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1. INTRODUCAO

A presente tese se propde a analisar o caso do Habeas Corpus (HC) 191.836-SP/STF,
impetrado em favor do paciente André de Oliveira Macedo, “André do Rap”, especialmente no
que diz respeito a decisdo do Ministro Marco Aurélio de Mello do Supremo Tribunal Federal
(STF) que concedeu a liberdade provisoria ao paciente, em razdo do esgotamento do prazo

nonagesimal para revisdo de sua prisao preventiva.

André de Oliveira Macedo, ficou conhecido como André do Rap, em razdo das musicas
gue compds, entretanto, sua maior notoriedade se da em razao de ser integrante da alta ctpula
do Primeiro Comando da Capital (PCC), faccdo criminosa considerada hoje uma das mais

poderosas do mundo pela Europol®.

A escolha do tema da tese surgiu da observacdo do apelo midiatico quando da deciséo,
aliada a inquietacGes e desconforto com relacdo a atuacao dos ministros afastados da legalidade

e tecnicismo necessario para o julgamento do habeas corpus.

Observei a época que toda a discussdo girou em torno do anseio popular por “justica” e
acreditei que teria havido afastamento da discussdo de direito. Posteriormente, com o
desenvolvimento do presente trabalho notou-se a concretizagcdo de um cenério de discussao

ndo-garantista, ou seja, afastada do que nessa introducdo trata-se por ‘técnica juridica’.

A época da prolatacdo da decisdo que concedeu a liberdade proviséria a André do Rap,
todos os noticiarios passaram a comentar 0 caso e observou-se uma narrativa comum ao

presente caso e a demais casos veiculados na midia sobre direito criminal. Essas veiculacfes

! Informagéo disponivel em: https://noticias.uol.com.br/colunas/josmar-jozino/2023/05/05/policia-europeia-trata-
0-pcc-como-um-dos-maiores-grupos-criminosos-do-
mundo.htm#:~:text=A%20Europol%20(ag%C3%AAncia%20policial%20europeia,maiores%20grupos%20crimi
n0s0s%20do%20mundo. Acesso em 20 nov. 2023.



https://noticias.uol.com.br/colunas/josmar-jozino/2023/05/05/policia-europeia-trata-o-pcc-como-um-dos-maiores-grupos-criminosos-do-mundo.htm#:~:text=A%20Europol%20(ag%C3%AAncia%20policial%20europeia,maiores%20grupos%20criminosos%20do%20mundo
https://noticias.uol.com.br/colunas/josmar-jozino/2023/05/05/policia-europeia-trata-o-pcc-como-um-dos-maiores-grupos-criminosos-do-mundo.htm#:~:text=A%20Europol%20(ag%C3%AAncia%20policial%20europeia,maiores%20grupos%20criminosos%20do%20mundo
https://noticias.uol.com.br/colunas/josmar-jozino/2023/05/05/policia-europeia-trata-o-pcc-como-um-dos-maiores-grupos-criminosos-do-mundo.htm#:~:text=A%20Europol%20(ag%C3%AAncia%20policial%20europeia,maiores%20grupos%20criminosos%20do%20mundo
https://noticias.uol.com.br/colunas/josmar-jozino/2023/05/05/policia-europeia-trata-o-pcc-como-um-dos-maiores-grupos-criminosos-do-mundo.htm#:~:text=A%20Europol%20(ag%C3%AAncia%20policial%20europeia,maiores%20grupos%20criminosos%20do%20mundo

buscavam enaltecer o perfil criminoso do individuo libertado e associar essa concessdo de

liberdade a uma sensacgéo de inseguranca social, fomentando medo na sociedade.

Em resposta ao medo, a discussdo centrava-se em como mitiga-lo, sendo a resposta

induzida sempre de ordem do Direito Penal.

Assim, pretende-se estabelecer uma relacéo entre a revolta social provocada pela soltura

de André do Rap com uma escalada do expansionismo penal.

Neste contexto, o expansionismo penal serve de explicacdo e talvez até causa das
manifestacdes que ndo de profissionais do Direito acerca do tema. Ademais, até mesmo as
manifestacdes de profissionais da &rea deixam de pautar-se unicamente na legalidade e séo
contaminadas por discuss@es de agenda politico-criminal.

Entendo, inicialmente, que tais manifestacdes agem em desservico ao conhecimento do
Direito e inflamam a sociedade em busca de ‘justiga’, 0 que frequentemente é acionado por
maiores tutelas do direito, especialmente do direito penal, sobre as a¢des consideradas perigosas
a sociedade. Nesse momento, utiliza-se o termo ‘justi¢a’ em lato sensu, ja que também se

mostra necessario um pequeno desenvolvimento de sua defini¢do para o presente trabalho.

Utilizar-se-4, como metodologia, o estudo de caso, partindo do Habeas Corpus 191.836-

SP/STF, para analisar o expansionismo penal dentro desse julgamento especifico.

Nessa escolha, ancora-se no produzido por Maira Rocha Machado? em que o estudo de

€aso seria;

“uma estratégia metodologica de construcdo de um objeto empirico
muito bem definido e especifico, potencialmente revelador de aspectos e
caracteristicas de uma problemaética que ndo seriam facilmente acessados por

2 Doutora em Direito pela USP e Pds-doutora pela Céatedra Canadense de Pesquisa em TradigOes Juridicas e
Racionalidade Penal da Universidade de Ottawa. Coordenadora do Nucleo de Estudos sobre o Crime e a Pena e
Professora Associada da FGV Direito SP.



intermédio de outras estratégias™.

Nesse sentido, utiliza-se dos saberes de Stake que:

“define o estudo de caso distinguindo-0 das estratégias metodologicas
nas quais “hipdteses ou questdes previamente visadas pelo investigador
determinam o contetdo do estudo”. Mais a frente o autor insiste no papel,
digamos assim, secundario das hipdteses nos estudos de caso: “[t]lemas e
hipGteses podem ser importantes, mas permanecem subordinados a
compreensdo do [proprio] caso” (STAKE, 1978, p. 7). Em vez de discutir a
compatibilidade da formulacdo de hipoteses com a estratégia de estudo de
caso, parece-me que 0 mais interessante é diferenciar — como fez Riccardo
Cappi (2017) — duas possibilidades de construcdo (global) da pesquisa:
prevalentemente dedutivas ou indutivas. Na primeira, exige-se a identificacao,
anterior a propria selecdo do caso, das afirmac@es (tedricas ou empiricas) que
se quer verificar. E esse status de afirmagdo provisoria a ser testada em um
contexto diferente do que a gerou que caracteriza uma hipétese de pesquisa
em sentido estrito. As pesquisas prevalentemente indutivas, ao contrario, ndo
exigem a elaboragdo prévia de uma hip6tese de pesquisa no sentido dado aqui.
Nessas situagOes busca-se justamente fazer derivar, do corpus empirico
observado, formulacGes — que podem, por sua vez, vir a ser testadas em outras
pesquisas.*”

Assim, o estudo explorard o caso em sua completude para analise da hip6tese teorica,

entdo com uma abordagem dedutiva.

Pretende-se, portanto, analisar o “caso André do Rap” para verificar a hipotese de que

0 expansionismo penal exerce influéncia sobre os desdobramentos do caso, especialmente apds

a decisdo de soltura proferida pelo Ministro Marco Aurélio.

¥ MACHADO, 2017, p. 356-389, apud QUEIROZ, 2019, p. 345

4 QUEIROZ, 2019, p. 345



Logo, analisar-se-a 0 objeto da decisdo, que versou sobre o artigo 316, paragrafo Gnico
do Cddigo de Processo Penal, incluido pelo Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019) ao

ordenamento processual penal.

Para tanto, trabalhar-se-a a seguinte pergunta de pesquisa: O expansionismo penal
afastou a tecnicidade da ratio decidendi no julgamento final do Habeas Corpus 19.1836-SP
- STF?

Com as seguintes sub-perguntas: O que é o expansionismo penal? Qual é a ratio
decidendi da decisdo do Ministro Marco Aurélio? Qual é a ratio decidendi da decisdo dos
demais ministros? Qual foi a reacdo popular a decisdo do Ministro Marco Aurélio? E em que
medida essa reacdo foi ditada por um expansionismo penal que influenciou as demais decisdes?
Como os meios de comunicacdo influenciaram o julgamento do caso? Finalmente, o

expansionismo penal que permeia o caso, influencia negativamente ao tecnicismo juridico?

2. EXPOSICAO DO CASO

2.1. Linha temporal processual

Os fatos que deram causa as medidas penais contra André do Rap foram a apreenséo de
quase 4 (quatro) toneladas de cocaina e ante dados revelados mediante interceptacao telefonica,
videos, depoimentos e vigilancia policial realizados durante a investigacdo Operacdo Oversea,
em decorréncia da qual foi processado pelos crimes dos art. 33 e 35 c.c. art. 40, inc. 1 e VIl da
Lei 11.343/2006.

André de Oliveira Macedo teve um mandado de prisdo preventiva expedido em
28/05/2014, sendo que tal mandado restou pendente de cumprimento. A dendncia do caso foi
oferecida pelo Ministério Publico Federal em 16/07/2014 e recebida pelo juizo de primeiro grau
em 29/07/2015.



Em 11/10/2016, André do Rap foi condenado em regime inicial fechado, mantido o

mandado de prisdo preventiva outrora expedido, nos seguintes termos:

“Os réus ndo poderdo apelar em liberdade, por permanecerem
presentes, diante dos elementos de prova nestas analisados, e do consignado
em decisBes anteriores que ficam ratificadas, 0s pressupostos autorizadores da
prisdo preventiva, se apresentando a providéncia necessaria, sobretudo, para
o0 impedimento da préatica de outros crimes, ou seja, para garantia da ordem
publica, e para assegurar a aplicacdo da lei.

Incidente ao caso a orientacdo do Egrégio Superior Tribunal de Justica
no v. acérdéo proferido no RHC n° 53.480, Relator Ministro Jorge Mussi, DJe
19.12.2014, assim ementado: "RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES E ASSOCIACAO PARA O
NARCOTRAFICO. POSSE DE ARMA DE FOGO DE USO RESTRITO
COM NUMERACAO RASPADA. PRISAO EM FLAGRANTE.
SEGREGACAO OCORRIDA ANTES DA ENTRADA EM VIGOR DA LEI
12.403/11. CONDENACAO.PRESERVACAO DA CONSTRICAO
CAUTELAR. DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. SENTENCA E
CONSTRICAO MANTIDAS NA APELACAO. CUSTODIA FUNDADA
NO ART. 312 DO CPP. CIRCUNSTANCIAS DO DELITO. VARIEDADE,
NATUREZA  ALTAMENTE DANOSA E ELEVADISSIMA
QUANTIDADE DAS DROGAS APREENDIDAS. GRAVIDADE.
REGISTRO DE CONDENACAO ANTERIOR  DEFINITIVA.
REITERACAO CRIMINOSA. PROBABILIDADE CONCRETA.
PERICULOSIDADE SOCIAL. NECESSIDADE DE ACAUTELAMENTO
DA ORDEM PUBLICA. REU QUE RESPONDEU PRESO A ACAO
PENAL. COACAO ILEGAL NAO DEMONSTRADA. RECLAMO
IMPROVIDO.1. Nao héa ilegalidade na manutencdo da prisdo cautelar,
derivada de flagrante ocorrido antes da vigéncia da Lei 12.403/11, por ocasido
da sentenca condenatdria, confirmada em sede de apelacdo ja julgada, quando
demonstrado, com base em fatores concretos, que a segregacdo se mostra
necessaria, dada a gravidade concreta da conduta incriminada e o historico
criminal do agente.2. A variedade, a natureza altamente lesiva e a
elevadissima quantidade das substancias entorpecentes apreendidas - quase 19
kg (dezenove quilogramas) de cocaina, crack e maconha -, aliadas as
circunstancias em que se deu a prisdo em flagrante, bem como a apreenséo de
arma de fogo e de apetrechos utilizados por aqueles que se dedicam
habitualmente ao comércio proscrito, além do fato de haver noticias de ligacdo
com temida organizacgdo criminosa, sdo indicativos da periculosidade social
do acusado e da probabilidade concreta de continuidade no cometimento da
grave infracdo, autorizando a preventiva.3. O fato de o réu possuir condenagéo
definitiva por roubo majorado - transitada em julgado ap6s os fatos em questdo
-, é circunstancia que revela a inclinagdo a criminalidade e a real possibilidade
de que, solto, volte a cometer infracbes penais graves.4. A orientacdo
pacificada nesta Corte Superior é no sentido de que ndo ha légica em deferir
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ao condenado o direito de recorrer solto quando permaneceu preso durante a
persecucdo criminal, se presentes 0s motivos para a segregacao preventiva.b.
Recurso ordinario improvido." (RHC 53.480/SP, Rel. Ministro Jorge Mussi,
Quinta Turma, julgado em 09.12.2014, DJe 19.12.2014 - g.n.)™®

Em apelacéo, a defesa de André do Rap arguiu a insubsisténcia dos fundamentos da
custodia, ante o decurso do prazo de 90 dias e auséncia de reanalise da necessidade de
manutencdo da preventiva, violando assim, o art. 316, paragrafo unico, do Codigo de Processo

Penal.
A apelacdo subiu ao Tribunal Regional Federal em 23/03/2017.

Em 15/09/2019 o mandado de priséo preventiva contra André foi cumprido. Essa prisdo
S0 teve sua reanalise de necessidade de manutencdo da custddia em 25/06/2020, no julgamento
da apelacdo. Esse &€ o principal lapso temporal processual a ser destacado, vez que
evidentemente aqui foi ultrapassado o prazo nonagesimal de revisdo da custodia cautelar.

Sendo assim, no mesmo dia do julgamento da apelacéo, a defesa impetrou habeas corpus
com pedido liminar no Supremo Tribunal de Justica (HC n° 591.759/SP) solicitando a
revogacdo da prisao preventiva de André do Rap, ante a irrazoabilidade do prazo de duracdo e
ndo cumprimento da revisdo nonagesimal da necessidade da prisdo, conforme artigo 316,

paragrafo Unico do Codigo de Processo Penal.

Em limine, em 29/06/2020, o Ministro Relator do caso no STJ, Rogério Schietti Cruz,
denegou a ordem do habeas corpus, alegando que a demora do julgamento da apelacdo pelo
Tribunal Regional Federal teria sido por a¢Oes processuais da defesa do impetrante, de forma

que concluiu:

> HC 591759/SP (2020/0152331-9), Supremo Tribunal de Justica, fls. 107
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“Assim, na espécie, ndo constato excesso de prazo, a ensejar a
intervencao deste érgdo colegiado, visto que o paciente, preso had menos de 8
meses, além de ter sido condenado na acdo penal objeto deste writ, a 14 anos
de recluséo, foi também condenado a 15 anos, 6 meses e 20 dias de reclusdo
pelos mesmos crimes, nos autos da Acdo Penal n. 0012478-
85.2013.4.03.6104, objeto do AREsp n. 1.421.634, ndo conhecido pela Sexta
Turma do STJ, sob o argumento de incidéncia da Stmula n. 182 do STJ.”®

Em oposicdo a essa decisdo do Ministro Relator, foi interposto em 23/09/2020 o HC
191.836-SP no Supremo Tribunal Federal. No Habeas Corpus impetrado perante o Supremo

Tribunal Federal, a defesa de André do Rap, aduz:

“[...] presente o fato de que o decreto preventivo foi proferido em
28.05.2014 e reexaminado somente no dia 25.6.2020 (doc. 3), por exigéncia
legal (art. 316, paragrafo Unico, CPP), até o dia 23.9.2020, o I. Tribunal de
origem, de oficio, deveria ter revisado a necessidade da manutencdo da
custddia, o que, ndo tendo ocorrido, torna a priséo ilegal™

O Ministro Relator do caso, Marco Aurélio de Mello, em decisdo liminar do HC
191.836-SP, proferida em 02 de outubro de 2020, considerou desrespeitada a previsdo legal do
art. 316 do Codigo de Processo Penal, razdo pela qual deferiu liminarmente a revogacdo da

prisdo preventiva decretada anteriormente no processo de n°® 0000373-08.2015.4.03.6104.

Portanto, a decisdo que inicia o grande debate tratado nesse trabalho limitou-se a, em
um Unico paragrafo, atestar o transcurso de tempo para reanalise da necessidade de priséo
preventiva maior que o determinado pela lei processual e assim, determinar a imediata soltura

do paciente.

® Habeas Corpus n° 591759 - SP (2020/0152331-9) — STJ
" Habeas Corpus n° 191.836-SP - Supremo Tribunal Federal
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2.2 Breve histérico de desenvolvimento do PCC e sua estrutura

hierarquica

O presente item busca apresentar brevemente o desenvolvimento da organizacao
criminosa Primeiro Comando da Capital (PCC) e sua estrutura para iniciar a apresentacdo das
razdes pelas quais a liberdade de um individuo considerado da alta clUpula da faccdo é

aparentemente responsavel por causar tanto medo e inseguranca social.

Apontam os estudos e o0s registro que a faccdo criminosa denominada Primeiro
Comando da Capital (PCC) surgiu em 1993, um ano ap6s o massacre de 111 presos no

Complexo Carandiru.

O Complexo Carandiru foi um pavilhdo penitenciario dividido em sete pavilhdes.
Segundo o Memorial da Democracia®, o Complexo Carandiru abrigava mais de 7 mil detentos,

enguanto sua capacidade era de 3.250 pessoas.

O massacre ocorreu no Pavilhdo 9 e as fontes afirmam que o episodio se iniciou em
razdo de uma briga entre dois presos durante uma partida de futebol e tomou proporcoes
maiores entre 0s presos do pavilhdo, embora, tivessem avisado os funcionarios que aquela briga
era apenas entre o0s detentos e ndo se estenderia aos profissionais carcerarios. Segundo Cesar
Caldeira, em “Caso Carandiru: Um estudo sociojuridico (12 parte)”®:

“Os presos destroem o local, carregam cadeados e correntes e se
trancam no Pavilhdo 9. E impossivel a fuga dos detentos. N&o ha reféns. N&o
h& qualquer reinvindicacdo por parte dos presos. O espago é controlado pelos
presos para um acerto de contas entre eles, conforme as leis da massa. A luta

8 Disponivel em < http://memorialdademocracia.com.br/card/o-vergonhoso-massacre-do-carandiru>. Acesso em
28 out. 2023.
® CALDEIRA, 2000, p. 135
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continua 14 dentro e ha fogo no Pavilhao. [...]

N&o houve negociagdo alguma. As tropas da Policia Militar afastaram
do caminho o Diretor da Casa de Detencdo e invadiram desorientadamente o
Pavilhdo 9.”

O Estado brasileiro foi denunciado a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos da
Organizacdo dos Estados Americanos pelo ocorrido. Assim, foi produzido o Relatério n® 34/00
- Caso 11.291 (Carandiru), Brasil pela Organizagdo. Em pericia produzida pela ordem do

julgamento da denuncia, restou evidenciada a violéncia do massacre:

“Comprovamos a existéncia de rajadas de metralhadora a cerca de 50
centimetros do solo, o que indica que os presos foram mortos ajoelhados.
Todas as marcas de bala eram de disparos numa so dire¢do. Nao havia marcas
de disparos no sentido contrario, o que demonstra que ndo houve tiros contra
os policiais”

Caldeira (2000, p. 10), continua, no mesmo sentido:

“Apds cinco anos de investigacdo, com mais de 800 depoimentos
colhidos e centenas de laudos periciais, 0 processo do caso do Carandiru
estava pronto para ser levado ao jari criminal no final de 1997. A tese de que
houve um confronto armado entre policiais militares e detentos ndo é
sustentada pelas provas dos autos do processo. A legitima defesa alegada pela
cUpula da Policia Militar ndo tem fundamento nos fatos. [...] O que se verifica,
nos autos do processo, € que esta foi, de fato, a maior carnificina perpetrada
na historia das penitenciarias brasileiras: um conflito carcerario que terminou
em massacre de presos.”

Foi entdo imputada responsabilidade sob a vida dos mortos no dia 02/10/1992 ao Estado
Brasileiro, tendo sido violados os direitos a vida e a integridade fisica dos presos além de,

posteriormente, ter sido violado as familias os direitos ao devido processo e a prote¢do judicial.
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No mesmo sentido dos registros, acerca do ocorrido no Carandiru, € a composicao dos
Racionais MC, Diario de um detento®:

"Dois ladrdes considerados passaram a discutir,
Mas ndo imaginavam o que estaria por vir,
Traficantes, homicidas, estelionatarios,

Uma maioria de moleque primario,

Era a brecha que o sistema queria,

Avise o IML, chegou o grande dia.”

Em resposta a essa violéncia brutal perpetrada pelo Estado e tantas outras violagdes que
ja aconteciam nas unidades penitenciarias, alguns presos se unem em torno de uma ideia:

enfrentar o sistema opressor.

Assim, em meio a um estopim de calamidades no sistema prisional, se fortalece a

organizacdo do Primeiro Comando da Capital.

No Centro de Reabilitacdo Penitenciaria, anexo a Casa de Custddia e Tratamento de
Taubaté em S&o Paulo, um grupo de oito presos, durante uma rebelido, cria a sigla PCC, “com
um discurso sobre dois pilares: de um lado, postulava a luta contra a opresséo do Estado e pela
garantia dos direitos dos presos; e de outro, mas também como forma de atingir o primeiro
objetivo, afirmava a necessidade de unido e solidariedade entre a populacdo carceraria” (DIAS,
2012, p. 114).

Esse surgimento do PCC foi harmoniosamente aceito pela doutrina, vez que em 1997

foi circulado o primeiro estatuto de fundagéo da faccéo, destacando-se 0s seguintes itens:

10 Disponivel em: http://memorialdademocracia.com.br/card/o-vergonhoso-massacre-do-carandiru. Acesso em 28
out. 2023.
1 CORTES, 2021, p. 64
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“11. O Primeiro Comando da Capital PCC fundado no ano de 1993,
numa luta descomunal e incansavel contra a opressao e as injusticas do Campo
de concentracdo "anexo" a Casa de Custddia e Tratamento de Taubaté, tem
como tema absoluto a "Liberdade, a Justica e Paz".

13. Temos que permanecer unidos e organizados para evitarmos que
ocorra novamente um massacre semelhante ou pior ao ocorrido na Casa de
Detencéo em 02 de outubro de 1992, onde 11 presos foram covardemente
assassinados, massacre este que jamais serd esquecido na consciéncia da
sociedade brasileira. Porque nés do Comando vamos mudar a pratica
carcerdria, desumana, cheia de injusticas, opressao, torturas, massacres nas
prisdes”t?

Bruno Paes Manso é assertivo ao afirmar que, assim, o PCC passa a exercer funcéo

reguladora da ordem dos presidios, “estabelecendo protocolos e regras, que tornou esse

ambiente profissional e previsivel, com menos riscos e perigos para os envolvidos™!3, Vale

ressaltar como aconteciam as dinamicas de poder nos presidios antes da consolidacdo do

Primeiro Comando da Capital:

“No caso das prisdes paulistas, no periodo anterior a consolidacao do
poder do PCC, a submisséo a esse codigo de conduta [de convivéncia dentro
da cela da unidade prisional] sempre esteve atrelada ao exercicio do poder em
ambito local, que era diretamente relacionado as qualidades pessoais que
conferiam prestigios a certos presos, [...]. Assim, apesar da sua existéncia, o
codigo de conduta era subordinado ao poder dos presos fisicamente mais
fortes, que por isso podiam simplesmente deixar de segui-lo, visto ndo haver
uma autoridade central capaz de controlar 0 comportamento desses
individuos. A sociabilidade prisional estava baseada em relagdes de poder de
cunho eminentemente pessoal, senso sustentadas pelo uso ou ameaga da
violéncia fisica.”**

12\WILLIS, 2013, p. 278
13 MANSO, 2021, p. 1
1 DIAS, 2011, p. 295
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Segundo Camila Caldeira Nunes Dias, em “PCC: hegemonia prisdes e monopolio da
violéncia”, em sua primeira década a estrutura organizacional do PCC era “piramidal,

caracterizada pela centralizada e verticaliza¢do dos processos decisorios” (DIAS, 2013, p. 281).

“Com a consolidacdo do dominio do PCC sobre grande parte da
populacdo carceraria paulista e a consequente imposi¢do de sua disciplina, as
bases do exercicio do poder no sistema prisional, bem como a sociabilidade
dai resultante, transformaram-se substancialmente. Na nova figuracéo social,
0s controles externos sobre o comportamento dos presos ampliaram-se
drasticamente, e além disso, foram generalizados e extensivos a toda a
populagdo carceréria.”®®

Nesse momento, Geleido e Cesinha, dois importantes fundadores do PCC eram
denominados “generais” e responsaveis pela alta cipula do PCC, ou seja, detinham todo o

poder decisério da organizacao.

Ainda, nessa primeira década as decisdes e ordens advinham quase que inteiramente do
interior dos presidios, pois a fac¢do ainda era pequena e com uma organizacdo extremamente

centralizada, de forma que ndo possuia integrantes valiosos fora dos presidios.

Em 2002 ocorre uma transformacao interna no PCC, com estopim no assassinato de Ana
Maria Olivatto, advogada e ex-mulher de Marcolal®. Esse assassinato culminou em uma
rebelido contra a alta cpula do PCC, notadamente Geleido e Cesinha, vez que a ordem de
executar Ana Maria teria advindo de Cesinha, tendo o executor do crime sido o irmédo da mulher

de Cesinha, ou seja, cunhado de Cesinha.

15 DIA, 2011, p. 295
18 DIAS, 2013, p. 284
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Acerca desse assassinato, o préprio Marcola confirmou em depoimento que devido a
um problema que teve com os “lideres do PCC”, eles haviam ordenado a sua morte e de sua
esposa, sendo que a de sua esposa se concretizou. Em relacdo a ordem de execuc¢do dada por

Geleido e Cesinha a Marcola, Marcola afirmou:

“Eu declarei uma guerra contra eles. O sistema penitenciario cansado
de ser oprimido por eles, de ser extorquido por eles, de ser assassinado por
eles, a bel prazer deles, acabou repudiando eles. Quando eles foram
repudiados, eu passei a ser visto pelo sistema penitenciario como lider do
PCC, ja que eu tinha vencido o Cesinha e o Geleido que era[m] os lideres
deles.” (sic.)Y

Esse depoimento também contribui para o conhecimento dos motivos que levaram ao
“racha” na facgdo. Ademais, ainda que Marcola declare no curso desse depoimento a sua néo
vinculacdo com o Primeiro Comando da Capital, isso ndo foi acatado pela doutrina, que
continua a trata-lo como o principal lider do PCC ap6s o “racha”, tampouco foi acatado pelo
judiciério.

Derrotados os lideres que detinham e prorrogavam um anico foco de poder e decisdo

dentro do PCC, a nova estrutura ¢ “constituida a partir de varios focos de poder” (DIAS, 2013,
p. 288).

Gabriel Feltran®® afirma que a partir de entio, o PCC passa a ser uma “chefia sem

mando”.

Forma-se uma °‘sintonia geral final’, espécie de alta cupula com mais alto poder

decisorio. Ramifica-se o poder para ‘sintonias’, quais sejam: sintonias setoriais e sintonias

17 Ponte Jornalismo. Marcola pede transferéncia para cadeia de rivais do PCC. 2017. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=1_ Kf-AFBrGE. (5min). Acesso em 25 nov. 2023.
18 Em: “Irmé&os: uma histéria do PCC” (2018)
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geogréficas. As sintonias geogréficas sdo o nucleo de poder de uma determinada area
geogréfica. Ja as sintonias setoriais sdo nlcleos de poder de “setores especializados, voltados a
coordenacao de atividades primordiais na dindmica da organizacéo e que, por isso, contam com

pessoas diretamente responsaveis.'®”:

“O Partido do Crime se organiza em células — as “sintonias” — atuantes
nas prisdes e nos bairros pobres de centenas de cidades brasileiras. Essas
células estdo conectadas e formam coletivos decisorios em ambito regional,
estadual, nacional e internacional. Cada unidade prisional e cada bairro onde
hd o controle do PCC tém um representante da faccdo para conduzir os
negocios e servir de referéncia na resolugdo de conflitos.”?

Na esfera econémica, Marcola entende a possibilidade do PCC sobreviver do trafico de
drogas e, nessa medida, comeca a organizar uma verdadeira sociedade econémica empresarial
dentro da faccdo. Para tanto, o foco principal da organizacdo passa a ser controlar toda a cadeia
de producdo a distribuicdo da cocaina, deixando de ser mera intermediadora de venda da droga

no Brasil.

Sobre essa estruturacdo, Allan de Abreu, em “Cocaina, a rota caipira. O narcotréafico
no principal corredor de drogas no Brasil”, destaca o crescimento do PCC: “A fac¢do domina
90% dos presidios paulistas e esta presente em 22 dos 27 estados brasileiros. Sdo mais de 10
mil filiados no pais, 7,8 mil s6 no estado de Séo Paulo, dos quais 6 mil estdo detidos, e outros

1,8 mil, em liberdade.” (p. 27). Sobre o tréfico de drogas, ainda:

“O trafico € um mal em cadeia. Nao so6 porque mobiliza milhares de
pessoas na sua cadeia industrial e, na Gltima ponta, destréi vidas, arrasa

19 DIAS, 2013, p. 290
20 |dem, 2018, p. 11
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familias. A sedu¢do da cocaina ou da maconha vai muito além do “barato” na
mente dos viciados. Os milhdes mobilizados na compra e venda de drogas
mundo afora atraem feito ima todos os que, movidos pela ganancia, estejam
em busca de lucro fécil, a despeito dos riscos e consequéncias. Essas pessoas
podem estar nos dois lados do balcdo. Junto daqueles que operam diretamente
0 complexo mercado das drogas ou em meio ao grupo cuja tarefa € combater
e exterminar esse comércio. Policiais corrompidos s6 reforcam a impressdo
de que, na sociedade atual, o tr&fico € uma roda cada vez mais pesada,
inexpugnavel. Com o agravante de que, na disputa por dinheiro com
traficantes, delegados, investigadores € PMs contam com a protecdo da lei.”?

O crescimento do PCC permite que a sociedade econémica do trafico de drogas passe a
crescer também e movimente grandes quantias, sendo que a riqueza proveniente do trafico de

drogas, permite que a faccao se desenvolva.

“O Gaeco estima gue o PCC fature cerca de R$ 8 milhdes por més
com o comércio de drogas e outros R$ 2 milhdes com suas rifas e
contribuigdes obrigatdrias [...] O faturamento anual de R$ 120 milhdes coloca
a faccéo entre as 1.150 maiores empresas do pais.”?

Assim, com o crescimento da prépria faccdo e o crescimento de sua organizacao
especialmente no setor do trafico de drogas, o PCC passa a dominar o trafico de drogas no
Brasil, como expde Allan de Abreu:

“Clientes ndo faltam. O PCC monopoliza o comércio de drogas nos
presidios paulistas e comanda a maioria das bocas de fumo no estado. H4 um
setor especifico do “partido” para tratar do trafico, a “sintonia geral do
progresso”, subdividida em “progresso FM”, responsavel pela venda de

2L ABREU, Allan de. Cocaina, a rota caipira. O narcotrafico no principal corredor de drogas no Brasil. Editora
Record, 2017. Capitulo 22 — Policia Bandida
22 |bidem, p. 27
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drogas nas biqueiras da faccdo, e “progresso 100% interno”, que arrecada
dinheiro com o trafico dentro dos presidios, inclusive cocaina de alta
qualidade, também chamada “100% [...]

Como em uma empresa, ha planejamento na compra e venda de
drogas, inclusive levando em conta os habitos dos viciados, que geralmente se
valem da maconha como porta de entrada para o crack: [...]

Com tamanha infraestrutura, ndo demorou para que a fac¢do
dominasse a rota caipira, a partir de meados dos anos 2000. Com a diferenca
de que o PCC vende o grosso da droga no Brasil, principalmente So Paulo,
depois de rasgar o interior paulista com toneladas de maconha e cocaina
escondidas em caminhdes, o meio preferido de transporte do “partido”, mais
barato e com maior capacidade de carga do que os avibes. Para isso, além de
fincar raizes em todo o estado de Séo Paulo, a facgdo focou sua expansdo em
Mato Grosso do Sul, onde conta com 793 integrantes, e Mato Grosso, com
155 filiados?

H& ademais uma organizacdo estrutural do PCC dentro das unidades prisionais que,

entretanto, ndo se apresenta pertinente a presente dissertacao.

2.2.1 André do Rap: Quem ¢ e qual seu envolvimento com o PCC

André de Oliveira Macedo, André do Rap, foi nascido e criado em Santos/S&o Paulo,

tendo crescido na Favela Portuéria. Ele ganhou a alcunha de “André do Rap” em razao de suas

composicdes musicais, que desde o inicio, ja tratavam de temas ligados a sua realidade como

se V& na composicdo “Impacto Total?*”’

23 |bidem, p. 27
24Disponivel em:

https://www.youtube.com/watch?v=Bd9A6tIWGhc&Ilist=RDEMO0dTzvaE4PElyoZAip7h6Gw&index=2. Acesso

em 20 nov. 2023.
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“Sofrimento, dor ¢ magoa, um mundo cabuloso
André do Rap, um guerreiro, armado e perigoso
Linha de frente, porta-voz da periferia

Vérias toneladas esmagando a covardia

Balaco, chumbo grosso, impacto total

Mente criminosa da legido do mal”

André do Rap foi preso pela primeira vez em 1996 por trafico de drogas, aos 19 anos, e

cumpriu sua pena no Complexo Carandiru, ja apds o comentado massacre.

Assim, quando o PCC decidiu ndo mais ser intermediador do trafico de drogas e sim
toma-lo por completo, segundo explica Jodo Wainer®: André do Rap ganha especial
importancia dentro da organizagéo, pois surgiu uma maior necessidade de escoar a cocaina pelo

Porto de Santos.

Segundo Camila Nunes Dias ¢ Bruno Paes Manso em “A Guerra e ascensdo do PCC”,
Gegé do Mangue, por sua vez, também teria sido um dos principais responsaveis por estabelecer
a dindmica do tréfico internacional de cocaina do PCC a Europa pelo porto de Santos. Gegé do

Mangue entdo foi se estabelecendo como integrante poderoso dentro da faccao.

Pelo conhecimento do local, André, em companhia dos colegas Cabelo Duro e
Fuminho, passam a gerenciar a sintonia setorial de trafico internacional de droga, a chamada

“Sintonia do Tomate”.

Imersos nesse mercado, André do Rap, Cabelo Duro e Fuminho enriqueceram
absurdamente. Essa riqueza foi destacada em diversos portais de noticias, quando da prisdo de

André do Rap, como se Vé:

25 WAINER, Jodo. O bandido do rap. André do Rap abandonou os palcos para se transformar em um dos bandidos
mais  procurados do  mundo. Folha de Sd  Paulo. 26.07.2021.  Disponivel  em:
https://www1.folha.uol.com.br/colunas/joao-wainer/2021/07/0-bandido-do-rap.shtml. Acesso em 28 out. 2023.
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VEJA SAO PAULO: “Homem forte do Primeiro Comando da
Capital (PCC) na Baixada Santista, André de Oliveira Macedo, o André do
Rap, de 42 anos, é suspeito de ostentar um patriménio de 17 milhdes de
reais...]%”

VEJA ABRIL: “A policia de S&o Paulo conseguiu rastrear uma
impressionante fortuna de 540 milhdes de reais nas contas bancarias de André
do Rapl[...J*"””

UOL NOTICIAS: “A Policia Civil havia pedido a prisdo preventiva
de André do Rap. O Deic (Departamento Estadual de Investigacdes Criminais)
aponta o narcotraficante como integrante do PCC (Primeiro Comando da
Capital) e calculo o patriménio dele em meio bilhdo de reais.?®”

Por disputas internas, Gegé do Mangue e seu principal braco direito foram executados.
O aparente motivo era de que Gegé do Mangue teria fiscalizado o absurdo enriquecimento da
“Sintonia do Tomate”, pois essa sintonia supostamente teria se utilizado da estrutura da facgéo

para seu proprio beneficio?®.

A questdo da vez passou a ser acerca do mandante da execucdo de Gegé e seu braco

direito.

Os boatos eram de que Cabelo Duro teria sido o0 executor do assassinato, ordenado por

Fuminho. Cabelo Duro, entdo, foi executado.

% Disponivel em https://vejasp.abril.com.br/cidades/pcc-andre-rap. Acesso em 28 out. 2023.

27 Disponivel em https://veja.abril.com.br/coluna/radar/o-impressionante-saldo-multimilionario-de-andre-do-rap-
no-banco. Acesso em 28 out. 2023.

28 Disponivel em https://noticias.uol.com.br/colunas/josmar-jozino/2023/04/13/com-preventiva-decreta-no-rj-
andre-do-rap-tera-bens-milionarios-de-
volta.htm#:~:text=Patrim%C3%B4nio%20bilion%C3%A1rio,em%20meio%20bilh%C3%A30%20de%20reais.
Acesso em 28 out. 2023.

2 Informagdo disponivel em: https://www.estadao.com.br/brasil/a-historia-de-andre-do-rap-o-homem-que-
enganou-o0-pcc-e-0-
stf/#:~:text=A%20hist%C3%B3ria%20de%20Andr%C3%A9%20d0%20Rap%2C%20de%2043%20an0s%2C%
20%C3%A9,com%20a%20vida%20por%20isso. Acesso em 28 out. 2023.
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Fuminho, por sua vez, convence outras liderancas da faccdo de que na verdade, quem
estava desviando dinheiro da organizacdo era o proprio Gegé do Mangue. Finalmente, a
narrativa de Fuminho saiu vencedora, como se observa em um dos “comunicados gerais interno

e externo” veiculado pela propria facgao:

“Haja visto que, no que diz respeito ao Gegé e Paca esta definido que
usaram o nome da familia para beneficio préprio e foram contra todos os
principios que sempre p[rlJegaram a noés. Cometeram Vvérios erros e pelo
conjunto trairam a nossa confianca e de todos.”*

Assim, com a morte de Gegé do Mangue, André do Rap se estabelece definitivamente
como o lider da Sintonia do Tomate, qual seja, do setor de tréafico internacional de drogas do
PCC.

Nesse cenario, destaca-se que André do Rap foi alvo da investigacdo Operacdo
Oversea, que investigou o trafico internacional de drogas internacional pelo Porto de Santos, e

acabou servindo de base a decretacdo da prisdo preventiva de André do Rap em 28/05/2014.

Contudo, André ndo fora localizado quando da decretacdo de sua preventiva, de forma
que o mandado de priséo restou pendente de cumprimento. Assim a situagao permaneceu por 5

anos.

Destacam os jornais as dificuldades de cumprimento da medida cautelar pessoal imposta
a André do Rap, uma vez que, como ja apresentado, detinha grande riqueza e assim conseguia

eficientemente esconder-se das autoridades brasileiras.

% Comunicado/ “salve” geral interno e externo veiculado pelo PCC, transcrito a p. 295 de “A guerra e ascensdo
do PCC” (DIAS, 2018)
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J& em 15/09/2019, em uma operagdo que envolveu 23 policiais, foi realizado o
cumprimento dessa prisdo preventiva®!, sob a qual foi concedida a liberdade proviséria no

presente trabalho discutida.

3. ANALISE JURIDICO-PENAL DO HABEAS CORPUS 191.836-
SP/STF

3.1 Apresentacéo juridico-penal da decisdo liminar do Ministro Marco

Aurélio de Mello

A decisdo liminar do Ministro Marco Aurélio de Mello do Supremo Tribunal Federal
que deferiu a liminar do habeas corpus de André do Rap limitou-se a mera indicacdo do
transcurso do prazo de 90 dias de revisdo da prisdo preventiva. Transcreve-se o paragrafo

principal dessa decis&o:

“QO paciente esta preso, sem culpa formada, desde 15 de dezembro de
2019, tendo sido a custddia mantida, em 25 de junho de 2020, no julgamento
da apelacdo. Uma vez ndo constatado ato posterior sobre a indispensabilidade
da medida, formalizado nos Gltimos 90 dias, tem-se desrespeitada a previsao
legal, surgindo o excesso de prazo.”

Evidente que o transcurso de prazo confirmado pelo ministro € um prazo excessivo a

revisao nonagesimal.

31 Informagao disponivel em https://www.bbc.com/portuguese/brasil-54549497. Acesso em 20 out. 2023.

24


https://www.bbc.com/portuguese/brasil-54549497

Resta, portanto, o debate acerca do momento da ilegalidade da constri¢do da liberdade

em razéo do transcurso do prazo nonagesimal.

Em uma breve e inicial analise juridico-penal da liminar, consta salientar que o prazo
de 90 dias para a revisdo da priséo preventiva foi estabelecido pela alteracdo da lei processual
penal realizada pelo Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019). Essa alteracdo legislativa insere-se
no contexto processual penal de maneira a calcificar o sistema acusatorio, qual seja, aquele
em que ha existéncia de 6rgdos claramente separados entre a acusacdo, defesa e julgador, bem

como em que o julgador é 6rgao imparcial.

Nas palavras de Guilherme Madeira:

“Em suma, positiva-se 0 que a doutrina j& entendia como fundamental
para o sistema acusatorio: que o juiz fique inerte e aguarde requerimentos das
partes para decidir. Evidentemente que, se houver expressa determinagado
legal, ai 0 juiz podera atuar de oficio, como é o caso do artigo 316 do CPP.”*2,

Em relacdo a temporalidade da aplicacdo dessa modificacao e, em obediéncia a vedacéo
de retroacdo da lei penal, inscrita no art. 3° do Cdédigo de Processo Penal, em casos que a prisdo
preventiva ja havia sido decretada, antes da vigéncia da redacdo do paragrafo Unico do artigo
316 do CPP, o prazo de revisdo nonagesimal comeca a contar da data de vigéncia do pacote

anticrime.

Considerando que a Lei 13.964/2019 entrou em vigor em 23/01/2020%, e a prisdo
preventiva de André do Rap ja estava decretada e sendo cumprida, a partir desse dia conta-se

0s 90 dias.

82 DEZEM, 2020. p. 49
BInformacéo disponivel em: https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/lei-anticrime-entra-em-vigor. Acesso
em 28 out. 2023.
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Assim, 0 prazo maximo para revisdo da prisao preventiva se encerraria em 22/04/2020.
Embora, como relatado, s6 o tenha ocorrido em 25/06/2020.

3.2 Consequéncias processuais da concessao da liminar que revogou a

prisdo preventiva de André do Rap

Em oposi¢do a liminar concedida pelo Ministro Marco Aurélio, a Procuradoria-Geral
da Republica (PGR) interpds Agravo Regimental. Argumentou pela revogacdo da tutela
provisoria concedida. Alegou pela subsisténcia de novos fatos ante as noticias de que André do
Rap ndo teria se dirigido para o Guarujé/Séo Paulo conforme notificado as autoridades judiciais,

bem como que haveria manutencao dos elementos que autorizavam a prisao preventiva.

Ademais, dedica-se longos paragrafos da manifestacdo da PGR a expressar a ameaca a
seguranca publica que a liberdade de André do Rap configuraria. Nesse sentido, cola-se

algumas partes dessa manifestacao:

“Todos 0s esquemas criminosos retornam a receber de sua lideranca
livre a direcdo para onde deve se dirigir 0 empreendimento criminoso na
adversidade da persecu¢cdo penal inaugurada, dificultando-se o0
desmantelamento do esquema. A liberdade retornada ao chefe da organizacéo
criminosa reforga-lhe a autoridade sobre seus liderados e sinaliza pela
inalcancabilidade de todos os malfeitos.

A prisdo cautelar torna patente que sobre o lider criminoso se impde
a lei, e que seus esquemas de corrupcéo, cobranca de fidelidade e retribuicdo
por favores ja feitos, bem como o arsenal para potencial extorsdo e exigéncia
de protecdo de agentes politicos, ndo prevalecem perante 0 movimento da
persecuc¢do penal.

Sabe-se que o crime organizado, nem mesmo com a prisdo de seus
lideres, é facilmente desmantelado. O que dizer com o retorno a liberdade de
chefe de organizagdo criminosa? Desbaratar uma organizagdo criminosa € um
imperativo da ordem publica.

A Sociedade brasileira viu o movimento das instituicbes de
persecucdo e responsabilizacdo na direcdo do desmonte de organizacdo que
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afronta a seguranca publica e desconhece fronteiras. A prisdo restaurou a
ordem publica.

A liberdade do paciente concedida pela liminar impugnada ainda que
no plano individual soe clemente, no plano coletivo, social e publico é uma
violéncia contra a ordem publica. O retorno a liberdade de agentes de poder
econbmico e criminal faz pairar divida a todos sobre a capacidade do
Judiciario, do Ministério Publico e da Policia de restaurarem o império da lei
e alcancarem todos os faltosos. A liberdade significa, no caso, asseverar que
h&d uma ordem publica e juridica em convivéncia com uma ordem
criminosa, econdmica e poderosa, cujas instituices falecem em deter.3*”

Em relagdo ao prazo nonagesimal, cerne da discussdo da presente tese, afirma a
manifestacdo, contrariamente a decisdo de concessdo da liminar, que a revisdo da prisdo em 90
dias sO deve ser minuciosamente observada em caso de haver alteracdo na situacdo fatica em
beneficio do acusado, sendo que, ausente qualquer informacao nesse sentido, presume-se que a
situacdo se mantém igual e logo atesta-se a legitimidade da prisdo preventiva. Afirma entdo

que:

“De um eventual retardo na nonagesimal checagem de todas as prisoes
em curso ndo decorre, portanto, a soltura de réus condenados em duplo grau
de jurisdi¢do. Haveria assim total desproporcéo entre a protecdo da sociedade
e as rotinas processuais de verificacdo da permanéncia de situagdes
processuais de consolidada realidade e improvavel reversio.”*®

No mesmo sentido, foi ajuizado pedido de suspensao de liminar n® 1.395 no STF pelo
PGR, o que foi deferido pelo Ministro entdo presidente Luiz Fux e referendado pela maioria

dos demais ministros, até que o writ fosse devidamente julgado pela turma. Esse pedido

34 Habeas Corpus n° 191.836-SP -Supremo Tribunal Federal — fls. 191-192, grifado.
35 Habeas Corpus n° 191.836-SP -Supremo Tribunal Federal — fls. 148
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concedido em momento inicial por ordem monocratica, foi referendado pela maioria do STF,

vencido o Ministro Marco Aurélio. A suspensdo da liminar ocorreu em 16 de outubro de 2020.

Na ocasido o Ministro Fux declarou a necessidade de suspensdo da revogacéo da prisao

de André do Rap sob os argumentos de que:

“O risco de grave lesdo a seguranca e a ordem publicas revela-se
patente, uma vez que (i) subsistem 0s motivos concretos que levaram a
decretacdo e a manutengdo da prisdo preventiva do paciente; (ii) trata-se de
agente de altissima periculosidade comprovada nos autos; (iii) ha dupla
condenagdo em segundo grau por trafico transnacional de drogas; (iv) o
investigado compde o alto nivel hierarquico na organizagdo criminosa
denominada Primeiro Comando da Capital — PCC; (v) o investigado ostenta
histérico de foragido por mais de 5 anos, além de outros atos atentatorios a
dignidade da jurisdigdo.%®”

H& também, no referendo da suspensédo de liminar e no julgamento do préprio habeas
corpus 191.836/SP, discussao acerca da possibilidade de conhecimento de ordem para cassar
decisdo monocréatica de membro do Supremo Tribunal Federal pela presidéncia do Plenario o

que, porém, ndo se mostra oportuno aprofundar.

3.3 Julgamento do Habeas Corpus 191.836-SP/STF

3.3.1 Voto vencido do Ministro Relator Marco Aurélio de Mello

3% Referendo na medida cautelar na suspensdo de liminar n® 1.395 — Supremo Tribunal Federal — Certiddo de
julgamento da suspensdo de liminar n® 1395 — fls. 2

28



Nesse item, sera apresentado minuciosamente o voto vencido do Ministro Relato Marco
Aurélio de Mello acerca da controvérsia.

Na ordem do julgamento do Habeas Corpus 191.836-SP/STF sustentou o Ministro
Relator Marco Aurélio de Mello em favor da regra do ordenamento juridico em que a prisdo s6
pode ser concretizada quando consolidada a condenacgdo do acusado, ressaltando, assim, a

excepcionalidade da prisdo preventiva.

Nesse sentido, declarou que: “Todo e qualquer preceito que encerre exce¢do deve ser

interpretado de forma estrita®’”,

Insta destacar do eminente voto do relator:

“Observando o principio da ndo culpabilidade, inseriu-se no artigo
316 do Codigo de Processo Penal preceito cogente. A cabeca do dispositivo
prevé que o juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisao
preventiva se, no correr da investigagdo ou do processo, verificar a falta de
motivo para a subsisténcia, e novamente determina-la, se vierem razfes que a
justifiqguem. O paragrafo Unico € de clareza solar, valendo ter presente a norma
de hermenéutica e aplicacdo do Direito segundo a qual, onde o texto da lei é
explicito, ndo cabe interpretagdo. O que se dira reescrever a propria norma,
substituindo-se o julgador ao Legislativo?

Tem-se hoje, considerado o paragrafo Gnico do artigo 316,
introduzido, repita-se, pelo pacote anticrime, Lei n°® 13.964/2019, que, imposta
a custodia preventiva, devera o Orgdo emissor da decisdo revisar a
necessidade da manutencdo a cada 90 dias, mediante ato fundamentado, de
oficio, sob pena de tornar a ilegal priséo. Iniludivelmente tem-se preceito que
atende, em primeiro lugar, a dignidade do homem, do custodiado, que nédo
pode ser jogado, ao que 0 ministro da Justica José Eduardo Cardoso disse, as
masmorras, esquecido como se animal fosse. E um ser humano e deve ser
tratado como tal. Em segundo lugar, a norma imperativa do paragrafo em
discussdo dispbe cumprir ao emissor da decisdo que implicou custddia
preventiva revisa-la a cada 90 dias, pouco importando onde esteja 0 processo,
na maioria das vezes eletrénico. Ndo se trata de algo inviavel, no mundo da
computagdo. Ha de ter-se, quer no Judiciario, quer no Ministério Publico —

37 Habeas Corpus n° 191.836-SP - Supremo Tribunal Federal — fls. 209
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Estado acusador —, quer na Defensoria Publica, quer na policia, cadastro
contendo a situacao juridica daqueles que, uma vez acusados do cometimento
de desvio de conduta, estejam sob a custddia do Estado. Pelo preceito,
renovada a necessidade, mediante pronunciamento judicial fundamentado, da
prisdo preventiva, ndo se tem o excesso de prazo. O legislador foi explicito ao
cominar consequéncia para o extravasamento dos 90 dias sem a formalizacéo
de ato fundamentado renovando a custodia. Previu, na clausula final do
pardgrafo Unico do artigo 316, que, ndo havendo a renovagdo, a anélise da
situacdo do preso, a prisdo surge ilegal. A tanto equivale, sem sombra de
davida, a cldusula final: “[...] sob pena de tornar a prisdo ilegal”.

Garantias e franquias legais e constitucionais ndo séo acionadas pelo
homem médio. S8o acionadas por aqueles envolvidos em processo-crime, e
isso ocorre para que haja julgamento justo. Por isso mesmo, tem-se, no artigo
261 do Cddigo, que nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera
processado ou julgado sem defensor. Mais do que isso, onde a lei ndo
distingue, ndo cabe ao intérprete fazé-lo, muito menos para inserir distin¢éo
ndo contemplada.

A garantia em analise é linear e alcanca todo e qualquer custodiado,
pouco importando a imputacéo a Ihe recair sobre os ombros®”

Assim, em sua analise, o Ministro Relator Marco Aurélio reafirma a soberania da lei,
notadamente rechacando a analise interpretativa da norma aquilo em que ndo cabe
interpretacdo. Ressalta para tanto a objetividade do paragrafo Unico do artigo 316 do Codigo de

Processo Penal.

Destaca ainda em seu voto, o elevado nimero de custodiados preventivamente no pais
e a ndo resolucdo da questdo pela ndo-tutela estatal acerca do periodo permitido para a prisdo
preventiva. Ou seja, considera a realidade da situacéo das prisdes preventivas no Brasil e revela
a importancia dessa realidade na introducdo da norma discutida.

Em oposicéo a um sistema de prisdes preventivas que ndo se propde a revisitar as razoes

dessas prisdes de forma periddica e assim propicia um sistema penal e carcerario brasileiro

38 Habeas Corpus n° 191.836-SP - Supremo Tribunal Federal — fls. 210-211.
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superlotado de prisGes preventivas aparentemente esquecidas pelo judiciério, propbe-se um
sistema de revisdo dessas custddias cautelares, com a elaboragdo do parégrafo unico do artigo
316 do Caodigo de Processo Penal.

Ainda, a escolha do legislador quando da elaboracéo da referida norma de revisao, foi
condicionar a sua ndo observancia a ilegalidade daquele ato de constri¢do de liberdade. E, na
analise do Ministro, tal consequéncia € objetiva e explicita na normal penal, ndo cabendo,

portanto, qualquer ato de interpretacao.

A anélise vai ainda mais adiante, quando conecta a consequéncia da ndo revisdo
nonagesimal prevista no art. 316, paragrafo Unico do Cédigo de Processo Penal a consequéncia
de uma constricdo de liberdade ilegal, prevista no art. 5°, inciso LXV da Constituicdo Federal

Brasileira, que o imediato relaxamento da pris&o.

Conclui o Ministro entdo que o caso “André do Rap” se amolda perfeitamente a essa
Gtica: diante de um decreto de constri¢do de liberdade preventivo que ante a sua nao-revisdo,
torna-se antijuridico. Exatamente o que a alteracdo legislativa do pacote anticrime busca coibir:

a manutencdo de prisoes ilegais.

3.3.2 VVoto vencedor

Passa-se entdo a analise dos argumentos do voto divergente e vencedor de autoria do

Ministro Alexandre de Moraes. O julgamento foi finalizado em 20 de novembro de 2020.

Em seu voto, o Ministro Alexandre de Moraes repetiu 0 que havia defendido no
referendo da suspensdo de liminar n°® 1.395, em que se passa a destacar algumas passagens,
novamente, ignorando o debate acerca da possibilidade ou ndo de tal procedimento (revisao de

decisdo liminar de um Ministro por outros):

“Q paciente € de altissima periculosidade, tem uma dupla condenagédo
em segundo grau por trafico transnacional de drogas. Vejam, ndo é uma mera
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prisdo preventiva, mas dupla condenacgéo em segundo grau, no total de 25 anos
de condenacdo. Além disso, continua sendo investigado por outros delitos,
porque é um dos lideres, com alto nivel hierarquico, na organizacdo criminosa
conhecida como PCC, e com total - e isso foi ressaltado pelo eminente
Ministro Luiz Fux, nosso Presidente - escarnio a Justica e a policia, ficou cinco
anos foragido.

[.]

Aqui ndo haveria, a meu ver, o cabimento do habeas corpus, mas me
parece que a questdo mais importante € a discussao do paragrafo unico do art.
316, do Cddigo de Processo Penal, trazido pela alteragdo, como disse, do
chamado Pacote Anticrime, de dezembro do ano passado.

E para essa interpretacdo me parece que nds temos que ter em conta
gue o grande desafio institucional, um dos maiores desafios institucionais do
Brasil na atualidade é evoluir nas formas de combate a criminalidade
organizada, na repressdo da impunidade, na puni¢cdo do crime violento e na
punicdo da corrupgdo. E, consequentemente, ndo sO estabelecer uma
legislacdo, mas também uma interpretacdo da legislacdo eficiente para a
preservacdo da ordem e da seguranca publica™ (grifei)

Nesse momento, o Ministro destaca a periculosidade do paciente para entdo analisar a

interpretacdo do dispositivo legal. Ademais, afirma que a interpretacdo do paragrafo unico do

artigo 316 do Codigo de Processo Penal deve levar em conta o desafio brasileiro no combate

ao “crime organizado, na repressao da impunidade, na punigdo do crime violento e na punigéo

da corrupgao”.

O Ministro, em seguida, utiliza-se entdo da causa e da finalidade pelas quais foi

introduzido o paragrafo Unico ao art. 316 do Cddigo de Processo Penal:

“A introducdo desse dispositivo pelo Congresso Nacional teve como
causa a existéncia de aproximadamente entre 35% e 39% de presos
provisérios em nosso sistema penitenciario. Entdo, um ndmero excessivo

39 Habeas Corpus n° 191.836-SP - Supremo Tribunal Federal — fls. 229
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comparado com os demais paises. A média mundial de presos provisorios, em
relacdo a todos os presos, é em torno de 20%. A média europeia é em torno de
9%. Entdo, a média brasileira € uma média bem elevada de presos provisorios
no total de presos. Entdo, essa foi a causa: fazer com que houvesse uma analise
maior da necessidade de manutencao de tantas prisdes provisdrias. Trata-se da
mesma causa que gerou a cria¢do, de grande inspiracdo do eminente Ministro
Ricardo Lewandowski, da audiéncia de custddia.*®”

Em sua andlise, 0 Ministro Alexandre de Moraes distingue a prisdo preventiva da

temporaria, de modo a dizer que a automatica revogacgdo da preventiva quando ndo observado

0 prazo de sua revisdo, torna-la-ia em prisdo temporaria. Em seu voto:

“O descumprimento da necessidade dessa analise dos requisitos que
ensejaram a prisdo apos 90 dias ndo tem, a meu ver, como consequéncia
legal, a concessédo automatica de uma liberdade proviséria, mas, sim, essa
inobservancia por parte do juiz tem a obrigatoriedade da determinacdo que
imediatamente o Poder Judiciario faca essa reanalise.**” (grifei)

Dessa afirmacao infere-se que o Ministro age de forma a interpretar extensivamente o

texto positivado pois, ao que a lei diz:

Artigo 316, paragrafo Gnico do Cdédigo de Processo Penal:
“Decretada a prisdo preventiva, devera o érgao emissor da decisdo revisar a
necessidade de sua manutencdo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo
fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal”,

40 Habeas Corpus n° 191.836-SP - Supremo Tribunal Federal — fls. 233
41 Habeas Corpus n° 191.836-SP - Supremo Tribunal Federal — fls. 235
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E, ainda, conforme artigo 5°, inciso LXV da Constituicdo Federal: “A prisdo ilegal

sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”.

De modo que, restrito a legalidade ter-se-ia que a prisao se torna ilegal, ante a inequivoca

néo revisdo de sua necessidade de manutencao dentro do prazo estabelecido por lei.

O Ministro, entretanto, afirma em sua exposicdo a possibilidade de ignorar_por
completo a previsdo constitucional, de modo a néo relaxar a prisdo que se torna ilegal ante
sua nado revisdo, pois nesse momento, acredita caber interpretacdo da norma, considerando o
que busca a definir como a realidade da criminalidade brasileira, qual sejam as ja referidas

palavras-chave: criminalidade organizada, impunidade, crime violento e corrupcao.

Ou seja, considerando o que se pode denominar de relevante criminalidade brasileira, o

Ministro entende ndo ser possivel a direta aplicacdo de uma norma processual penal clarissima.

No mesmo sentido, é a inovacdo trazida pelo voto de Alexandre de Moraes de que:
“Encerrada a instrucdo processual, ndo podemos, com o devido respeito as posi¢cdes em
contrario, alem da impossibilidade da execucdo provisoria da prisao, agora passar a exigir que,
a cada 90 dias, o tribunal que ja definiu a condenacgdo e a prisdo, precise, obrigatoriamente,
reanalisar o caso na pendéncia de recursos da defesa.*?”. Pelo que se entende, juridico-
penalmente como uma insatisfacdo do Ministro, refletida pela sociedade que compde, visto que
o voto foi acompanhado pela maioria dos julgadores, com as garantias processuais do

ordenamento brasileiro.

Nesse ponto, parece interessante confrontar esse trecho do voto vencedor com o voto
vencido, pois notadamente a insatisfacdo do Min. Alexandre de Moraes com as garantias
processuais, demonstra o alegado pelo Min. Marco Aurélio de Mello: “Garantias e franquias
legais e constitucionais ndo sdo acionadas pelo homem médio. S&o acionadas por aqueles

envolvidos em processo-crime, e isso ocorre para que haja julgamento justo.”. E assim, resta

42 Habeas Corpus n° 191.836-SP - Supremo Tribunal Federal — fls. 237
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evidente que perante o que foi destacado como periculosidade do agente “André do Rap”, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal aceita que para seu controle, vale a pena lancar
méo da garantia processual expressamente delimitada pelo art. 316, paragrafo unico do Codigo

de Processo Penal.

O Ministro Alexandre de Moraes, é acompanhado pelos Ministros Rosa Weber
(Presidente), Dias Toffoli e Luis Roberto Barroso, pelo conhecimento do habeas corpus e

indeferimento da ordem.

Nessa historia processual, é esse 0 voto vencedor.

4. EXPANSIONISMO PENAL

4.1. Breve analise doutrinaria do conceito

O conceito de “expansionismo penal” elaborado por Jestus-Maria Silva Sanchez trata de
uma tendéncia dominante de todas as legislacdes na “introdugdo de novos tipos penais, assim

como um agravamento dos ja existentes*3”,

Essa expansdo, por sua vez, trabalharia em prol de uma determinada sensacdo de
segurancga pretendida pela sociedade e, por ela, valeria a “’reinterpretacdo’ das garantias
classicas do Direito Penal substantivo e do Direito Processual Penal” (SANCHEZ, 2013, p. 28).

O expansionismo penal pode ser entendido ainda como uma utilizagéo do Direito Penal
em areas que a dogmatica classica ndo o admitiria. Dessa forma, utiliza-se do Direito Penal

como a protecao de riscos e ndo de lesdes.

4 SANCHEZ, 2013, p. 28
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As possiveis razdes que levam ao fendmeno do expansionismo penal séo trabalhadas
por Jesus-Maria Silva Sanchez no livro aqui utilizado como base teérica: A expansao do

direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-industriais.

O autor espanhol inicia a explicacdo do fenbmeno com a apresentacao da sociedade pds-
industrial.

A sociedade p6s-industrial é marcada principalmente pelo fenémeno da globalizacéo,
em que os fluxos de todos os aspectos sdo constantemente colocados em movimento, ou seja,
circulam o globo e os paises. Nesse contexto, entretanto, ocorre o contrario do esperado a época:
o0 sonho de uma sociedade globalizada e extremamente interligada com objetivo de melhor bem-

estar social geral, vira um pesadelo.

Afirma Carla Silene Cardoso Lishoa Bernardo Gomes*t, em “O expansionismo penal

decorrente da globalizagdo e a geragcdo de seres humanos supérfluos™:

“A ideia de socializag&o dos riscos individuais e de responsabilizagdo
do Estado como aquele que deve, se ndo elimina-los, ao menos reduzi-los, ndo
se firmou. Se antes era preocupacdo do Estado de bem-estar social restringir
as atividades comerciais e controlar a competicdo de mercado, hoje essa
responsabilidade foi delegada ao setor privado.

No mundo globalizado, o Estado foi se retirando do setor econdmico
e assumindo uma face estritamente punitiva, penalizadora, em nome da
garantia da seguranca individual de seus cidadios; houve “a redefini¢cao das
missdes do Estado, que, em toda parte, se retira da arena econdmica e afirma
a necessidade de reduzir seu papel social e de ampliar, endurecendo-a, sua
intervengdo penal”*”(grifei)

4 Doutora em Direito pela Puc-Minas. Mestre em Ciéncias Juridicas pela Puc-Rio. Professora de Direito Penal
Econdmico do IBMEC/BH. Advogada Criminalista. Diretora Nacional das Coordenadorias Estaduais do
IBCCRIM (2019/2020). Vice-presidente do ICP (2020/2022)

4 WACQUANT, Loic. As Prisdes da Miséria, p. 18, apud GOMES, 2020, p. 6
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Aqui, conforme atesta JesGs-Maria Silva Sanchez*®, o direito penal e,
consequentemente, sua expansao, se apresenta como uma aparente solucdo aos problemas

sociais. A respeito, Lenio Streck:

“Em paises como o Brasil, “em que o Estado Social ndo existiu, o
agente principal de toda politica social deve ser o Estado”, entretanto, em
terrae brasilis, hd o seguinte dilema de acordo com Streck (2005): “quanto
mais necessitamos de politicas publicas, em face da miséria que se avoluma,
mais o Estado, Unico agente que poderia erradicar as desigualdades sociais, se
encolhe!” (QUINTIERE, 2021, p. 29).

Evidente, desta maneira, como a sociedade pos-industrial ¢ uma “sociedade de risco”,
na qual, “os riscos se referem a danos nao delimitaveis, globais e, com frequéncia, irreparaveis;
que afetam a todos os cidados; e que surgem de decisdes humanas*” (SANCHEZ, 2013, p.
35). Os riscos que assolam os individuos nessa sociedade vao desde o ‘desconhecido’ em razio
do desenvolvimento tecnoldgico global, as insegurancas decorrentes do mencionado abandono

do Estado de bem-estar social. Configura-se, assim, a “sociedade do medo”.

Essa definida “sociedade de risco” parece ir ao encontro do elaborado por Sérgio Franca
Adorno de Abreu em “A gestdo urbana do medo e da inseguranca: Violéncia, Crime e
Justica Penal na Sociedade Brasileira Contemporanea™®; quando na Parte |, relata o
episddio em que, apds uma rebelido na Penitenciaria de Presidente Wenceslau (localizada no
interior de S&o Paulo), da qual restaram 16 mortos, o entdo Coordenador dos Estabelecimentos

Penitenciarios do Estado afirmou: “N&ao temos mortos a lamentar”.

4 Op. Cit. p. 29

47 BECK, De la sociedade industrial a la sociedade del riesgo (trad. Del Rio Herrmann), Revista de Occidente 150,
novembro de 1992, p. 19 e ss. APUD SANCHEZ, 2013, p. 35

4 Tese de Livre Docéncia em ciéncias Humanas, junto ao Departamento de Sociologia, da Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sdo Paulo
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Segundo a obra de Sérgio Adorno, esses fatos ndo levaram a revoltas sociais pela
insignificancia dada a vida dos mortos em uma rebelido penitenciaria. Afirma ainda que essa
aquiescéncia social pode nos revelar “a comunhao de sentimentos coletivos de 6dio e vinganga

de uns - os “iguais” - em relagdo a outros, “os diferentes”, cujos juizos valorativos circulam

pelo senso comum sem quaisquer interditos, inclusive morais™°.

A base tedrica entdo é assertiva em relatar um cenario em que a preocupacao geral deixa

de ser o coletivo e passa a ser 0 individuo.

Nessa modificagdo, as prisdes passam a ser o local de “exclusdo” aqueles que ndo
contribuem a légica individualista do neoliberalismo. Aqueles individuos que perturbam a
ordem ‘normal’ da sociedade globalizada devem ser excluidos, portanto, pelo Estado, que passa

a assumir essa responsabilidade punitiva. A respeito, Sérgio Adorno:

“Sob esta perspectiva, as autoridades publicas somente podem
aparecer aos olhos de alguns cidaddos comuns como “vingadoras” de fato e
por direito. Seu papel ndo é assegurar direitos, porém punir, punir
exemplarmente, com muito rigor e sem quaisquer condescendéncias,
notadamente aquelas contidas em lei. Por outro lado, traduz 0 modo como
algumas autoridades compreendem o desempenho de suas fungdes publicas
de repressdo e contencdo do crime. Assumindo o papel de “vingadoras”,
julgam-se isentas das restricdes impostas pela lei ao abuso de poder e de
autoridade. Pretendem assim corresponder as expectativas de expressivos
segmentos da populacdo. Ha, portanto, uma espécie de concumbinagem entre
0s sentimentos coletivos de édio e vinganca, disseminados na populagdo e a
acdo daqueles que, em principio, deveriam zelar pela preservacéo dos direitos
a vida, a propriedade, a liberdade e a seguranca, para lembrar alguns dos mais
preciosos axiomas liberais. Em outras palavras, esses sentimentos coletivos
encontram no Estado uma sorte de caixa de ressonancia. Dai porque, aquelas
autoridades que se inclinem a romper essa concumbinagem estejam sob o
crivo mordaz de uma opinido pulblica que transita sob vias opostas”°

4 ADORNO, 1996, p. 47
50 Ibidem, p. 47
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SANCHEZ ¢ assertivo ao afirmar que, assim, “¢ mais razoavel sustentar que, por
multiplas e diversas causas, a vivéncia subjetiva dos riscos é claramente superior a propria
existéncia objetiva dos mesmos” (2012, p. 46), havendo uma “elevadissima ‘sensibilidade ao

risco’”.

Nesse cendrio, em que “a sociedade ja ndo ¢ uma comunidade, mas um conglomerado
de individuos atomizados e narcisisticamente inclinados a uma intima satisfacdo dos proprios
desejos e interesses” (SOUZA, 1999, p. 321 e ss. APUD SANCHEZ, 2013, p. 44) a ligacao
entre o individuo e a sociedade é o Direito.

Em seguida, destaca-se também o papel dos meios de comunicacéo na elevada sensagéao
de inseguranca observada. A velocidade de transmissdo das informacdes na era pds-industrial

impressiona e coaduna com a “sociedade do medo”. Adorno descreve com imensa preciséo:

“Ndo ha qualquer pudor na exposi¢do de corpos mutilados, nus,
desfigurados; ndo had o minimo respeito pela privacidade dos cidaddos, cuja
vida é devassada como se nela se pudessem ver com clareza os sinais de seu
infortlnio: fala-se em uma vida eivada de vicios e de deslizes morais;
mostram-se armas e instrumentos; descreve-se 0 modus-operandi do agressor
ou agressores; identificam-se situagdes de premeditacdo do crime. Tudo,
portanto, parece muito préximo. [...].

N&o h& mais espago para inocéncia. A nostalgia de uma cidade sem
violéncia criminal esvai-se no passado. As imagens de pureza sdo substituidas
pelas do perigo permanente e iminente. Nas conversas cotidianas, o assunto é
recorrente. Nas casas, nas ruas, nos bares, nas festas, no local de trabalho, onde
guer que a vida pulse, sente-se saudades do tempo em que se podia deixar
janelas abertas e portas destrancadas; as criangas podiam brincar nas calgadas
e pragas sem qualquer constrangimento que ndo fosse aquele decorrente das
imposic¢des de seus pais; namorava-se despreocupadamente a porta de entrada
de residéncias e edificios de moradia sem o risco de ser importunado por
eventuais agressores criminais; circulava-se a pé, pelas ruas, a noite, com certa
tranquilidade pois havia a dupla de inspetores de quarteirdo, identificada em
algumas cidades brasileiras, pelo impecavel uniforme azul, dupla
popularmente conhecida como Cosme e Damido, cuja circunspeccao - que
escondia uma bonomia digna de uma sargento Garcia - contribuia para que a
policia fosse vista com menor suspeicdo e aceita pela comunidade. Além do
mais, havia a radio-patrulha, cuja ronda noturna assegurava SOnos
ininterruptos e o sonho de uma vida cotidiana senéo feliz, a0 menos um pouco
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mais livre do sobressalto inesperado da ofensa criminal.””*

N&o s6 os meios de comunicacao elevam dramaticamente os nimeros da criminalidade
como “ndo cabe negar que, em certas ocasides, também as proprias instituigdes publicas de
repressdo da criminalidade transmitem imagens obliquas da realidade, que contribuem com a
difusdo da sensagdo de inseguranga” (SANCHEZ, 2013, p. 49).

Acerca da majoracdo da sensacao de inseguranca pelas autoridades publicas, o autor,
utilizando-se dos saberes de Baer/Chambliss, Generating fear: The politicis of crime reporting,
apresenta que esse fendmeno pode fazer parte de uma agenda politico-criminal em que essas
falsas afirmagdes de que a populagdo estaria a “aceitar’’/’coadunar” com a criminalidade serve
ao surgimento de um panico na opinido publica que permita maior restri¢cdo da liberdade

individual em favor de uma suposta maior seguranca publica.

Nessa sociedade de medo, a sensacdo de injustica € constante, e advém do
estranhamento do cidaddo comum com a Justica. Parece I6gico afirmar que o cidaddo que vive

acuado e com medo, ndo acredita nas institui¢coes de Justica de sua sociedade.

Entretanto, consta salientar qual seria a ‘justica’ aqui pretendida. Sérgio Adorno ja
anunciava que “as diferentes classes sociais pouco se inclinam a aceitar a autoridade dos
estatutos legais, seja como forma de normalizacéo e objetivacao da vida social, seja como forma

de intermediacdo dos conflitos™>?.

Assim, o significado de ‘justica’ nesse contexto vai se desenhando como a resolucdo
efetiva de conflitos sociais, entretanto, essa resolucdo efetiva ndo significa uma resolucao
equitativa, pois, como se nota, hd uma classe dominante que dita o que é socialmente aceitavel,

contra aquilo que deve ser socialmente excluido. Adorno conclui ainda que:

51 Ibidem, p. 127
52 |bidem, p. 140
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“Para o cidadao comum, incapaz de compreender toda essa complexa
rede de relacGes sociais a qual se entrelacam corrupcéo, tréfico de influéncias
e crime organizado, o que de fato releva ¢ uma justica penal “frouxa”,
inoperante, ineficiente, impossibilitada de ver reconhecida sua autoridade,
conivente até por omissdo com o crescimento da criminalidade urbana
violenta.”%3

Diante desses movimentos de dramatizacdo e de sensacao geral de inseguranca publica,
“pode-se afirmar que, ante os movimentos sociais classicos de restricdo do Direito Penal,
aparecem cada vez com maior claridade demandas de uma ampliacdo da protecdo penal que

ponha fim, ao menos nominal, a angustia derivada da inseguranga.” (SANCHEZ, 2013, p. 51).

Essas demandas de ampliacdo de protecdo por meio do Direito Penal, portanto,
permitem que haja uma flexibilizacdo do Direito Penal Classico, permitindo-o impor-se com

mais afinco na vida e liberdade individual, bem como diminuindo-lhe suas garantias.

Nesse ponto, nota-se como 0 movimento expansionista € diametralmente oposto ao

garantismo penal do Direito Penal Classico.

O conceito de garantismo penal aqui utilizado é o desenvolvido por Luigi Ferrajoli, em
Direito e Razdo (2002), segundo o qual o sistema penal garantista é constituido de dez
principios que sintetizam principios morais, politicos e naturais de limitacdo do poder penal
absoluto, desenvolvido pelo pensamento jusnaturalista. Principios esses que “ja foram
posteriormente incorporados, mais ou menos integra e rigorosamente, as constituicGes e
codificaces dos ordenamentos desenvolvidos, convertendo-se, assim, em principios juridicos

do moderno Estado de direito.”*. A respeito:

%3 Ibidem, p. 144
% FERRAJOLLI, 2002, p. 74
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“De todos o0s principios garantistas - ou garantias - expressos por
nossos dez axiomas e pelas dez teses deles derivadas, aquele que caracteriza
especificamente o sistema cognitivo SG € o principio da legalidade estrita. [...]
0 principio da legalidade estrita exige todas as demais garantias como
condicOes necessarias da legalidade pena. [...] Compreende-se, por outro
lado, como o principio de legalidade estrita implica todas as demais garantias
- da materialidade da acdo ao juizo contraditério - como outras tantas
condi¢des de verificabilidade e de verificagdo e constitui por isso também o
pressuposto da estrita jurisdicionariedade do sistema.”®

Pode-se sintetizar, assim, o conceito de garantismo penal como a minima necessaria
intervencdo do Estado na liberdade individual, sendo essa intervencdo completamente pautada
no ordenamento juridico positivado. Essa minima intervencdo penal é lastreada, portanto, pelo
principio da legalidade, como acima exposto, que esta também positivado no artigo 1° do
Cadigo Penal e no artigo 5°, inciso XXXIX da Constituicdo Federal e para sua observancia sdo

estabelecidas as garantias do sistema.

Contudo, a medida que a “sociedade do medo” se calcifica, 0 discurso de que o
garantismo e principalmente o principio da legalidade estrita estariam trabalhando em desfavor
da seguranca da sociedade cresce. Acerca do referido, pertinente destacar a seguinte pergunta
que foi formulada a Luigi Ferrajoli em entrevista a Revista Direito, Economia e Sociedade
Contemporanea (DESC)®®:

“No Brasil, sobretudo nos tribunais superiores, em que alguns juizes
tém atuado sob forte conflito de interesses (ha magistrados das altas cortes
ligados a “imputati eccellenti” por lagos politicos e de amizade), o garantismo
vem sendo seletivamente invocado como pretexto para justificar a proibicéo
de prisdo cautelar de acusados/investigados especiais ou para assegurar 0

% JUAREZ TAVARES apud FERRAJOLI, 2002, p. 75. Grifado.
%6 Disponivel em https://doi.org/10.33389/desc.v2n1.2019.p31-50 . Acesso em 18 nov. 2023.
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excessivo alongamento dos processos, com vistas a prescricao e a impunidade.
Feita essa breve introducdo, pergunta-se: Essa € uma percepg¢do correta? Se
ndo é, onde estaria o erro?”

Ao que Luigi Ferrajoli, responde:

“Esta é uma percepcdo completamente errada: as garantias penais e
processuais servem para proteger os inocentes e ndo 0s criminosos. Portanto
é infundado qualquer apelo ao garantismo para sustentar a impunidade de
crimes dos poderosos. “Garantias” e “garantismo”, por outro lado, sdo
expressdes cujo significado vai muito além do direito penal. As garantias sdo
as obrigac@es ou proibicGes correspondentes aquelas expectativas positivas ou
negativas que sdo os direitos subjetivos. Em particular, sdo as técnicas de
protecéo de todos os direitos fundamentais, isto €, as proibi¢des (ou limites) e
as obrigagdes (ou restrigdes) impostas para suas garantias [...] E um conjunto
de limites e obrigacGes impostas a qualquer poder, seja ele publico ou privado,
politico ou judicial, estatal ou supraestatal, em garantia das diferentes classes
de direitos subjetivos e, em particular, dos direitos fundamentais: dos direitos
politicos, dos direitos civis, dos direitos de liberdade e dos direitos sociais.
Portanto ndo é um obstaculo a aplicacdo do direito penal, mas ao contréario
uma garantia da sua corre¢do e mesmo da sua eficdcia como instrumento de
protecdo das vitimas e da sociedade. A efetividade do direito penal, de fato,
ndo vem de condenagdes sumarias de possiveis inocentes, mas de uma correta
e efetiva apuracdo das responsabilidades penais, somente possivel
precisamente pelo respeito as garantias penais € processuais.”

O expansionismo penal, entretanto, considera valida a superacdo de algumas garantias
para assim atender a demanda social de maior tutela penal da vida social, com o que no inicio
desse item foi apresentado como a introducdo de novos tipos penais e endurecimento de normas
e tipos penais ja existentes. Ao que novamente, vale contrapor a frase elaborado pelo Ministro
Marco Aurélio de Mello: “Garantias e franquias legais e constitucionais ndo sdo acionadas
pelo homem médio. S&o acionadas por aqueles envolvidos em processo-crime, € iSso ocorre
para que haja julgamento justo.”, de forma que como se vé aqui, ndo interessa ao homem médio
a manutencdo dessas garantias, sendo-lhes dispensaveis. Ainda que a superacdo dessas

garantias, ndo necessariamente implique em maior protecédo social penal, como afirma Ferrajoli:
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“Nao ¢ compreensivel quais vantagens a seguranca publica, a satde
publica entre outras poderiam ter as custas de lesdes a garantias processuais e
criminais, enquanto, por outro lado, sdo absolutamente evidentes as
violagBes aos direitos e & seguranca dos cidadaos que resultariam de tais
lesGes™®’

Caracterizado assim, o0 movimento de expansdo do Direito Penal. Finaliza-se essa

apresentacdo com um olhar negativo frente a esse fenébmenao, utilizando-se das palavras do autor

Jesus-Maria Silva Sanchez:

“O resultado é desalentador. Por um lado, porque a visdao do Direito
Penal como o Unico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como
mecanismo de socializacéo, de civilizacao, supde uma expansdo ad absurdum
da outrora ultima ratio. Mas, principalmente, porque tal expansdo é em boa
parte inGtil, a medida que transfere ao Direito Penal um fardo que ele néo pode
carregar. [...] em geral, se trata de remeter ao Direito Penal as grandes questdes
do funcionamento da comunidade como tal, questdes que, em Gltima andlise,
nem as instituices politicas nem os grupos sociais sao capazes de resolver.”

4.2. Pesquisa de noticias e discussdes lancadas acerca do caso

A seguir, analisar-se-8o, algumas matérias midiaticas que trataram do caso André do

Rap.

5" FERRAJOLI, 2019, p. 5

% SANCHEZ, 2013, p. 79-80.
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“Doria diz que soltura de André do Rap foi decisdio ‘infeliz’ de Marco Aurélio®” —

veicula matéria da CNN Brasil, em 14/10/2020. O entdo governador do Estado de Sao Paulo,

Jodo Ddéria, comentou a decisdo do Ministro Marco Aurélio. Na ocasido, sem qualquer mencgéo

técnico-juridica acerca da comentada decisdo. Na coletiva de imprensa, o governador disse:

“Fato, quero reafirmar como governador de Sdo Paulo e como
cidaddo, estou indignado quando um criminoso condenado duas vezes em
segunda instancia a 25 anos e 8 meses de prisao € libertado por uma decisdo
monocratica de um juiz do Supremo Tribunal Federal, no caso especifico o
Ministro Marco Aurélio Mello. Entendo também que o Congresso Nacional
deve imediatamente adotar medidas para alterar o projeto que foi aprovado
pelo presidente Bolsonaro com uma decisdo que precisa ser revista, para evitar
que situagdes como essa que vivenciamos nos ultimos dois dias ndo mais
aconteca e a imagem do criminoso, deste criminoso, André do Rap, saindo do
presidio de seguranga maxima de Sao Paulo pela porta da frente e ingressando
numa BMW é um deboche; um deboche a opinido publica, um deboche a
policia de Sdo Paulo e um deboche aqueles que acreditam que o crime deve
ser condenado e os condenados devem cumprir a prisdo na cadeia, € ndo serem
liberados como acabou ocorrendo com André do Rap.”

Note-se como o governador, que detém vasta formacao profissional, sendo empresario

e jornalista, além de ter sido politico®, razdo pela qual se pressupde certa intimidade de Doria

com o discurso politico-criminal, € esvaziado de qualquer andlise técnica acerca da decisdo.

O politico in casu ndo se preocupa em discutir os motivos que levaram a decisdo, mas

somente em inflamar uma opinido publica contraria a decisdo, levantando temas como o

“perigo” que tal individuo solto pode proporcionar, bem como a opinido de que todos 0s

condenados devem “cumprir a prisao na cadeia”.

% Disponivel

em: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/doria-diz-que-soltura-de-andre-do-rap-foi-decisao-

infeliz-de-marco-aurelio/. Acesso em 28 out. 2023.

80 Informagdes retiradas do Linkedin de Jodo Doria, disponivel em: https://www.linkedin.com/in/jo%C3%A30-
doria-1013b615/details/experience/. Acesso em 28 out. 2023.
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Ainda, destaca-se como a condenacdo de André do Rap é veiculada pelo governador
como “condenado duas vezes em segunda instancia”, a despeito de a tal condenacdo ainda nao

ter transitado em julgado como anteriormente exposto.

Insta salientar como o discurso do entdo governador vai totalmente ao encontro do
exposto no item anterior que explorou o conceito de expansionismo penal, especialmente no
que diz respeito a ser esse um discurso muitas vezes utilizado como ‘“agenda politico-criminal”,

COMmo parece Ser o0 caso do governador.

No mesmo dia, no quadro “Liberdade de opinido” também da CNN Brasil®, o

jornalista Alexandre Garcia, comentou o caso. Destaca-se trecho da matéria:

“Eu gostaria de dividir com vocés, qual ¢ a mensagem que esse
episodio todo esta passando para milhdes de adolescentes brasileiros que ndo
tem portas abertas para um dia serem ricos e famosos, para ser um grande
arquiteto, um médico de renome, um grande cientista? Qual é a mensagem?
Olha, tré&fico de cocaina da dinheiro, esse jeito esta rico, vive uma vida de
luxo, morou numa manséo na beira do mar, com lancha, com helicoptero.
Teve inteligéncia para ficar cinco anos enganando a policia, teve inteligéncia
para enganar o Ministro do Supremo. Virou famoso, talvez mais famoso que
0 outro Beira Mar, e esta rico. Essa mensagem esta sendo passada.”

Nota-se também nesse discurso o carater inflamatorio de uma sociedade que vive
amedrontada. N&o somente esse discurso transcrito busca inflamar o medo na sociedade, como
também busca aflorar a sensacdo de impoténcia dos individuos frente a realidade social que
Ihes € imposta. Afirmar que a soltura de um individuo, por qualquer que seja sua historia, € um

decreto do que diz a famosa frase: “o crime compensa”, € provocar a sociedade a revoltar-se

61 Disponivel em https://www.cnnbrasil.com.br/politica/liberdade-de-opiniao-marco-aurelio-que-sera-julgado-
diz-alexandre-garcia/. Acesso em 28 out. 2023.
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com seus mecanismos de justica, 0 que por sua vez, acaba legitimando e endossando 0 processo

de expansionismo penal.

Na semana de soltura de André do Rap, foi esse o tema de inicio da reportagem do
programa “Fantéstico”, influente compilado de noticias da Rede Globo, em matéria veiculada
no dia 18/10/202052. Na matéria jornalistica destaca-se enfaticamente a trajetdria criminosa de
André do Rap, bem como seu envolvimento com o trafico internacional de drogas. Ha ainda,
cortes do discurso do Ministro Luiz Fux e da Ministra Carmen Lucia quando dos seus votos

contrérios a revogacao da prisdo preventiva do paciente.

Com a matéria do ‘Fantéstico’ entdo ¢ possivel notar a ja apresentada influéncia dos
veiculos de comunicacdo no processo de expansionismo penal, ainda que as outras matérias
destacadas também o facam, mas as comunicac6es pelo meio audiovisual s&o principalmente
destacadas nesse processo. Isso pois a matéria utiliza-se de maiores sensacionalismos e
exageros para provocar a sociedade a amedrontar-se com o noticiado. Ademais, resta evidente
a auséncia de compromisso dessa matéria, e da maioria das matérias veiculadas, em discutir a

técnica juridica por tras do debate acalorado da “soltura de um membro da alta capula do PCC”.

Como se pode notar no trecho do voto da Ministra Carmen Lucia em trecho de seu voto
destacado aos 09 minutos e 13 segundos da reportagem, que afirmou: “O [que] paragrafo inico
do artigo 316 estabeleceu foi o direito do preso de ver o seu caso reexaminado o decreto de
prisdo, mas ndo da direito a soltura de quem quer que seja”, colocado estrategicamente ao fim
da reportagem. Ou seja, a Ultima mensagem passada pela reportagem é de um argumento de
autoridade dizendo o contrario do que diz expressamente a lei, e assim, legitimando todo o

discurso de panico social em torno da deciséo de soltura.

Ja no portal de noticias do G1, em 15/10/2020, foi postada a matéria com o seguinte

titulo: “*N&o me sinto no banco dos réus', diz Marco Aurélio em julgamento sobre soltura

62 Disponivel em: https://globoplay.globo.com/v/8950584/ . Acesso em 28 out. 2023.
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de André do Rap”®, que tratou essencialmente de falas do Ministro Marco Aurélio em que ele

reafirmou sua posicéao pela assertividade de sua liminar.

Essa matéria inicia-se também destacando o “status” de André do Rap dentro da faccéo

criminosa:

“Um dos chefes de fac¢do criminosa que atua dentro e fora dos
presidios de Sdo Paulo, André do Rap estava preso desde setembro de 2019.
Ele foi condenado em segunda instancia por trafico internacional de drogas,
com penas que totalizam mais de 25 anos de reclusdo.”.

Em seguida, destaca o garantismo judicial que permeiam as decisdes do Ministro Marco
Aurélio, revelando que em seu proprio voto a favor da concessdo da liberdade provisoria a

André do Rap, o Ministro revelou ja ter proferido outras 78 decisbes como a do caso em tela.

Nessa reportagem, houve 170 comentarios, sendo que desses, retirando-se da conta
alguns comentarios que estabeleciam conversar entre os leitores e comentarios que se apagaram
pela exclusdo da conta do usuario, tem-se: 110 (cento e dez) comentarios que criticam a atuacao
do Ministro Marco Aurélio, bem como sua reafirmacdo da tese de soltura, contra 10 (dez)

comentarios que remetem a soltura a ‘falha da lei’ e 1 (um) elogio a atuacéo.

Desses 110 comentarios criticos, destacam-se alguns a termo exemplificativo:

83 Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/2020/10/15/nao-me-sinto-no-banco-dos-reus-diz-marco-
aurelio-em-julgamento-sobre-soltura-de-andre-do-rap.ghtml. Acesso em 28 out. 2023.
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Juliana Rodrigues ha 3 anos

O que as leis preveem para um caso assim, em que um juiz do supremo fica maluco? Tem que
ser afastado imediatamente! Porque querer justificar uma decisao tao insana, s estando
doido. Acima da lei, esta o espirito da lei, se ele ndo percebe que a regra de soltar apos 90 dias
jamais foi pensada para se aplicar a um comprovado assassino traficante chefe de organizacéo
criminosa, se ele nao percebe que soltar uma fera dessas € um crime em si, e ainda acha que
tem razdo, fica evidente que estéa maluco - ou pior, que esta recebendo $$ para isso.

ifp Curtir3 & Responder M Denunciar

Magno Pereira ha 3 anos

Ele disse que faz isso a 41 anos? Esta soltando bandidos em segunda instancia a 41 anos?? E
Serio isso

ifp Curtir2 <4 Responder M Denunciar

Carlos Henrique Alves Bezerra ha3anos

NARCO AURELIO, que papeldo.

Vc esta sim no banco dos réus da sociedade brasileira. Jamais esqueceremos de vocé como o
Ministro que mandou soltar um traficante perigoso e internacional. Nao sei como vc vai se
sentir dentro da "equipe". Vc sera objeto de estudos da parte podre do judiciario.

ifp Curtir3 & Responder M Denunciar

Nota-se, nos comentarios destacados a revolta da opinido popular acerca da soltura de
André do Rap. Assim como se nota também que ha praticamente uma uniformidade no modo

de apresentacdo do caso.

As matérias destacadas reiteradamente iniciaram apresentando o ‘perfil criminologico’
de André do Rap para, apos, passar a apresentacdo da deciséo de soltura, seguida do debate

ocorrido dentro da propria corte constitucional.

Esse modo de exibicdo coaduna-se ao exposto por Marcus Alan Gomes:
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“Escudando-se no direito a liberdade de informacdo os meios de
comunicacdo transformam a informacdo em diversdo e parecem tornar
legitimo o trabalho de uma imprensa que explora o escandalo. [...] No que
afeta a delinquéncia, o discurso punitivista prevalece. O conflito penal é
transformado em espetaculo, ndo importa quem esteja envolvido — pessoas
comuns, empresarios, politicos, ou os estigmatizados de sempre pelas
instancias de controle social — e 0 que ha de relevante no fato, pois muitas
vezes h4, torna-se secundario e acaba por ser banalizado pelas caricaturas
criadas midiaticamente. Inimigos sdo eleitos e vitimas sdo purificadas,
instigando na sociedade emocgfes que vao do medo e da inseguranca até
sentimentos como o 6édio e a vingancga, que aumentas as expectativas sociais
de repressdo.”%*

E, esse espetaculo, entdo, contribui para o sentimento de inseguranga, notado também

nos comentarios destacados.

Ressalta-se que, em nenhum momento das matérias elencadas, ha mencdo de uma
periculosidade do agente André do Rap, o que ha, certamente é a dimenséao de seu poder dentro

da facgdo criminosa, notadamente no setor de trafico de drogas internacional.
Entretanto, o medo esta destacado na opinido publica.

Nesse sentido, é 0 comentario da usuaria Juliana Rodrigues, que diz “ele ndo percebe
que aregra de soltar ap6s 90 dias jamais foi pensada para se aplicar aum comprovado assassino
traficante chefe de organizacdo [...]” [sic.]. Do mesmo modo, o comentario de Magno Pereira:

“ele esta soltando bandidos em sequnda instancia a 41 anos?” [sic.]

Esse é o sentimento de inseguranca que advém da sociedade pés-industrial em que ha

um cenario de expansionismo penal que se pretende destacar.

“O sentimento de inseguranga ¢ um dos principais fatores de
influéncia de politica criminal. Alimentado pelos meios de comunicagdo, que

8 GOMES, 2020, p. 57
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dramatizam acontecimentos da vida cotidiana (crise econdmica, desemprego,
novas doencas, desastres climéaticos etc.) e reproduzem incessantemente
noticias sobre o crime — em especial a criminalidade urbana violenta — ele
cresce na esfera psicoldgica das pessoas como consequéncia de um discurso
midiatico que potencializa ansiedade e incertas, com base em uma
interpretacdo falsa do real e geradora do medo.”®®

5. CONCLUSAO

Passa-se, finalmente, a analise final acerca da ocorréncia de afastamento da técnica
juridica no julgamento do caso André do Rap fortemente influenciado pelos meios de
comunicacdo e 0 consequentemente agravamento do medo social por eles causado, assim

legitimando uma atuagéo de cunho expansionista penal.

Como ja apresentado, no voto vencedor do julgamento do Habeas Corpus 191.836-
SP/STF do Ministro Alexandre de Moraes, argumenta-se que a prisdo que se torna ilegal, ante
a ndo revisao de sua necessidade de manutencgéo dentro do prazo estabelecido por lei, pode ndo

ser imediatamente relaxada, em desacordo com o texto constitucional do art. 5°, inciso LXV.

Aqui, ha de se estabelecer a ponte entre essa afirmacdo e a movimentacdo da opinido
publica, que culminou na interpretacdo do paragrafo Unico do art. 316 do Cddigo de Processo

Penal fixada pelo Supremo Tribunal Federal.

Apobs a decisdo de soltura de André do Rap concedida pelo Ministro Marco Aurélio
foram ajuizadas duas agdes diretas de inconstitucionalidade (ADI) frente ao referido texto legal,
quais sejam ADI 6581 e ADI 6582, nas quais fora cristalizado o entendimento anteriormente
discutido na suspensao de liminar n® 1.395. A interpretacdo fixada, em 10 de marco de 2022,

estabeleceu:

8 GOMES, 2020, p. 95
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“i) a inobservancia da reavaliacdo prevista no paragrafo unico do
artigo 316 do Cddigo de Processo Penal (CPP), com a redacéo dada pela Lei
13.964/2019, ap6s o prazo legal de 90 (noventa) dias, ndo implica a
revogacado automatica da priséo preventiva, devendo o juizo competente
ser instado a reavaliar a legalidade e a atualidade de seus fundamentos;
(ii) o art. 316, paragrafo Unico, do Codigo de Processo Penal aplica-se até o
final dos processos de conhecimento, onde hd o encerramento da cognicdo
plena pelo Tribunal de segundo grau, ndo se aplicando as prisdes cautelares
decorrentes de sentenca condenatdria de segunda instancia ainda néo
transitada em julgado; (iii) o artigo 316, pardgrafo Unico, do Cédigo de
Processo Penal aplica-se, igualmente, nos processos onde houver previsédo de
prerrogativa de foro.” (grifei)®

Essa interpretacdo harmoniza-se perfeitamente as reivindicacdes e descontentamentos
relatados pela opinido publica, veiculado pelos meios de comunicacdo. Nota-se que, ante a uma
imensa sensac¢do de inseguranca apresentada pela liberdade de um individuo apresentado como
extremamente periculoso, bem como pertencente a grande fac¢do criminosa, 0 movimento do
judiciario é de interpretar a norma penal de maneira expansiva, ou seja, ignorando garantias
individuais.

Destaca-se como todas as matérias jornalisticas analisadas reiteravam a passado
delinquente do paciente que teve sua prisdo relaxada, bem como seu “poder criminoso” dentro

da faccdo Primeiro Comando da Capital (PCC).

Nesse exato sentido € a fala recortada anteriormente do entdo governador Jodo Doria,
que reflete a sensacdo de inseguranca geral da sociedade e seu anseio pela punicdo do Direito
Penal, na medida em que diz que a imagem de André do Rap saindo do presidio seria um

“deboche” a opinido publica e aqueles que “acreditam que o crime deve ser condenado e os

8 Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6.582 Distrito Federal
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condenados devem cumprir a prisdo na cadeia, e ndo serem liberados como acabou ocorrendo

[T

Ademais, ministro Alexandre de Moraes, em seu voto no HC 191.836/SP, para defesa

de suas alegagdes ataca também a impossibilidade de execugdo provisoria da pena.

Desse discurso, pode-se inferir que ndo ha importancia no esgotamento das instancias
para que se inicie a pena, o que claramente se configura como a supressdo de uma garantia.
Sendo que, vale destacar novamente o qudo contraditorio é suprimir garantias em prol de uma
suposta seguranca social, uma vez que, novamente traz-se a tona a representativa afirmacao do
Ministro Marco Aurélio de Mello, pois as garantias fundamentalmente servem a protecdo dos

inocentes.

Entretanto, parece querer se configurar um discurso em que as garantias processuais e

penais configuram uma afronta a sociedade que vive a mercé da criminalidade.

No que diz respeito ao ataque do Ministro Alexandre de Moraes a impossibilidade de

execucdo provisoria da pena, transcreve-se o trecho referido:

“Eu quero recordar - nem haveria a necessidade tenho certeza - que
no julgamento das ADCs 43 e 44, por maioria, Seis a cinco, 0 Supremo
Tribunal Federal entendeu ndo ser mais possivel a execugdo provisoria da
pena, apos decisdo condenatéria em segundo grau, houve, salvo engano,
posicionamento unénime, apesar dessa apertada maioria de 6 a 5 na questéo
principal, de que o tribunal poderia, ao condenar ou manter a condenacéo, de
forma cautelar, manter ou determinar a prisdo até o transito em julgado.

Ora, nos temos aqui uma prisdo cautelar, como é o caso concreto,
fundamentada em decisdo condenatéria de segundo grau, e que sO ndo
transitou em julgado porque ha recurso da defesa.

Qual a logica? Qual a razoabilidade de exigirmos, principalmente
nesses casos, onde ja ha decisdo de segundo grau condenatéria e que de forma
fundamentada manteve a priséo, avaliagdes periodicas a cada 90 dias? E que
somente ndo transitou em julgado porque ha recurso da defesa e volto a insistir
0 recurso especial ja denegado. Qual a légica, qual a razoabilidade de
aplicagdo do art. 316, pardgrafo Unico, para prisdes cautelares derivadas de
decisdo final de cognicdo plena em segundo grau? Porque o segundo grau ja
decidiu a questdo das provas. Qual a logica e a razoabilidade, nesses casos,
em que j& ha decisdo de segundo grau condenatdria, de a cada noventa dias

53



pedir uma nova andlise? Ora, se o tribunal ja condenou na Gltima decisdo onde
ha cognicdo plena e s estar aguardando o transito em julgado, é ébvio que
entende que, até o transito em julgado, permanecerdo 0s requisitos para a
restricdo de liberdade.

A necessidade de analise a cada 90 dias, a meu ver, se da até a decisdo
condenatéria em segundo grau. Depois disso ndo se aplica, até porque a
possibilidade de prisdo em segundo grau esta no § 1° do art. 387, ndo estando
no capitulo que regulamentou a prisao preventiva.

Encerrada a instrucdo processual, ndo podemos, com o devido
respeito as posi¢des em contréario, além da impossibilidade da execucao
provisoria da prisdo, agora passar a exigir que, a cada 90 dias, o tribunal que
ja definiu a condenacéo e a prisdo, precise, obrigatoriamente, reanalisar o caso
na pendéncia de recursos da defesa. Isso é irrazoavel, ¢ ildgico!”®

As afirmacdes desse trecho do voto do Ministro séo extremamente exageradas, 0 que

parece ornar com o desejo da populagéo.

Note-se que, em um primeiro momento houve a decisdo liminar de soltura de André do
Rap, proferida pelo Ministro Marco Aurélio de Mello, no dia 02 de outubro de 2020. Sendo que

a suspensao dessa liminar ocorreu apenas 14 dias apés a decisdo liminar.

Nessa linha cronoldgica parece interessante notar como as noticias pesquisadas no item
4.2 foram veiculadas em datas anteriores a suspensdo da liminar, com excecdo da matéria
jornalistica do “Fantastico”. Nesse contexto, parece razoavel considerar que ha certa pressao
social para que a Corte Constitucional decida o caso com base em seus anseios, quais sejam, de

repressao aquilo que lhes parece colocar em risco.

Nesse sentido, € o voto vencedor do Ministro Alexandre de Moraes. Especialmente no

que diz ao atacar a impossibilidade da execucdo provisoria da pena no trecho destacado.

67 Habeas Corpus n° 191.836-SP - Supremo Tribunal Federal — fls. 236-237
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O Ministro no referido trecho passa uma clara mensagem a sociedade, ao utilizar a
impossibilidade de execucao provisoria da pena para justificar de certa forma seu voto pela ndo
automatica revogacao da prisdo nao revista no prazo nonagesimal. Ja que ndo se pode executar
a pena antecipadamente, que ao menos possamos deixar os individuos presos sem nos ater
a formalidades que Ihe dizem sua prisdo, como é o caso da garantia calcada no artigo 316,
parégrafo unico do Cdédigo de Processo Penal. Ademais, conclui o Ministro suas alegacdes,
destacando a ja condenacdo de André do Rap em duas instancias, ou seja, esse ja € um individuo
condenado, independentemente das ilegalidades que tenham ou possam ter perpetrado sua

persecucao penal.

Assim, a interpretacdo dada ao texto legal pelo STF corresponde a expectativa social de
tentar com o Direito Penal ampliar a sensa¢do de seguranca social. Para isso, como se viu, ndo
ha qualquer Gbice em ignorar garantias constitucionais anteriormente defendidas. O que, por
sua vez, coaduna-se perfeitamente ao conceito de expansionismo penal, pois nesse caso agrava-

se o instituto penal da prisdo preventiva, suprimindo garantias do instituto.

Conclui-se, portanto, que apesar da interpretacdo legalista do art. 316, paragrafo Unico
do Codigo de Processo Penal levar a assertividade da decisdo do Ministro Marco Aurélio de
Mello que concedeu a liberdade proviséria a André do Rap, houve um movimento tipicamente
de expansionismo penal em que a interpretacdo garantista e legalista da dogmatica classica

restou derrotada.

Em oposicdo, delimitou-se uma interpretacdo que praticamente inutiliza o paragrafo
unico do artigo 316 do Codigo de Processo Penal, em um entendimento completamente
destoado do que os préprios motivos de implementacdo da norma elencavam de sua

necessidade.
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