deste caso em comento, haja vista a excessividade de
vitimas e a magnitude de 98 (noventa e oito) volumes de autos fisicos, bem como as
diversas decisdes controvérsias proferidas durante o tramite processual.

Sob essa o6tica, os desembargadores entenderam por verificar de uma forma
mais simplista, para que os direitos fundamentais dos acusados sejam respeitados,
conforme os preceitos constitucionais, e a higidez processual possa ser preservada.

De inicio, a primeira nulidade, acolhida por maioria, refere-se a realizacédo dos
sorteios dos jurados. Enfatiza-se, essencialmente, que a lisura do sorteio deve ser
indispensavel, bem como a sua forma prescrita em lei deve ser seguida rigidamente,
haja vista o comprometimento da imparcialidade do conselho de sentenga. Entende-
se, inclusive, por nulidade absoluta, devendo o sorteio ser invalidado ou, caso seja
realizada a sesséao, hipotese acontecida, seja decretada a nulidade do julgamento.

O juiz presidente utilizou uma férmula inovadora e desconhecida por lei para
prosseguir ao sorteio dos jurados, excluindo o principio da unicidade dos sorteios. A
priori, realizou ndo apenas um, mas trés sorteios, ocorridos nos dias 03 (trés), 17
(dezessete) e 24 (vinte e quatro) do més de novembro do respectivo ano. Percebe-
se, entdo, que o ultimo ocorreu flagrantemente fora do limite disposto no art. 433 do
Cddigo de Processo Penal. Dessa maneira, € indubitavel a atipicidade que revestiu a
forma pela qual o sorteio dos jurados fora realizado.

Por consequéncia, diante da complexidade do sorteio, em vez das defesas
técnicas analisarem 25 (vinte e cinco) possiveis jurados, tiveram que examinar 305
(trezentos e cinco), numero excessivamente maior ao previsto em lei. Percebe-se,
portanto, uma afronta direta ao principio da plenitude de defesa, uma vez que nao
houve tempo habil para a apreciagdo minuciosa de cada sorteado, para que os
advogados pudessem se utilizar da maneira mais estratégica das recusas
oportunizadas, bem como arguicbes de impedimentos, suspeicbes e

incompatibilidade.
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Diante dos fatos, entende-se por haver prejuizo a defesa e por esta tempestiva
a matéria alegada a partir das manifestagdes escritas pelo Dr. Jader Marques,

decidindo o tribunal pela nulidade desse ponto, observa-se:

O prazo exiguo e o elevadissimo numero de jurados (305) causou prejuizo
concreto as defesas, impossibilitando-as de exercerem o pleno exercicio legal
das recusas, bem como arguicbes de impedimentos, suspeicbes e
incompatibilidades, tendo a Defesa do réu Elissandro se manifestado
expressamente, por peticdes escritas e tempestivas, contrariamente a
realizagdo dos sorteios na forma como operados, fazendo-o em diversas
oportunidades. (Apelagdo Criminal n® 5123185-30.2020.8.21.0001/RS)

Em prosseguimento a analise, houve defeito na formulagdo dos quesitos pelo
magistrado presidente, Dr. Orlando Faccini Neto, a serem votados pelo conselho de
sentencga.

Para esse ponto, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues expdéem “A quesitagao
do juri deve guardar técnica que garanta higidez do exame dos fatos pelos jurados”
(TAVORA; ROSMAR, 2022, p. 1546), para que os jurados possam compreender a
situacao fatica com clareza.

Em consonéancia com o principio da correlacdo, o Ministério Publico devera
alegar as matérias contidas na sentenga de pronuncia que, por consequéncia, devem
alcancar a formulacdo dos quesitos. Para isso, todos os quesitos devem observar as
determinagdes contidas no art. 482, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Penal,
quais sejam:

Art. 482. (...) Paragrafo unico. Os quesitos serdo redigidos em proposigcoes
afirmativas, simples e distintas, de modo que cada um deles possa ser
respondido com suficiente clareza e necessaria precisao. Na sua elaboragao,
o presidente levara em conta os termos da pronuncia ou das decisdes

posteriores que julgaram admissivel a acusagdo, do interrogatério e das
alegagdes das partes. (BRASIL, 1941)

Diante do exposto, o questionario formulado pelo juiz presidente deve conter
apenas os termos presentes na decisdo de pronuncia, excluindo qualquer elemento
que dela nao faga parte. Todavia, ao elaborar o segundo quesito, o magistrado incluiu

contornos da acusacdo por dolo eventual que haviam sido afastados pelo TJRS
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perante julgamento do Recurso em Sentido Estrito (RSE), contrariando
expressamente o art. 476 do Cédigo de Processo Penal™.

A Primeira Camara Criminal, do TJRS, retirou a circunstancia da dificuldade
imposta pelos segurangas para que as vitimas s6 pudessem se retirar da boate apds

0 pagamento da comanda como incidéncia para o dolo eventual, observa-se:

Em relagdo a Elissandro (e vale o mesmo para mauro), todavia, ndo me
pareceu verossimil o item “” da denudncia (fl. 09), de que os segurangas
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
confuséo inicial, ainda que nos primeiros instantes do tumulto, quando ainda
nao haviam percebido o que acontecia. Ora, uma ordem geral 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 o0 senso comum, para situagdes ordinarias, tenha que ser acrescido de
ressalva expressa (salvo se acontecer um incéndio e as pessoas estiverem
fugindo desesperadamente). Mesmo porque, assim que percebido o caos,
nao houve mais qualquer ato no sentido imputado. (Recurso em Sentido
Estrito n° 70071739239, fl. 132)

Entretanto, em manifesto desrespeito a decisao anteriormente proferida, bem
como a Sumula 156 do Supremo Tribunal Federal, a qual prevé: “E absoluta a nulidade
do julgamento, pelo juri, por falta de quesito obrigatério”, o segundo quesito formulado

pelo juiz presidente constou:

2° QUESITO: O réu ELISSANDRO CALLEGARO SPHOR concorreu para a
pratica do fato, ao determinar a implantagdo em paredes e no teto da boate
espuma altamente inflamavel, sem indicagdo técnica de uso, contratando
show musical que sabia incluir exibigdes com fogos de artificio de uso
externo, além de manter a casa noturna superlotada, sem adequadas
condi¢cdes de evacuacao e segurancga contra fatos dessa natureza, e com
equipe de funcionarios sem treinamento, além de prévia e genericamente
ordenar aos segurangas que impedissem a saida de pessoas do recinto sem
0 pagamento das despesas de consumo na boate? (Apelagdo Criminal n°
5123185-30.2020.8.21.0001/RS)

E evidente que, além da elaboracdo do quesito ndo ser simples e distinto, o
magistrado incluiu: “além de prévia e genericamente ordenar aos segurangas que
impedissem a saida de pessoas do recinto sem o pagamento das despesas de

consumo na boate?” ponto nao constante na deciséo de pronuncia.

14 Art. 476. Encerrada a instrugao, sera concedida a palavra ao Ministério Publico, que fara a acusacao,
nos limites da pronuncia ou das decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusagao, sustentando,
se for o caso, a existéncia de circunstancia agravante.
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Nesse contexto, ha uma clara ofensa ao principio da ampla defesa e
contraditorio, bem como ao da congruéncia/correlagdo em face do claro desrespeito
as condutas processuais assentadas pelas jurisprudéncias em desvincular a
denuncia, decisao de pronuncia as aplicagdes do juri.

Diante do exposto, verifica-se um excesso acusatério no quesito exposto, o
qual, inclusive, ndo é capaz de presumir qual importancia que cada jurado revelou ao
proferir seu veredicto, principalmente, na parte final composta cuja nao deveria estar
inserida.

A vista disso, o 4° (quarto) quesito também teve nulidade decretada por
derivacdo, uma vez que houve conexao com o 2° (segundo) quesito a partir da
expressao “assim agindo”. Ora, tal referéncia estabelece nexo com a informagéao
proferida anteriormente, entretanto o 3° (terceiro) quesito referencia-se a absolvigao,
portanto, os jurados buscam a interligagdo das informagdées com o 2° (segundo)
quesito, afrontando o principio da presunc¢éo de inocéncia a do devido processo legal.

Por fim, a ultima causa de nulidade acolhida pelo TJRS para decretacao de
nulidade se deu pela reunido privada, durante a sessao plenaria, do juiz presidente
com o conselho de sentenca.

Anteriormente, o Cddigo de Processo Penal, previa a possibilidade do juiz
presidente, analisar juntamente com os jurados, em ambiente separados as provas
dos autos.

Todavia, atualmente, a discricionariedade do magistrado € limitada, uma vez
que qualquer ato praticado, independentemente de possuir carga decisoria ou ser
meramente de orientagdo, deve, obrigatoriamente, respeitar o principio da
publicidade. Enfatiza-se que a publicidade externa pode ser mitigada, porém, jamais,
a interna, todos os atos praticados deveram ser realizados na presenca das partes.

Entretanto, o juiz presidente violou diretamente tal principio mencionado,
considerando a convocagado extraordinaria, em meio a sessdo plenaria com o
conselho de sentenca, sem a presenca de qualquer membro da defesa ou do
Ministério Publico.

Constata-se, desse modo, que o ato reservado praticado n&o encontra
qualquer amparo legal. No mais, nao houve sequer a oportunidade das partes
impugnar o conteudo por ele ser totalmente desconhecido, tendo em vista que nao

houve qualquer registro escrito ou gravado. Entendendo-se, portanto, pela nulidade
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absoluta, considerando incapacidade intrinseca de impugnagdo pelas partes,
afetando diretamente o nucleo do ato juridico-processual.

Diante do exposto, verifica-se a cristalina violagao do principio da plenitude de
defesa, do acusatorio, da publicidade e da transparéncia obrigatoria dos atos do poder
judiciario.

Por fim, € necessario ressaltar que, diante da anulagao, ocorrida em 03 de
agosto de 2022, o Ministério Publico interp6s Embargos de Declaragdo com a intengéo
de obter efeitos infringentes, bem como esgotar a instancia estadual a fim de viabilizar,
caso nao providos 0os embargos, a interposi¢cdo de recursos extraordinario e especial
contra o acordao da Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica (TJRS) que
determinou por um novo julgamento.

Nesse sentido, entende-se que, antes de um novo julgamento pelo Tribunal
do Juri, ocorrerdo diversas decisdes entre os Tribunais Superiores, a fim de esgotar
0s meios recursais. Porém, vale uma analise detalhada se a intengao é de mero efeito

protelatério ou revestida de fundamentos legais.

7. CONCLUSAO

Resta notério, portanto, que a analise acerca dos principios constitucionais
violados possui relevancia além do direito processual penal, uma vez que o processo
por inteiro deve ser guiado pela instrumentalidade das formas, devendo todo e
qualquer ato juridico respeitar as normais legais pré-constituidas.

O Tribunal do Juri é bastante sensivel para haver nulidades processuais, tal
fato se da pelos atos serem realizados a vista dos jurados, podendo comprometer, a
qualquer tempo, a imparcialidade do julgamento. Por essa razao, todo o seu
procedimento €& extremamente regulado, devendo, assim, ser seguido
intrinsecamente.

Por consequéncia, entende-se que o principio da ampla defesa é a base do
juri, principalmente, por permitir toda e qualquer estratégia de intercessao para o
acusado. Essa circunstancia se da pelos juizes leigos se comprometerem a julgar a
partir da realidade apresentada, sem nenhum conhecimento juridico, assim o senso

de justica dos jurados ndo se baseia em questdes juridicas, mas sim em fatos.
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Desta feita, a lisura do julgamento deve ser preservada de maneira prioritaria,
portanto qualquer ato eivado de vicio devera ser analisado minuciosamente para
investigar se houve o comprometimento do juri.

O caso da Boate Kiss é extremamente complexo, por isso os juristas
empenhados no caso deveriam cumprir com acentuado rigor todas as normas
processuais consolidadas por lei. Ocorre que, com a busca incessante de convalidar
a opinido popular no veredicto final, a imparcialidade objetiva do magistrado e do
ministério publico foi comprometida, deixando transparecer frente aos atos praticados
a vista dos jurados.

Verificou-se, para tanto, por prejudicada a defesa dos réus, acolhendo, o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, o pedido de decretacdo de
nulidade interposto, por recurso de apelagéo, pelos advogados de defesa.

Nesse prisma, houve o comprometimento dos principios da plenitude de
defesa e paridade de armas frente ao sorteio inadequado dos jurados, bem como a
inobservancia do art. 5°, XXXVII,"®instituido como clausula pétrea.

Na segunda nulidade acolhida, a respeito da ma formulagao do 2° (segundo)
quesito necessario, comprovou-se a violagdo do principio da correlagéo, pelo juiz
presidente inserir elemento fatico ausente da sentenga de pronuncia, acarretando
prejuizo visivel as defesas dos réus. Por consequéncia, houve a decretagéo, pelos
mesmos motivos de excesso acusatério, do 4° (quarto) quesito, por possuir uma
correlagdo com o 2° (segundo).

Por fim, no tocante a reunido reservada do magistrado com os jurados, restou-
se claro a afronta direta ao principio do acusatoério, da publicidade, plenitude de defesa
e da transparéncia obrigatoria dos atos do poder judiciario, tendo em vista que as
partes ao menos dispuseram da possibilidade de impugnar o conteudo tratado, porque
dele, desconhecem.

Diante dos fatos, percebe-se que o comportamento dos juristas pode ser
moldado a depender a repercussao social. Assim, diante da pressao social pela busca
da condenagdo, alguns procedimentos regulamentados foram inobservados,
ocasionando vicios processuais.

Conclui-se, neste modo, que os vicios processuais foram ocasionados pelo

comportamento inadequado das partes, em especial do juiz-presidente, a partir da

15 Art. 52 (...) XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecgao;
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inobservancia do rito e procedimento do Tribunal do Juri, previsto pelo Cédigo de

Processo Penal e pela Constituicao Federal.
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