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RESUMO

O presente trabalho propde uma analise da argumentacdo apresentada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), recentemente, em habeas corpus concedido
liminarmente a “André do Rap”, caso que ganhou grande repercussao mediética,
dividindo opini6es. Para uma melhor analise e compreensao, optou-se em compara-
la com alguns outros habeas corpus, bem como agravos regimentais em habeas
corpus, julgados pela mesma Corte, fundados também em excesso de prazo, em
razdo da auséncia de revisdao da prisdo preventiva a cada 90 (noventa) dias.
Ressalta-se que essa necessidade de nova andlise da prisdo preventiva, a cada 03
(trés) meses, é uma das inovacfes apresentadas pelo Pacote Anticrime (Lei n°
13.964/2019) promulgado no ano de 2019, e tem gerado divergéncias acerca do
tema. Importante salientar que, a presente pesquisa tem como intuito analisar a
forma como a fundamentacédo da liminar foi construida/estruturada, e ndo discutir,
diretamente, as divergéncias referentes a exigéncia da revisao da prisao preventiva.
Para tanto, o estudo foi desenvolvido sob uma pesquisa de natureza bibliografica, de
abordagem qualitativa e aplicada, cujo método utilizado sera o hermenéutico
analitico, possuindo como marco tedrico as ideias sustentadas pelo jurista alemao
Robert Alexy (2001), em sua teoria da argumentacao juridica. Por fim, entendeu-se
gue a utilizacdo de um discurso racional, com base na teoria invocada, no 6rgao
judiciario de um Estado Democratico de Direito, € de suma importancia para
concretizacdo do devido processo legal e, consequentemente, da garantia da
seguranca juridica.

Palavras-chave: Argumentacao juridica. STF. Habeas Corpus. Processo penal.
Argumentacdo em matéria de fatos. Prisdo preventiva. 90 (noventa) dias.
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1 INTRODUCAO

Toda decisdo definitiva ou interlocutéria, proferida por representante do
orgdo judiciario, deve estar devidamente motivada e fundamentada, de modo a
apresentar um discurso légico e racional, visando, assim, a legitimagdo do exercicio
da democracia. Trata-se de exigéncia constitucional (1988) materializada pelo
Cadigo de Processo Civil (2015).

Em um Estado democrético de direito, a necessidade de fundamentacao das
decisbes € de suma importancia para garantir, as partes envolvidas na acéo,
seguranca juridica. Para tanto, Robert Alexy (2001) desenvolveu uma teoria acerca
da fundamentacado juridica, considerada por ele, ideal para o ambito judicial. O
Supremo Tribunal Federal, em muitos de seus julgados, se utliza das teorias
defendidas pelo citado jurista, fato este que justifica sua escolha como marco teorico

da presente pesquisa.

Recentemente, a concessdo de liminar em habeas corpus pelo Supremo
Tribunal Federal, com fundamento na ilegalidade da prisdo preventiva, ganhou
grande repercussdo midiatica. Isto porque, o beneficiado pelo citado remédio judicial
foi um traficante, considerado de alta periculosidade. Conhecido como “André do
Rap”, André Oliveira Macedo é acusado de ser chefe de uma facgédo responsavel
por trafico internacional de drogas, com envio de substancias entorpecentes a

Europa, ficando foragido por 05 (cinco) anos até sua ultima prisao.

Em outubro de 2020, o Ministro Marco Aurélio do STF analisou o habeas
corpus impetrado por André de n° 191.836/SP, tendo deferido a liminar suscitada.
Posteriormente, o presidente do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, suspendeu a
decisdo liminar proferida que determinou a soltura de André. Ressalta-se que, em
15/10/2020, a decisdo em Suspensdo de Liminar foi referendada, havendo a
confirmacdo da suspensdo da decisdo anteriormente proferida pelo Ministro Marco
Aurélio, ocasido em que foi determinada a imediata prisdo do paciente. Contudo,
ap6s a expedicdo do alvard de soltura, o impetrante ndo observou as condicdes

impostas a sua liberdade, e se encontra foragido até a presente data. Importante
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ressaltar que, durante a finalizagdo do presente trabalho, o habeas corpus

191.836/SP foi devidamente julgado, ocasido em que o STF indeferiu a ordem, nos
termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes (STF, 2020, on-line).

Assim, diante da significativa repercussao e criticas a referida deciséo, surge
0 questionamento se a liminar concedida em habeas corpus pelo Ministro Marco
Aurélio a “André do Rap” apresentou um discurso logico e racional, conforme

defende Robert Alexy (2001), em sua Teoria da Argumentacao Juridica.

O objetivo geral da pesquisa consiste em analisar a fundamentacdo da
citada decisdo, de modo a conjuga-la com as ideias defendidas pelo jurista aleméao
Robert Alexy (2001), jurista este comumente citado pela Suprema Corte em suas

decisoes.

Visando atingir o objetivo geral, o presente estudo, por meio de objetivos
especificos, tende a compreender a questdo da prisdo preventiva no Brasil, apos o
Pacote Anticrime; expor a importancia da fundamentacdo das decisbes em um
Estado Democratico de Direito, bem como apresentar as ideias de Robert Alexy
(2001), e, por fim, levantar outras decisbes proferidas pela Suprema Corte com
fundamento em excesso de prazo da prisdo preventiva, de modo a compra-las com

o caso concreto de “André do Rap”.

Para tanto, o estudo foi desenvolvido sob uma pesquisa de natureza
bibliografica, de abordagem qualitativa e aplicada e método hermenéutico analitico,
possuindo como marco tedrico as ideias sustentadas por Robert Alexy (2001) em

sua Teoria da Argumentacédo Juridica.

A pesquisa em questdo se divide em seis capitulos. No segundo capitulo,
procura-se expor alguns pontos sobre o Pacote Anticrime e suas alteracdes no que
diz respeito a prisdo preventiva e a necessidade de revisdo a cada 90 (noventa)
dias. No terceiro capitulo, relata-se sobre a importancia da fundamentacdo das
decisdes proferidas pelo 6rgao judiciario em um Estado democrético de direito, bem
como sao apresentadas as ideias de Robert Alexy (2001) em sua Teoria da

Argumentacao Juridica, adotada como marco tedrico do estudo.
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Posteriormente, no quarto capitulo, apresenta-se um breve relato acerca da

situagdo processual de “André do Rap” até a concessédo de liminar em habeas
corpus. Ainda, nho mesmo capitulo, é realizada uma andlise geral acerca da atuacao
do STF nos julgamentos de habeas corpus e agravos regimentais em habeas
corpus, os quais também tiveram como fundamento excesso de prazo da prisdo
preventiva, assim como séo expostas as delimitacdes para a escolha das decisbes

selecionadas.

No quinto capitulo, apresenta-se uma andlise individual da liminar concedida
em habeas corpus pelo Ministro Marco Aurélio ao paciente “André do Rap”, ocasiao
em que se compara a fundamentacdo da referida decisdo com a Teoria da
Argumentacao Juridica, desenvolvida por Robert Alexy (2001). E, por fim, as

consideracoes finais.



2 A PRISAO PREVENTIVA APOS O PACOTE ANTICRIME

A Lei n° 13.964/2019, popularmente conhecida como “Pacote Anticrime”,
trouxe significativas mudancgas na execucdo de pena, bem como no processo penal.
Uma das principais mudancgas no processo penal brasileiro, diz respeito a prisao
preventiva, ponto de discussdo de recente decisdo da Suprema Corte, a qual foi

objeto desta pesquisa.

by

Dentre outras mudancas referentes a referida segregacdo cautelar, a
alteracdo do artigo 316 é o que mais interessa ao presente trabalho. O Pacote
Anticrime, além de alterar o artigo 316 do Codigo de Processo Penal, acrescentou a
ele um paragrafo Unico, dispondo sobre a necessidade da revisdo da priséo
preventiva, a cada 90 (noventa) dias, sob pena de ser considerada a citada prisao
ilegal.

Art. 316. O juiz poderda, de oficio ou a pedido das partes, revogar a
prisdo preventiva se, no correr da investigacdo ou do processo,
verificar a falta de motivo para que ela subsista, bem como

novamente decreta-la, se sobrevierem razfes que a justifiquem.
(Redacéo dada pela Lei n°® 13.964, de 2019)

Paragrafo dnico. Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgao
emissor da decisdo revisar a necessidade de sua manutencdo a
cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio,
sob pena de tornar a prisao ilegal (Incluido pela Lei n°® 13.964, de
2019) (BRASIL, 1941, on-line).

Vé-se que o paragrafo Unico do artigo transcrito acima estabelece a
necessidade de revisdo da prisdo preventiva pelo 6rgao emissor da decisdo, o qual
deverda o fazer por meio de decisdo fundamentada. Caso contrario, corre-se 0 risco

de a prisdo ser considerada ilegal.

Note-se que nao ha dispositivo legal que regulamente a duracdo da prisao
preventiva. Em razdo disso, a nova redacédo do artigo 316 do CPP, bem como a
inclusdo do paragrafo Unico, parece referir-se, ainda que indiretamente, nesta
guestdo. "Com a nova lei, a prisdo preventiva segue sem prazo determinado,
contudo passa a existir o dever de a autoridade judiciaria, de oficio, apreciar
novamente a matéria no prazo de 90 dias" (ASSUMPCAOQ, 2020. p. 144-145).
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Neste sentido, afirma Aury Lopes Junior:

Aqui reside um dos maiores problemas do sistema cautelar
brasileiro: a indeterminag&o. Reina a absoluta indeterminagédo acerca
da duracdo da prisdo cautelar, pois em momento algum foi
disciplinada essa questdo. Excetuando-se a prisdo tempordria, cujo
prazo maximo de duragao esta previsto em lei 17, a prisao preventiva
segue sendo absolutamente indeterminada, podendo durar enquanto
0 juiz ou tribunal entender existir o periculum libertatis (LOPES JR,
2020, p.921).

A inclusdo da exigéncia de reavaliacdo da prisdo preventiva a cada 90
(noventa) dias, justifica-se também pelo nimero expressivo da populacdo carceraria
no Brasil. De acordo com Aury Lopes (2020), a revisdo periodica da priséo

preventiva € essencial para verificar se ela ainda é realmente necessaria.
2.1 ATUAL SITUAGAO CARCERARIA DOS PRESOS PROVISORIOS

O Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) realizou o levantamento
nacional de informacdes penitenciarias, no periodo compreendido entre janeiro e
junho de 2020.

Inicialmente, € valido ressaltar que tais dados estdo compilados no Sistema
de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), o qual se
trata de uma plataforma que reune, de forma resumida, estatisticas da populacéo
carceraria brasileira, as quais sao atualizadas pelos responsaveis das unidades
prisionais (DEPEN, 2020, on-line).

As informacdes sdo coletadas por meio de um formulario digital, o qual &
preenchido pelos diretores de cada penitenciaria e posteriormente ratificados e/ou

retificados pelos gestores estaduais (DEPEN, 2020, on-line).

O banco de dados do SISDEPEN contém informa¢des de todas as unidades
prisionais brasileiras, incluindo dados de infraestrutura, se¢des internas, recursos
humanos, capacidade, gestédo, assisténcias, populacdo prisional, perfil das pessoas
presas, entre outros. O levantamento de tais dados tem como intuito demonstrar a

real situacdo do ambito carcerario no Brasil.
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De acordo com as informag@es penitenciarias referentes ao primeiro semestre

de 2020, o numero de pessoas privadas de liberdade em unidades prisionais
brasileiras atinge a marca de 678.506 (seiscentos e setenta e oito mil e quinhentos e
seis). Desses, 209.257 (duzentos e nove mil, duzentos e cinquenta e sete)
individuos, isto €, 30,15% da populacdo carceréria, estdo privados de sua liberdade
de forma proviséria, ou seja, sem sentenca transitada em julgado (DEPEN, 2020,

on-line).

Verifica-se ainda um grande déficit entre vagas disponiveis nas penitenciarias
e 0 numero atual de presos. Como ja mencionado, sdo 678.506 pessoas recolhidas
para 446.738 vagas, sendo um déficit de 231.768 de vagas (DEPEN, 2020, on-line).

Em razdo do expressivo numero da populacdo carceraria, em especial
aqueles gque estdo segregados ainda de forma provisoéria, aguardando o julgamento
de seu processo ou determinado recurso, entendeu-se que eventual reanalise, a
cada 90 (noventa) dias, da prisdo preventiva seria uma maneira de desafogar o
ambito carcerario, “(...) e também para evitar uma triste realidade: a dos juizes que

simplesmente ‘esquecem’ do réu preso” (LOPES JR, 2020, p.117).
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3 DA NECESSIDADE DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES NO ESTADO

DEMOCRATICO DE DIREITO

A fundamentacdo e motivacdo nas decisdes proferidas pelo 6rgéo judiciario
uma obrigacdo constitucional que visam garantir seguranca juridica as partes, tendo
como base o principio da publicidade e o principio da motivacdo. Tais principios

estdo dispostos no art. 11 do Cédigo de Processo Civil, a seguir:

Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario seréo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade
(BRASIL, 2015, on-line).

Pode-se afirmar que, a publicidade € um instrumento utilizado para controle

das decisfes judiciais, sendo a fundamentacdo/motivacdo destas imprescindivel
para fiscaliza¢do da atividade judiciaria (GONCALVES, 2018).

Sem a fundamentacdo, as partes, 0s 0Orgdos superiores e a
sociedade n&o conheceriam o porqué de o juiz ter tomado aquela
decisdo. A fundamentacdo € indispensavel parara a fiscalizagdo da
atividade judiciaria, assegurando-lhe a transparéncia. Esse controle —
fundamental nos Estados democraticos — podera ser exercido pelos
préprios litigantes, pelos 6rgaos superiores, em caso de recurso, e
pela sociedade (GONCALVES, 2018, p. 81).

Nesse sentido, Humberto Dalla Bernardino de Pinho (2018, p. 103) afirma que
a participacdo no controle de decisdes judiciais se concretiza com a publicidade
destas, haja vista a relacédo intima entre os principios da publicidade e motivacao

dos atos decisorios. Quanto a motivacao, explica:

A motivagdo permite as partes controlar se as razdes e provas por
elas apresentadas foram devidamente consideradas na decisao.
Seria inutil assegurar o direito da acdo e o direito de defesa, se as
alegag0Oes e provas trazidas aos autos pelas partes ndo precisassem
ser obrigatoriamente examinadas pelo juiz no momento da decisao
(PINHO, 2018, p.105).

O dispositivo acima citado encontra fundamento constitucional no inciso IX do

art. 93 da Constituicdo Federal (1988)%, o qual dispée que todas as decisbes

1 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

[..]
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prolatadas pelo Poder Judiciario devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade.

Para Humberto Dalla Bernardino de Pinho (2018, p. 105), a necessidade da
fundamentacdo das decisOes trata-se de dupla garantia: a existéncia de um

fundamento e sua explicacéo
Lénio Luiz Streck e Igor Raatz afirmam que:

Portanto, o dever de fundamentacdo ndo pode ser encarado como
um simples dever de justificagdo. O art. 93, IX, da Constituicdo
Federal somente sera respeitado quando o julgador se desincumbir
do 6nus de demonstrar que sua decisao é correta, que esta fundada
em prejuizos legitimos e que sua subjetividade ndo se sobrepds ao
direito a sua historia institucional, levando-se em considera¢do o
contexto circunstancial dos fatos definidor do caso concreto
(STRECK; RAATZ, 2017, p.169).

“‘No Estado contemporaneo, o dever de fundamentacdo ganha uma especial
relevancia, tendo em vista o agigantamento dos poderes dos magistrados, bem
como a utilizacdo de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados nos
textos legais” (PINHO, 2018, p. 106).

Nesse sentido, o Cédigo de Processo Civil de 2015, em observancia ao texto
constitucional, de modo a materializa-lo, dispde, em seu artigo 489, 81°, sobre a

necessidade da devida fundamentacdo das decisfes judiciais. Sendo, vejamos:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

[..]

Il - os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de
direito;

[..]

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja
ela interlocutoria, sentenga ou acordao, que:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decis@es, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagédo; (BRASIL, 1988,
on-line).
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| - se limitar & indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagcdo com a causa ou a questdo
decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso;

lll - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento
(BRASIL, 2015, on-line).

Diante de tais consideragcfes trazidas pelo CPC/2015, verifica-se que,
conforme afirma Humberto Dalla Bernardino de Pinho (2018, p. 106), as técnicas
utilizadas na hermenéutica constitucional, fazem com que o magistrado apresente

em sua decisdo mais do que a simples adequacéao do fato a norma.

Neste viés, Aury Lopes Junior (2020) pontua que a legitimidade do poder
judicial dar-se-a4 apenas quando amparado por argumentos cognoscitivos seguros e

validos, apos submissédo a contradicdo e que sejam refutaveis.

Ainda, é valido salientar acerca do teor do artigo 564, V, do Cddigo de
Processo Penal, apos o Pacote Anticrime. O referido dispositivo (1941) dispde sobre
a nulidade de ato decisério, quando este carente de fundamentacéo for. Vé-se, mais
uma vez, a preocupacdo do legislador em destacar sobre a importancia e a
necessidade de uma decisdo ter como base uma fundamentacdo de qualidade
(LOPES JR, 2020, p.1394).

Note-se, pois, que “o juiz de um estado constitucional deve adotar uma
postura argumentativa em sua atividade decisoria, esforcando-se para oferecer uma
justificacdo interna l6gica e uma justificacdo externa racionalmente compreensivel
em suas sentengas” (SANTOS, 2019, p.26).



15
Assim, segundo Aury Lopes Janior (2020, p. 1377), a fundamentacdo das

decis@es é utilizada como controle da racionalidade, limitando ao poder, de modo a

se chegar ao ndcleo da garantia.
3.1. A TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA POR ROBERT ALEXY

O jurista alemao, Robert Alexy (2001), em sua teoria, busca apresentar um
método de discurso racional, de modo a legitimar o fundamento da norma aplicada,
excluindo a subjetividade da pessoa do magistrado. Segundo ele (2001, p. 212), “a
argumentacgdo juridica é caracterizada por seu relacionamento com a lei vélida;

contudo, isso precisa ser determinado”.

Para tanto, o autor apresenta regras e formas para se chegar a um discurso

juridico racional.

No inicio da exposicao de sua teoria, Alexy (2001) reconhece que, em razéo
da imprecisdo da linguagem do direito, da probabilidade de conflitos entre normas,
auséncia de leis que regulamentem determinada situacéo, bem como a possibilidade
de prolacdo de decisGes contra lei, a aplicacdo da norma juridica ndo se limita

apenas da sua subsuncéo ao fato concreto, devendo ser observados outros fatores.

Ha casos em que a decisdo de um caso isolado ndo segue
logicamente quer de afirmacbes empiricas tomadas junto com
normas pressupostas ou proposicées estritamente fundamentadas
de algum sistema de raciocinio (juntamente com proposicdes
empiricas), nem pode essa decisdo ser totalmente justificada com a
ajuda das regras da metodologia juridica; nesses casos deve-se
concluir que quem decide tem de ser discreto, na medida em que o
caso ndo seja completamente regido por normas juridicas, regras do
método juridico e doutrinas de dogmatica juridica (ALEXY, 2001, p.
19).

O autor ressalta ainda a existéncia de diversos discursos no ambito juridico,
destacando que apesar das diferencas, todos utilizam, ainda que parcialmente,
argumentos juridicos. (ALEXY, 2001, p. 213).

Para Robert Alexy (2001), o discurso juridico trata-se de um caso especial

dentre o discurso préatico geral, isto pelo fato de as discussfes juridicas se
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dedicarem a questdes praticas, exigirem correcdo, encontrando limites “do tipo

escrito”. Ele também afirma que a argumentagdo juridica caracteriza-se por se
relacionar com norma legal, no entanto, precisa ser determinado (ALEXY, 2001,
p.214).

Alexy (2001) pontua que a citada exigéncia da correcao, justifica-se pela lei

positiva, visto que os magistrados tém o dever de justificar suas decisoes.

Um julgamento juridico U, que se baseie logicamente na formulagéo
das normas do direito Ni, Na,..., Nn, cuja validade tenha de ser
pressuposta juntamente com 0s axiomas empiricos A, Aa,..., An,
pode ser descrito como justificavel. Quando existem julgamentos que
nao seguem logicamente de Ni, Nz,..., Np, junto com Ai, Aa,..., An,
surge a questdo de como esses julgamentos podem ser justificados.
Esse problema é um problema fundamental da Doutrina da
Metodologia Juridica (ALEXY, 2001, p.19).

Podem-se observar dois aspectos da justificacdo, a justificacdo interna,
relacionada as premissas apresentadas, e a externa, a qual correlaciona as citadas
premissas (ALEXY, 2001, p. 218).

“A primeira tarefa de uma teoria de justificacdo externa é a analise logica das
formas de argumento juntas nesses grupos. O resultado mais importante dessa
analise é o entendimento da necessidade e das possibilidades de liga-los” (ALEXY,
2001, p.226).

Com relacdo ao grupo da argumentacdo empirica, o autor (2001) destaca
acerca de sua importancia, a qual consiste no fato de que grande parte de
argumentos juridicos, bem como argumentos da pratica geral, sdo afirmacdes
empiricas, ou seja, afirmacdes sobre fatos particulares, acdes individuais, motivacao

do agente, circunstancias do fato, etc.

Quanto aos canones de interpretacdo, Alexy (2001), ressalta que uma de
suas mais importantes funcfes é a justificacdo dessas interpretacdes. "Entretanto,
isso ndo exaure sua funcdo. Eles também podem dar frutos diretamente na
justificacdo de normas nao positivas bem como em muitas outras afirmacfes
juridicas” (ALEXY, 2001, p.228).
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Quanto a argumentacdo dogmatica, Alexy (2001) destaca que essa ciéncia

juridica descreve a lei, a sujeita a uma analise e elabora propostas sobre a solucao
para o problema juridico.

Assim, para o autor, a argumentacdo dogmatica, possui trés tarefas: a)
analisar logicamente conceitos juridicos; b) unificar essa analise dentro de um
sistema; c) aplicar os resultados obtidos na referida andlise para justicar eventuais
decisbes juridicas (ALEXY, 2001). Por fim, o autor resume que:

(J. 10) Toda proposicdo dogmatica tem de ser justificada com o
recurso de ao menos um argumento pratico geral, sempre que
estiver sujeita a duvida.

(J.11) Toda proposicdo dogmatica tem de ser capaz de passar num
exame sistematico tanto no sentido mais estreito quanto no sentido
mais amplo (ALEXY, 2001, p.252).

O grupo do uso de precedentes é tido pelo autor como “um dos mais
caracteristicos aspectos da argumentacao juridica” (ALEXY, 2001, p.258), sendo
baseado no principio de universalizabilidade, de modo que se trate casos iguais de
forma semelhante (ALEXY, 2001). Desse modo,

As regras seguintes podem ser assim formuladas como as regras
mais gerais para utilizacdo do precedente:

(J.13) Se um precedente pode ser citado a favor ou contra uma
deciséo ele deve ser citado.

(J.14) Quem desejar partir de um precedente fica com o encargo do
argumento (ALEXY, 2001, p.261).

Resta claro, portanto, o vinculo do discurso juridico com o pratico geral, o

gual, em nenhum momento, deve ser rompido.

Para Alexy (2001), a necessidade do discurso juridico é oriundo da fragilidade
das regras do discurso pratico geral. Lado outro, entende que “a argumentagao
juridica é totalmente dependente da argumentacéo pratica geral e que, portanto, faz
sentido dizer que as formas de argumentacdo préaticas gerais sdo a base da
argumentacao juridica” (ALEXY, 2001, p.271).
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Diante do exposto, as principais regras obtidas da teoria defendida por Robert

Alexy (2001), podem assim serem resumidas:

QUADRO 12 - Regras do Discurso Pratico Geral e do Discurso Juridico

Regras Do
Discurso
Pratico Geral

Regras Bésicas

N&o pode o orador se contradizer, devendo
afirmar aquilo em que, de fato, acredita;

O orador que aplicar determinada medida em
determinado objeto, deve aplica-la a outro que
seja igual nas circunstancias relevantes. Nesse
sentido, o orador deve afirmar apenas o que de
fato acredita, devendo estar disposto a reiterar
0s termos em situacdes semelhantes;

N&o pode a mesma expressao ser utilizada com
diferentes significados por oradores diferentes.

Regras da
Racionalidade

Todo orador deve motivar suas razoes
apresentadas.

Regras para alterar
0 encargo do
argumento

O tratamento diferenciado entre pessoas deve
ser justificado;

O ataque a determinada afirmacéo ou norma que
ndo seja tema da discussdo deve ser
acompanhado de razfes que o justifique;

Caso seja apresentado um sO6 argumento e
existindo alegacdes opostas, tem a obrigacao de
produzir outros argumentos;

Na existéncia de um argumento contrario, este
deve ser refutado.

Regras de transi¢éo

E possivel, a qualquer tempo, um orador
transitar entre o discurso tedrico, linglistico
analitico e discurso pratico para o teérico.

Regras Do
Discurso
Juridico

Na justificagdo no &mbito juridico, no minimo, uma regra universal
deve ser aduzida, a qual deve ser seguida logicamente junto com

outras afirmacdes;

Na duavida, sempre deve ser apresentada uma regra que solucione a

questao.

2 Fonte: Elaborag&o pelo autor (2020).
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Note-se, pois, que as ideias apresentadas por Alexy (2001) firmam

entendimento de que a decisao judicial justificada racionalmente é o produto da

soma entre 0s argumentos praticos gerais com os juridicos.
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4 UM BREVE RELATO SOBRE O CASO DE ANDRE DO RAP

Recentemente, uma liminar em habeas corpus, fundada em excesso de
prazo, concedida pelo Ministro Marco Aurélio, ganhou grande repercussao midiética,
isto, por se tratar de um traficante considerado de alta periculosidade, o qual havia
estado foragido por cerca de 05 (cinco) anos, antes da ultima prisdo (STF, 2020, on-

line).

Em abril de 2014, apds operacao da Policia Federal, denominada “Overseas”,
foi decretada a prisdo de André Oliveira Macedo, popularmente conhecido como
“André do Rap”, e de outros suspeitos. Apos 05 (cinco) anos foragido, o mandado de

prisédo foi devidamente cumprido em 15 de setembro de 2019 (STF, 2020, on-line).

André do Rap € acusado de comandar o esquema de envio de drogas da
faccdo a Europa, principalmente a lItalia, através de navios que saiam do Porto de
Santos, no litoral sul paulista, sendo considerado um dos principais lideres do PCC

no trafico internacional de drogas (STF, 2020, on-line).

Pontuadas tais observacfes, se torna necessario apresentar o curso da acao
penal de André até a presente data, em que ele, ap0s decisao liminar do Ministro

Marco Aurélio, se encontra foragido.

André Oliveira Macedo impetrou habeas corpus perante o Supremo Tribunal
Federal em face da decisdo monocratica proferida pelo Superior Tribunal de Justica,
pelo Ministro Rogério Schietti, a qual denegou liminarmente habeas corpus
impetrado ao STJ (STJ, 2020, on-line). As impetracfes se insurgiram contra prisao
preventiva decretada pela Quinta Vara Federal da Subsecdo Judiciaria de
Santos/SP, sendo posteriormente confirmada pela Decima Turma do Tribunal

Regional Federal da Terceira Regido (STF, 2020, on-line).

Enquanto foragido, André Oliveira Macedo foi denunciado pelo Ministério
Publico Federal como incurso nas penas dos crimes de trafico transnacional de
drogas e associacao para o trafico de drogas (Art. 33, caput, e 35, caput, c/c o art.

40, 1 e VII, da Lei 11.343/06), em concurso material, por envolvimento gerencial no
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transporte de aproximadamente 04 (quatro) toneladas de cocaina (STF, 2020, on-

line).

A dendncia foi julgada parcialmente procedente pelo Juizo da Quinta Vara
Federal da Subsecédo Judiciaria de Santos/SP, de modo que André fora condenado
a pena privativa de liberdade de 14 (quatorze) anos de reclusdo, em regime inicial
fechado, e 975 (novecentos e setenta e cinco) dias-multa, pela préatica do crime de
trafico transnacional de drogas art. 33, caput, c/c. o art. 40, |, ambos da Lei n°
11.343/2006 (STF, 2020, on-line).

Com a apelagéo, a Decima Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira
Regido deu parcial proveito ao pleito da defesa, mantendo a condenacao pelo crime
de trafico transnacional de drogas, apenas redimensionando a pena imposta,

ocasiao em que a prisao preventiva foi mantida (2020).

Proferida a citada decisdo, a defesa de André impetrou habeas corpus
perante o STJ, sendo posteriormente monocraticamente denegado pelo relator, o
Ministro Rogeério Schietti, em 29/06/2020.

Nesta decisdo, o Ministro afastou a alegacao de excesso de prazo, a seguir:

[...] na espécie, ndo constato excesso de prazo, a ensejar a
intervencdo deste 6rgao colegiado, visto que o paciente, preso ha
menos de 8 meses, além de ter sido condenado na a¢éo penal objeto
deste writ, a 14 anos de reclusao, foi também condenado a 15 anos,
6 meses e 20 dias de recluséo 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 Sumula n. 182 do STJ (HC 591759-SP,
STJ. Rel. Min.Rogerio Schietti Cruz, DJ de 29.06.2020, on-line).

Em razdo da denegacdo da decisdo monocratica, impetrou-se um novo
pedido de habeas corpus, porém, diante do Supremo Tribunal Federal, ocasido em
gue, em 02/10/2020, o Ministro Relator, Marco Aurélio (2020), proferiu decisao

liminar, determinando a soltura de André Oliveira Macedo.

4.1 UMA ANALISE DOS HABEAS CORPUS FUNDADOS EM EXCESSO DE
PRAZO JULGADOS PELO STF NO MES DE SETEMBRO/2020
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Inicialmente, é importante ressaltar sobre a escolha dos habeas corpus

julgados pela Suprema Corte neste trabalho apresentado. Considerando que o caso
emblematico de “André do Rap” foi apreciado no inicio de outubro do corrente ano,
entendeu-se ser interessante uma répida analise de outros habeas corpus,
impetrados também com alegacdo de excesso de prazo da prisdo preventiva e
julgados pela mesma corte, em momento anterior, mais precisamente, no més de
setembro/2020.

4.1.1 Da selecao das decisbes do STF

Na busca pelas decisfes, optou-se por aplicar os filtros de data de julgamento
e publicacdo, 01/09/2020 a 30/09/2020, selecionando como o 6rgao julgador, as
duas Turmas do STF, usando ainda como termos para a pesquisa 0S seguintes

termos “habeas corpus excesso de prazo prisao preventiva”.

Ao aplicar os filtros, encontrou-se 35 (trinta e cinco) decisbes entre habeas
corpus e agravo regimental em habeas corpus, julgados no referido més. Assim,
considerando que grande parte destas decisdes foi proferida pelo mesmo ministro,
tendo ainda a mesma fundamentacdo, foi selecionada uma decisdo de cada
ministro, s@o eles: Luis Roberto Barroso, Carmen Lucia, Marco Aurélio, Luiz Fux,

Rosa Weber, dando prioridade aqueles julgados ao final do més de setembro/2020.

4.1.2 Da liminar em habeas corpus concedido pelo Ministro Marco Aurélio a
“André do Rap”

Em 02 de outubro de 2020, o Ministro Marco Aurélio deferiu a liminar suscitada
em habeas corpus pela defesa de André do Rap, determinando a expedicdo de

alvara de soltura (STF, 2020, on-line).

Em sua deciséo, apds um breve relatério acerca da alegacdo do impetrante, o
Ministro fundamentou sua decisdo invocando a aplicacdo do paragrafo Unico do

artigo 316 do Caodigo de Processo Penal. Ao final concluiu, in verbis:

O paciente esta preso, sem culpa formada, desde 15 de dezembro
de 2019, tendo sido a custddia mantida, em 25 de junho de 2020, no



23
julgamento da apelagédo. Uma vez ndo constatado ato posterior sobre
a indispensabilidade da medida, formalizado nos ultimos 90 dias,
tem-se desrespeitada a previsado legal, surgindo o excesso de prazo.

3. Defiro a liminar. Expecam alvara de soltura a ser cumprido com as
cautelas proprias: caso 0 paciente nao esteja custodiado por motivo
diverso da prisdo preventiva retratada no processo n° 0000373-
08.2015.4.03.6104, da Quinta Vara Federal da Subsec¢ao Judiciaria
de Santos/SP [...] (HC 191836 MC / SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
de 02.10.2020, on-line).

Ainda, ressaltou-se ao paciente a necessidade de permanecer com a residéncia

indicada ao Juizo, bem como atender aos chamamentos judiciais.
4.1.3 Das decisOes proferidas por outros ministros do STF

A primeira decisdo a ser citada, trata-se de agravo regimental no habeas
corpus n° 189.102 de Minas Gerais, que teve como Ministro Relator Luis Roberto

Barroso. A seguir sua ementa:

Processual penal. Agravo regimental em habeas corpus. Tentativa de
homicidio qualificado. Prisdo preventiva. Excesso de prazo. Sumula
691/STF. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 1. O
Supremo Tribunal Federal (STF) consolidou o entendimento no
sentido da inadmissibilidade da impetracdo de habeas corpus contra
decisdo denegatoria de provimento cautelar (Sumula 691/STF). 2. A
jurisprudéncia do STF entende que eventual demora injustificada na
tramitacdo da acdo penal depende das condicdes objetivas da causa
(complexidade da causa, nimero de acusados e a necessidade de
expedicdo de cartas precatérias, por exemplo). Hipdtese em que ndo
restou comprovada desidia ou demora injustificada por parte do
Poder Judiciario. 3. Inexiste situacdo de teratologia, ilegalidade
flagrante ou abuso de poder que justifique a concessédo da ordem de
oficio. 4. Agravo regimental a que se nega provimento. (HC 189102
AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em
28/09/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-242, DIVULG 02-10-
2020, PUBLIC 05-10-2020)

No caso em questdo, o Min. Luis Roberto Barroso (2020) optou por negar
provimento ao recurso pelos proprios fundamentos da decisdo anterior que negou
seguimento ao habeas corpus impetrado, colacionado-a. Afirmou que “a parte
recorrente ndo trouxe novos argumentos suficientes para modificar a decisdo ora
agravada” (STF, 2020, p. 04, on-line)
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Neste caso, a defesa do réu, no habeas corpus anteriormente denegado, de

acordo com o relatério do Ministro, requereu relaxamento da prisdo, fundado em
excesso de prazo, e consequentemente constrangimento ilegal, alegando que o
acusado estaria preso ha 07 (sete) meses da pronuncia, sem realizacdo de
audiéncia. Subsidiariamente, requereu a revogacdo da prisdo preventiva sob a

alegacdao de risco de contagio da pandemia do COVID-19.

Como mencionado, Luis Roberto Barroso (2020) utilizou-se dos fundamentos
da decisdo que negou seguimento ao habeas corpus, também julgado por ele, como
fundamento para decidir acerca do agravo regimental.

O primeiro argumento utilizado foi a sumula 691 do STF, a qual dispde sobre
a inadmissibilidade de impetracdo de habeas corpus em face de decisdo que

denegou provimento cautelar.

O Supremo Tribunal Federal (STF) consolidou o entendimento no
sentido da inadmissibilidade da impetracdo de habeas corpus contra
decisdo denegatdria de provimento cautelar (Sumula 691/STF). No
entanto, o rigor na aplicagdo do enunciado sumular vem sendo
mitigado nos casos de evidente ilegalidade ou abuso de poder de
decisbes de Tribunal Superior manifestamente contrarias a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e de decisbes
teratoldgicas (HC 189102 AgR, Relator(a): Roberto Barroso, Primeira
Turma, Julgado em 28/09/2020, Processo Eletrdnico DJE -242,
Divulg 02-10-2020, Public 05-10-2020).

Ainda nesse sentido, afirmou que “inexistindo pronunciamento colegiado do
STJ, ndo compete ao STF examinar a questdo de direito implicada na impetragao”
(STF, 2020, p. 11, on-line).

Quanto a alegacdo de excesso de prazo, destacou sobre a necessidade de
se observar ndo s6 a questdo cronologica do tempo, mas também as condicdes

pessoais do paciente, bem como as condicfes processuais.

E mais: o STF ja decidiu que eventual demora injustificada na
tramitacdo da acdo penal depende das condi¢Bes objetivas da causa
(complexidade da causa, nimero de acusados e a necessidade de
expedi¢cdo de cartas precatorias, por exemplo). No caso, ndo ha
comprovacdo de desidia ou de injustificada demora por parte do
Poder judiciario, que autorize o pronto acolhimento da pretensédo
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defensiva. Transcrevo, nesse sentido, as seguintes passagens do
voto condutor do acordao do Tribunal estadual que denegou a ordem
de habeas corpus:

Ora, eventuais condigbes pessoais favoraveis ndo podem ser
analisadas individualmente, sem que seja considerado todo o
contexto dos autos, sob pena de se trazer prejuizos a tranquilidade
social e a manutencdo da ordem publica, fundamentos esses
essenciais a analise da necessidade da manutencdo de qualquer
prisdo processual (HC 189102 AgR, Relator(a): Roberto Barroso,
Primeira Turma, Julgado em 28/09/2020, Processo Eletronico DJE-
242, Divulg 02-10-2020, Public 05-10-2020).

Ressalta-se que o Ministro Marco Aurélio divergiu do Ministro Relator,
afirmando ser o habeas corpus adequado contra ato de colegiado ou individual
(STF, 2020, on-line). No entanto, a Turma, por maioria, acompanhou o voto do

relator, negando provimento ao agravo regimental.

A Ministra Carmen Lucia (2020), também em julgamento de agravo
regimental no habeas corpus n° 187.911/Bahia, negou provimento ao referido
recurso fundamentando na supressao de instancia, bem como na necessidade de
analise de requisitos objetivos da causa, como, por exemplo, sua complexidade,

conforme colacionado a seguir, respectivamente.

Com relacdo a alegada auséncia dos requisitos para decretacdo da
prisdo preventiva, este Supremo Tribunal ndo admite o conhecimento
de habeas corpus sem apreciacdo pelo 6rgéo judicial apontado como
coator da matéria questionada, sob pena de indevida supressao de
instancia. Confiram-se, por exemplo, os seguintes julgados: [...]

Como afirmei na decisdo agravada, o acérdao questionado nesta
impetragdo conforma-se com a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal no sentido de que o excesso de prazo deve levar em
consideragdo a complexidade do feito e seus desdobramentos, ndo
se havendo cogitar de ilegalidade manifesta porque os documentos
juntados ao presente habeas corpus ndo indicam desidia judicial,
especialmente considerando as informacdes de que o réu, paciente,
esta foragido, o que é atestado pelo mandado de citacao (fl. 20, e-
doc. 5) (HC 187911 AgR, Relator(a): Carmen Lucia, Segunda Turma,
julgado em 16/09/2020, Processo Eletrénico DJE-236, Divulg 24-09-
2020, Public 25-09-2020).

Ao agravo foi negado provimento, por unanimidade da Segunda Turma.
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AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. ALEGACAO DE EXCESSO DE PRAZO. INEXISTENCIA DE
DESIDIA JUDICIAL NA TRAMITACAO DO FEITO NA ORIGEM. REU
FORAGIDO. REQUISITOS DA PRISAO PREVENTIVA. MATERIA
NAO APRECIADA NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. INVIABILIDADE JURIDICA.
AUSENCIA DE MANIFESTA ILEGALIDADE OU TERATOLOGIA.
AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. (HC
187911 AgR, Relator(a): Carmen Lucia, Segunda Turma, Julgado em
16/09/2020, Processo Eletronico DJe-236, Divulg 24-09-2020,
Public 25-09-2020).

Vé-se, que ambas as decisfes citadas, possuem 0 mesmo raciocinio de

fundamentacéao.

O Ministro Marco Aurélio (2020), por sua vez, em julgamento de habeas
corpus n° 188.620/Sao Paulo, em 15/09/2020, indeferiu a ordem, reiterando deciséo
proferida anteriormente, em 17/07/2020, quando do ndo implemento da medida
acauteladora, fundamentando acerca da periculosidade do paciente, conforme

ementa colacionada a seguir:

PRISAO PREVENTIVA — FLAGRANTE - PERICULOSIDADE.
Precedida a prisdo preventiva de flagrante, tem-se sinalizada a
periculosidade e viavel a custddia provisoria. PRISAO PREVENTIVA
— RENOVACAO — PRAZO — EXCESSO — AUSENCIA. Apresentada
motivacao suficiente a manutencéo da prisédo, observado o lapso de
90 dias entre o0s pronunciamentos judiciais, fica afastado
constrangimento ilegal. (HC 188620, Relator(a): Marco Aurélio,
Primeira Turma, julgado em 15/09/2020, Processo Eletrénico DJe-
234, Divulg 22-09-2020, Public 23-09-2020).

Na decisdo, quanto a alegacéo de excesso de prazo afirmou que:

O paragrafo tnico do artigo 316 do Cédigo de Processo Penal dispbe
sobre a duragdo da custodia preventiva, fixando o prazo de 90 dias,
com a possibilidade de prorrogacéo, por meio de ato fundamentado.
Apresentada motivacdo suficiente a manutencdo da prisdo, fica
afastado constrangimento ilegal (HC 188620, Relator(a): Marco
Aurélio, Primeira Turma, julgado em 15/09/2020, Processo Eletrénico
DJe-234, Divulg 22-09-2020, Public 23-09-2020).

Assim como as demais decisfes citadas, por unanimidade, a Turma, indeferiu

a ordem, nos termos do voto do Relator.
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Luiz Fux (2020), quando no momento do julgamento de agravo regimental no

habeas corpus n° 188.914/Santa Catarina, também manteve a decisdo agravada
pelos seus préprios fundamentos.

A fundamentacdo foi no mesmo sentido das demais decisdes citadas neste
trabalho, a inexisténcia de manifestacdo do Superior Tribunal de Justica sob a
alegacdo de excesso de prazo. De acordo com o Ministro (2020), examinar essa

guestao consubstanciaria indevida supressao de instancia.

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PENAL E
PROCESSO PENAL. CRIMES DE TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES E DE ASSOCIACAO PARA O TRAFICO.
ARTIGOS 33 E 35 DA LEl 11.343/2006. PRETENSAO DE
REVOGAQAO DA CUSTODIA CAUTELAR. ALEGADO EXCESSO
DE PRAZO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. REVOLVIMENTO DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. INADMISSIBILIDADE NA VIA
ELEITA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A decretacdo
da custédia preventiva para garantia da ordem publica que tem como
fundamento a gravidade concreta da conduta, evidenciada pela
necessidade de se evitar a reiteracdo delitiva, encontra amparo na
jurisprudéncia desta Corte. Precedentes: HC 132.172, Segunda
Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 9/5/2016; e HC 144.703,
Primeira Turma, Red. p/ acérddo Min. Roberto Barroso, DJe de
27/11/2018. 2. O habeas corpus é acao inadequada para a valoracdo
e exame minucioso do acervo fatico-probatério engendrado nos
autos. 3. A supressdo de instancia impede o conhecimento de
Habeas Corpus impetrado per saltum, porquanto ausente o exame
de mérito perante a Corte Superior. Precedentes: HC 100.595,
Segunda Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe de 9/3/2011, HC
100.616, Segunda Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe de
14/3/2011, HC 103.835, Primeira Turma, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe de 8/2/2011, HC 98.616, Primeira Turma, Rel.
Min. Dias Toffoli, DJe de 22/2/2011. 4. In casu, o paciente foi
condenado a pena de 17 (dezessete) anos e 6 (seis) meses de
reclusdo, em regime inicial fechado, e ao pagamento de 1.749 (mil
setecentos e quarenta e nove) dias-multa, em razdo da préatica do
crime tipificado no artigo 33 da Lei 11.343/2006, e a pena de 3 (trés)
anos e 9 (nove) meses de reclusédo, em regime inicial fechado, além
do pagamento de 875 (oitocentos e setenta e cinco) dias-multa, em
razao da pratica do delito previsto no artigo 35 da Lei 11.343/2006. 5.
A impugnacgdo especifica da decisdo agravada, quando ausente,
conduz ao desprovimento do agravo regimental. Precedentes: HC
137.749-AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe de
17/5/2017; e HC 133.602-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Carmen
Lucia, DJe de 8/8/2016. 6. A reiteracdo dos argumentos trazidos pela
parte agravante na peticdo inicial da impetragdo € insuscetivel de
modificar a decisdo agravada. Precedentes: HC 136.071-AgR,
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Segunda Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 9/5/2017;
HC 122.904-AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Edson Fachin, DJe de
17/5/2016; e RHC 124.487-AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Roberto
Barroso, DJe de 1°/7/2015. 7. Agravo regimental desprovido. (HC
188914 AgR, Relator(a): Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
08/09/2020, Processo Eletronico DJe-234, Divulg 22-09-2020,
Public 23-09-2020).

Nesse mesmo sentido, a ministra Rosa Weber (2020), em julgamento de
agravo regimental no habeas corpus n° 187.358/Rio de Janeiro, entendeu pela
supressao de instancia quando ha conhecimento de habeas corpus impetrado contra
decisdo monocratica, indeferitéria de writ, do STJ, cuja jurisdicdo ndo se esgotou,

denegando, assim, provimento ao recurso, conforme ementa, a seguir:

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
IMPETRACAO CONTRA DECISAO MONOCRATICA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. NAO ESGOTAMENTO DE
JURISDICAO. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE DROGAS.
CORRUPQAO DE MENORES. PRISAO PREVENTIVA. EXCESSO
DE PRAZO NA FORMACAO DA CULPA. REITERACAO DE
IMPETRACAO ANTERIOR. SUPRESSAO DE INSTANCIA. 1. Ha
Obice ao conhecimento de habeas corpus impetrado contra decisédo
monocratica, indeferitéria de writ, do Superior Tribunal de Justica,
cuja jurisdicdo ndo se esgotou, ausente o manejo de agravo
regimental. Precedentes. 2. O ato dito coator estd em consonancia
com a jurisprudéncia desta Suprema Corte no sentido de que “A
mera reiteracdo de pedido, que se limita a reproduzir, sem qualquer
inovacdo de fato e/ou de direito, os mesmos fundamentos
subjacentes a postulacdo anterior, torna inviavel o préprio
conhecimento da acao de habeas corpus” (HC 146.334-AgR/PR, Rel.
Min. Celso de Mello, 22 Turma, DJe 23.10.2017). 3. Inviavel o exame
das teses defensivas ndo analisadas pela decisdo hostilizada, sob
pena de indevida supressdo de instancia. Precedentes. 4. Agravo
regimental conhecido e ndo provido. (HC 187358 AgR, Relator(a):
Rosa Weber, Primeira Turma, julgado em 08/09/2020, Processo
Eletrénico DJe-231, Divulg 17-09-2020, Public 18-09-2020).

Vé-se que a maioria dos ministros utilizou-se da mesma fundamentacéo,
citando entendimento do STJ, bem como do STF.
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5 UMA COMPARACAO ENTRE A LIMINAR EM HABEAS CORPUS CONCEDIDA

PELO MINISTRO MARCO AURELIO A “ANDRE DO RAP” E DEMAIS DECISOES
DO STF

Fazendo um paralelo com as decisdes proferidas pela Suprema Corte no

mesmo contexto, é possivel observar algumas inconsisténcias.

Vale ressaltar que as decisdes judiciais devem ser resultados de conjugacdes
dos fatos e normas. Com efeito, uma decisdo judicial € construida através de
diversos argumentos faticos e normativos, 0s quais vdo se relacionando
continuamente. “Assim, os rumos da decisdo vao sendo determinados por estas
multiplas interseccbes entre fatos e normas, o que pode ser graficamente
representado como uma fita dupla de DNA” (SANTOS, 2019).

Vé-se que a decisdo proferida pelo ministro vai contra jurisprudéncia do
préprio STF, o qual veda o conhecimento do habeas corpus que trata de questéo
nao apreciada pelos Tribunais antecedentes, isto em razdo da supressdao de
instancia. Nesse sentido, o proprio ministro Marco Aurélio, em outra oportunidade de

julgamento de habeas corpus, fez questao de ressaltar:

[...] O Superior Tribunal de Justica ndo enfrentou a controvérsia
suscitada nesta impetracdo e, portanto, qualquer juizo desta Corte
sobre ela implicaria supressdo de instdncia e contrariedade a
reparticdo constitucional de competéncias [...] (HC 140172/RS, Rel.
Min. Marco Aurélio, DJe de 24.10.2017, on-line).

Nesse sentido, tem-se a Sumula 691 do STF, a qual dispde que ndo compete
ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra decisédo
do relator que, em habeas corpus requerido ao Tribunal Superior, indefere a liminar.
Assim, pode-se afirmar que a decisdo do Ministro Marco Aurélio afrontou a

[{pegl]

competéncia da Corte na qual integra, conforme preceitua o artigo 102, Il, “a”, da

CF.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

[.]
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Il - julgar, em recurso ordinério:

a) o habeas corpus, o0 mandado de seguranca, o habeas data e o
mandado de injuncdo decididos em Unica instancia pelos Tribunais
Superiores, se denegatoria a decisao;

[...] (BRASIL, 1988, on-line).

A decisdo em analise teve como fundamento a literalidade do artigo 316,
paragrafo Unico, do Cédigo Penal. Assim foi a manifestagdo do Ministro Marco

Aurélio:

O paréagrafo unico do artigo 316 do Cdodigo de Processo Penal dispde
sobre a duracéo, fixando o prazo de 90 dias, com a possibilidade de
prorrogagdo, mediante ato fundamentado. Apresentada motivag&o
suficiente a manutencao, desde que levado em conta o lapso de 90
dias entre os pronunciamentos judiciais, fica afastado
constrangimento ilegal. O 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 nédo
constatado ato posterior sobre a indispensabilidade da medida,
formalizado nos ultimos 90 dias, tem-se desrespeitada a previsao
legal, surgindo o excesso de prazo (HC 191836 MC / SP, Rel. Min.
Marco Aurélio, DJe de 02.10.2020, on-line).

Quanto a esta questdo do excesso de prazo, apds uma pesquisa acerca do
assunto, vé-se que também viola inUmeros precedentes das 12 e 22 Turmas do STF,
as quais ndo entenderam pela interpretacao literal do paragrafo unico do artigo 316
do Codigo de Processo Penal, devendo ser consideradas as circunstancias e

antecedentes do caso concreto.

[...] o transcurso do prazo previsto no paragrafo Unico do art. 316 do
Cbdigo de Processo Penal ndo acarreta, automaticamente, a
revogacao da prisdo preventiva e, consequentemente, a concessao
de liberdade provisoria [...] (HC 191836/SP, voto Min. Alexandre de
Moraes, Sessdao Virtual de 13.11.2020 a 20.11.2020, on-line).

Ressalta-se que a liminar concedida pelo Ministro Marco Aurélio, foi suspensa
por decisdo proferida pelo presidente do Supremo Tribunal Federal, o ministro Luiz
Fux, em 10/10/2020. Em data posterior, o STF, por maioria, referendou a decisao
em suspensao de liminar, sendo, consequentemente, confirmada a suspensdo da

liminar anteriormente concedida (2020).
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Em pesquisa ao referido julgamento da suspensédo em liminar, constatou-se

estar sob segredo de justica, 0 que impediu 0 acesso a decisdo na integra. No
entanto, no site do STJ foi possivel obter o seguinte resumo:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, referendou a decisdo em
Suspensdo de Liminar, com a consequente confirmacdo da
suspensdo da decisdao proferida nos autos do HC 191.836 até o
julgamento do writ pelo 6rgao colegiado competente, determinando-
se a imediata prisdo de A.O.M, nos termos do voto do Ministro Luiz
Fux (Presidente e Relator), vencido o Ministro Marco Aurélio, que
inadmitia a possibilidade de Presidente cassar individualmente
decisdo de um integrante do Tribunal. O Ministro Ricardo
Lewandowski, preliminarmente, ndo conhecia da Suspenséo e,
vencido, ratificou a liminar. Em seguida, por maioria, foi fixada a
seguinte tese de julgamento: "A inobservancia do prazo nonagesimal
do artigo 316 do Cdédigo de Processo Penal ndo implica automatica
revogacao da prisdo preventiva, devendo o juizo competente ser
instado a reavaliar a legalidade e a atualidade de seus fundamentos",
vencido o Ministro Marco Aurélio. Ausente, justificadamente, o
Ministro Dias Toffoli [...] (SL 1395 / SP - STF, Rel. Min. Luiz Fux,
Plenario, 15.10.2020, on-line).

Do resumo colacionado acima, observa-se que a confirmagdo da suspensao
em liminar foi fundada na ndo aplicacdo automatica do art. 316 do CPP, quando

transcorrido o0 prazo estabelecido para nova revisdo da preventiva.
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5.1 A CONCESSAO DA LIMINAR EM HABEAS CORPUS FRENTE A TEORIA DA

ARGUMENTACAO JURIDICA

De uma analise superficial da decisdo em comparacado com demais decisdes
proferidas pela Suprema Corte Brasileira, e em razdo de sua suspenséo pelo
presidente do STF, conforme disposto no topico anterior, verifica-se que ela possui

déficit em sua argumentacao.

Pois bem. Comparando-a com a teoria da argumentacao juridica de Robert
Alexy (2001), verifica-se que esta néo foi observada.

Conforme ja mencionado em tOpico anterior, a decisdo que deferiu a liminar
se limitou a fazer uma subsuncdo do fato a norma, sem observar circunstancias

processuais e o0 entendimento daquela Corte em casos parecidos. Senédo, vejamos:
A decisdo consta com a seguinte ementa:

PRISAO PREVENTIVA — FUNDAMENTOS - SUBSISTENCIA.
PRISAO PREVENTIVA — PRAZO — EXCESSO. HABEAS CORPUS —
LIMINAR — DEFERIMENTO (HC 191836 MC / SP, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJe de 02.10.2020, on-line).

Posteriormente, o Ministro relatou brevemente a situacdo processual de

“‘André do Rap”, a seguir:

1. O assessor Rafael Ferreira de Souza prestou as seguintes
informacdes:

O Juizo da Quinta Vara Federal da Subsecdo Judiciaria de
Santos/SP determinou a prisdo preventiva do paciente, ocorrida em
15 de setembro de 2019, e de outras 38 pessoas, ante 0s crimes dos
artigos 33 (trafico de drogas) e 35 (associagdo para o tréfico),
combinados com o 40, incisos | (transnhacionalidade) e VI
(financiamento para o trafico), da Lei n°® 11.343/2006. Assentou
materialidade e indicios de autoria, referindo-se a apreensdo de
quase 4 toneladas de cocaina e a dados revelados mediante
interceptac@o telefénica, videos, depoimentos e vigilancia policial
realizados durante investigacdo — Operagdo Oversea. Salientou
demonstrada integragdo a grupo criminoso voltado ao tréafico
internacional de entorpecentes, com atuacdo no Porto de Santos/SP.
Concluiu indispensavel a custddia para garantir a ordem publica, a
instrucdo processual e a aplicagdo da lei penal.
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Condenou-o0, no processo n° 0000373-08.2015.4.03.6104, a 14 anos
de reclusdo, em regime fechado, e 975 dias-multa.

Em 25 de junho de 2020, a Décima Turma do Tribunal Regional
Federal da 32 Regido proveu parcialmente apelacéo interposta pela
defesa, redimensionando a pena em 10 anos, 2 meses e 15 dias de
reclusdo. Manteve a prisdo, ressaltando permanecerem os motivos
gue a ensejaram.

No Superior Tribunal de Justica, o Relator inadmitiu o habeas corpus
n°® 591.799/SP.

A impetrante articula com a insubsisténcia dos fundamentos da
custddia, mantida no julgamento da apelacdo. Realca violado o artigo
316, paragrafo Unico, do Codigo de Processo Penal, ante a auséncia
de analise, nos ultimos 90 dias, da necessidade de manutencao, a
configurar excesso de prazo.

Requer, no campo precario e efémero, a revogacdo. No mérito,
busca a confirmacg&o da providéncia.

Consulta ao sitio do Tribunal Regional Federal da 3 Regido revelou
haver a Décima Terceira Turma desprovido embargos declaratérios
(HC 191836 MC / SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 02.10.2020,
on-line).

Em tépico numerado como “2”, citou sobre como se deu a prisdo preventiva

do paciente, colacionado a seguir:

2. O Juizo, ao determinar a prisdo, referiu-se a dados obtidos
mediante interceptacao telefénica, videos, depoimentos e vigilancia
policial realizados durante investigacdo. Assentou participacdo do
paciente em grupo criminoso voltado ao trafico internacional de
drogas e a apreensao de quase 4 toneladas de cocaina. O Tribunal
de Justica, no julgamento da apelacdo, concluiu persistirem os
motivos que ensejaram a custddia. O quadro indica em jogo a
preservacdo da ordem publica e a aplicacdo da lei penal. Sem
prejuizo do principio constitucional da nao culpabilidade, a prisédo
mostrou-se viavel, ante a periculosidade, ao menos sinalizada. Dai
ter-se como fundamentado o pronunciamento atacado. A inversdo da
ordem do processo-crime — no que direciona a apurar para, selada a
culpa, em verdadeira execucdo da pena, prender — foi justificada,
atendendo-se ao figurino legal (HC 191836 MC / SP, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJe de 02.10.2020, on-line).

No paragrafo seguinte, o Ministro Marco Aurélio invoca o paragrafo Unico do

artigo 316 do CPP, que diz respeito a necessidade da revisdo da prisdo preventiva.

Vejamos:
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O paréagrafo Unico do artigo 316 do Cédigo de Processo Penal dispbe
sobre a duracéo, fixando o prazo de 90 dias, com a possibilidade de
prorrogacgdo, mediante ato fundamentado.

Apresentada motivacao suficiente a manutencao, desde que levado
em conta o lapso de 90 dias entre os pronunciamentos judiciais, fica
afastado constrangimento ilegal.

O 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 apelagéo. Uma vez ndo constatado ato posterior sobre
a indispensabilidade da medida, formalizado nos ultimos 90 dias,
tem-se desrespeitada a previsdo legal, surgindo o excesso de prazo
(HC 191836 MC / SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 02.10.2020, on-
line).

Por fim, apos essa breve fundamentacdo, a decisdo é concluida com o

julgamento da liminar. A seguir:

3. Defiro a liminar. Expecam alvara de soltura a ser cumprido com as
cautelas proprias: caso o0 paciente nao esteja custodiado por motivo
diverso da prisdo preventiva retratada no processo n° 0000373-
08.2015.4.03.6104, da Quinta Vara Federal da Subsecado Judiciaria
de Santos/SP. Advirtam-no da necessidade de permanecer com a
residéncia indicada ao Juizo, atendendo aos chamamentos judiciais,
de informar possivel transferéncia e de adotar a postura que se
aguarda do cidadao integrado a sociedade (HC 191836 MC / SP,
Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 02.10.2020, on-line).

Feitas tais consideracdes, € necessario uma analise da deciséo frente a teoria

da argumentacao juridica de Robert Alexy (2001).

Note-se, pois, que o unico fundamento utilizado na decisdo foi o paragrafo
Unico do artigo 316 do CPP, tratado por Robert Alexy (2001) como argumento

juridico.

Inicialmente quanto as regras basicas, € possivel sentir a inobservancia de

trés delas ressaltadas por Robert Alexy (2001):

[.]

(1.1) nenhum orador pode se contradizer.

[.]
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(1.3) todo orador que aplicar um predicado F a um objeto tem de
estar preparado para aplicar F a todo outro objeto que seja igual em
todos os aspectos relevantes.

(1.3’) todo orador s6 pode afirmar aqueles julgamentos de valor ou
de obrigacdo em dado caso, 0os quais esta disposto a afirmar nos
mesmos termos para cada caso que se assemelhe ao caso dado em
todos os aspectos relevantes.

[...] (ALEXY, 2001, p.293).

Neste sentido, verifica-se que tais regras ndo foram observadas. Conforme
citado no topico 4.1.3, 0 mesmo ministro prolator da liminar em habeas corpus de
‘André do Rap”, em ocasido de julgamento de HC n° 188.620/Sdo Paulo, em
15/09/2020, denegou a ordem, fundamentando acerca da periculosidade do

paciente, conforme ementa colacionada a seguir:

PRISAO PREVENTIVA - FLAGRANTE - PERICULOSIDADE.
Precedida a prisdo preventiva de flagrante, tem-se sinalizada a
periculosidade e viavel a custddia provisoria. PRISAO PREVENTIVA
— RENOVACAO — PRAZO — EXCESSO — AUSENCIA. Apresentada
motivacao suficiente a manutencéo da prisdo, observado o lapso de
90 dias entre o0s pronunciamentos judiciais, fica afastado
constrangimento ilegal. (HC 188620, Relator(a): Marco Aurélio,
Primeira Turma, julgado em 15/09/2020, Processo Eletrénico DJe-
234, Divulg 22-09-2020, Public 23-09-2020).

Verifica-se, pois, que a questdo da periculosidade do agente foi mencionada
no habeas corpus de “André do Rap”, mas somente no “relatério”, sequer foi
observada ou comentada na fundamentacdo, tornando-se indiferente para seu
julgamento. Ao contrario do que ocorreu no caso da ementa colacionada acima, em

gue, um dos fundamentos, foi exatamente a questdo da periculosidade do paciente.

Assim, pode-se afirmar que houve contradicdo do orador, ao proferir duas
decisdes acerca de casos semelhantes, porém com finais distintos, o que viola ainda

0 principio da isonomia.

Quanto aos argumentos racionais, pode-se dizer que foram observados, uma

vez que a decisao foi fundamentada.
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Por fim, em relacdo as regras para alterar o encargo do argumento, estas

também néo foram observadas.

Importante ressaltar que, ndo se exige que todos os ministros decidam ou se
manifestem da mesma forma, para isso cabe a eles justificarem sua atuacdo em

determinado caso.

Para Robert Alexy (2001) é possivel a alteragdo dos argumentos,com as

seguintes observacoes:

(3.1) quem quiser tratar uma pessoa A de forma diferente do que a
pessoa esta obrigado a justificar isso.

(3.2) Quem quer atacar uma afirmag¢do ou norma eu ndo € tema a
discussao precisa apresentar uma razdo para fazer isso.

(3.3) Quem quer que tenha apresentado um argumento sO é
obrigado a produzir outros argumentos no caso de existirem
argumentos contrarios.

[...] (ALEXY, 2001, p.294).

No caso de “André do Rap”, nota-se que em nenhum momento foram

refutados os fundamentos utilizados na decretacéo da prisdo preventiva do paciente.

Lado outro, também néo foi levado em consideracdo o entendimento adotado
pela Suprema Corte acerca da situacdo, visto que, conforme jA mencionado em
momento anterior, a decisdo contraria precedentes das 12 e 22 Turmas do STF, as
guais ndo entenderam pela interpretacéo literal do paragrafo unico do artigo 316 do
Caddigo de Processo Penal, de modo que devem ser consideradas as circunstancias

e antecedentes do caso concreto.

Ainda, é constatado contrariedade a decisdo monocratica do Superior
Tribunal de Justica, o qual entende ser necessario o esgotamento de todos os

recursos do citado tribunal antes de chegar ao STF.

Vé-se que, ao deferir a liminar, o ministro Marco Aurélio ignorou tais

constatacdes, sem sequer refutd-las ou mesmo justificar seu entendimento contrério,
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indo contra, mais uma vez, a teoria de Robert Alexy (2001) quanto as regras para

alteracao dos argumentos.

Assim, verifica-se que o Ministro Marco Aurélio utilizou-se da literalidade do
artigo de lei para motivar sua decisdao. No entanto, importante destacar que,
conforme j& explicitado, no ordenamento juridico ndo se aplica dispositivo legal
isoladamente, devendo o Direito ser aplicado conjugando suas regras, principios e

circunstancias processuais.

Nesse sentido, o Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 8°, dispbe que o
magistrado, ao aplicar o ordenamento juridico, ira atender aos fins sociais e
exigéncias do bem comum, de modo a resguardar e promover a dignidade da
pessoa humana, observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia (2015, on-line).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

As decisdes judiciais devem ser fundamentadas e motivadas (BRASIL, 1998),
de modo a comprovar a inexisténcia de parcialidade do julgador, atendendo ao
devido processo legal e a isonomia entre todos que litigam judicialmente,

legitimando, assim, o exercicio da democracia.

Nessa acepcao, foi dada énfase a Teoria da Argumentacdo Juridica,
defendida por Robert Alexy (2001), a qual, por muitas vezes, é invocada pelo STF
em suas decisdes prolatadas decisdes. A citada teoria apresenta regras e férmulas
para a construgcdo de um discurso juridico racional, necessario em um Estado
Constitucional (ALEXY, 2001).

Para tanto, essa necessidade restou clara apds repercussao midiatica da
concessao de liminar em habeas corpus concedido pelo Supremo Tribunal Federal,

com fundamento em excesso de prazo da prisdo preventiva.

Em analise da decisdo que concedeu a liminar, notou-se que o Ministro
julgador limitou sua fundamentacéo na citacdo do artigo de lei que dispde sobre a
prisdo preventiva e sua necessidade de revisdo a cada 90 (noventa dias), pontuando

gue essa seria a situacao do habeas corpus impetrado.

No caso em questdo, ndo houve exposicdo completa das circunstancias
faticas, as quais foram apenas mencionadas no breve relatorio da deciséo, sendo
em nenhum momento refutadas e/ou, ao menos, citadas na parte da
fundamentacdo. Usou-se apenas de uma deducao l6gica da norma legal ao caso
concreto. Ainda ndo foram considerados nem mesmo rebatidos entendimentos do

Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Verificou-se a necessidade de argumentos juridicos estarem interligados com
argumentos faticos. Isto é, ndo basta fazer uma simples subsuncédo do fato a norma,
citando apenas o dispositivo legal aplicavel ao caso, deve-se explicar o porqué de
naguele caso tal aplicacdo é viavel, de modo a considerar circunstancias faticas e

processuais.
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Para tanto, o 6rgao judiciario tem o dever constitucional de fundamentar e

motivar suas decisdes, de modo a garantir a seguranca juridica as partes envolvidas
na agcdo, bem como a sociedade. Devem ser observadas as normas legais, as
circunstancias pessoais e processuais de cada caso, para concretizagdo do devido
processo legal e do principio da isonomia e, consequentemente, a efetivacdo da

democracia.

Conforme mencionado, a Suprema Corte Brasileira, em varias de suas
decisBes, invoca a base tedrica da argumentacdo juridica, defendida por Alexy
(2001). Em que pese tal apontamento, apés analise da liminar concedida em habeas
corpus pelo STF, verifica-se a necessidade da real observacdo e da efetiva
utilizacédo dessa base tedrica na prolacdo de suas decisdes, de modo que a referida
teoria seja, necessariamente, aplicada tal qual invocada pelo Supremo Tribunal
Federal, haja vista que, quando racionais e devidamente fundamentadas por
argumentos faticos e juridicos sdo, menores as chances de correcédo das decisoes,
bem como maior seguranca juridica € transmitida a sociedade. Caso contrario, o
STF né&o estaria decidindo de forma racional, mas sim utilizando-se de decisionismo

judicial, o que nédo é adequado em um Estado democratico de Direito.

Em que pese a expectativa de se encontrar as melhores e mais completas
fundamentacbes em atos decisoérios que abordam questdes de matéria processual
penal, proferidos, ainda, pela Suprema Corte Brasileira, constatou-se, por meio do
objeto do presente estudo, que ainda ha muito o que ser observado pelos julgadores
para ocorréncia efetiva da fundamentacdo judicial exigida por um Estado

constitucional.
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