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ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

MINISTÉRIO PÚBLICO

PROCURADORIA DE RECURSOS


EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR 2º VICE-PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

MEDIDA CAUTELAR. RECURSOS ESPECIAL E EXTRAORDINÁRIO. CRIMINAL. CRIMINAL. HOMICÍDIOS QUALIFICADOS CONSUMADOS (241) E TENTADOS (636). BOATE KISS - SANTA MARIA. PRISÃO PREVENTIVA. MATERIALIDADE E AUTORIA INCONTROVERSAS. ORDEM PÚBLICA. GRAVIDADE CONCRETA DA CONDUTA. REPERCUSSÃO SOCIAL ATUAL E INTENSA DO FATO DELITIVO, AMPLAMENTE DIVULGADO NOS MEIOS DE COMUNICAÇÃO NACIONAIS E INTERNACIONAIS. RESPOSTA PENAL ADEQUADA E PROPORCIONAL. PRESERVAÇÃO DA LEGITIMIDADE DO EXERCÍCIO DA JURISDIÇÃO PENAL. DEVER DE PROTEÇÃO SUFICIENTE DO DIREITO FUNDAMENTAL À SEGURANÇA PÚBLICA. MITIGAÇÃO EXCEPCIONAL DO PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA. CONVENIÊNCIA DA INSTRUÇÃO. ARTIGO 312 DO CPP. RESTABELECIMENTO DA PRISÃO PREVENTIVA. FUMUS BONI JURIS E PERICULUM IN MORA MANIFESTAMENTE CARACTERIZADOS.

1. A prisão preventiva pode ser decretada com base na garantia da ordem pública, nos termos do artigo 312 do CPP, medida que não desnatura a sua cautelaridade e a sua vocação à salvaguarda da regular instrução do processo e da segurança pública. 

2. Hipótese em que a materialidade e autoria são incontroversas, tratando-se de réus que, com suas condutas, em razão de vil interesse econômico, mataram, mediante asfixia, 241 pessoas e tentaram matar outras 636 (número de pessoas que a autoridade policial logrou êxito em identificar), a maioria jovens universitários, em atitude de manifesto privilégio do interesse econômico em detrimento da vida alheia, bem jurídico protegido pelo artigo 121 do Código Penal.
3. A gravidade concreta da conduta – cruéis homicídios de 241 pessoas e tentativas contra 636, causadora de notória repercussão social, atual e intensa, espelhada pela sua ampla divulgação nos meios de comunicação nacionais e internacionais, reclama a imposição de resposta penal adequada e proporcional, autorizando o restabelecimento da prisão preventiva para garantia da ordem pública. 

4. “No conceito da ordem pública, não se visa apenas prevenir a reprodução de fatos criminosos, mas acautelar o meio social e a própria credibilidade da justiça em face de gravidade do crime e de sua repercussão.” (STJ, HC 179.999/PA, DJe 01/02/2011) 

5. O dever do Estado-juiz de preservar a legitimidade do exercício da jurisdição penal e de proteger de forma suficiente o direito fundamental à segurança pública – direito social, de toda a população –, autoriza a mitigação do princípio da presunção de inocência – direito individual, de todos acusados –, em casos concretos de excepcional e macroscópica gravidade, como na hipótese em exame.

6. A conveniência da instrução reclama a imposição da constrição cautelar, concretamente fundamentada pelo magistrado na possibilidade de os réus influenciarem depoimentos de funcionários, importantíssimos para a reconstrução histórica do evento.

7. Hipótese em que o pleito cautelar se reveste de fumus boni juris e de periculum in mora, autorizando a concessão liminar da tutela cautelar, com o restabelecimento da prisão preventiva dos requeridos.

PROCESSO N.º:
70054419841 (Habeas Corpus)
REQUERENTE:
MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

CNPJ Nº: 
93802833/0001-527

REQUERIDOS:
MARCELO DE JESUS DOS SANTOS, ELISSANDRO CALLEGARO SPOHR, MAURO LONDERO HOFFMANN e LUCIANO AUGUSTO BONILHA LEÃO

OBJETO:
MEDIDA CAUTELAR incidental, com pedido de provimento liminar, inaudita altera parte, objetivando a concessão de efeito suspensivo a recursos especial e extraordinário, com o pronto restabelecimento da prisão preventiva do requerido

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, por seus Procuradores de Justiça no fim firmados, no uso de suas atribuições legais, vem, perante Vossa Excelência, com a devida vênia, requerer MEDIDA CAUTELAR, com pedido liminar, para que seja atribuído efeito suspensivo aos Recursos Especial e Extraordinário n.° 70054419841, interpostos em face do acórdão do Habeas Corpus n.° 70054419841, tendo em vista a existência de verossimilhança do direito pleiteado, de perigo de dano irreparável e por se encontrarem presentes os requisitos de admissibilidade, segundo os fundamentos a seguir expostos.

1. 
DO RELATO

A PRIMEIRA CÂMARA CRIMINAL do Egrégio TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, à unanimidade, concedeu a ordem de habeas corpus ao paciente Marcelo de Jesus dos Santos, estendendo-a aos corréus Elisandro Callegaro Spohr, Mauro Landero Hoffmann e Luciano Augusto Bonilha Leão, em acórdão que restou assim ementado (fl. 47):

“HABEAS CORPUS. INCÊNDIO DA BOATE KISS. ALEGADO CERCEAMENTO DE DEFESA, EM RAZÃO DE DIFICULDADE DE ACESSO AOS AUTOS. QUESTÃO ESCLARECIDA PELO MAGISTRADO PROCESSANTE. NÃO CONFIGURADO O DEFEITO. PRISÃO PREVENTIVA DECRETADA COMO GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA E POR CONVENIÊNCIA DA INSTRUÇÃO CRIMINAL. FUNDAMENTOS QUE JÁ NÃO SE FAZEM PRESENTES PARA A MANUTENÇÃO DA SEGREGAÇÃO PROVISÓRIA.

Se, em razão do intenso abalo social provocado pela tragédia que resultou em tantos mortos e feridos, justificava-se a prisão preventiva dos supostos responsáveis no momento em que foi decretada, como garantia da ordem pública, a verdade é que, passados quatro meses desde o infausto acontecimento, já não se fazem mais presentes os aspectos da ordem pública ressaltados pelo magistrado no decreto prisional: o clamor público e a necessidade de resguardar-se a credibilidade da justiça.

Quanto à gravidade concreta do fato, impõe-se distinguir a conduta e o resultado.  Se este apresenta proporções gigantescas, certo é que a conduta dos réus não se reveste de crueldade, de hediondez ou de excepcional desprezo pela vida humana, nem eles apresentam, pelo que se tem nos autos, qualquer periculosidade.

Por derradeiro, não há qualquer demonstração concreta de que os acusados venham a interferir de alguma forma no andamento da instrução criminal.

Em conclusão, não se vislumbra a necessidade de manutenção da prisão preventiva.

Ordem concedida, com efeito extensivo aos demais acusados presos.” 

Contra essa decisão o Ministério Público interpôs recursos especial e extraordinário, os quais se encontram em juízo de admissibilidade perante essa Corte Estadual.
2. 
DO CABIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR NESSA EGRÉGIA CORTE ESTADUAL

A interposição da presente medida cautelar incidental é plenamente cabível,  já que se trata do instrumento processual adequado a emprestar efeitos suspensivo a recursos excepcionais que ainda se encontram em juízo de admissibilidade perante o Tribunal de origem, na esteira da Súmula n.° 635 do STF, que dispõe:

“Cabe ao Presidente do Tribunal de origem decidir pedido de medida cautelar de recurso extraordinário ainda pendente do seu juízo de admissibilidade na origem.” 

Nesse sentido, ademais, a jurisprudência do Egrégio STJ: 

“PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. CAUTELAR PARA ATRIBUIR EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL. JUÍZO DE ADMISSIBILIDADE PENDENTE.

REINTEGRAÇÃO DE POSSE. BEM PÚBLICO. SÚMULAS 634 E 635/STF. URGÊNCIA E TERATOLOGIA NÃO COMPROVADAS. EXTINÇÃO DO FEITO.

1. Esta Corte tem admitido, em situações excepcionais, a utilização de medidas cautelares para emprestar efeito suspensivo a recurso especial, desde que efetivamente demonstrados os requisitos da urgência da prestação jurisdicional, da plausibilidade do direito e da viabilidade de conhecimento do apelo raro.

2. Compete ao Tribunal de origem apreciar medida cautelar para atribuir efeito suspensivo a acórdão atacado por recurso especial ainda não submetido a juízo de admissibilidade. Incidência das Súmulas 634 e 635/STF. Apenas seria admissível o ajuizamento da medida diretamente perante o STJ, caso o risco de prejuízo irreparável fosse tamanho a ensejar a inutilidade do provimento acautelatório, se a medida tivesse que ser apreciada pela Corte local. Além da extrema urgência, exige-se, ainda, a demonstração de teratologia do julgado recorrido. (...)” (AgRg na MC 16.499/RJ, Rel. Ministro  CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 11/05/2010, DJe 27/05/2010) (grifo aposto)

Assim, diante da ausência do prévio juízo de admissibilidade nessa Corte Estadual, cabível e adequado o ajuizamento da presente medida cautelar visando à atribuição de efeito suspensivo aos recursos excepcionais interpostos. 

3. 
DOS PRESSUPOSTOS JURÍDICOS PARA O DEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR (fumus boni juris e periculum in mora)
Não há dúvida de que a presente medida cautelar se reveste de seus pressupostos legais, em razão da manifesta verossimilhança do direito pleiteado nas irresignações interpostas – Recursos Especial e Extraordinário n.° 70054419841 –, bem assim do grave risco de seu perecimento, em não sendo prontamente concedido o efeito suspensivo ora pleiteado.

Como se observa das cópias que acompanham o presente pleito, a decisão objeto dos recursos especial e extraordinário interpostos, ao conceder a ordem de habeas corpus ao paciente, entendeu descabida a decretação de prisão preventiva no caso concreto, em face da ausência dos requisitos do artigo 312 do CPP.

Contudo, essa decisão deve ter seus efeitos suspensos, com o deferimento da presente medida cautelar.

A prisão preventiva, em que pesem entendimentos minoritários em sentido contrário, pode ser decretada com base na necessidade de garantia da ordem pública, nos termos do artigo 312 do CPP, sem ser desnaturada a sua cautelaridade e a sua vocação à salvaguarda da regular instrução do processo e, neste caso, sobretudo, da segurança pública.

Gize-se que não se cuida expediente vocacionado a uma simplista aplicação antecipada da pena – cuja inconstitucionalidade seria manifesta, na esteira do entendimento do Tribunal Pleno do Egrégio STF
 –, mas, isto sim, à tutela do próprio processo penal e de suas funções – dentre as quais, por evidente, a de resguardar a segurança pública –, não deixando, assim, de laborar como um “instrumento do instrumento de atuação do direito”, na conhecida definição de Calamandrei. 

E, no peculiar caso concreto, legitima-se, sobremaneira, a imposição da prisão preventiva com fito de garantir a ordem pública.

Isso porque, como se depreende do próprio acórdão recorrido, cuida-se de hipótese em que a materialidade e a autoria são incontroversas, tratando-se de réus que, com suas condutas, em razão de vil interesse econômico, mataram, mediante asfixia, 241 pessoas (atualmente 242
) e tentaram matar, ao menos, outras 636, a maioria jovens universitários, em atitude de manifesto privilégio do interesse econômico em detrimento da vida alheia, bem jurídico protegido pelo artigo 121 do Código Penal.
A gravidade concreta da ação delituosa dos réus, por si só, já autorizaria a segregação cautelar dos seus autores, ante o seu manifesto e excepcional desvalor em face da ordem jurídica.

Contudo, não bastasse isso, verifica-se que tais condutas foram causadoras de notória repercussão social, consoante é possível constatar da análise do feito (pen drive da fl. 28), no bojo do qual, até a conclusão do inquérito policial, restaram anexadas reportagens que somavam dois volumes (cerca de 440 folhas).

E tal repercussão social – plenamente condizente com a gravidade da conduta dos recorridos – foi refletida pelos meios de comunicação nacionais e internacionais, que divulgaram amplamente o abalo advindo do delito em exame, configurando peculiar hipótese em que a mídia somente deu publicidade a um fato social que por si só já era de conhecimento da comunidade nacional e internacional.

Não se trata, pois, de hipótese em que a mídia tenha sido indutora da repercussão social dos fatos, visto que somente espelhou a intensa reação da sociedade em face do delito em exame.

E não se diga que a passagem de apenas quatro meses teria sido suficiente para diminuir a comoção social causada pelo episódio. O fato de os meios de comunicação terem deixado de noticiar intensamente o ocorrido não pode servir de justificativa para a revogação da prisão preventiva. Ora, não foi a repercussão dos fatos na imprensa que a justificou, mas o reflexo da inconformidade social verificada com o ocorrido, que certamente perdura, independentemente da cobertura jornalística.

Trata-se do mais catastrófico evento desse porte já visto no país, em que resultaram 241 mortos, de forma demasiadamente dolorosa, por asfixia causada pela inalação de monóxido de carbono e cianeto (usado nas câmaras de gás dos campos de concentração durante a Segunda Guerra Mundial), substâncias extremamente tóxicas, capazes de matar em cerca de quatro a cinco minutos. 

Não é demais ressaltar que tais aspectos estão diretamente relacionados à ganância dos recorridos, que utilizaram material barato na reforma da casa de shows, o qual produziu o cianeto, bem como artefato pirotécnico inadequado para ambientes fechados, cujo valor corresponde a 5% daquele recomendado para uso interno, o que evidencia a gravidade de suas condutas e, repita-se, o manifesto privilégio do interesse econômico em detrimento da vida humana.

Por tais razões, completamente descabido sustentar-se que o transcurso de apenas quatro meses – 120 dias – foi suficiente para dissipar ou extirpar a comoção social. O abalo causado pelo evento certamente perdura e o fato de a mídia deixar de dedicar intensa cobertura ao episódio depois da passagem de determinado período não significa que tenha diminuído. As manifestações que se seguiram à soltura dos réus comprovam tal assertiva. 

Ao contrário do que pareceu ao eminente relator, a sociedade não assimilou a ideia do evento como coisa passada, de sorte a fazer subsistir apenas a dor dos familiares, amigos, namorados das vítimas e sobreviventes no âmbito privado e íntimo. Como noticiado pela imprensa, a população de Santa Maria nunca deixou de expressar sua profunda indignação com os acontecimentos. Todavia, as manifestações realizadas atentaram para a cidadania e civilidade, tanto que sempre foram ordeiras e previamente comunicadas às autoridades públicas, de forma a não gerar transtornos na cidade. No entanto, tal proceder, aparentemente, foi entendido pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul como conformidade com o fato, como diminuição da comoção, o que não traduz, de forma alguma, a realidade.

Afinal de contas, hoje ou há quatro meses, rememorar o que ocorreu naquela madrugada não enseja qualquer diferença, em termos da magnitude do sentimento de indignação. A simples visualização das imagens do episódio, constantes na pen drive da fl. 28, impressas e ora anexadas aos autos, causa – e jamais deixará de causar – intenso abalo, exemplificando o sentimento de dor, revolta e indignação, que tomou conta de todos, e de forma particular, da sociedade Gaúcha.

Consigne-se, a despeito da contundência de tais imagens, que elas retratam apenas a objetividade do quadro de horror decorrente da conduta ilícita dos recorridos, jamais traduzindo a imensurabilidade dos sentimentos de dor, perda e padecimento a que foram submetidas as vítimas, familiares e amigos. São quase três centenas de jovens mortos e outros quase 700 que também poderiam ter tido o mesmo fim, além de muitos não identificados.

O ocorrido na madrugada de 27 de janeiro de 2013 abala todos, não apenas os familiares e vítimas sobreviventes, visto que não há quem não tenha ao menos cogitado sobre a possibilidade de sua própria presença, ou de familiar, de amigo ou de conhecido, no interior daquela boate, com a superveniência do mesmo desfecho que tiveram aqueles 242 jovens mortos de forma tão cruel e dolorosa. Pela pertinência na análise, calha transcrever parte da decisão proferida no primeiro grau de jurisdição, ao decretar a prisão preventiva (fls. 20/23):
 “Digo mais. A conveniência da medida deve deferida para acautelar o meio social e a própria credibilidade da justiça em razão da repercussão que o fato tomou a nível mundial, e isso, segundo o STF, deve ser regulado pela sensibilidade do juiz.

E eu sinto isso.

Inúmeras vezes tem-se escutado que a gravidade do crime, de per si, não é bastante para decretar a prisão preventiva, também não bastando a mera invocação do alarme social. É verdade. Porém, não é rnenos verdade que a forma de execução do injusto típico o descaso com a vida humana, o assumir o risco independentemente da proporção que o dano pudesse ocasionar em face ao lucro, são circunstâncias que podem sim provocar intensa repercussão, abalando a própria ordem pública.

Aliás, muito embora o entendimento dominante seja de que tal hipótese não pode ser tomada, exclusivamente, pela comoção este é um elemento que distingue o caso da imensa maioria dos demais.

Poucas vezes na história acompanhamos uma situação de tão extrema comoção. O fato atingiu a todos os brasileiros, que se sentiram chocados e inseguros, dado ser um cenário que frequentamos diariamente. Todos estão expostos a aglomerações de

pessoas. As pessoas se colocam no lugar daqueles que sofreram as conseqüências.

Não apenas às vítimas e a suas famílias a conduta dos representados atingiu, mas também a todos os demais jovens, familiares de jovens, estudantes universitários e a população em geral, que se viu na situação das vítimas da Kiss. O elevado grau de empatia das pessoas com a situação, mesmo daqueles que não tinham amigos próximos ou conhecidos envolvidos na tragédia, se revela na grandiosidade das manifestações coletivas de apoio que proliferaram nos dias seguintes ao incêndio, tais como a caminhada na noite do dia 28 de janeiro, que reuniu mais de trinta mil pessoas pelas ruas da cidade, as flores e mensagens deixadas à porta da Boate, o deslocamento de profissionais da saúde de diversos locais para auxiliar no atendimento, bem corno os vídeos de homenagens que proliferaram nos últimos dias, em virtude da passagem de um mês do ocorrido.

Afinal foram 239 mortos, em sua imensa maioria jovens em seus dezoito, dezenove, vinte e poucos anos, sendo cerca de 600 pessoas atendidas pela rede de saúde pública, conforme estimativas da Secretaria de Saúde.

Santa Maria ficou de luto por 30 dias. Bares fechados, pessoas cabisbaixas, sofrendo, sem sorrir e conversar nas ruas. A comoção tornou de assalto a todos. A comunidade sente o peso do evento, o que não pode ser desconsiderado. O Direito não é uma regra de alguns, é a regra de todos. E uma situação deste porte, avassaladora, é a tradução perfeita da afronta à ordem pública – especialmente tão pouco tempo após o fato – quando as pessoas ainda estão comovidas e enlutadas.

A gravidade da situação foi tamanha que mobilizou todas as esferas do governo. A Presidenta da República interrompeu sua agenda oficial para se deslocar até Santa Maria, trazendo com ela sua equipe ministerial, e com a população chorou. A estrutura de saúde foi mobilizada para o atendimento emergencial aos feridos, pessoas foram transportadas em aviões militares, os quais pousavam em um parque no centro da Capital do Estado para que mais rapidamente fossem levadas a centros de urgência.

A cobertura dada sobre o fato pelos meios de comunicação, assim, apenas repercute o profundo impacto gerado pelo crime no cotidiano das pessoas, e não afasta a necessidade de prisão cautelar, devidamente abalizada por outros fundamentos.

[...]”

Por esse motivo, a comoção foi de extensão tamanha, que perdura até os dias atuais, não se podendo dizer que o transcurso de meros quatro meses configura razão jurídica apta a ensejar que a prisão não mais se justificasse, como se o Estado se dispusesse a tutelar positivamente os direitos das pessoas atingidas pelo ocorrido por apenas um curto espaço de tempo, para alcançar-lhes algum tipo de consolação momentânea. A sociedade clama por rigorosa resposta aos responsáveis pelo evento. 

A repercussão foi e é tão grande que motivou inclusive a necessária atuação estatal na área, fiscalizando casas noturnas, dando ensejo a abrangente processo de reavaliação da forma como esse tema era conduzido, com a readaptação de inúmeros estabelecimentos. Dessa maneira, a soltura dos réus pode ser entendida como um abrandamento do tratamento dado à questão pelo Estado, retrocedendo-se os avanços havidos na segurança dos frequentadores de estabelecimentos congêneres.

Sobre a manutenção da comoção social, o site Terra noticiou a intensa revolta causada pela decisão recorrida, com manifestações em Santa Maria e Porto Alegre: “Decisão do TJ-RS leva famílias de vítimas da Kiss a intensificar protestos: revolta com decisão que concedeu a liberdade a quatro réus motivou passeata pelas ruas de Santa Maria.”. 

No texto dessa reportagem constou: “Antes da decisão do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul (TJ-RS) decidir conceder a liberdade aos réus do processo da tragédia da Kiss, as manifestações pedindo por Justiça em Santa Maria (RS) eram ordeiras e com avisos prévios às autoridades. Nesta quinta-feira, foi diferente. Centenas de pessoas começaram um ato de protesto na praça Saldanha Marinho, no centro, e depois percorreram ruas e avenidas da cidade, trancando o trânsito em várias oportunidades
”.

Nessa matéria, um dos manifestantes declarou: “A gente conseguiu transparecer que estamos unidos e os desembargadores dizem que não há mais clamor social em Santa Maria, vamos mostrar para eles”. A psicóloga diretora do Departamento de Voluntariado da Cruz Vermelha de Santa Maria, afirmou que a revolta decorre do fato de a decisão fazer com que a população reviva a dor decorrente daquele incidente. 

E tal hipótese, inegavelmente, reclama a imposição de resposta penal adequada e proporcional, autorizando a decretação da prisão preventiva para garantia da ordem pública, a despeito do princípio da presunção de inocência, que deve ser mitigado em casos como o que ora se examina. 

Nesse sentido, aliás, pede-se vênia para transcrever a lição de EUGÊNIO PACELLI DE OLIVEIRA
 que, corajosamente, enfrenta esta temática de forma realista e lúcida, como se observa:

“Há ainda entendimentos no sentido de se aferir o risco à ordem pública a a partir unicamente da gravidade do crime praticado, a reclamara uma providência por parte das autoridades, até mesmo para evitar o mencionado sentimento de intranqüilidade coletiva que pode ocorrer em tais situações .

Mas o argumento, quase incontornável, contrário a semelhante modalidade de prisão, é no sentido de que estaria violado o princípio da inocência, já que, quer se pretenda fundamentar a prisão preventiva para garantia da ordem pública em razão do risco de novas infrações penais, quer se sustente a sua justificação em razão da intranqüilidade causada pelo crime (aqui acrescido de sua gravidade), de uma maneira ou de outra, estar-se-ia partindo da antecipação da culpabilidade. Como se percebe, a questão é bastante complexa.

Parece-nos, entretanto, que, sempre excepcionalmente, o princípio do estado de inocência haverá de ser flexibilizado quando em risco valores (normatizados) constitucionais igualmente relevantes. Não estamos nos referindo à segurança pública como mera abstração, ou como valor a ser sopesado sem critérios empíricos, mas à sua necessária concretização, diante de hipóteses excepcionalíssimas.

Com efeito, haverá, como já houve, situações em que a gravidade do crime praticado, revelada não só pela pena abstratamente cominada ao tipo, mas também pelos meios de execução, quando presentes a barbárie e o desprezo pelo valor ou bem jurídico atingido, reclame um providência imediata do Poder Público, sob pena de se pôr em risco até mesmo a legitimidade do exercício da jurisdição penal. Muitas vezes, ou melhor, na maioria destes crimes, o seu autor assume a autoria do crime, e nem sempre em situação que se pode identificar, de pronto, o risco de tortura na obtenção da confissão.

É claro que em tema tão complexo e explosivo todo o cuidado é realmente pouco. Mas não é por isso que a autoridade judiciária deve recusar, peremptoriamente, qualquer possibilidade de decretação de prisão para garantia de ordem pública, Se fosse assim, mesmo após confessar a prática de diversos homicídios, apontando inclusive onde estariam enterrados os corpos, não se poderia impor a prisão de um agora nacionalmente conhecido motoboy, na época residente na cidade de São Paulo, com endereço certo e no exercício de atividade lícita.” (grifos apostos)          

De fato, a jurisprudência das Cortes Superiores – a despeito de afastar a gravidade abstrata e o clamor popular como fundamentos da prisão preventiva –, vem reconhecendo, de forma iterativa, a possibilidade da custódia para garantia da ordem pública com base na gravidade concreta e na repercussão social do delito, como se observa dos seguintes julgados da Quinta e Sexta Turmas do Egrégio STJ:

“HABEAS CORPUS. LATROCÍNIO. PRISÃO PREVENTIVA. ALEGAÇÃO DE AUSÊNCIA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES DA CAUTELAR. EXCESSO DE PRAZO.

FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. RAZOABILIDADE. FEITO COMPLEXO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE. ORDEM DENEGADA.

1. No conceito da ordem pública, não se visa apenas prevenir a reprodução de fatos criminosos, mas acautelar o meio social e a própria credibilidade da justiça em face de gravidade do crime e de sua repercussão.

2. Há, no caso, de fundamentação amparada em fatos concretos, e não apenas na gravidade em abstrato do delito, expondo-se o modo de execução do crime, apto a revelar, nas circunstâncias do caso, a necessidade da prisão para a garantia da ordem pública.

3. O processo penal em foco é daqueles dotados de complexidade.

Foram arroladas várias testemunhas pela Defesa e seis pela acusação, ocorrendo a designação de nova audiência a fim de que todas fossem ouvidas. Umas das audiências designadas não ocorreu pelo fato de a advogada do paciente não ter devolvido os autos ao cartório, inviabilizando a adoção das providências necessárias à sua realização. Trata-se de feito envolvendo seis acusados, formando os autos três volumes e oitocentos e noventa e uma laudas. Diante de tal quadro, não se mostrou irregular a atuação do Poder Judiciário.

4. A via estreita do habeas corpus não comporta a análise de pleitos absolutórios fundados na fragilidade das provas dos autos.

5. Na ação penal pública, vigoram os princípios da obrigatoriedade e da divisibilidade da ação penal, os quais, respectivamente, preconizam que o Ministério Público não pode dispor sobre o conteúdo ou a conveniência do processo. Porém, não é necessário que todos os agentes ingressem na mesma oportunidade no pólo passivo da ação, podendo haver posterior aditamento da denúncia.

6. Ordem denegada.” (HC 179.999/PA, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 16/12/2010, DJe 01/02/2011) (grifos apostos)

“HABEAS CORPUS LIBERATÓRIO. HOMICÍDIO QUALIFICADO (MEDIANTE PAGA E RECURSO QUE IMPOSSIBILITOU A DEFESA DA VÍTIMA) E ROUBO CIRCUNSTANCIADO (USO DE ARMA, CONCURSO DE PESSOAS E RESTRIÇÃO À LIBERDADE DA VÍTIMA), EM CONCURSO MATERIAL. (ARTS. 121, § 2o., I E IV, 157, § 2o., I E II C/C ART. 71, TODOS DO CPB). CRIME HEDIONDO.

PROVA DA MATERIALIDADE DO DELITO E FORTES INDÍCIOS DE AUTORIA.

PRESSUPOSTOS PARA A PRISÃO PREVENTIVA DEMONSTRADOS. GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA E CONVENIÊNCIA DA INSTRUÇÃO CRIMINAL. GRAVIDADE CONCRETA DO DELITO. PRECEDENTES DO STJ. ORDEM DENEGADA.

1.   Sendo induvidosa a ocorrência do crime e presentes suficientes indícios de autoria, não há ilegalidade na decisão que determina a custódia cautelar do paciente, se presentes os temores receados pelo art. 312 do CPP.

2.    Na hipótese, o decreto prisional encontra-se devidamente fundamentado, pois as circunstâncias que cercam o crime (premeditado e com o objetivo de receber seguro feito em favor da namorada), facilitado em razão da relação de confiança existente entre as partes, aliadas ao modus operandi da conduta, são suficientes para a manutenção da custódia cautelar para a garantia da ordem pública, pois revelam a periculosidade do agente, que teria contratado outra pessoa para matar a mãe de sua namorada, não sem antes roubar-lhe jóias e dinheiro.

3.   O clamor público ou a necessidade de resguardar a credibilidade da Justiça, não são motivos, por si sós, aptos à decretação da prisão preventiva sob o pálio da garantia da ordem pública; todavia, se esses fundamentos estiverem aliados à gravidade concreta do delito, perceptível pela forma como foi conduzido e realizado, então estará mais do que satisfeita a exigência legal. Esta 5a. Turma, em inúmeros julgados, secundando orientação do Pretório Excelso, tem ressaltado que a periculosidade do agente encontra-se ínsita na própria ação criminosa praticada em face da grande repercussão social de que se reveste o seu comportamento. Não se trata, frise-se, de presumir a periculosidade do agente a partir de meras ilações, conjecturas desprovidas de base empírica concreta, que conforme antes destacado não se admite, pelo contrário, no caso, a periculosidade decorre da forma como o crime foi praticado (modus operandi) (HC 100.267/SE, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJU 18.08.08).
4.   A preservação da ordem pública não se restringe às medidas preventivas da irrupção de conflitos e tumultos, mas abrange também a promoção daquelas providências de resguardo à integridade das instituições, à sua credibilidade social e ao aumento da confiança da população nos mecanismos oficiais de repressão às diversas formas de delinqüência.

5.   Ademais, além da preservação da ordem pública, subsiste o decreto cautelar para resguardar a regularidade da instrução criminal, já que o co-réu (executor) prestou depoimento afirmando que o ora paciente havia o ameaçado de morte caso contasse que ele foi o mentor da prática delituosa 

6.   Ordem denegada.” (HC 106.819/MT, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 11/09/2008, DJe 06/10/2008) (grifos apostos)

Importante mencionar que a constrição cautelar para resguardo da ordem pública, em face do clamor social e credibilidade da Justiça, associados à gravidade do foto, já foi considerada legítima pelo Superior Tribunal de Justiça no julgamento do Habeas Corpus nº 110175/SP, relativo ao conhecido “Caso Nardoni”, a cujo processo os réus responderam preventivamente presos. Calha transcrever a ementa do precitado julgado:

 “HABEAS CORPUS LIBERATÓRIO. HOMICÍDIO TRIPLAMENTE QUALIFICADO CONTRA FILHA E ENTEADA. CRIME HEDIONDO. FRAUDE PROCESSUAL. PROVA DA MATERIALIDADE DO DELITO E FORTES INDÍCIOS DE AUTORIA. PRESSUPOSTOS PARA A PRISÃO PREVENTIVA DEMONSTRADOS. GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA E CONVENIÊNCIA DA INSTRUÇÃO CRIMINAL. GRAVIDADE CONCRETA DO DELITO. CRUELDADE DO MODUS OPERANDI. ALTERAÇÃO DA CENA DO CRIME. INEXISTÊNCIA DE EXCESSO DE LINGUAGEM NA DECISÃO DE RECEBIMENTO DA DENÚNCIA. IRREGULARIDADES NO INQUÉRITO POLICIAL NÃO COMPROVADAS E QUE, DE QUALQUER MODO, NÃO CONTAMINAM A AÇÃO PENAL. PRECEDENTES DO STJ. ORDEM DENEGADA.

1.   Em obediência aos ditames constitucionais que proclamam a imprescindibilidade de fundamentação de todas as decisões judiciais e, principalmente, daquelas que visam a restrição da liberdade do cidadão, é imperioso que o decreto de prisão cautelar explicite a necessidade dessa medida vexatória, indicando os motivos que a tornam indispensável, não bastando, para tanto, menção à existência de indícios de autoria e de prova da materialidade do crime. É preciso que a estes requisitos primeiros, sem os quais sequer pode se falar em constrição cautelar, estejam associados os demais pressupostos elencados no art. 312 do CPP (garantia da ordem pública, da ordem econômica, conveniência da instrução criminal ou asseguração da aplicação da lei penal) como, aliás, impõe o art. 315 do mesmo Código.

2.   No caso presente, sobejamente comprovada a materialidade do delito, tanto o Juiz de primeiro grau quanto o Tribunal Paulista afirmaram que as circunstâncias que cercam o crime em apuração, o material colhido durante a fase investigativa, aliado à falta de qualquer evidência apta a comprovar a tese defensiva, robustecem os indícios de autoria que pesam contra os pacientes, fatos que, somados ao modus operandi da prática do hediondo crime, caracterizado por extrema crueldade contra criança de apenas cinco anos, são suficientes, não obstante a primariedade e os outros predicados alardeados na inicial, para a manutenção da custódia cautelar para a garantia da ordem pública, pois revelam a periculosidade dos agentes cuja função era a de zelar pela integridade física e psicológica da filha e da enteada.

3.   O clamor público ou a necessidade de resguardar a credibilidade da Justiça, como bem lembrou o ilustre representante do Parquet Federal, não são motivos, por si sós, aptos à decretação da prisão preventiva sob o pálio da garantia da ordem pública; todavia, se esses fundamentos estiverem aliados à gravidade concreta do delito, perceptível pela forma como foi conduzido e realizado, então estará mais do que satisfeita a exigência legal. Esta 5a. Turma, em inúmeros julgados, secundando orientação do Pretório Excelso, tem ressaltado que a periculosidade do agente encontra-se ínsita na própria ação criminosa praticada em face da grande repercussão social de que se reveste o seu comportamento. Não se trata, frise-se, de presumir a periculosidade do agente a partir de meras ilações, conjecturas desprovidas de base empírica concreta, que conforme antes destacado não se admite, pelo contrário, no caso, a periculosidade decorre da forma como o crime foi praticado (modus operandi) (HC 100.267/SE, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJU 18.08.08).

4.   Se, além disso, somarmos a circunstância de tentativa de alteração do cenário do crime, logo após a prática delituosa, quando a pequena vítima sequer havia sido socorrida, mais estará caracterizada a necessidade da custódia preventiva, agora, por conveniência da instrução criminal, pois, se no calor dos fatos, os pacientes encontraram forças para apagar eventuais vestígios que pudessem comprometê-los, a Justiça deve temer a predisposição para tumultuar ou dificultar a instrução criminal.

5.   Não há excesso de linguagem na decisão que recebeu a denúncia, pois as adjetivações utilizadas apenas serviram para embasar a necessidade da custódia cautelar.

6.   Eventuais irregularidades na fase investigativa, além de não estarem devidamente comprovadas, não têm o condão de invalidar o processo penal, dado o caráter meramente informativo do Inquérito Policial, e muito menos de impor a concessão da liberdade provisória, quando presentes os pressupostos da prisão preventiva, como no caso concreto. Precedentes do STJ.

7.   Parecer do MPF pela denegação da ordem.

8.   Ordem denegada.”

(HC 110.175/SP, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 09/09/2008, DJe 06/10/2008)

No mesmo sentido, a jurisprudência da Corte Suprema:

“HABEAS CORPUS. CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA. PRISÃO CAUTELAR. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. DELIMITAÇÃO CONSTITUCIONAL DESSE FUNDAMENTO DA PRISÃO PREVENTIVA. ORDEM DENEGADA. 1. Muito já se escreveu sobre esse fundamento específico da prisão preventiva, previsto no art. 312 do CPP. Para alguns estudiosos, serviria ele de instrumento para evitar que o acusado, em liberdade, praticasse novos crimes ou colocasse em risco a vida das pessoas que desejassem colaborar com a Justiça, causando insegurança no meio social. Outros preferem associar a ordem pública à credibilidade do Poder Judiciário e das instituições públicas. Por fim, há também aqueles que encaixam no conceito de ordem pública a gravidade do crime ou a reprovabilidade da conduta, sem falar no proverbial “clamor público”, muitas vezes confundido com a repercussão, na mídia, causada pelo suposto delito. 2. No seu cotidiano exercício de interpretação constitucional do Direito Penal e Processual Penal, o Supremo Tribunal Federal já consolidou o entendimento de que o uso de expressões fortemente retóricas ou emocionais, além do apelo à credibilidade da Justiça ou ao clamor público, não se prestam para preencher o conteúdo da expressão “ordem pública”. Seja porque não ultrapassam o campo da mera ornamentação linguística, seja porque desbordam da instrumentalidade inerente a toda e qualquer prisão provisória, antecipando, não raras vezes, o juízo sobre a culpa do acusado. 3. Em matéria de prisão cautelar, a expressão “ordem pública”, justamente, é a que me parece de mais difícil formulação conceitual. Como a Constituição fala de “preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio”, fico a pensar que ordem pública é algo diferente da incolumidade do patrimônio, como é algo diferente da incolumidade das pessoas. É um tertium genus. Um conceito negativo mesmo: ordem pública é bem jurídico distinto da incolumidade das pessoas e do patrimônio. Enquanto a incolumidade das pessoas e do patrimônio alheio vai servir como a própria razão de ser da criminalização das condutas a ela contrárias, a ordem pública é algo também socialmente valioso e por isso juridicamente protegido, mas que não se confunde mesmo com tal incolumidade. Mais que isso: cuida-se de bem jurídico a preservar por efeito, justamente, do modo personalizado ou das especialíssimas circunstâncias subjetivas em que se deu a concreta violação da integridade das pessoas e do patrimônio de outrem, como também da saúde pública. Pelo que ela, ordem pública, se revela como bem jurídico distinto daquela incolumidade em si, mas que pode resultar mais ou menos fragilizado pelo próprio modo ou em função das circunstâncias em que penalmente violada a esfera de integridade das pessoas ou do patrimônio de terceiros. Daí a sua categorização jurídico-positiva, não como descrição de delito ou cominação de pena, mas como pressuposto de prisão cautelar; ou seja, como imperiosa necessidade de acautelar o meio social contra fatores de perturbação que já se localizam na peculiar execução de certos crimes. Não da incomum gravidade desse ou daquele delito, entenda-se. Mas da incomum gravidade da protagonização em si do crime e de suas circunstâncias. 4. Não há como desenlaçar a necessidade de preservação da ordem pública e o acautelamento do meio social. No mesmo passo em que o conceito de ordem pública se desvincula do conceito de incolumidade das pessoas e do patrimônio alheio, ele se liga umbilicalmente ao conceito de acautelamento do meio social. Acautelamento que não se confunde com a mera satisfação de um sentimento generalizado de insegurança, senão com medidas de efetiva proteção de uma certa comunidade; ou seja, se a ambiência fática permite ao magistrado aferir que a liberdade de determinado indivíduo implicará a insegurança objetiva de outras pessoas, com sérios reflexos no seio da própria comunidade, abre-se espaço para o manejo da prisão em prol da ordem pública. Insegurança objetiva, portanto, que direciona o juízo do magistrado para a concretude da realidade que o cerca. Não para um retórico ou especulativo apelo à indeterminação semântica daquilo que tradicionalmente se entende por “paz pública”. 5. No caso, a custódia preventiva do paciente não foi decretada tão-somente em meras suposições de risco à garantia da ordem pública, ou na gravidade em abstrato do crime debitado ao paciente. Trata-se de decisão que indicou objetivamente dados concretos quanto à premente necessidade de acautelamento do meio social, notadamente quanto ao modus operandi brutalmente incomum. Deveras, quando da maneira de execução do delito sobressair a extrema periculosidade do agente, o decreto de prisão ganha a possibilidade de estabelecer um vínculo funcional entre o modus operandi do suposto crime e a garantia da ordem pública. Isso na linha de que a liberdade do paciente implicará a insegurança objetiva de outras pessoas, com sérios reflexos no seio da própria comunidade. 6. Ordem denegada.”
(HC 111244, Relator(a):  Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 10/04/2012, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-124 DIVULG 25-06-2012 PUBLIC 26-06-2012) 

“Habeas corpus. Processual penal. Homicídio qualificado. Prisão preventiva. Fundamentação idônea. Garantia da ordem pública e conveniência da instrução processual. Cautelaridade suficientemente demonstrada. Precedentes. Ordem denegada. 1. A análise da segregação cautelar da paciente, mantida na decisão de pronúncia, com o reconhecimento de que permanecem incólumes os fundamentos da decisão que indeferiu sua liberdade provisória, autoriza o reconhecimento de que existem fundamentos concretos e suficientes para justificar a privação processual da liberdade da paciente, nos termos do art. 312 do Código de Processo Penal. 2. Não há que se falar em constrangimento ilegal quando a custódia preventiva está devidamente justificada na garantia da ordem pública, com base em elementos dos autos que evidenciam a gravidade concreta dos delitos em tese praticados pelo agente, bem demonstrada pela motivação e pelo modus operandi empregado, reveladores da suposta torpeza com que foram cometidos e da real periculosidade da acusada. 3. Ordem denegada.” (HC 104972, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 23/11/2010, DJe-054 DIVULG 22-03-2011 PUBLIC 23-03-2011 EMENT VOL-02487-01 PP-00075) (grifo aposto)

“DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISÃO PREVENTIVA. DECISÃO FUNDAMENTADA. GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. DENEGAÇÃO DA ORDEM. 1. Possível constrangimento ilegal sofrido pelo paciente devido à ausência dos requisitos autorizadores para a decretação de sua prisão preventiva e pela falta de fundamentação idônea da decisão que a decretou. 2. Decreto de prisão preventiva baseado em fatos concretos analisados pelo juiz de direito na instrução processual, podendo se extrair que os fatos imputados aos pacientes são de extrema gravidade e geram intranqüilidade para a sociedade e cujos malefícios coletivos são indiscutíveis. Houve fundamentação idônea à decretação da prisão cautelar do paciente. 3. Há justa causa para o decreto de prisão quando se aponta, de maneira concreta e individualizada, fatos concretos que induzem à conclusão quanto à necessidade de se assegurar a ordem pública. 4. A circunstância de o paciente ser primário, ter bons antecedentes, trabalho e residência fixa, à evidência, não se mostra obstáculo ao decreto de prisão preventiva, desde que presentes os pressupostos e condições previstas no art. 312, do CPP. Precedentes. 5. Habeas corpus denegado.” (HC 96424, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 10/03/2009, DJe-064 DIVULG 02-04-2009 PUBLIC 03-04-2009 EMENT VOL-02355-04 PP-00722) (grifo aposto) 

Deve-se ter em conta, ademais, que o Estado-juiz tem o dever constitucional de preservar a legitimidade do exercício da jurisdição penal e de proteger de forma suficiente o direito fundamental à segurança pública – direito social, de toda a população –, o que pode se dar mediante a mitigação pontual do princípio da presunção de inocência – direito individual, de todos acusados –, em casos concretos de excepcional e macroscópica gravidade, como o ocorrido na hipótese em foco.

Aliás, defendendo a proporcionalidade da imposição de prisão preventiva para garantia da ordem pública – procedendo à ponderação entre o princípio da presunção de inocência e o princípio da segurança pública –, calha trazer à colação a lição de RENATO BARÃO VARALDA
:

“Com efeito os limites estabelecidos pelo princípio constitucional da presunção de inocência aos artigos 240º, alínea ‘c’ do CPP português e 312 do CPP brasileiro, referente ao decreto de prisão preventiva em razão da ordem pública , limitadores de direito, denominado pela doutrina germânica como limites de limites, não violam a proibição do excesso, pois o perigo substancial do sujeito ou acusado constatado pela gravidade do crime praticado, cuja magnitude da lesão acarrete grave repercussão social, revela ser adequado (apropriado), necessário (exigível) e proporcional (com justa medida) à restrição provisória da liberdade de locomoção. Esse limite constitucional à liberdade de conformação do legislador foi devidamente cumprido, uma vez que se norteou, neste caso, pela prevalência do interesse público (direito à segurança pública) em detrimento de interesse privado (presunção de inocência). Disso decorre a constitucionalidade do fundamento ‘ordem pública’ para o decreto , devidamente fundamentado, do máximo possível por critério objetivos, também norteados pela prevalência do direito à segurança pública.”       

Assim entende-se que a excepcionalidade do caso tratado nos autos impõe o restabelecimento da prisão preventiva, com fundamento na gravidade concreta e objetiva da conduta dos réus, aliada à repercussão social do delito, que têm o condão de mitigar a presunção de inocência, em homenagem ao direito fundamental à segurança pública dos cidadãos. 

Importante sinalar que eventual abrandamento da resposta estatal em outros casos referentes ao cabimento da prisão preventiva não justifica o seu afastamento na hipótese
. Não se trata, como dito no acórdão recorrido, de colocar os réus como manequins expostos em uma vitrine para reprovação pública, mas, sim, de atribuir ao caso a importância que ele efetivamente possui, avaliando a conduta dos recorridos com base na sua real gravidade, já que – nunca é demais lembrar – cuida-se de homicídio de 242 pessoas e tentativa contra 636, em razão de fato diretamente relacionado à busca desenfreada pelo lucro de parte dos envolvidos. 

Não se pretende, portanto, outorgar tratamento de exceção ao presente caso, mas de tratá-lo em conformidade com as suas circunstâncias e particular gravidade, de forma que a decretação da prisão preventiva realizaria a concretização da igualdade material, justificando-se a disparidade de tratamento, sem que com isso restem feridos “quaisquer princípios constitucionais, preceitos legais e até os mais comezinhos princípios gerais do direito”.

Segundo o acórdão recorrido, o transcurso do tempo também legitimaria o afastamento da medida, porque “invocar a credibilidade da justiça poderia até ser justificável para a decretação da prisão preventiva naquele momento de comoção extrema, mas não pode subsistir para a manutenção da segregação, quatro meses depois do ocorrido” (fl. 52).

Ora, estabelecido anteriormente que a comoção social subsiste, a credibilidade da justiça continua a dar respaldo à prisão preventiva dos imputados. O passar do tempo em nada alterou as circunstâncias que levaram a decretação da constrição cautelar, de sorte que, se o TJRS a considerou justificável naquela ocasião, por certo é necessário reconhecer que não havia razão para sua revogação quatro meses depois. E os efeitos causados pela decisão recorrida retratam justamente que a medida cautelar é necessária para este fim, já que amplamente noticiada a revolta da sociedade com os termos do decisum e o sentimento de descrédito no judiciário que tomou conta do Estado (conforme retratam as reportagens anexadas aos autos).

O jornalista e escritor Flavio Tavares bem abordou a questão em artigo publicado no Jornal Zero Hora, na edição de 02 de junho de 2013 (cópia anexa), e, em uma passagem que merece destaque, resumiu o sentimento que tomou conta do Estado nos dias que se seguiram: “é brutal sacramentar a ideia de que o desleixo e o desprezo pelos semelhantes é uma "normalidade" incorporada à vida”: 

Convite para matar

A tragédia dentro da tragédia é ainda mais revoltante do que a tragédia em si. Em Santa Maria, o desleixo, a incúria e a irresponsabilidade se uniram e mataram mais de duas centenas de moças e moços como se fossem um bando de insetos a exterminar. Eis que o trágico toma nova forma, agora, como vulcão em erupção contínua: ao libertar os quatro responsáveis diretos pelo horror, a 1ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça os considerou pessoas não perigosas, como se quisesse antecipadamente absolvê-los de culpa.

"Quanto à gravidade concreta do fato _ concluiu o tribunal _ impõe-se distinguir a conduta e o resultado. Se este (o resultado) apresenta proporções gigantescas, certo é que a conduta dos réus não se reveste de crueldade, de hediondez ou de excepcional desprezo pela vida humana, nem eles apresentam qualquer periculosidade".

A decisão foi unânime: os desembargadores Manoel Martínez Lucas e Júlio César Finger, mais a juíza Osnila Pisa. Sem dissensões, não tomaram como "excepcional desprezo pela vida humana" o fato de a boate (sem extintores) ter apenas uma saída para mais de mil pessoas num espetáculo de fogo e música. E definiram crueldade e hediondez pela intenção subjetiva, não pelas consequências concretas _ matar 242 pessoas das mais de mil aprisionadas num escuro labirinto.

***

Os réus não oferecem perigo? O perigo maior é o do exemplo, pois só o exemplo dá os caminhos da vida. Ao não terem antecedentes criminais, são impunes? Não é brutal sacramentar a ideia de que o desleixo e o desprezo pelos semelhantes é uma "normalidade" incorporada à vida?

A decisão do tribunal gerou justa revolta Brasil afora, mas alguns advogados a aplaudiram "pela rigorosa técnica". Esqueceram-se que "a técnica" é só um dos instrumentos do processo, nunca um fim em si, e não pode sobrepor-se à Justiça. A técnica processual é como o bisturi do cirurgião _ deve levar a extirpar o tumor. Quando se afasta da realidade e transforma o formalismo em deus único, a Justiça deixa de ser justa e se torna vulnerável ao próprio crime que deve combater.

As perícias, testemunhos e documentos do minucioso inquérito policial mostraram que o "acidente" da boate Kiss foi um hediondo crime coletivo, com duas dezenas de implicados, todos acumpliciados sob o denominador comum do desleixo ou do lucro fácil. O Ministério Público atenuou as conclusões policiais e não denunciou o prefeito de Santa Maria e outros mais.

Agora, o crime se abranda ainda mais e passa a ser visto como se fosse uma infração similar às que cometemos no trânsito, uma simples transgressão à norma legal, não um verdadeiro holocausto. Sim, pois no velho rito judaico, holocausto era o sacrifício em que se queimavam as vítimas.

Não foi assim na boate Kiss?

***

Esta tragédia comporta todos os adjetivos: revoltante, brutal, deprimente. Assim, o tribunal não julgou um habeas corpus comum, daqueles que soltam briguentos bêbados de rua ou libertam larápios de alto nível.

Um habeas corpus para os responsáveis pela morte de 242 pessoas exige respeito à visão profunda de justiça. Está em jogo um genocídio informal, urdido pelo desprezo ao próximo. Indago: para sustentar que o crime já não provoca "clamor público ou a necessidade de resguardar-se a credibilidade da justiça", os desembargadores mediram a dor e sentiram o horror da desídia que transformou os responsáveis em criminosos?

O povo de Santa Maria não é turba enfurecida ou vingativa. Ao contrário: pacientes e respeitosos, honram o luto com a luta. São veementes e chamam de "vergonha" ao novo horror? Por que não? Deviam ter medo e aceitar em silêncio o convite geral para matar?

Por meio da rede CNN, tais fatos foram noticiados em nível internacional (cópia anexa), reverberando o sentimento local. Segundo o site, mães, irmãos e colegas das vítimas choraram e clamaram por justiça em marchas pela cidade. Uma pessoa disse àquela emissora que a esperança das pessoas foi pelo ralo, pois sentiram que as vidas dos jovens mortos nada valiam
.

Evidente, pois, ser necessária a constrição cautelar dos réus, para resguardo da credibilidade da justiça.

Há, ainda, uma questão a se discutir. Conforme o acórdão, a distinção entre o desvalor da ação e o do resultado seria determinante para a revogação da prisão provisória. Em primeiro lugar, se assim realmente fosse, sequer haveria motivos para que se legitimasse o decreto da prisão
, pois, salvo melhor juízo, a conduta não se alterou desde então
. Em segundo lugar, a conduta, na hipótese, é tão reprovável quanto o resultado.

Narrou a denúncia, que “MAURO e ELISSANDRO concorreram para o crime, implantando em paredes e no teto da boate espuma altamente inflamável e sem indicação técnica de uso, contratando o show descrito, que sabiam incluir exibições com fogos de artifício, mantendo a casa noturna superlotada, sem condições de evacuação e segurança contra fatos dessa natureza, bem como equipe de funcionários sem treinamento obrigatório, além de prévia e genericamente ordenarem aos seguranças que impedissem a saída de pessoas do recinto sem pagamento das despesas de consumo na boate, revelando total indiferença e desprezo pela vida e pela segurança dos frequentadores do local, assumindo assim o risco de matar”.

No que tange a Luciano e Marcelo, explicitou-se que concorreram para o delito “pois, mesmo conhecendo bem o local do fato, onde já haviam se apresentado, adquiriram e acionaram fogos de artifício identificados como “Sputnik” e “Chuva de Prata 6”, que sabiam se destinar a uso em ambientes externos, e direcionaram este último, aceso, para o teto da boate, que distava poucos centímetros do artefato, dando início à queima do revestimento inflamável e saindo do local sem alertar o público sobre o fogo e a necessidade de evacuação, mesmo podendo fazê-lo, já que tinham acesso fácil ao sistema de som da boate; assim é que revelaram total indiferença com a segurança e a vida das pessoas, assumindo o risco de matá-las”.

Os réus utilizaram artefato sabidamente inadequado, destinado a uso externo; o ambiente continha madeira, cortinas e espuma altamente inflamável e tóxica; permitiram que a boate estivesse superlotada; mesmo sendo possível fazê-lo, não houve o anúncio do ocorrido e orientação sobre o local de saída no sistema de som da boate, o que certamente facilitaria a evacuação; no local, não havia saídas alternativas ou sinalização de emergência; a única saída existente não apresentava dimensões suficientes para dar vazão às pessoas; o local era descrito como um labirinto, em face dos inúmeros guarda corpos instalados; não foi fornecido treinamento aos funcionários para situações de emergência; em razão de ordem prévia e geral, seguranças impediram, inicialmente, a saída das pessoas do local, em face do não pagamento das despesas; os exaustores estavam obstruídos, impedindo a dispersão da fumaça tóxica, direcionada para a saída, onde as pessoas se aglomeraram para tentar deixar o prédio. Sobre este aspecto, o decreto prisional havia explicitado:

“As suspeitas sobre Elissandro e Hauro, por sua vez, apresentam contornos mais extensos. Os sócios-proprietários da Boate Kiss estariam mantendo o local com infraestrutura totalmente inadequada. Investigações apontaram que a boate funcionava sem os alvarás sanitários e de prevenção de incêndio. Além disso, o local não possuía extintores de incêndio distribuídos pelo .recinto, bem como sinalização indicando a saída, em caso de emergência. Não obstante, o local possuía apenas uma saída de emergência insuficiente para tal não possuía janela (ao que indica, as janelas existentes no banheiro eram vedadas com a madeira externa que compunha a fachada do local), não possuía ventilação de exaustação apta a dissipar a fumaça, e ainda, a planta baixa informa que o local era um verdadeiro labirinto. A saída não era facilitada, nem mesmo em um dia normal, quiçá em um momento de tumulto e desespero. A existência de barras de contenção, a saída posta em um canto da boate, e a existência de degraus aponta que o local não possuía condições plenas de ser evacuado com rapidez, fosse qual fosse a emergência.”

Ademais, a torpeza da conduta é reveladora, por si só, da possibilidade de imposição da prisão preventiva. Ora, os crimes foram motivados por “ganância, pois ELISSANDRO e MAURO, além de economizarem com a utilização de espuma inadequada como revestimento acústico e não investirem em segurança contra fogo, também lucraram com a superlotação do estabelecimento, chegando a desligar o sistema de ar condicionado para aumentar o consumo de bebidas”; e “também por ganância, MARCELO e LUCIANO adquiriram o fogo de artifício indicado para uso externo (cerca de R$ 2,50), por ser bem mais barato que o indicado para uso em ambientes internos (cerca de R$ 50,00)”.

Diante desses dados, o Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul entende que o desvalor da conduta dos imputados (e não apenas o do resultado) é de alto grau e merecedor de intensa reprovação estatal, desde logo, impondo-se o restabelecimento da prisão preventiva, como forma de garantia da ordem pública.

De outro lado, considere-se que a prisão preventiva também foi decretada para conveniência da instrução criminal, não apenas durante o inquérito policial, mas também para a fase processual, consoante referiu o eminente magistrado: “especialmente diante das circunstâncias em que foram presos – três deles sequer estavam em Santa Maria quando de sua segregação” (fato que, inclusive, indica ser a medida necessária para garantia da aplicação da lei penal, em face do evidente risco de evasão do distrito da culpa).

Além disso, o magistrado concretamente fundamentou a prisão por esse vetor, em razão da grande probabilidade de influência dos denunciados nos depoimentos dos funcionários e seguranças do estabelecimento empresarial, a serem tomados em juízo, circunstância certamente atenuada se presos estivessem. Tais depoimentos, como disse o eminente juiz, “são de extrema importância para a reconstrução histórica do evento ocorrido no palco dos acontecimentos”.

Ao compreender desnecessária a salvaguarda da instrução, o órgão fracionário afirma inexistentes elementos que sirvam à composição de um juízo de realidade. Ocorre que a prisão cautelar se espelha e afirma na probabilidade, no risco, na possibilidade de ocorrência do dano, que será maior ou menor segundo as circunstâncias do caso. Não é necessário esperar que os acusados subornem ou ameacem testemunhas e funcionários, até porque tal constituiria crime de coação no curso do processo, bastando que o ambiente seja propício a tanto, e o presente, sem dúvida alguma, o é.

 Não se discute que a decisão deva ser embasada por dados concretos, mas isso não significa que se deva exigir um juízo de certeza de sua ocorrência. In casu, como referido acima, o eminente magistrado procedeu em conformidade com tal juízo reclamado para hipótese, vez que a decisão não foi embasada por dados genéricos ou vagos, mas especificadamente analisou o grave risco de influência em depoimentos de funcionários.

Consigne-se, ademais que o processo segue tramitação regular. Já houve o recebimento da denúncia e há audiências de instrução designadas para 26, 27 e 28 de junho de 2013 e 09 e 10 de julho de 2013, tendo ocorrido, inclusive, a cisão processual com relação aos crimes não dolosos contra a vida, de forma a otimizar e racionalizar o andamento do feito e a colheita da prova.

Outrossim, refira-se que sequer medidas cautelares diversas da prisão foram impostas em substituição à prisão preventiva pelos eminentes desembargadores, mínimo que se esperaria para a hipótese em exame, o que demonstra não ter sido atribuído ao caso a efetiva importância que possui e à conduta dos recorridos a sua real gravidade, transparecendo a desatenção da colenda Câmara Criminal com as suas peculiaridades do caso.

Não se cuida de hipótese de relaxamento de prisão, cuja imposição de outras cautelares resta vedada em face da ilegalidade da segregação, mas de aplicação de medidas alternativas à prisão preventiva, consoante disciplina instituída a partir da reforma legislativa operada no Código de Processo Penal, com o advento da Lei nº 12.403/2011.

Poderia o órgão julgador, se entendesse descabida a segregação cautelar, aplicar outras medidas de menor restrição à liberdade, como o comparecimento periódico em juízo, proibição de contato com vítimas e testemunhas ou de ausentar-se do país com entrega de passaporte, recolhimento domiciliar, monitoramento eletrônico, etc., mas que fossem compatíveis com a especial gravidade dos fatos retratados no presente feito, nos termos dos artigos 282, 319 do CPP, rotineiramente aplicadas a casos singelos, como furtos e estelionatos:

Art. 282.  As medidas cautelares previstas neste Título deverão ser aplicadas observando-se a: (Redação dada pela Lei nº 12.403, de 2011).

I - necessidade para aplicação da lei penal, para a investigação ou a instrução criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a prática de infrações penais; (Incluído pela Lei nº 12.403, de 2011).

II - adequação da medida à gravidade do crime, circunstâncias do fato e condições pessoais do indiciado ou acusado. (Incluído pela Lei nº 12.403, de 2011)

Art. 319.  São medidas cautelares diversas da prisão: (Redação dada pela Lei nº 12.403, de 2011).

I - comparecimento periódico em juízo, no prazo e nas condições fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; (Redação dada pela Lei nº 12.403, de 2011).

II - proibição de acesso ou frequência a determinados lugares quando, por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infrações; (Redação dada pela Lei nº 12.403, de 2011).

III - proibição de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; (Redação dada pela Lei nº 12.403, de 2011).

IV - proibição de ausentar-se da Comarca quando a permanência seja conveniente ou necessária para a investigação ou instrução; (Incluído pela Lei nº 12.403, de 2011).

V - recolhimento domiciliar no período noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residência e trabalho fixos; (Incluído pela Lei nº 12.403, de 2011).

VI - suspensão do exercício de função pública ou de atividade de natureza econômica ou financeira quando houver justo receio de sua utilização para a prática de infrações penais; (Incluído pela Lei nº 12.403, de 2011).

VII - internação provisória do acusado nas hipóteses de crimes praticados com violência ou grave ameaça, quando os peritos concluírem ser inimputável ou semi-imputável (art. 26 do Código Penal) e houver risco de reiteração; (Incluído pela Lei nº 12.403, de 2011).

VIII - fiança, nas infrações que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrução do seu andamento ou em caso de resistência injustificada à ordem judicial; (Incluído pela Lei nº 12.403, de 2011).

IX - monitoração eletrônica. (Incluído pela Lei nº 12.403, de 2011)”.

Dessa forma, é evidente que a presente medida cautelar se reveste da verossimilhança necessária ao seu deferimento.

Ademais, não há dúvida do manifesto periculum in mora que informa a medida ora postulada.

Isso porque, como visto, as irresignações excepcionais interpostas ainda terão de ser objeto de contraditório e juízo de admissibilidade na Corte Estadual, para posterior remessa aos Tribunais Superiores, lapso temporal em que os requeridos permanecerão em liberdade, em não sendo acolhida a presente medida cautelar.

E, como já suficientemente demonstrado, durante todo esse período, restará maculada a ordem pública e prejudica a instrução criminal, em razão da liberdade dos réus, em manifesta inobservância do dever do Estado-juiz de preservar a legitimidade do exercício da jurisdição penal e de proteger de forma suficiente o direito fundamental à segurança pública da população. 

Dessa forma, reconhecendo-se a urgência da medida e evidente plausibilidade dos argumentos ora expostos, deve ser prontamente concedida a liminar na presente medida cautelar, com a concessão de efeito suspensivo aos Recursos Especial e Extraordinário e o pronto restabelecimento da prisão preventiva dos requeridos.

4. 
DO PEDIDO:

Evidenciado que a situação ora descrita preenche os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora, impõe-se a concessão de efeito suspensivo aos Recursos Especial e Extraordinário, com o pronto restabelecimento da prisão preventiva dos requeridos.

ISSO POSTO, requer o Ministério Público:

a) seja deferida liminarmente, inaudita altera parte, a concessão de efeito suspensivo aos Recursos Especial e Extraordinário, com o pronto restabelecimento da prisão preventiva do requerido;

b) a intimação dos requeridos do conteúdo da decisão proferida na presente cautelar;

c) posteriormente, se necessário, o julgamento de procedência da presente medida cautelar; e

d) por fim, solicita-se que a intimação pessoal aos signatários, no presente feito, faça-se na PROCURADORIA DE RECURSOS DO MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, Avenida Aureliano de Figueiredo Pinto, 80, 12º andar – Torre Norte, Bairro Praia de Belas - CEP:90050-190 – Porto Alegre – RS - Telefone: (51) 3295-2137 - FAX: 3295-2149- e-mail: recursos@mp.rs.gov.br - (artigo 41, inciso IV, da Lei n.º 8.625, de 12 de fevereiro de 1993 – Lei Orgânica Nacional do Ministério Público).

Porto Alegre, 14 de junho de 2013.

IVAN SARAIVA MELGARÉ,
Procurador de Justiça.

Eduardo de Lima Veiga,

Procurador Geral de Justiça.
GR/TD

Para instrução da presente Medida Cautelar inominada, trasladam-se as seguintes peças, ora declaradas autênticas pela subscritora:

1. Representação da autoridade policial;

2. Promoção pela decretação da prisão preventiva;

3. Decisão que decretou a prisão preventiva dos réus;

4. Habeas Corpus 

5. Acórdão que concedeu a ordem de habeas corpus;

6. Certidão de intimação de tal decisão (doc. 08).  

7. Denúncia;

8. Teor da decisão que recebeu a denúncia

9. Fotos das vítimas no interior da boate;

10. Perícia realizada na boate

11. Reportagens

12. Recurso Especial

13. Recurso Extraordinário

14. CD contendo cópia dos arquivos da pen drive da fl. 28.

� A questão foi pacificada no seguinte leading case: HC 84078, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-05 PP-01048. 


� “Morreu na madrugada deste domingo (19), em Porto Alegre, a vítima de número 242 do incêndio que atingiu a boate Kiss, em Santa Maria, Região Central do Rio Grande do Sul, em 27 de janeiro deste ano. Mariane Wallau, de 24 anos, estava internada no Hospital de Clínicas de Porto Alegre (HCPA) e era natural de Santiago. A informação foi confirmada pela Secretaria Municipal de Saúde pela manhã” (in http://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2013/05/morre-no-rs-vitima-de-numero-242-do-incendio-na-boate-kiss.html)


� Disponível em: http://noticias.terra.com.br/brasil/cidades/tragedia-em-santa-maria/decisao-do-tj-rs-leva-familias-de-vitimas-da-kiss-a-intensificar-protestos,521c66d01e7fe310VgnVCM5000009ccceb0aRCRD.html, acessado em 07 de junho de 2013, às 13:09.


� “Curso de Processo Penal”, Ed. Lumen Juris, 10ª ed., pp. 435/436.


� “Restrição ao Princípio da Presunção de Inocência – Prisão Preventiva e Ordem Pública”, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre/2007, pp. 251/252.


� Como constou no acórdão: “não é razoável qualquer disparidade de tratamento entre réus obscuros, escondidos em processos que se amontoam nos foros, mas que a ninguém interessam, e réus conhecidos, ou que se tronam conhecidos em razão da repercussão dos fatos, os quais são expostos como vitrines de uma Justiça Penal supostamente rigorosa, que não o é em relação aos outros” (fl. 45v.)


� Disponível em: http://edition.cnn.com/2013/05/30/world/americas/brazil-club-fire-bail/index.html?iref=allsearch, acessado em 07 de junho de 2013, às 15h52.


� O próprio acórdão reconheceu a inexistência de qualquer ilegalidade do decreto prisional, apenas afirmando que não poderia subsistir pelo decurso do tempo.


� E o resultado foi agravado pela morte de mais uma das vítimas que permanecia internada.
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