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RESUMO

A prisd@o preventiva € uma das medidas cautelares previstas no Codigo de Processo
Penal Brasileiro, notadamente em seu art. 312. Desse modo, por ser uma
excepcionalidade frente a regra presente no Estado Democratico de Direito — 0 estado
de liberdade e os direitos fundamentais dos individuos — deve ser concebida de
maneira essencialmente fundamentada para que possua legitimidade para limitar a
liberdade do individuo em momento anterior a sentenca condenatéria transitada em
julgado. Os requisitos legalmente previstos para a sua decretacdo, entretanto, sao
reconhecidamente abertos e vagos pela doutrina. Sendo assim, o trabalho analisa a
possibilidade de tomada de decisdes nessa seara em consonancia com o direito penal
do inimigo, teoria ndo compativel com os fundamentos de um processo penal
democrético. Ademais, sera explanado o modo como ocorre a valoragao pratica dos
elementos do dispositivo mencionado, sobretudo com relacéo a prisao preventiva dos
acusados pelo delito de trafico de drogas, tipificado no art. 33 da Lei 11.343/2006.
Com a utilizagdo do método hipotético-dedutivo, foi realizado um trabalho de pesquisa
hermenéutica e bibliografica. Concluiu-se pela necessidade de melhor adequacéo da
norma do art. 312 do CPP as disposi¢des constitucionais e aguelas em matéria de
direitos humanos, para que se possa conceber, na pratica, uma melhor eficiéncia do

estado de liberdade, pressuposto do Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Prisdo preventiva. Estado Democrético de

Direito.



ABSTRACT

Preventive detention is one of the precautionary measures provided for in the Brazilian
Code of Criminal Procedure, notably in its Article 312. As such, being an exception to
the rule present in a Democratic Rule of Law — the state of liberty and the fundamental
rights of individuals — it must be conceived in a fundamentally reasoned manner to
ensure its legitimacy in limiting an individual's freedom prior to a final and unappealable
conviction. However, the legally prescribed requirements for its issuance are widely
recognized by scholars as broad and vague. Thus, this paper analyzes the possibility
of decision-making in this area in alignment with enemy criminal law, a theory
incompatible with the foundations of a democratic criminal process. Moreover, the
practical assessment of the elements of the aforementioned provision will be explored,
especially in relation to the preventive detention of those accused of drug trafficking,
as typified in Article 33 of Law 11.343/2006. Using the hypothetical-deductive method,
a hermeneutic and bibliographic research was conducted. The study concluded that
there is a need for better alignment of Article 312 of the Code of Criminal Procedure
with constitutional provisions and human rights standards to ensure, in practice,

greater efficiency of the state of liberty, a cornerstone of the Democratic Rule of Law.

Key-words: Enemy Criminal Law. Preventive detention. Democratic Rule of Law.
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1 INTRODUCAO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso propde-se a investigar a
abstracdo dos critérios previstos no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal (CPP),
analisando-os a luz da Teoria do Direito Penal do Inimigo, desenvolvida por Ginther
Jakobs. O artigo 312 do CPP, ao prever os requisitos para a decretacdo da prisao
preventiva, tem como objetivo garantir a ordem publica, a ordem econbmica, a
conveniéncia da instru¢ao criminal ou a aplicagéo da lei penal.

No entanto, tais critérios, frequentemente vagos e indeterminados,
suscitam questionamentos quanto a sua aplicacao pratica e a possibilidade de serem
manipulados em funcdo de uma percepcao subjetiva de periculosidade do réu. Esse
cenario é potencialmente agravado pela adocdo de perspectivas antidemocraticas,
como as propostas pelo Direito Penal do Inimigo, que tendem a flexibilizar garantias
processuais e antecipar a punigao.

Nesse sentido, a teoria de Gunther Jakobs (2012) divide o Direito Penal em
duas esferas: uma voltada aos "cidadaos", que, mesmo cometendo crimes, ainda
mantém sua condicdo de sujeitos de direitos; e outra dedicada aos "inimigos",
individuos cuja personalidade, dotada de elevada periculosidade, coloca em risco a
estrutura social e as instituicdes estatais, justificando, assim, medidas mais severas e
a suspensao de suas garantias processuais, mediante projecdes de fatos futuros que
poderiam vir a cometer. Com base nisso, 0 problema de pesquisa que orienta este
trabalho é: A vagueza conceitual dos critérios do artigo 312 do Cédigo de Processo
Penal possibilita a adocdo de perspectivas aliadas ao Direito Penal do Inimigo na
decretacdo ou manutencao da prisao preventiva?

Trata-se de um questionamento relevante, especialmente, em um contexto
no qual a prisdo preventiva, medida legalmente cautelar e excepcional, é causa de
guase 30% dos encarceramentos no Brasil (SENAPPEN, 2024). O objetivo geral do
trabalho é, portanto, investigar se a perspectiva do Direito Penal do Inimigo influencia
as decisdes judiciais relativas a decretacdo ou manutencao da prisdo preventiva. Para
iss0, serdo analisados aspectos tedricos e empiricos sobre a aplicacdo dos critérios
do art. 312 do CPP, com vistas a compreender se essas decisdes violam 0s principios
constitucionais, como a presung¢do de inocéncia.

Destarte, entre os objetivos especificos, tem-se: (i) compreender como o

processo penal brasileiro, em um Estado Democratico de Direito, deve ser pautado
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pelo sistema acusatério e pelo respeito a presuncdo de inocéncia; (i) analisar
criticamente a Teoria do Direito Penal do Inimigo e suas implicagbes no contexto de
um Estado Democrético de Direito; (iii) investigar se o conceito de "inimigo" € aplicado
na pratica penal brasileira, especialmente na valoracdo dos critérios de prisdo
preventiva; e (iv) realizar uma andlise critica dos requisitos do art. 312 do CPP,
buscando identificar possiveis distor¢ées na sua aplicagéo.

A justificativa para o presente estudo reside na necessidade de explorar o
modo como os critérios da prisdo preventiva sdo aplicados, principalmente em casos
envolvendo individuos pertencentes a grupos marginalizados, como ocorre no
contexto do trafico de drogas, crime que lidera as estatisticas de encarceramento no
Brasil (SENAPPEN, 2024).

Em termos metodologicos, o trabalho sera conduzido sob o método
hipotético-dedutivo, de Karl Popper, utilizando-se de uma abordagem qualitativa. A
pesquisa sera baseada em revisao bibliografica e analise critica de decisdes judiciais
a titulo exemplificativo, com o objetivo de verificar se ha uma distor¢éo na aplicacéao
dos requisitos do art. 312 do CPP, levando a violacdo de direitos fundamentais. Desse
modo, a abordagem sera hermenéutica, com foco na analise legal e jurisprudencial.
Servirdo a titulo de referencial teérico as obras de Aury Lopes Junior, notadamente,
Prisbes Cautelares (2024) e Fundamentos do Processo Penal - Introducdo Critica
(2024), diante da sua abordagem critica acerca da decretacdo da prisdo preventiva
em paralelo com a necessidade e coexisténcia para com o principio da presuncao de
inocéncia. No que se refere ao estudo da perspectiva do direito penal do inimigo, a
obra de Gunther Jakobs (2012) aliada a obra de E. Raul Zaffaroni, O Inimigo no Direito
Penal (2014) sé&o referenciais basilares. Por fim, para fins de compreenséo da origem
e configuracdo do racismo no Brasil, sera utilizado o livro “Racismo brasileiro: uma
historia da formagao do pais”, por Ynaé Lopes dos Santos (2022), aliado a obra
“Racismo Estrutural”, de Silvio Luiz de Almeida (2019), que abordam de maneira rica,
dentre outros pontos, 0 processo de constru¢cdo de estigmas atrelados a grupos
racializados, inclusive no contexto da justica, o que se faz necessério diante do fato
de que, no Brasil, a maioria dos encarcerados sdo pertencentes a populacdo negra -
pretos e pardos (SENAPPEN, 2024).

Para tanto, o trabalho serd dividido em trés capitulos, de modo que o
primeiro oferecerd um panorama sobre o processo penal brasileiro dentro do Estado

Democratico de Direito, abordando sua evolucéo histdrica e os principios que o regem.
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Serado explorados temas como o devido processo legal e a presuncdo de inocéncia,
além da importancia do respeito a liberdade individual no contexto do processo penal.
O objetivo é contextualizar a aplicacdo da prisdo preventiva a luz dos principios
constitucionais. em seu turno, o segundo capitulo tratara da Teoria do Direito Penal
do Inimigo, discutindo suas origens e conceitos centrais, além das problematicas que
ela apresenta no contexto de um Estado Democréatico de Direito. Além disso, sera
tracado um panorama acerca da construgdo de um "inimigo" no sistema penal
brasileiro. O direito penal do fato sera contraposto ao direito penal do inimigo, visando
destacar a importancia de um sistema punitivo baseado na protecao efetiva dos bens
juridicos, em detrimento da mera prevencdo voltada a fatos futuros. Ja o terceiro
capitulo abordara de maneira critica 0s requisitos para a decretacdo da prisao
preventiva, conforme estabelecido no art. 312 do CPP, investigando como tais critérios
séo interpretados de forma subjetiva pelo Judiciario. A analise sera complementada
com a verificacao de decisdes judiciais, com o fim de esclarecer se a decretacdo da
priséo preventiva tem sido usada como mecanismo de controle social e antecipagao
da pena, violando garantias processuais fundamentais.

Portanto, a estrutura proposta permitira ao leitor uma compreenséao gradual
e aprofundada da relac&o entre os critérios do artigo 312 do CPP e a Teoria do Direito
Penal do Inimigo, oferecendo uma base sélida para a analise dos efeitos praticos
dessa aplicacdo no sistema de justica criminal brasileiro. Assim, espera-se que a
pesquisa possa contribuir de forma critica para o debate sobre a utilizacdo da priséo

preventiva e suas implicacdes para o Estado Democratico de Direito.
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2 O PROCESSO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado é o detentor exclusivo do jus puniendi, ou seja, o direito abstrato
de punir. Diz-se abstrato, pois deve ser genérico e impessoal, voltado a qualquer um
gue pratique fato definido como infracdo penal. Nesse contexto, surge o direito
processual, ramo do direito publico que se traduz no compilado de normas e principios
gue disciplinam o modo pelo qual se dao os litigios penais, através da aplicacao do
direito penal objetivo (Capez, 2024).

Interessante destacar, ainda, que Foucault (2001) descreve 0 processo
penal como uma instituigdo que visou a transformacdo da vinganca privada em
publica, dotada de procedimentos mais racionais.

Assim, no cenario brasileiro, o direito processual penal deve estar alinhado
com os ditames do Estado Democratico de Direito, servindo ndo como instrumento
repressor, mas sim como garantia contra o arbitrio estatal através da satisfacdo a
direitos humanos fundamentais (Cruz, 2019). Necessario, portanto, analisar
brevemente o histdrico do sistema de justica criminal brasileiro, até a adocéo, com a
Constituicdo Federal de 1988, do sistema acusatorio.

Em seguida, cumpre destacar os principios da presuncao de inocéncia e
do devido processo legal relacionados a tematica da prisdo preventiva e do processo
penal. Por fim, analisar-se-a a constitucionalidade do Processo Penal Brasileiro e sua

adequacao ao Estado Democrético de Direito.

2.1 Breve evolucdao historica do Processo Penal Brasileiro

A evolucao historica do processo penal brasileiro reflete a transformacao
da sociedade, na medida em que o sistema de justica criminal surge sem qualquer
correspondéncia com a moral e a realidade local. Inicialmente, era apenas baseado
em difundir instituicbes e regulamentos portugueses preexistentes, de modo que o
Estado antecedeu a organizacdo da propria sociedade (Ribeiro; Duarte, 2011). De
maneira atipica, as instituicbes do Brasil foram gradualmente se adaptando aos
costumes locais, sendo antes oriundas apenas das demandas sociais dos

colonizadores (Shirley, 1987).
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Na época moderna, assim como ocorreu em paises como Franca,
Inglaterra e Alemanha, Portugal adotava o sistema inquisitivo, que acabou também
vigorando no Brasil no periodo colonial (Seabra, 2002).

Assim, com a Independéncia em 1822, o Brasil iniciou um processo de
gradual modernizacdo das suas instituigdes, incluindo o sistema de justica penal,
sendo somente com o Codigo de Processo Criminal de 1832 que o pais passou a
adotar normas e principios contrarios ao sistema inquisitorial (Seabra, 2002).

O Cddigo representou uma tentativa de modernizar a justica criminal no
Brasil, tendo a liberdade como principio estruturador dos sistemas jurisdicionais. Entre
as inovacdes mais importantes, destaca-se a separacdo das funcdes de investigacéo,
acusacao, julgamento e defesa, com a atuacao do juiz de paz, na fase de instrucao;
do promotor, na acusacao; do juiz de direito e do tribunal do juri popular, na decisao
de denuncias e queixas (Gaya; Nogueira, 2022).

Dessa forma, n&o obstante ter uma estrutura burocratica e até confusa em
sede de primeira instancia, bem como contar com conceitos de ordem publica e paz
influenciados pela classe dominante, o Cédigo de Processo Criminal de 1832 teve sua
importancia na evolugcdo do sistema de justica criminal brasileiro por iniciar a
instrumentalizacdo do devido processo legal, prezar pela ampla defesa e
descentralizar as funcdes, representando significativo avanco para a época diante da
aparente adocao a um sistema acusatorio (Gaya; Nogueira, 2022).

O advento da Republica em 1889 e a promulgacéo da Constituicdo de 1891
trouxeram novas mudancas, mas o verdadeiro marco na evolucao do processo penal
brasileiro ocorreu com o Cédigo de Processo Penal de 1941. Tem-se que o contexto
do seu nascimento era de forte ditadura no chamado “Estado Novo”, que se iniciou
em 1937 e teve fim somente em 1945, de modo que o Cédigo Rocco de 1930, oriundo
da Italia Fascista, influenciou o legislador brasileiro (Giacomolli, 2015).

O cenario europeu pos Primeira Guerra, marcado por condicdes precarias
de desemprego e inflacdo, bem como o temor da implantacdo de um regime socialista
russo, abriu margem para o nascimento de ideologias totalitarias. Ademais, o
crescimento do totalitarismo europeu se intensificou com a crise estadunidense de
1929 (Giacomolli, 2015).

Assim, com o advento da Segunda Guerra Mundial, a ideologia comum aos
governos totalitarios, sobretudo no fascismo italiano e no nazismo alemao, era a

imposicao de ordem na sociedade, reprimindo tudo que fosse contra o Estado. No
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processo penal, isso se reflete no combate a pessoa do acusado, que seria
automaticamente um inimigo do Estado, concebendo-se que, através do céarcere, a
sociedade estaria livre do mal e do crime. Foi esta a ideologia fascista que estruturou
0 Cddigo de Processo Penal Italiano de 1930 (Giacomolli, 2015).

Destarte, o contexto brasileiro, com a outorga da Constituicdo Federal de
1937 em meio a ditadura, foi marcado pela concentracdo dos poderes na mao do
Executivo, intolerancia a oposicao politica e conservadorismo. Desse modo, uma das
formas de controle da populacdo era através do sistema criminal, escanteando
idearios de Estado de Direito, direitos fundamentais, democracia e dignidade
(Giacomolli, 2015). Tal ambiente, somado a influéncia europeia, foi 0 de concepc¢éo
do Cdbdigo de Processo Penal de 1941, ainda vigente no Brasil.

Como resultado, o CPP de 1941 foi estruturado para reforgar o poder
estatal sobre os individuos, utilizando o sistema criminal como uma das principais
ferramentas de controle social. O autoritarismo presente no Codigo € evidente em
varios aspectos, como a ampliacdo dos poderes do juiz, que passou a ter um papel
central e ativo no processo penal.

Giacomolli (2015) observa que a ideologia da busca da verdade material
justificava a atuacdo ex officio do magistrado, permitindo-lhe, entre outras coisas,
requisitar inquéritos policiais, determinar a producédo de provas e decretar prisdes
preventivas.

Essa postura ativa do juiz reforcava a caracteristica inquisitorial do
processo, no qual o magistrado ndo apenas julgava, mas também conduzia a
investigacdo, ndo obstante existirem nuances acusatorias nas fases de producéo de
prova, defesa e julgamento (Ribeiro; Duarte, 2011).

Posteriormente, a partir da década de 1960, com a ascensdo do regime
militar, o processo penal brasileiro foi marcado por varios retrocessos, com a
ampliacdo dos poderes do Executivo federal, a restricdo das garantias individuais e,
sobretudo, com o combate aos supostos subversores do Estado. Trata-se daqueles
gue, ao participarem de partidos e movimentos sociais e politicos de oposicdo ao
regime, eram equiparados a organizacdes criminosas e combatidos sem 0 acesso
total ou parcial as garantias formais tipicas do processo penal regular (Paulino;
Batista, 2015).

Assim, a ditadura militar cometeu diversas violagbes a direitos, com

destaque para atortura, as prisdes arbitrarias e até o desaparecimento dos opositores,
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que, considerados inimigos da pétria, eram privados do status de cidadaos. Para que
obtivessem um amparo legal para tais atos, os militares criaram normativas com
previsbes que asseguravam o funcionamento da politica criminal por eles
desenvolvida, a exemplo da Lei de Seguranca Nacional de 1969 e dos Atos
Institucionais Normativos (Paulino; Batista, 2015).

Nessa seara, pode-se destacar o Ato Institucional n.° 5, que consagrou a
adocdo de um “direito penal do autor’ que prescindia dos fatos. Como exemplo de
previsdo nesse sentido, Paulino e Batista (2015) destacam o poder do Presidente da
Republica de suspender direitos politicos de quaisquer cidaddos pelo prazo de 10
anos, além de cassar mandatos eletivos de todos os entes federativos, e a suspensao
do direito de habeas corpus, nos casos de crimes politicos, contra a seguranca
nacional, a ordem econOGmica e social e a economia popular.

Foi com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 que a politica
criminal brasileira encaminhou-se para a verdadeira ado¢do a um sistema acusatorio,
fundado nos principios do Estado Democratico de Direito. No dizer de Carvalho
(2014), a nova Carta Magna significou uma mudanca no se e no como punir, afinal,
consagrou direitos e garantias fundamentais, como o devido processo legal, o
contraditorio, a ampla defesa e a presuncao de inocéncia. O artigo 5°, inciso LVII,
estabeleceu que "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”, reforcando a necessidade de um processo justo e
equilibrado.

Além disso, a Constituicdo de 1988 ocupou-se com a tutela de direitos
fundamentais de terceira geracao, de natureza transindividual, algo que influenciou o
direito penal, na medida em que o legislador passou a se preocupar mais com a tutela
de bens transindividuais, a exemplo da fauna, igualdade racial, relacdes de consumo,
etc., inaugurando assim um Estado de direito penal maximo (Copetti, 2004).

Todavia, conforme ensina Neto (2016), o processo penal brasileiro enfrenta
atualmente uma dualidade, na medida em que a Constituicdo possui, ainda que
tacitamente, uma estrutura acusatéria, devido (i) a separacdo das funcbes de
acusacao, julgamento e defesa (vide arts. 129, I; 92 e seguintes; 133, 134 da CF/88,
respectivamente); (ii) aos ditames do devido processo legal; e (iii) & presuncdo de
inocéncia, em que o0 acusado é tutelado como sujeito de direitos e ndo objeto
processual. Além disso, como data de periodo pés-ditatorial, a Constituigéo foi forjada

com vistas a constituir o Brasil um Estado Democréatico de Direito.
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Em contrapartida, como ja estudado, o Cadigo de Processo Penal de 1941
€ caracteristicamente autoritario e afeicoado ao modelo inquisitorial, tendo sido
elaborado visando tutelar os interesses do Estado, o que se contrapde a Constituicao
da Republica, que tem como centro o individuo e os direitos fundamentais (Neto,
2016).

Na mesma linha, Ribeiro et al. (2010) entende que o atual sistema de justica
brasileiro € um misto de inquisitorialidade com acusatoriedade, devido ao fato de que
as diversas alteracOes legislativas sofridas pela legislacdo processual penal nao
lograram éxito em alterar suas caracteristicas substantivas, sendo resultado apenas
de pressdes por uma maior eficiéncia e celeridade ao sentenciar.

Mesmo diante de diversas reformas, o CPP n&o logrou éxito em se
desprender de suas raizes inquisitoriais, a exemplo da gestéo probatodria concentrada
nas maos do juiz, vide art. 156 do CPP; condenacdo o acusado mesmo com O
Ministério Publico se manifestando pela absolvicdo, vide art. 385 do CPP; e
possibilidade de decretar de oficio a priséo preventiva, antes da reforma dada pela Lei
n.° 13.964/2019 (Brasil, 1941). As alteracdes trazidas por este diploma, entretanto,
nao alcancaram os requisitos abstratos do art. 312 do CPP, permitindo, na pratica, a
continuidade da discricionariedade judicial na decretacdo da segregacao cautelar,

conforme ha de ser estudado nos préximos capitulos.

2.2 Os principios do devido processo legal e a presuncdo de inocéncia no

processo penal democratico

Diversos sdo o0s principios constitucionais e garantias fundamentais
aplicaveis ao processo penal. Neste trabalho, insta destacar o Devido Processo Legal
e a Presuncao de Inocéncia, a fim de entender se e como se relacionam com a prisao
preventiva, bem como para compreender, posteriormente, se a norma do art. 312 do
Caddigo de Processo Penal contraria tais principios.

Na licdo de Passos (1987) apud Carvalho (2014), a Suprema Corte
Americana define devido processo legal como sendo o reconhecimento efetivo de um
direito natural das pessoas a um processo judicial pautado em principios de justica,
assegurando ndo apenas a justica formal, mas também a justica substancial. Na
Constituicao brasileira, esta previsto no inciso LIV do art. 5°: ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (Brasil, 1988).
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Assim, em se tratando da sua dimensao estritamente processual, o devido
processo legal exige a rigorosa observancia das normas processuais, de modo que o
processo penal assegure iguais oportunidades as partes, garantindo a ampla defesa
com todos os recursos disponiveis, o contraditorio, além das demais garantias do juiz
natural, publicidade e fundamentacg&o dos atos judiciais (Carvalho, 2014).

Por outro lado, o aspecto substantivo do devido processo legal se traduz
na possibilidade de o aplicador da lei aferir, conforme a razoabilidade e a
proporcionalidade, se a imposicdo da medida coercitiva se faz necessaria, justificavel
e devidamente motivada. Dessa forma, pensando na pratica das prisées cautelares e
definitivas a luz deste principio, somente se admite a manutencdo da custddia no
exato limite do devido processo legal, de modo que devem ser rejeitadas pelos
tribunais, diante de flagrante inconstitucionalidade, caso se demonstrem
desarrazoadas (Carvalho, 2014).

Previsto no inciso LVII da CFRB/88, segundo o qual ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria (Brasil,
1988), o principio da presunc¢éo de inocéncia tem por natureza a funcao de limitar as
possibilidades de prisdo processual, que passam a ter carater de excepcionalidade.
Trata-se de inovacao trazida pela nova Constituicéo, responsavel por dotar o direito
processual da funcédo de guardido da liberdade individual, na medida em que ela se
compromete a romper com o padrdo autoritario existente anteriormente no pais
(Carvalho, 2014).

Dada a excepcionalidade da segregacéo imposta pelo principio, tem-se que
somente sdo admitidas no sistema processual brasileiro duas modalidades de priséao
— a definitiva, oriunda de condenacéo, e a cautelar, que se propde a resguardar 0os
fins do processo e da pena. Esta segunda modalidade guarda como caracteristicas
fundamentais a presenca do fumus commissi delicti — prova da existéncia do crime e
indicios suficientes de autoria — e do periculum libertatis - perigo gerado pelo estado
de liberdade do acusado.

Como bem entende Lopes Junior (2024), o principio da presuncao de
inocéncia € um componente basilar de um modelo de processo penal que preze pelo
respeito a dignidade e aos direitos fundamentais da pessoa humana, ligando-se ao
préprio fim do processo: a verificacdo da ocorréncia do fato e sua autoria. Pode-se
afirmar, inclusive, que ele é responsavel por posicionar o estado de liberdade como

regra no contexto do ordenamento juridico péatrio.
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Segundo o autor, ele se manifesta em trés dimensdes: como norma de
tratamento — na medida em que se deve tratar o réu como inocente, no processo,
limitando a aplicagéo das segregacodes cautelares, e fora dele, protegendo-o contra a
estigmatizacdo —; norma probatoria — afinal, a carga da prova € somente do acusador,
gue deve ser licita, suficiente e afastada da mera suspeita, opinido ou investigacao
gue extrapole os limites legais -; e norma de julgamento — na medida em que, atuando
na esfera subjetiva do julgador, imp&e a aplicacdo e respeito aos principios do in dubio
pro reo, exigindo assim suficiéncia probatoria para a condenacao.

Ademais, o autor defende que a ideia de Estado de Direito impde a ado¢ao
de um processo penal acusatério, sendo a presunc¢do de inocéncia um pressuposto
necessario (Pisani, 1965 apud Lopes Junior, 2024).

Pode-se destacar, ainda, que o principio se relaciona com o préprio dever
constitucional de motivacéo das decisdes contido no inciso LXI do art. 5° da CF/88,
afinal, somente através da devida fundamentacédo € que sera possivel averiguar o

respeito a presuncao de inocéncia (Lopes Junior, 2024).

2.3 O respeito a liberdade individual no processo penal brasileiro e sua

adequacéao ao Estado Democratico de Direito

O Estado Democratico de Direito possui como um de seus mais
importantes pressupostos a liberdade individual (Lopes Junior, 2024). Assim, &
caracteristico do constitucionalismo decorrente deste Estado Democratico a
necessidade de justificacdo, limitacdo e legitimacdo do poder de punir e limitar a
liberdade.

Nesta linha, compreende-se que o0 processo penal calcado em um Estado
Democratico ndo serve como instrumento para o exercicio desenfreado do poder
punitivo estatal, justamente em virtude do fato de que se propde, antes, a assegurar
garantias individuais ao individuo submetido a tal poder, adequando-se aos ditames
constitucionais. O direito cuida-se, sobretudo, de um instrumento de politicas sociais,
estando ai abrangida a politica criminal, em coexisténcia com o respeito a dignidade
humana, afinal, tal perspectiva de Estado ndo possui um fim em si mesmo, mas sim
na tutela do homem e do bem comum (Dallari, 2003).

Ademais, nao obstante a liberdade individual estar consagrada tanto pela

Constituicdo quanto por tratados internacionais, constituindo um valor essencial no
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Estado Democréatico de Direito, observa-se um crescente movimento que tenta
subverter essa premissa, tratando a liberdade como um direito provisorio e,
paradoxalmente, consolidando a prisdo como uma regra no ambito processual penal
(Lopes Junior, 2024).

Tal questdo remonta, indiscutivelmente, ao fato de que o Cddigo de
Processo Penal de 1941, nascido durante a ditadura do Estado Novo e utilizado
durante o golpe militar, carrega as marcas de um periodo autoritario, no qual a
liberdade era concebida como uma excec¢ao no processo penal.

Dessa forma, o préprio conceito de "liberdade provisoria" exemplifica essa
concepcao, na qual a liberdade é condicionada e tratada como temporaria, enquanto
as medidas punitivas, como a prisdo cautelar, ganham protagonismo. Esse quadro
revela uma distor¢cdo no entendimento do papel do processo penal em um Estado
Democratico de Direito, pois, ao invés de garantir a maxima protecdo dos direitos
individuais, o sistema parece inclinar-se cada vez mais para um carater punitivista e
repressivo (Lopes Junior, 2024).

Diante disso, torna-se evidente que, em uma sociedade, o atendimento a
liberdade individual e a presuncédo de inocéncia dos individuos tem o poder de
mensurar a maior ou menor adequacdo ao Estado Democratico. Ambos os
fundamentos sdo pilares do que se concebe por regime de liberdade no processo
penal, algo que, idealmente, seria a Unica regra durante o curso da instrucéo,
anteriormente a sentenca transitada em julgado.

Logo, ndo se pode anular, sob uma perspectiva constitucionalista e
democrética, tal estado de liberdade sem um convencimento pleno acerca de tal
necessidade, jamais objetivando sedar o anseio popular do senso comum sob o
falacioso argumento do combate a impunidade ou de satisfacdo do poder punitivo
estatal.

Portanto, com vistas a adequar o sistema de justica criminal ao projeto
constitucional de maximizacdo dos direitos fundamentais e limitacdo do arbitrio
estatal, é imprescindivel que o processo penal brasileiro seja ressignificado a luz dos
principios constitucionais, assumindo seu papel como instrumento de limitacdo do

poder punitivo e de protecao dos direitos e garantias fundamentais.
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3 TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO: ANALISE CRITICA DA ABORDAGEM
DE GUNTHER JAKOBS E SUAS IMPLICACOES NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Neste capitulo, busca-se abordar a relacdo entre o Processo Penal
Democratico, fundado nos principios do Estado de Direito, e a teoria do Direito Penal
do Inimigo, a fim de analisar o modo pelo qual ambas as abordagens se apresentam
em confronto. Ademais, a fundamentagdo teorica proposta neste capitulo sera
estendida para discutir como ocorre a construgdo do "inimigo" no Direito Penal
Brasileiro, a partir de dados estatisticos acerca da populacéo carceréria, desafiando

0s preceitos garantistas do Processo Penal Democratico.

3.1 Origem e conceituacao dateoria do direito penal do inimigo

O funcionalismo penal foi um movimento iniciado na Alemanha, a partir da
década de 1970, tendo como objetivo possibilitar ao tipo penal o desempenho da
funcdo de garantidor da paz social e aplicador da politica criminal. Nele, concebia-se
o direito como regulador da sociedade e rompendo com o tecnicismo que visava
meramente a adequacao tipica, a partir da aplicacao a risca do texto legal, tipico dos
sistemas classico e finalista (Masson, 2024).

Assim, havendo uma mitigacao da lei, caberia ao intérprete encontrar a sua
real vontade ao aplica-la, havendo uma cisdo no funcionalismo no que concerne aos
limites dessa mitigacdo: por um lado, o funcionalismo moderado de Claus Roxin; e de
outro, o funcionalismo sistémico de Gunther Jakobs (Masson, 2024).

Desse modo, o movimento partia do principio de que a dogmatica penal
deveria se voltar a finalidade primordial do direito penal: a politica criminal. Tal
finalidade, entretanto, encontra diferentes concep¢des nas teorias dos autores
mencionados.

Claus Roxin, representante da Escola de Munique, revolucionou o Direito
Penal ao conceber a politica criminal como fundamento central na construcéo
dogmatica, desafiando as abordagens ontol6gicas do causalismo e finalismo, e
deslocando o foco da analise puramente sistematica da teoria do delito. Em sua obra
principal, "Politica Criminal e Sistema de Direito Penal" (1970), Roxin defende que o

sistema juridico-penal deve ser guiado pelas finalidades especificas do Direito Penal,
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reintroduzindo o conceito de imputacéo objetiva na tipicidade e estabelecendo a teoria
do dominio do fato na autoria (Masson, 2024).

Assim, sua principal contribuicdo reside na énfase sobre a necessidade de
gue a construcdo dogmatica do Direito Penal esteja a servico da resolucao dos
problemas da vida social, contrapondo-se a tendéncia de priorizar dilacGes tedricas
desconectadas da realidade préatica. O autor vincula os elementos do delito a valores
predominantes: na tipicidade, a conformidade com o principio da reserva legal; na
ilicitude, a resolucao social dos conflitos; e na culpabilidade, a necessidade da pena
com finalidade preventiva, propondo um conceito bipartido do delito, composto pelo
injusto penal (fato tipico mais ilicitude) e pela responsabilidade (culpabilidade),
reforgcando a funcgéo pratica e social do Direito Penal na sociedade contemporénea
(Masson, 2024).

Em seu turno, Gunther Jakobs, importante penalista aleméo, é professor
emérito de Direito Penal e Filosofia do Direito na Universidade de Bonn. Conforme
ensina Masson (2024), ele foi responséavel pelo desenvolvimento do funcionalismo
sistémico, segundo o qual o direito penal é um sistema autbnomo, autorreferente e
autopoiético, sendo determinado pela fungcdo que cumpre no sistema social. Nessa
linha, sua perspectiva normativista esta assentada na funcao preventiva geral da pena
e na protecdo das normas juridico-penais.

Desse modo, uma vez que um sujeito descumpre tais normas, devera ser
punido de maneira eficaz, a fim de assegurar a autoridade da lei penal através da sua
rigida aplicacéo, afinal, na teoria de Jakobs, a funcado maior do Direito penal seria fazer
valer reiteradamente a incidéncia da norma penal (Masson, 2024).

Jakobs desenvolve, como consequéncia do funcionalismo sistémico, a
teoria do direito penal do inimigo, segundo a qual o Direito penal € dividido em dois
sistemas distintos: aquele voltado para os cidadaos, e o voltado aos inimigos. Para 0s
primeiros, estdo voltados os principios democraticos do Direito Penal do fato, centrado
na culpabilidade; ja para os segundos, ha o Direito Penal do autor, voltado para a
periculosidade (Santos, 2012).

Nessa linha, Jakobs distingue inimigos e cidadaos a partir de algumas
perspectivas. Para o cidadédo autor do delito, tomado como pessoa, o fato do crime
significa uma rejeicdo a norma e a sua validade, de modo que a pena se prestaria a
combater o fato. Nesse contexto, a norma continua inalterada, assim como a

configuragéo da sociedade (Jakobs, 2012).
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Em seu turno, para o inimigo, a pena se dirige, sobretudo, ao fato futuro,
de modo que se procede a partir de uma medida de seguranca preventiva, de modo
a combater o perigo gerado pelo individuo (Jakobs, 2012). Aqui, Jakobs diferencia a
pena em duas dimensdes: contradicdo a fatos passados, para os cidadaos; e
segurancga contra o fato futuro, para o inimigo.

Isso se justifica diante da diferenca dos fatos cometidos por cada um
desses autores, a partir das suas qualidades pessoais distintas. Os fatos ilicitos
cometidos pelos cidaddos ndo possuem o fim de acabar com o Estado ou suas
instituicoes. Trata-se de uma pessoa que danificou transitoriamente, com sua conduta,
a vigéncia da norma, cabendo a pena compensar esse dano (Jakobs, 2012). O autor
destaca que esse sujeito sera chamado coativamente pelo Estado, relativamente ao
fato passado, como um cidadao capaz de se orientar segundo a norma, € ndo como
um inimigo que precisa ser aniquilado.

Ja o comportamento do inimigo, segundo Jakobs (2012), ndo proporciona
uma minima garantia cognitiva necessaria a um tratamento de pessoa. I1Sso porque 0
fato ilicito cometido por ele significa uma lesdo duradoura a validade da norma, a
exemplo dos crimes de terrorismo politico, criminalidade organizada e crimes sexuais.
Assim, a reacdo do Direito frente a essa criminalidade esta caracterizada pela
eliminacdo do perigo do dano futuro, ndo ocorrido.

Ademais, a teoria comporta um duplo sistema de imputacdo penal e
processual penal no sistema de justica criminal. Tem-se que o sistema penal, como ja
visto, seria calcado na culpabilidade pelo fato passado, para aqueles que seriam
cidaddos; ou na prevencao, a partir do uso de medidas de seguranca diante dos fatos
futuros, para os inimigos.

Em seu turno, o sistema processual penal também se divide em diferentes
aplicacdes conforme o destinatario. Para Jakobs (2012), o processo penal para o
cidaddo € marcado pelo reconhecimento e respeito aos direitos processuais
fundamentais, tratando o imputado como um verdadeiro sujeito processual. Neste
modelo, o imputado participa ativamente do processo, sendo protegido por uma série
de garantias que visam assegurar um julgamento justo e equitativo. Entre essas
garantias estdo o direito a tutela judicial, o direito de solicitar a produgéo de provas,
de assistir aos interrogatorios, dentre outras.

Em tal enfoque, que se difere, segundo o autor, do processo penal

inquisitivo, o imputado € visto como uma pessoa dotada de direitos que precisam ser
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respeitados e protegidos durante todo o procedimento penal. A funcao do processo é,
portanto, estabelecer a verdade e aplicar a justica de forma imparcial, sem tratar o
imputado como uma ameaca a ser controlada, mas como um participante do processo
com o direito de se defender e ser ouvido (Jakobs, 2012).

Por outro lado, o processo penal que surge para o inimigo se afasta do
modelo tradicional de garantias processuais oferecidas ao imputado como sujeito de
direitos. Em vez de tratad-lo como um participante com direitos fundamentais, como o
direito a defesa, a producdo de provas, e a protecdo contra a coercdo, o imputado
inimigo é submetido a uma série de medidas coercitivas que visam controlar o risco
gue ele representa para a ordem publica e a seguranca do processo (Jakobs, 2012).

Assim, medidas como a priséo preventiva séo aplicadas como uma forma
de coacéo fisica para assegurar a continuidade do processo, tratando-o como uma
ameaca que deve ser neutralizada. Para Jakobs (2012), no ambito do Direito
Processual Penal do inimigo, o foco é na eliminacdo de ameacas, mesmo que iSso
impliqgue na supressao dos direitos fundamentais do imputado, justificando
juridicamente a excluséo de direitos como uma forma de gestdo de risco e controle
sobre o inimigo, permitindo-se a sua perseguicdo com medidas que podem incluir até
o homicidio de inocentes — o que o autor chama de dano colateral.

Merece destaque a analise de Santos (2012), segundo o qual, no duplo
sistema de imputacdo de Jakobs, o processo penal esta fundado no principio
acusatorio, para o cidadao, e inquisitorio, para o inimigo. O autor destaca, ainda, que
esse sistema suprime garantias seculares constitucionais, tipicas de um Estado
Democratico de Direito, na medida em que o processo contra o inimigo ndo tem forma
de justica, mas sim de guerra.

Ademais, Santos (2012) afirma que a desigualdade formal que Jakobs faz
entre cidadaos e inimigos contradiz os principios democraticos de igualdade formal
perante a lei, inspirados pelas revolucdes burguesas. Ele alerta que essa abordagem
autoritdria  compromete a consolidacdo do Estado Democratico de Direito,
especialmente na América Latina e no Terceiro Mundo, ao invés de fortalecer as
promessas constitucionais de democracia real. O autor critica, ainda, a comparacao
feita por Jakobs entre criminosos comuns e figuras como Hitler, sugerindo que essa
ideia pode refletir nostalgias de regimes autoritarios como o nazismo.

Portanto, pode-se sintetizar a teoria do direito penal do inimigo, de acordo

com Melid (2012), em trés elementos: adiantamento da punibilidade, partindo o
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ordenamento juridico de uma perspectiva prospectiva; penas desproporcionalmente
altas, diante do fato de que a punicdo antecipada ndo serve para reduzir a pena
cominada; e relativizagcao ou supressao de garantias processuais.

Em se tratando do suporte filosofico da teoria, Jakobs (2012) demonstra
certa influéncia de fil6sofos contratualistas como Rousseau e Fichte, que concebem o
Estado mediante um contrato, de modo que o delinquente que o infringe ja ndo é mais
participante dos beneficios deste, sendo excluido da relacéo juridica com os demais.
Assim, todos o0s delinquentes seriam classificados como inimigos e,
consequentemente, excluidos do contrato social.

Porém, o autor encontra nas obras de Hobbes e Kant um maior suporte, na
medida em que, ambos concebem tanto o direito penal dos cidaddos — que mantém
seu status de pessoa e ndo possuem a delinquéncia permanente como um principio
— quanto o dos inimigos — que anulam seu status de pessoa, sendo designados de
réus de alta traicdo, por Hobbes, e de ameaca permanente, por Kant (Jakobs, 2012).
Consoante as teorias moderadas destes filosofos, o delinquente mantém sua funcao
de cidaddo enquanto ndo atenta, com sua conduta, contra a existéncia do proprio
Estado.

A guisa de conclus&o, o direito penal do inimigo estabelece radical distingio
entre o tratamento penal e processual penal de cidaddos e inimigos. Embora tal
abordagem possua influéncias filoséficas contratualistas e busque, mediante a
relativizacdo de direitos e garantias fundamentais, a protecdo do Estado contra
ameacas futuras, ndo pode prosperar dentro do contexto de um Estado Democratico
de Direito, afinal, especialmente no ambito brasileiro, tem-se consagrados o0s
principios da igualdade, presuncédo de inocéncia e devido processo legal na CF/88,

gue conflitam frontalmente com a teoria.

3.2 Problematicas da teoria do direito penal do inimigo

A teoria do direito penal do inimigo foi amplamente debatida na doutrina
nacional e internacional, de modo que as contribuicdes de Sanchez (2013) e Zaffaroni
(2014) merecem destaque.

A obra de Jeslus Maria Silva Sanchez, professor catedratico da
Universidade Pompeu Fabra em Barcelona, é reconhecida por sua contribuicdo a

compreensao das transformacdes do Direito Penal nas sociedades contemporaneas.
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No livro "La expansion del derecho penal: Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales”, Sanchez apresenta a teoria das velocidades do Direito
Penal, que trata da aplicac&o da lei processual penal em diferentes ritmos, no contexto
de expansao deste ramo na sociedade moderna (Brito; Deodato, 2022).

Tal expansionismo penal seria gerado pelo surgimento de novos bens
juridicos a serem tutelados pelo direito penal - as novas realidades -, bem como novos
riscos e insegurangas, avangos tecnoldgicos, descrédito em outras instancias de
protecdo e altas variagbes no ambito econdmico. Como consequéncia, o Estado
terminaria por buscar no plano simbdlico, através da legislacédo penal, a solugcéo para
os problemas sociais, ao invés de chegar a resolucdo no plano da instrumentalidade,
descaracterizando o principio do direito penal como ultima ratio (Sanchez, 2013).

Nessa linha, a primeira velocidade do Direito Penal refere-se ao Direito
Penal tradicional ou "da prisao”, no qual ha uma rigorosa observancia dos principios
politico-criminais classicos, das regras de imputacdo e dos principios processuais,
mantendo-se um elevado nivel de garantias para o acusado, dado o impacto
significativo da pena de prisdo sobre o direito fundamental a liberdade (Sanchez,
2013).

Ja a segunda velocidade do Direito Penal aborda um regime penal menos
rigoroso em comparacao ao modelo tradicional, voltado para delitos que ndo envolvem
penas privativas de liberdade, mas sim sanc¢des como restricdes de direitos ou multas.
Nela, ha uma flexibilizacdo proporcional dos principios politico-criminais e das
garantias processuais, justificando-se pela menor intensidade e impacto dessas
sancdes sobre o individuo (Sanchez, 2013).

Por fim, a terceira velocidade do Direito Penal, relacionada ao direito penal
do inimigo, representa uma fase ainda mais controversa e punitiva do sistema penal,
onde h& a aplicacdo de penas privativas de liberdade acompanhadas por uma
significativa relativizacdo das garantias politico-criminais e processuais (Sanchez,
2013). Nesse modelo, observa-se um afastamento das rigidas protecfes e principios
classicos em nome de uma resposta mais severa e imediata a delitos considerados
altamente lesivos a sociedade (Brito; Deodato, 2022).

Tem-se aqui em evidéncia um movimento expansionista do Direito Penal,
caracterizado pelo ressurgimento do punitivismo e pela erosdo de direitos
processuais, refletindo uma tentativa de atender ao clamor social por seguranca e

bY

justica mais enérgica frente a criminalidade moderna. Assim, o Direito Penal da
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terceira velocidade se distingue pela sua inclinagcdo a sacrificar algumas garantias
fundamentais em prol de uma resposta penal mais drastica e efetiva contra crimes de
alto impacto social (Brito; Deodato, 2022).

Sanchez (2013) analisa, por fim, a questéo da legitimidade do direito penal
do inimigo — a terceira velocidade — afirmando que a sua existéncia deveria ser
absolutamente subordinada a necessidade, subsidiariedade e eficacia, incidindo
somente em um contexto excepcionalmente grave, sem contaminar o que chama de
“direito penal da normalidade”. Todavia, opina que tais requisitos ndo se verificam na
atuacao dos Estados modernos, de modo que o direito penal do inimigo tende a
crescer ilegitimamente.

Igualmente imprescindiveis sdo as valoragdes feitas por Zaffaroni (2014),
em sua obra “O inimigo no direito penal”, na qual o autor apresenta contundente critica
ao direito penal do inimigo, com enfogue na desumanizacdo inerente a teoria,
destacando as implicacOes e 0s perigos que tal concepc¢éao representa para o Estado
de Direito e para a dignidade humana.

Assim, para Zaffaroni (2014), a figura do inimigo consiste em um ente
desprovido da condicdo de pessoa, sendo tratado como uma entidade cuja
periculosidade justifica a privacdo de direitos individuais, perspectiva incompativel
com os principios fundamentais de um Estado de Direito, afinal, a coisificacdo de seres
humanos leva a sua segregacdo e possivel eliminacdo, afetando nédo apenas o
individuo, mas a sociedade em sua totalidade.

Além disso, o tratamento diferenciado que transforma o inimigo em um nao-
sujeito, algo que s6 seria admissivel em contextos de coercédo direta, administrativa,
inevitavel e extremamente transitoria, como durante um ato de agressdo ou
imediatamente antes dele, visando impedir um dano iminente (Zaffaroni, 2014).

Dessa forma, estar-se-ia colocando a seguranca publica acima de qualquer
consideracao individual, utilizando a suposicdo de condutas futuras como um pretexto
para legitimar um controle social punitivo desproporcional e abusivo (Zaffaroni, 2014).

Zaffaroni (2014) argumenta ainda que, historicamente, na modernidade, o
inimigo foi mantido fora do campo do direito penal tradicional, que pressupbe a
liberdade da vontade e a autoconsciéncia dos individuos, sendo, ao invés disso,
submetido a medidas policiais, dado que sua periculosidade é vista como inerente a

sua personalidade, ndo se baseando em acdes especificas.
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Assim, essas medidas de seguranca nao se dirigem a punir uma conduta
culpavel, mas a conter um estado de ser, 0 que é incompativel com o direito penal da
culpabilidade, focado no ato, e se alinha mais ao direito penal do autor, centrado na
periculosidade do individuo (Zaffaroni, 2014).

Nessa linha, é valido ressaltar que o proprio Jakobs (2012) destaca que o
direito penal do inimigo € uma linha na qual se combate o individuo por sua
periculosidade, interceptando-o no estado prévio e punindo-o no ambito da
preparacgédo, algo completamente incompativel com o direito penal do fato, perspectiva
inerente ao Estado Democrético de Direito.

No mesmo sentido, Melia (2012) defende a incompatibilidade do Direito
Penal do inimigo com o principio do direito penal do fato, afinal, aquele ndo visa a
estabilizacdo da norma, mas sim a demonizacdo de determinados grupos de
infratores, e isso se demonstra no plano fatico ndo necessariamente através da letra
da lei; esse, em contrapartida, € um principio que exclui da responsabilizacao criminal
0s meros pensamentos, a mera “atitude interna” — periculosidade — do autor. Afinal, é
necessario que o fato esteja caracterizado como o conteudo central da norma penal.

Em continuidade ao pensamento de Zaffaroni, essas medidas de
seguranca, teorizadas no final do século XIX e inicio do século XX, resultaram em um
direito penal cindido: de um lado, penas retributivas aplicaveis aos iguais (pessoas);
de outro, medidas de contenc¢éo voltadas para sujeitos considerados perigosos, ou
seja, os inimigos. Este modelo ndo oferece as garantias e os limites das penas
tradicionais, instaurando uma forma de punicdo que, na pratica, tem em vista eliminar
ou neutralizar os inimigos, sem considerar a proporcionalidade em relagdo aos atos
cometidos, mas sim a um estado de periculosidade subjetiva e presumida (Zaffaroni,
2014).

N&o se pode deixar de destacar o contexto latino-americano, no qual as
medidas de contenc¢do para os inimigos ocupam grande parte do espaco repressivo
do sistema penal, manifestando-se principalmente através da prisdo cautelar, a qual
estd submetida a maioria dos presos na regido. Nesse sistema, prevalece a gravidade
da suspeita de um delito - diante, inclusive, da sua gravidade abstrata - e a suposta
periculosidade do suspeito como critérios para a detencéo, reforcando a légica de um
direito penal que prioriza a contencéo do inimigo em detrimento de um julgamento

justo e proporcional (Zaffaroni, 2014).
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Por fim, Zaffaroni adverte que a aceitacdo juridica deste conceito
excludente de inimigo representa o primeiro passo para a destruicdo autoritaria do
Estado de Direito. A partir do momento em que se legitima a existéncia de um inimigo
gue ndo é pessoa, abre-se espa¢co para um incremento indiscriminado do poder
estatal, transformando o exercicio do poder punitivo em uma questao de quantidade
e nao de qualidade, rompendo com os limites e garantias que deveriam reger a relacao
entre o Estado e o individuo e renunciando-se a pilares fundamentais caracteristicos

de uma sociedade democratica e justa (Zaffaroni, 2014).

3.3 O direito penal do fato como perspectiva inerente ao Estado Democrético
de Direito

No contexto do Estado Democratico de Direito, o direito penal do fato se
posiciona como uma resposta oposta ao direito penal do inimigo, centrando-se na
punicdo de condutas objetivas que lesam bens juridicos, ao invés de focar nas
caracteristicas pessoais ou na suposta periculosidade do autor. Essa abordagem,
adotada pelo Brasil e outras democracias, esta enraizada em principios fundamentais
como o da lesividade, que limita a intervencdo penal a comportamentos que
efetivamente prejudicam terceiros, garantindo assim a protecdo dos direitos
fundamentais e a dignidade humana.

Nilo Batista (2007) ressalta que, no direito penal do fato, apenas a¢cdes que
causam danos concretos a bens juridicos protegidos podem ser objeto de sancéao
penal. Para Claus Roxin (1981, p. 98), citado por Batista (2007, p. 91), o
comportamento dito pecaminoso ou imoral ndo pode ser castigado, mas sim aquele
gue lesione, de fato, direitos de outras pessoas — bens juridicamente tutelados -,
afinal, a legitimacé&o do direito penal € para resguardar a ordem pacifica da sociedade,
nao sendo adequado para a educacdo moral dos cidadaos. Dessa forma, tem-se que
condutas puramente internas ou individuais, como pensamentos, intencdes ou
atitudes imorais, néo justificam a intervencdo penal, pois lhes falta a lesividade
necessaria.

Essa concepcédo é refletida na legislacdo penal brasileira, que adota um
modelo orientado para a acdo, a exemplo da ndo punicdo de atos preparatérios para
0 cometimento de crimes, pois somente se pune a tentativa a partir do inicio da

execucao (art. 14, inc. Il do Cadigo Penal), bem como a ndo penalizagcdo do simples
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conluio entre duas ou mais pessoas para a pratica de um crime, desde que ndo esteja
configurada a tentativa (art. 31 do Codigo Penal).

De igual forma, o principio da lesividade fundamenta parcialmente a
impunibilidade do chamado crime impossivel (art. 17 do Cédigo Penal), em que a
tentativa € punida apenas quando ha um risco real e concreto para o bem juridico
protegido (Batista, 2007). Aqui, observa-se que o Cédigo Penal Brasileiro adotou a
Teoria Objetiva Intermediaria, segundo a qual a ineficacia do objeto e a impropriedade
do objeto, quando absolutas, justificam a impunibilidade do crime impossivel, e ndo a
Teoria Sintomatica, relacionada diretamente ao direito penal do autor, que legitima a
punicdo do autor do crime impossivel, diante da periculosidade que a sua conduta
demonstra, ainda que nao haja consumacéao (Cunha, 2020).

Na mesma linha, Rogério Sanches Cunha (2020) reforca essa perspectiva
ao discutir o principio da materializacéo do fato (nullum crimen sine acto), segundo o
gual o Estado soO pode incriminar condutas humanas voluntérias e externas, excluindo
punicdes baseadas em estados internos ou condi¢des existenciais.

Ainda, o autor destaca o posicionamento do Supremo Tribunal Federal que,
ao declarar a inconstitucionalidade do art. 25 da Lei de Contravencdes Penais,
enfatizou que punir a posse de instrumentos de crime por individuos com
antecedentes, sem prova de uso ilegitimo, ultrapassa a protecdo do bem juridico
"patrimbnio” e adota um modelo de direito penal do autor, refletindo a necessidade de
um sistema penal que ndo penalize a mera condi¢cdo pessoal do individuo, mas sim
seus atos concretos (Cunha, 2020).

No entanto, para autores como Cunha (2020) e Assis Toledo (1994),
mesmo no Brasil, o direito penal do fato ndo € completamente puro, afinal, embora o
sistema penal brasileiro esteja baseado predominantemente em fatos e ndo em perfis
psicologicos dos autores, elementos relacionados a personalidade e aos
antecedentes do agente sdo considerados na dosimetria da pena e na analise da
culpabilidade.

Toledo explica que, no estudo da culpabilidade, existem duas correntes: a
culpabilidade pelo fato do agente, em que o juizo de culpabilidade ndo se desliga do
fato em momento algum, e a culpabilidade pelo agente do fato, que foca na conduta
de vida e na personalidade do agente, ainda que o fato seja o ponto de partida (Toledo,
1994).
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Conforme Toledo (1994), apesar dessa consideracdo dos aspectos
pessoais na fase de aplicacdo da pena, o direito penal moderno, aqui incluso o
contexto brasileiro, continua sendo um direito penal da culpa e do fato, alinhando-se
aos principios do nullum crimen, nulla poena sine lege.

Sendo assim, para garantir a legitimidade e a seguranca juridica préprias
de um Estado de Direito, as punicbes devem ser baseadas em atos concretos e
especificos, evitando-se a incerteza e a subjetividade que poderiam advir da
consideracao exclusiva da personalidade ou do carater do agente. Toledo adverte,
ainda, que os pressupostos e limites da coacao estatal perderiam sua efetividade se
estivessem fundamentados em conceitos variaveis e pouco seguros, Como o carater
e a personalidade do autor (Toledo, 1994).

Portanto, o direito penal do fato se configura como uma coluna de
sustentacdo essencial do direito penal de indole democrética, garantindo que as
punicbes sejam proporcionais, justas e fundamentadas em condutas objetivas,
respeitando a autonomia moral dos individuos e evitando praticas discriminatérias ou
baseadas na perigosidade, que caracterizam o direito penal do autor.

Assim, o modelo adotado pelo Brasil e por outras democracias reflete um
compromisso com a dignidade da pessoa humana, com a previsibilidade das normas
penais e com a limitagdo da intervencdo punitiva ao estritamente necessario para a

protecdo objetiva dos bens juridicos essenciais a convivéncia pacifica em sociedade.

3.4 A construcédo do inimigo no direito penal brasileiro

No sistema de justica criminal brasileiro, é possivel debater a construcao
do "inimigo" a partir da analise do perfil da populacéo carceraria nos ambitos estadual
e federal, conforme revelam os dados do RELIPEN: Relatério de Informacdes Penais
do 15° ciclo do SISDEPEN (Sistema Nacional de Informacfes Penais), referente ao
segundo semestre de 2023, por se tratar de estatisticas que revelam a seletividade
do encarceramento e desigualdades estruturais, fatores que demarcam como o
Estado lida com os diferentes segmentos da populacao.

Inicialmente, destaca-se o nimero alarmante da populacao carceraria total,
com 850.377 pessoas sob custddia do sistema prisional brasileiro. Destas, 643.008

estdo em celas fisicas, enquanto 201.380 cumprem prisdo domiciliar, com ou sem
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monitoramento eletrénico. Entre os regimes de cumprimento de pena, observa-se que
344.972 pessoas estdao em regime fechado (SENAPPEN, 2024).

Além disso, os presos provisorios somam 175.315, aproximadamente
27,26% dos presos em celas fisicas, nimero expressivo que expde 0 uso excessivo
da prisdo preventiva no Brasil, contrariando o carater de excepcionalidade da norma
(SENAPPEN, 2024).

Isso se confirma com a andlise das estatisticas do Sistac — Sistema de
Audiéncias de Custddia, disponibilizadas em painel do CNJ — Conselho Nacional de
Justica. Os dados apontam que, de um total de 134.906 audiéncias de custddia
realizadas em casos de prisdo em flagrante, no primeiro semestre de 2024 nos
ambitos federal e estadual, a prisdo preventiva foi decretada em 68.779 casos,
representando um total de 49,40% (Conselho Nacional de Justica, 2024).

Outrossim, ao se analisar os tipos penais que mais encarceram, o crime de
trafico de drogas lidera, somando 167.936 pessoas presas (SENAPPEN, 2024). Tal
dado evidencia a centralidade, na expanséo da populacao prisional, de uma politica
de guerra as drogas que nao possuia, até recentemente, quaisquer critérios objetivos
para a diferenciacéo do usuéario e do traficante.

Nessa linha, sendo o delito que mais contabiliza prisdes, faz-se pertinente
analisar brevemente o crime de trafico de drogas no ordenamento juridico brasileiro.
Tal delito, tipificado no art. 33 da Lei 11.343/2006, é um tipo penal que comporta
dezoito nucleos, consistindo em um crime de acdo mdltipla, instantaneo ou
permanente, no qual a pratica de mais de um dos seus verbos em relacdo a um
mesmo objeto material — que é a droga em si — caracteriza somente um delito.

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar,
trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacgéo legal ou regulamentar:
Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. (Brasil, 2006)
Salienta-se que, consoante o caput do dispositivo mencionado, ndo se

exige que a conduta seja desempenhada a titulo oneroso. Pode figurar como sujeito
ativo deste delito qualquer pessoa, ressalvadas as hipoteses em que se pratica a
conduta de prescrever, limitada ao médico ou ao dentista (Masson, 2021).

Quanto ao sujeito passivo, compreende-se toda a coletividade, dado o fato

de que a saude publica seria, supostamente, o bem juridico protegido. Ademais,
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imprescindivel a existéncia do dolo como elemento subjetivo para haver a tipicidade
da conduta, de modo que somente a conduta culposa dos nudcleos prescrever e
ministrar caracterizam crime diverso, previsto no art. 38 da Lei 11.343/2006 (Masson,
2021).

A problemética surge quando se debate a similaridade do artigo que tipifica
o trafico e aquele que tipifica o uso de drogas - art. 28 da Lei 11.343/2006 - afinal,
basicamente, os dois tipos penais se diferenciam apenas pelo dolo especifico do
agente de destinar a droga ao seu consumo pessoal, ja que as condutas de adquirir,
ter em depdsito, transportar, guardar e trazer consigo aparecem nos dois artigos.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou
em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas:
| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestacéo de servicos a comunidade;
Il - medida educativa de comparecimento a programa OuU CUrsO
educativo.(Brasil, 2006)

Assim, conforme ensina Carvalho (2016), ndo restando comprovado tal fim

especifico de agir, qualquer outra intencdo, ainda que néo tenha objetivo comercial,
direcionaria a adequacéao da conduta ao disposto no art. 33.

Ademais, o paragrafo segundo do art. 28, em aparente tentativa de diminuir
a abstragdo da norma, traz que “Para determinar se a droga destinava-se a consumo
pessoal, 0 juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local
e as condicGes em que se desenvolveu a agao, as circunstancias sociais e pessoais,
bem como a conduta e aos antecedentes do agente” (Brasil, 2006).

Observa-se uma norma de carater aberto com inclinacbes claras ao
chamado direito penal do inimigo, ja que a subjetividade do individuo € um dos
parametros que podem ser avaliados pelo agente aplicador da norma, que também
possuia discricionariedade, até recentemente, para decidir acerca da quantidade e
natureza da substancia que caracterizaria 0 uso.

Além disso, conforme exposto, o direito penal do fato esta conectado ao
principio da lesividade, tendo em vista que o direito somente possui legitimidade para
atuar em face de verdadeiros atentados aos bens juridicos. Assim, ndo havendo
verdadeira lesdo a saude publica com a atitude do individuo, a condenagédo de um

usuario as penas do crime de trafico afilia-se a teoria de Jakobs na medida em que se
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esta punindo o sujeito pela sua suposta periculosidade e reprovabilidade social — aos
olhos do julgador — de sua conduta.

Nesse sentido, € imprescindivel destacar que, até a famigerada decisdo do
STF, no RE 635.659, julgado em 26 de junho de 2024, ndo havia no Brasil critério
definidor da quantidade e natureza da droga que serviria para diferir o usuario do
traficante. Tal julgamento decidiu pela inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de
drogas, afastando os seus efeitos penais (Supremo Tribunal Federal, 2024).

Desse modo, nela definiu-se por maioria que, com fundamento nos direitos
a privacidade e a liberdade individual (art. 5°, X da CF), que a quantidade de 40
gramas de cannabis sativa e de seis plantas fémeas foi estabelecida como critério
para diferenciar o usuério do traficante, diante do fato de que, ao tratar o uso de
maconha como crime, ocorre um incentivo as atividades criminosas associadas ao
trafico sem, no entanto, reduzir o consumo. Ao usuario, aplicar-se-ao as sancoes
estabelecidas nos incisos | e Il do art. 28 da Lei 11.343/06 sem repercusséo criminal,
em procedimento de natureza ndo penal (Supremo Tribunal Federal, 2024).

Outrossim, entre os fundamentos da deciséo, tem-se que a falta de um
critério claro resulta em uma aplicacdo desigual da lei, afinal, jovens brancos e de
classe média costumam ter mais chances de serem considerados usuarios, enquanto
€ mais frequente que jovens negros, pardos e de classes sociais mais baixas sejam
vistos como traficantes (Supremo Tribunal Federal, 2024).

Apesar de se tratar de claro avanco, em matéria que ja deveria ter sido
objeto de normatizacdo, dado o encarceramento em massa promovido contra 0s
acusados arbitrariamente por trafico, destaca-se que a decisdo somente abarca a
maconha, sem debater sobre quantidades de outras drogas, e ndo se trata de critério
absoluto, mas sim de presuncéo relativa que pode ser afastada caso o flagrante
também apresente itens como embalagens, balancas, etc., valendo até o Congresso
Nacional editar nova lei sobre o assunto. Dessa forma, pode a autoridade policial e
seus agentes realizar a prisdo em flagrante por trafico de drogas, mesmo para
guantidades inferiores (Supremo Tribunal Federal, 2024).

Na sequéncia, vale analisar o perfil demografico dos encarcerados. A maior
parte da populagéo encarcerada é masculina, com 615.615 homens em celas fisicas,
em contraste com 26.876 mulheres, sendo a maior parte dos presos pertencente a

faixa etaria de 35 a 45 anos. No entanto, chama atenc¢éo o elevado nimero de jovens
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encarcerados, especialmente nas faixas de 18 a 24 anos e de 25 a 29 anos, que,
somadas, totalizam 258.856 pessoas (SENAPPEN, 2024).

Outro fator que contribui para a compreenséo desse panorama € o grau de
escolaridade da populacao carceraria. Em celas fisicas, o0 maior contingente de presos
tem apenas o ensino fundamental incompleto, totalizando 286.601 pessoas, seguido
por aqueles com ensino médio incompleto, que somam 109.269 (SENAPPEN, 2024).

No que diz respeito aos dados de cor e raca, a seletividade penal também
se expressa evidentemente: pretos (98.183) e pardos (303.202) juntos formam a maior
parte da populagédo encarcerada em celas fisicas, totalizando 401.385 pessoas, ou
62,42%. Em contrapartida, a populacao branca encarcerada soma 179.156, enquanto
indigenas e pessoas amarelas representam 1.281 e 6.084 pessoas, respectivamente
(SENAPPEN, 2024).

Nota-se que estas, especificamente, sdo estatisticas que s6 podem ser
analisadas de forma relacionada a pauta do racismo estrutural no Brasil, responsavel
pela maior vulnerabilidade da populacédo negra no sistema de justica criminal. Silvio
Almeida (2019) conceitua raca como sendo uma relacdo social, se manifestando
mediante concretos em uma estrutura social. Nessa linha, para o autor a raca opera
como caracteristica bioldgica, em que se atrela a identidade racial aos tracos fisicos,
e como caracteristica étnico-cultural, associando-se a fatores como origem
geografica, costumes, religido e lingua.

Nessa toada, ao debater o racismo, Almeida (2019) apresenta-o a partir de
trés concepcoes: individualista, institucional e estrutural, sendo esta Ultima a que
melhor elucida a questédo da seletividade penal baseada na raca.

Para a concepcdo individualista, o racismo surge como uma anormalidade
de carater ético ou psicologico, inerente a individuos ou grupos isolados. Nesse
sentido, a discriminacéo racial seria fruto de comportamentos pessoais irracionais, de
modo que a solucdo para tais comportamentos estaria na aplicacdo de sancdes civis
ou penais, focando na responsabilizacéo individual (Almeida, 2019).

Ocorre, entretanto, que essa perspectiva negligencia a dimensao politica e
coletiva do racismo, tratando-o como uma questdo de preconceito pessoal, sendo
notadamente limitada ao ndo considerar que a desigualdade racial € moldada também
no plano social e institucional.

J& a segunda concepcdo, institucional, € mais ampla ao considerar o

racismo como um fenémeno intrinseco ao funcionamento das instituicdes que, ao
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operarem com regras, normas e padroes estabelecidos por determinados grupos
hegemonicos, acabam por reproduzir desigualdades raciais, direta e indiretamente, a
exemplo do sistema de justica. O racismo institucional, portanto, ndo surge de
intencdes individuais, mas sim da forma pela qual as instituicbes absorvem e
perpetuam conflitos sociais e raciais ja existentes, inerentes a organizacao politica e
econOmica da sociedade (Almeida, 2019).

Finalmente, a concepc¢ao estrutural oferece uma compreensao ainda mais
abrangente, ao considerar que o racismo é um elemento constitutivo da propria
estrutura social, se expressando concretamente como desigualdade juridica, politica
e econdmica, bem como garantindo a perpetuacao da discriminacao racial de maneira
sistematica e profunda, que resultante em exclusdo e marginalizacdo de grupos
racialmente identificados (Almeida, 2019).

Sob essa otica, os comportamentos individuais e as praticas institucionais
derivam de uma sociedade estruturada pelo racismo, sendo necessario transformar
profundamente as relacdes sociais, politicas e econémicas para haver mudanca
nesse panorama, uma vez que as solucdes meramente juridicas — como a
responsabilizacao individual — ou institucionais sdo insuficientes para fazer progredir
uma sociedade que funciona como uma maquina produtora de desigualdade racial.
Portanto, na licdo de Almeida (2019), a concepc¢ao estrutural destaca a dimenséo mais
ampla e profunda do racismo.

Nesse ambito, Ynaé Lopes dos Santos (2022), ao afirmar que ndo ha
histéria do Brasil sem o racismo, traz que o sistema de justica também é forjado sob
a Otica racista, na medida em que ele ndo surge acima da sociedade, mas € parte
constitutiva dela.

Para a autora, essa acdo sistémica do racismo, que se traduz na
seletividade penal, propiciou a ideia de que todo negro € um criminoso em potencial,
inviabilizando a ressocializacdo e a garantia de direitos da populagéo carceraria, que
€ majoritariamente negra (Santos, 2022).

Assim, na medida em que € mantido como engrenagem social, o racismo
faz da raca uma categoria normativa, de modo que os aplicadores da lei e da justica
correlacionam a negritude e a criminalidade, afinal, ndo é demais ressaltar que o
judiciario brasileiro é historicamente ocupado, em sua maioria, por homens brancos
(Santos, 2022). Dados do Justica em Numeros de 2024, relatério organizado pelo

CNJ, apontam que, atualmente, 86,67% dos magistrados do Brasil sdo brancos. No
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ambito da Justica Estadual, o percentual é de 73,99%, e na Justica Federal,
contabilizam-se 71,44% (Conselho Nacional de Justica, 2024)

Nessa pauta, faz-se ainda indispensavel ressaltar a licdo de Foucault
(2005), segundo o qual o discurso racista é o discurso revolucionario, porém ao
contrario. O autor explora a relacado entre o conceito de biopoder e o racismo como
mecanismos fundamentais de controle estatal a partir do século XIX. Biopoder, por ele
introduzido, seria 0 poder que se exerce sobre a vida, ndo somente retirando-a, mas
também a prolongando, regulando e disciplinando, a exemplo do que ocorre nas
politicas de saude publica e saneamento.

Ocorre que o biopoder também se revela na funcdo de “deixar morrer”,
sendo essa a seara que 0 racismo surge como componente essencial, possuindo ai
duas funcgdes, sendo a primeira a fragmentacéo do continuo biolégico da humanidade,
criando divisfes e hierarquias entre grupos humanos, categorizando racas superiores
e inferiores, legitimando, assim, a distingdo entre quem merece viver e quem pode ser
deixado para morrer. Tais divisbes servem ao Estado na manutencdo de um poder
sobre a vida, fortalecendo a nocéao de que determinados grupos séo descartaveis ou
"degenerados”. Assim, sob o biopoder, 0 racismo permite que o Estado exerca a
soberania de morte, justificando a violéncia e a exclusdo como formas de garantir a
saude e o vigor do grupo dominante (Foucault, 2005).

A segunda funcdo do racismo, conforme Foucault (2005), é criar uma
relacdo positiva com a morte do outro, visto como inferior, algo que seria um ato
biolégico e normativo, que visa a purificacdo e fortalecimento da raca dominante.
Desse modo, o racismo torna-se a condi¢ao que legitima a soberania do Estado de
continuar exercendo seu poder de morte dentro da logica do biopoder.

Em sintese, as evidéncias expostas reafirmam a interseccdo entre o
racismo estrutural e o sistema penal brasileiro, demonstrando que a seletividade penal
se manifesta de forma nitida nas disparidades raciais observadas na populacéo
carcerdria, na medida em que o racismo é uma engrenagem fundamental que
estrutura as dinamicas de poder e controle social.

Desse modo, a predominancia da populacéo negra no sistema prisional nao
pode ser compreendida isoladamente, mas sim como parte de um mecanismo mais
amplo de controle racial que perpetua desigualdades sistémicas por meio da
criminalizacdo e marginalizacéo de corpos negros. Assim, 0 racismo, ao operar como

categoria normativa, molda as praticas judiciais e as medidas punitivas, o que se
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evidencia na disparidade racial de duas searas opostas proporcionalmente: o
encarceramento e a composi¢cdo majoritariamente do judiciario.

Portanto, os dados apresentados pelo SISDEPEN permitem inferir que o retrato
do inimigo no direito penal brasileiro € de um jovem, negro e de baixa escolaridade.
Qualquer tentativa de reformar o sistema de justica criminal deve partir,
primeiramente, de uma mudanca estrutural, desmontando os pilares do racismo
enraizado a partir de uma articulacéo entre mudancas politicas, sociais e institucionais
profundas. Observa-se também a problematica da utilizagdo da priséo preventiva em
carater ndo excepcional, contrariando ditames constitucionais, pauta que merece

destaque justamente por se tratar de medida inerente ao direito penal do inimigo.
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4 ANALISE CRITICA DA PRISAO PREVENTIVA NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

O instituto da prisdo preventiva no processo penal brasileiro, modalidade
de prisdo processual de natureza cautelar, esta disciplinado entre os artigos 311 e 316
do CPP, tendo sido significativamente alterado pela Lei 13.964/2019 — Pacote
Anticrime. Trata-se de medida que pode ser decretada pelo juiz, mediante
requerimento expresso do Ministério Pablico, querelante ou assistente, bem como por
representagédo de autoridade policial, durante o curso da investigagao preliminar ou
do processo (art. 311, CPP). Pode, ainda, ocorrer ap0s a sentenca condenatoria
recorrivel e até mesmo na fase recursal (Brasil, 1941).

A partir do Pacote Anticrime, o mencionado artigo foi alterado no sentido
de ndo mais admitir a prisdo preventiva decretada de oficio pelo juiz, representando
clara adequacao ao sistema acusatorio. Trata-se, ademais, de modalidade de priséo
cautelar essencialmente excepcional, vide art. 286, 86° do CPP, sobretudo com o
advento da Lei 12.403/2011. O referido artigo foi também alterado pelo Pacote
Anticrime, dispondo atualmente que a decretacdo da prisdo preventiva somente se
justifica quando néo for possivel a substituicdo por outra medida cautelar, de modo
gue tal impossibilidade devera ser justificada e fundamentada conforme os elementos
presentes no caso concreto, a partir de analise individualizada (Brasil, 1941).

Nesse sentido, o STF, vide HC 191.886 AgR-AgR / PR, entende atualmente
pela impossibilidade da decretacdo da prisdo preventiva e aplicacdo de medidas
cautelares diversas de oficio, afinal, o sistema acusatorio, elemento fundamental da
dogmatica processual penal, pressupde a separacéo das funcbes de acusar e julgar,
algo indispensavel para a efetividade da imparcialidade. De acordo com o voto do
relator, a decretacédo de prisdo de oficio pelo juiz aproxima-o do campo de atuacéo
das partes, afetando sua atuacéo imparcial (Brasil, 2021).

Destaca-se que, na licdo do art. 313, §2°, a prisdo preventiva ndo servira
como antecipacdo de cumprimento de pena, tampouco decorrera automaticamente
de investigacdo criminal, da apresentacdo ou do recebimento da denuncia (Brasil,
1941).

Foi com o advento do Pacote Anticrime que o legislador passou a exigir o
binbmio concretude-atualidade dos fatos justificadores da medida. Tem-se, portanto,

gue a segregacéao cautelar ndo pode estar simplesmente assentada em suposicoes,
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exigindo elementos concretos justificadores da imposi¢cao de medida tdo excepcional
e extrema (Lopes Janior, 2024).

Ademais, a medida pode ser decretada em caso de descumprimento das
cautelares diversas da prisdo, devendo haver contraditorio, mediante audiéncia (art.
282, 83° CPP). Todavia, ndo se dispensa o uso da proporcionalidade na avaliagao
feita pelo juiz, que poderd, por exemplo, decretar medida cautelar mais gravosa e
ainda diversa da prisdo, caso se demonstre adequado a tutela do caso concreto
(Lopes Junior, 2024).

No que concerne aos requisitos para a sua decretacdo, estes nao se
confundem com aqueles inerentes as medidas cautelares do processo civil —
periculum in mora e fumus boni iuris. No entendimento de Lopes Junior (2024), por se
tratar de fendmeno diverso, faz jus a categorias juridicas proprias, constantes no art.
312 do CPP, que devem estar simultaneamente presentes: o fumus commissi delicti
e o periculum libertatis.

Assim, na licdo de Nucci (2024), os requisitos se dividem em genéricos e
especificos. Dizem-se genéricos 0s requisitos da prova da existéncia do crime
(materialidade), sendo inadmissivel a privacdo provisoria da liberdade diante de
duvidas em relacdo a propria existéncia do fato tipico; indicio suficiente de autoria,
nao se exigindo prova plena, mas sim a suspeita fundada; e a adequacéo a uma das
situacOes descritas no art. 312 do CPP.

Ja os requisitos especificos seriam a garantia da ordem publica, garantia
da ordem econémica, conveniéncia da instrucdo criminal, garantia de aplicacdo da lei
penal e fatos novos ou contemporaneos (Nucci, 2024), a serem detalhados em

subtdpico préprio.

4.1 Os requisitos do art. 312 do CPP: analise critica

Passando-se a analise dos requisitos existentes no art. 312 para a
decretacao da prisdo preventiva, Lopes Junior (2024) observa-se que, mesmo com 0S
avancos trazidos pelo Pacote Anticrime, os conceitos juridicos indeterminados da
“ordem publica” e da “ordem econémica” foram mantidos.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da

ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver



41

prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo
gerado pelo estado de liberdade do imputado.
§ 1° A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de
outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).
§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e
fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos
novos ou contemporaneos que justifiguem a aplicacdo da medida
adotada. (Brasil, 1941)

Conforme ja mencionado, tem-se o fumus commissi delicti - traduzido na

expressao “prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria” - que requer
um juizo de probabilidade, diante do altissimo custo que a prisdo preventiva significa
para o acusado, pois a mera possibilidade € suficiente apenas para a imputacéo, nao
bastando para qualquer priséo cautelar (Lopes Junior, 2024).

No que diz respeito ao indicio suficiente de autoria, apesar de néo se exigir,
em fase anterior ao julgamento de mérito, certeza acerca da culpabilidade, carece-se,
de uma alta probabilidade em relacéo a culpabilidade do sujeito — razoaveis provas
de que a conduta €, aparentemente, culpavel, ilicita e tipica — e ndo somente do que
frequentemente se nomeia de “indicios suficientes”. Do contrario, estaria se
considerando a prisdo preventiva como regra no curso do processo, aplicavel
cegamente a todos os casos em que ha acusacao (Lopes Junior, 2024).

Ademais, é fundamental a analise do elemento subjetivo do tipo - dolo ou
culpa - afinal, ndo cabe prisdo preventiva para crimes culposos. Em sintese, devera o
juiz analisar todos os elementos que integram o tipo penal, ou seja, conduta humana
voluntéaria e dirigida a um fim, presenca de dolo ou culpa, resultado, nexo causal e
tipicidade.

N&o obstante a doutrina majoritaria entender pela suficiéncia da mera
pratica de um fato aparentemente tipico, Lopes Junior (2024) defende que devem ser
consideradas, além da tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade, afinal, o conceito formal
de crime compreende os trés elementos. Inclusive, o art. 314 surge no sentido de
estabelecer incompatibilidade entre a prisdo preventiva e a existéncia de causa de
excluséo de ilicitude.

O periculum libertatis, em seu turno, € constituido pelas expressdes
‘garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugcéo

criminal ou para assegurar a aplicacido da lei penal”, de modo que basta a ocorréncia
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fatica da necessidade de protecdo a uma delas para justificar-se a prisdo preventiva
(Lopes Junior, 2024).

Desse modo, qualquer que seja o requisito configurado no caso concreto,
é imprescindivel a existéncia de prova razoavel, ndo sendo suficientes meras
presuncdes. Assim, o estado de liberdade do imputado deve gerar perigo real, certo e
contemporaneo (Lopes Junior,2024). Cabe, por conseguinte, analisar cada um deles.

A prisdo preventiva fundada na garantia da ordem publica é alvo de amplos
debates doutrinarios. Conforme destacado por Lopes Junior (2024), o conceito de
ordem publica € notoriamente vago e indeterminado, facilitando sua utilizacédo
arbitrdria e a ocorréncia de interpretacbes amplas, tornando-o o “fundamento
preferido” para a prisdo preventiva, diante da falta de consenso claro sobre o seu
significado ou extenséo.

De maneira recorrente, a ordem publica é equiparada ao “clamor publico”
ou abalo social causado por crimes que geram grande comocdao. Tal interpretacao, no
entanto, traz o risco de distor¢cdo do instituto, especialmente quando a gravidade ou
brutalidade do delito séo utilizadas como justificativa para a prisdo, algo que, como
aponta o autor, revela uma confuséo conceitual (Lopes Junior, 2024).

Esse conceito, frequentemente confundido com a opinido publicada pela
midia, presta-se a justificar a prisdo como uma resposta imediata a pressfes sociais
e midiaticas, sobretudo em casos de grande repercussdo. Como consequéncia, tem-
se o desvirtuamento do verdadeiro carater cautelar da medida, transformando-a em
uma ferramenta de satisfacéo popular, em vez de um mecanismo processual legitimo
(Lopes Janior, 2024).

Nesse contexto, a prisdo preventiva acaba se confundindo com uma
punicao antecipada, o que, como aponta Cruz (2023), € uma percep¢ao comum entre
a populacao, que nao distingue tecnicamente a prisdo cautelar da prisdo decorrente
de condenacéo.

Além disso, ha argumentac¢des no sentido de que a prisdo preventiva, ao
garantir a ordem publica, serve para preservar a credibilidade das instituicdes estatais,
pois, para o imaginario comum, a omissao do sistema de justica frente a crimes graves
poderia resultar em perda de confianca da sociedade no Poder Judiciario, na Policia
e no Ministério Publico, de modo que a prisdo seria uma espécie de reafirmacdo do
poder estatal, restabelecendo a crenga no sistema repressivo. Contudo, tal

perspectiva desvia o foco do carater cautelar da medida para um viés punitivo, visando
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mais a satisfacdo da opinido publica do que a prote¢do do processo judicial em si
(Lopes Junior, 2024).

Outro uso comum do requisito € para referir-se ao risco de reiteracdo
criminosa, segundo o qual a prisdo preventiva impediria que o agente, ja imputado por
diversos crimes, voltasse a delinquir. Essa justificativa, embora aparentemente focada
na prevencdo, também se baseia em conjecturas e acaba por apelar para conceitos
como “clamor publico” e “periculosidade do agente”, sem amparo objetivo. O autor
alerta, entretanto, que o direito e 0 processo penal ndo estéo legitimados para tutelar
o futuro, tratando-se de um argumento irrefutavel e, portanto, inquisitério, na medida
em que se torna impossivel ao acusado provar que, se solto, ndo cometera nenhum
crime (Lopes Junior, 2024).

Destarte, Sanguiné (2003, p. 115) apud Lopes Junior (2024, p. 53) ensina
gue a prisdo preventiva para garantir a ordem publica demonstra a utilizacdo do
instituto para uma funcéo de prevencao geral, desvirtuando o seu sentido e a natureza
ao atribuir-lne a funcéo de contribuir com a seguranca da sociedade, que nao lhe
cabe.

Merece atencdo a origem historica do conceito de ordem publica, como
ressalta Lopes Junior (2024), que remonta a Alemanha nazifascista, sendo
originalmente utilizado para justificar prisbes em um contexto autoritario, servindo
como uma autorizacdo ampla e indeterminada para a detencao de individuos. Assim,
a genética do conceito evidencia o perigo de sua aplicacdo desmedida, uma vez que,
sob a capa de uma justificativa genérica, o instituto pode ser manipulado para
finalidades que se afastam da tutela cautelar do processo e adentram o campo de
controle social.

No mesmo sentido, Prado e Santos (2018) complementam essa critica ao
destacar que o conceito de ordem publica, ao ser vago e indeterminado, dificulta a
verificacdo ou refutacdo objetiva no ambito processual, afinal, os juizos de valor e as
afirmacdes baseadas em observacdes subjetivas carecem de verificabilidade, o que
€ um aspecto essencial no contexto do processo penal. Em razéo disso, a utilizacdo
de termos vagos, como ordem publica, sem a devida concretude e individualizacao
dos fatos que o justificariam, fragiliza a argumentacao juridica e abre margem para
decisbes baseadas em impressdes subjetivas, distantes das provas e fatos

processuais.
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J& a garantia da ordem econémica como requisito para a decretacdo da
prisdo preventiva, conforme ensina Lopes Janior (2024), visa prevenir a reiteracéo de
praticas que ameacem a credibilidade do sistema financeiro e comprometer o
funcionamento do mercado de acdes e valores. Na prética forense, € um fundamento
pouco utilizado.

No entanto, o autor critica a utilizacdo deste requisito, argumentando que
tal medida ndo se qualifica como cautelar em sentido estrito. Segundo Lopes Junior
(2024), a priséo preventiva neste caso é utilizada para coibir crimes como especulagéo
financeira e transacdes fraudulentas, que poderiam ser mais adequadamente
enfrentados por meio de sancfes a pessoa juridica ou de intervencbes do Direito
Administrativo sancionador.

Nesse contexto, o autor defende que medidas como o sequestro de bens e
a indisponibilidade patrimonial seriam mais eficientes para tutelar a ordem financeira
e prevenir a reiteracao de praticas ilicitas, ja que essas medidas se prestam a obstar
0 acesso do agente aos recursos necessarios para cometer novos delitos do género
(Lopes Junior, 2024).

Em sintese, a prisdo preventiva para garantia da ordem econémica e ordem
publica apresenta um "defeito genético”, nas palavras de Lopes Junior (2024), pois
nao se configura como uma medida verdadeiramente cautelar e, portanto, seria
inconstitucional em esséncia. Apesar disso, ela continua sendo aplicada pelos
tribunais, evidenciando um uso abusivo dessa ferramenta juridica, mais por
conveniéncia do exercicio do poder do que por efetiva necessidade de protecéo social
ou econfmica.

O elemento da conveniéncia da instrucdo criminal — a chamada tutela da
prova — €, mais uma vez, um requisito que comporta termo demasiadamente aberto a
ampla discricionariedade, incompativel com o instituto da prisdo preventiva. Apesar
disso, o requisito é dotado da cautelaridade necesséria, significando que a liberdade
do imputado esta obstando o normal desenvolvimento do processo ou pondo em risco
a coleta da prova. Na prética, observa-se a sua incidéncia quando h& destruicéo de
documentos, alteracao do local do crime, constrangimento de testemunhas, vitimas,
peritos e, até mesmo, do juiz ou do promotor (Lopes Junior, 2024).

Todavia, ressalta o autor que a prisao do imputado com base na
conveniéncia da instrucdo nédo se justifica quando o objetivo é for¢a-lo a participar de

um interrogatério ou de algum ato probatério, tampouco para obter sua confisséo,
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afinal, o imputado n&o deve ser visto como um "objeto de prova", afinal, esse momento
€ uma oportunidade de defesa pessoal, devendo ser resguardado seu direito ao
siléncio (Lopes Junior, 2024).

Dessa forma, caberia ao Estado, por meio de uma investigacao cientifica
eficiente, reduzir o tempo de apuragéo dos fatos e minimizar os riscos de manipulacao,
sem transferir arbitrariamente o 6nus ao imputado. Além disso, o argumento do medo
das vitimas e testemunhas, comumente utilizado, € uma questdo de seguranca
publica, de modo que cabe ao Estado garantir sem distorcer o processo penal (Lopes
Junior, 2024).

Por fim, o requisito de garantia da aplicacdo da lei penal serviria, nas
palavras de Lopes Junior, para evitar a fuga do imputado, que tornaria inGcua a
sentencga penal, representando também uma medida tipicamente cautelar. Tal risco
de fuga, todavia, deve se apresentar como um fato claro e ndo concebe qualquer
hipotese de presuncéo arbitraria, que seria inconstitucional perante a presuncao de
inocéncia (Lopes Junior, 2024).

Para legitimar a presuncéao de fuga, € comum a invocacao de rotulos que
se referem a gravidade abstrata do delito, tais como “crime hediondo”, “trafico de
substancias entorpecentes”, “crime organizado”. Porém, como bem ensina Carnelutti
(1950, p. 71) apud Lopes Junior (2024, p. 57), o principio da presunc¢éo de inocéncia
imp0&e ao Juiz que também presuma a obediéncia do acusado, falando-se em restricao
de liberdade somente em caso de quebra desta presuncao.

Capez (2024) destaca que a medida sO sera aplicada quando nédo houver
outra medida cautelar menos invasiva disponivel, conforme previsto no rol do art. 319
do Cdédigo de Processo Penal (CPP). Assim, é cedico que existem, formas menos
onerosas, tanto social quanto economicamente, para proteger as provas e garantir a
aplicacao da lei penal, tais como as medidas previstas no art. 319 do CPP, incluindo
proibicdo de frequentar determinados lugares, de manter contato com certas pessoas,
recolhimento domiciliar e monitoramento eletrbnico, comparecimento periddico em
juizo, proibicdo de ausentar-se da comarca ou pais, bem como medidas
assecuratérias que engessam o patriménio do imputado, como o bloqueio de contas,
oferecendo alternativas a prisdo cautelar com impactos significativamente menores.

Imprescindivel ressaltar, por fim, que mesmo que existam fumus commissi
delicti e periculum libertatis (art. 312), deve-se atentar aos limites do art. 313: a prisao

preventiva s6 cabe para crimes dolosos com pena privativa de liberdade maxima
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superior a quatro anos (inciso |); podera ser decretada se o réu tiver sido condenado
por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado (inciso 1l); ou se o crime
envolver violéncia doméstica e familiar, para garantir a execucdo das medidas
protetivas de urgéncia.

Quanto a situacéo do réu reincidente em crime doloso, nota-se flagrante
situacao de bis in idem, na qual, caso seja este o Unico fundamento, ndo somente se
esta violando o principio da proporcionalidade, como também exclui-se a natureza
cautelar da medida (Lopes Janior, 2024).

O legislador, assim, optou pela linha de estigmatizacdo do reincidente,
permitindo a continuidade da sua puni¢cao e segregacgao, excluindo-o em virtude das
suas caracteristicas pessoais e aplicando—lhe uma espécie de processo penal
paralelo, em situagdo semelhante a que descreve Jakobs na teoria do direito penal do
inimigo. Por isso, no plano ideal, devem ser coibidas decisdes que prendam somente
com base na reincidéncia, quando ausentes os requisitos do art. 312.

Diante do exposto, € imperioso ressaltar que as medidas cautelares, em
especial a prisdo preventiva, ttm como finalidade garantir o regular andamento do
processo, néo se prestando a funcéo de "fazer justica” ou de antecipar uma punicao.

Sob essa perspectiva, Cruz (2023), ao tratar do que chama de “a légica do
sofrimento”, destaca que, no imaginario popular, o simples fato de um individuo ser
encarcerado ja representa uma forma de punicdo, independentemente de haver uma
sentenca condenatoria, gerando uma falsa sensacéo de justica e seguranca, pois a
prisdo imediata € vista como a Unica resposta eficiente do Estado diante da pratica de
um crime.

Nesse contexto, a manutencdo da liberdade do acusado, ainda que
provisoria, € frequentemente associada a impunidade e a inseguranca. Todavia, essa
visdo ignora o principio da presuncéo de inocéncia e a funcao estritamente cautelar
da prisdo preventiva, que nao deve ser utilizada para atender ao desejo de vinganca
ou a pressao social (Cruz, 2023).

Para Illuminati (1999, p. 92) apud Cruz (2023,p. 19)

garantir o procedimento cautelar como se fosse 0 juizo de mérito
significa que o processo nado alcanga o seu objetivo sendo através das
medidas provisorias. [...] todo o drama da custddia cautelar reside
ainda na excessiva duragdo dos processos, que ndo conseguem
chegar a uma sentenca em tempo razoavel. Por este motivo toda a
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tenséo se transfere sobre o sistema das cautelares, transformado no
ponto de maior relevancia pratica.
Ainda sob essa andlise, Cruz (2023) ressalta os danos psicoldgicos e

sociais impostos ao preso provisério, que se encontra em uma situacdo de extrema
instabilidade, afinal, ao contrario do condenado, que j& possui direitos e uma
expectativa de término de sua pena, o preso preventivo vive em um estado de
incerteza, sem saber se sera liberto ou mantido preso, algo que intensifica a angustia
e os maleficios sofridos durante o periodo de prisdo cautelar.

N&o se esta, contudo, a negar a questdo da desumanizacdo do sistema
prisional brasileiro em sua totalidade. Bitencourt (2017), nessa seara, aponta que a
realidade atual € a desumanidade dos presidios brasileiros, nos quais ndo se perde
somente a liberdade, mas também a identidade, a dignidade e honra, na medida em
gue os segregados sdo submetidos a humilhacdo, maus tratos, miséria, violéncia
sexual, dentre outras agressdes a direitos fundamentais, em um sistema penitenciario
cuja responsabilidade é do Estado.

Nesse mesmo sentido, Lopes Junior (2024) argumenta que a prisao
preventiva, ao ser utilizada para isolar individuos supostamente perigosos e controlar
o alarme social, assume uma funcdo que € claramente inconstitucional. A prisao,
nesse caso, serve como pena antecipada e medida de seguranca, contrariando
frontalmente os principios constitucionais da presuncao de inocéncia e do devido
processo legal.

N&o se pode olvidar que toda a problematica da prisdo preventiva no
ordenamento juridico brasileiro ndo pode ser analisada sem que se remonte a sua
génese. Prado e Santos (2018) atentam para o fato de que o CPP de 1941 foi
fortemente influenciado pelo Codice Rocco, oriundo do fascismo italiano, que trouxe
consigo caracteristicas de um sistema autoritario. Essas influéncias resultaram na
adogao de conceitos amplos e vagos, como o de “ordem publica”, que permitem ao
juiz uma elasticidade excessiva na decretacdo de prisdes preventivas, violando o
principio da excepcionalidade, banalizando o instituto e atentando contra o principio
do in dubio pro reo.

Destarte, para Choukr (2002) a prisdo preventiva, quando decretada sem
um julgamento justo e célere, fere gravemente o sentimento de justica e solapa a
confianca da sociedade no sistema penal. Além disso, 0 autor observa que a medida

frequentemente coloca o acusado em uma posicdo de extrema vulnerabilidade,
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facilitando abusos por parte da acusacéo e dificultando a organizacdo de uma defesa
eficaz.

Fazendo-se uma andlise acerca da prisao preventiva a luz do principio da
presuncao de inocéncia, destaca-se a Sumula 9 do Superior Tribunal de Justica (STJ),
a qual estabelece que a prisdo proviséria ndo ofende o principio constitucional do
estado de inocéncia, conforme o art. 5° LVII, da Constituigdo Federal (Superior
Tribunal de Justica, 1990).

Nesse sentido, Capez (2024) ainda ressalta que a propria Constituicao
prevé excecOes ao direito de liberdade, como nos casos de flagrante e crimes
inafiancaveis, permitindo que o legislador infraconstitucional regule a prisdo preventiva
sem que isso constitua violacdo a presuncao de inocéncia.

Assim também compreende Avena (2023), ao sustentar que a prisao
preventiva ndo visa a puni¢cdo, mas sim a assegurar o andamento adequado do
processo penal, impedindo, por exemplo, que o individuo cometa novos crimes ou
interfira na apuracdo dos fatos. Dessa forma, ndo se configura uma violacdo ao
principio da presuncao de inocéncia, uma vez que inexiste a finalidade punitiva.

Todavia, o autor também observa que a decretacédo da prisdo preventiva,
caso esteja embasada puramente na repugnancia causada pelo delito, servira apenas
como instrumento de punicdo antecipada, incidindo em um verdadeiro
constrangimento ilegal (Avena, 2023).

Choukr (2002), fazendo um reexame historico, traz que, com o fascismo, a
presuncao de inocéncia entrou em crise a partir da aberta e desenfreada legitimacéao
da prisdo preventiva. A medida assumia, nesse cenario, a roupagem de prevencao
contra individuos “perigosos” e “suspeitos”, necessaria para a defesa social.

A guisa de conclus&o, observa-se que o instituto da prisdo preventiva, no
ambito do ordenamento juridico brasileiro, enfrenta sérios desafios tanto em sua
fundamentacdo quanto em sua execucdo. Cabe, por conseguinte, entender como se
da o dever de fundamentacéo da decisédo que decreta a prisdo preventiva e observar

na pratica como seus requisitos sao valorados pelo judiciario.

4.2 A interpretacdo subjetiva dos requisitos pelo Judiciario a luz dateoriado

direito penal do inimigo
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N&o obstante a abstracdo dos requisitos da prisdo preventiva, ante o
exposto, é cedico que, conforme mandamento constitucional contido no art. 93, IX da
CF, toda deciséao judicial deve ser fundamentada, especialmente as prisdes, afinal,
somente sdo admitidas em caso de flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, com ressalva somente para 0s
casos de transgressao militar ou crime propriamente militar - art. 5°, LXI, CF (Brasil,
1988).

Na mesma linha vai o CPP que, em seu art. 315, define que a decisao que
decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada e
fundamentada, com base em fatos novos ou contemporéneos (Brasil, 1941). Assim,
extraindo-se o processo racional do magistrado em sua decisdo, a primeira fase seria
a demonstracdo do raciocinio logico que levou a decretacdo da prisdo preventiva,
enquanto a segunda seria relacionar a necessidade da prisdo com as provas contidas
nos autos (Nucci, 2024).

Nessa seara, Nucci (2024) alerta para o fato de que n&o basta o juiz extrair
a argumentacéo diretamente do parecer do Ministério Publico, da autoridade policial
ou de outro legitimado que requereu a prisdo, mediante mera remissao. Deve, em vez
disso, apresentar seu proprio raciocinio, ainda que, justificadamente, apontando o que
considerou util no parecer. Da mesma forma, em se tratando de crime com coautoria,
a analise deve ser individualizada, seja na decretacdo ou na revogacdo da medida.

Em seu turno, o art. 315 do CPP procedeu com minuciosa descri¢cdo do que
seria uma decisdo considerada fundamentada.

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisédo
preventiva serd sempre motivada e fundamentada.

§ 1° Na motivacao da decretacdo da prisdo preventiva ou de qualquer
outra cautelar, o juiz devera indicar concretamente a existéncia de
fatos novos ou contemporaneos que justifiguem a aplicagéo da medida
adotada.

§ 2° Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja
ela interlocutoria, sentenga ou acordao, que:

| - limitar-se a indicag&o, a reproducao ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questédo decidida;

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

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;
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V - limitar-se 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, 1988)

Analisando-se a letra do artigo, as decisdes que decretam a prisao

preventiva, para serem adequadamente fundamentadas, ndo podem se limitar a mera
indicacdo, reproducdo ou parafrase de dispositivos normativos sem uma analise
detalhada do caso concreto. Como exemplo, pode-se citar decisdes que
simplesmente mencionam o artigo de lei ou reproduzem termos genéricos como "para
garantia da ordem publica", sem estabelecer uma conex&o clara com os fatos dos
autos, sendo necessaria uma justificativa especifica que relacione o ato normativo a
situacao analisada (Nucci, 2024).

Aléem disso, o magistrado deve evitar 0 uso de conceitos juridicos
indeterminados ou abstratos de forma genérica, como justificar a prisdo preventiva
com base apenas na gravidade do crime ou na sensacao de inseguranca publica
gerada por ele. O emprego de motivos genéricos, capazes de justificar outras
decisbes de forma automatica, leva a uma argumentacdo padronizada e pouco
reflexiva (Nucci, 2024).

Por fim, ao afastar sumulas ou jurisprudéncia alegada pelas partes, o
magistrado deve justificar claramente sua opc¢do, demonstrando distingdes no caso
ou razOes para superacdo do entendimento anterior, afinal, a omissdo nesse
enfrentamento, sem uma explicacdo adequada, compromete a legitimidade da
deciséo e pode levantar duvidas sobre a imparcialidade do julgamento (Nucci, 2024).

E flagrante a ambiguidade de uma normativa que, ao passo que parece ser
rigorosa com o dever de fundamentacdo das decisdes que decretam a prisao
preventiva, apresentando concretamente o que devem ou ndo conter para serem
consideradas justificadas, mantém requisitos essencialmente abstratos que ndo se
prestam a limitar, tornando menos subjetiva, a anélise do julgador.

Na pratica, mesmo na vigéncia dos mandamentos do art. 315, ndo € raro
deparar-se com valoragfes que possuem aparéncia de fundamentagdo, justamente
por mencionarem algum requisito do art. 312, cujo conteddo possui margem para ser

arbitrariamente criado pelo juiz de acordo com valores ilegais e antidemocraticos.
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Nessa seara, é imprescindivel ressaltar o ensinamento de Ferrajoli (2002),
gue define um termo vago como sendo aquele que ndo permite a determinacao da
sua extensdo com relativa certeza. Ademais, destaca o autor que alguns termos nao
sdo somente vagos, mas também valorativos - como “perigoso”, por exemplo - que
refletem as atitudes e subjetividades de quem os enuncia. Assim, valora¢cées com tais
termos séo irrefutaveis e inverificaveis.

Dessa forma, aplicando-se tais conceitos a linguagem penal, Ferrajoli
(2002) afirma que uma tese judicial somente € falseével e verificavel se seus termos
contiverem uma extensdo determinada, com intencdes definidas clara e
precisamente.

N&o é o caso, portanto, dos requisitos do art. 312 do CPP, cujo contetdo
nao se pode definir com certeza, o que leva ao uso indiscriminado e contaminado pela
subjetividade do julgador.

Nessa linha, faz-se necessario averiguar exemplos da aplicabilidade dos
requisitos do art. 312 do CPP por parte do judiciario, a luz da teoria do direito penal
do inimigo, a partir de acordaos do ano de 2024, em matéria de habeas corpus criminal
impetrados em favor de pacientes imputados pelo delito de trafico de drogas, o que
se justifica diante do amplo encarceramento que o delito comporta no sistema prisional
brasileiro, tendo em vista que, conforme o exposto acerca do direito penal do fato e
da necessaria adequacdo ao sistema acusatorio, decisfes alinhadas a teoria de
Jakobs desvirtuam o instituto da prisdo preventiva e encontram-se desalinhadas aos
ditames do Estado Democratico de Direito.

No Habeas Corpus Criminal n.° 0809798-21.2024.8.15.0000, do Tribunal
de Justica da Paraiba - TJPB -, o impetrante alega a falta de requisitos autorizadores
para a decretacdo da prisdo preventiva, diante da auséncia da demonstracdo da
gravidade concreta do fato em questdo. O relator afirma estar consubstanciado o
indicio de autoria, diante do laudo de constatacéo, que apontou um total de 3,052 kg
de cocaina, e dos depoimentos testemunhais (Paraiba, 2024).

Ademais, a decisdo que decretou a prisdo preventiva, conforme destaca o
relator, dispds: “Com efeito, o crime imputado ao acusado reveste-se de gravidade. O
flagranteado cometeu o delito, merecendo a conduta rigorosa atuacao do Poder
Judiciario, com o fim de acautelar a sociedade e a propria credibilidade da Justica.”
(Paraiba, 2024).
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Nota-se que o0 juizo da custddia tratou a prisdo preventiva como sendo de
aplicacéo automatica ao caso concreto, fazendo um antecipado julgamento de mérito,
tendo se referido a gravidade do delito de maneira abstrata. Em seu turno, o relator
dispGs de igual modo: justificou a necessidade da prisdo preventiva para garantia da
ordem publica em razdo da “periculosidade” do agente, presungdo que decorre
exclusivamente do seu suposto envolvimento com o trafico de entorpecentes,
denegando a ordem e mantendo a custddia cautelar (Paraiba, 2024).

No caso em comento, nota-se que nao houve qualquer demonstracédo do
periculum libertatis do acusado, estando a sua segregacao justificada apenas na
preliminar concluséo de ter ele cometido o crime. Destaca-se, assim, flagrante desvio
da medida para fins de antecipacao da pena, bem como estigmatizacdo do acusado
por trafico de drogas, privado do direito a ter sua prisédo fundamentada e as medidas
cautelares diversas.

Ja no Habeas Corpus n.° 0800036-78.2024.8.15.0000, do TJPB, o
impetrante também sustenta a fundamentacéo inidénea da prisdo preventiva. O juizo
da custodia, ao converter a prisdo em flagrante em preventiva, narrou que a medida
se justifica para a garantia da ordem publica por ter sido o acusado flagrado com 51
trouxinhas de maconha, a quantia de R$ 18,00 e um aparelho celular, tendo este
afirmado, quando questionado, que fazia parte de fac¢éo criminosa (Paraiba, 2024).

Ao passo que delegou corretamente a analise do mérito para a instrucao
processual, a decisdo da custodia impds a prisdo preventiva somente com base na
gravidade abstrata do delito, mencionando que

A concluséo é que o delito de tréfico ilicito de droga é bastante grave,
sendo depositado em tal crime, inclusive, grande parte da origem da
mazela social da violéncia que assola o pais. Na verdade, o crime de
acdo multipla ou contetdo variado de trafico de droga demonstra, per
se, a periculosidade e a ousadia do agente de modo induvidoso, posto
gue esta diariamente estampado nas manchetes dos jornais o legado
de violéncia e criminalidade que rodeiam os autores deste delito.
(Paraiba, 2024)

Novamente, ndo ha qualquer respaldo para o periculum libertatis do

acusado, mas sim fundamentacao genérica, na medida em que, no caso narrado e na
fase processual em questédo, ndo ha variedade de droga ou multiplicidade de verbos
gue integram a conduta. A suposta pratica do trafico € automaticamente atrelada a
“periculosidade” e “ousadia”, sustentando o instituto da prisdo preventiva como

medida de seguranca publica. De igual modo, entendeu o relator, que, mencionando
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0s conceitos abstratos de “credibilidade da justica” e o fim de “acautelar o meio social”,
denegou o writ.

Merece também destaqgue o Habeas Corpus n.° 0825402-
56.2023.8.15.0000, do TJPB. Nele, trata-se de pessoa flagrada com 14,40g de
maconha e 14,269 de cocaina, primaria e que possui residéncia fixa. Todavia, o juizo
plantonista disp0s que o crime imputado se reveste de gravidade e “impulsiona outros
crimes e tanta violéncia na sociedade”, bem como que a quantidade das substancias
ndo seria compativel com o consumo préprio, estando ai demonstrada a suposta
periculosidade (Paraiba, 2024). Dessa forma, o relator demonstrou concordancia com
0s argumentos supracitados, denegando a ordem.

No Habeas Corpus n.° 0816064-24.2024.8.15.0000, do TJPB, que também
trata de réu primario e que possui residéncia fixa. A decisdo que converteu a prisao
em flagrante em preventiva se limita a mencionar a incidéncia dos requisitos da
garantia da ordem publica e da aplicacéo da lei penal sem, no entanto, evidenciar as
razdes que levam a presuncéo de fuga ou de risco ao resultado do processo com a
liberdade do imputado (Paraiba, 2024).

Assim, mesmo discorrendo apenas sobre a gravidade em abstrato do
delito, o juizo plantonista conclui que “o custodiado demonstrou que sua
personalidade revela tendéncia a criminalidade e que, em consequéncia, ndo esta
apto a conviver em sociedade”. O relator, salientando na mesma linha que o crime
praticado pelo agente é grave, denegou a ordem de HC, com o fim de prevenir a
reiteracdo criminosa e assegurar a prova criminal (Paraiba, 2024).

Igualmente alarmante € a fundamentacéo utilizada no Habeas Corpus n.°
3006130-18.2024, do Tribunal de Justica de Sdo Paulo - TISP. No caso concreto,
trata-se de paciente que € primaria, possui bons antecedentes, exerce atividade
laboral e possui dois filhos menores de 12 anos. Em que pese ter sido abordada, no
ato do flagrante, com variados tipos de entorpecentes, o relator ressalta a inviabilidade
do exame prematuro da matéria de mérito constante na denuncia (Sao Paulo, 2024).

N&o obstante, a manutencao da custddia preventiva, com a denegacao da
ordem do habeas corpus, se deu justamente diante da variedade de drogas, afinal,
segundo o relator

BN

A conduta imputada & paciente traz perigo a ordem publica. Sao
nefastas as consequéncias do trafico de drogas, posto que
motivadoras de milhares de crimes que se sucedem no cotidiano.
Portanto, apresentam-se os requisitos da prisdo preventiva, conforme
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artigo 312 do Caddigo de Processo Penal. Ademais disso, mesmo
aquele que delinque pela primeira vez, tendo, portanto, antecedentes
imaculados, residéncia fixa e ocupacao licita, traz 0 mesmo risco a
ordem publica pela possibilidade de reiteracdo na conduta (Sao Paulo,
2024).

N&o se vislumbra, do mesmo modo, preocupagdo com o periculum

libertatis. Para o relator, qualquer acusado por trafico de drogas, mesmo os que jamais
delinquiram anteriormente e que contam com todas as condicdes pessoais
essencialmente favoraveis, representam o mesmo risco a ordem publica que aqueles
reincidentes ou portadores de maus antecedentes, pois ambos possuem em comum
a probabilidade de delinquir novamente.

O que se observa no caso de delitos estigmatizados como o trafico de
drogas é uma supressdo de um dos requisitos da prisdo preventiva: o periculum
libertatis, sendo suficiente o fumus commissi delicti. Nestes casos, as decisdes nao
se prestam a justificar os motivos pelos quais a liberdade dos acusados poderia
significar um atentado a ordem publica, a instrucéo processual ou a aplicacdo da lei
penal, sendo medida automatica segrega-los do convivio social diante da presuncéo
da impossibilidade de orientacdo conforme as normativas impostas.

Recorda-se que as expectativas quanto a subjetividade do cidadao sdo a
probabilidade de manter as expectativas normativas da comunidade. Quanto ao
inimigo, espera-se que a sua subjetividade implique na real capacidade de produzir
um estado de guerra contra a sociedade, frustrando reiteradamente a normatividade
daquele ordenamento (Santos, 2012).

Ademais, Jakobs (2012) propde as caracteristicas inerentes ao direito
penal do inimigo: o adiantamento da punibilidade, tendo como referéncia ndo o fato
ocorrido, mas o pressuposto fato futuro; penas desproporcionalmente altas; a
aplicacdo de medidas de seguranca, como a prisdo preventiva; e a relativizacdo e
supressdo das garantias processuais.

Classificados como inimigos, o processo penal aplicado aos acusados nos
casos expostos nado visa a reparacdo do dano a partir da pena, mas sim a aplicacao
da custodia cautelar para prevenir uma reiteracdo delitiva puramente baseada em
ilacbes. Ademais, em todos os habeas corpus citados, o relator disp6s ndo haver o
gue se falar em eventuais circunstancias pessoais favoraveis para afastar a medida,
diante da suposta gravidade dos fatos.

Ou seja, sendo o acusado por trafico ou outro delito que o insira na

condicao de inimigo, ndo é possivel atribuir-lhe o status de cidaddo que cometeu um
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erro transitorio. Do contrario: presume-se a vida voltada a prética delituosa, ainda que
se esteja diante de pessoa priméria, de bons antecedentes, que possua ocupacao
licita e residéncia fixa, afinal, conforme se observou na licdo de Jakobs (2012), aquele
rotulado como inimigo ndo possui condi¢cdes cognitivas de orientar-se conforme a
norma, sendo o fato cometido por ele um atentado contra a prépria justica e as
instituicoes.

Outrossim, o tratamento voltado ao instituto ndo é de atender ao seu carater
de excepcionalidade, pois, novamente, para 0s inimigos tem-se um processo penal
diferenciado, que extingue direitos postos.

Assim, tanto em sede de primeiro grau de jurisdicao, nas decisdes do juizo
plantonista, quanto no segundo grau, observam-se decisbes antidemocraticas e
inquisitivas, na medida em que sequer ha o 6nus, para a acusagao ou para o juiz, de
demonstrar que o acusado, caso solto, ndo ira delinquir.

Contraditoriamente, imp0e-se ao acusado privado de liberdade o papel de
provar que nao o fara, resultando, na pratica, no amplo encarceramento com prazos
gue nao obedecem a regra do art. 316, paragrafo unico do CPP, segundo o qual,
decretada a prisdo preventiva, essa devera ser revisada pelo 6rgdo emissor a cada
90 dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisao ilegal
— inovacéo trazida pelo Pacote Anticrime.

Ocorre que, em precedente do préprio STF, no HC 191.836/SP, fixou-se a
tese de que a auséncia de reavaliacao prevista no artigo mencionado, ap0s o prazo
legal de 90 dias, nao resulta na revogacao automatica da prisao preventiva, de modo
gue, nesses casos, 0 juizo competente deve ser provocado a verificar a legalidade e
a atualidade dos fundamentos que justificam a medida (Brasil, 2020).

Portanto, ndo somente o judiciario brasileiro possui o aval de segregar 0s
individuos que rotula como inimigos, como também pode fazé-lo por prazo
indeterminado, atendendo aos anseios dos ditos “cidadaos” que nao terdo que
conviver com os naturalmente desviados. Mesmo com regra teoricamente objetiva,
gue apresenta concretamente o tempo que tal prisdo pode durar, o judiciario reserva-
se ao direito de discricionariedade para constatar o que seria 0 excesso de prazo caso
a caso, resultando em clara inseguranca juridica, além de legitimar a problemética da
morosidade no sistema de justica criminal.

Assim, apesar de a Unica presuncao passivel de realizagdo no contexto do

Processo Penal e do Estado Democratico ser a presuncédo de inocéncia, aos acusados
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pelo trafico de drogas abre-se um espaco de excecdo, de desnecessidade de
concessao de garantias processuais. O magistrado, nos casos mencionados, orienta-
se pela gravidade abstrata do delito, pelas consequéncias geradas a comunidade dos
“verdadeiros cidadaos”, e pela periculosidade que é supostamente inerente a tais
sujeitos.

Em todos esses casos, estando acobertados pelo art. 312 do CPP, que néo
logra éxito em garantir o respeito a liberdade e as garantias individuais dos acusados,
0s magistrados contam com a possibilidade de realizar prontamente a segregacéo de
determinados individuos, argumentando que a subjetividade desses sempre 0s
conduzird a praticas criminosas.

Na jurisprudéncia exposta, ndo ha respeito a garantia constitucional
prevista no art. V, LXI da Constituicdo Federal — que garante que a ordem gque decreta
a prisdo devera ser fundamentada, tendo sido detalhada, em matéria processual
penal, no art. 315 do CPP —, ao principio constitucional da presuncéo de inocéncia ou
ao proprio paragrafo segundo do art. 312 do CPP, que dispde que a decisao pela
decretacdo da prisdo preventiva deve estar fundamentada em fatos contemporaneos

e no fundado receio de perigo que justifiquem a adocéo da medida.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso investigou a aplicagdo dos
critérios previstos no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal (CPP), tendo como foco
central analisar se a vagueza conceitual dos requisitos estabelecidos pelo CPP abre
espaco para a adocao de perspectivas punitivas antidemocréticas, aliadas a Teoria
do Direito Penal do Inimigo, desenvolvida por Gunther Jakobs, nas decisdes judiciais
gue envolvem a decretacdo ou manutencéo da prisdo preventiva.

A pesquisa, de fato, demonstrou que os conceitos de "garantia da ordem
econdmica”, "conveniéncia da instrucdo criminal®, "aplicacdo da lei penal" e,
principalmente, "garantia da ordem publica”, sdo comumente utilizados para justificar
a prisao preventiva a partir de um viés punitivista, tendo para com a teoria mencionada
varias caracteristicas em comum: antecipacéo da punibilidade, supresséo de direitos
e garantias fundamentais, como a presuncao de inocéncia e a fundamentacao das
decisbes, e segregacédo dos individuos tidos como “perigosos” mediante a utilizagcao
de medida cautelar coativa, por serem considerados inaptos a convivéncia social,
diante do fato de que seus atos significam, aos olhos do judiciario, um atentado contra
o Estado e a propria justica.

Por conseguinte, ndo se garante que tal prisdo processual seja tratada com
a excepcionalidade que lhe deveria ser inerente, afinal, no Estado Democratico de
Direito, somente possui natureza de regra a liberdade e a dignidade da pessoa
humana. Ocorre que, na pratica, observa-se uma inversao de valores, de modo que a
liberdade dos individuos presumivelmente perigosos, de acordo com a jurisprudéncia,
€ que carece de legitimacéo e limitagdo, e ndo o arbitrario poder punitivo do Estado.

A vagueza conceitual desses requisitos, principalmente a “garantia da
ordem publica” permite interpretacdes discricionarias e inverificaveis, frequentemente
se limitando a invocacgao de termos como "ordem publica" e "periculosidade”. Ainda,
a andlise revelou que, em muitos casos, 0s juizes justificam a prisdo preventiva com
base na gravidade em abstrato do delito, de forma a tornar quase automatica a sua
decretacdo sem que sequer seja necessario alcancar a fundamentacdo do periculum
libertatis do acusado, algo que ocorre no primeiro grau de jurisdicdo e se confirma no
segundo. Esse cendrio resulta na antecipacdo da pena, desvirtuando o carater
cautelar da prisdo preventiva, que passa a ser usada como forma de coacéo fisica,

tratando o acusado ndao como sujeito de direitos, mas sim como ameaga a ser
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neutralizada, considerando-o culpado antes do momento processual apto a deciséo
de mérito — a exemplo da decisé@o constante no Habeas Corpus Criminal n.° 0809798-
21.2024.8.15.0000, no qual mencionou-se, sem qualquer duvida, que o acusado
cometeu o delito — em flagrante inquisitorialidade. Assim, ao tratar determinados
individuos como inimigos do Estado, o Judiciario brasileiro acaba por adotar uma
postura punitiva, mais preocupada em atender a pressdes sociais e midiaticas do que
em resguardar os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal.

Outrossim, nas passagens expostas da jurisprudéncia, a justificativa de que
o trafico de drogas é um crime que gera grande comocao social e abala a
"credibilidade da Justica” foi utilizada de forma a desincumbir o magistrado do dever
de fundamentacao da decisdo, que bastou estar limitada a projetar as futuras atitudes
delitivas do acusado — com base apenas em “ilagbes fantasmagoricas”, como
denomina Lopes Janior (2024) — caso posto em liberdade, sem demonstrar qualquer
respaldo fatico.

Como resultado, tem-se 0 encarceramento em massa, Sem prazo
preestabelecido, particularmente prejudicial para grupos marginalizados, sobretudo
para a populacdo negra, que € a maioria nos presidios brasileiros. Tal fator, somado
a problematica ja exposta do trafico de drogas, contribui para o aumento do
encarceramento em massa. Nesse contexto, a prisdo preventiva se torna mais uma
ferramenta de perpetuacao do racismo estrutural e da seletividade penal.

No segundo capitulo, foi apresentado que a teoria propde uma divisdo entre
"cidadaos", que cometem crimes e ainda podem ser tratados como sujeitos de direitos,
e "inimigos", individuos considerados tao perigosos que sua propria existéncia justifica
a suspensdo de suas garantias processuais. Ao analisar as decisdes judiciais que
aplicam a prisdo preventiva com base em critérios abertos, observa-se que o Direito
Penal do Inimigo, embora ndo explicitamente reconhecido como legitimo no sistema
processual e constitucional brasileiro, ante a adequacao desses, em regra, ao direito
penal do fato, permeia a fundamentacdo de muitas dessas decisfes. Na vivéncia
juridica, tem estado justificada a imposicdo de medidas extremas, como a prisao
preventiva, sem o devido respeito aos principios constitucionais.

Nesse sentido, é imprescindivel que haja uma revisao legislativa acerca do
instituto da priséo preventiva no Brasil, de modo a evitar que a opiniao ou subjetividade
do julgador seja justificativa suficiente, afinal, nesse cenario, sequer ha como atender

materialmente ao dever de fundamentacdo das decisdes. E necessaria uma melhor
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adequacéo da norma do art. 312 do CPP as disposi¢des constitucionais e aquelas em
matéria de direitos humanos, para que se possa conceber, na pratica, uma melhor
eficiéncia do estado de liberdade, pressuposto do Estado Democrético de Direito

Assim, para futuros estudos académicos, sugere-se a realizacdo de
pesquisas que utilizem a metodologia de andlise de discurso como forma de investigar
padrdes na valoracao dos requisitos do artigo 312 do CPP em um tribunal e recorte
temporal especificos. Espera-se que tal metodologia permita a identificacdo de
tendéncias discursivas que possam revelar a influéncia de concepcgoes
antidemocraticas, como as previstas pelo Direito Penal do Inimigo, na fundamentacéo
das prisdes preventivas. Além disso, futuros estudos podem expandir a analise para
outros aspectos da prisao preventiva que, para além dos requisitos subjetivos, possam
abrir margem para a incidéncia do Direito Penal do Inimigo no processo penal
brasileiro, tais como a auséncia de prazo para a revisdo da custodia cautelar, vide a
mencionada tese do STF fixada no HC 191.836/SP.

Por fim, conclui-se que a aplicacdo dos requisitos do artigo 312 do CPP
estd em desacordo com os principios fundamentais de um Estado Democratico de
Direito. A prisdo preventiva, tal como tem sido utilizada, viola a presuncdo de
inocéncia, o devido processo legal e o principio da dignidade da pessoa humana. O
Judiciario, ao se valer de critérios subjetivos e vagos para justificar a prisao preventiva,
acaba por legitimar a criacdo de um processo penal paralelo, aplicavel aqueles
considerados “perigosos”. E necessario, portanto, que o sistema penal brasileiro seja
ressignificado a luz dos principios constitucionais, mediante reforma legislativa e
jurisdicional, garantindo que a prisdo preventiva seja utilizada de maneira excepcional
e devidamente fundamentada, em conformidade com os direitos e garantias
fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal e, sobretudo, com o sistema

acusatorio.



60

REFERENCIAS

ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo Estrutural. Sdo Paulo: Sueli Carneiro; Pélen,
2019.

AVENA, Norberto. Processo Penal. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023. E-book.
ISBN 9786559647774. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559647774/. Acesso em: 24
set. 2024.

BATISTA, Nilo. Introducé&o Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Nas pris6es brasileiras, 0 minimo que se perde é
liberdade. Consultor Juridico, [S. I.], p. 1-1, 6 jan. 2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-jan-06/cezar-bitencourt-massacre-manaus-foi-
tragedia-anunciada/. Acesso em: 30 set. 2024.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 5 out. 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 30 set. 2024.

BRASIL. Decreto-Lei n.° 2.848, de 07 de Dezembro de 1940: Cédigo Penal, Rio de
Janeiro, 7 dez. 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 30 set. 2024.

BRASIL. Decreto-Lei n.° 3.689, de 03 de Outubro de 1941: Cédigo de Processo
Penal, Rio de Janeiro, 3 out. 1941. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 30 set.
2024.

BRASIL. Lei n.°11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para preven¢ao do uso
indevido, atencéo e reinsercéo social de usuarios e dependentes de drogas;
estabelece normas para repressao a producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de
drogas; define crimes e da outras providéncias. Brasilia, 23 ago. 2006. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111343.htm.
Acesso em: 30 set. 2024.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n.° 9. Impetrante: Cesare Monego;
Impetrado: Presidente do Tribunal de Alcada Criminal de S&do Paulo. Relator:
Ministro Carlos Thibau. Brasilia, DF, 06 de setembro de 1990. Diario de Justica.
Brasilia, 12 set. 1990.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Habeas Corpus, HC
191.886. Penal e Processo Penal. Descaminho (art. 334, caput, do Cédigo Penal).
Prisdo preventiva decretada de oficio. Impossibilidade. Separacdo das fung¢des
de investigar, acusar e julgar é essencial para a imparcialidade do Judiciério.
Agravo regimental desprovido. Requerente: Ministério Publico Federal. Requerido:
Luiz Fabiano de Oliveira Leite. Relator: Ministro Gilmar Mendes, Brasilia, Sesséo



61

Virtual de 03 a 13 de dezembro de 2021. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=758921839.
Acesso em: 01 de outubro de 2024.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Suspensao
de Liminar, SL 1395 MC-Ref/ SP. Pedido de suspensé&o de medida liminar
deferida em Habeas Corpus para André Oliveira Macedo, lider da organizacéao
criminosa PCC. O pedido foi apresentado pela Procuradoria-Geral da
Republica.[...]. Requerente: Ministério Publico Federal. Requerido: Relator do HC
n.° 191.836 do Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Luiz Fux, Plenario, 15 de
outubro de 2020. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur439615/false. Acesso em: 02 de
outubro de 2024.

BRITO, Carlos Augusto Machado de; DEODATO, Felipe Augusto Forte de
Negreiros. EXPANSAO DO DIREITO PENAL E O DIREITO PENAL DO INIMIGO:
ELE ESTA ENTRE NOS. Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constituicao,
[s. ], v. 8, ed. 2, p. 41-56, 2022. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/direitopenal/article/view/9114. Acesso em: 25
set. 2024.

CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-
book. ISBN 9788553620821. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553620821/. Acesso em: 30
set. 2024.

CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e
constituicdo: principios constitucionais do processo penal. Rio de Janeiro: Grupo
GEN, 2014. E-book. ISBN 9788502224308. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502224308/. Acesso em: 18
ago. 2024.

CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo
criminoldgico e dogmatico da Lei 11.343/06. 8a ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

CHOUKR, Fauzi Hassan. Presuncao de Inocéncia e Garantia de Liberdade do
Imputado. In: FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo: Teoria do Garantismo Penal. 3.
ed. rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. cap. O Juizo. Quando e Como
Julgar, p. 441-449.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros: Dados de Pessoal do
Poder Judiciario. Brasilia, 2024. Disponivel em: https://justica-em-
numeros.cnj.jus.br/painel-mpm-pessoal/. Acesso em: 25 set. 2024.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Sistema de Audiéncia de Custddia:
Estatisticas Sobre Audiéncias de Custddia Nacional. [S. I.], 2024. Disponivel em:
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=be50c488-e480-40ef-af6a-
46a7a89074bd&sheet=ed897a66-bae0-4183-bf52-571e7de97acl&lang=pt-
BR&opt=currsel. Acesso em: 30 set. 2024.



62

COPETTI, André. O direito penal entre o individuo e a coletividade: bases para
uma politica criminal adequada a paises de modernidade tardia.. 2004. Tese
(Doutorado em Direito) - UNISINOS, [S. I.], 2004.

CRUZ, Rogerio Schiett. PRISAO CAUTELAR: Dramas, Principios e Alternativas. 8.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023.

CRUZ, Rogerio Schietti. Rumo a um Processo Penal Democratico. Revista EMERJ,
Rio de Janeiro, v. 21, ed. 9, p. 36-54, 2019. Disponivel em:
https://lwww.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_v21_n3/tomol/revist
a v21 n3 _tomol 36.pdf. Acesso em: 18 jul. 2024.

CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Parte Geral. Salvador:
Juspodivm, 2020.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2003.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. rev. S&do
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

FOUCAULT, Michael. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU/PUC,
2001.

FOUCAULT, Michael. Em Defesa da Sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

GAYA, Leila Gomes; NOGUEIRA, Rafael Fecury. Histéria do Processo Penal
Brasileiro: Competéncias e Atribuicfes dos Atores do Sistema de Justica do Cddigo
de Processo Criminal de 1832. Revista Brasileira de Historia do Direito,
Florianopolis, v. 8, ed. 1, p. 18-29, 2022. DOI

GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas marcas inquisitoriais do Codigo de Processo
Penal brasileiro e a resisténcia as reformas. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, [S. |.], v. 1, n. 1, 2015. DOI: 10.22197/rbdpp.v1il1.8. Disponivel
em: https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/8.. Acesso em: 2 out. 2024.
https://doi.org/10.26668/IndexLawJournals/2526-009X/2022.v8i1.8748. Disponivel
em: https://www.indexlaw.org/index.php/historiadireito/article/view/8748. Acesso em:
24 jul. 2024.

JAKOBS, Giinther; MELIA, Cancio. Direito Penal do Inimigo: No¢des e criticas.
Organizacao e Traducao André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 62 Edic&o.
Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2012.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Grupo GEN,
2024. E-book. ISBN 9788553620609. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553620609/. Acesso em: 19
ago. 2024.




63

LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introduc&o critica. Rio de
Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. ISBN 9788553620494. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553620494/. Acesso em: 03
out. 2024.

LOPES JUNIOR, Aury. Prisbes cautelares. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023. E-
book. ISBN 9786553624504. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624504/. Acesso em: 25
set. 2024.

MASSON, Cleber. Direito Penal: Parte Geral (arts. 1° a 120). v.1. Rio de Janeiro:
Grupo GEN, 2024. E-book. ISBN 9786559649501. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559649501/. Acesso em: 04
set. 2024.

MASSON, Cleber. Lei de Drogas - Aspectos Penais e Processuais. Rio de Janeiro:
Grupo GEN, 2021.

MELIA, Cancio. De novo: “Direito Penal” do Inimigo?. In: JAKOBS, Gunther. Direito
Penal do Inimigo: Nogoes e criticas. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 52-77.

NETO, José de Assis Santiago. O DEVIDO PROCESSO LEGAL E O (IN) DEVIDO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO: ENTRE A ACUSATORIEDADE
CONSTITUCIONAL E O INQUISITORIAL MODELO DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. Revista de Direito da Faculdade Guanambi, [s. |.], v. 3, ed. 1, p. 164-178,
2016. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/7065422.pdf.
Acesso em: 30 ago. 2024.

NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro:
Grupo GEN, 2024. E-book. ISBN 9786559649280. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559649280/. Acesso em: 24
set. 2024.

PARAIBA. Tribunal de Justica da Paraiba. Habeas Corpus Criminal, 0816064-
24.2024.8.15.0000. Habeas Corpus referente a prisao preventiva por trafico de
drogas e porte ilegal de arma de fogo de uso permitido. Fundamentacao
concreta dos requisitos da custddia cautelar. [...]. Requerente: Evandir Virgulino
de Souza. Requerido: Juizo da 52 Vara Mista da Comarca de Bayeux. Relator:
Desembargador Frederico Martinho da Nébrega Coutinho, Paraiba, 20 de agosto de
2024. Disponivel em: https://pje-
jurisprudencia.tjpb.jus.br/jurisprudencia/view/AZFyBjXngD8u_3Zz7Tpc?words=pris%
C3%A30%20preventiva%20prim%C3%Alrio. Acesso em: 01 de outubro de 2024.

PARAIBA. Tribunal de Justica da Paraiba. Habeas Corpus Criminal, 0825402-
56.2023.8.15.0000. Habeas Corpus. Prisdo em flagrante convertida em priséo
preventiva. Decisdo fundamentada em aspectos concretos do crime. Presenca
dos requisitos legais do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal. Inexisténcia
de constrangimento ilegal. Ordem denegada. [...]. Requerente: Defensoria
Publica do Estado da Paraiba. Requerido: Juizo da 22 Vara de Entorpecentes da



64

Capital. Relator: Méarcio Murilo da Cunha Ramos, Paraiba, 08 de fevereiro de 2024.
Disponivel em: https://pje-jurisprudencia.tjpb.jus.br/jurisprudencia/view/AY 2K8-
g1lwrAOxiMfPjMb?words=tr%eC3%A1fico%20preventiva%?20periculosidade. Acesso
em: 01 de outubro de 2024.

PARAIBA. Tribunal de Justica da Paraiba. Habeas Corpus Criminal, 0800036-
78.2024.8.15.0000. Habeas Corpus. Tréfico de drogas (art. 33, caput, da Lei
11.343/2006). Prisao preventiva mantida. Alegagdo de auséncia de
fundamentacgéo para a priséo preventiva ndo comprovada. Fundamentagao
idonea com base nos artigos 312 e 313 do CPP. [...]. Requerente: Adailton
Raulino Vicente da Silva. Requerido: Juizo da Vara Unica da Comarca de
Alhandra/PB. Relator: Desembargador Méarcio Murilo da Cunha Ramos, Paraiba, 11
de marco de 2024. Disponivel em: https://pje-
jurisprudencia.tjpb.jus.br/jurisprudencia/view/AY 4vv4aEwrAOXiMfPINT?words=tr%C3
%A1fico%20preventiva%20periculosidade. Acesso em: 01 de outubro de 2024.

PARAIBA. Tribunal de Justica da Paraiba. Habeas Corpus Criminal, 0809798-
21.2024.8.15.0000. Processual Penal. Habeas Corpus. Trafico de drogas.
Alegacéo de falta de fundamentacéo/requisitos na decisao de priséo
preventiva. Denegada a ordem. Indicios de autoria suficientes com base em
depoimentos e quantidade de drogas incompativel com consumo pessoal.[...].
Requerente: Geanderson Ferreira de Lacerda. Requerido: 12 Vara de Entorpecentes
da Capital. Relator: Desembargador Joas de Brito Pereira Filho, Paraiba, 05 de
junho de 2024. Disponivel em: https://pje-
jurisprudencia.tjpb.jus.br/jurisprudencia/view/AY_goputchhCJC8i0zwq?words=tr%eC3
%A1fico%20preventiva%20periculosidade. Acesso em: 01 de outubro de 2024.

PAULINO, Andrea de Souza Silva; BATISTA, Gustavo Barbosa de Mesquita. O
Conceito de Direito Penal do Inimigo Durante a Ditadura Militar Brasileira. Acta
Semiotica et Lingvistica, Jodo Pessoa, v. 20, n. 2, p. 99-114, 2015. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/index.php/actas/article/view/27994/15031. Acesso em: 24
jul. 2024.

PRADO, Luiz R.; SANTOS, Diego P. Prisdo Preventiva - A Contramao da
Modernidade. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2018. E-book. ISBN 9788530981952.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530981952/.
Acesso em: 27 set. 2024.

RIBEIRO, Ludmila et al. Uma analise empirica das mudancas introduzidas pelas leis
11.719/08 e 11.689/08. Série Pensando o Direito: Os novos procedimentos
penais., Brasilia, ano 23, 2010. Disponivel em: https://cesecseguranca.com.br/wp-
content/uploads/2011/09/PensandoODireito.pdf. Acesso em: 30 ago. 2024.

RIBEIRO, Ludmila Mendonca Lopes; DUARTE, Thais. Do processo penal colonial a
reforma processual penal de 2008: andlise sécio-histérica do sistema de justica
criminal brasileiro. Interse¢des, v. 13, n. 1, p. 40-64, 2011. Disponivel em:
https://www.redalyc.org/pdf/412/41276395003.pdf. Acesso em: 12 jul. 2024.




65

SANCHEZ, Jesls-Maria Silva. A Expansé&o do Direito Penal: Aspectos da Politica
Criminal nas Sociedades Pds-Industriais. 3. ed. rev. e aum. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

SANTOS, Juarez Cirino dos. O Direito penal do inimigo — Ou o Discurso do Direito
Penal Desigual, Instituto de Criminologia e Politica Criminal, ICPC, 2012.

SANTOS, Ynaé Lopes dos. Racismo brasileiro: uma histéria da formacao do pais.
Séao Paulo: Todavia, 2022.

SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Habeas Corpus Criminal,
3006130-18.2024.8.26.0000. Habeas Corpus. Paciente presa em flagrante por
trafico de drogas. Pedido de revogacédo da prisdo preventiva. Ordem publica
em risco. Natureza e quantidade expressiva de drogas. Pedido indeferido..
Requerente: Renata Moura Goncalves (Defensoria Publica do Estado de Séo
Paulo). Requerido: Talita Gomes da Silva. Relator: Figueiredo Goncalves, Sao
Paulo, 12 de agosto de 2024. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=18207853&cdForo=0. Acesso
em: 02 de outubro de 2024.

SEABRA, Silvia Cives. Sistemas Processuais. Revista Ministério Publico, Rio de
Janeiro, p. 263-277, 2002. Disponivel em:
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2537349/Silvia_Cives_Seabra.pdf. Acesso
em: 10 jul. 2024.

SENAPPEN. Relatorio de Informagfes Penais - RELIPEN: 15° Ciclo Sisdepen 2°
Semestre de 2023. Sistema Nacional de Informacfes Penais, Brasilia, 2024.
Disponivel em: https://www.gov.br/senappen/pt-
br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf. Acesso em:
29 set. 2024.

SHIRLEY, Robert Weaver. Antropologia Juridica. S&o Paulo: Saraiva, 1987.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF. STF define 40 gramas de maconha como
critério para diferenciar usuario de traficante. Noticias STF, Brasilia, p. 1-1, 26 jun.
2024. Disponivel em: https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/stf-define-40-gramas-de-
maconha-como-criterio-para-diferenciar-usuario-de-traficante/. Acesso em: 25 set.
2024.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Béasicos de Direito Penal. 5. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1994.

ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. 32. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2014. 224 p.



