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Quirino: O ‘caso Andredo Rap’ ea prisao preventiva

No dia 6 de outubro, o ministro do Supremo Tribunal Federal Marco Aurélio Melo, ao decidir amedida
| arpus N° 191.836/SP, seguiu aliteralidade dalei processual
dré Oliveira Macedo, mais conhecido como André do Rap.

OPINIAO

A questdo repercutiu negativamente na midia apds a

veiculagdo da noticia de que o paciente teria se evadido do pais horas apds a sua soltura. Opinides
pessoai s e nada técnicas de diversos jornalistas ganharam as manchetes e houve até mesmo quem
dissesse que o erro maior teria sido cometido pelo proprio ministro do Supremo, a quem cabia a andlise
das "agravantes do caso", pois, sendo, bastaria a utilizagdo de um " software Supremo”.

Desde ent&o, o ministro Marco Aurélio tem sido alvo de duras e reiteradas criticas por ter ignorado a
"capa do processo” e por ter dado cumprimento ao que determina alegislagdo processual penal.

Experimentamos a época da espetacul arizagdo opressiva, que se traveste em cruzada moral contra quem
quer que sgja, no intuito tdo-somente de cumprir afuncéo simbdlica de transformar a sociedade a
qualquer custo — e, paratanto, amidia, principal porta-voz dessa espetacularizacdo do processo pendl,
utiliza-se de uma cobertura quase sempre populista e irresponsavel.

A sociedade parece se chocar muito mais com o fato de um magistrado aplicar exatamente o que manda
alel, sem casuismos e apreciacdes pessoais, do que com ainaptiddo de outro em se organizar em meio
A0S Seus processos e estabel ecer prazos de revisdo das prisdes por ele proprio decretadas.

O ministro Marco Aurélio ndo se curvou ao clamor socia e agiu exatamente conforme se espera de um
juiz, obedecendo as ligdes do juristaitaliano Luigi Ferrgjoli, segundo o qual a"jurisdicdo é uma
instituicdo anti-majoritaria”. Ou sgja, ao juiz muito pouco ou nada deveriaimportar a popularidade de
suas decisdes, mas, sim, a plena conformidade do seu agir com as garantias constitucionais e processuais
conferidas a determinado sujeito, afim de que ndo se condene um inocente — ou, a0 Menos, que se
reduza essa possibilidade [1].

Um juiz pode e deve decidir os casos postos sob sua andlise conforme manda a sua consciéncia, mas,
antes e em primeiro lugar, deve obediéncia estritaaleil, ainda que, por vezes, agir assim signifique
desagradar a uma parcela da popul agéo.
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Entretanto, por maisirretorquivel que tenha sido a decisdo proferida pelo ministro Marco Aurélio— eo
evidente desacerto do Supremo ao julgar a SL 1395 —, ndo iremos agqui nos deter em consideracdes
acerca das especificidades do caso e argumentar pela necessidade ou desnecessidade da priséo
preventiva.

Naverdade, airresignacéo dos 0rgaos de persecucéo penal, da midia e da populacdo em geral em torno
do caso do André do Rap revela o sintoma de uma concepcao equivocada das coisas e sobretudo das
funcdes de uma priséo cautelar, e esse sim sera 0 nosso foco neste breve ensaio.

Em nossos dias, tendemos a acostumarmo-nos a opressdo simbdlica; o Direito Penal assume feicéo de
panaceia e a prisdo, pouco importa se cautelar ou ndo, assume a funcéo, cadavez mais, de retribuicéo
imediata pelo mal supostamente causado.

Nesse estado de coisas, tem sido mais e mais frequente o deslocamento da resposta penal para as prisoes
cautelares, ao invés de se obedecer ao ritmo processual, ao curso natural de um processo, na expectativa
de uma eventual sentenca condenatoria (Cruz, 2020, p. 20).

O ministro Rogério Schietti Cruz (2020, p. 21), em relevante obra voltada a discusséo das prisdes
cautelares, é enfatico ao escancarar o grave sintoma do processo penal brasileiro:

"Essa 'penalizacéo’ de uminstituto eminentemente processual, que desborda funcionalmente de seus fins
e limites, nada mais € do que um dos reflexos do que Carrara denominava 'nomorréia penal’ e que
encontra similar significado na moderna metafora de Ferrajoli (‘'metastase legislativa'), em decorréncia
da qual se corre o risco de que, com mais tipos e puni¢bes mais graves (more of the same), se produza,
ao inveés de reducéo dos crimes, maior violéncia social”.

E o embrutecimento que tem recrudescido com o passar dos anos, revelado invariavelmente na
proliferacéo das decisdes judiciais que tratam das prisdes preventivas, faz com que a critica muito bem
cunhada por Helio Tornaghi (1988, p. 10) anos atrés seja téo atual:

"O perigo do calo profissional, que insensibiliza. De tanto mandar prender, h& juizes que terminam
esguecendo os inconvenientes da prisdao. Fazem aquilo como um ato de rotina, como o caixeiro que
vende mercadorias ou o0 menino do agodamento, que impede o exame maduro das circunstancias e
conduzaerros(...); e 0 perigo do exagero, que conduz o juiz a ver fantasmas, a temer danos
imaginarios, a transformar suspeitas vagas em indicios veementes, a supor que € zelo o que na verdade
€ exacerbacao do escrupulo”.

Aury Lopes Jr. (2020, p. 52), de forma bastante acurada, € claro ao definir que as prisdes cautelares tém
assumido afei¢do de uma punicdo imediata, resultando, assim, em um efeito "sedante da opini&o
publica’. O clamor social por uma punicéo expedita é aplacado quando alguém vai preso, pois enxerga-
se nesse ato maximo de violénciainstitucional uma resposta para a"impunidade”.
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O mesmo autor explica de forma bastante didatica essa necessidade, essa sede de vinganca imediata que
faz com que os abusos de uma priséo cautelar sgjam tolerados e, invariavelmente, apoiados por uma
parcela significativa da populagéo. Segundo ele, de um lado a sociedade quer um processo que tenha a
mesma vel ocidade com a qual esta acostumada em suas relacdes didrias — e, por isso, a preferéncia por
medidas rapidas, visiveis, que deem a sensacéo de puni¢do — e, de outro, o proprio mercado precisa da
agilidade e publicidade inerente as prisdes cautelares, pois tempo € dinheiro (Ibidem, p. 42).

O ruido em torno da deciséo proferida pelo ministro Marco Aurélio em relacéo ao caso "famoso e
perigoso traficante” aqui discutida ndo foge do mencionado estado de coisas.

E lugar-comum afirmar que, nas prisdes do Brasil, reina o desrespeito e amaldade; sio locais em que
seres humanos s tratados como se animais fossem — séo despersonalizados e dessocializados num
meio em gque impera a brutalidade, no mais das vezes ainsalubridade, o 6dio, o rancor, o sentimento de
vinganca (Cruz, 2020, p. 30).

O caso de André do Rap assume contornos de alta e exacerbada perplexidade social, em virtude do
sentimento que naturalmente emerge dos casos tidos como violentos, vis, repugnantes.

Entretanto, o caso, por mais grave que sgja ou possa parecer, ndo prescinde do devido processo legal, da
observancia estrita aos direitos e as garantias fundamentais, do respeito ao principio da presuncéo de
inocéncia enquanto regra de tratamento e, por fim e especialmente, dos direitos humanos — néo existe
verdadeiramente uma justica fora desses parametros.

A lel e aConstitui¢éo sdo claras ao definir que a pessoa somente deve sofrer 0 peso da prisdo quando a
sua condenacéo transitar em julgado. E as condenagdes de André do Rap néo ultrapassaram esse marco,
de forma que a sua prisdo ainda era cautelar.

Pois bem. Deve-se, entdo, tentar compreender a prisdo preventiva como o que ela €, mas, também, como
o que elando é.

A primeirae maior premissa deve ser sempre de que ndo existe condenagéo sem processo. Em sede de
processo penal, aforma é a garantia do individuo contra o arbitrio estatal.

Por outro lado, as medidas cautelares assumem uma posi¢do doutrinariamente conhecida como
qualificada, pois sdo o instrumento do instrumento, ou sgja, Ndo sdo um fim s mesmas, mas tém como
objetivo "assegurar a eficécia pratica da atividade jurisdicional desempenhada no processo de
conhecimento ou de execucao" (Lima, 2020, p. 945).

Se 0 processo penal € o instrumento por meio do qual se busca a concretizacéo do ius puniendi

estatal, servindo como ferramenta fundamental para a observancia dos direitos e garantias fundamentais
e acance eficaz do Direito Penal — que ndo é um direito de coacéo direta—, as medidas cautelares se
prestam a protecéo do proprio processo, do seu desenvolvimento, da aplicagéo do seu resultado.
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De acordo com o magistério de Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 929), por vezes € necessériaa
realizacdo de algumas providéncias consideradas urgentes, afim de que se consiga salvaguardar o
processo, segja quanto a apuracdo de algum fato delituoso, quanto ainstrucdo processual, quanto a
aplicacao da respectiva penalidade ao agente processado ou, até mesmo, em Ultima andlise, afim de que
sejam minimizados os efeitos danosos do tempo sobre o a prestacdo jurisdicional.

A prisdo preventiva, medida cautelar que €, condiciona-se ao preenchimento concomitante de
pressupostos e requisitos que devem necessaria e concretamente estar presentes, quais sgjam, o fumus
comissi delicti (prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria) e o periculum libertatis
(o risco concreto da liberdade do sujeito para o processo).

A suaincidéncia dependera ainda da andlise de diversas circunstancias, que devem ser avaliadas de
forma criteriosa; sua aplicagdo somente se justifica quando nenhuma outra medida possa proteger os
objetivos processuais de forma satisfatoria e deve ser sempre a Ultima opcéo do julgador, justamente
porgue tem o cond&o de tolher do ser humano o seu bem mais precioso: aliberdade.

E, ao contrério do que se tem observado, a prisdo preventiva ndo pode se prestar ao papel de antecipar
uma pena, de dar uma pronta resposta a sociedade. A propria elasticidade conceitual que circunda os
requisitos estabelecidos nalei processual exige que o instituto sgja avaliado de formarestritiva,
parcimoniosa e com 0 maximo possivel de cautela

Em recente e paradigmético voto, o ministro Nefi Cordeiro, do Superior Tribunal de Justica, ao analisar
a necessidade da manutencdo de uma prisdo preventiva, foi preciso ao afirmar que juiz nenhum é heroi
contra o crime e tampouco deve se curvar ao impeto de exercer fungdes alheias a atuacéo do Judiciario
(HC 509.030-RJ, julgado em 14/5/2019, DJe 30/5/2019, relatoria do min. Antonio Saldanha Palheiro).

E de se repetir: as prisdes cautelares tém como funcao precipua a tutela do processo, prestando-se a
garantir o seu normal desenvolvimento e, como consequéncia, a eficaz aplicacdo do poder de apenar.
N&o sdo antecipacdo de pena e tampouco "combate aimpunidade”, esse "chavéo vago e genérico",
bord&o de um discurso punitivistavazio [2].

De fato, ndo ha como construir uma solucéo verdadeiramente eficaz e duradoura apenas a partir da
violénciainstitucional gque as prisdes representam (L opes Junior, 2020, p. 51).

Por todas essas razfes, € importante que se compreenda as prisdes preventivas como devem ser e para
gue devem efetivamente servir. O preco pela opcéo por um Estado democrético de Direito € a
conformidade com os direitos e garantias fundamentais do ser humano, com o respeito alegalidade, ao
principio da presuncdo de inocéncia e, ndo menos importante, ao devido processo legal.

Os processos tém um determinado tempo de desenvolvimento, de forma gque a obediéncia as férmulas
procedimentais e 0 respeito as garantias do acusado ndo podem ser vistas como impunidade; e tampouco
pode-se crer que o atropel o e o abandono de todas as formalidades processuais para se chegar auma
pena equivalha a Justica.
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