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RESUMO

O presente estudo foi orientado a partir do estabelecimento de dois questionamentos
orientadores gerais, que podem ser resumidos nas seguintes indagacfes: quais 0s
elementos considerados pelo Superior Tribunal de Justica ao utilizar o termo
“periculosidade” para fundamentar os acérdaos em matéria penal de analise da prisao
preventiva?; e 0 que os resultados obtidos com a resposta a primeira indagacao
podem nos fornecer de concluséao sobre o real funcionamento e, consequentemente,
sobre a legitimidade do sistema punitivo brasileiro? Para obter respostas as perguntas
apresentadas, se propds o desenvolvimento de uma pesquisa empirica de carater
documental, realizada através da analise de contetdo, tendo como objeto os acordaos
proferidos pelo STJ nos processos oriundos do Estado da Bahia, no periodo
compreendido entre 01 de janeiro de 2021 a 31 de dezembro de 2023. Como
resultado, observou-se que h& um aparente consenso do STJ em definir a
periculosidade a partir de trés principais elementos: gravidade concreta do crime,
modus operandi e risco de reiteracao delitiva. Além disso, foi verificada a construcéo
de uma fundamentacédo especifica a respeito da periculosidade nos casos em que a
conduta imputada se inseria no rol de crimes previstos pela Lei n°® 11.343/2006 (Lei
de Drogas). No entanto, apesar da aparente uniformidade na definicdo dos
componentes avaliadores da periculosidade, foi constatada a auséncia de critérios
precisos para justificar a incidéncia de determinado elemento em cada caso,
incorrendo a posicdo do Tribunal, na pratica, em constantes contradicbes e
incoeréncias sistémicas. Nesse cenario, a leitura critica dos dados de pesquisa do
trabalho passou a ser realizada a partir da criminologia critica no contexto brasileiro,
selecionada enquanto marco teérico questionador das diferencas existentes entre
programacao normativa e operacionalizacao do direito. Também foram realizados
confrontos entre os resultados alcangcados com a pesquisa e aquilo o que prescreve
a teoria do garantismo penal de Ferrajoli e a doutrina processual penal brasileira sobre
o tema, com analise da perspectiva de Aury Lopes Junior, Gustavo Badard, Eugénio
Pacelli, Hélio Tornaghi e Fernando da Costa Tourinho Filho. Ao fim, foi posta em
guestao a propria legitimidade do sistema punitivo, diante da constatacdo da auséncia
de sua racionalidade, especialmente sob o prisma das licdes Zaffaroni, apresentando-
se como sugestao a proposta do realismo marginal.

Palavras-chave: periculosidade; prisdo preventiva; STJ; garantismo; racionalidade;

legitimidade.



RESUMEN

Este estudio se guio por dos preguntas orientadoras generales, que pueden resumirse
de la siguiente manera: ¢qué elementos tiene en cuenta el Superior Tribunal de
Justicia al utilizar el término «peligrosidad» para fundamentar sus sentencias en
materia penal que analizan la prision preventiva; y qué pueden aportarnos los
resultados obtenidos al responder a la primera pregunta como conclusion sobre el
funcionamiento real y, en consecuencia, la legitimidad del sistema punitivo brasilefio?
Para obtener respuestas a estas preguntas, se llevé a cabo un estudio empirico de
caracter documental mediante analisis de contenido, teniendo como objeto las
sentencias dictadas por el STJ en casos originados en el estado de Bahia, en el
periodo comprendido entre el 1 de enero de 2021 y el 31 de diciembre de 2023. Como
resultado, se observé que existe un aparente consenso entre el STJ en definir la
peligrosidad a partir de tres elementos principales: la gravedad concreta del delito, el
modus operandi y el riesgo de reincidencia. Ademas, se verifico la construccion de un
razonamiento especifico sobre la peligrosidad en los casos en que la conducta
imputada estaba incluida en la lista de delitos previstos en la Ley 11.343/2006 (Ley de
Drogas). Sin embargo, a pesar de la aparente uniformidad en la definicion de los
componentes que evaltan la peligrosidad, hubo una falta de criterios precisos para
justificar la incidencia de un determinado elemento en cada caso, resultando en la
posicion del Tribunal en la practica en constantes contradicciones e inconsistencias
sistémicas. En este escenario, la lectura critica de los datos de la investigacion se
basé en la criminologia critica en el contexto brasilefio, seleccionada como marco
tedrico para cuestionar las diferencias entre la programacion normativa y la
operacionalizacion de la ley. También se realizaron comparaciones entre los
resultados de la investigacion y las prescripciones de la teoria del garantismo penal
de Ferrajoli y la doctrina procesal penal brasileia sobre el tema, analizando las
perspectivas de Aury Lopes Junior, Gustavo Badard, Eugénio Pacelli, Hélio Tornaghi
y Fernando da Costa Tourinho Filho. Finalmente, se cuestiond la propia legitimidad
del sistema punitivo, dada la falta de racionalidad, especialmente desde la perspectiva
de las lecciones de Zaffaroni, y se planteé como sugerencia la propuesta del realismo
marginal.

Palabras-clave: peligrosidad; prision preventiva; STJ; garantismo; racionalidad;

legitimidad.
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1. INTRODUCAO

A priséo preventiva é tida como um dos grandes percalcos na efetivacdo dos
postulados que definem o processo penal enquanto instrumento de limitacdo ao
exercicio do poder de punir por parte do Estado. Mesmo apds o advento da audiéncia
de custédia, mecanismo de politica criminal proposto, dentre outras finalidades,
visando reduzir os indices de encarceramento preventivo através da analise acerca
da adequacéo e da necessidade da imposicdo da medida restritiva cautelar, o sistema
judiciario brasileiro que sempre indicou uma tendéncia de prender preventivamente
parece ter sido pouco revertido.

Os dados estatisticos monitorados pelo Conselho Nacional de Justica sobre
as audiéncias de custdédia no ambito nacional denotam a manutencdo dessa
propensdo a prisdo preventiva pelos érgaos do sistema penal. No monitoramento
realizado, cuja Ultima atualizacdo registrada é de 29 de junho de 2024, é possivel
verificar que do total de 1.671.159 (um milhdo seiscentos e setenta e um mil, cento e
cinquenta e nove) de audiéncias de custddia realizadas desde janeiro de 2015, os
orgdos de justica optaram pela decretacdo da prisdo preventiva em 1.006.024 (um
milhdo, seis mil e vinte e quatro) dos casos?.

Analisando inadvertidamente e em carater preliminar as informac6es
numericas apresentadas, sobretudo em vista das previsdes legais contidas no Cadigo
de Processo Penal como hip6teses de avaliacdo do cabimento da prisdo preventiva,
em geral, consistentes em clausulas permissivas de conceitos abertos e
indeterminados, é possivel supor que esses critérios se revelam como margens que
possibilitam a conservacao dessa cultura encarceradora.

Sob a ética do fundamento da garantia da ordem publica, por exemplo, alvo
constante de embargos por pesquisas académicas e escritos doutrinarios, como sera
visto a diante, se tornou possivel a insercdo dos argumentos mais diversos no
processo de andlise do cabimento da prisdo preventiva, como € o caso da prisao

cautelar decretada com base na suposta periculosidade do agente.

1 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Sistema de Audiéncia de Custddia (SISTAC). Audiéncia de
Custddia. Dados Estatisticos. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/audiencia-de-
custodia/dados-estatisticos/ Acesso em: 29 jun. 2024.


https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/audiencia-de-custodia/dados-estatisticos/
https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/audiencia-de-custodia/dados-estatisticos/
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Segundo afirmou Prado?, a infiltracdo do axioma da periculosidade no Direito
Penal e no Processo Penal se deu sob a condescendéncia da dogmatica penal e
justamente a partir do espaco deixado pelo subjetivismo que permeia a previsao de
decretacdo da prisdo preventiva em razao do risco de abalo a ordem publica. Assim,
fora das hipéteses legais do CPP, mas também em raz&o delas, emergem na
tendéncia encarceradora novas categorias juridicas que devem ser examinadas pela
academia, posto que se constituem como justificagcbes que corroboram com o
aumento dos indices prisionais.

Pensando nisso, com o intuito de colaborar com as discussfes que permeiam
tanto o tema da priséo preventiva e sua hipéteses de incidéncia, como a avocac¢ao da
categoria da periculosidade pela préaxis do sistema de justica brasileiro, questionando,
ao mesmo tempo, a legitimidade dessa apropriacao, é que se propde com o presente
trabalho examinar o processo de construgdo do conceito de periculosidade pela
decisao judicial que analisa o cabimento da prisdo preventiva. Pretende-se também,
a partir deste objetivo inicial, realizar um diagndstico incipiente do préprio
funcionamento do sistema punitivo brasileiro, como um todo, pondo em questao a sua
proclamada racionalidade, frente aos resultados que se obtém em termos de
operacionaliza¢do das normas previstas.

Para tanto, considerando o propésito de se empreender uma investigacao
sobre a atuacao judicial e o funcionamento do sistema de justica, foi eleita como
técnica de investigacdo a pesquisa empirica de carater documental, realizada a partir
da andlise de conteldo. Estabelecidos o objeto de analise e a técnica de pesquisa,
definiu-se que o seu exame seria realizado especificamente no &mbito das decisdes
proferidas pelo Superior Tribunal de Justica. Isso porque, a partir da experiéncia
pratica no campo da justica penal foi identificado que, em geral, 0s juizes de primeiro
grau costumam fundamentar suas decisdes de analise da prisdo cautelar se apoiando
nos elementos autorizados pelos tribunais superiores como hipoteses de incidéncia
da medida prisional, inobstante as hipoteses legalmente previstas. Assim, para ser
alcancada uma resposta mais efetiva e abrangente acerca do entendimento das

instancias judiciais sobre o conceito periculosidade para fins de justificacédo da priséo,

2 PRADO, Alessandra Rapacci Mascarenhas. A infiltracdo do axioma da periculosidade no Direito
Penal e no Processo Penal sob a condescendéncia da Dogmatica Penal. In: PRADO, Alessandra
Rapacci Mascarenhas; PIMENTEL, Fabiano; OLIVEIRA FILHO, Ney Menezes (org.). Sistema penal e
criminalizacéo: periculosidade e construgao probatéria no discurso juridico. Salvador: EDUNEB, 2023,
p. 21-66.
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concluiu-se ser adequada a realizacdo um estudo da posi¢cdo de um dos Tribunais
Superiores a respeito do tema, pois, certamente, tal entendimento seria replicado
pelos juizes de primeiro grau nos casos submetidos a sua apreciacdo, sendo
escolhido o STJ, haja vista o seu papel reservado constitucionalmente de analisar
violag@es a leis federais, como € o caso do CPP.

Diante das premissas estabelecidas, foram definidas como perguntas
orientadoras da investigagdo as seguintes indagacdes: quais 0sS elementos
considerados pelo Superior Tribunal de Justica ao utilizar o termo “periculosidade”
para fundamentar os acérddos em matéria penal de analise da prisdo preventiva?; o
que os resultados obtidos com a resposta a primeira indagacdo podem nos fornecer
de concluséo sobre o real funcionamento e, consequentemente, sobre a legitimidade
do sistema punitivo brasileiro?

Isto posto, com intuito de responder a essas indagacdes foi realizada uma
pesquisa de jurisprudéncia no banco de dados publico disponibilizado em sitio oficial
pelo Superior Tribunal de Justica®, efetuando-se uma busca geral pelas expressoes
“periculosidade e prisao preventiva”. Visando estabelecer uma amostra de pesquisa
crivel ao félego do estudo e coerente com as limitacdes de ordem pratica da execucao
da investigacao, foram selecionados os acordaos proferidos no periodo entre 01 de
janeiro de 2021 a 31 de dezembro de 2023 e ainda, aplicado o filtro da unidade da
federacao, limitando o estudo aos processos oriundos do Estado da Bahia. Com isso,
obteve-se, assim, a titulo de amostra, o nimero de 146 acordaos para investigagao.

De posse dos documentos selecionados foi efetuado um exame do contetdo
dessas decisfes, tendo como marco tedrico a criminologia critica no contexto
brasileiro, que orientou o olhar da pesquisa para pensar criticamente a
operacionalizacdo do sistema punitivo frente as promessas normativas igualmente
sustentadas por ele. Além disso, os resultados da investigacdo também foram postos
em contrataste com as prescricbes da doutrina processual penal brasileira sobre a
prisdo preventiva e sobre a periculosidade, efetivando-se, no campo da doutrina
internacional, um contraponto das respostas encontradas com a teoria do garantismo

penal de Luigi Ferrajoli. Ao fim, ainda se examinou as conclusdes do estudo a luz dos

3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Pesquisa de Jurisprudéncia do STJ. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/ Acesso em: 10 mar. 2024.


https://scon.stj.jus.br/SCON/
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preceitos questionadores de Eugénio Raul Zaffaroni quanto a legitimidade do sistema,
apresentando-se a proposta do autor de um realismo marginal.

Portanto, serdo expostas no presente trabalho as respostas obtidas com a
observacdo empirica dos dados indicados, cuidando-se 0 segundo capitulo do estudo
de oferecer informacoes iniciais acerca da metodologia empregada na pesquisa, das
técnicas utilizadas, do processo de delimitacdo da amostra e de sistematizacdo de
dados, além de tecer esclarecimentos tedricos preliminares acerca da categoria
juridica examinada, qual seja, a periculosidade. Encerrando o capitulo, serdo expostos
os dados gerais alcancados com a investigacdo, apresentando-se os resultados
guantitativos e um panorama inicial das respostas qualitativas detectadas.

No capitulo seguinte serdo apresentadas as categorias juridicas extraidas
com a exploragdo dos dados, aprofundando-se na analise dos elementos identificados
durante a realizacdo da pesquisa, como fundamentos que compdem o conceito de
periculosidade no contexto examinado, desnudando suas contradicdes e
controvérsias. Posteriormente, a partir da problematizacdo proposta no trabalho, tais
categoriais serdo confrontadas com as principais premissas estabelecidas pela
dogmaética processual penal brasileira, enquanto regras observaveis no ambito de
aplicacdo da prisédo preventiva. Ainda, como parte adicional da pesquisa principal
programada, seré revelada a posicao especifica do Tribunal de Justica do Estado da
Bahia sobre a aplicacdo do conceito de periculosidade no &mbito da prisdo preventiva,
assentado numa investigacdo empirica complementar realizada na justica local.

Por fim, em conclusdo aos resultados atingidos com a pesquisa empirica
documental, serdo efetivados questionamentos da ordem critica no campo da validade
do argumento da periculosidade para o fim examinado, frente a teoria do garantismo
penal de Luigi Ferrajoli e, em termos mais amplos, considerando os achados da
investigacdo, se questionara a propria racionalidade e, como via de consequéncia, a

legitimidade do sistema punitivo sob a 6tica do pensamento de Zaffaroni.
2. METODOLOGIA DA PESQUISA E APRESENTACAO INICIAL DE DADOS
Conforme esbocado na introducdo deste estudo, a fonte principal do presente

ensaio é a pesquisa empirica documental realizada no banco de jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica, visando responder ao questionamento orientador que
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deseja investigar os elementos que formam o conceito de periculosidade como
argumento de avaliacédo da decretagdo ou manutencgao de prisdes preventivas.

Por esse motivo, antes mesmo de expor os resultados obtidos com o exame
dos documentos, é necessario explanar os caminhos percorridos e as escolhas
metodologicas eleitas, reconstruindo o itinerario trilhado desde a delimitagdo da
pergunta problema, a escolha dos métodos e técnicas, do acesso ao banco de dados
e selecdo da amostra, a coleta, separacéo e codificacdo das informacdes.

Assim, o capitulo a seguir se ocupara de proceder a tais esclarecimentos, com
o intuito de, sobretudo, aderir ao padréo de replicagdo, possibilitando ao leitor o
entendimento e a melhor avaliacdo da pesquisa realizada, viabilizando, inclusive,
eventual reproducéo da pesquisa.

Além disso, sera desenvolvido um estudo teorico inicial acerca do conceito de
periculosidade, apresentando consideracdes sobre a incursao e propagacao do termo
no ambito do sistema penal, que passou a invadir a esfera dos penalmente imputaveis,
alcancando, até mesmo, a justificacéo da decretacdo da prisdo preventiva.

Por fim, tecidos os devidos esclarecimentos tedricos com relacdo ao termo
pesquisado, na Ultima se¢do do capitulo serdo apresentados os dados iniciais colhidos
com o exame dos documentos, em especial, os dados quantitativos retirados da
amostra e as repostas qualitativas preliminarmente obtidas, fim de que, no capitulo

seguinte, sejam demonstradas as categorias extraidas do estudo efetivado.

2.1. DA TECNICA DE PESQUISA E DO CAMINHO METODOLOGICO

2.1.1. Métodos e técnicas

O termo “empirico” se refere a analise de fenbmenos a partir da observacgao e
da experiéncia. Segundo Epstein*, independentemente do tipo de dado pesquisado,
toda pesquisa empirica deseja atingir alguns desses trés fins: a coleta de dados para
uso do pesquisador; a realizacdo de resumo dos dados observaveis para
compreensao do fendbmeno; ou a realizacdo de resumo dos dados obtidos para fazer

inferéncias descritivas ou causais acerca de determinado objeto.

4EPSTEIN, Lee. Pesquisa empirica em direito: as regras de inferéncia. Sdo Paulo: Direito GV, 2013,
p. 24.
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No caso deste estudo, de modo geral, pode se dizer que a proposta melhor se
encaixa no terceiro objetivo descrito pela autora, ja que a pergunta orientadora deseja,
com o apoio dos dados selecionados, descrever o modo como o Superior Tribunal de
Justica constroi a argumentacdo da decisdo que decreta ou mantém a prisao
preventiva com base no argumento da periculosidade do agente, apurando se o
Tribunal langca m&o de uma teorizacdo acerca da expressdo, capaz limitar os
contornos da sua definicdo conceitual.

Com efeito, deve ser registrado que a delimitacédo precisa do objetivo principal
da pesquisa importa, pois a eleicdo do método e das técnicas de investigacdo em
muito foram impostas pela propria indagacéo realizada. Em verdade, a impreciséo e
subjetividade da expressdo periculosidade, por si sO, reclamam que a sua
investigacao seja realizada a partir da observacao e da experiéncia, demandando uma
apuracéo acerca dos pormenores do conceito segundo a orientacdo do Tribunal, ou
seja, um estudo de carater empirico. Do mesmo modo, uma vez que desejamos saber
como se comporta 0 STJ na construcéo de determinado argumento, necessariamente
teremos que realizar uma analise documental na pesquisa, cujo objeto sdo as
decisdes do referido 6rgéo de justica a respeito do tema.

Segundo Reginato®, a pesquisa documental pode ser definida como aquela que
“envolve o uso de textos e registros que se apresentam a partir de uma fonte material”.
Apresenta a autora, com base nos estudos desenvolvidos por Scott®, um conjunto de
critérios aptos a avaliar evidéncias documentais, sendo necessario que o pesquisador
se certifigue acerca da autenticidade (evidéncia que indica ser genuina e
inquestionavel a origem do documento), da credibilidade (evidéncia que demonstra
gue o documento esta livre de erros e distor¢des), da representatividade (apuracao
capaz de indicar que aquele documento € tipico da sua espécie) e do sentido
(evidéncia que demonstra que o conteldo registrado é claramente compreensivel).

A averiguacao dos critérios elencados, todavia, neste ensaio, dispensa maiores
desconfiangas. A garantia de autenticidade, credibilidade e representatividade das
evidéncias documentais colhidas é facilmente provada diante da demonstracdo de

gue o banco de dados utilizado para extracado das decisbes analisadas € de carater

5 REGINATO, Andréa Depieri de A. Uma introducao a pesquisa documental. In. MACHADO, Maira
Rocha (Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito,
2017, p. 189-224. Disponivel em: https://reedpesquisa.org/wp-content/uploads/2019/04/MACHADO-
Mai%CC%81ra-org.-Pesquisar-empiricamente-o-direito.pdf Acesso em: 10 mar. 2024.

6 SCOTT, 1990 apud REGINATO, 2017.


https://reedpesquisa.org/wp-content/uploads/2019/04/MACHADO-Mai%CC%81ra-org.-Pesquisar-empiricamente-o-direito.pdf
https://reedpesquisa.org/wp-content/uploads/2019/04/MACHADO-Mai%CC%81ra-org.-Pesquisar-empiricamente-o-direito.pdf
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oficial, sendo manipulada a ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia disponivel no
préprio sitio eletrdnico oficial do Tribunal”. Quanto a clareza de contelido, em tese ela
pode presumida pela propria natureza do documento a ser examinado, uma vez que
as decis0es judiciais, igualmente, devem ser dotadas de sentido e inteligibilidade, com
previsdo especifica no ordenamento juridico, de recurso proprio para sanar eventuais
omissées, contradicdes, ambuiguidades e obscuridades®.

Nesse sentido, tendo sido delimitado que a pergunta de pesquisa direciona a
investigacdo para um exame de natureza empirica, cuja fonte documental, dotada de
autenticidade, credibilidade, representatividade e sentido, é obtida na ferramenta de
pesquisa de jurisprudéncia do STJ, carece assinalar a técnica empregada no exame
de documentos. A respeito disso, de igual sorte, também é possivel dizer que a
indagacao da investigacdo aponta no sentido da técnica eleita, definida como sendo
a analise de conteudo.

Bardin® esclarece, no que tange a conceituacdo da andlise de conteldo

enguanto técnica de pesquisa, que esta seria definida como:

Um conjunto de técnicas de andlise das comunicacdes visando obter por
procedimentos sistematicos e objetivos de descricdo do conteddo das
mensagens indicadores (quantitativos ou ndo) que permitam a inferéncia de
conhecimentos relativos as condicdes de producdo/recepcdo (variaveis
inferidas) dessas mensagens.

A finalidade da analise de conteudo seria, portanto, a efetivacdo de deducdes
l6gicas acerca do conhecimento investigado, justificada precisamente no contetido da
mensagem que esta por tras das palavras empregadas no texto. Assim, a vista da
pesquisa proposta, somente a andlise de conteldo poderia oferecer respostas a
respeito da construcdo do conceito investigado, seja do ponto de vista quantitativo, ao
possibilitar a indicacao da frequéncia do uso de determinadas expressdes no discurso,
seja qualitativamente, indicando os valores de referéncia e os modelos de

comportamentos presentes no enunciado.

"SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Pesquisa de Jurisprudéncia do STJ. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/ Acesso em: 10 mar. 2024.

8 BRASIL. Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Titulo I,
Capitulo VI, art. 619. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
Acesso em: 10 mar. 2024.

° BARDIN, Laurence. Andlise de contetdo. Traducdo: Luis Antero Reto e Augusto Pinheiro. Sao
Paulo: Edi¢cbes 70, 2016, p. 48.


https://scon.stj.jus.br/SCON/
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
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Por conseguinte, antecipo que o estudo realizado se ocupou tanto de uma
andlise quantitativa, quanto de um exame qualitativo dos documentos. De fato,
utilizando-se da mesma sistematica levantada para justificar os demais meios
empregados na investigacdo, a concluséo légica seria de que a pergunta orientadora
direciona para uma investigagédo de natureza meramente qualitativa, uma vez que se
deseja extrair os elementos textuais considerados pelos ministros do Tribunal na
formulacdo do conceito de periculosidade. Nessa perspectiva, conforme afirma
Igrejal®, o objetivo da pesquisa qualitativa seria, ndo alcancar dados quantificaveis,
mas promover um exame das informacdes levantadas, suficiente a enxergar a
complexidade do objeto de estudo em suas mdltiplas caracteristicas e relagdes,
permitindo, assim, uma analise aprofundada sobre determinados processos ou
relacfes sociais.

Todavia, no processo de sistematizacdo de dados também vai importar a
enumeracgao da frequéncia das expressoes utilizadas, para entdo se alcancar uma
conclusao efetiva sobre o consenso nos critérios de definicdo do conceito, assim como
€ importante para o leitor ser cientificado acerca de outros dados colhidos na amostra
investigada que, por sua vez, reclamam uma identificagdo numeérica, a exemplo da
periodicidade das concessoes de liberdade nos casos analisados, do percentual de
reforma da decisdo do Tribunal de origem, dos tipos de crime imputados aos
destinatarios do provimento judicial, dentre outros. Por esse motivo, em que pese
possa ser o estudo designado como sendo majoritariamente qualitativo, serdo
também apresentados aspectos quantitativos sobre os documentos examinados.

Por fim, cabe ainda esclarecer, em termos mais amplos, o método utilizado para
formulacdo da resposta ao segundo quesito geral da pesquisa. Se afirmei que a
pergunta eleita para investigacdo orientou a op¢ao pela pesquisa empirica de carater
documental, através da qual sera realizada a andlise de conteido do acérddos
proferidos pelo STJ e cujas conclusdes serdo apresentadas em dados quantitativos e
qualitativos, qual entdo raciocinio metodolégico que serd empregado na categorizacao

dos dados e na sua analise critica?

10|GREJA, Rebecca Lemos. O Direito como objeto de estudo empirico. In: MACHADO, Maira Rocha
(Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017, p.
11-38. Disponivel em: https://reedpesquisa.org/wp-content/uploads/2019/04/MACHADO-
Mai%CC%81ra-org.-Pesquisar-empiricamente-o-direito.pdf Acesso em: 10 mar. 2024.


https://reedpesquisa.org/wp-content/uploads/2019/04/MACHADO-Mai%CC%81ra-org.-Pesquisar-empiricamente-o-direito.pdf
https://reedpesquisa.org/wp-content/uploads/2019/04/MACHADO-Mai%CC%81ra-org.-Pesquisar-empiricamente-o-direito.pdf
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Neste ponto, no que se refere ao meétodo cientifico, afirmam Lakatos e
Marconi'! que ele pode ser definido como “o conjunto das atividades sistematicas e
racionais que, com maior seguranca e economia, permite alcancar o objetivo —
conhecimentos validos e verdadeiros -, tracando o caminho a ser seguido, detectando
erros e auxiliando as decisdes do cientista”. Em suma, as autoras em sua obra
discorrem sobre conceitos, fases e técnicas das espécies dos métodos de
investigacao, sendo eles o indutivo, o dedutivo, o hipotético-dedutivo e o dialético.

Dito isso, depois de analisar os problemas orientadores da presente pesquisa
e em, especial, os objetivos que se pretende alcancar com as respostas a estas
indagacoes, que consistem em averiguar qual o pensamento do Superior Tribunal de
Justica a respeito do conceito de periculosidade enquanto justificador de prisées e,
com isso, alcar reflexdes sobre o real funcionamento do sistema punitivo brasileiro,
conclui-se que o método indutivo é o que melhor se aplica a proposta.

Detalhando melhor, ao definir o processo indutivo de produgcdo do
conhecimento, Gustin'? afirma ser ele um procedimento mental que parte de dados
particulares, especificamente localizados, e se dirige a obtencdo de constatacdes
gerais, através das fases de observacdo dos fenébmenos, do estabelecimento de
relacdes entre eles e do processo de generalizagcdo dos achados. Lakatos e Marconi?,
por sua vez, apontam que o objetivo dos argumentos dentro do processo indutivo é
levar a conclusdes gerais, cujo conteido € muito mais amplo do que o das premissas
nas quais se basearam.

Sob tal prospectiva, observa-se que independentemente dos filtros aplicados
para delimitacdo da amostra, é fato que a pretensdo do estudo foi desenvolvida a
partir da andlise de determinadas decisdes (dado particulares), com o intuito de inferir
uma conclusao sobre o pensamento do Tribunal, como um todo, a respeito do tema e
ainda, estabelecer reflexdes sobre o modo de funcionamento do sistema punitivo
(constatacao geral).

Ainda assim, destaca-se que, muito embora indiquem Lakatos e Marconi'4 que

as premissas no método indutivo levam apenas a conclusdes provaveis, tornando-se,

11 | AKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de metodologia cientifica.
7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 83.

12 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002.

13 L AKATOS; MARCONI, op. cit., p. 86.

14 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de metodologia cientifica,
p. 86.
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deste modo, a concluséo final extraida com este ensaio provavelmente verdadeira (e
ndo indubitavelmente verdadeira), € segura a escolha pelo método indutivo, pois a
justificacéo da inferéncia indutiva esta justamente na expectativa e crenca de que haja
certa regularidade nas coisas e, consequentemente, havendo constancia nas
respostas obtidas com os documentos analisados, a resolucdo da pesquisa pode
entdo ser considerada como valida.

Portanto, ao fim podemos caracterizar o presente ensaio como sendo uma
pesquisa empirica de carater documental em que, por meio da analise de conteudo,
serdo extraidos dados de natureza quantitativa e qualitativa capazes de, através da
incidéncia do método indutivo do conhecimento cientifico, elaborar constatacdes
gerais relativamente ao conceito de periculosidade para fins de prisédo preventiva na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e, eventualmente, sobre o proprio

funcionamento do sistema punitivo brasileiro, como um todo.

2.1.2. Delimitacdo da amostra e sistematizacdo dos dados

Esclarecidas as técnicas de pesquisa empregadas e o método cientifico
orientador do trabalho, passa-se a exposicdo dos processos de delimitacdo, pré-
analise, sistematizacéo, organizacao e codificacdo dos dados de pesquisa.

Rememorando, o objetivo geral da pesquisa € descobrir o que é periculosidade
para o STJ, especificamente no concerne a aplicacdo do conceito para fins de priséo
preventiva. Também como mencionado no topico anterior, a investigacdo realizada
partiu dos documentos acessados de forma publica no banco de dados de
jurisprudéncia do Tribunal, cuja ferramenta é disponibilizada no préprio sitio eletrénico
do 6rgdo de justica.l®

Com isso, tratei de realizar uma busca inicial por julgados contendo os termos
“periculosidade” e “prisdo preventiva”, reunidos na mesma frase e empregados
conjuntamente no item de busca denominado no site como “critérios de pesquisa’,
sendo encontrados nessa pesquisa preliminar, cerca de 21.283 (vinte e um mil

duzentos e oitenta e trés) acordaos.

15 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Pesquisa de Jurisprudéncia do STJ. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/ Acesso em: 10 mar. 2024.


https://scon.stj.jus.br/SCON/
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Esclarece-se que o estabelecimento dos critérios de busca nas expressdes
“periculosidade” e “prisdo preventiva”, reunidas na mesma frase, foi pensando a fim
de que fossem excluidos dos resultados os casos em que o conceito de periculosidade
era aplicado durante a dosimetria da pena, assim como minimizar as chances de que
fossem filtradas decisdes em que se discutia a periculosidade no campo de analise
da inimputabilidade, como avaliacdo da medida de seguranca — questéo igualmente
problematica - ja que o interesse da presente pesquisa se situa em torno da incidéncia
do termo no contexto de justificacdo da segregacdo cautelar dos imputaveis.

Dito isso, escolhi trabalhar com acoérddos, excluidas sumulas, decisbes
monocraticas, informativos de jurisprudéncia e jurisprudéncia em teses, pois presumi
gue o documento pudesse conter informacdes mais completas sobre o caso e contar
com o desenvolvimento de uma argumentacdo mais aprofundada sobre o termo
investigado, uma vez que “decisbes monocraticas” € género do qual deriva uma série
de atos do julgador que n&o implicam necessariamente no exame detalhado das
circunstancias do processo. Ao mesmo tempo, a delimitacdo da analise unicamente
no ambito dos acorddos reune a possibilidade de constatacdo do pensamento
colegiado do Tribunal Superior, de agrupamento dos resultados de acordo com as
turmas julgadoras e, por vezes, o acesso a informacdes acerca do pensamento do
Tribunal de origem sobre o tema.

Ainda assim, a amostra inicialmente obtida, apontada em cerca de 21.283 (vinte
e um mil duzentos e oitenta e trés) acordaos, era demasiadamente extensa para a
realidade da pesquisadora e para o tempo disponivel de execu¢do do estudo. Por
esse motivo, decidi estabelecer um marco temporal para as decisdes analisadas,
entendendo que o exame do entendimento do Tribunal nos ultimos 03 anos pudesse
representar tanto atualidade da posicao, visto que o trabalho ndo possui o interesse
em realizar uma andlise comparativa temporal sobre a posicao do STJ a respeito do
objeto de estudo, como também fornecer um carater objetivo de limitacdo da amostra.

Nessa perspectiva, fixei como critério de filtro dos resultados os acérdaos com
data de publicac&o definidas no intervalo de 01 de janeiro de 2021 a 31 de dezembro
de 2023. Com essa opcéao, foram encontrados cerca de 3.314 (trés mil trezentos e
quatorze) acordaos publicados no periodo, o que, infelizmente, ndo bastou a resolver

por completo a questao da quantidade demasiada de dados para exame.
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Sobre isso, analisando os desafios das apuragfes em processos judiciais,
Silva® destaca que além dos obstaculos metodoldgicos e epistemolégicos comuns as
demais pesquisas, a pesquisa em processos judicias € condicionada por diversas
outras limitacdes, dentre as quais se destaca a abundancia de fontes, o que exige do
pesquisador um cuidado especial no recorte da amostra do objeto pesquisado.

Dessa forma, pensando em delimitacdo da amostra de pesquisa, pretendendo
reduzir a abundancia encontrada na fonte, neste momento enfrentei o desafio de
identificar um critério justificado que pudesse reduzir o universo dos acérdaos
examinados. Ante o dilema o apresentado, conforme orienta Epstein'’, ao estabelecer
regras de elaboracdo da pesquisa, especificamente quanto a selecdo das
observacdes, tentei imaginar um critério que pudesse definir 0 universo pesquisado
de forma clara, a ndo induzir ambiguidades, como também que ndo contaminasse a
pesquisa com qualquer viés de carater pessoal da pesquisadora.

Segundo a Autora'®, no exercicio do estudo empirico, seja ele de natureza
guantitativa ou qualitativa, sdo quatro as regras essenciais para se alcancar
inferéncias validas: identificar a populacdo de interesse; coletar o maximo de dados
possiveis; registrar o processo pelo qual os dados foram observados; e coletar dados
de uma maneira que evite o viés de selecéo.

Consoante anteriormente destacado, o universo geral da populacdo de
interesse representava, apos aplicacdo do filtro temporal, cerca de 3.314 (trés mil
trezentos e quatorze) acordaos publicados. Todavia, a auséncia de recuso humano e
a escassez de tempo requisitavam um reducdo da amostra. Nessa conjuntura, ao
observar as possibilidades de filtros de resultados apresentadas pela plataforma do
Tribunal, vislumbrei a viabilidade de restringir a amostra aos acérdaos oriundos da
unidade federativa do Estado da Bahia. Como resultado dessa aplicacéo, obtive,
assim, um numero final de 146 (cento e quarenta e seis) acérdaos, encontrados a
partir da incidéncia da expressao “periculosidade e prisdo preventiva”, com data de
publicacdo entre 01 de janeiro de 2021 a 31 de dezembro de 2023, vinculados aos

processos advindos do Estado da Bahia.

16 SILVA. Paulo Eduardo Alves da. Pesquisa em processos judiciais. In: MACHADO, Maira Rocha
(Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017, p.
275-320. Disponivel em: https://reedpesquisa.org/wp-content/uploads/2019/04/MACHADO-
Mai%CC%81ra-org.-Pesquisar-empiricamente-o-direito.pdf Acesso em: 10 mar. 2024

17 EPSTEIN, Lee. Pesquisa empirica em direito: as regras de inferéncia. Sdo Paulo: Direito GV,
2013, p.128.

18 |bid., p. 127.


https://reedpesquisa.org/wp-content/uploads/2019/04/MACHADO-Mai%CC%81ra-org.-Pesquisar-empiricamente-o-direito.pdf
https://reedpesquisa.org/wp-content/uploads/2019/04/MACHADO-Mai%CC%81ra-org.-Pesquisar-empiricamente-o-direito.pdf
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A partir dessa escolha, observei que a opgéao pelo critério “unidade federativa”,
muito além de fornecer um parametro de recorte que de nenhum modo era
contaminado por qualquer viés — dado que a pesquisadora ndo possuia qualquer
conhecimento prévio sobre o conteldo presente na amostra selecionada -, permitiu
certa ampliacéo do objeto de estudo, uma vez que tratando-se as decisdes colegiadas
do STJ, do exame de recursos interpostos contra uma deliberacdo proferida pelo
Tribunal de Justica do Estado da Bahia, era possivel agora também analisar, por
intermédio das referéncias feitas pelo Tribunal Superior, o posicionamento do Tribunal
Estadual a respeito do conceito de periculosidade®®.

Outrossim, considerando que no Brasil o ordenamento juridico no ambito
processual penal rege-se por lei federal??, ndo haveria maiores implicacdes na escolha
de um recorte limitado ao Estado da Bahia, uma vez que as regras para exame do
cabimento da prisdo preventiva sdo Unicas e unissono se diz ser o sistema de justica,
ndo sendo a delimitacéo efetuada, capaz tornar a inferéncia final da pesquisa invalida.

Nesse sentido, chegamos ao seguinte recorte da amostragem de pesquisa:

Tabela 1 — Delimitag&o geral do universo de pesquisa

Total de Percentual da amostra
Critérios de pesquisa Filtros aplicados acordaos em relagdo ao universo
filtrados geral pesquisado
Periculosidade e prisédo Nenhum 21.283 100%
preventiva
Periculosidade e prisédo Acoérdaos com data de
preventiva publicacdo entre 01/01/2021 3.314 15,57%
a 31/12/2023
Acérda@os com data de
Periculosidade e prisdo publicacdo entre 01/01/2021 146 0,68%
preventiva a 31/12/2023 oriundos da

unidade federativa do
Estado da Bahia

Fonte de pesquisa: https://scon.stj.jus.br/'SCON/
O estabelecimento do numero final de 146 (cento e quarenta e seis) acordaos

como populacéo estudada no presente ensaio, no entanto, pode aparentar ser uma

19 Sem prejuizo da pesquisa principal realizada no ensaio, que se destina a apurar o conceito de
periculosidade para o STJ, antecipo que serd realizada uma investigacdo empirica complementar no
ambito do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, em que também seré possivel aferir a posi¢cdo do
Tribunal local sobre o tema, conforme serd exposto no tépico 3.2 do trabalho.

20 BRASIL. Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm Acesso em: 10 mar. 2024.


https://scon.stj.jus.br/SCON/
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
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amostra um pouco reduzida para a realizacdo de inferéncias validas, quando
comparado com o universo geral da populacdo pesquisa — 21.283 acoérdaos
encontrados apenas com o filtro de pesquisa “periculosidade e prisdo preventiva. A
prépria filtragem inicial, inclusive, por si s6 pode apresentar um problema quanto ao
universo real de casos existentes, especialmente considerando a questdo da
“‘jurisprudéncia defensiva” no STJ.

Resumidamente, segundo afirma Vaughn?!, a jurisprudéncia defensiva pode
ser definida como a pratica pelos Tribunais de “apego formal e rigidez excessiva em
relacdo aos pressupostos de admissibilidade recursal, impondo a supervalorizagao
dos requisitos formais para admissao dos recursos”. A ideia, portanto, € através de
uma estratégia utilitarista, reduzir o nimero de casos que hdo de ser efetivamente
analisados pelos Tribunais, consistindo em uma estratégia judiciaria na tentativa de
reduzir 0 nuMeroso acervo existente para sua apreciacao.

Alguns exemplos dessa pratica sao apontados por Vaughn como sendo 0s
entendimentos exarados em determinados casos pelo STJ quanto a necessidade de
renovacdo do pedido de justica gratuita por ocasido da interposicdo do recurso
especial, o reconhecimento da desercéo recursal em caso de erro no preenchimento
de custas, a nao indicacao expressa do fundamento legal do recurso especial, dentre
outros, sendo também sinalizado por artigos em colunas juridicas na internet,
limitacGes impostas para fins do exame de Habeas Corpus?.

Tais apontamentos, por conseguinte, podem indicar certa fragilidade nas
conclusBes que serdo extraidas ao fim do exame empirico. Entretanto, compreendo
que tal fato pode ser enxergado do ponto de vista de uma simples limitacdo na
investigacdo, condicao inevitavel ao desenvolvimento de quaisquer pesquisas desta
natureza. Uma vez obedecidos e demonstrados os critérios metodoldgicos eleitos,
ainda diante de uma amostragem reduzida, ndo ha de ser afastada a cientificidade do
estudo, especialmente porque, de acordo com 0 que orienta Epstein, uma pesquisa

empirica pode ser considerada confiavel na medida em que “ela produz o mesmo

21 VAUGHN, Gustavo Favero. A jurisprudéncia defensivano STJ aluz dos principios do acesso a
justica e da celeridade processual. S8o Paulo: Revista de Processo, v. 41, n. 254, p. 339-373, abr.
2016, p. 05.

22 MACIEL FILHO, Euro Bento. O Habeas Corpus no alvo da “jurisprudéncia defensiva”. Revista
Consultor Juridico, 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-11/euro-filho-habeas-
corpus-alvo-jurisprudencia-defensiva/ Acesso em: 30 jun. 2024.


https://bdjur.stj.jus.br/jspui/browse?type=author&value=Vaughn%2C+Gustavo+F%C3%A1vero
https://www.conjur.com.br/2016-dez-11/euro-filho-habeas-corpus-alvo-jurisprudencia-defensiva/
https://www.conjur.com.br/2016-dez-11/euro-filho-habeas-corpus-alvo-jurisprudencia-defensiva/
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resultado repetidamente, indiferente de quem ou do que esta efetivamente realizando
a medida”?3,
Igualmente, sobre a validade da deducéo final de pesquisa a partir da amostra,
assim assinalam Cohen e Nagell**:
Se bem que nunca podemos estar completamente seguros de que um caso
verificado seja uma amostra imparcial de todos os casos possiveis, em
alguma circunstancia a probabilidade de que isto seja verdade é muito alta.
Tal acontece quando o objeto da investigacdo € homogéneo em certos
aspectos importantes. Porém, em tais ocasides, torna-se desnecessario
repetir um grande nimero de vezes o0 experimento confirmatério de
generalizagao, pois, se o0 caso verificado é representativo de todos os casos

possiveis, todos eles sédo igualmente bons. Dois casos que ndo diferem em
sua natureza representativa contam simplesmente como um sé caso.

Ainda nesse aspecto, Maria Minayo no seu artigo intitulado “Amostragem e
saturacdo em pesquisa qualitativa: consensos e controvérsias”?®, ao realizar um
levantamento através do estudo bibliografico, dos critérios quantitativos eleitos por
alguns autores para abordagem metodoldgica, especificamente quanto a técnica de
pesquisa qualitativa no ambito da entrevista em campo, chega a conclusdo de que
uma quantidade consensual seria de ao menos 20 a 30 entrevistas para qualquer tipo
investigacdo qualitativa.

Deste modo, o estabelecimento do numero final de 146 ac6rddos analisados
para fim do presente estudo, apesar de aparentar uma parcela reduzida quando
comparado com o universo geral da populacdo pesquisa ndo afasta, portanto, a
cientificidade da investigacdo, uma vez demonstrado o rigor metodolégico e a
repeticdo no resultado produzido, mormente se considerado que a pergunta
orientadora direciona a uma resposta substancialmente qualitativa, pouco tendo
influéncia a quantidade da amostra, se demonstrado que o numero analisado
alcancou um ponto de repeticdo dos fendmenos que dispensa a extensao quantitativa
do objeto pesquisado.

Dito isso, esclarecamos a forma de sistematizacao desses dados.

23 EPSTEIN, Lee. Pesquisa empirica em direito: as regras de inferéncia. Sdo Paulo: Direito GV,
2013, p.105.

24 COHEN; NAGELL, 1971, p. 104-106 apud LAKATOS; MARCONI, 2010, p. 90.

25 MINAYO, Maria Cecilia de Souza. Amostragem e saturacao em pesquisa qualitativa: consensos
e controvérsias. Revista Pesquisa Qualitativa: Sdo Paulo, v.5, n. 7, p. 01-12, abril. 2017. Disponivel
em: https://editora.sepq.org.br/rpg/article/view/82/59%20 Acesso em: 10 mar. 2024.


https://editora.sepq.org.br/rpq/article/view/82/59
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Segundo Bardin?®, a técnica de pesquisa da andlise de contetido pressupde a
observancia da seguinte cronologia: a pré-analise; a exploracdo do material; o
tratamento dos resultados; e a interpretacdo. Na pré-analise o pesquisador devera
sistematizar as ideias iniciais de forma a Ihe conduzir a um esquema preciso das
demais fases da operacao, escolhendo os documentos a serem submetidos a anélise
e ja elaborando indicadores que possam fundamentar a interpretacéo final.

A partir desse roteiro, iniciei minha pré-analise fazendo o download dos 146
acordaos no sitio do Superior Tribunal de Justica e os armazenando em pastas
divididas por anos — 2021, 2022 e 2023. Selecionei de forma aleatodria alguns acérdéaos
para realizar uma leitura inicial do material, visando identificar quais informacodes
contidas nos documentos poderiam ser Uteis aos objetivos tracados no estudo, qual o
padrdo de estrutura das decisbes, 0 que era possivel esperar em termos de
construgcdo argumentativa no campo do tema investigado e quais as categorias que
poderiam ser criadas inicialmente para o exame do material.

Assim, a leitura inicial permitiu, entdo, a preparacdo de uma planilha no
programa excel, a principio individualizada por ano de pesquisa, onde foram criadas
tabelas para extracdo das informacbes contidas nos acérdaos. De inicio, foram
elaboradas colunas de selecdo com os dados mais simples fornecidos pela deciséo,
a exemplo de: tipo do recurso manejado; crime imputado ao agente; género do sujeito;
representacdo por advogado particular ou pela defensoria publica; turma de analise
do recurso; resultado do recurso; se a periculosidade era constatada ou afastada no
caso; género daqueles que tiveram a periculosidade constada; crimes em que a
periculosidade foi constatada; representacdo de quem teve a periculosidade
constatada; e a avaliacdo da periculosidade por turma julgadora do 6rgéo.

No gue tange ao conceito de periculosidade em si, foi criado um item de
indicacdo em que era sinalizado se o termo de periculosidade foi apenas citado nas
decisbes, sendo associado a alguma outra expressao ou se houve o desenvolvimento
de uma teorizagdo minima a respeito do tema. Semelhantemente, foi elaborada uma
sessdo para analise das mesmas informacdes mencionadas, desta feita, do ponto de
vista do Tribunal de Justica do Estado da Bahia que figurou, em regra, como Tribunal
recorrido nos recursos apreciados pelo STJ.

26 BARDIN, Laurence. Analise de contelido. Trad. Luis Antero Reto e Augusto Pinheiro. Sao Paulo:
Edic6es 70, 2016, p. 63.
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A esse respeito, cabe esclarecer que na pesquisa principal somente foi possivel
a andlise da posi¢cdo do TJ/BA acerca da periculosidade a partir das informacdes
contidas nos proprios 146 acorddos analisados. E de praxe que durante a construcéo
da fundamentacéo dos acordaos, sejam transcritos trechos da decisdo contra a qual
se recorre, o que fora realizado por vezes nos documentos analisados. Em razdo
disso, foram exploradas também essas informagfes para se obter o conhecimento
relativamente aquilo que pensa o TJ/BA sobre a periculosidade.

Sem prejuizo dessa perspectiva de investigacdo, de todo modo, antecipa-se
que em caréater secundario foi desenvolvida uma pesquisa complementar no item 3.2
do presente estudo, que tratou de analisar especificamente o entendimento do TJ/BA
sobre a periculosidade como critério avaliador do cabimento da prisdo, cujas
conclusdes, de certo, igualmente contribuirdo para um diagndstico mais bem apurado
da tematica.

Retomando a questdo da sistematizacao dos dados, apos o estabelecimento
dos itens de investigacdo de natureza quantitativa, foi iniciada a exploracdo dos
documentos sob o aspecto qualitativo. No curso dessa primeira analise, além de
durante a leitura de cada acorddo terem sido preenchidas as categorias anteriormente
indicadas, foi reservado um espaco especifico na planilha para a extracdo dos termos
frequentemente associados ao conceito de periculosidade. De inicio, foi separado o
entendimento por turma de julgamento, todavia, ao longo do estudo percebeu-se a
inexisténcia de divergéncias significativas entre as turmas a respeito do objeto
estudado, de modo que as informacdes do Tribunal a respeito do tema passaram a
ser reunidas conjuntamente.

Ainda, dando encerramento a primeira andlise do material, também foram
selecionados e extraidos trechos especificos das decisdes examinadas, a fim de que
na exposicdo dos achados pudesse ser demonstrada, de forma mais direta, a
construcdo argumentativa do STJ a respeito do conceito e sua aplicagdo no ambito
da prisdo preventiva, tonando possivel, assim, a identificacdo de eventuais
incongruéncias ou contradicdes.

Ocorre, entretanto, que conforme antecipara Cappi?’ ao estudar a teorizagéo

fundamentada nos dados, no ambito da pesquisa empirica se impde a releitura

27 CAPPI, Riccardo. A “teorizacao fundamentada nos dados”: um método possivel na pesquisa
empirica em Direito. In; MACHADO, Maira Rocha (Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sao
Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017, p. 391-422. Disponivel em:
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constante dos materiais, sobretudo durante o processo de categorizacdo desses
resultados. Sendo assim, se na primeira leitura dos documentos catalogados foi
possivel extrair as expressoes e termos que o0 STJ e o TJ/BA utilizavam para compor
o fundamento da periculosidade, no segundo exame dos dados foi possivel designar
categorias capazes de representar o entendimento de ambos os Tribunais sobre o
objeto tedrico pesquisado, inclusive, quantificando a frequéncia de incidéncia desses
achados nas decisfes, e sendo de igual maneira reunidos os acérdaos em que estas
categorias foram desenvolvidas de modo mais detalhado, com o intuito de proceder a
sua exposi¢ao em capitulo préprio do trabalho.

Nesses termos, no contexto do cenario metodolégico delimitado, serdo
expostos os resultados obtidos com o estudo empirico, ndo sem antes, porém, com 0
propésito de possibilitar um julgamento mais fundamentado dos achados de pesquisa,
tecer alguns esclarecimentos de natureza tedrica acerca periculosidade enquanto
categoria juridica, sobretudo situada como possivel justificadora de prisdes

preventivas no Brasil, enquanto Estado Democrético de Direito.

2.2. O RECORTE DE PESQUISA: A PERICULOSIDADE PARA FINS DE PRISAO
PREVENTIVA

Desde as leituras iniciais de Processo Penal na graduacao, as hipéteses de
decretacdo da prisdo preventiva causaram certa inquietacdo. Pensar que antes
mesmo de um exame mais aprofundado acerca das provas de autoria e materialidade
do delito seria possivel segregar alguém de forma cautelar provocava certa apreensao
guanto a possibilidade de se cometer ilegalidades e injusticas. Ainda assim, era certo
gue o direito estava posto e as hipbteses ja previstas, o que ndo afastou, contudo, a
curiosidade e o interesse no estudo da matéria, especialmente quanto a forma de
atuacao judicial nesses casos.

Alguns estudos tém denunciado, de modo especifico, a utilizacdo do
fundamento da garantia da ordem publica para fins de decretacdo da priséo preventiva
e as problematicas que envolvem a conceituacao aberta do termo, permitindo que os

limites legais e os requisitos tedricos da prisdo sejam ultrapassados. A exemplo disso,

https://reedpesquisa.org/wp-content/uploads/2019/04/MACHADO-Mai%CC%81ra-org.-Pesquisar-
empiricamente-o-direito.pdf Acesso em: 10 mar. 2024.
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tem-se a pesquisa empirica desenvolvida por Chaves Junior e Silva?®, ao realizarem
uma analise do emprego da referida hipotese nos acérdaos proferidos pelas Camaras
do Tribunal de Justica de Santana Catariana, e as criticas emplacadas pelos autores
Aury Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa?®, que questionam, inclusive, a
constitucionalidade do argumento como previsao legal de decretagéo da priséo.

Todavia, para além da problematica envolvendo a questdo da garantia da
ordem publica ou, até mesmo, em razdo dela, haja vista que a sua indeterminacéo
conceitual permite a utilizacdo de outros fundamentos que ndo 0s previstos
legalmente para avaliagdo da prisdo, tem sido observada a utilizacdo de conceitos
outros, igualmente vagos e imprecisos, de forma autbnoma ou associada ao
argumento da garantia da ordem publica, para justificar a ordem de segregacao
cautelar, a exemplo da ideia de periculosidade°.

Segundo afirma Soler3?, a periculosidade é um conceito nascido por reacéo e
oposicao a doutrina classica do Direito Penal, sendo um preceito abstrato de utilizacao
no campo da jurisprudéncia. Para Barros-Brisset®?, a ideia de periculosidade dentro
da ciéncia juridica foi orientada pela necessidade de saber por que punir 0 criminoso,
ou seja, pelo interesse na investigacao da natureza do autor do delito.

A autora, analisando as circunstancias que deram causa a irrupcdo do
conceito de periculosidade no ambito criminal e a sua integralizacdo pelo discurso
juridico, divide os marcos de surgimento e aplicacdo do conceito em periodos.
Segundo ela, no periodo compreendido ente 1810 a 1835, o estudo da periculosidade
foi orientado pelo pensamento de Jean-Etienne Esquirol, psiquiatra que associava a
loucura a pratica de crimes. Em razdo de ser verificada a ocorréncia de crimes

barbaros e sem motivo evidente, em que o autor do delito ndo demonstrava, de modo

28 CHAVES JUNIOR, Airto; SILVA, Luciana Bittencourt Gomes. Andlise tedrico-empirica da priséo
cautelar para garantia da ordem publica. Brasilia: Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal,
v.2,n. 3, p.53-77, 2020.

29 L OPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Crise de identidade da “ordem publica”
como fundamento da prisdo preventiva. Conjur. 6 fev. 2015. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2015-fev-06/limite-penal-crise-identidade-ordem-publica-fundamento-
prisao-preventiva/ Acesso em: 27 mar. 2024.

30 Conferir: LEAO, Bernardo S. C; PRADO, Alessandra R. M. A periculosidade na decretacéo de
prisdo preventiva por furto em Salvador: controle racial e de classe. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, vol. 7, n. 3, p. 1713-1749, set./dez. 2021. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v7i3.627

81 SOLER, Sebastian. Exposicién y critica de la teoria del estado peligroso. Buenos Aires, AR:
Valerio Abeledo, 1929.

2BARROS-BRISSET, Fernanda Otoni. Genealogia do conceito de periculosidade.
Responsabilidades: Belo Horizonte: Revista Interdisciplinar do Programa de Atencao Integral ao
Paciente Judiciério — PAI-PJ, v. 1, n. 1, p. 37-52, 2011.
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aparente, sofrer de problemas da ordem mental, foi criada a figura da monomania
homicida, uma categoria especifica da psiquiatria que afirmava ser a prética
criminosa, um déficit moral intrinseco, uma loucura raciocinante, o que motivou a
saida dos casos criminais da esfera da justica, passando aos cuidados da psiquiatria.

J& no periodo entre 1840 a 1870, devido aos indices altos de reincidéncia, a
ideia de risco comecou a ser projetada. Desaponta, por conseguinte, a necessidade
de o Estado proteger a sociedade e eleger um tratamento especifico aqueles
individuos os quais ndo estariam respondendo ao tratamento penal. De acordo com o
que assinala Branco®3, as poucas referéncias que se tem sobre o assunto informam
que dentre esses individuos estavam “os miseraveis espalhados pela cidade, indios,
negros degenerados, trabalhadores, camponeses, imigrantes, mendigos,
desempregados, retirantes, ou seja, 0s considerados perigosos para a ordem publica
e a sociedade de bem.”

Nesse contexto, conforme afirma Barros-Brisset 34, Benedict-Augustin Morel
sugeriu que a pesquisa no ambito da psiquiatria estava apta a oferecer ao Estado
essa solucdo, propondo entdo um plano de higiene fisica e mental, no qual os
degenerados seriam classificados de acordo com seu grau de perigo, antes mesmo
da pratica de qualquer delito. Assim, os que portavam um “estado doentio”, como o
da alienacdo mental, seriam perigosos para a seguranca publica, necessitando,
portanto, serem segregados.

Por dltimo, aponta a autora como marco final, a fase em que definiu como
“periodo lombrosiano”, compreendida entre 1876 a 1910. Nela, como antecipado em
sua nomenclatura, a partir dos estudos de Cesare Lombroso foi defendida a ideia de
gue havia no criminoso uma patologia intrinseca, sendo o delinquente um doente
indiscutivelmente perigoso.

Sobre as contribuicdes lombrosianas, nao é possivel deixar de destacar os
contornos eminentemente racistas dos seus postulados. O médico e filosofo,
responsavel pelo estabelecimento da antropologia criminal, desenvolveu seus
estudos a partir da etiologia, buscando identificar as causas do crime. Para tanto,

conduziu uma pesquisa de natureza medica, analisando as caracteristicas fisicas e

33 BRANCO, Thayara Castelo. A (des)legitimacdo das medidas de seguranca no Brasil. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
34 BARROS-BRISSET, Fernanda Otoni. Genealogia do conceito de periculosidade.
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genéticas daqueles que eram levados ao carcere, com o intuito de estabelecer um
padrdo crimin6geno®.
Com seu estudo empirico realizado com base em autopsias criminais, chegou
a conclusao de que sendo as caracteristicas de um criminoso oriundas do seu carater
fisico e genético, existiria, portanto, uma predisposi¢do dos individuos ao crime que
era transmitida de geracdo em geracdo. Logo, considerados a partir das suas
caracteristicas fisicas e fisiolégicas, como o tamanho da mandibula, a conformacéo
do cérebro e a estrutura 6ssea, 0 criminoso era geneticamente determinado ao crime
e, portanto, em razdo da sua inevitavel incorrecdo, deveria ser segregado por
representar um perigo social, sendo estas algumas das conclusdes alcancadas pelo
autor no seu ensaio:
Os homicidas, os arrombadores, tém cabelos crespos, sdo deformados no
cranio, tem possantes maxilares, zigomas enormes e frequentes tatuagens;
séo cobertos de cicatrizes na cabeca e no tronco.
Os homicidas habituais tém o olhar vidrado, frio, imdvel, algumas vezes
sanguineo e injetado; o nariz, frequentemente aquilino ou adunco como o das

aves de rapina, sempre volumoso; os maxilares sdo robustos; as orelhas,
longas; os zigomas largos; os cabelos crespos séo abundantes e escuros.

(..

Em geral, muitos criminosos tém orelhas de abano, cabelo abundantes, barba
escassa, sinos frontais e maxilares enormes, queixo quadrado e saliente,
zigomas largos, os gestos frequentes, em suma, um tipo aproximado de
mongol, as vezes, do negro.

O costume, assaz frequente entre os bandidos, de usar trancas e, dentre
esses, 0s bravos, de portar cuiffo, como insignia de seu feroz métier, dar-se,
provavelmente, em razdo da sua espléndida cabeleira crespa e rebelde a
qualgquer penteado.

No entanto, como pbéde ser visto, a grande problematica da pesquisa de
Lombroso, ndo obstante o seu esforco em buscar respostas para a ocorréncia do
fendmeno criminoso, foi ter se apoiado em achados obtidos tanto na efervescéncia da
escravidao e como ap6és a sua abolicdo. Consequentemente, uma analise que partisse
dos sujeitos ja encarcerados, pouco poderia apresentar conclusdes sobre os fatores
crimindbgenos em si, mas, sobretudo, sobre os perfis dos encarcerados a época. Ou
seja, ainda que a sua investigacao tenha sido produzida com rigor metodoldégico,
analisar o perfil genético e fisico de pessoas ja sentenciadas como criminosas e entao
encarceradas, ndo necessariamente seria desvendar quem efetivamente praticava

crimes, mas sim indicar quais eram as pessoas gue a época sao conduzidas pelo

35 LOMBROSO, César. O homem delinquente. Traducao: Maristela Bleggi Tomasini e Oscar Antonio
Corbo Garcia. Porto Alegre: Ricardo Lenz, 2001.
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Estado ao carcere e que tipo de condutas eram selecionadas para tanto. Nessa logica,
uma vez que utilizando-se dos meios de represséo penal reprimiam-se 0s negros e
todas as suas praticas, seriam, evidentemente, as suas caracteristicas fisicas e
bioldgicas majoritariamente encontradas no estudo.

Seus resultados, porém, ndo escaparam a adesdo de outros estudiosos
filiados a escola positiva, alcancando o Brasil, especialmente por intermédio dos
estudos de Nina Rodrigues. Em sua obra “As racas humanas e a responsabilidade
penal no Brasil’” Nina Rodrigues reforca a vinculacdo existente entre a ideia de
contencdo de individuos perigosos, em nome da defesa social, & questao racial,
sobretudo defendendo a auséncia de civilizagéo e a inferioridade intelectual de negros
e indigenas, a ponto de questionar a sua capacidade de discernimento quanto a
pratica delituosa e sustentar sua inimputabilidade®.

Ainda, de acordo com o que afirma Branco®’:

Nina Rodrigues conseguiu entdo um novo feito para a escola positiva
brasileira: identificar de forma mais precisa utilizando a teoria da
degenerescéncia — diferenciando-se, nesse aspecto, totalmente das
pesquisas lombrosianas e aproximando-se de Morel — as origens do potencial
de periculosidade social (indevidamente associada pelos positivistas ao

conceito de anormalidade), indicando assim, a pena privativa de liberdade e
as medidas de seguranca como meios ideais de defesa social.

E entdo, no contexto em que a nocdo de defesa social representava
necessariamente a contencao de pessoas perigosas, assim definidas como sendo os
mentalmente inferiores, seja em razdo de uma condicao bioldgica, seja devido a um
déficit intelectual decorrente da racga, € que foi difundida a ideia de periculosidade. A
partir disso, nos termos em que descreve Barros-Brisset®, “o né entre defesa social e

periculosidade criminal normatiza a parceria direito-psiquiatria, criando uma nova

36 “O negro ndo tem mao caracter, mas somente caracter instavel como a creanga, e como na creanga
— mas com esta differenca que elle ja attingiu a maturidade do seu desenvolvimento physio- logico —
, a sua instabilidade é a consequencia de uma cerebracao incompleta. Num meio de civilisacdo
adiantada, onde possue inteira liberdade de proceder, elle destoa..., como era nossos paizes d'Europa,
essas naturezas abru-ptas, retardatarias, que formam o grosso con-tingente do delicto e do crime. As
suas impu-sividades sdo tanto melhor e mais frequente-mente frequentadas para o acto anti-social,
quanto as obrigacdes da collectividade lhes apparecem mais vagas, quanto ellas sdo, em uma palavra,
menos adaptaveis as condigfes de sua moralidade e do seu psychico. O negro crioulo conservou vivaz
os instinctos brutaes do africano: € rixoso, violento nas suas im-pulsdes sexuaes, muito dado &
embriaguez e esse fundo de caracter imprime o seu cunho na criminalidade colonial actual’.
RODRIGUES, Nina. As racas humanas e a responsabilidade penal no Brasil. Rio de Janeiro:
Editora Guanabara, 1894, p; 123-124.

37 BRANCO, Thayara Castelo. A (des)legitimacédo das medidas de seguranca no Brasil, p. 77.

38 BARROS-BRISSE, Fernanda Otoni. Genealogia do conceito de periculosidade, p. 47.
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tecnologia de controle desses casos: a medida de seguranca - uma precaucao ao
estado perigoso do individuo portador do déficit moral”.

Em consonancia com o que descreve Barros-Brisset, aponta Soler ao dizer
gue o principio prévio que preparou o caminho para a ideia da periculosidade foi o da
defesa social®®, afirmando que este ndo completa seu valor enquanto n&o
perfectibilizado o principio da periculosidade. A sociedade, pois, necessitava da
intervencao do Estado para sua defesa, ao passo que o entendimento doutrinario da
época no ambito da Escola Positiva, apontava a periculosidade como pressuposto e
medida de intervencédo penal nesse sentido*.

No campo do positivismo penal, pontua Bogéa*' que Garéfalo foi o primeiro
gue defendeu que a aplicacdo da sancdo penal fosse graduada pelo critério da
periculosidade. Em seus escritos, estabeleceu Garéfalo a indissociavel relacéo entre
a anomalia psiquica e a delinquéncia*?, concluindo entdo que aos loucos delinquentes
deveriam ser aplicados os meios de repressdo penal. O positivista, consoante
acrescentou Andrade, formou o conceito de “temibilidade do delinquente”, que
significava “a perversidade constante e ativa do delinquente e a quantidade de mal
previsto que ha que se temer por parte dele”*?, sendo a expressédo posteriormente
substituida pela ideia de periculosidade.

Ledo e Prado*, por sua vez, indicam que a ideia de periculosidade,
perigosidade ou temibilidade, se desenvolveu inicialmente pelos estudos de Ferri,
sendo, em seguida, aprofundada por Garofalo. No caso do estudo a partir de Ferri,

consigna-se que o autor atraiu a Justica Criminal o estudo do criminoso, sob o

39 SOLER, Sebastian. Exposicién y critica de la teoria del estado peligroso.

40 | EAO, Bernardo Sodré Carneiro; PRADO, Alessandra Rapacci Mascarenhas. Onde esta o perigo
no crime de furto: raca e classe na ndo substituicdo da pena em face do esteredtipo da
periculosidade do sujeito. IN: PRADO, Alessandra Rapacci Mascarenhas; PIMENTEL, Fabiano;
OLIVEIRA FILHO, Ney Menezes (org.). Sistema penal e criminalizag&o: periculosidade e construcdo
probatéria no discurso juridico. Salvador: EDUNEB, 2023, p. 83-128.

41 BOGEA, Antenor. Periculosidade: sua afericdo e consequéncias penais. Revista de informag&o
legislativa, v. 13, n. 51, p. 115-150, jul./set. 1976.

42“(...) estou convencido de que a anomalia psychica existe sempre, em maior ou menor grau, em todos
0s que, segundo minha definicdo, merecem o nome de delinquentes, mesmo quando se trata de crimes
habitualmente atribuidos a certas condi¢des locaes e a certos habitos, como o clima, a temperatura, as
bebidas, mesmo quando se trata de delictos entretidos por certos prejuizos de raga, de classe ou da
casta e que formam a criminalidade endémica”’. GAROFALO, Raffaele Barone. Criminologia: estudo
sobre o delicto e arepressao penal. 3. ed. Lisboa [Portugal]: Classica Ed., 1916.

43 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica: esfor¢co de sua configuracdo e
identidade. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 76.

44 |EAO, Bernardo Sodré Carneiro; PRADO, Alessandra Rapacci Mascarenhas. A periculosidade na
decretacdo de prisdo preventiva por furto em Salvador: controle racial e de classe. Porto Alegre:
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 7, n. 3, p. 1713-2021.
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argumento de que ele deve ser o protagonista da Justica Penal. Com base nisso,
concluiu que a pratica criminosa seria entdo um sintoma revelador da personalidade
mais ou menos perigosa do sujeito, motivacdo que orientou sua seguinte concluséo
sobre a aplicacéo da pena:
(...) a pena, como ultima ‘ratio’ de defesa social repressiva ndo se deve
proporcionar — e em medida fixa — somente a gravidade objetiva e juridica do
crime, mas deve adaptar-se também e sobretudo a personalidade, mais ou
menos perigosa, do delinquente, com o sequestro por tempo indeterminado,
quer dizer, enquanto o condenado nédo estiver readaptado a vida livre e
honesta, da mesma maneira que o doente entra no hospital ndo por um lapso
prefixo de tempo — o que seria absurdo — mas durante o tempo necessario a
readaptar-se a vida cotidiana. Daqui resulta que a insuprimivel exigéncia para
a hodierna Justica Penal € esta: assegurar uma defesa social mais eficaz

contra 0s criminosos mais perigosos e uma defesa mais humana para os
Criminosos menaos perigosos, que sao 0 maior numeros.

Deste modo, constatou-se a existéncia de um consenso nas leituras
realizadas em apontar Ferri e Gar6falo como sendo os principais percursores do termo
periculosidade, conclusdo esta também retirada através dos estudos de Soler*® e
Pérez*’. Assim, destacaram Ledo e Prado*® que tanto Ferri como Garéfalo pregavam
gue a periculosidade representava a quantidade de mal que sociedade poderia temer
por parte do delinquente e da sua conduta, devendo a pena ser graduada de acordo
com as caracteristicas biopsicoldgicas, fisicas e sociais do sujeito, além das
particularidades do delito cometido, elementos reveladores desta periculosidade.

Grispini*®, também positivista e defensor da teoria do estado de perigo,
proclamava a periculosidade como um modo de ser, uma condi¢cdo psiquica que
representa a probabilidade da ocorréncia de um delito futuro. Essa possibilidade,
guando decorrente do carater de uma pessoa, poderia entdo ser definida como a
capacidade muito relevante alguém cometer um delito. Dessa forma, o delito ndo
seria, portanto, a Unica coisa que antecederia a san¢do penal, sendo intrinseca a ideia
de defesa social, a constatacdo da existéncia da periculosidade para a aplicacdo da

pena.

45 FERRI, 1931, p. 47 apud ANDRADE, 2003, p. 76.

46 SOLER, Sebastian. Exposicion y critica de la teoria del estado peligroso.

47 PEREZ, Luis Carlos. Teoria del estado peligroso. Colombia: Revista da Universidad Nacional (1944
-1992); nimero. 7 (1946): Revista Trimestral de Cultura Moderna (julho-agosto-setembro); p. 233-257.
48 _LEAO, Bernardo Sodré Carneiro; PRADO, Alessandra Rapacci Mascarenhas. A periculosidade na
decretacdo de prisdo preventiva por furto em Salvador: controle racial e de classe.

49 SOLER, 1929, p. 14, apud Grispigni, 1920, p. 103.
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No contexto do desenvolvimento da ideia de periculosidade, Sebastian Soler>®
registrou que Ferri, devido as criticas sofridas em razdo defesa pelos positivistas da
perspectiva de que o0 criminoso assim o era quase que exclusivamente devido as suas
caracteristicas biolégicas, agregou a formacao do conceito de periculosidade, outros
elementos como a personalidade do delinquente - formada por aspectos
antropolégicos, psiquicos e morais -, o fato criminoso em si - analisado a partir da
forma e do modo de acéo, da qualidade do bem juridico e do resultado do dano ou
perigo -, e 0s motivos determinantes do crime, eleito por ele como sendo a pedra
angular dessa qualificacao.

Em igual sentido, o autor destaca o pensamento de Jiménez de Asud, que
coadunando com os acréscimos feitos por Ferri no que tange a inclusdo de fatores
socioantropologicos e morais no aspecto da periculosidade, afirma que o conceito de
periculosidade deve ser composto pela personalidade do homem no seu triplo aspecto
(antropoldgico, psiquico e moral), pela vida anterior ao crime ou ao ato de perigo, pela
conduta do agente apds a acédo, pela qualidade dos motivos e pelo ato em si, que
manifesta perigo.

Pérez®! também indica que para formar um juizo sobre o estado de perigo é
necessario comecgar por investigar a tendéncia do individuo ao cometimento de
crimes. Contudo, s6 isso ndo seria suficiente, sendo indispensavel investigar,
juntamente com as caracteristicas anteriores da personalidade do agente, outros
aspectos da sua vida, assim como o comportamento dele, observado apdés o delito, a
sua influéncia no mundo, dentre outros fatores. Além disso, uma vez estabelecido todo
o complexo referente as condicbes do sujeito, deveria ainda ser considerada a
gravidade do delito e os motivos determinantes.

Essa periculosidade, ademais, segundo Ferri - muito embora ndo concorde
Soler com essa divisdo®? -, pode ser dividida entre periculosidade criminal e
periculosidade social, sintetizando o autor que “para la defensa preventiva hay uma

genérica peligrosidad social; para la defensa represiva hay uma especifica

50 SOLER, Sebastian. Exposicién y critica de la teoria del estado peligroso.

51 PEREZ, PEREZ, Luis Carlos. Teoria del estado peligroso.

52 O autor entende que ndo ha qualquer diferenca entre periculosidade criminal e periculosidade social,
pois, em resumo, ambas se condensam na possibilidade de uma futura delinquéncia. Para ele, a
periculosidade esta néo esta no fato de se ter cometido um delito, mas sim na possibilidade de sejam
cometidos outros crimes e isso sim é que interessa a prevencgdo. (SOLER, op. cit., p. 112)
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peligrosidad criminal’®3, sendo que “la peligrosidad social trae consigo el peligro de
delito: la peligrosidad criminal trae consigo el peligro de reincidencia™?.
Portanto, sintetizando as ideias até aqui apresentadas, segundo sistematizou

Bogéa®®, a periculosidade pode ser representada a partir dos seguintes caracteres:

1. A periculosidade é um status que independe da vontade do criminoso e
que se opera por si;

2. A periculosidade é uma qualidade do homem e nédo da infracéo e inclusive,
conforme Ferri, ela pode ser constatada antes da ocorréncia do delito;

3. A periculosidade é uma prognose acerca de um fato delituoso (futuro),
tendo como missdo uma funcéo preventiva,

4. A periculosidade é gradual, sendo sua intensidade indicada em menor ou
maior grau, ndo raras vezes pelas leis penais.

Acerca da gradacéo da periculosidade, Bogéa destaca que nao é pacifica a
circunstancia responsavel pela maior ou menor indicacdo da periculosidade do
delinquente, podendo “ter a sua raiz aprofundada na estrutura viciosa da capacidade
de entendimento do individuo”.® Segundo ele, “distirbios mentais, cuja origem
mergulha na progénie do perigoso, poderdo responder pela exacerbacdo do estado
antissocial. Mas essa origem pode vincular-se a disfunc¢des organicas adquiridas, ou
relacionar-se com fatores exdgenos™’.

Tudo isso exposto, registra-se que conquanto ndao tenham os positivistas
poupado esfor¢cos em atribuir um sentido mais palpavel ao critério da periculosidade,
ndo foram poupados, igualmente, das criticas dirigidas a defesa da categoria,
justamente em razao da indeterminacédo do termo, consignando Soler, desde ja, a sua
posicdo®®:

Tocanos considerarlo como critério juridico, y desde este punto de vista, su
umprecisién, sua indeterminacion, las dificuldades que sua aplicacion
plantea, la trama de contradicciones teéricas que envolve, a la par de su
tendéncia invasora que falsamente simplifica todos los tépicos del Derecho

Penal, nos parecem aconsejar que a sSu respecto es necesaria mucha
prudéncia, aln para su funcionamento post-delitual.

53 SOLER, Sebastian. Exposicion y critica de la teoria del estado peligroso, p. 111 apud Ferri, 1881,
p. 295.

54 |bid.

55 BOGEA, Antenor. Periculosidade: sua afericdo e consequéncias penais, p. 133-134.

% BOGEA, op. cit, p. 140.

57 |bid.

58 SOLER, op. cit, p. 189-190.
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Pensando nisso foi que, Segundo Pérez®°, os governos passaram a aprovar
leis que de modo especifico abordavam a repressdo do Estado contra figuras
perigosas, muitas vezes estabelecendo hipéteses taxativas de reconhecimento da
periculosidade. Como exemplo, cita o autor a mendicancia e a vagabundagem,
reprimidas pela Lei Espanhola de 1933. Pérez ainda da destaque especial ao Codigo
de Defesa Social Cubano de 1936, indicando ser a legislacdo mais avancada da época
no ambito da especificidade das condi¢cdes que indiquem periculosidade. Nele restou
previsto o conceito de periculosidade, dispondo no artigo 48 que “si entiendes por
estado peligroso cierta predisposicion morbosa, congénita o adquirida mediante el
habito que, destruyendo o envenenando los motivos de inhibicion, favorece la
inclinacién a delinquir de un sujeto”. O mesmo artigo ainda previu, como critérios de
gradacédo da periculosidade, a perturbacdo mental, o uso habitual ou a dependéncia
de drogas, o jogo ou a mendicancia habituais, 0 acometimento por doencas venéreas
de contagio, os vicios moralmente repreensiveis, dentre outros.

Em contrapartida, afirmou Pérez em seu estudo que as leis penais da
Colébmbia, a época, ndo previam qualquer hipétese de reconhecimento da
responsabilidade penal com base na periculosidade. A periculosidade, contudo,
segundo a legislacéo colombiana, servia a gradacéo da pena nos limites legais, como
uma espeécie de agravante, ndo se admitindo nesse sistema, o reconhecimento da
periculosidade pré-criminal®?.

Quanto ao Brasil, enquanto vigente a redacao original do Cédigo Penal de
194062, era previsto no capitulo destinado as medidas de seguranga, o
reconhecimento da periculosidade tanto taxativamente, como na hipétese de atuacéo
discricionaria do julgador. No artigo 78 da norma foi elencado o rol daqueles
presumivelmente perigosos, assim considerados 0s inimputaveis, 0s sem-imputaveis,
0os condenados por crime cometido em estado de embriaguez pelo alcool ou por
substancia de efeitos analogos (se habitual a embriaguez), os condenados por crime
que hajam cometido como filiados & associacdo de bando ou quadrilha de malfeitores,

além dos reincidentes em crime doloso.

5% PEREZ, Luis Carlos. Teoria del estado peligroso.

60 |bid., p. 244.

&1 1bid.

62 BRASIL. Decreto Lei n°. 2.848 de 07 de dezembro de 1940 (publicac&o original). Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-
publicacaooriginal-1-pe.html Acesso em: 30 mar. 2024.


https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-publicacaooriginal-1-pe.html
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A presuncdo de periculosidade no referido Cdédigo, todavia, era afastada
guando a sentenca tivesse sido proferida dez anos depois do fato nos casos de
inimputabilidade, e ou cinco anos depois do ocorrido nos outros casos. Além disso,
era disposto no artigo 77 do diploma normativo, o procedimento de verificacdo da
periculosidade nas hipoteses ndo presumidas legalmente, sendo reconhecido
perigoso o individuo se a sua personalidade, os antecedentes, 0os motivos e
circunstancias do crime fossem suficientes a supor que ele iria voltar a delinquir.

Ocorre, no entanto, que igualmente as disposi¢cOes tedricas a respeito do
tema, as previsdbes normativas ndo foram suficientes a resolver a problematica da
indeterminacdo e subjetividade do conceito da periculosidade. Observa-se nos
exemplos apresentados que, quando a margem para o exercicio da discricionariedade
de indicar quais eram as pessoas definidas como perigosas nao era possibilitada de
modo expresso pela prépria legislagdo, como era o caso do Brasil no seu artigo 77,
as proprias hipéteses taxativamente previstas permitiam ser enquadradas nelas
quaisquer pessoas que o poder dominante assim entendesse como conveniente
segregar, como por exemplo no Cédigo Cubano, que indicava a possibilidade de maior
gradacdo da periculosidade nos casos em que se constatavam na pessoa “vicios
moralmente repreensiveis”.

Reconhecendo isso foi que o préprio Luiz Carlos Pérez® apresentou como
principais objecfes a teoria da periculosidade, tanto a impossibilidade de se realizar
um juizo efetivo acerca da sua constatacdo, uma vez considerada a sua definicéo
como um exame da probabilidade futura do cometimento de um crime, quanto o
problema da grande margem de discricionariedade judicial nesses casos. Para ele,
um julgamento sobre a periculosidade de alguém sé poderia ser completamente
estabelecido através de uma investigacao psicolégica da personalidade o que, por
sua vez, seria impossivel, dado que o0s transtornos mentais sdo de
extraordinariamente complexos e amplos. Por isso, afirma que “a aceptacion
incondicional de las tesis sobre peligrosidad conduce al establecimiento de normas
reglamentarias elasticas, instrumentos perjudiciales en las manos del juez™*.

Sebastian Soler, inclusive, vai muito da critica feita por Pérez, chegando a

assinalar que a adocéo do sistema da periculosidade infringe os pilares do direito

6 PEREZ, Luis Carlos. Teoria del estado peligroso.
64 1bid., p. 246.
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penal classico, quanto a impossibilidade do estabelecimento de um crime ou de uma

pena sem lei e também de uma pena sem crime:
Ahora bien; si los delitos em particular tienden a borrarse para confundirse
em general com todos los hechos reveladores de peligrosidad, es indudable
gue la matéria sobre que versa el juicio de peligrosidad se amplifica tanto que
no puede contenerse em enumeraciones legales. Se tratade um juicio sobre
la personalidade entera de um hombre, um juicio sobre su vida pasada y
sobre sus posibilidades. Para ese juicio son importantes los datos traidos por
lo delitos cometidos, pero también lo son los simples contravenciones o
inmoralidades; incluso los actos inocentes, en los que se dibuja el caracter
del sujeito, son de importancia suma porque pueden descubrirnos, mejor ain
gue el delito, la falta de sentimentos de piedad, solidariedade y justicia. Ante
el juicio de peligrosidad, el reo responde por los que es; por todos los actos
pasados y em vista de los futuros. Claro es em consecuencia que la ley no
puede fijar um caracter al hecho particular. La adopcion del sistema de la
peligrosidad echa al suelo las trés columnas del derecho penal clasico: nullum
crimen sine lege; nulla poena sine lege; nulla poena sine crimen®s.

Soler ainda vai sustentar como néo aceitavel a no¢ao de estado de perigo que
esteja situada entre o juizo sobre a normalidade ou a anormalidade do sujeito. Isto
porque, defende o autor que mesmo no caso das anomalias ndo patolégicas, com um
olhar mais apurado do caso sera possivel identificar que ela é, sobretudo, um reflexo
dos males humanos coletivos, que acabam por construir a personalidade do sujeito.
De acordo com ele, os fatores sociais atuam de forma imediata ndo somente sobre o
crime, mas através do sujeito, sendo muitas dessas indicacdbes nomeadas como
doentias, em verdade, comportamentos oriundos do processo de aprendizagem.

Ha ainda que se dizer, que apesar de na concep¢do 0 conceito de
periculosidade ter sido entendido como uma condi¢c&o reconhecida inicialmente aos
reincidentes e aos inimputaveis em consequéncia da doenca mental, sendo estes
considerados presumidamente perigosos, conforme exposto por Soler®, na medida
em que a defesa social reclamava a atuacédo do Estado, os positivistas avancavam
cada vez mais no sentido de dar extensdao ao conceito, ampliando a férmula de
maneira a alcancar, por exemplo, os alcodlicos, as pessoas em situagcéo de rua e em
situacdo de vulnerabilidade social e, do mesmo modo, em nitido alargamento da
categoria, a periculosidade que inicialmente funcionou apenas como medida de
gradacédo da pena, passou a ser entendida como condicéo legal da responsabilidade

penal, especialmente a partir da defesa de Florian e Grispigni.

65 SOLER, Sebastian. Exposicién y critica de la teoria del estado peligroso, p. 49.
66 |bid.
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Atualmente no Brasil, sob o efeito persistente do originario Cédigo Penal de
1940, a periculosidade segue como fundamento da medida de seguranca aplicada
aos inimputaveis e semi-imputaveis, permanecendo o conceito, dotado dos problemas
gue orientaram as criticas expostas até aqui. Em conformidade com o que destaca
Juarez Cirino dos Santos®’, a crise das medidas de seguranca decorre justamente do
fato de que a nenhum método cientifico é possivel prever o comportamento futuro,
bem como da auséncia de demonstracdo que tal instrumento seja capaz de
transformar as condutas praticadas por inimputaveis ou semi-imputaveis, em atos
ajustados conforme a lei.

Na mesma perspectiva, segundo alerta Branco, “a periculosidade social ndo
corresponde a nenhum dos critérios que constroem o diagndstico psiquiatrico sobre
0s quais se funda o método cientifico e ndo se reveste de qualquer valor terapéutico,
cumprindo, tdo somente, a fungdo de defesa social.”®® Acresce, ademais, que a
indissociacao feita entre sofrimento mental e perigo € o fundamento de um sistema
penal psiquiatrizado, que atua de forma institucionalizada, estabelecendo estigmas
patolégicos para a demarcacao de pessoas com o rotulo de perigosas.

Do ponto de vista das pessoas penalmente imputaveis, muito embora as
disposicdes originarias do Cadigo de 1940 tenham sido revogadas e a periculosidade
no Cédigo Penal atual se encontre restrita a medida de seguranca (vide artigo 97, §°
e 839, e no Codigo de Processo Penal, por sua vez, igualmente limitada a aplicacdo
e execucdo da medida de seguranca (artigo 549 e seguintes do Titulo Il, Capitulo VII,
e artigo 751 e seguintes do Titulo V), a apuracdo para gradacdo do arbitramento da
fianca (artigo 326) e as condi¢des do livramento condicional, ambos regramentos
aplicaveis aos que tiveram em seu desfavor aplicada tal medida (artigo 710), sé&o
reconhecidas pesquisas que apontam a utilizacdo do conceito de periculosidade para
avaliacdo acerca da prisédo preventiva, sob a roupagem do famigerado fundamento da
garantia da ordem publica®®.

Nesse caso, a controvéersia ndo se resume unicamente a indeterminacgéo da
expressao, questao ja problematizada pelos criticos da teoria do estado de perigo. Em

termos do ordenamento juridico brasileiro atual, além de inexistir qualquer hipotese

67 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2008.

68 BRANCO, Thayara Castelo. A (des)legitimac&do das medidas de seguranc¢a no Brasil, p. 198.

69 PRADO, Alessandra Rapacci Mascarenhas; PIMENTEL, Fabiano; OLIVEIRA FILHO, Ney Menezes
(org.). Sistema penal e criminalizacdo: periculosidade e constru¢do probatdria no discurso
juridico.
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legal que autorize a averiguagao da periculosidade para fins de prisdo preventiva a
sujeitos penalmente imputaveis, a propria sistemética eleita pela Constituicdo Federal
e pela norma processual penal, reclama ao sistema punitivo brasileiro a ideia de
limitacdo do poder punitivo, de contencdo ao arbitrio do Estado, de defesa da
legalidade e da excepcionalidade da prisao cautelar, assegurando, assim, todos os
principios e garantias inerentes a essa condicao.

De certo, conforme destacado por Prado, com base no estudo entdo
realizado, foi possivel observar que a infiltracdo do axioma da periculosidade no
Direito Penal e no Processo Penal se deu sob a condescendéncia da dogmatica penal,
que através da escola positiva defendeu a aplicacdo da referida categoria juridica,
responsavel pela exclusdo dos sujeitos tidos como inadequados para o convivio
social, considerados como social, psicolégica e biologicamente inferiores?®.

Em meio a esse contexto, ainda € possivel verificar, consoante alertam Le&o
e Prado’?, que a opgéo pela adocéo do discurso da periculosidade pelo controle penal
torna possivel que o Estado, por intermédio do Poder Judiciario, mantenha sua
aparéncia de neutralidade racial, enquanto se apoia em termos indeterminados e
subjetivos, ao tempo em que continua segregando socialmente os indesejados, eleitos
pelo sistema como os homens jovens, negros e pobres. Por isso, destacam os autores

o refinamento da maquina punitiva, advertindo que:

O sistema vigente € mais sofisticado do que a racionalidade da criminologia
positivista, pois permite a manutencao do papel funcional do sistema punitivo
no exterminio da populacdo negra, sem precisar ser abertamente racista,
uma vez que ha outros elementos da estrutura social e do sistema penal que
reproduzem as hierarquias sociais e raciais’2.

Assim sendo, conhecidos todos esses pressupostos, tendo em conta a
imprecisdo conceitual do termo “periculosidade”, a amplitude dada a teoria do estado
perigoso pela escola positiva, assim como cientes das suas criticas e das restricbes
gue problematizam a adog¢éo do conceito pelo sistema punitivo atual do Brasil, que
sob a promessa de racionalidade proclama-se garantista e respeitador dos principios

inerentes a esse modelo de justica, é que serdo examinados os achados documentais

70 PRADO, Alessandra Rapacci Mascarenhas. A infiltracdo do axioma da periculosidade no Direito
Penal e no Processo Penal sob a condescendéncia da Dogmaéatica Penal.

7t LEAO, Bernardo S. C; PRADO, Alessandra R. M. A periculosidade na decretacdo de prisdo
preventiva por furto em Salvador: controle racial e de classe.

2 |bid., p. 1740.
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gue investigam a forma de construcdo do conceito de periculosidade pelo Superior

Tribunal de Justica.

2.3. DADOS GERAIS OBTIDOS

Oferecido o suporte tedrico a respeito do termo investigado, bem como
ofertadas as suas criticas e contextualizadas as condi¢cdes da sua aplicacdo no
sistema penal brasileiro, ja é possivel proceder a apresentacao dos resultados obtidos
com a pesquisa documental realizada.

Conforme antecipado no item 2.1.2 do capitulo, a partir das delimitacdes de
natureza temporal e geografica da populacdo de pesquisa, foi obtida como amostra
final do exame documental, o nUmero de 146 acordaos, assim distribuidos por ano de

pesquisa:

Tabela 2 — Distribuicdo de ac6rddos por ano de pesquisa

Percentual em

Ano de pesquisa Quantidade de acérdéos relacdo ao total
da amostra
2021 68 46,58%
2022 39 26,71%
2023 39 26,71%

Em tais acdrdaos foi identificado, no que concerne ao tipo de recurso
direcionado ao STJ, o emprego do Agravo Regimental em Habeas Corpus, do
Recurso Ordinario em Habeas Corpus, do Habeas Corpus e dos Embargos de

Declaragdo em Agravo Regimental em HC, entdo detectados nas seguintes

proporc¢oes:
Tabela 3 — Distribuicdo dos acérdaos por tipo de recurso (continua)
Percentual em
Tipo de recurso Quantidade apreciada relacéo ao total
da amostra
Agravo Regimental em 124 84,93%

Habeas Corpus

14 9,59%
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Recurso Ordinario em
Habeas Corpus

Habeas Corpus 7 4,80%

Embargos de declaracdo em 1 0,68%
Agravo Regimental em HC

(concluséo)

Analisou-se também a quantificacdo da distribuicdo dos acérdaos por turma
julgadora. De acordo com a forma de organizacéo interna da composicédo do STJ’3, o
colegiado do Tribunal, para julgamento das acdes e recursos, se divide em Corte
Especial e Secdes. No que tange as secles, estas sao divididas em trés, sendo a
Primeira Secao referente ao Direito Publico, a Segunda Secao referente ao Direito
Privado e a Terceira Sec¢ao de Direito Penal. Por sua vez, cuidam dos julgamentos da
Terceira Secéo (Direito Penal), a Quinta e Sexta Turma do STJ, obtendo-se, no exame

das amostras, os resultados abaixo acerca da distribuicdo por érgéo julgador:

Tabela 4 — Distribuicdo dos acérdéos por turma julgadora

Percentual em

Turma Quantidade relacéo ao total
da amostra
Quinta Turma 92 63,01%
Sexta Turma 54 36,99%

Em termos de representacdo, observou-se uma divisdo relativamente
equilibrada entre a atuacdo de advogados particulares e da Defensoria Publica do

Estado da Bahia nos acérdaos analisados:

Tabela 5 — Distribuicdo dos acérdaos por representacéo (continua)
Percentual em relacdo
Patrocinio do(a) representado(a) Quantidade ao total da amostra
Advogado particular 75 51,37%

73 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Composigéo. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Composicao Acesso em: 16 mar. 2024


https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Composicao

45

Defensoria Publica 71 48,63%

(concluséo)

Ja no que diz respeito ao sujeito destinatario da tutela judicial, este foi avaliado
através da subdivisdo entre homem e mulher, sendo utilizado como parametro de
definicdo o emprego do artigo “0” e “a”, pelo Tribunal, antes das expressdes que
nomeavam as partes no acorddo, quando a decisdo fazia mencdo a
Recorrente/Recorrido ou Agravante/Agravado e suas variacdes. Assim, foi obtida a

seguinte proporcdo na reunido dos dados:

Tabela 6 — Distribuicdo dos acérdaos na proporcao entre homem e mulher

Percentual em

Sujeito Quantidade relacéo ao total
da amostra
Homem 136 90,67%
Mulher 14 9,33%

Esclarece-se que a quantidade total referida na tabela acima (coluna 2) supera
o numero delimitado dos documentos analisados (146 acérdaos). Tal fato se deve em
razdo de que existiram acérddos em que figuravam, tanto no polo ativo como no polo
passivo, mais de um sujeito, de modo que estes foram individualmente considerados
no computo da quantidade de homens e mulheres, destinatarios da decisdo. Por esse
motivo, igualmente, o percentual de incidéncia foi calculado em referéncia a soma total
da quantidade de sujeitos os quais tiveram sua situacdo juridica analisada pelo
Tribunal.

Especificamente sobre os resultados percentuais expostos na Tabela 6, se
observa que a desproporcéo entre o percentual de homens e mulheres destinatarios
das decisfes judiciais analisadas apenas reproduz o quadro sistémico da populacéo
carceraria brasileira, em que ja se revela uma um maior aprisionamento de homens.

Segundo dados do relatorio de informacdes penais coletados pela Secretaria Nacional
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de Politicas Penais (SENAPPEN) no segundo semestre de 202374, da populacdo
prisional total de 642.491 (seiscentos e quarenta e dois mil quatrocentos e noventa e
um) presos, as mulheres representam apenas 26.876 (vinte e seis mil oitocentos e
setenta e seis) detentas, o que constitui o percentual de 4,18 % da populacéo prisional
total brasileira.

Em relacdo as alteracdes produzidas pelo acérddo na situacdo desses
individuos observou-se uma baixa incidéncia, tanto de reforma da decisao recorrida,
como de concesséo de liberdade, havendo também um namero reduzido de casos em
que o recurso analisado fora interposto pelo 6rgdo de acusacao visando a decretacdo
da prisdo preventiva do agente, ocasibes em que, entretanto, unanimemente se
manteve a liberdade do agente. Todavia, de modo invariavel e majoritario, no cenario

analisado imperou a manutencéao das prisées.

Tabela 7 — Situagdo do sujeito apos o acérdao proferido

Percentual em relagcédo ao

Situacao Quantidade total da amostra
Prisdo mantida 139 95,21%
Liberdade concedida ou 7 4,79%
mantida

Tabela 8 — Resultado do recurso

Percentual em relacéo

Situacao Quantidade ao total da amostra
Decisao do Tribunal 141 95,21%
mantida
Decisédo do Tribunal 5 4,79%
reformada

Uma curiosidade, inclusive, € que todos os 05 (cinco) casos em que houve
reforma do acordéao do Tribunal local para concesséo de liberdade ao agente, foram
patrocinados por advogado particular, assim como tais decisdes, igualmente de modo

unanime, foram proferidas pela Sexta Turma do STJ. Alguns desses casos, outrossim,

74 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. SISDEPEN: Estatisticas Penitenciarias.
Relatério de Informagbes Penais - RELIPEN, junho de 2023. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-
2023.pdf Acesso em: 25 ago. 2024.
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foram fundamentados sob a alegacéo de que n&o estava constatada a periculosidade
do individuo, episodios estes que serdo narrados de forma mais detalhada no estudo
ao longo do capitulo seguinte.

Durante o exame dos documentos também foram quantificados os tipos de
crime de maior incidéncia na amostra. Todavia, considerando a numerosa variedade
de tipos penais existentes no ordenamento brasileiro, optou-se por expor no estudo,
de modo especifico, somente as espécies de crime que representaram mais de 1%
do total de acorddos examinados, sendo as demais incluidas na categoria “outros
crimes”. Consequentemente, todo o crime que tenha tido incidéncia na amostra mais
de uma vez foi elencado. Além disso, registra-se que nos casos em que 0 acérdao
indicou que é imputado ao sujeito mais de um crime, cada um dos tipos penais foram
contabilizados individualmente. Entretanto, nos casos em que o sujeito foi acusado da
pratica de trés ou mais crimes, apenas o delito com maior pena em abstrato foi
contabilizado, e apenas uma vez

Elucida-se ainda que nos casos em que dois crimes foram imputados a alguém
conjuntamente e cuja combinacéo tenha aparecido, de forma recorrente, em mais de
05 (cinco) acordaos, esse concurso de crimes foi considerado como uma categoria
Unica para a contabilizacdo, tendo-se como exemplo mais visto, a incidéncia conjunta
dos crimes de trafico de drogas e porte ilegal de arma de fogo, assim como trafico de
drogas e associacao para o tréafico.

Dessa maneira, no cenario delimitado, foi realizado o seguinte levantamento na

amostra:
Tabela 9 — Distribuicdo da amostra por tipo de crime (continua)
Percentual em
Tipo de crime Incidéncia relagdo ao total
de crimes
identificados
Homicidio qualificado 41 26,80%
Tréfico de drogas 36 23,53%
Roubo 19 12,42%
Associacao criminosa e crimes 8 5,23%
conexos
Tréafico de drogas + Porte ilegal 7 4,58%

de arma de fogo
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Trafico de drogas + Associacao 7 4,58%
para o tréfico

Estupro e Estupro de vulneravel 6 3,92%

Lesao corporal em contexto de 4 2,61%
violéncia doméstica

Furto 3 1,96%

Homicidio simples 3 1,96%
Porte ilegal de arma de fogo 3 1,96%
Descumprimento de medida 3 1,96%

protetiva de urgéncia
Corrupgéo de menores 3 1,96%

Outros crimes 10 6,53%

(concluséao)

Expostas tais informacdes de carater geral, precisamente em relagdo ao objeto
de pesquisa, qual seja, o conceito de periculosidade, o exame da sua aplicacao pelo

Superior Tribunal de Justica foi subdividido entre as seguintes categoriais:

Tabela 10 — Emprego do conceito de periculosidade pelo STJ

Conceito de Percentual em
periculosidade Quantidade de acérdaos relacéo ao total
da amostra
Periculosidade constatada 140 96%
Periculosidade afastada 3 2%
Periculosidade nao 3 2%

mencionada diretamente

Registra-se que o0s casos classificados como os acérddos em que a
periculosidade n&o foi mencionada diretamente referem-se aqueles em que o conceito
nao foi empregado de forma direta pela Turma na construcdo argumentativa do
recurso, sendo identificado uso do termo, contudo, apenas nos precedentes que foram
transcritos na decisdo. Muito embora seja possivel dizer que ao citar um procedente
estaria a Turma aderindo integralmente a sua aplicacdo, somente a transcricdo de um

julgado, sem que o conceito de periculosidade tenha sido, de qualquer forma,
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associado as peculiaridades do caso concreto daquele acérddo, ndo nos permite
extrair conclusdes precisas sobre a conceituacdo do termo, sobre as hip6teses de sua
aplicacdo e em relacdo ao desenvolvimento ou néo, pelo STJ, de uma teorizacdo a
respeito do tema.

Em relagéo aos trés casos em que a periculosidade foi afastada pelas Turmas,
pontua-se que todos eles se tratavam de imputac6es de crimes relacionados a Lei n°.
11.343/2006 (Lei de Drogas) e dirigidas a pessoas do género masculino, informando-
se que a sua fundamentacao especifica sera objeto de dissertacdo em item proprio
do proximo capitulo.

Em contrapartida, tratando-se do maior percentual da amostra, dos 140 casos
em que se constatou a aplicacdo direta do conceito de periculosidade pelo STJ, em
termos de género, foram identificados 14 casos do género feminino e 130 casos do
género masculino. No que tange ao patrocinio da causa, 68 casos eram
acompanhados pela Defensoria Publica do Estado da Bahia, enquanto 72 destes
eram patrocinados por advogado particular. Ja em relacdo a divisdo por Turma
julgadora, a periculosidade foi fundamentada em 91 processos analisados pela Quinta
Turma e em 49 casos pela Sexta Turma.

Relativamente ao emprego da expressao propriamente dita, em todos 0s casos
em que a periculosidade foi constatada ndo houve o desenvolvimento de uma
teorizacdo acerca do tema. Em 100% dos casos ndo houve qualquer citacdo
doutrinaria para conceituar o termo, conquanto, por outro lado, também em 100% dos
casos foi detectada a utilizacdo de precedentes préprios do STJ e, por vezes, do
Supremo Tribunal Federal, para justificar o emprego da expressao.

Assim, no exame dos 140 acordaos, se revelou que o Superior Tribunal de
Justica, ao tratar sobre a questédo da periculosidade do agente, associou o termo as

seguintes expressoes:

1. Gravidade concreta do crime: associada ao préprio grau de gravidade do
crime, seja em termos de pena em abstrato, seja em relacdo ao bem juridico
violado;

2. Modus operandi ou circunstancias do delito: revelada através da
descricdo do modo em que se deu a conduta delituosa em suas

particularidades, sendo considerados para esse balizamento, elementos
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como do local do crime, a quantidade de vitimas, a presenca ou nao
qualificadoras na conduta e até mesmo a repercussao social do delito;

3. Risco de reiteracdo delitiva ou contumacia delitiva: associadas
frequentemente a existéncia de maus antecedentes, reincidéncia, atos
infracionais pretéritos, inquéritos e acdes penais em curso;

4. Quantidade, variedade e natureza da droga apreendida: nos casos
relativos a lei de drogas observou-se uma fundamentacdo prépria da
periculosidade baseada em tais critérios, sempre se justificando uma
periculosidade mais acentuada a depender da quantidade maior de droga
apreendida e de sua variedade;

5. Fuga e pertencimento a organizacdo criminosa: de modo menos
frequente, porém, foi considerado como perigoso pelo Tribunal individuos
identificados como membros de organizagcdes criminosas ou foragidos da
justica, ndo localizados para citagdo do processo ou para efetivacdo da

ordem de priséo.

No que se refere a frequéncia do emprego de tais expressdes, restou
guantificada a sua mencgéo nos casos concretos. Considerando a excecionalidade dos
casos em que a periculosidade foi fundamentada na fuga ou no pertencimento a
organizacao criminosa, observou-se a frequéncia de incidéncia em relacdo aos quatro
demais fundamentos citados. Nesse aspecto, hd ainda que se destacar que nos casos
em que mais de uma dessas expressdes eram invocadas para fundamentar um
mesmo acoérddo, foi computada a sua contagem em cada um dos fundamentos

utilizados, culminando no seguinte panorama:

Tabela 11- Expressdes associadas ao conceito de periculosidade com maior frequéncia

Frequéncia da Percentual em relagao a
Expressdes incidéncia soma total da frequéncia
daincidéncia

Gravidade concreta do 48 31,58%
crime

Risco de reiteragéo 44 28,95%
delitiva

Modus operandi do crime 34 22,37%
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Quantidade, variedade e
natureza da droga 26 17,10%
apreendida

(concluséo)

Por fim, também foi examinada a aplicacéo do conceito de periculosidade pelo
Tribunal de origem do recurso, em especial, pelo TJ/BA. Dos casos analisados,
apenas um acordao foi oriundo do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, sendo os
demais advindos da analise do caso pelo Tribunal de Justica do Estado da Bahia.

Inclusive, conforme advertido no item 2.1.2 do trabalho, a analise da posi¢ao
do TJ/BA a respeito do tema restou limitada a mencédo da ementa ou de trechos da
decisdo da corte local no proprio acérddao do STJ, de modo que ha um numero
significativo da amostra em que néo foi possivel extrair as conclusées do Tribunal

Estadual sobre o assunto, conforme indicado no levantamento quantitativo abaixo:

Tabela 12 — Andlise do emprego do conceito de periculosidade pelo TJ/BA

Percentual em relacdo

Conceito de Quantidade de acérdaos ao total de acérdaos
periculosidade oriundos do TJ/BA
Periculosidade constatada 49 33,80%
Periculosidade afastada 1 0,69%
Periculosidade ndo 47 32,41%
mencionada

N&o foi possivel analisar
se houve ou nédo o 48 33,10%
emprego da expressao
pelo Tribunal

As expressdes associadas ao conceito de periculosidade pelo TJ/BA se
assemelham quase que unanimemente aquelas empregadas pelo STJ, assim como
em alguns acérdaos pdde ser observado o emprego de mais de um desses termos

para fundamentar o julgamento. Dessa forma, constatou-se o seguinte cenario:

Tabela 13 — Expressdes associadas ao conceito de periculosidade com maior frequéncia TJ/BA

Percentual em relacdo a soma
Expressdes Frequéncia daincidéncia total da frequéncia da
incidéncia
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Gravidade concreta do 14 36,84%
crime

Risco de reiteracéo 11 28,95%
delitiva

Modus operandi do crime 12 31,58%

Quantidade, variedade e
natureza da droga 1 2,63%
apreendida

(concluséo)

Exposto isso, tem-se apresentado, em carater geral, os resultados obtidos com
a pesquisa de natureza empirica documental produzida. Resumidamente, foi
depreendido do exame do material de pesquisa que o0 conceito de periculosidade,
tanto para o STJ como para o TJ/BA, pode representar, a depender das
circunstancias, fundamentos de naturezas mais diversas e que sua aplicacdo nao é
precedida de qualquer demonstracéo da realizacdo de um estudo dogmatico sobre a
referida categoria juridica, representando, de forma unanime, uma reproducao
sistematica de precedentes invocados pela prépria instituicdo em outros casos.

Todavia, ndo obstante as informacdes ora apresentadas demonstrem certa
clareza na concluséo geral extraida da pesquisa, considerando as diversas categorias
invocadas pelos Tribunais que puderam ser destacadas do estudo, ainda ha certos
aprofundamentos da ordem tedrica e pratica que devem ser feitos, frente as

conclusdes incipientes retiradas.
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3. DA CATEGORIZACAO DOS RESULTADOS

As respostas gerais alcancadas com a exploracdo dos dados foram expostas.
Periculosidade para o STJ, de acordo com o estudo desenvolvido, se apresenta como
um juizo de apuracédo sobre a gravidade concreta do crime, sobre o modus operandi
da acdo e a respeito do risco de reiteracdo delitiva, podendo também, nos casos
especificos de crimes tipificados na Lei de Drogas, ser ponderada de acordo com a
quantidade, variedade ou natureza da substancia apreendida. Porém, isso por si s6
ndo esgota o potencial que pode ser extraido dos dados.

Sendo assim, o presente capitulo ird expor, de forma mais detalhada, como a
periculosidade é fundamentada nos acérdaos analisados, qual a forma de construcao
argumentativa dos seus critérios de gradacdo e, ao mesmo tempo, introduzir uma
leitura critica desses achados a partir da posicdo da doutrina processual penal
brasileira sobre o tema.

No primeiro momento sera apresentado o conceito de periculosidade
propriamente dito, sendo exploradas as categorias extraidas do estudo, eleitas pelo
STJ como critério de gradacdo do argumento. Na exposicdo, serdo também
pontuadas as questdes problematicas que envolvem cada um desses critérios, com
destaque especial para a ndo utilizacdo do saber produzido pela dogmatica para
fundamentar a opcdo pela decretagcdo da prisdo preventiva com base na
periculosidade, sobretudo, considerando o que fora apontado no que diz respeito ao
seu carater subjetivo e abstrato, posto em confronto com os limites da legalidade para
exercicio do poder punitivo.

No tépico seguinte, a proposta sera de aprofundar o estudo da periculosidade,
desta feita, no ambito do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, sendo agora
apresentada a construcdo argumentativa do tema pelo TIJBA, em contraponto com a
posicdo do STJ, oportunidade em que se apurard eventuais divergéncias ou
consonancias entre os pensamentos de cada um dos 6rgdos de justica.

Por fim, ser& discutida uma outra questao controversa extraida da pesquisa,
que € a aplicacéo do conceito de periculosidade nos casos relativos a Lei de Drogas.
Para além da questionada margem de discricionariedade existente no juizo de
decretacdo da prisdo preventiva e da contestavel utilizacdo da periculosidade como
seu fundamento, os acordaos examinados apontaram haver uma mudanca de posi¢cao

e de critérios de afericdo da categoria pelo STJ, quando examinados casos em que



54

sao imputados crimes tipificados na Lei n°. 11.343/06. Por esse motivo, essa categoria
e seus respectivos contornos serdo apresentados em apartado no topico final do

capitulo.

3.1. O CONCEITO DE PERICULOSIDADE PARA O STJ: DISTANCIAMENTO
DOGMATICO OU ESCOLHA DOGMATICA NAO DECLARADA?

3.1.1. As controvérsias envolvendo o argumento da gravidade concreta da

conduta e do modus operandi

Como antecipado, o estudo dos 140 acérddos demonstrou que a imprecisao
conceitual do termo periculosidade permite ao STJ integra-lo dos mais diversos
elementos. Da gravidade concreta da conduta a natureza e quantidade da droga
apreendida, apesar de encontrar certa regularidade nos argumentos, a periculosidade
tem o potencial de ser justificada para fins de decretacdo da prisdo preventiva nas
mais diversas situacoes féaticas.

Por vezes, a periculosidade foi associada ao desenvolvimento da conduta
criminosa, entdo considerada a partir do bindmio gravidade concreta da agcdo e modo
de execucao do crime. A utilizacdo desses dois elementos foi identificada em muitos
dos acordaos analisados, sendo o trecho abaixo, repetido de forma frequente em

julgados que se apoiavam em tais critérios para justificar a manutencéo da prisao:

Ou seja, "se a conduta do agente — seja pela gravidade concreta da acao,
seja pelo préprio modo de execugdo do crime — revelar inequivoca
periculosidade, imperiosa a manutencdo da prisdo para a garantia da ordem
publica, sendo despiciendo qualquer outro elemento ou fator externo aquela
atividade" (HC n. 296.381/SP, Relator Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
Quinta Turma, julgado em 26/8/2014, DJe 4/9/2014)75.

Ha de se dizer que na discusséo sobre a gravidade concreta da conduta e/ou
sobre o seu modo de execucdo, apés fazer referéncia ou citar julgados que

consideram esses critérios como avaliadores da periculosidade, o Tribunal costuma

75 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 151502/BA. Homicidio duplamente qualificado. Direito ao siléncio. Suposta violagdo nédo
demonstrada. Prisdo preventiva. Fundamentacdo. Gravidade concreta da conduta. Periculosidade do
agente [...] Agravante: Eduardo Azevedo da Silva. Agravado: Ministério Publico do Estado da Bahia.
Relator: Min. Reynaldo Soares da Fonseca. Publicado em: 12 nov. 2021.
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apresentar o contexto fatico em que se deu o delito do caso especifico, com o fim de
justificar o reconhecimento do agente como sendo perigoso.

Ocorre que essa sistematica, muito embora represente um ponto positivo no
gue tange a consisténcia da fundamentacao da deciséo judicial, uma vez que esta ndo
seria considerada fundamentada, caso se amparasse unicamente nos precedentes
invocados’®, por si s6 ndo implica dizer que tribunal fornece elementos mais precisos
sobre o juizo de periculosidade para fins de prisdo preventiva. Isso porque, foi
percebido que essa contextualizacéo fatica se limita a descrever o passo a passo da
conduta praticada, tal qual constante nas pecas de acusacéo ou na narrativa policial,
pouco revelando parametros especificos capazes de orientar a avaliacdo
periculosidade em outros casos.

Sobre esse ponto, € possivel tornar mais clara essa afirmacao a partir da leitura
de alguns trechos retirados dos acérdaos analisados, que revelam argumentacdes

mais diversas no contexto do mesmo critério balizado:

Como visto, as instancias ordinarias afirmaram que, em liberdade, o agente
representava risco concreto ao meio social em razdo da gravidade dos delitos
e da periculosidade do agravante, evidenciadas pelo modus operandi dos
delitos, uma vez que invadiu a residéncia dos ofendidos, os quais foram
rendidos mediante grave ameaca exercida pelo emprego de um facéo, ap6s
0 que o réu ordenou que o casal fosse ao banheiro, onde ficaram presos
enquanto objetos eram subtraidos. Ap6s uma das vitimas tentar pedir
sSocorro, 0 recorrente a perseguiu, tendo, entdo, entrado em luta corporal com
o outro ofendido, circunstancias que demonstram o maior envolvimento com
a criminalidade e o risco ao meio social.””

Na hipétese, entendo que a decretagdo da prisdo preventiva esta
suficientemente fundamentada, nos termos no art. 312 do Cobdigo de
Processo Penal, pois foi amparada na gravidade concreta da conduta e na
periculosidade do Agente, evidenciadas pelo modus operandi do delito. Foi
ressaltado que o Acusado agrediu sua companheira com um soco nhas costas,
além de que, em momento anterior, 0 Recorrente a agrediu com uma faca (fl.
130).78

6 Vide art. 315, §2°, V do Codigo de Processo Penal. BRASIL. Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de outubro
de 1941. Cédigo de Processo Penal. Titulo Il, Capitulo VI, art. 619. Disponivel em:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm Acesso em: 10 mar. 2024.

77 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 154604/BA. Roubo majorado. Invasdo de domicilio. Sentenca condenatéria superveniente.
Segregacdo mantida pelos mesmos fundamentos [...] Agravante: Leomar Santos Silva Borges.
Agravado: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Min. Joel llan Paciornik. Publicado em: 06
maio 2022.

78 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 165485/BA. Processual penal. Lesdo corporal em ambito de violéncia doméstica. Ameaga.
Prisdo preventiva. Gravidade da conduta. Garantia da ordem publica. Agravo desprovido. Agravante:
Adenilson de Jesus Silva. Agravado: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Min. Laurita Vaz.
Publicado em: 02 dez. 2022.
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No caso dos autos, a prisdo preventiva foi adequadamente motivada, tendo
sido demonstradas com base em elementos concretos, a gravidade da
conduta e a maior periculosidade do recorrente, ante 0 modus operandi do
delito, uma vez que o acusado atingiu a vitima com golpes de facas, que
ocasionaram sua morte, tdo somente em raz@o de o ofendido ter bebido a
sua vodka. Tais circunstancias, demonstram risco ao meio social e a
imprescindibilidade da custdédia cautelar.™

No caso, a custédia preventiva esta adequadamente motivada em elementos
concretos extraidos dos autos, que indicam a necessidade de se resguardar
a ordem publica, pois a periculosidade social do recorrente esté evidenciada
no modus operandi do ato criminoso. Segundo consta dos autos, o
recorrente, com animus necandi e a mando da corré, teria ido ao encontro da
vitima em uma motocicleta e, ao avista-la, teria efetuado disparos de arma de
fogo contra seu corpo e sua cabega, causando-lhe a morte.&

Das passagens transcritas verifica-se que os exemplos apresentados se
referem aos mais diversos tipos crimes, que vao desde roubo majorado ao homicidio
qualificado, abrangendo também situacdes de lesao corporal em contexto de violéncia
doméstica e familiar. Em contrapartida, em termos de constru¢cado argumentativa, pelo
tribunal ha apenas a mera transcricdo das circunstancias do crime, sem que seja
possivel identificar o parametro eleito para essa determinacao.

Dizer puramente que o agente representa risco ao meio social porque “agrediu
sua companheira com um soco nas costas, além de que, em momento anterior, 0
Recorrente a agrediu com uma faca” ou, pois, “teria ido ao encontro da vitima em uma
motocicleta e, ao avista-la, teria efetuado disparos de arma de fogo contra seu corpo
e sua cabeca, causando-lhe a morte”, nada mais € do que simplesmente descrever o
tipo penal no contexto da dindmica em que se deram os fatos.

Nesse sentido, o que ora se se pretende afirmar é que a forma eleita pelo STJ
para construir a fundamentacdo da decretacdo da prisdo preventiva baseada na
periculosidade do agente, avaliada a partir da gravidade concreta da conduta e do
modus operandi da acdo, assim como a propria expressao “periculosidade”, é
circundada do mais puro subjetivismo. Como se pode observar, qualquer que seja o

crime ou qualquer dindmica dos fatos é passivel de tornar o individuo

79 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Recurso em Habeas Corpus 137202/BA.
Homicidio qualificado por motivo futil. Prisdo preventiva. Decretacdo de oficio. Nulidade nao
configurada. [...] Recorrente: Janderson dos Santos Gomes. Recorrido: Ministério Publico do Estado
da Bahia. Relator: Min. Joel llan Paciornik. Publicado em: 16 jun. 2021.

80 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 125170/BA. Homicidio qualificado. Reconhecimento da ilegalidade do decreto preventivo
diante da soltura da corré. Matéria j4 analisada em pedido de extensado formulado no RHC. 119.926-
BA [...] Agravante: Leandro Ferreira Rocha. Agravado: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator:
Min. Ribeiro Dantas. Publicado: 20 set. 2021.
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reconhecidamente perigoso, desde que o julgador assim o queira, fazendo com que a
eleicdo sobre quem representa um perigoso social a ser segregado, esteja a servico
do arbitrio judicial, sem que seja permitido ao alvo do poder punitivo, conhecer dos
fatores que determinam essa posicao.

Assim, apesar de a pesquisa documental evidenciar que a gravidade da
conduta e o modus operandi séo critérios de afericdo da periculosidade pelo STJ, ndo
€ possivel informar qual a medida de avaliacdo ou gradacédo desses elementos. Do
exame da composicao do discurso, ndo foi possivel extrair qual critério que o STJ
considera para definir uma conduta como grave ou um modo de execuc¢ao do crime
como reprovavel a ponto de taxar o outrem como perigoso. Por isso, pairam
indagacdes como: qual o critério para estabelecer que a conduta grave € perigosa?
Qual entéo é o modus operandi do sujeito perigoso?

Todas essas duvidas oriundas da flexibilidade do argumento se tornam ainda
mais notaveis quando confrontada a premissa de que € considerado perigoso o
agente que comete uma conduta grave, em um contexto critico de execucao do crime,
ao caso observado na pesquisa, em que determinado sujeito teve a periculosidade
reconhecida diante da pratica da contravencao penal de vias de fato e do crime de
injuria.

A situacdo mencionada foi identificada no Agravo Regimental em Recurso
Ordinéario em Habeas Corpus n° 167.233-BA®8!, em que o STJ analisou um pedido de
revogacdo da prisdo preventiva de um sujeito acusado de praticar a contravencao
prevista no artigo 21 da Lei n° 3688/41 e o delito do artigo 140 do Cdodigo Penal, no
contexto da Lei n°® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). Segundo narrado, o agente,
supostamente sob o efeito de alcool e drogas, chegou ao portdo da casa da sua
genitora dizendo que queria ser preso e no momento em que a vitima foi lhe
aconselhar para cessar a conduta, teria ele a agredido com socos no braco direito e
nas costas, além de insulta-la chamando de “peste”, “desgraga” e “cabrungo”.

Por ocasido da analise do pedido de revogacao da prisdo, o STJ utilizou-se do
fundamento da periculosidade com base na gravidade concreta da conduta, assim

mencionado:

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 167233/BA. Vias de fato e injaria em face de sua genitora. Prisdo preventiva. Periculosidade.
Gravidade concreta. Risco de reiteracdo delitiva. Situagdo de violéncia doméstica [...JAgravante:
Leonardo Sousa dos Santos. Agravado: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Min. Reynaldo
Soares da Fonseca. Publicado em: 04 out. 2022.
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No caso, como se viu das transcri¢cdes, a segregacao cautelar foi decretada
pelo juizo processante e mantida pelo Tribunal de origem em razao da
gravidade da conduta, o que evidencia a periculosidade do paciente e na
imprescindibilidade de resguardar a integridade fisica da vitima, diante do
risco concreto de reiteracao delitiva, consignando as instancias primevas que
no caso dos autos, o paciente foi acusado de ter agredido sua genitora, Sra.
Joana de Sousa, em 16 de outubro de 2021, com socos que a atingiram nos
ombros e nas costas (e-STJ fl. 156)

Sobre esta posicéo, primeiramente, cumpre destacar que o juizo aqui realizado
ndo se enverada no exame do mérito do cabimento da prisdo, uma vez que sua
necessidade pode ser eventualmente constatada por outros fundamentos previstos
na lei para a segregacao cautelar, analise esta a qual ndo se pretende realizar. O que
importa para o presente estudo é pér em discussao a categoria gravidade concreta da
acao-modus operandi, como balizadora da periculosidade, segundo definiu o STJ. E
nesse contexto, o caso apresentado revela certa incongruéncia no raciocinio
construido pelo Tribunal.

Sabe-se que as contraven¢des penais representam espécies injustos penais
mais brandos, as quais sdo puniveis apenas com prisao simples, a ser cumprida em
regime semiaberto ou aberto, ou com multa®?. Assim, no rol da Lei de Contravencdes
Penais, encontram-se tipificadas infracbes de potencial ofensivo reduzido, que por
opcao do legislador néo foi tipificada como crime, recebendo tratamento juridico mais
brando do ordenamento.

Do mesmo modo, situa-se o crime de injuria no Cadigo Penal no rol de crimes
contra a honra, também com previsdo de intervencdo mais moderada na sua
repressao, sendo previstas possibilidades de isencéo de pena caso provocada ou feita
em retorsdo imediata, e somente procedendo a acado penal mediante queixa.

Neste cenario, ha de se observar que as opcdes de politica criminal
demonstradas déo tratamento mais brando aos delitos imputados ao recorrente do
AGRRHC 167.233-BA, indo de encontro a linha argumentativa do STJ, que atribuiu a
condi¢cdo de perigoso ao agente com base na gravidade concreta da sua agao.

E certo que nio se perde de vista que a conduta do individuo também tem
engquadramento nos delitos previstos pela sistematica da Lei Maria da Penha, uma

vez que praticados contra a sua genitora, motivo pelo qual ndo causa estranhamento

82 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.688, de 03 de outubro de 1941. Lei de Contravenc¢des Penais. Rio de
Janeiro, 1941. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3688.htm Acesso
em: 28 abr. 2024.
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uma postura de repressédo penal mais severa no caso, haja vista que esse tipo de
violéncia tem sido alvo de uma postura mais combativa pelo ordenamento juridico do
pais, encampada, inclusive, pelo Conselho Nacional de Justica®®. Entretanto, ainda
nesse contexto, N4o se amenizam as controversias envolvendo o uso do argumento
pelo STJ.

Como dito anteriormente, a categoria gravidade concreta da acdo-modus
operandi, como justificadora do reconhecimento da periculosidade do agente, ja era
questionavel por ndo ter sido possivel identificar o parametro exato definido pelo
Tribunal para classificar uma conduta como grave ou um modo de execugcdo como
altamente reprovavel. Ainda assim, se vislumbrava minimamente o intuito do STJ em
indicar como perigoso aquele contra o qual eram imputadas condutas mais gravosas,
que atingiram bem juridicos relevantes, a exemplo dos crimes contra a vida com
qualificadoras que indicavam meio cruel ou motivo futil.

Todavia, o exemplo narrado serviu para nos reconectar a visdo apurada e
critica dos achados. Ao longo da pesquisa, a medida em que se examina a construcao
argumentativa do STJ em cada caso, € comum deixar-se seduzir pelo discurso de
repressdo penal, especialmente quando apresentados casos socialmente mais
sensiveis, a exemplo dos crimes de estupro de vulneravel e homicidios qualificados.
Ndo sem um propdsito, pois, a narrativa € feita para internalizar a sensacéo de que
ha sim um perigo a ser neutralizado.

Porém, pode se dizer que o caso do AGRRHC 167.233 evidencia, de modo
definitivo, a fragilidade do argumento da periculosidade associado a gravidade
concreta da conduta ou ao modus operandi do delito. Conforme anunciado, o agente
teria desferido socos no braco direito e nas costas da vitima e a insultado, chamando-
a de “peste”, “desgraca” e “cabrungo”. Destarte, uma vez classificada a acdo como
contravencéo penal de vias de fato, significa dizer que das agressdes perpetradas
sequer resultaram lesdes, 0 que efetivamente torna menos gravosa a conduta. De
igual forma, ndo foram narradas circunstancias qualificadoras quanto a injuria, levando
a crer que ela foi enquadrada na sua forma simples e, por isso, pode ser destacado o
seu menor potencial ofensivo. Deste modo, questiona-se: qual entdo o critério do

Superior Tribunal de Justica para considerar constatada a periculosidade neste caso?

83 Ver programas e acdes institucionais do CNJ em https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/violencia-
contra-a-mulher/
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Por assim ser, diante das consideracdes apresentadas e da pergunta que fica
em aberto, pode se dizer que as lacunas denunciadas pelos problemas de pesquisa
nao foram preenchidas. Ainda sem considerar os demais elementos que o STJ
associa ao termo periculosidade, nota-se que dentro da prépria categoria examinada
neste item, ndo ha clareza quanto ao método eleito para definir alguém como sendo
perigoso.

Comprova-se, entdo, que dentro de uma margem de subjetividade ja existente
pelo préprio termo periculosidade, igualmente sdo subjetivos os parametros eleitos
para essa determinacdo, os quais sequer sdo factiveis em um exame mais detalhado
do conteddo da argumentacédo, inferindo-se que a taxacdo de um individuo como
perigoso sob a justificativa de que sua conduta é grave, nada nos diz a respeito do

gue efetivamente é a periculosidade.

3.1.2. Do risco de reiteracao delitiva e de fuga e demais critérios justificadores

Outro elemento balizador da periculosidade frequentemente utilizado pelo STJ
€ o risco de reiteracdo delitiva. Com uma presenca que representa cerca de 28,95%
de incidéncia nos achados, o risco de reiteracdo delitiva € avaliado pelo tribunal a
partir da apuracao da existéncia de maus antecedentes, de inquéritos policiais ou
acOes penais em curso e de registros de ocorréncia policial em geral, compondo o que
se intitula de “contumacia delitiva”.

Nos acorddos analisados essa maxima é assim fixada:

Assim, a jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que a periculosidade do
acusado, evidenciada na reitera¢d@o delitiva, constitui motivacdo iddnea para
0 decreto da custddia cautelar, como garantia da ordem publica. Nesse
sentido: HC n. 286854/RS — 52 T. — un&nime — Rel. Min. Felix Fischer — DJe.
1°-10-2014; RHC n. 48002/MG - 62 T. — unanime — Rel. Min. Maria Thereza
de Assis Moura — DJe 4/8/2014; RHC n. 44677/MG — 52 T. — unanime — Rel.
Min. Laurita Vaz — DJe 24/6/2014.

Ademais, a preservagdo da ordem publica justifica a imposicao da prisao
preventiva quando o agente ostentar maus antecedentes, reincidéncia, atos
infracionais pretéritos, inquéritos ou mesmo ac¢des penais em curso,
porquanto tais circunstancias denotam sua contumaécia delitiva e, por via de
consequéncia, sua periculosidade (RHC n. 107.238/GO, relator Ministro
Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, DJe 12/3/2019).84

84 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 766549/BA. Sumula n. 691 do STF. Tréfico de drogas e porte de arma de fogo. Indeferimento
liminar do writ. Prisdo preventiva. Fundamentagdo concreta. Reiteracdo delitiva. Excesso de prazo.
Constrangimento ilegal ndo evidenciado. Agravante: Uilian de Jesus Ferreira. Agravado: Ministério
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Em termos de fundamentacdo e construgcdo argumentativa, de fato, foi
constatado que o Superior Tribunal de Justica valora a reiteracdo delitiva como
elemento representante da periculosidade do sujeito, seja por intermédio da indicacéo
de acbes penais em curso, pelo apontamento da existéncia de passagens criminais
ou referenciando o historico de atos infracionais pretéritos, analogos a crimes,

ocorridos durante a inimputabilidade:

In casu, a manutencédo da prisdo cautelar do ora Agravante JUNIO CESAR
GOMES FERREIRA encontra-se devidamente fundamentada em dados
concretos extraidos dos autos, que evidenciam a necessidade de garantia da
ordem publica, eis que; para além da gravidade concreta da conduta,
notadamente levando em consideracdo a quantidade de armas de fogo e
muni¢des, em situacdo irregular; existe o risco de reiteracdo criminosa, na
medida em que ele ostenta outras passagens criminais, circunstancia que
indica a periculosidade concreta do agente, além da probabilidade de
repeticdo de condutas tidas por delituosas e revelam a indispensabilidade da
imposicéo da segregacao cautelar, a fim de inibir a reiteragéo criminosa.

No caso do Agravo Regimental em Habeas Corpus n°. 166.198/BA%®, foram
valoradas como indicadoras da periculosidade do agente, representacdes pela préatica
de atos infracionais analogos a crimes contra o patrimdénio, sendo o Agravante

expressamente indicado como pessoa perigosa:

No caso dos autos, como visto, a segregacao cautelar foi preservada pelo
Tribunal a quo em razédo da periculosidade social do agente e do risco de
reiteracdo delitiva, evidenciados ndo apenas pela gravidade concreta do
delito patrimonial imputado (perpetrado mediante escalada e rompimento de
obstaculo, e, ainda, durante o repouso noturno), mas, sobretudo, pelo fato de
gue o acusado possui um robusto histérico delitivo, tendo respondido a
diversas representacdes pela préatica de atos infracionais anélogos a crimes
contra o patriménio, durante a menoridade, inclusive relato de que foi-lhe
aplicada uma medida socioeducativa que ndo chegou a ser cumprida.

(..

Publico do Estado da Bahia. Relator: Min. Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT).
Publicado em: 27 abr. 2023

85 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 724320/BA. Agravo regimental. Habeas Corpus substitutivo de recurso ordinario. N&o
cabimento. Associacdo criminosa. Violacdo ao estatuto do desarmamento. Irregularidade da priséo.
Nao ocorréncia [...] Agravante: Junio Cesar Gomes Ferreira. Agravado: Ministério Publico do Estado
da Bahia. Relator: Min. Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT). Publicado em: 22
dez. 2022.

86 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 166198/BA. Furto qualificado e receptacéo. Prisdo preventiva. Fundamentacdo. Gravidade
concreta da conduta. Atos infracionais pretéritos. Periculosidade do agente [...] Agravante: Israel Dias
Teixeira. Agravado: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Min Reynaldo Soares da Fonseca.
Publicado em 16 ago. 2022.
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Nao é demais lembrar que, quanto aos atos infracionais, embora ndo possam
ser utilizados para fins de reincidéncia ou maus antecedentes, por ndo serem
considerados crimes, podem ser sopesados na andlise da personalidade do
acusado, reforcando os elementos ja suficientes dos autos que o apontam
COMOo pessoa perigosa e cuja segregacao é necessaria.

Nesse aspecto € possivel notar que a posicdo adotada pelo Superior Tribunal
de Justica no contexto de aplicacdo do conceito de periculosidade para fins de prisao
preventiva se faz mais gravosa até mesmo do que o seu entendimento quando do
estabelecimento da pena no caso de condenacéo. Isso porque ha previsao contida na
Sumula 444 do Tribunal que veda o uso de inquéritos policiais e acfes penais em
Curso para agravar a pena base, justamente porque nao seria possivel presumir que
a suspeita ou a acusacao seria futuramente confirmada. Por outro lado, conforme
demonstrado, o0 mesmo tribunal admite a possibilidade de valorar esses mesmos
critérios (investigacbes em andamento e acbes penais em curso) como aptos a
justificar uma personalidade perigosa e, portanto, o cabimento da prisédo, aparentando
certo juizo de conveniéncia quanto a assuncao de uma postura garantista em relacao
a uma matéria e uma posicao pouco garantidora no que diz respeito a prisao.

No que se refere a essa categoria, observou-se também que o juizo a respeito
do risco de reiteracdo delitiva se baseia na mesma premissa proposta pelos
positivistas quanto ao conceito de periculosidade, entdo consubstanciada na
probabilidade da ocorréncia de um delito futuro. Ou seja, ao apontar o sujeito como
sendo perigoso a partir da existéncia de agdes penais em curso, atos infracionais
pretéritos, inquéritos penais em apuracao e registros de ocorréncia em delegacia, 0
STJ pressupde que esses informes sdo aptos indicar que aquela pessoa tem
propensao a praticar um novo crime. Assim, a “contumacia delitiva”, entdo assinalada
por esses registros, se resume a hipétese de presuncao de que este sujeito cometera
um novo crime no futuro e por esse motivo ele é tido como um perigo social a ser
segregado.

Ocorre que tal premissa é muito criticada pela doutrina, pelo fato de que néo é
possivel a ninguém prever o futuro, a0 menos no que concerne ao ambito juridico,
fora de previsdes astrologicas ou videntes. Aury Lopes Junior, ao apresentar criticas
ao fundamento da garantia ordem publica, previsto legalmente enquanto hipotese de
decretacao da prisao preventiva, aduz que o argumento do risco de reiteracdo delitiva,

de modo frequente associado a referida hipotese legal, é flagrantemente
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inconstitucional, pois viola a presuncdo constitucional de inocéncia, além de ser um

diagnostico impossivel de ser feito. Por esse motivo, assim assinala o autor:

A prisdo para garantia da ordem publica sob o argumento de “perigo de
reiteracdo” bem reflete o anseio mitico por um direito penal do futuro, que nos
proteja do que pode (ou ndo) vir a ocorrer. Nem o direito penal, menos ainda
0 processo, esta legitimado a pseudotutela do futuro (que é aberto,
indeterminado, imprevisivel). Além de inexistir um periculosémetro (tomando
emprestada a expressdo de ZAFFARONI), é um argumento inquisitério, pois
irrefutavel. Como provar que amanhd, se permanecer solto, ndo cometerei
um crime? Uma prova impossivel de ser feita, tdo impossivel como a
afirmacdo de que amanhd eu o praticarei. Trata-se de recusar o papel de
juizes videntes, pois ainda ndo equiparam os foros brasileiros com bolas de
cristal...8”

Em vista disso, além de ser um diagnéstico aquém das possibilidades reais de
estimacao da sua realizacdo futura, a pesquisa também apontou que ha casos nos
guais, muito embora tenham sido constatados registros criminais que, em relacéo a
outros tantos achados poderiam ser facilmente considerados como risco de reiteracéo
delitiva e, consequentemente, como indicativo de periculosidade, o STJ, por outro
argumento, afastou o reconhecimento de periculosidade do agente.

Um exemplo disso € o caso do Habeas Corpus 687.945/BA. Nele o tribunal
conheceu da ordem e substituiu a prisdo de um sujeito contra o qual era imputada a
pratica do delito tipificado no artigo 33 da Lei n. 11.343/2006, pela imposicao de
medidas cautelares diversas a prisdo. Mais uma vez, antes de adentrar ao ponto alvo
da questdo, cabe salientar que sem realizar um juizo acerca do cabimento da
revogacao prisional no caso, nos concentraremos na construcdo argumentativa do
STJ que, em que pese existentes registros criminais, opta por dizer que inexiste a
periculosidade do agente nesse processo em particular.

Sobre isso, inclusive, antecipo que os casos em que a periculosidade é
expressamente dita pelo STJ como inexistente ou reduzida, serdo devidamente
tratados em topico proprio e de logo anuncio que todos eles se inserem na discusséo
sobre a fundamentacéao especifica nos casos relacionados a lei de drogas. Entretanto,
para fins de avaliacdo do argumento do risco de reiteracao delitiva, € possivel destacar

0S seguintes apontamentos feitos no acorddo do HC 687.945/BA:

Assim, depreende-se da leitura do decisum combatido que a prisdo do
paciente foi decretada como forma de evitar a reiteragdo delitiva, uma vez

87 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 172. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educag&o, 2020.
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gue ele ja responde a outra acdo penal pela pratica de delito da mesma
espécie, bem como "apresenta 'registros infracionais', consubstanciados nos
Boletins de Ocorréncias Circunstanciados: n. 0500803-11.2018.8.05.0088 e
n. 0502461-07.2017.8.05.0088 (15834962; fls. 17 e 34)" (e-STJ fl. 141). Em
relacdo a esses registros infracionais, cabe ressalvar que foram consignados
exclusivamente pelo Tribunal de origem no acérdao impugnado, o que,
conforme pacifica jurisprudéncia desta Corte, ndo se admite no julgamento
de habeas corpus.

(..)

Contudo, de qualquer forma, ndo obstante haja menc&o a uma suposta
contumé@cia delitiva do paciente, entendo que a quantidade de substancias
entorpecentes apreendidas — cerca de 4 cocadas de maconha, pesando
0,04g (quatro centigramas), e trés trouxinhas também de maconha — nao
justifica a imposicdo da medida cautelar mais severa.

Outrossim, quanto a existéncia de risco de reiteracdo delitiva em relacéo ao
agente, destacada no decreto prisional, observo que seria configurado por
outro procedimento criminal ainda ndo transitado em julgado, referente a
pratica do delito de trafico de drogas, ou seja, crime néo dotado de violéncia
Ou grave ameaca a pessoa.

(-.)

"Ademais, em razdo da atual pandemia de Covid-19 e ante os reiterados
esfor¢os do Poder Publico para conter a disseminacgdo do novo coronavirus,
inclusive nas unidades prisionais, esta Casa vem olhando com menor rigor
para casos como o presente, flexibilizando, pontualmente, sua jurisprudéncia
na hipétese de crimes praticados sem violéncia ou grave ameacga e/ou que
nao revelem, ao menos num primeiro momento, uma maior gravidade
da conduta e uma periculosidade acentuada do agente, como é o caso
dos autos" (AgRg no RHC n. 127.250/PR, de minha relatoria, SEXTA
TURMA, julgado em 8/9/2020, DJe 14/9/2020).88

(grifos nossos)

Nota-se, que malgrado tenha sido registrada acédo penal em curso por delito de
mesma espécie em desfavor do recorrente, apesar de também serem consignadas
ocorréncias policiais em face dele, o desenvolvimento da posi¢ao que pretende afastar
o indicativo de periculosidade nomeia esses achados, desta feita, de “suposta
contumacia delitiva”, conquanto em outros casos, inclusive no assinalado
anteriormente, em que foram sinalizados registros de representacdes pela pratica de
atos infracionais analogos a crimes, a contumacia delitiva além de ndo ser uma
suposicdo, era uma certeza que indicava a probabilidade do cometimento de novo

crime pelo agente.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 687945/BA. Processo Penal. Habeas Corpus. Trafico de drogas. Prisdo Preventiva.
Fundamentacdo. Garantia de ordem publica. Risco de reiteracdo delitiva. Decreto devidamente
motivado. Medidas cautelares alternativas a prisdo. Suficiéncia. Impetrante: Lucio Jose Alves Junior.
Impetrado: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Min. Antonio Saldanha Palheiro. Publicado
em 26 nov. 2021.
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Se verifica também, em comparativo a outros casos, que a auséncia de transito
em julgado da acdo penal identificada como em curso contra o acusado é
circunstancia valorada favoravelmente ao agente, posicao que nao se vé em diversos
outros achados nos quais, ainda que os registros criminais refiram-se a fatos que
sequer tornaram-se objetos de a¢éo penal, a posicdo do STJ € que a periculosidade
do agente foi constatada.

Essa inconstancia no argumento reafirma uma das constatacdes ja apontadas
quando discutida a categoria juridica da gravidade concreta-modus operandi: o
fundamento da periculosidade do agente para fins de prisdo preventiva esta a servico
do tribunal para adequa-lo ao caso de sua escolha, sem que sejam conhecidos 0s
parametros especificos de sua eleicao.

Em paralelo a isso, igualmente € possivel observar a periculosidade sendo
associada a outras tantas categorias, a exemplo do indicio de envolvimento em
organizacdo criminosa®, ao préprio risco de reiteragdo delitiva, especificamente
agravado em razao de o agente néo ter sido localizado para citacdo no Unico processo
que foi constatado em tramite contra ele®, sendo até mesmo identificada uma
correlacdo entre periculosidade e fuga do acusado, como € o caso do Agravo
Regimental em Habeas Corpus n°. 169815/BA, em que foi encontrada a seguinte

fundamentacéo:

No caso, a custddia preventiva esta adequadamente motivada em elementos
concretos extraidos dos autos, que indicam a necessidade de se resguardar
a ordem publica e aplicacdo da lei penal, pois a periculosidade social do
agravante esta evidenciada na fuga do acusado e no risco de reiteracdo
delitiva. Segundo delineado pelas instancias ordinarias, o ora agravante

89 “O suposto envolvimento do agente com organizagao criminosa revela sua periculosidade, o que
justifica a prisdo preventiva como forma de garantir a ordem publica”. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas Corpus 144810/BA. Inovacdo
recursal. Nao conhecimento. Trafico de drogas. Prisdo preventiva. Revogacéo. Impossibilidade.
Preenchimento dos requisitos legais. CondicBes pessoais favoraveis. Irrelevancia. Organizacao
criminosa [...] Agravante: Rodrigo de Jesus Passos. Agravado: Ministério Publico do Estado da Bahia.
Relator: Min. Jodo Ot4vio de Noronha. Publicado em: 17 jun. 2021.

9 No caso dos autos, verifico que a priséo preventiva foi adequadamente motivada, tendo as instancias
ordinarias demonstrado, com base em elementos concretos, a periculosidade do agente, evidenciada
pelo risco de reiteragao na pratica delitiva, haja vista que o agravante responde a processo pelo mesmo
crime patrimonial, sendo ressaltado que o referido processo encontra-se suspenso pois 0 acusado nao
foi encontrado para fins de citagdo, demonstrando que a prisdo processual estd devidamente
fundamentada na garantia da ordem publica. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo
Regimental no Recurso em Habeas Corpus 150876/BA. Penal e Processo Penal. Agravo regimental
no recurso em habeas corpus. Inexisténcia de flagrante ilegalidade. Decisao mantida. Roubo. Prisdo
preventiva [...] Agravante: Cleomaricles de Jesus Souza. Agravado: Ministério Publico do Estado da
Bahia. Relator: Min. Joel llan Paciornik. Publicado em: 24 mar. 2022.
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empreendeu fuga do distrito da culpa, apds o cometimento do delito e, ainda,
teria a intencao de permanecer em local incerto e ndo sabido.%

De forma mais surpreende, ainda foi possivel detectar que em alguns casos (e
ndo poucos), h4 uma certa desorganizagdo na constru¢cdo argumentativa do STJ ao
tentar definir o conceito de periculosidade. Como destacado neste item e no item
anterior, a periculosidade pode ser representada pela gravidade concreta do crime e
pelo seu modus operandi, pelo risco de reiteracdo delitiva, ora certificado pela
contumacia delitiva, ou mesmo pelo risco de fuga, pela suposta vinculacdo a
associacdo criminosas e dentre outros fundamentos. Todavia, deparamo-nos com
acordaos em gque todas essas expressfes se encontravam emaranhadas, por vezes
tratando a periculosidade como conceito a parte das categorias apontadas, dando a
impressao de que se tenta justificar a manutencao da priséo por quaisquer que sejam
0S argumentos:

No caso dos autos, como visto, a prisdo preventiva foi adequadamente
motivada, tendo sido demonstradas pelas instancias ordinarias, com base em
elementos extraidos dos autos, a gravidade concreta das condutas
criminosas imputadas ao paciente, bem como a periculosidade do mesmo,

fundamentadas na garantia da ordem publica, para assegurar a instrucao
criminal e para evitar a reiteragao delitiva.%

Com efeito, a jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de que a
constricdo cautelar impde-se pela gravidade concreta da prética criminosa,
causadora de grande intranquilidade social, revelada no modus operandi do
delito, e diante da acentuada periculosidade do acusado, evidenciada na
propenséo a pratica delitiva e conduta violenta.®

Nesses termos, deve ser pontuado que nao foi percebido na fundamentacéao
dos acérdaos pelo Superior Tribunal de Justica, um compromisso com a defini¢éo

tedrica e com a apresentacao de critérios que possam servir para delimitar o que seria

91 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 169.815/BA. Latrocinio e ocultacdo do cadaver. Alegacao de excesso de prazo para formagéo
da culpa. Feito complexo. Pluralidade de crimes e de réus [...] Agravante: H. S. G. Agravado: Ministério
Publico do Estado da Bahia. Relator: Min. Ribeiro Dantas. Publicado em: 15 dez. 2022.

92 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 809811/BA. Penal e Processo Penal. Agravo regimental no habeas corpus. Organizagéo
criminosa voltada para suposta pratica de roubos de veiculos e pecas automotivas [...] Agravante:
R.S.M. Agravado: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Min. Joel llan Paciornik. Publicado
em: 29 jun. 2023.

98 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 136989/BA. Homicidio qualificado. Prisdo preventiva devidamente fundamentada. Fuga do réu
do distrito de culpa. Riscos de reiteracdo [...] Agravante: Rianderson Souza Nazario dos Santos.
Agravado: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Min. Nefi Cordeiro. Publicado em: 05 mar.
2021.
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a periculosidade, e com base em quais critérios ela deve ser averiguada nos casos
concretos. Pode-se pressupor que ela se relaciona ao conceito de reiteracao delitiva,
entretanto, do mesmo modo, os parametros utilizados para compor essa reiteracao
sdo extremamente variaveis a cada caso, sem ainda mencionar as situacées em que
a periculosidade € associada a outras tantas categorias, igualmente sem precisa
defini¢ao.

N&o ha de se perder de vista que o estudo do conceito esta situado dentro das
hipéteses de decretacdo de uma prisdo de natureza precaria e excepcional, sem que
tenha havido a conclusédo do devido processo penal, com todas as garantias
constitucionais a ele inerentes. E mesmo nesse cenario, o que se observa no teor dos
acorddos é gue ndo ha uma construcdo argumentativa propriamente dita para
composicdo da expressdo. Quase sempre, a decisdo pela constatacdo da
periculosidade perpassa a cita¢do de outros precedentes judicias, seja do proprio STJ,
seja do STF, que costumam indicar critérios de avaliacao eleitos convenientemente
pelo Poder Judiciario para indicar a hipétese em que o individuo é considerado
perigoso.

Observou-se com frequéncia a transcricdo de ementas ou de citacbes de
trechos de outras decisGes que antes ja tinha fixado entendimento ali defendido, nédo
sendo notada a presenca de qualquer apoio doutrinario para subsidiar a
demonstracdo dos elementos que compunham o conceito de periculosidade. Tudo
isso leva a crer que ainda diante de conceitos abertos, como é o caso do objeto
estudado, a atuacao judicial se faz aparentemente a margem do conhecimento
produzido pela dogmética a esse respeito.

Pensando nesse aspecto, continuaremos a exploracédo dos dados, dessa vez
refletindo sobre a opcdo do STJ em nao utilizar nos acérdaos analisados, do

conhecimento produzido pela dogmética para justificar a sua posicao.

3.1.3. Distanciamento dogmatico ou escolha dogmatica ndo declarada?

A dogmatica penal pode ser entendida como a “sistematizagédo de conceitos

que viabilizam a conformacéo, a interpretagéo e a aplicagao do direito positivado™®.

9 PRADO, Alessandra Rapacci Mascarenhas; PIMENTEL, Fabiano; OLIVEIRA FILHO, Ney Menezes
(org.). Sistema penal e criminalizacdo: periculosidade e construcdo probatéria no discurso
juridico. Salvador: EDUNEB, 2023, p. 23/24.
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Seu papel é de ser fonte do conhecimento juridico penal, contribuindo para a formacéo
tedrica e orientacdo da atuacdo dos atores do sistema de justica criminal, cujas
atividades perpassam desde a construcdo normativa a exegese e aplicacao da lei.

Segundo Vera Regina Pereira de Andrade®®, a dogmatica penal é o modelo de
ciéncia que se consolidou a partir do saber produzido pela Europa Ocidental,
especialmente na Alemanha e na Italia, desde o final do século XIX.

Analisando, de forma critica, a sua autoimagem transnacionalizada, cujas
premissas estabeleceram paradigmas que séo conclamados até os dias atuais, Vera
Regina Pereira de Andrade reuniu o posicionamento dos principais precursores da
dogmaética penal a respeito do conceito e da funcao desenvolvida pela referida ciéncia,
e concluiu que esse saber situa-se na perspectiva do “dever ser”, tendo como objeto
o Direito Penal positivo e vigente, e possuindo como tarefa a construcdo de um
sistema elaborado com base na interpretacdo do material normativo, visando a
aplicacdo do préprio Direito.

Resumiu, assim, que o discurso dogmatico penal tem como funcéo declarada
a racionalizacéo do Direito Penal®® e que essa autoimagem de ciéncia racionalizadora
se proclama a partir do que declaram os estudiosos da area como sendo a misséo
maior dessa ciéncia, cuja ideia é sintetizada no que afirmou Welzel®’:

Missdo da Ciéncia Penal € desenvolver e explicar o conteddo das regras
juridicas sem sua conexao interna, ou seja, ‘sistematicamente’. Como ciéncia
sistematica estabelece a base para uma administracdo de justica igualitaria e

justa, ja que s6 a compreenséo das conexdes internas do Direito liberam a
sua ac¢do do acaso e a arbitrariedade.

Nesses termos, em poucas palavras, teoricamente se propde a dogmatica a
estabelecer os fundamentos racionais e o0s limites da intervencdo penal,
apresentando-se como instrumento de interpretacdo da norma, de controle e de

previsibilidade da aplicacao do sistema normativo, frente ao poder punitivo.

9% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Construcéo e identidade dadogmatica penal: do garantismo
prometido ao garantimo prisioneiro. Florian6polis: Sequiéncia Estudos Juridicos e Politicos, 2010, v.
29, n. 57, p. 237-260. DOl 10.5007/2177-7055.2008v29n57p237. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2008v29n57p237. Acesso em:
05 maio 2024.

% “Podemos identificar, pois, no discurso dogmatico, uma funcdo declarada e oficialmente perseguida
pelo paradigma e que denominamos ‘fung&o instrumental racionalizadora/garantidora (ou fungéo
racionalizadora de lege ferenda)™. Ibid.

9" WELZEL, 1987, p. 11 apud ANDRADE, 2010, p. 246.


https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2008v29n57p237
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No caso do presente estudo, considerando o0 objeto geral pesquisado, qual
seja, a periculosidade enquanto fundamento da prisao preventiva, necessitamos, pois,
de uma verificacdo acerca dos preceitos gerais da dogmatica processual penal para
uma melhor compreensdo das conclusdes de investigacdo apresentadas nos itens
anteriores.

Em certa medida, no exercicio a ser feito do ponto de vista da dogmatica
processual penal, ndo nos distanciaremos muito da visdo apresentada sobre a
dogmatica penal, ja que had uma relacdo inegavel entre Direito Penal e Processo
Penal. Aury Lopes Junior vai dizer que essa relacao é de complementariedade, sendo
0 processo um caminho necessario para a pena®. Ja Alberto Binder vai discutir essa
ligacdo através de um ponto de encontro existente entre as ciéncias, que afirma o
autor ser a Politica Criminal. Para ele, o Direito Penal e o Processo Penal séo
corresponsaveis pela configuracdo da politica criminal e, conjuntamente, estruturam
o sistema de justica penal, entdo definido como “el conjunto de instituciones
vinculadas com el ejercicio de la coercion penal y el castigo estatal”®®.

Sendo assim, muito embora cada ciéncia tenha seus postulados préprios e,
conforme também afirmou Binder, ndo tenha o processo penal desenvolvido uma
sistematizacédo de conhecimento tdo aprofundada como a teoria do delito!®, podemos
ainda tracar um paralelo entre o papel desenvolvido pela dogmética penal e a funcdo
da dogmatica processual penal.

Por esse motivo, € possivel nos apossarmos da concepc¢ao geral de dogmética
enquanto ciéncia de sistematizagdo de conhecimentos, estabelecida através da
perspectiva do dever ser, que tem como marco a norma juridica vigente e como
missdo maior a imposicdo de limites ao arbitrio do Estado. S6 que, desta feita, todos
esses atribuidos serdo observados no campo do processo penal.

Dito isso, admitindo que possui a dogmaética a tarefa de limitar o poder punitivo,
seja no estudo, na interpretacdo ou na sistematizacdo do conhecimento extraido
através do exame das normas e principios processuais vigentes, € indispensavel
analisarmos em que medida o conhecimento da dogmatica processual penal aparece

nos nossos achados de pesquisa.

98 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 172. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020.
99 BINDER, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal. 22 ed. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1999.
100 |pid.
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Sobretudo porque, o Direito, como um todo, ndo se enquadrando nas
disciplinas cientificas de carater exato, € envolto a conceitos e principios abstratos
que carecem de delimitacdo conceitual, se incumbindo a dogmatica de fornecer o
saber necessario a preencher tais lacunas, a luz da legislacéo, tudo isso com o fim de
garantir a seguranca juridica e a igualdade de tratamento pelo sistema de justica.

Em relacdo ao objeto de estudo deste trabalho, em especial, ja& fora
anteriormente problematizado como o conceito de periculosidade se situa nesse
ambito de vagueza e impreciséo tedrica, razédo pela qual compreende-se ainda mais
indispensavel o apoio da dogmatica processual para que seja alcancado um
entendimento da expresséao e dos limites de sua aplicacao.

Recapitulando a discussao realizada no item 2.2 deste ensaio, tem-se que a
ideia de periculosidade ganhou forca de aplicacdo pelo sistema penal através da
importacao de preceitos médicos-cientificos, em especial, advindos da psiquiatria, que
se apresentou como apta a oferecer ao Estado, solu¢des de organizagéo social que,
em verdade, estabeleciam politicas higienistas. Segundo afirma Branco, “antes de ser
uma especialidade médica, a psiquiatria institucionalizou-se como dominio particular
da protecdo social contra todos os perigos que a doenca pudesse acarretar a
sociedade, ou seja, como higiene do corpo social por inteiro”0L.

A partir de entédo, a doenca da ordem mental passou a ser tratada como loucura
e a ser percebida como perigo social. Estabeleceu-se a necessidade de classificar e
segregar normais de anormais, também sendo incluidos na categoria de perigo social,
0S miseraveis, 0s negros, os indios, os mendigos e os desempregados, definidos
como perigosos para ordem publica, no processo que nomeou Branco de
“patologizacdo dos incivilizados”192,

No curso desse contexto, mormente orientada pelo principio da defesa social,
eclode a ideia de periculosidade, definida e defendida pelos autores da escola
positivista como sendo pressuposto e medida de intervencédo penal, que, em suma,
representava quantidade de mal que sociedade poderia temer por parte do
delinquente, em razao da probabilidade muito relevante dele cometer um novo delito

no futuro.

101 BRANCO, Thayara Castelo. A (des)legitimacdo das medidas de seguranca no Brasil. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 46.
102 |pid.
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Contudo, como também assinalado anteriormente, essa concepg¢ao néo
passou imune a criticas, sendo registradas as importantes contribuiges feitas por
Soler e Pérez193, que apresentaram oposi¢do ao conceito, principalmente em razéo
da sua imprecisao tedrica e dos obstaculos inerentes a sua efetiva constatacao.
Certamente também por essas razdes foi que a defesa da periculosidade enquanto
medida de justificacdo da pena tenha sido posteriormente abandonada, sendo
substituida pela nocdo de culpabilidade, que tornou-se fundamento da sanc¢éo penal.

Assim, em termos de previsdo legal expressa, a periculosidade € retirada do
ordenamento, ao menos da esfera de avaliacdo penal dos imputaveis, tanto para fins
penais como para fins processuais penais, permanecendo prevista no Cédigo de
Processo Penal vigente de modo restrito ao procedimento de aplicacdo e execucao

da medida de segurancal®4.

103 SOLER, Sebastian. Exposicion y critica de la teoria del estado peligroso e PEREZ, Luis Carlos.
Teoria del estado peligroso.

104 Apesar de as disposicOes legislativas oficiais que previam a periculosidade enquanto fundamento
de justificacdo da pena terem sido afastadas em relagdo aos imputaveis, ndo pode deixar de ser
registrada a grande problemética envolvendo o referido conceito no contexto de aplicagdo das medidas
de seguranca. Diversos s&o os estudos que denunciam ndo apenas o0 uso da categoria da
periculosidade em si, mas a prépria legitimidade da medida de seguranca enquanto hip6tese de sancéo
penal (cita-se como exemplo os estudos e obras de Thaynara Castelo Branco, Fernanda Otoni de
Barros-Brisset, Débora Diniz). E sabido que o Cédigo Penal de 1940 inaugura o sistema duplo binario
e implementa as medidas de seguranca, culminando na reunido entre prisées e manicomios. Mesmo
ap6s o afastamento do sistema duplo binario e eleicdo do sistema vicariante, a periculosidade
permanece a ser presumida para aqueles que no momento do crime sdo acometidos de alguma
patologia da ordem mental, que prejudiguem o seu entendimento e o seu comportamento em relagéo
ao ilicito. Nesse cenério, presumida € a periculosidade, e a medida de seguranca passa a ter prazo
indeterminado, a ser cumprida na forma de internacdo ou tratamento ambulatorial. Na sua execucéo,
especialmente nos casos de internagédo, diversas séo as violagdes de direitos e da propria dignidade
da pessoa humana, constatadas nos hospitais de custddia e tratamento. Tais instituicdes hospitalares,
no fim das contas, nasceram e nunca deixaram de ser instituicdes de degradacéo e tortura, das quais
o individuo somente pode se libertar caso comprove, mediante um exame de cessao de periculosidade,
gue deixou de ser um risco social. Ocorre que essa verificagcdo é amplamente questionada, justamente
em razdo da dificuldade em compreender o que seria a periculosidade e em prever, ainda que em
termos médicos-psiquiatricos, quando alguém deixou de ser um perigo a sociedade. Em meio a tantas
viola¢des, emerge o Movimento antimanicomial, culminando na aprovacdo da Lei n° 10.216 de 06 de
abril de 2001, que prop8e a extincdo progressiva dos manicomios judiciais. Nesse interim, somente
passado cerca de 22 anos desde sua aprovacéo, € que propde o Conselho Nacional de Justica a
Resolucao n°. 487 de 15 de fevereiro de 2023, prevendo de forma expressa a impossibilidade de
cumprimento da medida de seguranca de internacdo em hospitais de custédia e tratamento, fixando
gue esta deve ser cumprida em leito de saide mental em Hospital Geral ou outro em equipamento de
salde referenciado pelos Centros de Atencgdo Psicossocial ou pela Rede de Atencgdo Psicossocial,
estabelecendo ainda o prazo de 12 (doze) meses para a elaboracao, pelo juizo da execugéo, de um
plano para alta planejada de todos aqueles que estiverem internados em hospitais de custodia e
tratamento em cumprimento da medida de seguranca. Logo, com a adocdo dessas medidas, o que se
espera é que se dé por encerrado o contexto de desumanidade e violacdo de direitos em que se situava
a aplicacdo das medidas de seguranca, torcendo também para que as reflexdes acerca da problematica
envolvendo a rotulacéo e a constatacdo da periculosidade alcancem também a aplicacdo do conceito
aos penalmente imputaveis, como se tem discutido no presente estudo.
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Por conseguinte, se observa que a controvérsia da utilizacéo da periculosidade
enquanto fundamento da prisdo preventiva pelo STJ perpassa ndo somente a
indeterminacdo do termo, como também se situa na auséncia de previsao legal
autorizativa tal hipétese, uma que ela ndo consta na lei processual penal como medida
de avaliacdo do cabimento da prisao cautelar, sendo declaradamente fruto de uma
construcéo jurisprudencial do Direito brasileiro.

Justamente em razao disso € que uma discussao importante a ser apresentada
e confrontada aos achados de pesquisa € em que medida o STJ, na formulacdo dos
elementos de constatacdo da periculosidade, busca apoio da construcdo dogmatica
para justificar essa posicdo. Uma vez sendo a periculosidade um conceito
indeterminado e carente de qualquer previsdo legal, cujo juizo exato da sua
constatacdo se constitui como uma tarefa praticamente irreal de ser alcancada, e
sendo a dogmatica, fonte do conhecimento juridico processual penal, construido com
o fim de subsidiar o exercicio de interpretacdo e aplicacdo do Direito, visando a
limitac&o do poder punitivo, era esperado que o Superior Tribunal de Justica buscasse
justificar as suas conclusfes no entendimento doutrinério a respeito do tema.

Ocorre, entretanto, que essa previsao nao foi constatada na pesquisa. O que
se observou nos acorddos analisados € que o tribunal fundamenta a averiguacéo da
periculosidade do agente tdo somente na posi¢ao do préprio STJ ou do STF, referente
aquilo que ja fora previamente considerado como componente integrante da referida
expressado, exclusivamente, pelo entendimento jurisprudencial. Ndo foi encontrada
uma so citacdo doutrinaria ou discusséao teoérica nos achados, tratando da construcao
do conceito ou mesmo respaldando os motivos pelos quais um termo tdo impreciso e
fora das hipoteses legais pode ser considerado como critério de averiguacdo do
cabimento de uma medida prisional. O que se viu foram recorrentes mencdes a outros
precedentes judiciais e que no fim serviram tdo somente para selecionar os mais
diversos elementos como meios de apuracdo da periculosidade, sem qualquer
aprofundamento sobre a adog&o, em si, desta categoria na decisao.

N&o é demais dizer, como tratado nos itens 3.1.1 e 3.1.2, que esses critérios
eleitos sequer apresentam uma unicidade teorica de aplicacdo e quando postos em
confronto, denotam frequentes contradi¢cdes, pois ora aplicaveis em determinado
caso, ora afastados em outros, revelando certa fragilidade do argumento ou, no

minimo, uma auséncia de clareza quanto aos seus parametros de eleigéo.
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Diante desse quadro, um questionamento que se apresenta é, se ndo ha, pelo
STJ, a utilizagdo do saber dogmatico construido sobre tema, o que poderiamos
encontrar na doutrina processual penal brasileira sobre o conceito de periculosidade
enguanto critério de avaliacdo do cabimento da prisdo preventiva?

Para apresentar esse debate e responder a essa questao, iniciei o percurso de
selecdo doutrinéria a partir do levantamento de avaliagéo anual realizado pelo Jornal
Folha de S&o Paulo, conhecido como RUF — Ranking Universitario da Folha de Séo
Paulo. O RUF apresenta um relatério anual escalonado contendo as instituicbes
educacionais de ensino superior com cursos de graduacdo mais bem avaliados no
paisios,

Me utilizando do RUF 2023, triei a instituicdo de ensino superior do curso de
Direito melhor pontuada em cada uma das 05 regides do Brasil, obtendo as seguintes
indicacgdes: USP (Universidade de S&ao Paulo); UFRGS (Universidade Federal do Rio
Grande do Sul); UnB (Universidade de Brasilia); UFPE (Universidade Federal de
Pernambuco); e UFPA (Universidade Federal do Para)'. Além disso, apesar de ndo
estar liderando a pesquisa na regido Nordeste, considerei também a UFBA
(Universidade Federal da Bahia) para essa investigacdo, por se tratar da instituicao
de ensino vinculada ao Programa de Pesquisa desta pesquisadora e ao proprio ensaio
ora desenvolvido.

Filtradas as instituicbes de ensino, realizei uma pesquisa dos componentes
curriculares da disciplina de Direito Processual Penal, ou de outra nomeacao, de cada

das Universidades selecionadas, cujo conteudo programatico trabalhava o tema da

105 O RUF € uma avaliacdo anual do ensino superior do Brasil realizada pelo Jornal Folha de Sao Paulo
desde o ano de 2012. Com base em 05 indicadores, sendo eles pesquisa cientifica, qualidade de
ensino, internacionalizacdo, mercado de trabalho e inovagdo, as universidades brasileiras séo
avaliadas segundo dados coletados em bases como INEP — MEC (Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira vinculado ao Ministério da Educacgéo), Web of Science, SciELO
(Scientific Eletronic Library Online), Inpi (Instituto Nacional da Propriedade Industrial), FAPs
(Fundagdes Estaduais de Amparo a Pesquisa), CNPg (Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico), Capes (Coordenacéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior) e
Pesquisas Datafolha. Durante a avaliagao de cada indicador sdo examinados determinados critérios e
distribuidas pontuacées, sendo ordenada a posi¢éo da instituicao de ensino no ranking segundo a soma
dos pontos obtidos com esses critérios. Fonte: https://arte.folha.uol.com.br/especiais/ruf/como-e-
feito.html

106 Em relagdo ao curso de Direito, no levantamento realizado no ano de 2023 os seguintes critérios
foram ponderados: avaliagdo no mercado de trabalho, qualidade de ensino, instrugdo dos professores,
nota dos concluintes, nimeros de desisténcias, tempo de dedicacao dos professores, nota do MEC e
da OAB. Fonte: https://ruf.folha.uol.com.br/2023/ranking-de-cursos/direito/


https://arte.folha.uol.com.br/especiais/ruf/como-e-feito.html
https://arte.folha.uol.com.br/especiais/ruf/como-e-feito.html
https://ruf.folha.uol.com.br/2023/ranking-de-cursos/direito/
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prisdo preventiva e suas hipoteses de aplicacdo'®’, e, com isso, extrai desses
documentos os autores mais vezes indicados a titulo de bibliografia da matéria,

culminando nas seguintes indicacdes doutrinarias:

Tabela 14 — Autores citados nos componentes curriculares de Processo Penal dos cursos de Direito do

pais
Autor Obra Presenca nas
Universidades
Aury Lopes Junior Direito Processual UFRGS, UFPA, USP
Penal
Eugenio Pacelli de Oliveira Curso de Processo UFPE, UFPA, USP
Penal
Fernando da Costa Tourinho Processo Penal UNB, UFPE, UFBA, USP
Filho
Gustavo Badaro Processo Penal USP, UFRGS, UFPA

Curso de Processo
Hélio Tornaghi Penal ou Instituicbes ~ UNB, UFBA, UFPE, USP
do Processo Penal

Isto feito, pode se dizer que séo essas as indagacdes que buscamos responder
com essa pequena investigacdo tedrica: qual a posicdo dos autores a respeito da
utilizacdo do argumento da periculosidade para fins de decretacdo da prisdo
preventiva? Em que medida as proposi¢cdes dogmaticas extraidas se coadunam com
a posicao do STJ?

Primeiramente, advirto que nao foi encontrado nas doutrinas analisadas um
estudo especifico a respeito da construcdo do conceito da periculosidade como
hipétese de decretacdo da prisdo preventiva. Os autores que chegavam a tratar do
assunto, o faziam de modo breve e se referiam a essa hipétese como mais um dos
fundamentos invocados pelos juizes para compor o conceito de violacdo da ordem
publica, previsto pelo artigo 312 do CPP.

Ou seja, € possivel dizer ndo ha uma iniciativa da dogmatica em afirmar a
periculosidade enquanto critério autbnomo viavel de averiguacdo da necessidade de

decretacdo da prisdo cautelar. Apesar de constarem mengdes ao entendimento que

107 Os componentes curriculares selecionados encontram-se elencados nos anexos do presente
trabalho.
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vem sendo praticado pelos Tribunais Superiores do pais a esse respeito, fica evidente
do estudo realizado que essa pratica € encampada de modo pioneiro pela atuacao
judicial, de modo que podemos concluir que o uso do referido conceito parte da
jurisprudéncia para a doutrina e ndo de um apoio fornecido pelo conhecimento da
dogmaética processual penal para a sua aplicacéo.

Por esse motivo, sendo verificado que ndo h& propriamente um permissivo
dogmatico que sustente a utilizacdo de tal axioma, necessariamente a posi¢cdo dos
autores sobre o tema sera apresentada dentro da perspectiva critica do instituto da
prisdo preventiva, e dos principios e regras que a norteiam dentro do ordenamento
juridico.

Sobre isso, 0 primeiro ponto que merece ser discutido é a questdo da
caracteristica da instrumentalidade da prisédo preventiva. Lopes Juniori®® e Gustavo
Badaré® trabalham como ponto de partida para entendimento sobre as medidas
cautelares no processo penal, em especial, no exame das medidas cautelares
pessoais, 0 carater instrumental de tais providéncias. Em suma, a instrumentalidade
vai dizer que as medidas cautelares no processo penal surgem unicamente visando
assegurar o provimento final do processo, entendido como a aplicagdo do poder de
punirtio,

Baseado nessa ideia, Lopes Junior vai chamar atencdo ao fato de que as
medidas cautelares e, portanto, a prisdo preventiva, devem almejar unicamente a
tutela do processo e ndo da sociedade, deixando claro que elas ndo devem ser
entendidas como medidas de seguranga publica:

Fica evidenciado, assim, que as medidas cautelares ndo se destinam a “fazer
justica”, mas sim garantir o normal funcionamento da justica através do
respectivo processo (penal) de conhecimento. Logo, sdo instrumentos a

servico do instrumento processo; por isso, sua caracteristica béasica é a
instrumentalidade qualificada ou ao quadrado!.

De modo igualmente importante, Gustavo Badaro, além de negar a existéncia
de um poder geral de cautela do juiz, argumentando que n&o existem medidas

cautelares atipicas no processo penal, vai destacar a importancia do principio da

108 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020.

109 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 10 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2023.

110 “As medidas cautelares de natureza processual penal buscam garantir o normal desenvolvimento
do processo e, como consequéncia, a eficaz aplicagdao do poder de punir’. LOPES JUNIOR, Aury.
Prisdes Cautelares. 8. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, p. 19.

111 ] OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p.
1011.
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legalidade no estudo das cautelares, defendendo que do exame das normativas
constitucionais acerca do direito a liberdade, bem como dos tratados internacionais
de direitos humanos dos quais o Brasil € signatario, é possivel concluir pela existéncia
de um principio da taxatividade das medidas cautelares de natureza pessoal,
implicando dizer que as prisfes cautelares se estringem aquelas previstas pela lei e
nas hipéteses estritas que ela autorizal??.

Sob esses dois principais prismas € que se questiona o argumento da
periculosidade como hipotese de avaliacdo da prisdo preventiva. Como dito
anteriormente, o principal caminho que abre margem para aplicacdo da expresséo é
a hipétese de decretacdo da medida cautelar como forma de garantia da ordem
publica (artigo 312 do Cddigo de Processo Penal). Em vista disso, € que Aury Lopes
Junior assinala que as prisbes para garantia da ordem publica ou da ordem
econdmica, de modo evidente, ndo sdo cautelares, sendo, portanto, substancialmente
inconstitucionais!®. O autor sustenta que esse tipo de prisdo em nada se relaciona
com os fins puramente cautelares que legitimam a adocao de tais medidas, tratando
a sua utilizacdo de uma flagrante transformacdo de uma medida processual, em
atividade tipicamente de policia e, portanto, em providéncia de seguranca publica.

Além disso, o processualista também vai enfrentar aquela que € a principal
critica da hipétese de decretacao da prisdo preventiva com base na garantia da ordem
publica, que é a problemética em torno da imprecisdo tedrica do conceito. Lopes
Junior rememora que a expressao “ordem publica” tem origem na Alemanha, na
década de 30, periodo em que o nazifascismo buscava justamente uma autorizacéo
aberta para prender, encontrando nesse fundamento um substrato ideal para o
exercicio de condutas autoritarias e utilitaristas. E cumprindo o termo justamente a
funcdo pela qual foi programada a sua existéncia, € que se reforca sua
inconstitucionalidade, seja em razédo de a previsdo ndo se coadunar com a ideia de
instrumentalidade do processo, seja por violar o principio da legalidade e da
taxatividade:

Obviamente que a priséo preventiva para garantia da ordem publica ndo é
cautelar, pois ndo tutela o processo, sendo, portanto, flagrantemente
inconstitucional, até porque, nessa matéria, € imprescindivel a estrita

observancia ao principio da legalidade e da taxatividade. Considerando a
natureza dos direitos limitados (liberdade e presuncdo de inocéncia), é

112 BADARO, Gustavo. Processo Penal.
113 ] OPES JUNIOR, Aury. Pris6es Cautelares.
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absolutamente inadmissivel uma interpretacdo extensiva (in malan partem)
gue amplie o conceito de cautelar até o ponto de transforma-la em medida de
seguranca publical4,

Na mesma linha, Gustavo Badaré censura a utilizacdo do fundamento da ordem
publica como hipotese de decretacdo da prisdo, fazendo referéncia expressa a

periculosidade como um dos elementos integrantes dessa expressao:

A expressdao “ordem publica” é vaga e de conteudo indeterminado. A
auséncia de um referencial semantico seguro para a “garantia da ordem
publica” coloca em risco a liberdade individual. A jurisprudéncia tem se valido
das mais diversas situacdes reconduziveis a garantia da ordem publica:
‘comogao social’, “periculosidade do réu”, “perversdo do crime”,
“insensibilidade moral do acusado”, “credibilidade da justi¢ga”, “clamor
publico”, “repercussdo na midia”, “preservagdo da integridade fisica do
indiciado”. Tudo cabe na prisdo para garantia da ordem publica®!®,

Ainda, foi possivel encontrar criticas ao fundamento da garantia da ordem

publica, igualmente citando expressdes como “comogao social”, “perigosidade do réu”,
“crime perverso”, “insensibilidade moral”, dentre outras, na obra de Fernando da Costa
Tourinho Filho, que, de igual modo, considera o conceito demasiadamente fluido e
indeterminado, também ressaltando que tal hipotese se distancia do carater cautelar
da medida:
Diga-se, contudo, uma prisdo por esse motivo hdo tem a menor intimidade
com o processo penal, ndo apresentando carater cautelar, como exigido.
Ademais, a medida extrema fica ao sabor da maior ou menor sensibilidade
do Magistrado, de ideias preconcebidas a respeito de suas concepc¢des

religiosas, sociais, morais, politicas que o fazer guardar tendéncias que o
orientam inconscientemente em suas decisdes16.

Citando Binder, Tourinho Filho ainda vai acrescentar que a utilizacdo de
férmulas, como a garantia da ordem publica e o fundamento baseado na
periculosidade do réu, para justificar a prisdo preventiva, “além de serem critérios
puramente subjetivos, porque toda apreciacao sobre o futuro é, em ultima instancia,
indemonstravel, implicam o uso da prisdo preventiva como medida de seguranca

predelitual™?’.

114 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p.
1015.

115 BADARO, Gustavo. Processo Penal, p. 1014.

116 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 687-688.

117 BINDER, 1999, p. 200 apud TOURINHO FILHO, 2013, p. 684.
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J& Eugénio Pacelli vai lamentar que as expressdes da garantia da ordem
publica e da ordem econdmica tenham sido mantidas no Codigo de Processo Penal
mesmo apos tantas alteracfes legislativas da matéria. O autor, identicamente aos
demais processualistas, expressa a sua preocupacdo com a dificil definicdo do
conceito de “ordem publica”, assim como vai criticar a fundamentacéo acautelatoria
calcada no argumento do risco de reiteragdo criminosa. Entretanto, ainda que
timidamente, vai admitir a possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva nessas
hipéteses, em casos excepcionais, quando diante de crimes gravissimos seja
constatado o “o risco de novas investidas criminosas”, se demonstrada “situacéo de
comprovada intranquilidade coletiva no seio da comunidade”!18.

A sua posicdo, outrossim, em certa medida se aproxima da construcdo
argumentativa trazida pelo STJ para justificar o reconhecimento da periculosidade do
sujeito, consoante expressou o0 autor no seguintes trechos:

Com efeito, haverd, como j& houve, situacdes em que a gravidade do crime
praticado, revelada ndo s6 pela pena abstratamente cominada ao tipo, mas
também pelos meios de execuc¢éo, quando presentes a barbarie e o desprezo
pelo valor ou bem juridico atingido, reclame uma providéncia imediata do
Poder Publico, sob pena de se pbér em risco até mesmo a legitimidade do
exercicio da jurisdicdo penal. Muitas vezes, ou melhor, na maioria destes
crimes, 0 seu autor assume a autoria do crime e nem sempre em situacao

que se possa identificar, de pronto, o risco de tortura ou de qualquer outra
ilegalidade na obtencéo da confissédo.1°

Nesse campo, a existéncia de outros inquéritos policiais e de acdes penais
propostas contra o réu (ou indiciado) pela prética de delito da mesma
natureza podera, junto com os demais elementos concretos, autorizar um
juizo de necessidade da cautela provisoria.120

Inclusive, dentre os acérdaos examinados na pesquisa empirica realizada, foi
identificado que o Tribunal de Justica do Estado da Bahia, na andlise de um Habeas
Corpus posteriormente submetido a apreciacdo do STJ, chegou a citar uma das obras

de Eugénio Pacelli, conforme se vé:

Conforme preceitua a doutrina hodierna, a prisdo preventiva pode ser
ordenada "para fins externos a instrumentalidade, associada a protecao
imediata, ndo do processo em curso, mas do conjunto de pessoas que se ha
de entender como sociedade. [...] A modalidade de pris&o, para cumprimento
desta dltima finalidade, seria a prisdo para garantia da ordem publica",
"quando se tutelara, ndo o processo, mas 0 risco de novas lesdes ou
reiteragdo criminosa", deduzidos, a principio, da natureza e gravidade do

118 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 694.
119 |bid., p. 693.
120 |bid., p. 694-695.
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crime cometido e da personalidade do agente. (Comentarios ao codigo de
processo penal e sua jurisprudéncia, Eugénio Pacelli de Oliveira e Douglas
Fischer, 92 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017)121

Juizo semelhante exerce Hélio Tornaghi. Desde ja ressalvado o contexto de
publicacdo da sua obra, datada de 1963, o autor, ao analisar as hipoteses de prisdo
discricionaria, apesar de deixar claro que ndo seria suficiente a fundamentacédo da
deciséo judicial que decreta a prisdo preventiva, a mera mencado a necessidade da
garantia da ordem publica, sob pena de representar expressao de arbitrariedade e
opressao, ainda assim entende que o perigo que o acusado pode oferecer para ordem
publica depende mais da sua personalidade, do seu carater e da sua formacéo, do
gue do crime propriamente dito. Por isso sentencia que “as condi¢cdes subjetivas do
agente e ndo a importancia objetiva do crime é que permitem verificar ou até presumir
a perigosidade do agente e a necessidade de prendé-lo™?2.

Nesse contexto, observa-se que o autor, muito embora ressalte, logo em
seguida, o carater excepcional da prisdo cautelar, registrando que “a lei do processo
penal nada mais é do que a formula salvadora, milagrosa até, que concilia a
necessidade de seguranga com o ideal de justica’?3, a despeito disso, admite a
possibilidade de uma presuncéo de periculosidade em certos casos, do mesmo que
atribui ao puro subjetivismo do exame da personalidade do sujeito, a possibilidade
justificar sua prisdo com base no mesmo aspecto.

Continuando nossa investigacdo, no que se refere aos elementos
considerados pelo STJ no diagndstico sobre a periculosidade do agente — gravidade
concreta da conduta, modus operandi, risco de reiteracdo delitiva - foram identificadas
criticas especificas nas obras de Aury Lopes Junior e Gustavo Badard, em relacdo a
reiteracao delitiva.

Lopes Junior, mais uma vez, afirma que argumentos como esse nao atendem
ao processo penal, mas sim a uma fungéo de policia de Estado, declarando que “além

de ser um diagnéstico absolutamente impossivel de ser feito (salvo para os casos de

121 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 159042/BA. Trafico de drogas e associacao para o trafico. Prisdo preventiva. Fundamentacao.
Gravidade Concreta. Apreenséo de 502,809 [...] Agravante: Orlando de Andrade Costa Filho. Agravado:
Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Min. Reynaldo Soares da Fonseca. Publicado em: 21
fev. 2022.

122 TORNAGHI, Hélio. Manual de processo penal (prisao e liberdade). Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1963, p. 622.

123 |pid.
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vidéncia e bola de cristal), é flagrantemente inconstitucional, pois a Unica presuncéo
que a Constituicdo permite € a de inocéncia e ela permanece intacta em relacéo a

fatos futuros”'?4, Ademais, ainda acrescenta:

A prisdo para garantia da ordem publica sob o argumento de “perigo de
reiteracdo” bem reflete o anseio mitico por um direito penal do futuro, que nos
proteja do que pode (ou ndo) vir a ocorrer. Nem o direito penal, menos ainda
0 processo, estd legitimado a pseudotutela do futuro (que é aberto,
indeterminado, imprevisivel). Além de inexistir um periculosémetro (tomando
emprestada a expressédo de ZAFFARONI), é um argumento inquisitério, pois
irrefutavel. Como provar que amanhd, se permanecer solto, ndo cometerei
um crime? Uma prova impossivel de ser feita, tdo impossivel como a
afirmacdo de que amanha eu o praticarei. Trata-se de recusar o papel de
juizes videntes, pois ainda ndo equiparam os foros brasileiros com bolas de
cristal...1?5

Sobre a prisdo preventiva para evitar a reiteracao criminosa, Badaré novamente
direciona as suas objecdes ao fato de que tal hipétese ndo se revela propriamente
cautelar, representando uma nitida antecipagcdo parcial da intencdo de prevencao
especial da prisdo, como um dos efeitos da condenacao, criticando, pelo mesmo
motivo, a previsdo do artigo 282, I, do Cdadigo de Processo Penal:

N&o é possivel, porém, concordar com tais posicionamentos, nem aceitar a
constitucionalidade da parte final do inciso | do caput art. 282 do CPP, quando
permite a prisdo preventiva para evitar a reiteracdo criminosa. Tal dispositivo
tenta, por meio de uma troca de etiquetas, chamar de cautelar o que,
substancialmente é uma medida de seguranca preventiva que, com base em
uma pretensa periculosidade do agente, busca cumprir uma finalidade de

prevencdo especial. Isso, contudo, ndo é suficiente para mascarar sua
patente incompatibilidade com a presuncao de inocéncial?®,

Tudo isso exposto, € possivel apontar um panorama inicial do confronto entre
0os achados dogmaticos sobre o tema e a posicdo pratica assumida pelo STJ na
operacionalizacdo do Direito. Notou-se que dentre os 05 autores filtrados das
indicagbes presentes nos componentes curriculares dos cursos de Direito do pais,
conforme selecdo anteriormente detalhada, 03 deles demonstram ser contrarios a
eleicdo de critérios, como o argumento da periculosidade, enquanto avaliadores do
cabimento da prisao preventiva.

Como antecipado, a maior parte dessas criticas ndo séo direcionadas ao

fundamento da periculosidade propriamente dito. Sado, em verdade, juizos realizados

1241 OPES JUNIOR, Aury. Pris6es Cautelares. 8. ed. Sao Paulo: SaraivaJur, 2023, p. 142.
125 |pid., p. 143.
126 BADARO, Gustavo. Processo Penal, p. 990.
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acerca da expressao “garantia da ordem publica”, hipétese legal a que geralmente se
vincula a periculosidade por ocasido da andlise da prisdo cautelar'?’. Contudo, ainda
assim, em alguns estudos o termo a periculosidade foi citado diretamente e em outros,
os elementos eleitos pelo Tribunal como parametros balizadores da categoria, a
exemplo do risco de reiteracdo delitiva, foram rechagados pela doutrina
processualista.

Em suma, Aury Lopes Junior foi enfatico ao considerar inconstitucional o
fundamento da garantia da ordem publica para fins de prisdo e todas as demais
expressdes que costumam o compor. Gustavo Badaré e Fernando da Costa Tourinho
Filho, apesar de ndo defenderem de modo expresso a inconstitucionalidade do
argumento, se posicionaram firmemente contrarios a hipétese de tamanha abertura
semantica no ordenamento, atacando os termos “perigosidade do réu” e “risco de
reiteragao delitiva”. Hélio Tornaghi, a despeito de citar brevemente a possibilidade de
um exame da periculosidade ou de sua presuncao, conduz a sua obra em uma
vertente critica a decretacdo da prisdo preventiva fora das hipoteses seriamente
excepcionais, reforcando a necessidade de impor limites ao arbitrio do Estado e de
fazer da liberdade um direito firmemente protegido. Por ultimo, Eugénio Pacelli € o
que parece verdadeiramente se aproximar, mesmo que de modo timido, da posicao
encampada pelo STJ, defendendo a possibilidade de se realizar um juizo da
necessidade da cautela proviséria a partir de critérios como a gravidade do crime
praticado, a apuracdo dos meios de execucao e a certificacdo da existéncia de outros
inquéritos policiais e de acBes penais propostas contra o acusado pela pratica de delito
da mesma natureza.

Nesse sentido, pode-se concluir que o entendimento majoritario da dogmatica
processual penal - ao menos de uma dogmaética calcada na premissa do sistema
processual enquanto limitador do poder punitivo - rechaca a ideia da periculosidade
como critério avaliador do cabimento da prisdo preventiva, de modo que também
podemos afirmar que a atuagéo do STJ sobre o tema se faz em descompasso com 0s

preceitos eleitos pelo conhecimento dogmatico preponderante.

127 Sobre esses aspecto deve ser alertado que, muito embora, de fato, o fundamento da garantia da
ordem publica seja o principal autorizativo que abre margem ao conceito de periculosidade como critério
avaliador do cabimento da prisdo preventiva, constatou-se em muitos dos acorddos analisados a
utilizacdo do argumento da periculosidade de forma isolada, ndo necessariamente vinculado ao
conceito de garantia da ordem publica, dando a entender tal categoria pode ter comecado a ganhar
certa autonomia na justificacdo da segregacao cautelar, sem que exista qualquer dependéncia do
permissivo legal previsto no artigo 312 do CPP, ao menos expressamente.
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Haviamos conjecturado anteriormente, a hipGtese de que ocorria um certo
afastamento dogmaético do Tribunal durante o exercicio da atividade jurisdicional, ao
menos no universo particular estudado, dado que a construgdo argumentativa do
conceito ndo contava com qualquer amparo do conhecimento doutrinario sobre o
tema. Contudo, o topico também propde a reflexdo se esse afastamento dogmético
na verdade ndo pode, em certa medida, se tratar de uma escolha dogmatica que nao
é declarada. Isso porque, o fato de né&o ter sido eleito um seguimento doutrinario para
subsidiar o posicionamento judicial sobre a matéria, ndo significa dizer que ele néo
esteja implicitamente presente nas convic¢gdes argumentadas. Que nao houve a
utilizacdo expressa do conhecimento dogméatico para definir os elementos que
compde o conceito de periculosidade, isso ja fora afirmado. Mas ainda no siléncio dos
julgadores sobre esse ponto, é possivel definir a que linha dogmatica a posicdo do
STJ se filia?

Para agucar ainda mais essa provocacdo, facamos uma andlise sob outra
perspectiva. Através de uma pesquisa realizada no ano de 2018 pela PUC-RIio, sob
encomenda da AMB (Associacdo dos Magistrados Brasileiros), intitulada “Quem
somos. A magistratura que queremos”, foram reunidas cerca de 3851 respostas
apresentadas por juizes ativos e inativos no Brasil, em relagcdo aos mais diversos
aspectos da atuacao jurisdicional, bem como de questbes pessoais referentes ao perfil
dos magistrados. Dentre eles, foi questionado na pesquisa qual a doutrinaria mais
citada nas decisfGes dos juizes brasileiros, sendo como resposta apontado o estudo
de Guilherme Nucci.'?® No questionamento foram citados outros tantos autores dos
mais diversos ramos do Direito, todavia, no &mbito do Direito Penal e do Processo
Penal, apenas Nucci foi referenciado.

Pensando nisso, decidi investigar o que o autor mais citado pelos magistrados
brasileiros, segundo a pesquisa realizada, diz sobre a periculosidade enquanto
fundamento da priséo preventiva. Sobre essa apuracéo, de logo, antecipo que dentre
0s processualistas que ja estudamos até aqui, Nucci € o que mais teoriza sobre a

periculosidade e sua relagdo com o cabimento da segregacgéao cautelar.

128 VVIANA, Luiz Werneck; DE CARVALHO, Maria Alice Rezende; BURGOS, Marcelo Baumann. Quem
somos. A magistratura que queremos. Rio de Janeiro: AMB, 2018. Disponivel em:
https://cpj.amb.com.br/wp-content/uploads/2021/05/2018-Quem-somos-a-Magistratura-que-
queremos.pdf Acesso em: 17 maio 2024.
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No seu livro “Cédigo de Processo Penal Comentado”, Nucci inicialmente
esclarece que essa periculosidade analisada no ambito da prisao preventiva em nada
tem relacdo com a periculosidade avaliada no campo das enfermidades mentais,
sendo que “o termo periculosidade é utilizado neste campo de maneira a expor a maior
antissociabilidade do acusado, logo, o potencial risco de ferir semelhantes”?°,

Caminhando nesse sentido, o Autor vai associar diretamente a periculosidade
como um dos critérios de avaliacdo do abalo a ordem publica, aduzindo que a
periculosidade € um dos fatores responsaveis por apurar a repercussao social do
crime, sendo ela a “probabilidade de tornar a cometer delitos”'3°, que seria entdo
demonstrada e apurada através do exame dos antecedentes criminais do acusado,
“associando-se a isso a crueldade particular com que executou o crime”13L,

Continuando sua exposicao, o processualista lista os critérios utilizados pelo
Poder Judiciario para valorar a periculosidade do sujeito:

Outros fatores demonstrativos de periculosidade: ainda no contexto da
garantia da ordem publica, outros elementos podem ser apontados, em
variados julgados, analisando casos concretos, para dar base a
periculosidade do agente. S&o eles: o modo de execucéo do delito, que pode
evidenciar extrema crueldade, a quantidade de coautores e participes,
mesmo ndo figurando associagdo criminosa; 0 nimero e a potencialidade
lesiva das armas; a quantidade exorbitante de drogas ou a sua manifesta
variedade; a lida com explosivos e outros meios capazes de gerar perigo
comum; a minuciosa premeditacdo para diminuir, consideravelmente, as

chances de defesa da vitima, a visivel disparidade de forcas entre o agente e
a fraqueza da vitima, dentre outros32,

Diante do que foi exposto, se nos voltarmos mais uma vez aos achados de
pesquisa podemos identificar uma nitida consonéancia entre a posicédo do STJ sobre o
argumento da periculosidade na prisdo preventiva e a abordagem de Guilherme Nucci
sobre o tema. Ressalto que, considerando que a obra analisada se trata do codigo de
processo penal comentado, é dificil dizer em que medida o STJ se filia a concepcédo
de Nucci ou se a obra do autor se resume a uma mera leitura do que é praticado pelos
tribunais a esse respeito. Entretanto, de todo modo, o fato é que no escrito analisado
nao ha registro de impugnacgéo ou critica do autor a essa pratica pelo judiciario,

induzindo o leitor a concluir que ha certa concordancia com esse entendimento.

129 NUCCI, Guilherme de Souza. Cadigo de processo penal comentado. 17. ed. Rio de Janeiro, RJ:
Editora Forense, 2018, p. 827.

130 |bid., p. 826.

131 |bid., p. 826.

132 |bid., p. 328-329.
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Outrossim, podemos também dizer, apos os estudos desenvolvidos no item 2.2
desta pesquisa, que apesar de ndo anunciado de forma expressa, fica claro nos
resultados encontrados que o STJ adota os postulados propostos pela Escola Positiva
no que diz respeito ao conceito de periculosidade, especialmente quando reforca a
associacao entre o termo e o risco de reiteragao delitiva, entendido como o risco de o
agente vir a cometer um novo delito no futuro, exato conceito desenvolvido por autores
como Ferri, Garéfalo, Grispini, Jiménez de Asud, dentre outros.

Somando isso a consonancia encontrada nos estudos desenvolvidos por Nucci,
nao necessariamente podemos falar que ha um efetivo distanciamento dogmatico do
STJ quando da aplicacdo da periculosidade na qualidade de critério balizador da
prisdo preventiva, haja vista que ainda ndo expresso explicitamente, é perfeitamente
possivel identificar a qual seguimento dogmatico se amparam os julgadores para
construir suas concepg¢des do tema, podendo defini-lo como sendo um viés nédo
garantista, haja vista nao ser limitador do poder punitivo e sim complacente com a
ideia de defesa social, ao custo da reducéo da liberdade dos cidadaos.

Ao fim, se é que acresce em algo, a opinido desta pesquisadora particularmente
se filia as criticas propostas por Aury Lopes Junior, seja sob o prisma da ilegalidade
ou da inconstitucionalidade do argumento, por violacdo do carater instrumental das
medidas cautelares, do principio da legalidade e da presuncdo de inocéncia, ou
mesmo sob a Gtica da propria funcao limitadora do processo penal e dos direitos e
garantias individuais, que definitivamente ndo se servem aos fins de seguranca

publica.

3.2. A PERICULOSIDADE PARA O TJ/BA: PONTOS DE CONVERGENCIA E
DIVERGENCIA COM O STJ

Durante a pesquisa empirica desenvolvida, conforme tratado no item 2.3 do
estudo, também foi analisado o modo de construcdo do conceito de periculosidade
pelo Tribunal de Justica do Estado da Bahia. A investigacéo inicialmente foi feita a
partir das ementas ou trechos das decisdes proferidas pelo érgéo colegiado de origem
gue eram extraidos pelo STJ e colacionados para compor, tanto o relatério, como a

fundamentacdo dos acordédos da amostra.
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Os resultados obtidos com essa primeira selecdo apontaram que as
expressdes associadas ao conceito de periculosidade pelo TJ/BA se assemelham,
qguase gque unanimemente, aquelas empregadas pelo STJ. Nos casos em que foi
possivel examinar a posi¢cao do TJ/BA sobre o tema, por intermédio do acordao do
STJ, foi observado que as 04 categorias eleitas pelo tribunal superior foram
igualmente citadas pelo tribunal local, sendo elas, a gravidade concreta do crime, o
risco de reiteragao delitiva, o modus operandi do delito e a existéncia de uma
fundamentacé&o especifica nos crimes envoltos a lei de drogas, cuja avaliacdo variava
de acordo com a quantidade, a variedade e a natureza da droga apreendida.

O que de mais particular que se destacou nessa andlise inicial da construcéo
argumentativa do TJ/BA, para além das previsées em comum com o STJ ja abordadas
no topico anterior, foi a demonstracdo de uma certa passionalidade do colegiado
estadual ao tratar da periculosidade. Ao examinar alguns casos, especialmente as
imputac6es de homicidio qualificado, o TJ/BA incluiu na sua argumentacao,
expressdes adjetivas ao sujeito, a exemplo de “cruel”, “indole violenta” e “desprezo a
vida”, adotando um discurso, de certo modo, mais sentimental a respeito dos fatos, e
enxertando o termo de elementos mais ligados a uma leitura sobre a personalidade
do agente, como pode ser visto nos exemplos abaixo:

(...) O crime teria sido executado por outros dois individuos, estes de
identidade ignorada, que perseguiram a vitima de carro em via publica, tendo
um dos criminosos efetuado diversos disparos de arma de fogo contra ela,
atingindo-a pelas costas trés vezes.

Tal fato certamente revela o alto grau de periculosidade do Paciente, marcado
pelo cunho extremamente cruel da conduta a ele imputada, bem como o seu

absoluto desprezo pelo ser humano, 0 que acarreta inegavel inquietagédo
social e reclama a medida extrema para garantia da ordem publica®3s.

(...) Em relagdo ao periculum libertatis da coacta, 0 mesmo restou
evidenciado através da pratica do delito de homicidio qualificado, perpetrado
contra a vitima, através do uso de arma de fogo, em via publica, por motivo
torpe, além de mediante emboscada, quando ndo possibilitou a defesa da
vitima, surpreendida ao sair do seu trabalho, supostamente ocasionado pelo
fato de uma deciséo judicial que assegurava o direito da vitima visitar a sua
filha menor. Revelando, assim, a gravidade concreta do delito e o risco a
ordem publica decorrente da periculosidade do agente, evidenciada pela

133 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 786426/BA. Homicidio qualificado. Prisdo preventiva. Fundamentagdo. Agravante
considerando um dos mandantes do crime. Periculosidade do agente [...] Agravante: Alvaro Sergio da
Fonseca Neto. Agravado: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Min. Reynaldo Soares da
Fonseca. Publicado em: 14 dez. 2022.
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indole violenta e desprezo a vida, de modo que reforcar a necessidade de se
manter a segregacédo cautelars,

A excecao do aspecto destacado, se observou uma unicidade no entendimento
daquilo que é considerado como elemento de avaliacdo da periculosidade pelo TJ/BA
e pelo STJ, ao menos nos termos da investigacao que fora inicialmente proposta.

Porém, justamente considerando que a verificagdo do juizo feito pelo TJ/BA
sobre a periculosidade ficou limitada aquilo que era, ou nédo, selecionado pelo STJ
para compor o acorddo, poderia ser apontada certa fragilidade nas conclusfes
alcancadas, especialmente tendo em vista que, conforme disposto na tabela 12 do
presente trabalho, houve um alto percentual de casos em que nao foi possivel analisar
0 emprego da expressao pelo tribunal a quo, uma vez que nenhum trecho da decisao
do TJ/BA foi exposto pelo STJ.

Em razéo disso, tendo em conta também a expressiva reducdo do universo
examinado apos a aplicacao dos filtros para especificacdo da amostra (vide tabela 1
do estudo), e visando, ademais, auxiliar no aprofundamento, na verificagcdo e na
validade das conclusdes extraidas com a pesquisa, entendeu-se por necessaria uma
investigacdo complementar do objeto, desta feita, no ambito do Tribunal de Justica do
Estado da Bahia.

Sendo assim, utilizando dos mesmos filtros aplicados para obtencdo da
amostra principal da pesquisa no ambito STJ, busquei pelos termos “periculosidade e
prisdo preventiva”, selecionando os acérdaos publicados entre 01 de janeiro de 2021
a 31 de dezembro de 2023 no site de consulta de jurisprudéncia do TJ/BA®,

Nesse primeiro levantamento foram encontrados cerca de 156 acérdédos para
investigagdo, contudo, o sistema de busca, de forma reiterada, filtrou mais de uma vez
a mesma decisdo, de modo que apds retirados os documentos duplicados, a amostra

foi reduzida ao total de 75 acérdéaos, assim distribuidos por tipo de recurso:

134 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 170186/BA. Homicidio qualificado. Ofensa ao principio da colegialidade ndo configurada.
Prisdo preventiva. Fundamentacéo iddnea. Necessidade de garantia da ordem publica. Periculosidade
do agente [...] Agravante: Elane Oliveira Santos. Agravado: Ministério Publico do Estado da Bahia.
Relator: Min. Ribeiro Dantas. Publicado em: 18 out. 2022.

135 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA. Jurisprudéncia. Disponivel em:
https://jurisprudencia.tjba.jus.br/ Acesso em: 20 maio 2024.
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Tabela 15 — Distribuicao dos acérddos do TJ/BA por tipo de recurso

Percentual em

Tipo de recurso Quantidade apreciada relacéo ao total
da amostra
Recurso em Sentido 38 50,67%
Estrito
Recurso de Apelacéo 35 46,67%
Embargos de Declaracao 2 2,66%

Estranhamente, observou-se que na busca efetuada ndo foram encontrados
registros de acordaos proferidos em sede de habeas corpus, muito embora nao tenha
sido aplicado qualquer filtro de selecdo nesse sentido e conquanto na pesquisa
realizada perante o STJ tenham sido contabilizados cerca de 14 Recursos Ordinarios
em Habeas Corpus.

A esse respeito, pontua-se que nao foi identificada ressalva ou aviso no local
de consulta dos dados que justifique tal auséncia, o que talvez possa indicar que a
ferramenta utilizada ndo abranja todas as decisdes proferidas pelo tribunal, podendo
existir algum limitador de desconhecimento desta pesquisadora que tenha impedido
de serem alcancados todos os acérdaos efetivamente publicados no periodo.

De todo modo, € certo que ndo h& qualquer invalidade quanto a base de dados
utilizada, que é de carater oficial do tribunal, nem mesmo podem ser impugnados 0s
critérios de pesquisa eleitos, que foram 0os mesmos empregados no ambito do
Superior Tribunal de Justica, cuja justificativa metodolégica ja fora apresentada.

Isso registrado, no que diz respeito ao resultado de cada um dos recursos
manejados, observou-se a preservacdo da tendéncia encarceradora quando da
aplicacdo do axioma da periculosidade, com um Unico registro de concessao de
liberdade provisoria com a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo, para
além dos 05 casos em que se manteve a liberdade proviséria anteriormente

concedida, entdo objeto de recurso pelo Ministério Publico:

Tabela 16 — Situacao do sujeito apds o acérdao proferido pelo TJ/BA (continua)

Situacao Quantidade Percentual

Prisdo mantida 47 62,67%
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Decretada priséo 19 25,33%
preventiva
Liberdade proviséria 1 1,33%
concedida
Liberdade proviséria 5 6,67%
mantida

Casos em que o termo
periculosidade ndo 3 4%
estava associado a
prisdo preventiva

(concluséo)

Esclarece-se, no que se refere a Ultima categoria indicada na tabela acima, que
apesar de o filtro aplicado ter pretendido associar o conceito de periculosidade
unicamente ao exame da prisédo preventiva, excluindo da amostra a incidéncia do
termo nas hipoteses de exame da medida de seguranca ou de dosimetria da pena, na
busca efetivada ainda assim foram abrangidas 03 situac6es em que a periculosidade
nao estava relacionada a prisédo, sendo duas delas referentes a apuracéo da presenca
dos requisitos de configuracdo do principio da insignificancia e um dos caso em que
se discutia a retirada do termo periculosidade da decisao de pronuncia o acusado.

De igual sorte, inclusive dentre os casos em que a periculosidade foi
efetivamente associada a prisdo preventiva, foram registrados 03 casos em que 0
TJ/BA nado desenvolveu o conceito diretamente, estando ele apenas presente nos
precedentes incluidos no acérddo. Consequentemente, da amostra obtida de 75
acordaos, a periculosidade enquanto elemento avaliador da prisdo preventiva
somente pode ser observada em 69 dos achados, sendo que em 03 deles ela foi
afastada, o que representa um percentual de 4,35%, e nos outros 66 processos ela
foi constatada, equivalendo a 95,65% dos documentos analisados.

Destaca-se que nesta nova amostra perquirida, os casos em que houve 0
afastamento da periculosidade pelo Tribunal de Justica do Estado da Bahia
apresentaram certa distingdo em relacdo aqueles em que o STJ adotou a mesma
posicdo. Como outrora antecipado, as situacdes em que expressamente foi
mencionada a pouca, ou a inexistente periculosidade do sujeito no &mbito do STJ, se
circunscreveram as hipoteses de fundamentagéo especifica dos crimes relativos a lei

de drogas, cuja analise sera feita de forma mais detalhada no topico seguinte do
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trabalho. Do mesmo modo, coincidentemente, na primeira investigacao feita sobre a
posicdo do TJ/BA, por intermédio dos acordados do STJ, também foi observada essa
mesma tendéncia, sendo a periculosidade afastada apenas em circunstancias em que
a quantidade e a variedade da droga apreendida era reduzida. Entretanto, nessa nova
investigacgédo realizada, foram observados dois casos com argumentagao diversa.

O primeiro deles, o Recurso em Sentido Estrito n° 0500435-46.2021.8.05.0201,
foi interposto pelo Ministério Publico do Estado da Bahia visando a reforma da deciséo
de primeiro grau que tinha concedido liberdade provisoria ao acusado. Apesar de
contra ele também ter sido imputado o crime de tréfico de drogas, a declaracdo de
gue aquele sujeito ndo poderia ser considerado perigoso ndo decorreu desse aspecto.
Na ocasido, o MPBA sustentava a existéncia de periculosidade do agente com base
na alegacdo de contumacia delitiva, associada ao risco de reiteracdo criminosa.
Contudo, o TJ/BA afastou tal argumento, invocando um entendimento do STF sobre
o tema, a saber:

Relativamente a alegagdo de contumécia delitiva, fundamentada no registro
de ato infracional anélogo a tréfico de drogas pelo Recorrido, ndo merece
guarida, uma vez que, consoante precedente do Supremo Tribunal federal,
tal circunstancia ndo é apta a comprovar a periculosidade do agente e,
consequentemente, ndo importa em risco a ordem publica a justificar a

segregacéo cautelar (STF, HC 194728 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN,
Segunda Turma, julgado em 28/06/2021)136,

O segundo caso, igualmente, tratou de recurso em sentido estrito interposto
pelo Ministério Publico do Estado da Bahia, também se insurgindo contra decisdo que
concedeu liberdade proviséria ao acusado. Contra ele foram imputados os crimes
previstos no artigo 157, 82°, I, do Codigo Penal (roubo com aumento de pena do
concurso de pessoas) e artigo 244-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(corrupcao de menores para a pratica de crime), de modo que um dos principais
argumentos invocados pelo MPBA para reforma da decisdo foi a suposta
periculosidade do recorrido, em tese, demostrada pelo modus operandi empregado
no crime, que teria sido cometido com emprego de simulacro de arma de fogo,

chegando a causar terror na vitima.

136 BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia (1. Camara Criminal. 1. Turma). Recurso em
Sentido Estrito n® 0500435-46.2021.8.05.0201. Recurso em sentido estrito interposto pelo Ministério
Publico. Insurgéncia em face de decisdo que concedeu liberdade proviséria ao recorrido, com aplicacao
de medidas cautelares diversas da prisao [...] Recorrente: Ministério Publico do Estado da Bahia.
Recorrido: Diogo Souza Conceicdo. Relatora: Juiza. Nartir Dantas Weber. Publicado em: 09 nov. 2021.
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Todavia, o TIJBA ndo demonstrou apoiar esse entendimento e afastou o
reconhecimento da periculosidade do sujeito, justamente justificando que o modus

operandi do crime n&o teria extrapolado o proprio tipo penal:

Com efeito, embora restem presentes indicios de autoria e prova da
materialidade delitiva, ndo se verifica a gravidade concreta da conduta delitiva
supostamente praticada pelo Recorrido e, dos demais elementos constantes
dos autos, ndo se vislumbra a periculosidade acentuada do Recorrido ou a
possibilidade de reiteracdo delitiva.

Isso porque, do Auto de Prisdo em Flagrante, extrai-se que o Recorrido foi
preso em flagrante, em 21 de junho de 2021, por volta das 21h30, na diregéo
do veiculo TOYOTA/ETIOS SDX, de cor branca, Placa PJE1J39, com
restricdo de furto/roubo, sendo que, no interior do veiculo, que era ocupado
por outros individuos, dentre eles um adolescente, foi encontrado um
simulacro de arma de fogo, embaixo do banco do motorista.

Na Delegacia, ap6s contato com Lucas Carneiro Silva, que havia registrado
ocorréncia policial sob o n.° 5433/2021, noticiando o roubo do carro acima
descrito, a vitima compareceu ao local e fez o reconhecimento de Gelter dos
Santos Exaltagdo como autor do delito de que fora vitima em 19 de junho de
2021, afirmando que é motorista de aplicativo e, apds solicitacdo de uma
corrida por dois individuos, que teria como destino o Bairro da Ribeira, foi
anunciado o assalto na Avenida Dendezeiros, pelo ora Recorrido, que teria
sido a terceira pessoa a embarcar no carro.

Nesse cenario, observa-se que o delito supostamente praticado pelo
Recorrido, diferentemente do quanto sustentado pelo Parquet em suas
razBes de recurso, ndo foi dotado de um modus operandi que denotasse uma
maior gravidade ou periculosidade social do flagranteado, pois, embora tenha
sido cometido em concurso de agentes, possivelmente foi praticado com o
simulacro de arma de fogo encontrado no interior do veiculo, o que nao
extrapola o tipo penal.13?

No mais, a excecdo desses dois casos, a posicdo do TJ/BA néo se distanciou
muito do que fora anteriormente exposto como préatica do STJ. Os quatro elementos
mais identificados como parametros de apuracéo da periculosidade coincidem com os
destacados no item 3.1 deste estudo, observando-se a seguinte incidéncia:

Tabela 17 — Expressdes associadas ao conceito de periculosidade pelo TJ/BA (continua)
Percentual em relagdo a soma
Expressdes Frequéncia daincidéncia total da frequéncia da
incidéncia
Modus operandi do crime 24 36,36%
Risco de reiteragéo 22 33,33%
delitiva

137 BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia (1. Camara Criminal. 1. Turma). Recurso em
Sentido Estrito n°® 0504004-73.2021.8.05.0001. Recurso em sentido estrito. Recorrido flagranteado
pela suposta préatica das condutas descritas no art. 157, 82°, Il, CP e art. 244-B, ECA. Concedida
liberdade proviséria com aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisao [...] Recorrente: Ministério
Publico do Estado da Bahia. Recorrido: Gelter dos Santos Exaltacdo. Relatora: Juiza. Nartir Dantas
Weber. Publicado em: 09 nov. 2021.
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8 12,12
Gravidade concreta da
conduta
Quantidade, variedade e 3 4,54%
natureza da droga
apreendida
5 7,58%
Mais de uma das
expressodes citadas
4 6,07%

Outros fundamentos

(concluséo)

Sobre os critérios apontados com maior frequéncia, a titulo ilustrativo da

construcdo argumentativa do tribunal local, podemos destacar os seguintes trechos:

(...) Ressalte-se que o envolvimento, em tese, do Recorrente em outros
delitos (periculosidade social), é, sem duvida, circunstancia que reforca a
necessidade da sua custédia, sob pena de risco a ordem publica, em pleno
atendimento ao quanto disposto no art. 312 do CPP e torna, ainda, inviavel a
aplicacédo de quaisquer das medidas alternativas diversas da prisdo, previstas
no art. 319 do Cédigo de Ritos!3,

(...) Com efeito verifica-se que a manutencdo da segregacdo cautelar se
encontra fundada na garantia da ordem publica, apontando os indicios de
autoria e materialidade delitivas, ressaltando a gravidade concreta do crime
e a periculosidade do Recorrente, evidenciadas pelo modus operandi, em
concurso de agentes e mediante emprego de armas de fogo com restricdo a
liberdade das vitimas, bem como a constatacédo de que o Apelante responde
a outros processos criminais, consubstanciando a necessidade da constricdo
em face do risco de novas investidas criminosas?s®.

(...) De fato, a gravidade concreta do crime como fundamento para a
decretacdo ou manutencdo da prisdo preventiva deve ser aferida, como no
caso, a partir de dados colhidos da conduta delituosa praticada pelo agente,
gue revelem uma periculosidade acentuada a ensejar uma atuagéo do Estado
cerceando sua liberdade para garantia da ordem publica, nos termos do art.
312 do Cadigo de Processo Penal. Portanto, mostra-se legitimo, no caso, o
decreto de prisdo preventiva, uma vez ter demonstrado, com base em dados

138 BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia (2. Camara Criminal. 2. Turma). Apelacdo n°
0502175-91.2020.8.05.0001. Apelacédo criminal. Direito Penal, Processual Penal e Lei antidrogas.
Tréafico de entorpecentes. Artigo 33, caput, da Lei n® 11.343/2006 [...] Apelante: Douglas Silva Santos.
Apelado: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Des. Jodo Bosco de Oliveira Seixas. Publicado
em: 18 fev. 2022.

139 BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia (2. Camara Criminal. 2. Turma). Apelacdo n°
0000053-32.2018.8.05.0067. Apelagdo criminal. Roubo majorado (Art. 157, 82°, Il, do Cddigo de
Processo Penal. Pleito de absolvi¢gdo por insuficiéncia de provas. Inalbergamento [...] Apelante: Italo
Goncalves Santana, Kassio Santos de Lira e Hugo Borges Andrade. Apelado: Ministério Publico do
Estado da Bahia. Relatora: Juiza. Nartir Dantas Weber. Publicado em: 25 fev. 2021.
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empiricos, ajustados aos requisitos do art. 312 do CPP, o efetivo risco a
ordem publica gerado pela permanéncia da liberdade!.

Ocorre que, da mesma forma em que foram apontadas contradi¢cdes internas
no entendimento praticada pelo STJ durante a apuracao da construgéo do argumento,
o TIJBA também ndo passou imune a criticas nesse sentido.

Como visto anteriormente, em um dos casos a Corte da Bahia indicou néo
haver periculosidade acentuada do acusado em razéo de o modus operandi do crime
ndo ter extrapolado tipo penal descrito na norma. Porém, do Recurso em Sentido
Estrito de n° 0500799-27.2020.8.05.0080 pbde se observar a exata pratica ora
impugnada pelo tribunal, ndo tendo sido verificado da construcdo argumentativa
tracada para justificar a suposta periculosidade do sujeito, nenhum argumento alheio
ao préprio tipo penal da conduta, como se vé do trecho extraido:

Como dantes mencionado, infere-se da leitura dos autos se tratar de crime
praticado com grave ameaca, mediante uso de arma de fogo, e em concurso

de agentes, indicando a periculosidade do réu e, portanto, a necessidade de
sua segregacéao para a garantia da ordem publica.

Os requisitos previstos no art. 312 do Cédigo de Processo Penal estédo
presentes no caderno processual pois ha indicios de autoria, inclusive a
confissdo prestada pelo réu na delegacia, e materialidade, diante da
apreensdo da arma de fogo utilizada por ele, induzindo a presunc¢éo de que
ndo se trata de ato despido de importancia no contexto da periculosidade41,

pY

Além disso, de modo semelhante, notou-se certa incoeréncia quanto a
delimitacdo do termo, ora auferido através do estudo da gravidade concreta do crime
ou do seu modus operandi, ora balizado pelo risco de reiteracao delitiva, ou mesmo,
em outras tantas oportunidade, apresentado como categoria completamente

autbnoma a estes critérios, como € o caso abaixo:

Portanto, a gravidade do delito, praticada em concurso de agentes e com
utilizacdo de arma de fogo, embora isoladamente ndo sirva de fundamento
do decreto prisional, somada as outras circunstancias, a exemplo da violéncia
fisica, periculosidade do agente e possibilidade concreta da reiteracao

140 BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia (1. Camara Criminal. 1. Turma). Recurso em
Sentido Estrito n°® 0000264-12.2016.8.05.0076. Recurso em sentido estrito. Crimes contra a vida.
Homicidio qualificado. Irresignacéo defensiva [...] Recorrente: Edivan Pereira dos Santos. Recorrido:
Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Des. Luiz Fernando Lima. Publicado em: 10 fev. 2021.
141 BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia (1. Camara Criminal. 1. Turma). Recurso em
Sentido Estrito n° 0500799-27.2020.8.05.0080. Recurso em sentido estrito. Roubo majorado. Deciséo
interlocutéria relaxando a prisdo preventiva sem decretar outras medidas restritivas por auséncia do
principio da contemporaneidade [...] Recorrente: Ministério Puablico do Estado da Bahia. Recorrido:
Odair José de Carvalho Magalhées Filho. Relator: Des. Eserval Rocha. Publicado em: 11 ago. 2021.
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delitiva, justificam a manutengédo da segregacao cautelar do Embargante com
vistas a garantia da ordem publical42.

Outrossim, as criticas emplacadas no que tange a auséncia de subsidio da
dogmética processual penal para apoiar a posicdo, de modo geral, sdo também
aplicadas a esta pesquisa complementar, sendo excepcionado dois casos em que foi
citado o entendimento de Renato Brasileiro de Lima, que menciona diretamente o
termo periculosidade associado a averiguagado da prisdo preventiva, validando a sua

aplicacéo:

Com efeito, leciona a doutrina majoritaria, que a garantia da ordem publica
resta abalada quando demonstrada a elevada probabilidade do
investigado/acusado reiterar as praticas delituosas, continuando a atingir a
sociedade, mesmo apés o inicio de procedimento investigatério ou da acéo
penal. A esse respeito, veja-se:

“Para uma segunda corrente, de carater restritivo, que empresta natureza
cautelar a prisdo preventiva decretada com base na garantia da ordem
publica, entende-se garantia da ordem publica como risco consideravel de
reiteracdo de acfes delituosas por parte do acusado, caso permane¢a em
liberdade, seja porque se trata de pessoa propensa a pratica delituosa, seja
porque, se solto, teria 0os mesmos estimulos relacionados com o delito
cometido, inclusive pela possibilidade de voltar ao convivio com os parceiros
do crime. Acertadamente, essa corrente, que é a majoritaria, sustenta
gue a prisdo preventiva podera ser decretada com o objetivo de
resguardar a sociedade da reiteracdo de crimes em virtude da
periculosidade do agente.” (Lima, Renato Brasileiro de. Curso de Processo
Penal, Volume Unico, 12 edicdo, 2013, pags. 906/907)143

(grifos nossos)

142 BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia (1. Camara Criminal. 1. Turma). Embargos de
declaracdo n° 0501652-52.2017.8.05.0141. Embargos de declaracdo em apelacao criminal. Omissao
acerca do pleito de recorrer em liberdade. Existéncia. Reexame da necessidade de manutencdo da
prisdo cautelar. Gravidade do delito. Periculosidade social do agente e possibilidade de reiteracao
criminosa [...] Embargante: icaro Mateus Souza Santos. Embargado: Ministério Publico do Estado da
Bahia. Relatora: Desa. Aracy Lima Borges. Publicado em: 12 maio 2021.

143 BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia (2. Camara Criminal. 1. Turma). Recurso em
Sentido Estrito n® 0302134-65.2020.8.05.0274. Direito Processual Penal. Recurso em sentido estrito.
Recorrido acusado da pratica, em tese, do delito capitulado no art. 33 da Lei n°. 11.343/2006. Pretensao
recursal: restabelecimento da prisdo preventiva do paciente, decretada pela manifestada plantonista
em sede de audiéncia de custédia, revogada pelo juizo de primeiro grau [...] Recorrente: Ministério
Publico do Estado da Bahia. Recorrido: Victor Italiano Andrade. Relator: Des. Julio Cezar Lemos
Travessa. Publicado em: 07 out. 2021. Igualmente em: BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia
(2. Camara Criminal. 1. Turma). Recurso em Sentido Estrito n® 0500300-43.2020.8.05.0080. Direito
Processual Penal. Recurso em sentido estrito. 1) Pleito perpetrado pelo parquet, insurgindo-se a
decisdo do juizo a quo que revogou a prisdo preventiva do recorrido, com espeque em suposto
constrangimento ilegal, ante a impossibilidade, em tese, de agendamento da audiéncia de instrucdo e
julgamento [...] Recorrente: Ministério Publico do Estado da Bahia. Recorrido: Edmundo Lima da Silva.
Relator: Des. Julio Cezar Lemos Travessa. Publicado em: 14 out. 2021.
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Nesses termos, desenvolvida uma nova investigacao sobre o tema, desta vez
com um olhar mais direcionado a operacionalizacdo do conceito pelo Tribunal de
Justica do Estado da Bahia, foram observadas, conforme destacado, problematicas
semelhantes as encontradas na atuacédo do STJ, com poucas variacoes.

Persistem entédo questdes como a auséncia de clareza quanto aos parametros
eleitos para o reconhecimento ou o afastamento da periculosidade em cada caso, uma
vez que foram apontadas contradicdes ao expor entendimentos que foram aplicados
em determinados recursos e renegados em outros. Em determinados achados, os
argumentos mais indicados como avaliadores da periculosidade aparecem na
construcdo argumentativa como sendo conceitos independentes do proprio termo
“periculosidade”, sendo avaliados autonomamente, 0 que demonstra que sequer ha
uma unicidade teorica naquilo que se observou como incidente em maior frequéncia,
sem deixar de lado, outrossim, a propria desaprovacdo da dogmatica quanto a
utilizacdo da expresséao, conforme foi trabalhado no topico anterior.

Por assim ser, seja no ambito do STJ ou no campo de atuacédo do TJ/BA, do
gue foi examinado até aqui, infere-se que a constru¢cdo argumentativa desenvolvida
pelo tribunais n&o foi capaz de afastar ou minimizar o grau de subjetividade do termo
periculosidade e, consequentemente, ndo foi suficiente a resolver as controvérsias em

torno da sua utilizagdo no campo pesquisado.

3.3. A FORMACAO DO CONCEITO DE PERICULOSIDADE NOS CRIMES
RELATIVOS A LEI DE DROGAS: UMA REALIDADE A PARTE

Desde que Nixon, em 1971, declarou as drogas como inimigo nimero um dos
Estados Unidos, invocando a necessidade de uma empreitada ofensiva contra sua
oponente!#4, toda a perspectiva criminal sobre o tema, ndo somente nos EUA, como
na Ameérica Latina, passou a pautar-se por essa batalha.

Nao seguindo o Brasil roteiro diferente, uma vez que, consoante afirma Salo de
Carvalho'#®, “da mesma forma que os Estados Unidos impdem sua politica econdmica

e transnacionalizam a ideologia da seguranca nacional, na década de sessenta,

144 OLMO, Rosa del. A face oculta da droga. Tradugédo Teresa Ottoni. Rio de Janeiro: Revan, 1990.
145 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: (do discurso oficial as raz6es da
descriminalizac&o). Dissertagdo (mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas, 1996, p. 31. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/106430
Acesso em: 22 maio 2024.
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também incorporam os paises da América Latina no processo de combate as drogas”.
Assim, desde o Cédigo Penal Republicano de 1890 as faces do proibicionismo ja se
manifestavam no ordenamento juridico nacional.

Essa empreitada foi inicialmente marcada pelo modelo médico-sanitario de
combate as drogas, entdo sustentado a partir de temores de cunho moralistas,
calcados na difusdo de discursos que pregavam que 0s “criminosos viciados eram
dados a orgias sexuais.”*¢ Com base nesse estere6tipo de moralidade, a droga era
considerada como sinbnimo de periculosidade, sendo propagada a ideia da
personificacdo de que corruptores (traficantes) estariam atingindo os filhos de “boa
familia” (usuarios).

Consoante contextualizou Del OIlmo, os ditos corruptores geralmente
provinham dos guetos, razdo pela qual era facil qualifica-los como delinquentes. Ja os
corrompidos, aqueles de condi¢do social distinta, passariam a ser qualificados como
doentes, gracas a difusdo do estere6tipo da dependéncia. Assim, nasce aquilo que
nomeou Del OImo como ideologia da diferenciacao, cujas premissas podem assim ser
sintetizadas!*":

Quanto ao tipo de discurso de combate as drogas, tudo dependia de quem
consumia: se eram os habitantes de favelas, seguramente haviam cometido
um delito, porque a maconha os tornava agressivos. Se eram os “meninos de
bem”, a droga os tornava apaticos dai que aos habitantes das favelas fosse
aplicado o estere6tipo criminoso e fossem condenados a severas penas de
prisdo por traficancia, apesar de s6 levarem consigo um par de cigarros; e
troca, os “meninos de bem” que cultivavam a planta em sua prépria casa,
como aconteceu em iniUmeras ocasifes, eram mandados a alguma clinica
particular para em seguida serem enviados aos Estados Unidos porque eram
“doentes” e seriam sujeitos a tratamento, de acordo com o discurso médico

tdo em moda na época dos Estados Unidos. A eles corresponderia o
esteredtipo da dependéncia.

Mesmo apoOs o incremento de um modelo mais repressivo de combate as
drogas no Brasil, especialmente depois da aprovacao e promulgacao da Convencao
Unica sobre Entorpecentes pelo entdo presidente Castello Branco em 1964, ano da
ditadura militar, a ideologia da diferenciacdo em nada foi abandonada, passando

agora a ser vigente no contexto do modelo médico-jurista implementado no pais.

146 OLMO, Rosa del. A face oculta da droga, p. 30.
147 |bid., p. 46.
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Sobre essa mudanca de sistema e relativamente a adogéo posterior da Lei n°
6.368/76, que instituiu medidas de repressao ao trafico ilicito de entorpecentes, Salo
de Carvalho fez a seguinte alerta:

No que concerne ao plano politico-criminal, mantem-se o discurso médico-
juridico, com a diferenciacdo basica entre dependente e criminoso e a
manutencdo dos esteredtipos de consumidor-doente e traficante-delinquente,
instaurando-se, gradualmente, o discurso juridico-politico (plano da

seguranca) onde surgird a figura do inimigo, igualmente encarnada no
traficante148,

Do mesmo modo, ndo obstante tenham havido subsequentes mudancas
legislativas até se chegar a Lei n°. 11.343/06, hoje vigente no Brasil, 0 que se observa
€ que as maximas previstas pela ideologia de diferenciacdo quanto ao enquadramento
e tratamento de usuérios e traficantes permanecem atualmente operantes.

Uma outra vertente de apoio do sistema proibicionista de drogas brasileiro que
segue em execucdo no pais sdo as ideias difundidas pelo tripé ideoldgico
representado pelos Movimentos de Lei e Ordem, pela Ideologia da Defesa Social e
pela Ideologia da Seguranca Nacional, teorias que, segundo Salo de Carvalho,
sustentaram o modelo repressivo estadunidense, ora importado pelo Brasil'#°.

As trés bases ideoldgicas citadas que, em consenso, ndo so6 difundem a ideia
de um estado de perigo constante, como preveem a ampliacdo do espectro punitivo,
a implementacao de penas mais severas e, por vezes, defendem a flexibilizagéo das
regras processuais, orientaram e ainda orientam o comportamento dos atores do
sistema de justica de atuam na operacionalizacédo desse sistema juridico.

E sendo assim, as manifestacdes de resposta do Estado em face desse inimigo
irdo, invariavelmente, consistir na neutralizacdo do individuo traficante - j& que ao
usuario cabe o modelo médico-sanitarista -, cuja medida penal mais adequada é a
imediata e antecipada restricdo cautelar. Define-se previamente uma figura com
suposta potencialidade delitiva, a qual se atribuiu o status de inimigo interno, sendo
reservado aos inimigos, portanto, o carcere e de preferéncia o preventivo.

Estabelecidas tais premissas, era esperado que 0s postulados expostos nao
ficariam a margem do difundido conceito de periculosidade. Que, certamente, 0s

acusados de crimes de trafico de drogas e condutas afins, seriam de algum modo

148 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: (do discurso oficial as raz6es da
descriminalizacdo), p. 40.
149 1bid.



97

enquadrados na figura representativa do perigo, ja era esperado. Entretanto, os
achados de pesquisa surpreenderam ao revelar a adogao, pelo STJ, de uma
fundamentacé&o propria para 0s sujeitos contra 0os quais pesavam em seu desfavor tal
imputacao, a fim de justificar a constatacdo da sua periculosidade.

Aos crimes tipificados na lei de drogas (leia-se, ao traficante), ao menos de
modo majoritario, a prisdo preventiva ndo era balizada em razdo das agbes penais,
inquéritos policiais ou investigagdes criminais em curso e, nem mesmo, 0 modus
operandi do crime era descrito como gravoso a ponto de constatar a sua
periculosidade por esse motivo. Porém, ainda assim ele era o inimigo a ser segregado
e, por conseguinte, perigoso, sendo sua periculosidade avaliada com base em
critérios especificos.

Em sintese, definiu o STJ que no caso de trafico ilicito de entorpecentes, a
quantidade, a variedade ou a natureza das drogas apreendidas sdo critérios de
avaliacdo da periculosidade do acusado para fins de justificacdo da
imposicdo/manutencdo da sua prisdo preventiva. Foi consignado ainda, em alguns
dos acérdaos analisados, que este também € o entendimento majoritario aplicado pelo
Supremo Tribunal Federal, identificando-se nos documentos examinados, a presenca
frequente dos seguintes paragrafos de sustentacdo da tese:

(...) No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal assentou que “a
gravidade concreta do crime, o modus operandi da acdo delituosa e a
periculosidade do agente, evidenciados pela expressiva quantidade e
pluralidade de entorpecentes apreendidos, respaldam a prisdo preventiva

para a garantia da ordem publica” (HC n. 130.708/SP, relatora Ministra
Céarmen Ldcia, Segunda Turma, DJe de 6/4/2016)1%0,

(...) A proposito, de acordo com a jurisprudéncia do STF "Mostra-se idénea a
segregacdo cautelar fundada na garantia da ordem publica, quando
demonstrada a periculosidade social do agente evidenciada pela quantidade,
variedade e natureza da droga apreendida” (HC 210563 AgR, Relator(a):
NUNES MARQUES, Segunda Turma, julgado em 09/05/2022, DJe
06/06/2022)152,

Em termos de construgdo argumentativa propriamente dita pelo STJ, em geral,

se consignou em cada acordéo a descricdo dos tipos de materiais apreendidos em

150 Presente no AGRRHC N° 139570/BA, no AGRRHC N° 140798/BA, no AGRRHC N° 168631/BA, no
AGRRHC N° 146475/BA, dentre outros.

151 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 810425/BA. Tréfico de drogas. Porte ilegal de arma de fogo de uso proibido. Prisdo preventiva.
Auséncia de contemporaneidade. Ndo ocorréncia. Fundamentacéo idonea [...] Agravante: Aislan Sousa
Vila Nova Nascimento. Agravado: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Min. Reynaldo Soares
da Fonseca. Publicado em: 02 jun. 2023.
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poder do sujeito, com a indicacao de que aquela circunstancia era reveladora da sua
periculosidade. Foi registrada a representacdo de maior perigo nos casos em que
houve apreensédo de uma variedade maior de tipo de drogas ou quando, ha mesma
oportunidade, era localizado junto ao acusado objetos tais como muni¢des, balanca
de preciséo, valores em espécie, ou mesmo armas, conforme se demonstra da leitura

sequir:

(...) Na hipotese, nédo é cabivel a intervengdo urgente desta Corte, pois, a um
primeiro olhar, sdo fundamentos idéneos para a decretacdo da segregacgéo
cautelar no caso de tréfico ilicito de entorpecentes a quantidade e a variedade
das substancias apreendidas (cerca de 1.5kg de maconha e 365¢g cocaina),
evidenciadoras da periculosidade do suspeito e do risco de reiteracdo
delitivals2,

(...) Examinado os excertos supra, observa-se, por mais uma ocasiao, que a
segregacdo cautelar dos pacientes, ora agravantes, estd devidamente
fundamentada em dados concretos extraidos dos autos, para garantia da
ordem publica, notadamente pela quantidade e natureza do entorpecente
apreendido (73 kg de maconha), circunstancias indicativas de um maior
desvalor da conduta em tese perpetrada, bem como da periculosidade
concreta do agente, a revelar a indispensabilidade da imposicdo da medida
extrema na hipétese’®s.

(...) No caso dos autos, verifico que a prisdo preventiva foi adequadamente
motivada, tendo sido demonstrada pelas instancias ordinarias, com base em
elementos extraidos dos autos, a maior periculosidade do paciente
evidenciada pela quantidade, variedade e natureza da drogas apreendidas -
4kg de cocaina, 1kg de crack, 25kg de maconha -, circunstancias que,
somadas ao risco de reiteragdo delitiva, considerando que o agente ja teria
condenacgdo pretérita pelo mesmo delito, indica risco ao meio social a
recomenda a manutencado da custodia®®.

(...) No caso, a priséo preventiva encontra-se devidamente fundamentada na
gravidade concreta da conduta, evidenciada pela quantidade de drogas
apreendidas - 626,199 de cocaina (substéncia de alto potencial lesivo) e
31,13g de maconha (e-STJ fl. 108) -, além de armas e municdes - 1 fuzil
calibre 762, dois carregadores de fuzil, 20 muni¢des calibre 762 e 1 simulacro

152 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 722748/BA. Trafico de drogas. Simula N 691 do STJ. Periculum libertatis. Inexisténcia de
patente ilegalidade. Agravo regimental ndo provido. Agravante: Eule John Silva de Almeida. Agravado:
Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Min. Rogério Schietti Cruz. Publicado em: 16 mar. 2022.
153 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 141140/BA. Trafico de drogas e associagdo para o trafico. Prisdo preventiva. Alegada violagédo
do principio da homogeneidade das medidas cautelares. Inocorréncia [...] Agravante: Eliane Ferreira
Araujo. Agravante: Jodo Vitor Gongalves Reis Araljo. Agravado: Ministério Piblico do Estado da Bahia.
Relator: Min. Felix Fischer. Publicado em: 01 mar. 2021.

154 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 791630/BA. Tréfico de drogas e associagdo para 0 narcotrafico. Prisdo em flagrante.
llegalidade na busca pessoal. Supressdo de instancia. Violacdo de domicilio. Inexisténcial...]
Agravante: Johnston Feliz da Silva. Agravado: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Min. Joel
llan Paciornik. Publicado em: 10 maio 2023.
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de pistola (e-STJ fl. 82). Essas circunstancias evidenciam a periculosidade
do agente e justificam a imposicdo da medida extremal®s,

Informa-se que na pesquisa complementar realizada, destinada a apurar a
aplicacéo do termo pelo TJ/BA, também foi identificada tendéncia semelhante de
adocao de uma motivacao especifica nos casos relativos a lei de drogas, como foi o
caso da apelacgdo de n® 0501129-24.2020.8.05.0080*°6, em que o 6rgéo colegiado do
tribunal local, diante da apreensdo de cerca de 05 toneladas de substancias
entorpecentes, consignou que a gravidade concreta da conduta e a periculosidade
social do réu eram evidenciadas pela quantidade de drogas apreendidas.

Ja no bojo da apelacdo n° 0303152-95.2018.8.05.0079, a Primeira Camara
Criminal do TJ/BA — 22 Turma, apesar de registrar néo ter sido apreendida quantidade
expressiva de entorpecentes, sustentou que o contexto da pratica do delito,
representado pela existéncia de drogas de natureza diversa e apreenséo do acusado
em suposto local de ponto de trafico e em posse de arma de fogo e muni¢des, denotou
a periculosidade do agente'®’, fornecendo mais variagées acerca dos parametros que
sdo apurados para tal constatacédo, relativamente aos crimes previstos na Lei
11.343/2006.

Com caracteristica semelhante, igualmente se destacam os acérdaos em que
expressamente foi reconhecida a reduzida ou inexistente periculosidade do acusado.
Como diversas vezes mencionado até aqui, no &mbito da pesquisa principal em todos
0s casos que a condicédo de pessoa perigosa fora afastada pelo STJ, a argumentacéo
se deu no contexto de apuracédo dos elementos ora apresentados.

No caso do Recurso em Habeas Corpus n°® 185641/BA, o Superior Tribunal de
Justica deu provimento ao apelo, substituindo a prisdo preventiva por medidas

cautelares diversas da prisdo ao aduzir que a quantidade de drogas que o recorrente

155 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 810425/BA. Trafico de drogas. Porte ilegal de arma de fogo de uso proibido. Prisdo preventiva.
Auséncia de contemporaneidade. Ndo ocorréncia. Fundamentacéo idonea [...] Agravante: Aislan Sousa
Vila Nova Nascimento. Agravado: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Min. Reynaldo Soares
da Fonseca. Publicado em: 02 jun. 2023.

156 BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia (1. Camara Criminal. 1. Turma). Apelacdo n°
0501129-24.2020.8.05.0080. Apelacéo criminal. Tréafico interestadual de drogas (art. 33, caput, c/c art.
40, V, ambos da Lei 11.343/2006 [...] Apelante: Felipe de Camargo. Apelado: Ministério Pablico do
Estado da Bahia. Relatora: Desa. Aracy Lima Borges. Publicado em: 11 dez. 2021.

157 BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia (1. Camara Criminal. 2. Turma). Apelacdo n°
0303152-95.2018.8.05.0079. Apelagdo criminal. Sentenca condenatoria. Trafico de drogas (art. 33,
caput, Lei 11.343/06) e porte ilegal de arma de fogo (art. 14, caput, e art. 16, 81°, IV, Lei 16.826/03) [...]
Apelante: Adriano Tavares de Almeida e outro. Apelado: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator:
Juiz. Icaro Almeida Matos. Publicado em: 18 maio 2021.
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trazia consigo no momento da priséo em flagrante n&o era vultuosa e que “os dados
acidentais da conduta ndo revelam periculosidade exacerbada”%8.

Na hipotese narrada, o acusado estava em poder de 12 microtubos de cocaina
e sem outros apetrechos geralmente relacionados a mercancia ilicita. Assim, a
despeito de reiterar o entendimento do tribunal quanto a possibilidade de apuracdo do
cabimento da prisdo com base na periculosidade avaliada pela quantidade, variedade
e forma de condicionamento em que as substancias séo apreendidas, o STJ entendeu
gue as condicdes apresentadas no caso narrado ndo apontavam alta periculosidade
do acusado.

Esta mesma posicao foi manifestada no Habeas Corpus n°. 687945/BA e no
AGRRHC n° 165153/BA, sendo que neste ultimo, ndo obstante ser indicada a
existéncia de inquéritos policiais e acdes penais em curso em desfavor do acusado,
circunstancias que certamente em outro caso poderiam justificar o reconhecimento do
risco de reiteracéo delitiva e, consequentemente, assinalar a existéncia de perigo apto
a ser segregado cautelarmente, foi mantida a decisdo que deu provimento ao recurso
ordinario em habeas corpus e concedeu a liberdade provisoria ao recorrente, sob o
fundamento que o cometimento do crime de trafico de drogas por si s6 ndo revela
periculosidade, especialmente considerando que no caso narrado nao fora descrita a
quantidade de droga apreendida.

A respeito deste acordao em particular (AGRRHC n° 165153/BA), merece ser
destacado o esforco argumentativo do STJ, especialmente no processo de
afastamento de outro critério avaliador da periculosidade, qual seja, o risco de
reiteragéo delitiva, tendo o tribunal assim consignado:

Da leitura dos autos ndo se extraem elementos concretos de notavel risco a
ordem publica ou & aplicacdo da lei penal, especialmente porque houve
mencao a simples existéncia de inquéritos e acdes penais — relativamente
remotos, em termos de prisdo processual, na medida em que o mais recente
se refere ao ano de 2019 —, sem articulagdo com o caso destes autos, em
gue também nao houve descricao objetiva da quantidade de drogas ilicitas
apreendida.

Embora indicios de contumacia delitiva possam, em principio, autorizar o
carcere processual, trata-se de providéncia evidentemente condicionada a

demonstragéo de sua criteriosa imprescindibilidade, a luz dos fatos concretos
da causa, nao se tratando de um critério objetivo.

158 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). Recurso em Habeas Corpus 185641/BA. Tréfico
de drogas. Pereiculum libertatis. Justificativa concreta. Suficiéncia de cautelares do art. 319 do CPP.
Condig8es pessoais favoraveis. Recurso em habeas corpus provido. Recorrente: Raildo Pereira de
Jesus. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Min. Rogério Schietti Cruz. Publicado
em: 30 out. 2023.
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Ao considerar que a mera existéncia de inquéritos ou a¢des penais impediria
o réu de responder a acdo penal em liberdade e, depois da sentenga, de
recorrer em liberdade, as instancias ordinarias parecem haver se divorciado
da orientacdo constante em incontaveis precedentes desta Corte, para 0s
guais a prisdo cautelar é invariavelmente excepcional, subordinando-se a
demonstracao de sua criteriosa imprescindibilidade, a luz dos fatos concretos
da causa, e ndo em relacdo a percepc¢éao do julgador a respeito da gravidade
abstrata do tipo penal.

De fato, o aparente cometimento do delito, por si sO, ndo evidencia
"periculosidade" exacerbada do agente ou "abalo da ordem publica", a
demandar a sua segregacdo antes de qualquer condenacdo definitiva.
Precedentes.

Sobre a gravidade concreta do suposto delito, colhem-se diversos julgados,
de ambas as turmas especializadas em Direito Penal, dos quais se
depreende que determinadas quantidades de tdxicos ilegais, ainda que nao
possam ser consideradas insignificantes, ndo resultam necessariamente na
conclusdo de que o réu apresenta periculum libertatis, razdo pela qual a
indicacdo objetiva da quantidade se fazia relevante. Precedentes.>®

Nesse cenario, como pdde ser percebido, a eleicdo de critérios proprios para o
exame da categoria da periculosidade do agente, no contexto da lei de drogas, nos
remete as contribuicbes tedricas propostas no inicio do tépico, que denunciam a
existéncia de uma guerra punitiva e encarceradora contra esses delitos, bem como a
revelada a propensdo dos atores do sistema de justica a filiar-se a teoria de
diferenciacéo, consoante destacou Rosa Del Olmo.

Longe de se militar de forma contrdria & adocdo de medidas
desencarceradoras, ndo é possivel deixar de questionar o motivo pelo qual os
parametros eleitos para a averiguacao da periculosidade nesses casos perpassam
justamente entre elementos que tracam as distincdes entre usuario e traficante, tais
como a quantidade de droga, a variedade de tipos de entorpecentes, a apreensao de
instrumentos como balanca e até mesmo o local em que fora efetuada a priséo.

Aparentemente se estar a reproduzir as maximas de que 0s corruptores,
materializados na figura do traficante merecem e devem ser segregados do meio
social, pois contra eles impera a presunc¢éo de periculosidade. Tal afirmacao se torna
ainda mais latente quando analisadas as hipoteses em que deixou de ser certificada

a existéncia do estado de perigo suficiente a prisdo preventiva, inclusive em

159 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 165153/BA. Tréafico de drogas ilicitas. Requisitos da prisédo preventiva. Simples mengédo a
existéncia de antecedentes j4 remotos. Auséncia de descricdo da quantidade de droga ilicita
apreendida. Inidoneidade da fundamentacdo relativa ao periculum libertatis. Recurso do MPF néo
provido. [...] Agravante: Ministério Publico Federal. Agravado: Cosmo Damido de Santana Martins.
Relator: Min. Reynaldo Soares da Fonseca. Publicado em: 08 ago. 2022.
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detrimento de outros argumentos que em crimes diversos eram considerados capazes
de, por si s0, justificar a aplicacdo da medida cautelar.

Tratando da atuacao judicial nos processos criminais de trafico de drogas,
especificamente na circunstancia de incidéncia do termo “ordem publica”, Maria
Gorete Marques de Jesus assinala:

A analise das manifestacdes e decisdes dos operadores demonstram dois
tipos de argumentos utilizados evocando a chamada “ordem publica”: um que
se poderia chamar de “conjuntural”, em que os juizes, e promotores,
descrevem um cenario dramatico dos danos que o trafico e as drogas causam
a sociedade; e o outro baseado numa avaliagdo da “periculosidade” do

individuo, descrito como um “inimigo social”, perigoso e danoso a sociedade,
cuja liberdade traz riscos maiores10,

Ademais disso, durante a analise das amostras ainda foi possivel constatar,
também na constru¢do da fundamentacdo deste argumento, a existéncia de certas
inconsisténcias quanto a sua aplicacdo. Mais uma vez, com base em um juizo de
conveniéncia, cujas razbes nao ficam claras ao leitor, o STJ acaba por facultar em
alguns casos a aplicacao da prisdo, em detrimento de outros de contexto semelhante.

Um exemplo do quanto sinalizado € o confronto entre as posi¢cdes exaradas no
AGRRHC 157800/BA e no Agravo Regimental n°® 156904BA. No primeiro caso, foi
mantida a prisdo preventiva do agravante sob o fundamento de uma maior
periculosidade em tese constatada pela apreenséo de 473 gramas de maconha e uma
balanca de preciséo. Veja-se:

Na hipétese, o decreto prisional encontra-se devidamente fundamentado em
dados concretos extraidos dos autos, para a garantia da ordem publica,
notadamente se considerada a quantidade de droga apreendida (473 gramas
de maconha, consoante acérddo), além de 1 (uma) balanca de preciséo,
circunstancias indicativas de um maior desvalor da conduta em tese

perpetrada, bem como da periculosidade concreta do agente, a revelar a
indispensabilidade da imposigdo da medida extrema na hip6tese’?,

160 JESUS. Maria Gorete Marques de. “O que esta no mundo nao esta nos autos”: a construgao
da verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Faculdade de Filosofia, Letras
e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. Tese de Doutorado. Sdo Paulo, 2016, p. 174-175.
Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8132/tde-03112016-162557/pt-br.php
Acesso em: 23 maio 2024.

161 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 157800/BA. Trafico de drogas ilicitas. Prisao preventiva. Alegada auséncia de fundamentacéo
idonea do decreto prisional. Segregacao cautelar devidamente fundamentada [...] Agravante: Wendel
Santos de Jesus Brandao. Agravado: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Min. Jesuino
Rissato (Desembargador convocado do TIJDFT). Publicado em: 23 fev. 2022.
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Em contrapartida, no Agravo Regimental n°® 156904BA foi mantida a decisao
que concedeu liberdade provisoria ao acusado preso na posse de 1.431g de
maconha, 01 caderno de anotacbes do trafico de drogas, embalagens plasticas
supostamente utilizadas para acondicionar entorpecentes e 3 balancas de precisao.
Nesse caso, o argumento do Ministério Publico Federal, enquanto recorrente, foi
justamente a auséncia de analise quanto ao préprio entendimento do tribunal a
respeito dos elementos da quantidade e natureza da droga apreendida. Em resposta,
a relatora aduziu que nao teriam sido extraidos elementos concretos que justificasse
a prisdo, que, por sua vez, teria anteriormente se sustentado tdo somente na
gravidade abstrata do delito de trafico de drogas, o que néo seria admitido.16?

Logo, das questbes expostas a partir dos dados categorizados, 0 que se
observou ao longo da investigacdo € a par de haver um certo consenso sobre o0s
critérios que no periodo pesquisado foram avaliados pelo STJ como aferidores da
periculosidade, ndo foi possivel extrair da pesquisa uma unidade teérica que pudesse
melhor delimitar o conceito. Essa auséncia de sentido delimitado faz com que o
mesmo entendimento seja aplicado ou afastado em situacdes relativamente
semelhantes, produzindo contradicdes e incoeréncias preocupantes, em especial,
guando considerada a gravidade e a precariedade da medida prisional preventiva.

Destarte, pensando nas categorias expostas neste capitulo € que se propde
uma reflexdo quanto a admissao de tal expressdo como medida de avaliacdo da priséo
preventiva, mormente porque, seguindo a pratica que fora adotada nos casos aqui
expostos, nada impede que futuramente o STJ ou TJ/BA inclua, & sua conveniéncia,
outros elementos como possiveis avaliadores da periculosidade do sujeito, tornando
cada vez mais subjetiva a decisdo sobre a prisdo preventiva e cada vez menos

excepcional tal medida de restricdo da liberdade.

162 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). Agravo Regimental no Pedido de Extensédo no
Recurso Ordinario em Habeas Corpus 156904/BA. Processual penal. Decisdo monocratica in limine.
Legalidade. Trafico e associacdo para o trafico de drogas. Prisdo preventiva. Medida Excepcional.
Requisitos ndo demonstrados. ldentidade de situacdes configurada. Pedido deferido. Agravo
desprovido. Agravante: Ministério Publico Federal. Agravado: Hugo dos Santos Dias. Relatora: Min.
Laurita Vaz. Publicado em: 22 mar. 2022.
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4. PROCEDENDO A ANALISE CRITICA DOS RESULTADOS

As contribuicbes de natureza critica ao objeto de estudo foram pontuadas
gradativamente ao longo deste ensaio. Até aqui, além de uma descricdo minuciosa
sobre as contradi¢Oes e fragilidades encontradas nas decisfes judicias analisadas,
através da pesquisa empirica, se apresentou o pensamento da doutrina processual
penal brasileira majoritaria sobre a utilizacdo do termo periculosidade como critério de
avaliacdo do cabimento da pris&o preventiva.

Assim, visa o presente capitulo promover um juizo analitico mais detalhado do
tema pesquisado, pretendendo também fornecer uma visdo mais geral do objeto
(periculosidade e prisédo preventiva), em relacdo ao proprio sistema maior em que ele
esta inserido (sistema punitivo). Para tanto, se prop8e apresentar nesta secdo, um
aprofundamento das ponderacdes ainda existentes quanto a aplicacdo da expressao
no contexto de averiguacdo do cabimento da cautelar prisional, trazendo a tona, desta
feita, a posicdo da criminologia critica a esse respeito, seja no ambito nacional como
internacional.

Elegeu-se, portanto, como primeiro marco para confronto dos achados de
pesquisa, a teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli. Sabe-se, que ideia de
garantias gerais previstas normativamente para serem invocadas contra o arbitrio do
Estado permeia nosso ordenamento juridico desde a constitucionalizacdo do processo
penal, com o advento da Constituicdo de 1988. Desde entdo, foram consagrados
regramentos e principios que empenham-se na limitacdo do poder de punir, sendo
esta sistematica facilmente identificavel no ambito da teoria do autor italiano. Nesse
sentido, haja vista a aparente adesao pelo sistema brasileiro aos principais axiomas
propostos pela teoria do garantismo penal ou, no minimo, a sua influéncia na
construcdo das regras de direito material e processual que organizam o exercicio do
poder penal no Brasil, decidiu-se pela andlise dos resultados a luz desse pensamento.

Em segundo momento, inferindo-se da pesquisa empirica que tanto 0s
postulados propostos pela dogmatica processual penal brasileira majoritaria, como
também os ditames pregados pela teoria do garantismo penal, se distanciam da praxis
juridica do STJ e do TJ/BA, serdo questionadas justamente as promessas eleitas pelo
sistema penal brasileiro no campo da limitagdo do poder de punir e sua disfungéo com
o real funcionamento do aparelho de justica, segundo a posicdo adotada pela
construcéo tedrica e critica de Vera Regina Pereira de Andrade.
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Ao final, na tentativa de estabelecer um diagndéstico mais genérico sobre o
funcionamento do sistema de justica propriamente dito, a partir das conclusdes
extraidas com a pesquisa documental realizada, tomando como base a premissa de
gue nado sao de fato cumpridas as promessas proclamadas pelo sistema de justica,
tanto na esfera especifica da prisdo preventiva, como no ambito do sistema penal
como um todo, sera contestada a suposta racionalidade do complexo punitivo vigente,
especialmente a luz das consideragcbes de Zaffaroni, expandindo as criticas a sua

prépria legitimidade.

4.1. AVALIDADE DO ARGUMENTO DA PERICULOSIDADE PARA FINS DE PRISAO
PREVENTIVA FRENTE A TEORIA DO GARANTISMO PENAL

Por meio da sua principal obra, “Direito e raz&o: teoria do garantismo penal”63,
Luigi Ferrajoli pdde estabelecer e reafirmar uma série de postulados que atualmente
conduzem ordenamentos juridico-penais pelo mundo inteiro, especialmente na
Europa e na América Latina.

Ao definir o que seria a teoria do garantismo penal, o autor atribuiu a tese trés
fundamentais significados. O primeiro deles designa garantismo como sendo um
modelo normativo de estrita legalidade, préprio de um Estado de Direito, que se
caracteriza como um sistema de poder minimo do ponto de vista epistemolégico,
sendo no plano politico, uma técnica de tutela com vista & minimizacéo a violéncia e
a maximizacao da liberdade e, no ambito juridico, “um sistema de vinculos impostos
a funcgao punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadaos”'%4.

O garantismo foi também definido como uma teoria juridica que pontua validade
e efetividade como sendo categorias distintas da norma, refletindo uma aproximacéo
tedrica que contrapde “ser’ do “dever ser’” no Direito, de modo a evidenciar a
divergéncia entre os modelos normativos e as praticas operacionais do sistema,
resumindo o autor como sendo “uma teoria da divergéncia entre normatividade e
realidade, entre direito valido e direito efetivo, um e outro vigentes”,

Em uma ultima acepc¢éo, Ferrajoli considera, por fim, que o garantismo ainda

representa “uma filosofia politica que requer do direito e do Estado o 6nus da

163 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

164 1pid., p. 684.

165 |bid., p. 684.
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justificagdo externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a
garantia constituem a finalidade® e por isso aduz que essa tarefa pressupée uma
doutrina que delimite a separacao entre direito e moral, entre validade e justica.

Com base nessas compreensdes, embora a teoria do garantismo tenha sido
associada unicamente ao Direito Penal e Processual Penal, o autor italiano deixa claro
em sua obra que a unificacdo dos pressupostos que compdem os trés significados
expostos da tese alcancam, de igual modo, outras areas do Direito. Nesse sentido,
guanto aos conceitos envoltos a teoria, assim é explicitado:

Eles delineiam, precisamente, os elementos de uma teoria geral do
garantismo: o carater vinculado do poder publico no Estado de direito; a
divergéncia entre validade e vigor produzida pelos desniveis das normas e
um certo grau irredutivel de ilegitimidade juridica das atividades normativas
de nivel inferior; a distingédo entre ponto de vista externo (ou ético-politico) e
ponto de vista interno (ou juridico) e a conexa divergéncia entre justica e
validade; a autonomia e a prevaléncia do primeiro e em certo grau irredutivel
de ilegitimidade politica com relacdo a ele das instituicdes vigentes. Estes
elementos ndo valem apenas para o direito penal, mas também para os
outros setores do ordenamento. Inclusive para estes é, pois, possivel
elaborar, com referéncia a outros direitos fundamentais e a outras técnicas e
critérios de legitimagcdo, modelos de justica e modelos garantistas de
legalidade - de direito civil, administrativo, constitucional, internacional, do
trabalho - estruturalmente analogos aquele penal aqui elaborado. E ainda
para essas categorias supramencionadas, nhas quais se exprime a
abordagem garantista, representam instrumentos essenciais para a analise

cientifica e para a critica interna e externa das antinomias e das lacunas -
juridicas e politicas - que permitem relevar.

Pensando especificamente sobre sua aplicagdo no ambito do sistema de
punicdo do Estado, Luigi Ferrajoli inaugura sua tese defendendo a existéncia de 10
axiomas fundamentais que definem o sistema garantista, sendo eles conclamados
como “as regras do jogo fundamental do direito penal”®’, que sdo resumidos a partir
das seguintes méximas latinas: A1 Nulla poena sine crimine; A2 Nullum crimen sine
lege; A3 Nullsa lex (poenalis) sine necessitate; A4 Nulla necessitas sine injuria; A5
Nulla injuria sine actione; A6 Nulla actio sine culpa; A7 Nulla culpa sine judicio; A8
Nullum juidicium sine accusatione; A9 Nulla accusation sine probatione; A10 Nulla
probation sine defensione. Os dez axiomas em aplicagdo, assim, representam a
vigéncia integral do sistema garantista e no que tange aos demais modelos de
punicdo, a medida que eles se distanciam ou excluem as maximas listadas, séo

classificados como sistemas autoritarios ou irracionais.

166 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal, p. 685.
167 |bid., p. 75.
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Na perspectiva do sistema de punic¢ao brasileiro, concordando com o pontuado
brevemente por Alexandre Morais da Rosa'®®, os principios e garantias estabelecidos
na Constituicdo de 1988, além das demais regras processuais penais previstas no
CPP, em muito se assemelham com os axiomas elencados por Ferrajoli, o0 que nos
autoriza ler e interpretar o sistema punitivo do Brasil, a partir da matriz tedrica do
garantismo.

O proprio Ferrajoli, ao definir os modelos punitivos tendo como marco as
proposi¢cdes do garantismo, estabelece que sua matriz tedrica se coaduna com um
modelo de Estado de direito expresso por um ordenamento em que o Poder Publico
e o poder penal estejam “rigidamente limitados e vinculados a lei no plano substancial
(ou dos conteudos penalmente relevantes) e submetidos a um plano processual (ou
das formas processualmente vinculantes”'%%. Sob este prisma, enxergando uma
semelhanca entre o modelo de Estado acima descrito por Ferrajoli e aquilo o que
promete cumprir as disposi¢cdes normativas brasileiras, torna-se ainda mais plausivel
a utilizacdo deste marco tedrico para a discussao proposta no presente estudo.

Apesar de saber que a adoc¢éo por completo do sistema garantista de Ferrajoli
no Brasil ndo se constitui como um consenso, com registros das visdes criticas de
Douglas Fischer'’® e de Selma Pereira de Santana'’?, é certo que a doutrina do autor
italiano continua a produzir efeitos no sistema de justica brasileiro, seja através das
garantias constitucionais, da lei penal ou processual penal, que encontram
consonancia nos axiomas propostos pela teoria, como também se constata a sua
repercussao na posicdo dos tribunais do pais, quando consagram a prevaléncia de
certas garantias individuais frente ao arbitrio do Estado.

Ademais, ainda assegura Ferrajoli, ao definir as acepc¢des da teoria do
garantismo penal, que sua matriz de estudo pode ser vista como esse ponto de

tensionamento entre normatividade e operacionalidade do Direito!’?, de sorte que,

168 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Para entender o garantismo penal de Ferrajoli. Emporio do
Direito, 2015. Disponivel em: https://femporiododireito.com.br/leitura/para-entender-o-garantismo-
penal-de-ferrajoli Acesso em: 27 maio 2024.

169 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal, p. 83

170 FISCHER, Douglas. O que é Garantismo Integral? Revista da Defensoria Publica do Estado do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 9, p. 110-153, 2014. Disponivel em:
https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/article/view/77 Acesso em: 2 jun. 2024

171 SANTANA, Selma Pereira de. Garantismo penal a brasileira. Revista do Ministério Publico Militar,
v. 40, n. 23, p. 9-38, 2023. Disponivel em: https://revista.mpm.mp.br/rmpm/article/view/297 Acesso em:
28 maio 2024.

172 “Sob ambos os aspectos, o garantismo opera como doutrina juridica de legitimacéo e, sobretudo,
de perda da legitimacao interna do direito penal, que requer dos juizes e dos juristas uma constante
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considerando que se posiciona esta pesquisadora a partir da ideia do processo penal
enguanto instrumento de limitacdo do poder punitivo, vé-se viabilidade em contrapor
0s achados de pesquisa com as proposi¢cdes do garantismo.

Dito isso, registra-se que a posicao de Ferrajoli sobre o tema pesquisado no
presente estudo é direta e assertiva: a prisdo preventiva ndo se coaduna com 0
sistema garantista. Ainda admitindo que a opc¢ao pelo incabimento da priséo
preventiva no processo penal ou pela sua utilizacao restrita — limitada a mera detencao
até que seja realizado o ato de interrogatério do acusado, reduzindo sua duracédo a
horas ou, no maximo, a dias'’® — possa parecer utépica, Luigi Ferrajoli advoga em
favor de um processo penal sem prisdo preventiva. Para ele, toda prisdo sem
julgamento ofende ndo somente o principio da presuncao de inocéncia enquanto regra
de tratamento, como também atinge o sentimento comum de justica enquanto ato de
forca e arbitrio do Estado.

Ao tratar da histéria da referida espécie de segregacdo cautelar, o autor
rememora que apos abandonada, a prisdo preventiva foi retomada na ldade Média
como pressuposto de instru¢do do procedimento inquisitorio, baseada na disposicéo
do corpo do acusado como forma de obtencdo da confissdo. Registra que, muito
embora a prisdo preventiva tenha sofrido certa oposigdo do movimento iluminista, o
proprio pensamento liberal classico tratou de justifica-la. Inicialmente restrita as
necessidades mais indispensaveis do processo, sendo por tempo reduzido, passou a
ser defendida por autores como Carrara nas hipéteses de demanda da seguranca
publica ou de fuga do acusado.

Essa primeira margem de condescendéncia, no entanto, ndo foi poupada de
criticas por Ferrajoli, que tratando da sua insurgéncia, expressamente mencionou
como indevida a justificativa baseada no risco do cometimento de outros delitos e,
consequentemente, na presuncdo de periculosidade, argumento constantemente
invocado pelo STJ, conforme demonstrado na pesquisa. Sobre o ponto discutido, 0

autor destaca:

tensao critica sobre as leis vigentes, por causa do duplo ponto de vista que a aproximagao metodoldgica
agui delineada comporta seja na sua aplicagcéo seja na sua explicacdo: o ponto de vista hormativo, ou
prescritivo, do direito valido e o ponto de vista fatico, ou descritivo, do direito efetivo”. FERRAJOLLI,
Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal, p. 684.

173 “A (inica necessidade processual que pode justificar uma coagcdo momentanea - a ndo deterioracdo
das provas antes do primeiro interrogatério - € ao me-' nos em grande extensao satisfeita pela conducéo
coercitiva do imputado a frente do juiz de modo a permitir a contestacdo do fato e a realizagdo das
primeiras defesas sem adulteracBes anteriores.” Ibid., p. 449.
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A perversdo mais grave do instituto, legitimada infelizmente por Carrara e
antes de tudo por Pagano, foi a sua mutacdo de instrumento exclusivamente
processual destinado a "estrita necessidade" instrutéria para instrumento de
prevencao e de defesa social, motivado pelas necessidades de impedir que
o imputado cometa outros crimes. E claro que um argumento como esse,
fazendo pesar sobre o imputado uma presuncao de periculosidade baseada
unicamente na suspeita da conduta delitiva, equivale de fato a uma
presuncao de culpabilidade; que, além disso, atribuindo a priséo preventiva
as mesmas finalidades e o mesmo contetdo aflitivo da pena, serve para
priva-la daquele Unico argumento representado pelo sofisma segundo o qual
ela seria uma medida "processual”, "cautelar" ou até mesmo "nao penal”, ao
invés de uma ilegitima pena sem juizo7.

Com o alargamento das hip6teses da prisdo preventiva obrigatéria pelo Codigo
Rocco Italiano, conforme assinalou Ferrajoli, a segregacdo ganhou ainda mais
aspecto de antecipacado da pena, tornando-se “uma verdadeira medida de prevengao
contra os perigosos e suspeitos” e resultando em “uma presuncao legal absoluta de
periculosidade”.'”> Em razao disso, pde em guestionamento o autor, a maxima de que
a prisdo preventiva € uma injustica necessaria, reforcando sua posicéo contréria a ela,
ndo somente em razdo da violacdo da presuncdo de inocéncia como regra de
tratamento, mas também devido a propria presuncéo de culpabilidade que a medida
reclama, definindo-a, dentre outras Oticas, como produto de uma concepc¢ao
inquisitoria, que coloca o acusado em posicao de inferioridade em relacao a acusacéo.

Nesses termos, para fins de analise do nosso objeto de estudo, talvez a
perspectiva apresentada até aqui pudesse ser suficiente: a teoria do garantismo penal
de Ferrajoli sequer considera a existéncia de um processo penal com incidéncia da
prisdo preventiva. Contudo, dadas as impugnacfes enfrentadas pela suposta
importacdo acritica da teoria no contexto brasileiro, é cabivel expor outra vertente da
tese garantista que pode ser invocada para leitura dos dados de pesquisa, sem que
seja necessério assumir a defesa do completo incabimento da prisdo preventiva no

ordenamento juridico.1’®

174 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal, p. 444.

175 1bid.

176 Expde-se que a oposicdo apresentada por Ferrajoli ao instituto da priséo preventiva é cognoscivel.
Suas razdes encontram fundamento, mormente, no principio da presuncao de inocéncia, uma vez que
a prisdo ocorrida antes do julgamento definitivo da acusacgéo penal implicaria em um juizo precéario (e
talvez falivel) acerca da ocorréncia do crime e de sua autoria. O autor preocupa-se, sobretudo, com a
possibilidade de que com a prisdo preventiva, inocentes venham a experimentar o carcere, sendo esta
uma aflicao fidedigna. Além disso, se somadas as garantias penais flexibilizadas com assuncao medida
cautelar prisional, as atuais condi¢Bes carcerdarias vivenciadas nos presidios brasileiros, a defesa por
um processo penal sem prisdo preventiva ganharia um outro argumento tdo mais valido quanto
humano. No entanto, o presente trabalho ndo tem como principal objeto a prisdo preventiva — embora
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Discorrendo sobre os pontos de confronto entre uma teoria do direito penal
minimo e uma teoria do direito penal maximo, sendo elas postas em dois polos
extremos, Ferrajoli associa a tais perspectivas, respectivamente, a ideia de
racionalismo versus o irracionalismo juridico. Para ele, existe um nexo profundo entre
garantismo e racionalismo, sendo o direito penal racional e correto, “a medida que
suas intervencfes sdo previsiveis e sao previsiveis apenas aquelas motivadas por
argumentos cognitivos de que resultem como determinavel a ‘verdade formal’™'’’, Ja
o direito penal maximo, por sua vez, representa um modelo que se caracteriza, além
da sua excessiva severidade, pela incerteza e imprevisibilidade, configurando-se
como “um sistema de poder ndo controlavel racionalmente em face da auséncia de
parametros certos e racionais de convalidagdo e anulagdo.”'’®

Essa previsibilidade invocada, porém, admite Ferrajoli ndo ser absoluta. H&
pelo autor o reconhecimento da existéncia de certa discricionariedade no ambito de
atuacdo do direito penal. Contudo, essa discricionariedade é dada ndo visando a
expansao do poder punitivo, mas com o intuito de reduzir a intervencao penal quando
esta ndo for pautada em argumentos cognitivos, apresentando-se como norma de
limitacdo dessa margem de exercicio, o critério favor rei, invocado em situacdes em
que subsista a incerteza e dele decorrendo outras regras de aplicacdo, como o
principio da presuncao de inocéncia ou a analogia in bonam partem.

Ferrajoli ainda aduz que determinadas teses juridicas que ndao podem ser
verificadas e refutadas, carecem de valor de verdade para o direito penal, seja ela por
defeito de conotacdo juridica, como por defeito de conotacéo fatica, sendo observado,
em ambos 0s casos, a existéncia de imprecisdo conceitual nos termos empregados,
tanto no significado extensivo do sujeito fatico, como no significado extensivo do
predicado juridico. Assim, qualificam-se como verificAveis e refutaveis apenas as
afirmacgfes que descrevam fatos dotados de significado ou de referéncia empirica e,

do contréario, séo inverificaveis os juizos de valor, exemplificando o autor no ultimo

necessariamente transite pelo estudo das suas prescricdes e contradicdes -, de modo que um
posicionamento decidido sobre o seu cabimento ou incabimento, requer um conhecimento mais
aprofundado do que o disponivel no momento, acerca dos seus argumentos e também das suas
posicdes contrarias. Alias, ha que se dizer que para uma critica mais minuciosa do fundamento da
periculosidade, invariavelmente, é preciso partir de uma prognose de validade da priséo preventiva,
pois s6 assim sera possivel examinar detalhadamente a periculosidade enquanto hipdtese de
cabimento e como critério de decisdo. Por esses motivos, optou-se por nao se enveredar de forma mais
aprofundada sobre a viabilidade teorica e pratica de um processo penal sem a prisdo preventiva.

177 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal, p. 84.

178 1bid.
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caso, com as seguintes expressoes: "Caio ofendeu a moral", "Sempronio cometeu
atividades subversivas", "Mévio é socialmente perigoso"*’®.

Logo, se a racionalidade juridica € medida pelo grau de previsibilidade das
intervencdes, sendo o0s juizos de valor imprevisiveis, admitindo-se a hipotese da
existéncia de um processo penal com prisdo preventiva, como é o caso do
ordenamento juridico no Brasil, certamente a prisdo preventiva baseada na
periculosidade do acusado nao possui validade perante o sistema garantista,
notadamente porque, como expressamente consignou Ferrajoli, um juizo sobre a
periculosidade de outrem — seja ele composto a partir da gravidade concreta do delito,
do risco de reiteracdo delitiva ou de variaveis do contexto dos crimes tipificados na lei
de drogas - € um juizo de valor e, portanto, ndo é verificavel, simbolizando um sistema
irracional e arbitrario.

Ainda assim, partindo do pressuposto de que mesmo com a adesédo normativa
ao sistema garantista de direitos, nenhum ordenamento juridico sera de fato fechado,
dedica o autor um capitulo proprio da sua obra para tratar da verificacdo e valoracao
do poder punitivo. Nesse estudo, estabelece Ferrajoli que para ser possivel a
verificabilidade e falseabilidade juridica é preciso que as definicdes legais
estabelecam conceitos penais suficientemente delimitados para permitir a subsuncgao
legal no caso concreto, cuja técnica normativa € expressa pelo principio da legalidade
e da taxatividade.

Contudo, a legalidade e taxatividade ndo seriam suficientes a garantir
verificabilidade processual, por si s6. Em razdo disso, cria o autor a figura de um
principio juridico metaprocessual, que definiu como sendo a estrita
jurisdicionariedade, entdo estabelecido com o intuito de assegurar a verificabilidade e
refutabilidade das teses do processo, pleiteando a existéncia de descricbes precisas,
sem o uso de palavras vagas ou valorativas.

A preocupacéo do autor esta, a todo tempo, em conferir o maximo de clareza e
determinabilidade aos conceitos juridicos penais e processuais penais, uma vez que
€ do seu conhecimento que essa margem de discricionariedade se revela como sendo
um espaco para violacao de garantias, conforme afirmou nos seguinte trecho:

O uso de palavras equivocadas e de juizo de valor na descricdo dos fatos

imputados e na realizacdo das provas representa, melhor, uma técnica de
esvaziamento das garantias penais e processuais por parte dos juizes, nao

179 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal, p. 96.



112

menos difundida do que a adotada analogamente pelo legislador na
formulacédo das leis. E pode produzir a dissolucédo total das garantias, quando
a indeterminabilidade das denotacfes faticas se combina com a das
denotacdes juridicas: como quando uma qualificacdo legal vaga elou
valorativa e/ou concorrente com outras - por exemplo, as figuras dos delitos
de associacdo ou do concurso moral nos delitos - é predicada de fatos ou
situacdes expressos, por sua vez, por termos vagos e/ou valorativos, porque
se referem a periodos ou condutas vitais, a contiguidades genéricas, a
inclinagbes, a prognoses de periculosidade ou a outras valoracdes do proprio
julgadoreo,

Apesar disso, ndo nega que a pratica judicial cotidiana é feita inegavelmente
pelo exercicio de juizos de valor, associados a qualificacdes juridicas e denotacdes
de fatos, seja na atuacao jurisdicional, seja pela reunido de normas dos codigos,
compostos invariavelmente por definicdes convencionais da linguagem comum, além
dos préprios repertdrios de jurisprudéncias, que nada mais representam do que
definices juridicas conceituais que 0s juizes escolhem para fins de subsuncéo a lei.
A esses “defeitos” inevitaveis inerente aos proprio funcionamento do sistema juridico
que impdem espacos minimos ou irredutiveis de discricionariedade, chamou Ferrajoli
de “poder de denotacgao”.

Ocorre que ha, outrossim, um exercicio judicial realizado nos espacgos em que
faltam a legalidade estrita e a estrita jurisdicionariedade, chamado poder de
disposicdo. O poder de disposicado, segundo Ferrajoli, nasce das caréncias e
imperfeicées do sistema juridico quando se estendem o0s espacos de inseguranca
juridica por flexibilizagcdo de uma ou mais garantias, ja que quanto menor o grau de
classificacdo garantista, maior é o poder judicial arbitrario permitido. Assim sendo, nos
espacos conceituais onde a refutacdo € impossivel, a convicg¢ao do juiz nasce a partir
de outros valores que néo juizos cognitivos, representando, consoante afirmado pelo
doutrinador, mero exercicio de represséo. Portanto, de acordo com o que conceitua o
autor, “o poder judicial de disposi¢céo consiste precisamente nesta ‘autonomia’ do juiz,
chamado a integrar depois do fato o pressuposto legal com valoracdes ético-politicas
de natureza discricionaria.”8!

Esse espaco de discricionariedade, no entanto, ndo séo criados pela vontade
do juiz e sim pela inexisténcia ou insuficiéncia da regra do principio da legalidade. Ou
seja, na presenca de expressodes indeterminadas oriundas da prépria producao legal,

surgem espacos de poder de disposi¢ao que, por sua vez, segundo assegura o autor,

180 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal, p. 102.
181 |id., p. 137.
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séo invariavelmente complementados por critérios subjetivos de justica ou mesmo
critérios politicos e valores extra ou metajuridicos.

No caso do nosso objeto de estudo, podemos observar que o espaco que
permite o poder de disposicdo vem das previsbes normativas de hipdteses de
decretacdo da prisdo preventiva, constantes no artigo 312 do Codigo de Processo
Penal, em especial, do fundamento da garantia da ordem publica. Ha4,
indiscutivelmente, uma margem de atuacdo que extrapola espacos minimos
inevitaveis de exercicio de juizos de valor, permitindo ao Poder Judiciario enxertar a
expressdo dos mais diversos e mais subjetivos elementos. Essa circunstancia,
todavia, é severamente impugnada por Ferrajoli, que assim sintetiza:

Precisamente, o poder de denotacéo juridica que o legislador delega ao juiz
mediante a estipulacdo de uma lingua legal indeterminada assinala um vicio
de invalidez das leis, por defeito de estrita legalidade. Por sua vez, o poder
de denotacao fatica que o juiz se arroga, mediante o uso de uma linguagem

judicial indeterminada, assinala um vicio de invalidez dos pronunciamentos
judiciais por defeito de estrita jurisdicionariedade82,

A despeito disso, tal fato ndo significa dizer que tais decisdes ndo possam ou
nao devam ser justificadas. A impossibilidade de serem motivadas por argumentos
cognitivos suscetiveis de verificacdo ou refutacdo, ndo afastam a necessidade de
controle desses juizos de valor, controle este que segundo Ferrajoli deve ser realizado
a partir de principios politicos expressos na lei ou constituicdo, como o critério favor
rei, o principio da presuncado de inocéncia ou a analogia in bonam partem, além dos
principios garantistas estabelecidos pelo sistema para o fim de limitacdo do poder de
punir.

Nesse sentido, os principios gerais eleitos, inclusive pela construcdo
dogmaética, exercem um importante papel no ordenamento juridico como forma de
contencéo ao arbitrio do Estado, tendo afirmado Ferrajoli:

A funcéo especifica dos principios gerais é precisamente, com efeito, a de
orientar politicamente as decisdes e permitir sua valoracdo e seu controle
cada vez que a verdade processual seja em todo ou em parte indeterminada.
Pode-se, inclusive, dizer que um sistema penal serd tanto mais préximo ao
modelo garantista do direito penal minimo quanto mais esteja em condi¢des
de expressar principios gerais idéneos para servirem como critérios

pragmaticos de aceitacao ou de repulsa das decisdes nas quais se expressa
o poder judicial, em particular o de disposicao’®3,

182 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal, p. 137-138.
183 |bid., p. 139.



114

Tudo isso posto, efetivamente, da leitura dos postulados da teoria do
garantismo penal de Ferrajoli, observa-se que ndo ha espaco para o argumento da
periculosidade como hipétese de verificacdo do cabimento da prisdo preventiva, nem
somente porque milita 0 autor por um processo penal sem a referida espécie de
segregacao cautelar, como porque a teoria impugna os espaco de discricionariedade
judicial existentes, como € o caso desta previsao.

Conquanto as escolhas judiciais sejam dadas como inevitaveis no exercicio do
poder punitivo, quanto maior a discricionariedade, mais amplo é o arbitrio judicial, mais
dificil € seu controle e praticamente impossivel € a verificabilidade e a refutabilidade
de tais decisoes.

Logo, por toda problematica envolvendo a abertura conceitual e a subjetividade
do termo, como também em raz&o da auséncia de consenso sobre os critérios eleitos
para seu balizamento e das contradigcbes internas denunciadas no processo de
argumentacao do juizo de periculosidade pelo STJ, a luz dos postulados adotados
pelo garantismo penal de Ferrajoli, ndo sdo encontradas correspondéncias de
verificabilidade e refutabilidade nas decisbes analisadas pela pesquisa.

Ao longo da categorizacao dos resultados da investigacao empirica foi indicado
que tanto o STJ como o TJBA néo foram capazes de expressar uma unidade tedrica
segura sobre os parametros de afericdo da periculosidade e de demonstrar a
existéncia de uma argumentacao refutavel em face dos critérios eleitos para afericédo
do atributo. As respostas obtidas, no entanto, apesar de apontarem certa
padronizacao dos elementos de apuracao da periculosidade — gravidade concreta do
delito e modus operandi, risco de reiteracao delitiva e argumentacao especifica nos
casos relativos a lei de drogas — ndo deram seguranca suficiente a afastar a
possibilidade de que novos critérios sejam eleitos e, na analise daqueles ora definidos,
0 que se atestou foi um nitido juizo de mera conveniéncia judicial, cujas razdes nao
apresentam precisdo ou clareza quanto as chances de efetiva constatagdo ou
afastamento da periculosidade.

Portanto, sendo a verificabilidade e a refutabilidade, pontos definidores do grau
de irracionalidade e ilegitimidade dos sistemas juridicos para a teoria do garantismo
penal, ainda que Ferrajoli tenha ressalvado que o poder judicial penal sempre estara

viciado por uma taxa irredutivel de irracionalidade e de ilegitimidade, seja politica e/ou
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juridica, a fundamentacédo judicial ainda deve perseguir as bases mais cognitivas
possiveis, a fim de garantir a previsibilidade e a seguranca juridica prometidas. E
sendo assim, dada a auséncia de cumprimento desses requisitos pelo objeto
pesquisado, podemos comecar a anunciar que o sistema juridico penal brasileiro,
enquanto consentir com a periculosidade enquanto argumento de analise do

cabimento da prisdo preventiva, nada mais revela do que a sua irracionalidade.

42. AS PROMESSAS DA PROGRAMACAO NORMATIVA VERSUS A
OPERACIONALIZACAO DO PODER PUNITIVO: O DISSENSO ENTRE “SER” E
‘DEVER-SER”

Até aqui, muitas promessas em relacdo ao sistema punitivo e,
consequentemente, em referéncia a prisdo preventiva, foram enunciadas.
Apresentou-se, a partir de uma selecdo especifica de doutrinadores processuais
penais realizada no item 3.1.3 do estudo, o entendimento da doutrina sobre as
hipéteses de decretacao da priséo e, por vezes, sobre a utilizacdo de critérios como o
conceito periculosidade, ou outros tantos igualmente vagos e imprecisos, para esse
fim. Além disso, no topico antecedente, foi dissertado sobre a teoria do garantismo
penal de Luigi Ferrajoli, esbocando as principais premissas e proposi¢cdes desse
conhecimento e anunciando as bases de construcdo de um sistema penal e
processual penal que se definam enquanto limitadores do arbitrio estatal.

Recapitulando, consentem os autores Aury Lopes Junior e Gustavo Badar6 que
a medida prisional preventiva é afetada pelo requisito da instrumentalidade, o qual a
impede de atender a fins outros que néo o da garantia do provimento final do processo,
entendida como a perspectiva de aplicacdo do poder de punir. A prisdo preventiva,
portanto, deve servir unicamente a tutela do processo e ndo da sociedade, ndo sendo
ela medida de seguranca publica.

Unanimemente, todos os doutrinadores estudados a partir da selecao realizada
deram destaque ao dever de observancia ao principio da legalidade no ambito de
aplicacao das medidas cautelares, sobretudo, da prisédo preventiva. Uns estenderam
esse entendimento as criticas dirigidas as hipoteses legais abstratas existentes na lei,
como o fundamento da garantia da ordem publica ou da ordem econdémica. Outros,

no entanto, ainda ndo assumindo expressamente, pareceram entender suficiente o
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mero enquadramento da prisdo a condicdo especificada na legislacdo, mesmo que
essa circunstancia reflita, em algum grau, um distanciamento do preceito da
legalidade.

Por uma optica diferente, foram apresentadas também, por Aury Lopes Junior,
Gustavo Badaré e mais timidamente por Eugénio Pacelli, objecdes direcionadas as
previsdes legais de decretacdo da prisdo preventiva, calcadas na defesa do principio
da presuncdo de inocéncia, com criticas especificas para o risco de reiteracao
criminosa enguanto critério avaliador da hipotese prisional, dada a sua exigéncia por
um exercicio de argumentacdo futurista, que implica em nitida presuncdo de
culpabilidade do acusado.

Pela perspectiva da dimenséao tedrica do garantismo de Ferrajoli, conforme
contribuicBes expostas no topico anterior, ressalvada a segura defesa por um
processo penal sem prisdo preventiva, se advertiu sobre o papel que cumpre as
disposi¢des de um sistema juridico na garantia previsibilidade da deciséo judicial. A
preocupacdo manifestada sobre o poder de disposi¢ado do juiz — margem de atuacao
gue extrapola espaco minimos inevitaveis de exercicio de juizos de valor — é expressa
pelo autor principalmente através da defesa de atributos como a verificabilidade e a
refutabilidade, conotacdes garantidoras do grau de racionalidade de um sistema
punitivo.

Em linhas gerais, Ferrajoli estabelece uma correlacdo entre garantismo e
racionalismo, afirmando que um poder punitivo é racional e correto na medida em que
suas intervencdes sdo previsiveis. Essa formula nos permite pressupor que sistemas
pouco garantistas — e, por conseguinte, irracionais — se constituem como aqueles em
gue ndo h& seguranca sobre o conteudo das decisdes judiciais, de modo que em um
ordenamento assumidamente garantista, haveria, portanto, a presuncao de que suas
decis@es judiciais seriam invariavelmente previsiveis.

Recorda-se por fim, que quando tratado dos postulados do garantismo penal
foi revelado que partidarios e apartidarios das contribui¢cdes tedricas de Ferrajoli ndo
parecem discordar quanto a assungao das proposi¢des garantistas pelo direito penal
e processo penal brasileiro, ainda que esta importagcdo tenha se dado no campo
meramente ideoldgico. Posto isso, aparentemente o Brasil se comprometeu em seu
discurso com as linhas gerais do pensamento garantista, consagrado internamente no

ordenamento através dos principios constitucionais e das regras materiais e
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processuais penais, que se aproximam e/ou se igualam aos 10 axiomas encampados
pela tese do autor italiano. Assim, também os critérios de verificabilidade e
refutabilidade seriam, pois, esperados da aplicacdo judicial de tais assercdes e,
consequentemente, poderia entdo ser avaliado o grau de racionalidade desse mesmo
sistema a partir do nivel previsibilidade do contetdo das decisGes proferidas por seus
juizes.

Dito isso, é correto afirmar que, em conjunto, essas promessas legais e
sistémicas anunciadas compdem o que podemos esperar do ordenamento juridico
processual penal brasileiro no ambito da prisdo preventiva, em termos de
operacionalizacdo desse sistema. No entanto, ao tempo em que contraposto esse
arcabouco tedrico e legal prometido ao objeto de pesquisa e aos resultados
alcancados com a investigacdo empirica realizada, do ponto de vista deontolégico,
quanto a atuacdo deciséria do STJ e TJBA, foram visibilizados sucessivos
descumprimentos da programacéo normativa feita em torno do tema.

Primeiramente, ha um inegavel problema no ambito da propria previséo legal.
A questionada hipotese de decretacdo da prisdo preventiva com base na garantia da
ordem publica, permissivo que possibilitou a difusdo do argumento da periculosidade
enquanto avaliador do cabimento da prisédo, por si s, é capaz de fragilizar grande
parte dos compromissos principiolégicos teoricamente assumidos pelo sistema, seja
sob o prisma da legalidade, da regra de instrumentalidade da prisdo preventiva ou
mesmo a partir do intuito de garantia da verificacao e refutacdo das decisdes judiciais.
Uma vez que a propria previsdo legal ndo garante essa previsibilidade, dada a sua
abertura conceitual e semantica, invariavelmente, ndo seria evidenciado resultado
outro, que ndo o de decisbes imprevisiveis e cujos critérios ndo podem ser
estabelecidos de modo seguro.

De modo mais especifico, sobre o conceito de periculosidade, os elementos
constitutivos do termo, eleitos pelo STJ e TJBA, conforme atestado pelos dados
qualitativos expostos no trabalho, similarmente demonstram incongruéncias entre o
ideologicamente proposto e a pratica judicial. A eleicdo do critério da gravidade
concreta do delito e do modus operandi do crime, em simbiose com a subjetividade
da propria ideia de avaliacdo da periculosidade, assenta a completa imprevisibilidade

do juizo de valor realizado, eis que o0 mesmo argumento foi invocado para diferentes
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crimes, em relagédo a diferentes bem juridicos violados e a contextos faticos mais
diversos, sem possibilitar uma afericdo concludente da sua adequacao em cada caso.

Quanto ao risco de reiteracdo delitiva, como acertadamente asseverado por
Lopes Junior e Gustavo Badard, o seu arbitrio se constitui como relevante violacdo da
presuncao de inocéncia, representando um juizo do futuro sem qualquer base racional
de realizagdo, cuja avaliacao nitidamente requer poderes magicos ou sobrenaturais
de vidéncia e futurologia.

Finalmente no que diz respeito aos elementos especificos abordados nos casos
tipificados na lei de drogas, estes sdo igualmente arbitrarios e inverificaveis, ja que
nao foi identificada uniformidade decisoria quanto a classificacao dos tipos de drogas
mais gravemente reprovaveis ou no que condiz a definicdo de que quantidade
apreendida revela periculosidade acentuada, por exemplo.

Precisamente, portanto, diante de tantas inconciliagdes reconhecidas entre os
resultados externados da pesquisa e 0 conjunto de regras, principios e axiomas que
compdem a programacao normativa que envolve o0 objeto pesquisado e seus
entornos, podemos reconhecer que ha um dissenso evidente entre o que se promete
e 0 que se efetivamente se cumpre no ambito do sistema punitivo no Brasil.

Desde os postulados de Hans Kelsen no desenvolvimento da teoria pura do
Direito, a norma juridica foi entendida como integrante do mundo do “dever-ser”,
representando um comando de obediéncia a ser cumprido.'®* Kelsen, entretanto, ja
apontava existir uma diferenca entre vigéncia e eficacia do mandamento que descreve

esse “dever-ser’, destacando que tais condi¢des pertenciam a universos distintos:

Como a vigéncia da norma pertence & ordem do dever-ser, e ndo a ordem do ser,
deve também distinguir-se a vigéncia da norma da sua efic4cia, isto é, do fato real de
ela ser efetivamente aplicada e observada, da circunstancia de uma conduta humana
conforme a norma se verificar na ordem dos fatos. Dizer que uma norma vale (é
vigente) traduz algo diferente do que se diz quando se afirma que ela é efetivamente
aplicada e respeitada, se bem que entre vigéncia e eficacia possa existir uma certa
conexaol®d,

Porém, um dos estudos mais questionadores no Brasil sobre a promessa de
racionalidade do sistema punitivo e a ilusdo do seu cumprimento, entdo desvendada

pela observancia de incongruéncias na pratica do sistema penal frente ao discurso

184 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998.
185 |bid., p. 08.
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garantidor proclamado, foi o desenvolvido por Vera Regina Pereira de Andrade.*® A
autora, insatisfeita com a promessa iluséria assumida pelo discurso moderno penal
guanto a garantia, em especial, da seguranca juridica e da igualdade, apresenta um
panorama tanto investigativo desses votos, quanto questionador do discurso que 0s
anunciam, perspectiva que permite uma analise critica mais profunda dos nossos
resultados.

Anteriormente a publicagao da obra “A ilusdo da seguranca juridica: do controle
da violéncia a violéncia do controle”, Andrade ja se debrucava sobre o processo de
configuragdo da dogmatica juridica enquanto ciéncia que preconiza o “dever-ser” das
normas e principios previstos®’. Na visdo da autora, a dogmatica juridica:

(...) partindo da interpretagéo das normas juridicas produzidas pelo legislador
e explicando-as em sua conex&o interna, desenvolve um sistema de teorias
e conceitos que, resultando congruente com as normas, teria a funcéo de
garantir a maior uniformizac@o e previsibilidade possivel das decisdes
judiciais e, consequentemente, uma aplicacdo igualitaria (decisdes iguais

para casos iguais) do Direito que, subtraida a arbitrariedade, garanta
essencialmente a segurancga juridica’®s,

O conhecimento dogmaético, assim, iria auxiliar no alcance da prestigiada
previsibilidade das decisdes judiciais, uma vez que exerce uma atividade prescritiva
gue tem como destinatario o Poder Judiciario e, por sua vez, afasta o sistema penal
de interferéncias arbitrarias, garantindo o cumprimento da promessa de racionalizacao
da praxis juridica do Estado moderno.18°

Essa qualidade racional do ordenamento, segundo Andrade, passa, além da
hipétese de presuncédo da racionalizacao do legislador, jA que se supde que estas
normas criadas necessariamente seriam racionais e justas, pela deducdo de uma
racionalidade jurisdicional. Se unindo — legislador criador racional e juiz racional
aplicador -, em conjectura, seria alcancada a seguranca juridica prometida:

Dessa forma, basta-lhe fundamentar a racionalidade do ordenamento juridico
(através da recepcdo das teorias juspositivistas das fontes do Direito, da

norma e do ordenamento juridico, recobertas pelo axioma do legislador
racional) e a seguir a racionalidade da sua aplicacdo (mediante a teoria da

1856 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

187 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica: esforco de sua configuracdo e
identidade. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

188 |bid., p. 18.

189 “Pode-se dizer nesse sentido que ela assume em relacdo ao Direito (programacao legal) ndo apenas
a condicdo de uma metalinguagem, mas de uma metaprogramacao (ou programacao de 2° grau), tida
por cientifica para a sua racionalizacéo decisfes (decisdes judiciais)”. Ibid., p. 80-81.
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neutralidade da atividade cientifica e judicial) para que o Direito, emanado do
legislador racional — aplicado pelo juiz racional — e, portanto, imparcial — e
mediatizado pelo instrumento conceitual da Ciéncia Dogmatica, esgote
logicamente o seu itinerario. Se o ordenamento juridico é racional,
racionalizada sua aplicacao, preservaria sua qualidade originarial®°,

Na investigacao historica sobre a construcédo da identidade dessa dogmatica
gue prepara dos poderes do Estado para tomarem uma decisao, Vera Regina Pereira
de Andrade chegou a concluséo que o paradigma dogmatico atual, embora herdeiro
de uma tradicdo racionalista empregada pela teoria classica de Beccaria e Carrara,
recebeu sua formulacdo acabada das bases do positivismo juridico. Da escola
classica, teria emergido a ideia de direito penal do fato, baseada na premissa liberal
de livre arbitrio. Sob o prisma do positivismo, por seu turno, nasceriam as bases
tedricas do direito penal do autor, estabelecido a partir do determinismo em que o
potencial de periculosidade se constitui como medida da pena.

Entretanto, ndo h&a na cronologia apresentada a ideia de abandono completo
de um postulado em detrimento de outro. A assunc¢éo ideoldgica da ideia do direito
penal do autor ndo implicou no abandono definitivo das garantias consagradas pelos
liberais classicistas. Sendo assim, as legislacées que surgiram influenciadas por esse
mesmo trajeto de formacdo da identidade da dogmética penal estabelecem a
convivéncia entre o direito penal intervencionista e concepc¢fes herdadas do
classicismo, como a legalidade. “Serao legislacbes geralmente conciliadoras e de
compromisso (como o Codigo Penal brasileiro de 1940) e, portanto, cindidas entre as
exigéncias de objetividade, certeza e seguranca juridica e de valorizagao concreta da
individualidade perigosa do criminoso.”%:

Essas mesmas matrizes, parecem também ter direcionado a perspectiva de
criacdo da norma processual penal brasileira, ora consagrando importantes garantias
a serem respeitadas (principio acusatorio, principio do contraditério, regra de
inadmissibilidade das provas ilicitas, regras de observancia da cadeia probatoria,
principio da excepcionalidade e instrumentalidade da prisdo, dentre outras, inclusive
prerrogativas de natureza constitucional), ora prescrevendo previsdes que consistem
em permissivos de violagdo a essas mesmas garantias postas, como é o caso das

hipoteses de decretacéo da prisdo preventiva.

19 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica: esforco de sua configuracdo e
identidade, p. 69.
191 1pid., p. 80.
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Ainda assim, mesmo nesse contexto de disfungdes sisteméticas, subjaz pela
dogmaética o voto discursivo de preservacao da racionalidade e da seguranca juridica
na administracdo da Justica Penal, tendo afirmado Andrade, ser vetores basicos
subjacentes a promessa de seguranca juridica, o principio da legalidade, do interesse
geral e igualdade juridica, nos quais segue implicita a ideia de justica. Nesse contexto,
“teoricamente, € a generalidade da lei, o respeito a legalidade e a igualdade
decisérias, obtida no horizonte cientifico das constru¢cdes dogmaticas que garante a
seguranca juridica e, por extensao, a justica das decisdes.”1%?

Todavia, é na andlise relacional entre a programacdo normativa e a
metaprogramacgdo dogmaética do Direito Penal, em oposi¢do a operacionalidade do
sistema - representada pelo pelas acbes e decisdes assumidas pelos érgdos de
justica - que a escritora vai denunciar os juizos de incongruéncia entre
operacionalidade (“ser”) e programacéo (“dever-ser”).

Ao fim da sua investigacdo, Vera Regina Pereira de Andrade, testemunhando,
registrando e ressignificando os discursos tedricos que sustentam o saber dogmatico
penal moderno, sobretudo os inserindo a partir de uma leitura critica do marco do
sistema penal capitalista, das cifras ocultas da criminalidade, da seletividade penal
qualitativa e quantitativa, e das violéncias estruturais permitidas por esse sistema,
chega a conclusdo que essa promessa de legalidade e igualdade juridica ndo se vé
por cumprida na totalidade dos sistemas penais vigentes, por fatores que, dentre eles,
se encontra a propria estruturacdo sistematica, intencionalmente constituida para
esse fim. Em vista disso, aduz que “o sistema penal se encontra estruturalmente
montado para que a legalidade processual ndo opere em sua plenitude, mas para que
exerca seu poder com altissimo grau de arbitrariedade seletiva dirigida, naturalmente,
aos setores vulneraveis” 3,

Sob o enfoque da pesquisa empirica realizada, € possivel relacionar a
conclusao de Andrade a critica ja explanada em face do espaco de abertura normativa
deixado pelo fundamento da garantia da ordem publica, nitida margem de exercicio
arbitrario do poder prevista pela propria estruturagdo do sistema legal, que permitiu o

ingresso do argumento da periculosidade para fins de avaliacdo da hipétese prisional

192 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 146.
193 1pid., p. 285.
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no ordenamento, se constituindo, portanto, como uma incontestavel lacuna de
violagdo da promessa de legalidade/seguranca juridica.

Conforme destacado anteriormente, foi alertado por Alessandra Prado!%
justamente o fato de que a infiltracdo do axioma da periculosidade no Direito Penal e
no Processo Penal se deu sob a condescendéncia da dogmatica penal, que através
da escola positiva, defendeu a aplicacdo da referida categoria juridica, precisamente
de forma desigual - violacdo da igualdade juridica - aos considerados social,
psicolégica e biologicamente inferiores, categorias que incluem majoritariamente os
mentalmente enfermos, as pessoas em situacao de rua em razéo do vicio do alcool e
das drogas, além de negros e indigenas.

Nesse sentido, apesar de os dados coletados com a pesquisa empirica
realizada neste ensaio ndo serem capazes de, por si sO, atestarem de forma segura
a persisténcia dessa seletividade na operacionalizacdo do direito pelo STJ ou pelo
TJBA, uma vez que ndo foi possivel acessar informa¢des do campo socioecondmico
e de racializacdo dos sujeitos considerados perigosos, a propria construcédo tedrica do
termo, fundada em bases iminentemente racistas e higienistas como exposto no item
2.2 deste trabalho, somada a conclusdo apresentada no item 3.1.3 do estudo, que
revela que a construcéo do conceito de periculosidade pelo o STJ se aproxima aos
critérios estabelecidos pela escola positiva para essa afericdo, € bastante a nos fazer
presumir que esta mentalidade seletiva de taxar como perigosos 0s socialmente
indesejaveis continue operando atualmente.

Ha de se dizer, por fim, que a deducdo de Andrade pela intencionalidade da
violagdo das promessas do sistema penal se estende, inclusive, ao préprio papel
desenvolvido pela dogmatica nessa engendragem que compde o exercicio do poder
punitivo. Na conclusdo da autora ndo € s6 revelado o diagnostico da incapacidade da
Dogmatica de controlar o sistema punitivo, conjugando racionalidade e emancipacéo,
como também alcanca-se o entendimento de que o discurso difundido por esse saber
€, em verdade, legitimador do mencionado sistema ilegal e desigual:

O discurso dogmatico declarado, visivel ao operar com o complexo de
representacbes e simbolos do Estado de direito, consubstancia,
positivamente, um programa ou um metaprograma decisoOrio para a pratica

penal contendo, neste sentido, potencias garantidoras do individuo. Mas, ao
centrar-se discursivamente na simbologia juridico-garantidora (“de direito”) do

194 PRADO, Alessandra Rapacci Mascarenhas. A infiltragdo do axioma da periculosidade no Direito
Penal e no Processo Penal sob a condescendéncia da Dogmaéatica Penal.
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Estado moderno oculta, ideologicamente, a dimensdo do poder e da
dominagéo (“capitalista”) que com ela se dialetiza, materializando uma visao
ideologizada do seu funcionamento®®.

Com efeito, é assinalado, deste modo, que ndo somente a programacao
normativa ndo esta sendo cumprida, como ela foi sistematicamente pensada para
violar as promessas garantidoras assumidas, tudo isso com o aparente apoio da
Dogmatica que, operando de forma ideologica, ainda que nao assuma
conscientemente essa funcao legitimadora, tem produzido como consequéncia do seu
discurso, um efeito legitimador e mantenedor desse sistema de violagoes.

Por essa razéo é que afirma Andrade, no mesmo contexto da analise proposta
acerca do dissenso entre “dever-ser” e “ser” das normas previstas, que “os juizos
obtidos a partir da contrastacdo entre programacao e metaprogramacao dogmatica e
operacionalidade do sistema penal sdo ndo apenas de incongruéncia e irrealizacao,
mas de realizacdo invertida.”%

Assim, seguindo essa linha questionadora, pode se dizer que é iluséria a
expectativa de que todos os compromissos firmados pela lei sejam observados na sua
pratica e que a prépria repeticdo dessas promessas meramente discursivas
sustentadas pela dogmatica, sem um aparato critico que ponha em cheque propria
validade e intencionalidade do sistema punitivo, nada mais produz do que um codigo
ideoldgico legitimador do seu funcionamento desigual e violento.

Portanto, ndo cumprindo o ordenamento com as promessas assumidas e, nao
satisfazendo a expectativa de um dia assegura-las, ndo é pela realizacdo desses
mesmos votos que se deve explicar a modo de atuacéo judicial integrante do sistema

punitivo que foi enxergado a partir da pesquisa empirica realizada.

4.3. A AUSENCIA DE RACIONALIDADE DO SISTEMA E A CONSEQUENTE PERDA
DA SUA LEGITIMIDADE: UMA PROPOSTA A LUZ DO REALISMO MARGINAL DE
ZAFFARONI

A todo tempo a discussao sobre a racionalidade do sistema penal pode ser

identificada nos marcos tedricos eleitos para a leitura dos dados da pesquisa empirica.

195 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle, p. 231.
196 |bid., p. 296.
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Ferrajoli nos apresentou a ideia de racionalidade associada a opc¢do pelo sistema
garantista de punigéo, estabelecendo uma proporgédo que define que quanto mais se
aproxima o complexo de punicdo, do modelo de garantismo penal proposto, mais ele
pode ser definido como racional, relacédo esta que também encontra conformidade a
medida que é viavel a delimitacdo das fronteiras possiveis das decisdes judiciais.

Nesse seguimento, a proposta de racionalidade do sistema a partir da leitura
de Vera Regina Pereira de Andrade também perpassa pela expectativa de
previsibilidade das decisbes. Esse elemento de conexdo, no entanto, vai ser
construido pela ligacdo entre racionalidade e garantia de seguranca juridica, a qual &,
teoricamente, assegurada pela efetivacéo do principio da legalidade.

No desenvolvimento dessa perspectiva, porém, Andrade chega a conclusao de
gue a racionalidade enquanto atributo do sistema punitivo, além de nao ser verificavel
na aplicagdo da programagdo normativa, € fruto de um discurso legitimante,
proclamado pelas promessas comunicadas pela Dogmatica penal no ambito
meramente ideologico. E por isso afirmou:

(...) entre a evidéncia empirica de que o cédigo tecnolégico da Dogmatica tem
sido utilizado para fundamentar juridicamente e justificar a legalidade das
decisdes judiciais e a evidéncia empirica de sua incapacidade racionalizadora
para gestdo de decisBes igualitarias (solu¢des iguais para casos iguais)
seguras e justas somente resta a hipétese de que tem concorrido para a
instrumentalizar e racionalizar as decisdes seletivas, acabando por fornecer
a elas uma justificagédo técnica de base cientifica, legitimando-as e, na sua
esteira, a totalidade do exercicio de poder do sistema penal. Pois, é em

virude mesmo da pré-programacdo legislativa e dogmética da acao
jurisdicional, que o sistema penal se legitima pela legalidade.%7

Tecendo as referidas criticas, a autora, portanto, atesta haver uma eficacia
invertida dos propdsitos anunciados. Ao revés da racionalizacdo decisoria prometida,
com garantia de igualdade e seguranca juridica, o sistema produz e concorre para
continuidade da producdo de uma seletividade deciséria, violadora dos direitos
humanos, ao mesmo tempo em que cumpre o papel de autolegitimacao.
Consequentemente, qualifica Andrade o Direito Penal como sendo simbolico e aduz
gue ele assim o €, ndo porque efetivamente ndo produza efeitos ou ndo cumpra suas
fungdes reais, mas porque “as funcdes latentes predominam sobre as declaradas nao

obstante a confirmagédo simbdlica (e ndo empirica) destas”%,

197 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle, p. 301.
198 1bid., p. 291.
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No campo da pesquisa documental proposta por este ensaio, uma das leituras
possiveis dos resultados alcancados se revela nas exatas proposicfes de Vera
Regina Pereira de Andrade. Observou-se que ha um programa normativo sistematico
no Brasil que prescreve, em termos tedricos, regras com o intuito de limitacdo do poder
punitivo e de reducdo maxima da margem de arbitrariedade posta a disposi¢cdo do
Estado para exercicio da puni¢cdo. Conforme tratado ao longo da dissertacdo, a
interpretacdo conjunta desse programa normativo, que € composto, dentre outras
regras, pelas previsbes contidas no Codigo de Processo Penal, na Constituicao
Federal e pelas contribuicdes doutrindrias sobre a prisdo preventiva, nos indica que a
referida modalidade de segregacdo cautelar deve servir unicamente a garantia do
processo e ndo a outros fins, como a defesa da seguranca publica, por exemplo, e
gue a opcao por sua aplicacdo deve ser feita nos limites estritos da legalidade.

Para além das prescricbes normativas ou propriamente sobre elas, ainda foi
identificada uma critica solida construida por parte da doutrina processual penal
brasileira justamente dirigida as hipoteses previstas no CPP para fins de avaliacdo do
cabimento da prisdo preventiva, com destaque a oposicdo apresentada ao argumento
da garantia da ordem publica, notadamente em razdo da sua abertura conceitual e
espaco de subjetividade.

No entanto, quando postas tais previsdes e juizos criticos em confronto com a
praxis judicial de construcdo da decisdo que decreta a prisdo preventiva se utilizando
da categoria da periculosidade, se notou, precisamente, a auséncia de qualquer
consenso sobre o @mbito de incidéncia do termo, demonstrando-se que o juizo sobre
a constatacdo da periculosidade se encontra sobre total e completo dominio da op¢éo
do julgador, que varia sem critério delimitado a cada caso.

Logo, se a racionalidade de um sistema juridico, segundo Ferrajoli e Vera
Regina Pereira de Andrade, somente é constatada quando delimitavel as margens
das decisdes judiciais possiveis em um caso concreto e quando oferecidas garantias
de que sejam as deliberac¢des igualitarias, seguras e justas, a conclusdo mais genérica
verificada com a pesquisa empirica realizada é que ndo pode o sistema juridico
vigente no Brasil, no campo da prisao preventiva, ser considerado racional.

Ha, portanto, igualmente apontado por Andrade, uma disfuncdo entre a
programacdo normativa e a operacionalidade do direito que culmina na eficacia

invertida do sistema de punicdo brasileiro, pois a despeito da promessa de
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racionalidade decisoria, depara-se na apuragao da pratica judicial, com a producédo de
decisdes eminentemente discriciondrias, subjetivas, cuja margem de resolucéo €, em
regra, preenchida por uma seletividade violadora de direitos humanos.

Nesse aspecto, consoante assinala Andrade, a producdo do discurso de
eficacia invertida do sistema, em detrimento da sua efetiva irracionalidade, ganha
profundidade a partir das promessas anunciadas pela modernidade. A transicao
realizada da antiga para a moderna justica penal, que carrega como grande
estandarte a reforma iluminista e como lema a humanizacdo das penas, ndo soO
transformou as ideias das areas de conhecimento situadas entorno do estudo da
punicdo, como talvez tenha contribuido decisivamente com o processo de ocultacdo
das funcdes latentes do poder punitivo.

Igualmente instigado pela obra questionadora da criminéloga brasileira, ao
tomar posse das contribuicdes de Foucault'®®, se desvenda que a transicdo para esse
saber penal moderno e a transformacdo dos meios postos a disposicao do Estado
para o exercicio da punicdo, nada mais representou do que uma mudanca de
estratégia da punicao que sai do corpo para a mente, a partir da constru¢cdo de uma
nova tecnologia de punir, fundada com o intuito de minimizagdo dos custos e
maximizacédo da eficacia.??® Assim, diferente do discurso declarado que exalta tdo
somente o lado humanitario e garantidor da reforma, ha na transicdo proposta, uma
evidente relacdo de poder e dominacéo que é ocultada pela propaganda teérica.

Do ponto de vista das promessas ndo cumpridas e das intencdes ocultas, a
conclusdo de Foucault é que, inobstante o saber penal moderno conclame a ideia de
legalidade, ndo ha efetivamente uma intencdo de punir todas as condutas ilegais, até
porque se assim o fosse, de certo haveria um colapso no sistema. Tendo isso em

conta, assevera que a verdade nao oficial é que o funcionamento do sistema de

19 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradugdo: Raquel Ramalhete.
Petrépolis: Vozes, 1987.

200 “Q verdadeiro objetivo da reforma, e isso desde suas formulagGes mais gerais, ndo é tanto fundar
um novo direito de punir a partir de principios mais equitativos; mas estabelecer uma nova “economia”
do poder de castigar, assegurar uma melhor distribuicdo dele, fazer com que néo fique concentrado
demais em alguns pontos privilegiados, nem partilhado demais entre instancias que se opdem; que
seja repartido em circuitos homogéneos que possam ser exercidos em toda parte, de maneira continua
e até o mais fino grao do corpo social. A reforma do direito criminal deve ser lida como uma estratégia
para o remanejamento do poder de punir, de acordo com modalidades que o tornam mais regular, mais
eficaz, mais constante e mais bem detalhado em seus efeitos; enfim, que aumentem os efeitos
diminuindo o custo econdmico (ou seja, dissociando-0 do sistema da propriedade, das compras e
vendas, da venalidade tanto dos oficios quanto das préprias decisdes) e seu custo politico (dissociando-
o do arbitrario do poder monéarquico). A nova teoria juridica da penalidade engloba na realidade uma
nova “economia politica” do poder de punir”. Ibid., p. 75.
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punicdo € justamente baseado na premissa de gestdo diferenciada (seletiva) das
ilegalidades e ndo de sua supressao.

Em vista disso € que apds o0 exame do pensamento foucaultiano, Vera Regina
Pereira de Andrade alcancou a concluséo de que “o atestado de que a prisao fracassa
em reduzir a criminalidade pode ser assim substituido pela hip6tese de que a prisdo
produziu exitosamente a delinquéncia e de que seu sucesso consistiu, nas lutas em
torno da lei e das ilegalidades, em especificar uma delinquéncia™°?.

Ocorre que, de forma esperada, os selecionados destinatarios desse poder
penal, agora reformulado, ndo sdo outros que ndo as classes sociais menos
abastardas, os desprovidos de poder e os socialmente rejeitados, sobretudo no curso
das transformacBes sociais proporcionadas pelo capitalismo, que produziram
fendmenos como a criminalizacdo das consequéncias da miséria??,

Nesse sentido, adverte Andrade que o0 nascimento da pena de prisdo e do
moderno sistema de justica penal s6 podem ser compreendidos a partir da observacéo
das transformacdes politicas e socioecondmicas produzidas pela consolidacdo do
capitalismo, pois ele “expressa suas exigéncias de dominagao classista antes que a
exigéncia de humanizagao da pena.”?% Além disso, acrescenta a autora que:

O processo de industrializacdo e o impacto racionalizador do mercado, a
necessidade de regular a for¢a de trabalho, o medo ao proletariado nascente,
a necessidade de substituir a autoridade tradicional e os conceitos pré-
modernos; todos estes fatores, em diversificadas combinacdes, faziam da
violéncia fisica aberta um castigo penal anacrénico e ineficaz. Era necessario
um novo sistema de dominacéo e disciplina para socializar a producéo e criar
uma forca de trabalho submissa e perfeitamente regulada. Assim, ndo apenas
a prisdo, mas todo o sistema penal forma parte de uma extensa
razionalizacdo das rela¢des sociais no capitalismo nascente.

Em outros termos, como também expde Queiroz?%*, esse projetado sistema
penal tende a proteger o interesse das classes dominantes, o0s isentando do processo
de criminalizagcdo e também afastando da maquina de puni¢cdo, os comportamentos

danosos ligados a existéncia da acumulacdo capitalista, de modo a exercer

201 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle, p 253.

202 Sobre o assunto, conferir LOIC, Wacquant. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos
Estados Unidos. Traducao: Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2003.

203 ANDRADE, op. cit, p. 192.

204 QUERIOZ, Paulo de Souza. Funcg8es do direito penal: legitimagao versus deslegitimagcao do
sistema penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.



128

ativamente uma funcéo de producéo e reproducao de desigualdades, que gera como
resultado colateral o disfarce ideoldgico dessa mesma seletividade.

Sendo assim, tem-se em curso um sistema que no campo da operacionalidade
das normas ndo cumpre a programacao esperada - fornecer decisfes previsiveis,
cumprir com a legalidade e a igualdade, efetivar direitos humanos e,
consequentemente, assegurar seguranca juridica -, mas que ainda assim dizer-se por
racional, sendo o projeto de eficacia invertida — atuacdo com imprevisibilidade,
subjetividade, violac&do de direitos humanos e arbitrariedade -, um projeto latente da
modernidade, forjado pelas transformagdes do capitalismo e coberto por um discurso
ideolégico que ndo so6 garante o seu funcionamento, como justifica sua legitimacéo.

Na esteira dessa critica, destaca-se que a modernidade e o questionamento do
discurso da racionalidade penal produzida por ela também encontram censura em
Alvaro Pires.2% O autor qualifica como moderna a forma de racionalidade construida
no Ocidente, a partir do século XVIII, que projeta um retrato identitario essencialmente
punitivo, a0 mesmo tempo que produz conhecimento para justificar a sua
conformacdo. Resumindo brevemente o principal aparato que, segundo Pires,
permeou 0s entornos da racionalidade penal moderna, evidencia-se o papel que
assumiu a pena de prisédo, calcada no bidbnimo norma de comportamento/norma de
sancéo, e a defesa da ideia de que a pena comunica o valor da norma e o grau de
reprovacao da conduta (dissuasao — retribuicao).

Conjuntamente, as duas constatacdes, de acordo com o autor, conduzem o
funcionamento do sistema a concluir que a pena sempre deve ser imposta, pois se ha
uma norma de comportamento descumprida e uma pena prevista que comunica valor
e reprovacao, logo, ha um desenrolar subsequente esperado que torna invariavel a
obrigacéo da imposicéo da pena aflitiva, pois ela € tida como o melhor meio de defesa
contra o crime.

Em consequéncia, nas licdes de Alvaro Pires, a maxima mais problematica
defendida pelo saber penal moderno € a defesa da punicéo aflitiva (pena de priséo)
como uma obrigacdo ou uma necessidade, razéo pela qual alerta que “no quadro da
racionalidade penal moderna passa-se de uma cultura da autorizacdo para punir

ilimitadamente a uma cultura da obrigagédo de punir limitadamente”.2%6

205 P|RES, Alvaro. A racionalidade penal moderna, o plblico e os direitos humanos. In: Novos
Estudos. Sao Paulo, n. 68, p. 39-60, mar. 2004.
206 |bid., p. 44.
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No contexto indicado, ainda sob a avaliacdo do autor, a premissa construida
pela racionalidade penal moderna de que a pena é uma obrigacdo ou necessidade,
praticamente impossibilitou pensar o sistema penal fora das consequéncias da prisao,
dificuldade essa que se estende até entdo, sendo por poucos cogitado o abandono da
dependéncia exclusiva da pena aflitiva como forma de resposta ao crime. A
resisténcia, portanto, em pensar o saber penal para além da pena de prisdo, de acordo
com Pires, faz com que o principal efeito da racionalidade penal moderna seja o de
naturalizar a estrutura normativa eleita e vigente.

No entanto, a questéo é que a ideologia moderna que estrutura o poder punitivo
tal qual conhecemos hoje, apontada como obstaculo epistemol6gico de constru¢ao do
saber fora da l6gica da prisdo e com registro de passagem, inclusive, pelo positivismo
juridico que criou categorias como a periculosidade, em verdade, tem suas raizes em
uma concepcao punitiva forjada pela I6gica europeia, e como tal, reflete os ideérios
justificadores de dominacéo dos colonizadores, problematicamente reproduzidos nos
sistemas penais da colonizada América Latina.

Essa contrastacao entre saber penal europeu e assunc¢do completa dos seus
postulados por paises como o Brasil € examinada e duramente criticada por Daniel
Fonseca Fernandes.2%” O autor sinaliza que “sob a lente desta modernidade europeia,
percebe-se a presenca marcante de um discurso justificador da dominagéo, do
encobrimento e da destruicdo de identidades culturais diversas.”?% Aponta também
gue essa exibicdo é marcada por uma ideologia racista, calcada na falacia
colonizadora de superioridade das sociedades europeias frente aos béarbaros e
selvagens que teriam de ser civilizados?%®, além de destacar a imposicéo da doutrina
cristd durante esse periodo, justificacdo de cunho religioso da missédo evangelizadora
dos povos latinos.

Assim, registra que um importante vetor que expressou a suposta
racionalizacédo da acdo do dominador foi 0 genocidio da populacao indigena e negra

em Africa e nas Américas, fundando-se essa modernidade capitalista com base na

207 FERNANDES, Daniel Fonseca. Racionalidade penal moderna e o mito da modernidade. Revista
do Centro de estudos e Pesquisas Juridicas da Universidade Federal da Bahia, n. 16, 2017. Disponivel
em: https://periodicos.ufba.br/index.php/CEPEJ/article/view/22333 Acesso em: 16 jun. 2024.

208 |hid., p. 128.

209 Destaca-se que este plano de colonizacéo teve como principal fundamento ideolégico a proposta do
positivismo criminol6égico que com suas ideias difundia a existéncia de uma inferioridade bioldgica dos
grupos pertencentes a populagéo colonizada, premissa que sustentou a emergéncia da periculosidade
enquanto medida de justificacdo da pena, conforme exposto no item 2.2 deste trabalho.
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escraviddo de uma racga, nas politicas de exterminio e genocidio. Através deste
processo hostil de violéncia, exploracdo e exterminio, foi entdo fundado o mito da
modernidade que, por detras das discursividades civilizatorias, expressou sua face
irracional e violenta.

Desta forma, importou-se as sociedades latino-americanas todas essas
aspiracfes e praticas da dita modernidade — dominacgéo, violéncia e subjugacao -,
condicBes que vao refletir na resposta punitiva ao comportamento desviante no Brasil,
nao s6 durante o marco temporal da sua implementacao inicial, mas como premissas
instituidas que reverberam até os dias atuais.

Esse processo, ademais, se tornou ainda mais problematico, pois:

Aos ideais da modernidade no &mbito penal, para além dos problemas ja
encontrados no proprio continente europeu, como o funcionamento seletivo e
classista, sdo incorporadas as especificidades das sociedades latino-
americanas em construgdo, marcadas sob a for¢ca da escraviddo e do
genocidio negro e indigena. Aos problemas estruturais do sistema penal, séo

somadas variaveis sociais, orientadas por critérios de raga e permeadas por
uma violéncia mortal, ampliando o poder destrutivo do controle penal?1°,

E neste ponto, que reconhecendo a embaragosa circunstancia da assuncgéo
completa e acritica, pelos paises latinos-americanos, dos ditames do saber penal
moderno europeu, que Eugenio Raul Zaffaroni provoca o questionamento sobre a
prépria legitimidade desses sistemas penais, com a proposi¢ao da construcédo de um
realismo marginal.?*!

Precisamente pela afirmacao assertiva do autor de que esses complexos néo
sdo dotados de racionalidade, que se da inicio a contestacdo da legitimidade dos
sistemas penais latinos-americanos por Zaffaroni. Essa sentenca de irracionalidade,
no entanto, ndo € novidade até aqui, uma vez que outros tantos autores também assim
declararam e cujos motivos entédo ja foram expostos.

Sob a perspectiva de Zaffaroni, a racionalidade do sistema punitivo é posta em
cheque, dentre outras razbes, a partir da concepcdo de que o atributo racional é
representado pelo grau de coeréncia interna do discurso juridico-penal e pelo valor de
verdade quanto a operacionalidade social dessas regras. Nesse sentido, mais uma

vez sendo verificada a divergéncia entre programacdo normativa e operagcao do

210 FERNANDES, Daniel Fonseca. Racionalidade penal moderna e o mito da modernidade, p. 135.
211 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. 3. ed. Traducéo: Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan,
1991.
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direito, se conclui por inexistente a caracteristica de validade do conjunto de normas
que compdem o complexo punitivo, justamente porque também observa Zaffaroni que
o discurso penal proclama aquilo que nunca podera ser cumprido conforme o
anunciado.?!?

Na mesma linha, compreende Zaffaroni que essa irracionalidade €, em
verdade, um elemento fundante da sistematiza¢géo do poder penal, ndo podendo ser
eliminada sem a supressao do proprio sistema e que, ainda assim, somente subsiste
devido a incapacidade de o discurso penal de ser substituido por outro, significando
que o sistema punitivo, nesse formato, € mantido apenas porque é o Unico instrumento
disponivel para defesa dos direitos de determinadas pessoas, de segmentos sociais
especificos.

Logo, se a legitimidade € justamente uma caracteristica outorgada pela
racionalidade e se o sistema, por sua vez, ndo pode ser definido como racional em
razdo de ndo atuar em conformidade com o previsto, o desfecho l6gico é pelo
reconhecimento da ilegitimidade do sistema punitivo com um todo, em consequéncia
da sua intencional irracionalidade. Por isso, entdo que afirma Zaffaroni os seguintes
termos:

A quebra da racionalidade do discurso juridico-penal arrasta consigo — como
sombra inseparavel — a pretendida legitimidade do exercicio de poder dos
O6rgdos de nossos sistemas penais. Atualmente, é incontestavel que a
racionalidade do discurso juridico-penal tradicional e a consequente

legitimidade do sistema penal tornaram-se “utopica” e “atemporais”: nao se
realizacdo em lugar algum e em tempo algum?13,

Diante desse quadro, aponta o autor argentino que o diagnéstico da
irracionalidade e, consequentemente, da ilegitimidade desse sistema punitivo, ainda
sustentado pelo saber penal moderno europeu e entdo importado pela América Latina,
reclama uma proposta de reinterpretacdo do Direito Penal. Essa resposta, primeiro,
deve ser alcancada através do processo de admissdo da deslegitimacdo desse
mesmo sistema, conforme concluséo que foi acima assimilada. Em segundo lugar, ela
deve se orientar a partir da constru¢cdo de um novo discurso juridico-penal que além

de aceitar a deslegitimacdo do exercicio do poder punitivo, deve ainda pautar as

212 () a operacionalidade do sistema penal seria “legal’ se os 6érgdos que para ele convergem
exercessem seu poder de acordo com a programacao legislativa tal como a expressa o discurso judicio-
penal”. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
sistema penal, p. 20.

213 |bid., p. 19.
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decisbes das agéncias de controle da puni¢cdo, com o objetivo de reduzir a violéncia,
tudo isso assentado em uma leitura sobre a real operacionalidade dos sistema penais.
Essa proposta nomeou Zaffaroni de realismo marginal.

A defesa do realismo marginal enquanto resposta a deslegitimacéo do sistema
penal perpassa a consciéncia de localizagdo da América Latina enquanto regido
periférica que tem como vértice o poder geral ditado pelos paises centrais, sendo, em
regra, a populacao latino-americana marginalizada do poder, mas objeto da violéncia
exercida pela operacdo deste mesmo mecanismo punitivo.

Essa consciéncia permitiria, assim, no ambito da dimenséo criminolégica, uma
aproximacdo do real exercicio de operacionalizacdo do sistema punitivo,
possibilitando o conhecimento especifico do seu funcionamento, com o intuito de
reduzir e suprimir os niveis de violéncia praticados sistematicamente. Aliado a
perspectiva criminoldgica, a dimenséo juridico-penal, neste cenario, estaria voltada a
producdo desse novo discurso, que agora levaria em conta as informacoes
alcancadas pela atuacdo criminolégica acerca da operacionalidade do sistema,
proporcionando a producédo de solucdes alternativas efetivas para a resolucdo dos
conflitos. Deste modo, sintetiza Zaffaroni que a potencialidade do realismo marginal
pode:

a) revelar mais nitidamente as caracteristicas estruturais de todo o sistema
penal, ja que em nossa regido marginal estas caracteristicas sdo mais
evidentes em virtude de seu maior nivel de violéncia;

b) mostrar mais claramente como atua a rede de poder planetario ao assinalar
as particularidades de seu exercicio de poder na regido marginal.?*

Em termos préticos, o projeto do realismo marginal pretende reduzir o exercicio
do poder no sistema penal, substituindo-o por formas alternativas de resolucéo de
conflitos, tendo como resultado esperado, a reducdo do numero de mortes e a
formacdo de espaco de liberdade que possibilitem a reconstru¢cdo dos vinculos
comunitarios. Para tanto, pretende primeiramente neutralizar a propaganda violenta
do sistema nos meios de comunicacdo em massa e introduzir um discurso néo violento
nas universidades, que ora funcionam como locais de reproducao das razdes

justificagéao da sistema penal que visa desconstruir.

214 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal, p. 174.
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Assim, as universidades assumem um papel relevante no enfrentamento dos
argumentos de validade do sistema, ao tempo que devem corroborar com a producao
de respostas que contribuam para a reducdo da violéncia operacional atual.
Igualmente, a reducado da veiculacdo de matérias jornalisticas sensacionalistas que
propaguem mensagens instigadoras da violéncia, ou o controle técnico destas,
constitui-se como importante medida para se alcancar o fortalecimento dos lagcos
comunitarios e a abertura para se pensar para além da resposta comum (a pena de
prisdo) ao fenbmeno criminal.

Igualmente, propde-se uma diminuicdo da intervencdo penal, a comecar pela
descriminalizagéo e pelas formas de solucdo alternativas de conflito, devendo estas
Gltimas serem executadas através de medidas conciliadoras e reparadoras que fiquem
a cargo das instancias informais de controle e ndo das instancias judiciais.

Outrossim, como medidas mais especificas, sugere Zaffaroni a reconstrucéo
do conceito de “pena”, tornando a sua definicdo abrangente n&do somente a prisao,
mas sim entendida como uma sancdao juridica genérica que reflita, em carater geral,
qualquer sofrimento ou privacdo de bem ou direto que ndo corresponda a outro
modelo de solucdo de conflito dos demais ramos do Direito. No mesmo sentido,
preconiza um discurso que estabeleca limites maximos de arbitrariedade e
irracionalidade para as instancias nao judiciais e judiciais, e que oferecam no ambito
das garantias penais, “0 maximo de realizagdo que pode alcangar em seu exercicio
de poder, no que se refere aos tais principios limitadores da irracionalidade e da
violéncia.”?%®

Nesse contexto, define Zaffaroni como sendo as garantias penais:

O compromisso das agéncias judicias penais para exercer o seu poder de
modo a decidir cada caso conforme a regra da “minima violagdo/maxima
realizagado” dos principios que servem para limitar a irracionalidade (violéncia)
do exercicio de poder do sistema penal, configurando, desse modo, um
“padrao” - provisorio, por ser progressivo e “aberto” ou “inacabado” — de

maxima irracionalidade (violéncia) tolerada (porque a agéncia judicial carece
de poder para impor uma menor)?216,

Tudo isso posto, sob o prisma da auséncia de racionalidade do sistema punitivo

- conclusdo geral que pode ser alcancada apos a analise dos dados de pesquisa

215 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal, p. 235.
216 |bid., p. 235-236.
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obtidos com a investigacdo empirica realizada no presente estudo, especialmente
posta em confronto com as promessas de programacéo normativa proclamadas pelo
sistema punitivo - 0s questionamentos e sugestdes lancados pelo realismo marginal
podem representar uma perspectiva de investigacdo e uma potencial solucao
interventiva ao diagndstico evidenciado.

Conforme debatido anteriormente, uma leitura critica e mais amplificada dos
dados de pesquisa pode nos fazer questionar todo sustentaculo de legitimacéo do
sistema punitivo. Muito embora a amostra reduzida da investigacdo exija cautela no
anuncio das conclusdes, ela ndo deixa de denunciar um grave problema sistémico na
operacionalizacdo do sistema punitivo, no campo especifico da prisédo preventiva no
Brasil que, invariavelmente, ndo oferece a seguranca juridica (previsibilidade das
decis@es judicias) prometida.

Por vezes, foram apontadas ao longo do trabalho, sucessivas violacdes da
expectativa de funcionamento do sistema frente ao programa normativo eleito. Seja
sob o viés da doutrina processual penal brasileira, seja sob o parametro do garantismo
penal de Ferrajoli, ou a partir da ideia de seguranca juridica de Vera Regina Pereira
de Andrade, a verdade é que a construcdo da decisdo judicial que decreta a prisdo
preventiva com base no argumento da periculosidade do sujeito, ou mesmo, a mera
admisséo do termo como elemento avaliador do cabimento da medida de segregacao
cautelar, € sintoma suficiente a questionar a racionalidade e, consequentemente, a
legitimidade desse sistema que opera em favor da punicdo, sem o minimo de
previsibilidade das suas decisbes e com alargados espacos de arbitrariedade e
subjetividade.

Isto posto, pensar o realismo marginal de Zaffaroni, conquanto o saber penal
moderno se constitui como obstaculo as proposi¢cdes que projetem o sistema punitivo
fora da ideia dependente da prisdo, pode se constituir como vislumbre, apds assumido
0 compromisso pelo questionamento da legitimidade desse sistema, da possibilidade
de operacionalizagdo das promessas do direito processual penal constitucional tal
qual prevé a programacdo normativa, ou proxima da sua execucao, desde que isSso
implique na redugéo das violéncias impostas com a resposta punitiva.

Portanto, ainda que hajam lacunas e problemas a serem discutidos na proposta
do realismo marginal, o seu carater questionador e a sua coragem de propor O

rompimento com o saber penal colonizador, por si s6, ja se revelam como um félego
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otimista a quem se inquieta com os descumprimentos (intencionais) das propostas
eleitas pelo sistema, assim como instiga a producdo do conhecimento fora da

reproducdao legitimante daquilo que ja esta posto.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A ideia de periculosidade dentro da ciéncia juridica nasceu orientada pela
necessidade de saber por que punir o criminoso, ou seja, pelo interesse na
investigacdo da natureza do autor do delito. Especialmente a partir das contribui¢cdes
da escola positiva do direito penal, encartou-se a defesa da teoria do estado de perigo
como forma de justificacdo da pena. Com intervencao direta da psiquiatria médica,
gue ofereceu seu conhecimento como alternativa aos altos niveis de reincidéncia
delitiva apresentados a época, a ideia de risco comecou a ser projetada, encontrando
como resposta sugerida, um plano de higiene fisica e mental destinado a “limpar” o
espaco publico dos indesejaveis que representavam um perigo social.

Segundo afirmou Branco?!’, as referéncias que se tém sobre a tematica
demonstram que os tidos indesejaveis e perigosos estavam entre 0s miseraveis
espalhados pela cidade, os indios, negros, camponeses e imigrantes, mendigos,
desempregados e retirantes, sendo direcionada a definicao de “louco potencialmente
perigoso”, ndo somente a patologias da ordem médica, como também a condigao
social de vulnerabilidade de determinada classe da populagéo.

Com o subsidio e respaldo da medicina, ganharam forca no campo juridico,
teorias que se propuseram a fornecer o aparato legal necessario a justificar
segregacao dos sujeitos eleitos como perigos latentes, com destaque as proposi¢cdes
de Ferri, Gar6falo e Grispin. De acordo com o levantamento realizado,
resumidamente, ambos os autores proclamavam a periculosidade como um modo de
ser, uma condicao psiquica que representa a probabilidade da ocorréncia de um delito
futuro e a quantidade de mal que sociedade poderia temer por parte do delinquente e
da sua conduta. Essa perspectiva da ocorréncia de um crime, quando decorrente do
carater de uma pessoa, poderia entdo ser definida como a capacidade muito relevante
deste sujeito cometer um delito.

Seguindo seus estudos nesse seguimento, Ferri ainda agregou a formacéo do
conceito de periculosidade, outros elementos, como a personalidade do delinquente -
formada por aspectos antropoldgicos, psiquicos e morais -, o fato criminoso em si —

analisado segundo a forma e o modo de acédo, a qualidade do bem juridico e o

217 BRANCO, Thayara Castelo. A (des)legitimacao das medidas de seguranc¢a no Brasil. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.



137

resultado do dano ou perigo -, e os motivos determinantes do crime, qualificados como
a pedra angular da condicao de perigo atribuida.

Com efeito, mesmo apos diversas transformacgdes que passou o saber penal
até alcancar o formato atualmente operante no Brasil, pdde se observar que as
referidas contribui¢cdes tedricas ndo foram de todo abandonadas. Nos termos do que
alertou Andrade?'®, a prépria defesa do direito intervencionista da escola positiva néo
implicou, necessariamente, no abandono completo do discurso penal do fato,
subsistindo um cenario de coexisténcia entre as garantias liberais classicas e a
intervencao baseada na personalidade perigosa do delinquente, com a imposicéo de
medidas de segregacdo em nome da defesa social.

Essa caracteristica conciliatoria seguiu sendo identificada nas legislacdes
penais posteriores dos séculos XX e XXI, sendo comumente encontrados sistemas
punitivos que convivem simultaneamente com concepc¢des herdadas do classicismo,
como as exigéncias de legalidade e seguranca juridica, e proposi¢cdes a exemplo da
periculosidade, situada campo de contribui¢cdo punitiva do positivismo.

Nesse contexto, observou-se que axioma da periculosidade atualmente
operante no Brasil como forma de justificacdo da prisdo preventiva, se projeta como
fruto da soma de permissivos compostos por trés ambitos de incidéncia: a) a partir
das contribuicbes da dogméatica penal oriundas da formacdo do pensamento
positivista, nos termos anteriormente destacados; b) com base em autorizativos legais
propriamente ditos, representados neste caso pela previsao do artigo 312 do Codigo
de Processo Penal, o qual assegura a possibilidade de decretacdo da prisédo sob o
fundamento do risco a ordem publica, permissivo que abriu portas para infiltracdo da
categoria da periculosidade na referida espécie prisional; c) pela propria atuacao
judicial que em sua operacionalidade encampou indevidamente tal elemento como
critério de avaliacdo do cabimento da prisdo preventiva.

Diante do cenario descrito, se prop0s apurar no presente ensaio, quais 0S
elementos considerados pelo Superior Tribunal de Justica ao utilizar o termo
“periculosidade” para fundamentar os acérdaos em matéria penal de analise da prisao

preventiva, e questionar, com base nos resultados obtidos com a primeira indagacéao,

218 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmaética juridica: esfor¢co de sua configuragédo e
identidade. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
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quais as conclusdes que essa resposta pode nos fornecer sobre o real funcionamento
do sistema punitivo brasileiro e, consequentemente, sobre a sua legitimidade.

Nessa missao, foi projetada uma pesquisa empirica de carater documental,
realizada a partir da analise de conteudo de acérdaos proferidos pelo STJ. Para tanto,
tendo em conta as limitacbes impostas em termos de tempo e félego de pesquisa,
assim como atento ao dever cientifico de impor delimitacbes da ordem objetiva a
amostra, evitando, com isso, a contaminacdo da apuracdo com qualquer viés de
carater pessoal, estabeleceu-se como critérios de especificacdo dos dados de
investigacdo, a limitagdo temporal dos acérdaos proferidos ao periodo compreendido
entre 01/01/2021 a 31/12/2023, e em caréater geogréfico, a selecdo dos processos
exclusivamente oriundos do Estado da Bahia, culminando em uma amostragem final
de 146 decisdes para averiguacao.

Da apuracao realizada, como pode ser exposto, revelou-se que o Superior
Tribunal de Justica, ao tratar sobre a questao da periculosidade do individuo, associou

o termo as seguintes expressoes:

6. Gravidade concreta do crime: associada ao préprio grau de gravidade do
crime, seja em termos de pena em abstrato, seja em relacdo ao bem juridico
violado;

7. Modus operandi ou circunstancias do delito: revelada através da
descricdio do modo em que se deu a conduta delituosa em suas
particularidades, sendo considerados para esse balizamento, elementos
como do local do crime, a quantidade de vitimas, a presenca ou nao
gualificadoras na conduta e até mesmo a repercussao social do delito;

8. Risco de reiteracdo delitiva ou contumacia delitiva: associadas
frequentemente a existéncia de maus antecedentes, reincidéncia, atos
infracionais pretéritos, inquéritos e acdes penais em curso;

9. Quantidade, variedade e natureza da droga apreendida: nos casos
relativos a lei de drogas observou-se uma fundamentacdo propria da
periculosidade baseada em tais critérios, sempre se justificando uma
periculosidade mais acentuada a depender da quantidade maior de droga

apreendida e de sua variedade;
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bY

10.Fuga e pertencimento a organizagdo criminosa: de modo menos
frequente, porém, foi considerado como perigoso pelo Tribunal individuos
identificados como membros de organizacfes criminosas ou foragidos da
justica, ndo localizados para citagdo do processo ou para efetivacdo da

ordem de priséo.

Ocorre, entretanto, que o0 alcancado consenso quanto as expressdes
associadas pelo STJ ao conceito estudado, segundo a amostrada analisada, por si sO
nao implicou na concluséo de que tribunal fornece critérios mais precisos sobre o juizo
de periculosidade para fins de prisdo preventiva. Isso porque, foi percebido que a
contextualizacao fatica realizada durante a argumentacdo do caso para justificacéo
do emprego de cada uma das categoriais acima destacadas se limita a descrever o
passo a passo da conduta praticada, tal qual constante nas pecas de acusacao ou na
narrativa policial, no caso da fundamentacéo baseada na gravidade concreta do crime,
a mencionar sem qualquer critério a quantidade ou tipo da droga apreendida e o local
de efetivacdo da prisdo, nos casos relativos a lei de drogas, ou a enumerar eventual
existéncia de atos infracionais pretéritos, inquéritos e/ou agbes penais em curso, no
que tange a constatacdo de contumacia delitiva, pouco revelando parametros
especificos capazes de orientar a avaliagdo da periculosidade em outros casos.

Foram sinalizadas ao longo da exposicao do presente estudo, incongruéncias
encontradas durante o confronto dos acérddos da amostra, demonstrando-se que
determinados critérios eleitos para constatacdo da periculosidade em alguns casos,
nao representavam a mesma concluséo em outros de contexto semelhante, o que nos
fez presumir que o fundamento da periculosidade do agente para fins de prisédo
preventiva esta a servico do tribunal para adequa-lo ao caso de sua escolha, sem que
sejam conhecidos os parametros especificos de sua elei¢ao.

Deve ainda ser pontuado que relativamente ao emprego da expresséo, em
todos os casos em que a periculosidade foi constatada ndo houve o desenvolvimento
de uma teorizagdo acerca do tema. Quase sempre, a decisao que certificou a
existéncia da periculosidade do sujeito perpassou a citacdo de outros precedentes
judicias, seja do proprio STJ, sejado STF, que costumam indicar critérios de avaliagao
eleitos convenientemente pelo Poder Judiciario para indicar a hipétese em que o

individuo é considerado perigoso.
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Observou-se, com frequéncia, a transcricdo de ementas ou de citagcoes de
trechos de outras decisGes que antes ja tinha fixado entendimento ali defendido, ndo
sendo notada a presenca de qualquer apoio doutrinario para subsidiar a
demonstracdo dos elementos que compunham a categoria da periculosidade. Tal
conduta leva a crer que ainda diante de conceitos abertos, como € o caso do objeto
estudado, a atuacdo judicial aparentemente se faz a margem do conhecimento
produzido pela dogmaética a esse respeito, ndo obstante seja esta ciéncia, fonte do
conhecimento juridico processual penal, construido com o fim de subsidiar o exercicio
de interpretacdo e aplicacdo do Direito, visando a limitagdo do poder punitivo.

Em contrapartida, no exame do entendimento majoritario exarado pela doutrina
processual penal brasileira em relacdo a prisdo preventiva, se observou - ao menos
no que diz respeito a uma dogmatica calcada na premissa do sistema processual
enquanto limitador do poder punitivo — que h& uma oposicao a ideia da periculosidade
como critério avaliador do cabimento da prisdo preventiva, de modo que também
podemos afirmar que a atuacdo do STJ sobre o tema se faz em descompasso com 0s
preceitos eleitos pelo conhecimento dogmatico preponderante.

Por outro lado, apesar de ndo anunciado de forma expressa, ficou claro nos
resultados encontrados que o STJ adota os postulados propostos pela Escola Positiva
no que refere ao conceito de periculosidade, especialmente quando reforca a
associacdo entre o termo e o risco de reiteracdo delitiva, entendido como a
probabilidade de o agente vir a cometer um novo delito no futuro, exata definicao
desenvolvida por autores como Ferri, Garéfalo, Grispini, Jiménez de Asua, dentre
outros.

Outrossim, mesmo ap0s o0 desenvolvimento de uma investigacao
complementar sobre o objeto de pesquisa, desta feita, no ambito do Tribunal de
Justica do Estado da Bahia, foram observadas problematicas semelhantes as
encontradas na atuacao do STJ, com poucas variagdes. Persistiram questdes como
a auséncia de clareza quanto aos parametros eleitos para o reconhecimento ou o
afastamento da periculosidade em cada caso, sendo igualmente apontadas
contradicdes na exposicao de entendimentos que foram aplicados em determinados
recursos e renegados em outros.

Ainda, esbocada uma analise dos dados de pesquisa a luz dos postulados

defendidos pela teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli, também foram notadas



141

divergéncias entre as previsdes normativas eleitas para o sistema punitivo, segundo
as referidas contribuicdes tedricas, e a atuagdo pratica do Poder Judiciario na seara
especifica do tema investigado. A principio, restou de logo consignado que a posi¢ao
de Ferrajoli sobre a prisdo preventiva € uma so, no sentido de rejeitar a sua previsao
em um sistema dito como garantista. No entanto, ainda admitindo hipoteticamente a
validade da referida hipétese prisional, uma verificacdo mais detalhada da teoria,
especialmente sob o prisma das ideias de verificabilidade e refutabilidade das
decisbes, bem como de reducéo ou supressdo dos espacos do poder de disposicao,
elementos indicados como capazes de auferir o grau de racionalidade de um
complexo punitivo segundo Ferrajoli, mantem-se o diagnostico de invalidade do
argumento da periculosidade como critério de avaliacdo do cabimento da priséo
preventiva.

Dada essa prognose, ante a tantas inconciliagbes reconhecidas entre os
resultados externados da pesquisa e 0 conjunto de regras, principios e axiomas que
compdem a programacao normativa que envolve o0 objeto pesquisado e seus
entornos, ndo restou outra concluséo a inferir que ndo o questionamento da propria
racionalidade desse sistema. Demonstrou-se a clara e evidente existéncia de um
dissenso entre o que se promete e aquilo que efetivamente se cumpre no ambito do
sistema punitivo no Brasil. Tal fato fora revelado justamente com a observancia das
incongruéncias na pratica do sistema, materializada através dos achados da pesquisa
empirica realizada, frente ao discurso garantidor proclamado.

Do ponto de vista de Vera Regina Pereira de Andrade, essa programacao
normativa ndo sé néo esta sendo cumprida, como foi sistematicamente pensada para
violar as promessas garantidoras assumidas. Essa quebra de expectativas do
cidaddos quanto a promessa funcional de racionalizac&o do sistema punitivo, segundo
a autora, se faz com o aparente apoio da Dogmética Penal que, operando de forma
ideologica, ainda que ndo assuma conscientemente essa funcéo legitimadora, tem
produzido como consequéncia do seu discurso, um efeito legitimador e mantenedor
desse sistema de violagfes (eficacia invertida dos propositos anunciados).

Nesses termos, tem-se por iluséria a expectativa de que todos os
compromissos firmados pela lei sejam observados na sua pratica, de modo que a
propria repeticdo dessas promessas meramente discursivas sustentadas pela

dogmatica, sem um aparato critico que ponha em cheque propria validade e
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intencionalidade do sistema punitivo, nada mais produz do que um codigo ideoldgico
legitimador do seu funcionamento desigual e violento.

Portanto, ndo cumprindo o ordenamento com as promessas assumidas, nao
satisfazendo a expectativa de um dia assegura-las, e ainda, representando a
propagacdo do discurso de validade e reafirmacdo desse mesmo sistema, um
mecanismo de sua autolegitimacdo e de conservacao dessas recorrentes violacoes,
somente uma leitura questionadora da sua legitimidade, como se propde o realismo
marginal de Zaffaroni, pode contribuir com a reversédo do quadro apresentado.

De certo, talvez as conclusbes aqui defendidas sejam demasiadamente
ousadas a timida pesquisa empirica realizada, limitada em termos quantitativos,
conforme exposto no seu capitulo de delimitacdo da amostra. No entanto, ainda assim,
€ inegavel que subsiste a problematica desvendada pela criminologia critica, quanto
as consequéncias da difusdo de um discurso legitimador e mantenedor do status quo
do atual poder punitivo.

Nesses termos, a despeito de a pesquisa realizada eventualmente nao ser
suficiente a sustentar as conclusdes postas, sejam aquelas de natureza especifica
(diagnéstico do conceito de periculosidade no ambito do STJ), sejam as de carater
geral (respostas acerca do real funcionamento e legitimidade do sistema punitivo
brasileiro), ela ainda pode ser considerada como mais uma que se soma as outras
tantas que denunciam incongruéncias no sistema de justica brasileiro e quem sabe
assim possam, conjuntamente, ser suficientes a questionar a legitimidade desse
sistema, reivindicando o seu funcionamento em respeito aos direitos humanos e as

garantias asseguradas em termos de programacao normativa.
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Créditos Aula: 4
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Tipo: Semestral
Ativagao: 01/01/2018 Desativacao:
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0 ensino de Direito Processual Civil e Penal visa: 01. Instruir o aluno no sentido de torna-lo capaz de lidar com a
doutrina, com a legislacdo, com a jurisprudéncia, segundo os preceitos tedéricos;02. Treinar o aluno, habilitando-o a
colocar em pratica os conhecimentos e a técnica adquiridos, tornando-o capaz de servir ao ordenamento juridico-
processual, na defesa da ordem e da paz social;@3. Habilitar o aluno para as profissdes que requisitam o diploma de
bacharel, tais como: a Magistratura, o Ministério Publico, a Advocacia, etc.;@4. Colocar o aluno em contato com a
realidade forense e atividades afins através de estagios, visitas a estabelecimentos policiais e penais, realizacao de
juris simulados, pesquisa de doutrina e jurisprudéncia; outras pesquisas.

Docente(s) Responsavel(eis)
1027332 - Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaro

Programa Resumido
inquérito policial e outras formas de investigacé@o.

1 Espécies de investigacao;
2. Caracteristicas da investigacao
3. Inicio, desenvolvimento e fim da investigacao
acao penal
1. condi¢cbes da acdo penal,
2is condi¢cbes de procedibilidade e pressupostos processuais,
3 espécies de acao penal (acado penal de iniciativa publica, acdo penal de iniciativa publica condicionada, acao

enal de iniciativa privada).

acao civil ex delicto

s 8 relacionamento entre jurisdicdo civil e jurisdi¢do penal
2., efeitos civis da condenacao penal

3 efeitos civis da absolvigao penal

prisdo cautelar e medidas cautelares alternativas
Teoria geral da tutela cautelar

Prisdo em flagrante delito

Prisao Preventiva

Prisdo temporaria

Medidas cautelares alternativas a prisao
Competéncia

Conceito, classifica¢ao e critérios determinadores.
Competéncia absoluta e relativa.

Modifica¢ado de competéncia. Conflito de competéncia.
Teoria geral da prova

Prova e verdade

Classificacgoes

Objeto da prova

Provas ilicitas e provas ilegitimas

Onus da prova

Procedimentos comuns

Processo e procedimentos,

Espécies: comum e especial

3. Procedimento comum ordinario
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7oz Procedimento comum sumério
735 Procedimento sumarissimo (Lei n2 9.099/95)

Programa

1. inquérito policial e outras formas de investigacéao.
Espécies de investigacao;

Caracteristicas da investigacao

Inicio, desenvolvimento e fim da investigacao

acao penal

condi¢cbes da a¢ao penal,

condicdes de procedibilidade e pressupostos processuais,
espécies de acao penal (acdo penal de iniciativa publica, acao penal de iniciativa publica condicionada, acao
enal de iniciativa privada).

acao civil ex delicto

relacionamento entre jurisdicdo civil e jurisdigdo penal
efeitos civis da condenacado penal

efeitos civis da absolvicado penal

prisdo cautelar e medidas cautelares alternativas
Teoria geral da tutela cautelar

Prisdo em flagrante delito

Prisdo Preventiva

Prisdo temporaria

Medidas cautelares alternativas a prisao
Competéncia

Conceito, classificacao e critérios determinadores.
Competéncia absoluta e relativa.

Modifica¢do de competéncia. Conflito de competéncia.
Teoria geral da prova
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Onus da prova
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Processo e procedimentos,
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Procedimento comum ordinario

Procedimento comum sumério

Procedimento sumarissimo (Lei n?¢ 9.099/95)
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Avaliagao
Método
Aulas tedricas e praticas, além de seminarios.
Critério
A avaliagdo do rendimento escolar do aluno sera feita em cada disciplina em fungdo de seu aproveitamento verificado em
provas e trabalhos.

Norma de Recuperagao

para alunos que obtiveram média final compreendida entre 3,0 e 4,9 e frequéncia minima de 70% sera exigida uma prova
escrita cuja média para aprovacao devera ser igual ou superior a 5,0
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Faculdade de Direito

Departamento de Ciéncias Penais

Dados de identificagao

Periodo Letivo: 2024/1

Professor Responsavel: PABLO RODRIGO ALFLEN DA SILVA
Disciplina: DIREITO PROCESSUAL PENAL |- A

Sigla: DIR01003 Créditos: 4

Carga Horaria

CH Tedrica: 60h  CH Pratica: Oh  Total: 60h

CH Coletiva: 60h  CH Auténoma: Oh  CH Individual: Oh
Carga Horaria de prética Extensionista (CHE) Oh

Sumula

Teoria do processo penal. Principios constitucionais do processo penal. Inquérito policial. A¢éo penal. Condigdes da agéo penal.
Pressupostos processuais. Atos e prazos processuais. Nulidades processuais. Jurisdigdo. Competéncia. Prova.

Curriculos

Curriculos Etapa Aconselhada Natureza
CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS - DIURNO 7 Obrigatéria
CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS - DIURNO - (260.00) 7 Obrigatoria
CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS - NOTURNO 7 Obrigatéria
CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS - NOTURNO - (158.00) 7 Obrigatéria

Objetivos

A disciplina de Direito Processual Penal | tem por objetivo analisar o sistema processual penal brasileiro sob o prisma dogmatico e a
luz do paradigma constitucional. Nesse interim, analisar-se-a a teoria do processo penal, abordando aspectos como os principios
constitucionais do processo penal, a vigéncia, eficacia e interpretacéo da lei processual penal, acéo penal, actio civil ex delito,
jurisdicdo e competéncia, prisdes cautelares. Com esses elementos, pretende-se fornecer ao aluno o instrumental necessario a
aplicacéo do contetido programatico da disciplina e discutir, de forma critica e pratica, os seus principais instrumentos.

Contetido Programatico

Semana: 1a2
Titulo: |- APORTES PRELIMINARES
Conteudo: Breve andlise historica do processo penal e dos principais momentos metodolégicos do seu desenvolvimento. Direito Processual
penal, processos e procedimentos penais (abordagem conceitual). Teorias acerca da natureza juridica do processo penal.
Semana: 3
Titulo: 11 - MODELOS E SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS
Contetido: Analise dos modelos e sistemas processuais penais: acusatorio e inquisitivo, adversarial e inquisitorial.
Semana: 4
Titulo: Il - PRINCIPIOS E REGRAS ORIENTADORAS DO PROCESSO PENAL
Conteudo: Nomatividade constitucional do processo penal, os principios e regras do sistema processual penal, seu contetido dogmatico e sua
aplicagéo pratica.
Semana: 5
Titulo: 1V - EFICACIA DA LEI PROCESSUAL PENAL E SUA INTERPRETAGAO
Conteudo: A eficacia da lei processual penal no tempo (Direito processual intertemporal). A eficacia da lei processual penal no espaco.
Interpretacéo da lei processual penal.
Semana: 6a8
Titulo: V- PERSECUGAO PENAL E INVESTIGAGAO PRELIMINAR
Conteudo: A "persecutio criminis”. Sistemas de investigag&o preliminar. Do inquérito.
Semana: 9a10
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Titulo: VI-AGAO PENAL
Conteudo: Teoria geral, natureza juridica e fundamento constitucional da agéo penal, modalidades, a pega acusatoria (dentncia e queixa),
pressupostos processuais e condigdes da agéo.

Semana: 11
Titulo: VII- AGAO CIVIL EX DELICTO
Conteudo: Distingéo entre ag&o civil e acéo penal, sistemas quanto ao juizo para tramitagéo da acéo civel, sentenca penal condenatéria e
sentenca absolutona, execugéo e liquidagéo da sentenca condenatoria.

Semana: 12a14
Titulo: VIIl - JURISDICAO E COMPETENCIA
Conteudo: Da jurisdigéo: conceito e principios. Da competéncia: caracteristicas, elementos, competéncia em razéo da pessoa e em razéo da

matéria, causas modificadoras da competéncia.

Semana: 15
Titulo: X - QUESTOES PREJUDICIAIS E EXCEGOES
Contelido: Prejudicialidade no processo penal; modalidades; regime juridico. Excegdes. Incompatibilidades e impedimentos. Medidas

assecuratorias, incidentes de restituicdo e outros embargos. Incidentes.

Semana: 16a18
Titulo: X - PRISOES CAUTELARES, CAUTELARES ALTERNATIVAS A PRISAO, MEDIDAS LIBERATORIAS

Contetido: Prisdes cautelares: priséo em flagrante, priséo preventiva, priséo temporaria. Cautelares alternativas a priséo. Audiéncia de Custodia.

Semana: 19
Titulo: XI - RECUPERACAO
Conteudo: Semana destinada a realizagéo de prova de recuperagéo de grau (conforme Res. 11/13).

Metodologia

A disciplina compreendera aulas expositivas e, eventualmente, trabalhos baseados na resolucéo de casos. Sera privilegiado o
estudo e a discusséo de casos, bem como, sempre que possivel, o exame dos temas dogmaticos a luz da jurisprudéncia patria. Esta
igualmente prevista a atuagéo, nas atividades desta disciplina, de alunos de Pés-Graduacéo Stricto Sensu, na forma da Resolugéo
n° 02/2009 do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extenséo, CEPE.

* Nos termos da Resolugéo 10/2006 do CEPE, 20% da carga horaria total dessa disciplina sera ministrado a distancia, por meio da
Plataforma institucional Moodle/MConf.

Experiéncias de Aprendizagem

Esta prevista a leitura e elaboracgéo de relatério/trabalho de pelo menos uma obra de natureza monogréfica, recomendada e indicada
pelo professor, a respeito de tema especifico atinente a disciplina, a qual podera ser computada na avaliagéo da disciplina, a critério
do professor ministrante.

Esta prevista a participacéo em conferéncias e/ou palestras promovidas pelo Nucleo de Estudos de Direito Penal e Processual Penal
Contemporaneos - NEDPP, coordenado pelo Professor Responsavel e vinculado ao Programa de Pés-graduacéo em Direito.

Esta prevista a atuacédo de discentes do Curso de Mestrado e/ou Doutorado, orientandos do Professor Responsavel, nas atividades
desta disciplina, na forma de Estagio-Docente, conforme a Resolugéo n® 02/2009 do CEPE, cuja atuagéo esta aprovada pelo
Departamento de Ciéncias Penais e ocorrera sob a superviséo do professor responsavel pela disciplina.

Critérios de avaliacao

Seréo realizadas duas avaliagdes semestrais individuais ou em grupo, conforme for acordado com a respectiva turma. Os critérios de
avaliagcé@o seréo os da Resolugéo CEPE n.° 11/2013, a qual estabelece os conceitos A, B e C, como de aprovacgéo, e os conceitos D
e FF, como de reprovacgéo. Os conceitos serdo atribuidos em conformidade com os seguintes correlatos numéricos:

A=9,0a10,0
B=80a89
c=70a709
D=0a69

FF = Falta de frequéncia em mais de 25% por cento da carga horaria total da disciplina.
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A nota minima para aprovagéo é 7,0.
As presencas e faltas poderé@o ser acompanhadas pelo sistema da sala de aula virtual.

O resultado das avaliagdes sera divulgado em até trés semanas de sua realizagédo, sendo assegurado ao discente vista dos
documentos referentes a sua avaliagcdo.

Atividades de Recuperacéo Previstas

Sera assegurada a realizacdo de avaliagéo visando a recuperacéo de nota para os discentes que ndo puderem realizar uma das
avaliagdes previstas ou ndo alcangar conceito de aprovacéo. A recuperagéo abrangera a totalidade dos contetidos estudados ao
longo do semestre.

Bibliografia
Basica Essencial
Sem bibliografias acrescentadas.
Basica
BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. ISBN 9786559919055.
DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. ISBN 9786559914555.
LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Salvador: Juspodivm, 2022. ISBN 9788544235614
LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. ISBN 9786553621640.

Complementar
AMBOS, Kai; LIMA, Marcellus Polastri. O Processo Acusatorio e a Vedagéo Probatéria. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. ISBN
9788573485882

ARMENTA DEU, Teresa. Sistemas procesales penales. Madrid: Marcial Pons, 2012. ISBN 9788497689137

BADARO, Gustavo Henrique. Correlagéo entre Acusagéo e Sentenga. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. ISBN 9788553212637.
BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. ISBN 8520322867 .
CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Sdo Paulo: Edicamp, 2002.

CRUZ, Rogério Schietti. Prisdo Cautelar. Salvador: Juspodivm, 2022. ISBN 9788544 236826.

GIMENO SENDRA, Vicente. Manual de Derecho Procesal Penal. Madrid: Colex, 2010. ISBN 9788483422755.

GOLDSCHMIDT, James. Teoria General del Proceso. Buenos Aires: Editorial Labor S. A., 1936

GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. A motivagéo das decisdes penais. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. ISBN 8520321089.

GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do Juiz no Processo Penal Acusatério. Brasilia: Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitenciaria, n. 18, 2005.

JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. ISBN 8530914619

JUNIOR, Nelson Nery. Principios do Processo na Constituicdo Federal. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. ISBN 9788520371268.

PEDROSO, Fernando de Almeida. Competéncia penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. ISBN 9788520329948

SCHMIDT, Eberhard. Los fundamentos tedricos y constitucionales del Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1957.

SOUZA, Sérgio Ricardo de; SILVA, Willian. Manual de Processo Penal Constitucional - Pés-reforma de 2008.. Rio de Janeiro: Forense, 2008. ISBN
9788530927547

SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. ISBN 8520325769.
TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. ISBN 9788520340622.
TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

Outras Referéncias
Titulo Texto
Revista Eletrénica de Direito Penal e Politica Criminal Revista Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal -
http://seer.ufrgs.briredppc

Observacdes
Pré-requisito da disciplina: Direito Processual Civil Il - A (DIR2004).
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06/03/2024, 19:08 Sistema Integrado de Gestéo de Atividades Académicas
UNIVERSIDADE DE BRASILIA
E! UnB SISTEMA INTEGRADO DE GESTAO DE ATIVIDADES UnB:
AcADEMICAS

EmITIDO EM 06/03/2024 19:07

Componente Curricular: FDD0049 - DIREITO PROCESSUAL PENAL 1
Carga Horaria: 60 horas
Unidade Responsavel: FACULDADE DE DIREITO
Tipo do Componente: DISCIPLINA

OBJETIVA A DISCIPLINA DAR CONHECIMENTO AOS ALUNOS DA
ESTRUTURA E DINAMICIDADE DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO,
COM O DETALHAMENTO DE SEUS CONCEITOS FUNDAMENTAIS,
CAPACITANDO-OS PARA A COMPREESAO DA PRO- BLEMATICA
TEORICA-DOUTRINARIA QUE ENVOLVE O ESTUDO DA MATERIA, BEM
CO- MO SEUS REFLEXOS DE ORDEM PRATICA, NOTADAMENTE SEU
Ementa: ASPECTO INSTRUMEN- TAL. CUMULANDO A CONCEPCAO DO DIREITO
PROCESSUAL PENAL COMO SISTEMA- A LHES ORDENAR O
PENSAMENTO - COM A REFLEXOA CRITICA DA REALIDADE PRE-
TENDE-SE ESTIMULAR OS ALUNOS PARA A ESPECULACAO CIENTICA
E DESENVOL- VER-LHES O ANIMO CRIADO, ASSIM
REJUVENESCENDO A CULTURA E HABILITANDO- OS PARA O
DESEMPENHO ADEQUADO DE SUAS FUNCOES PROFISSIONAIS.

Modalidade: Presencial

Dados do Programa

Ano-Periodo: 1999.1

Objetivos:

Autor : TOURINHO FILHO, Fernando da Costa Obra : Processo Penal Local : Editor: Saraiva Edicao: 4 volume
Ano : Autor : MARQUES, Jose Frederico Obra : Curso de Processo Penal Local : Editor: Forense Edicao: 2
volume Ano : Autor : MAGALHOES DE NORANHA, Edgar Obra : Curso de Direito Processual Penal Local :
Editor: Saraiva Ano : Autor : TOURINHO FILHO, Fernando da Costa Obra : Pratica do Processo Penal Local :
Editor: Jalovi Edicao: 14 volume Ano : Autor : TORNAGHI, Helio Bastos Obra : Instituicoes do Processo Penal
Local : Editor: Saraiva Edicao: 2 volume Ano :

Conteudo:

1.0 - O fenomeno da persecucao criminal. 2.0 - Principios constitucionais que regem o Direito Processual
Penal. 3.0 - Sistemas processual Penal e formas correlatas. 4.0 - Organizacao judiciaria e das Unidades
Federativas. 5.0 - jurisdicao, foro e juizo. 6.0 - Concretizacao da funcao de julgar. 7.0 - Criterios
fundamentais de fixacao da competencia penal. 8.0 - Competencia territorial. 9.0 - Competencia material.
10.0- Competencia por prerrogativa de funcao. 11.0- Competencia funcional. 12.0- Causas de modificacoes
da competencia. 13.0- Unidade de processo e de julgamento. 14.0- Conexao. 15.0- Continencia. 16.0-
Prevencao. 17.0- Conflitos de Jurisdicao e de Competencia. 18.0- Desaforamento. 19.0- Exececao LATO
SENSU 20.0- Execao substantivas e adjetivas. 21.0- Exercucao da verdade. 22.0- A Instituicao do Ministerio
Publico. 23.0- O acusado e a vitima. 24.0- O querelante e o querelado. 25.0- O representante e o
representado. 26.0- O assistente do Ministerio Publico. 27.0- O Ministerio da Justica e a requisicao. 28.0-
Litisconsorcio e intervencao de terceiros np Processo Penal. 29.0- Litisconsorcio passivo necessario e
originario. 30.0- Litisconsorcio ativo originario e incidental. 31.0- Acao e demanda penais. Conceito. 32.0-
Classificacao quanto a natureza juridica da jurisdicao invocada. 33.0- Classificacao quanto a titularidade.
34.0- O inquerito policial e as demais modalidades de invest.pre-proc. 35.0- Funcao da policia civil
repressiva. 36.0- O fenomeno da MUTATIO LIBELLI. 37.0- A demanda penal e suas formas denuncia,queixa e
peticao inicial. 38.0- Atos de coercao processual penal de carater pessoal e real. 39.0- Atos de mitigacao da
coercao processual penal de carater pessoal 40.0- Sistema de producao dos meios de prova 41.0- Meios
probatorios em especie.

SIGAA | Secretaria de Tecnologia da Informagao - STI - (61) 3107-0102 | Copyright © 2006-2024 - UFRN -
app34_Prod.sigaa28

https://sigaa.unb.br/sigaa/public/componentes/busca_componentes jsf 7
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m UNIVERSIDADE FEDERAL DE PERNAMBUCO
PRO-REITORIA PARA ASSUNTOS ACADEMICOS
Site DIRETORIA DE DESENVOLVIMENTO DO ENSINO

PROGRAMA DE COMPONENTE CURRICULAR

TIPO DE COMPONENTE (Marque um X na op¢ao)

Disciplina Pratica de Ensino
Atividade complementar Moédulo
Monografia Trabalho de Graduagao

STATUS DO COMPONENTE (Marque um X na op¢iao)

[[=] oBRIGATORIO [] etemvo [] oprarvo

DADOS DO COMPONENTE

yi C.H. Global Period
Carga Horaria Semanal
Cédigo Nome N°. de Créditos b
Tebrica Pratica
PG Direito Processual Penal || 4 0 04 60 7°
528

Direito Processual Penal 1
PG 527

Pré-requisitos

Co-Requisitos | Requisitos CH. |

EMENTA

Medidas cautelares sobre pessoas e sobre bens. Prisdes processuais provisorias, Liberdade provisoria com e sem fianga, Habeas
corpus e mandado de seguranga. Procedimentos, Ordinario, sumario. Juri. Procedimento Sumarissimo. Juizados Especiais Criminais.
Nulidade e Recursos. Revisao "pro sociate".

OBJETIVO (S) DO COMPONENTE

Fornecer elementos conceituais sob a otica de uma agenda critica para incentivar a reflexao do aluno sobre a realidade brasileira
assim como para detectar os pontos de estrangulamento entre o legal e o real. Dominio das estruturas processuais para atuagao
profissional como ator juridico, sob diversas clivagens.

METODOLOGIA

Exposi¢do teorica, Leitura. Pesquisa bibliogréafica, Debates, Apresentagado de trabalhos.

AVALIACAO

Prova escrita
Trabalho coadjuvante de autoria inconteste
Prova oral com participagdo obrigatoéria de outro membro do corpo discente.
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CONTEUDO PROGRAMATICO

1. Medidas Cautelares; Fundamentos, espécies;

1.1 Prisdes penais e prisdes civis. Prisdes disciplinares;

1.2. O principio da presuncao de inocéncia e a prisao processual penal.

1.3. Conceito e espécies de prisao provisorias. Prisdes preventivas: prisao temporaria, em flagrante. Prisao especial.

2. Liberdade provisoria

2.1. Conceito, Espécies. Competéncia. Recursos;
2.2. Fianga;

2.3. Do relaxamento da prisao

2.4. Habeas corpus;

3. Medidas asscuratorias: seqiiestro, arresto, hipoteca.

3.1. Incidente de insanidade mental; Incidente de falsidade;
3.2. Restitui¢ao de bens;

3.3. Restauragao de autos;

4. Processo e procedimentos;

4.1. Conceito, caracteres, pressupostos processuais;
4.2. Procedimento comum do juizo singular;

4.3. Procedimento do juri; Principios. Desaforamento.

5. Juizados Especiais Criminais;

5.1 Principios, posicdo da vitima;

5.2. Fase conciliatoria, Conciliador, Ministério Publico;

5.3. Composigao civil; Transa¢do; Suspensao condicional do processo;

6. Da decisao judicial

6.2. Publicacao da sentenga. Intimagao. Sentenga condenatoria e sentenga absolutoria; Efeitos.
6.3. Reparagao do dano civil;

7. Nulidades;
7.1. Conceito e principios. Atos nulos e anulaveis. Das nulidades em espécie. Momento para argiii¢ao.
7.2. Efeitos, nulidade sanaveis e nulidades insanaveis;

8. Recursos

8.1. Conceito; Fundamentos; Pressupostos; Legitimagao recursal; Juizo de admissibilidade; Classificacao;

8.2. Do recurso em sentido estrito; Enumeragao; Efeitos; Prazos; Razdes; Legitimagao;

8.3. Da apelagdo: hipoteses legais, efeitos, legitimagao, razoes.

8.4. Carta testemunhavel: efeitos, caracteristicas.

8.5. Embargos infrigentes e de nulidade: caracteres; Legitimag¢ao, prazo e efeitos;

8.6. Recursos Constitucionais: ordinario, especial e extraordinario. Aplicabilidade; Pressupostos, Legitimagao; Efeitos.

9. A¢des mandamentais;
9.1. Do habeas corpus;
9.2. Do mandado de seguranga: aplicabilidade ao processo penal, legitimacao e efeitos;

10. Da revisao Criminal;

6.1. Classificacao dos atos jurisdicionais. Conceito de sentenga. Fungao e requisitos. Elementos. Mutatio libelli e emendatio libelli.
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ANEXO E - Plano de Ensino UFPA
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o

UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARA
INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICAS
FACULDADE DE DIREITO

DISCIPLINA: DIREITO PROCESSUAL PENAL II
CODIGO: CJ 04065
CARGA HORARIA: 68h

EMENTA:

Prova. Pressupostos e Nulidades Processuais. Procedimento Penal. Processos em
Espécie. Sentenga. Recursos. Prisdo e Liberdade. Habeas Corpus. Permiti ao aluno
compreender temas processuais, de modo a saber aplica-los em casos concretos, bem
como instigar o espirito critico por meio de juizos de valor.

CONTEUDO PROGRAMATICO

UNIDADE I: Citagbes e intimacgdes; definicdo de citagio, espécies e requisitos (pessoal,
por edital e com hora certa); citagdo do réu preso; citagdo do militar; citagdo do funcionario
publico; suspensao condicional do processo e da prescrigdo; a excepcionalidade da
produgéo das provas consideradas urgentes.

UNIDADE II: Teoria Geral das Nulidades: conceito e natureza juridica da nulidade no
processo penal; nulidade absoluta e nulidade relativa; principios processuais da nulidade
(prejuizo, causalidade, interesse e convalidagdo); sistemas de nulidades (certeza legal e
instrumentalidade das formas); a nulidade dos atos decisérios e o principio do juiz natural;
efeito devolutivo dos recursos e proibigcdo da reformatio in pejus de oficio.

UNIDADE IlI: Procedimentos no processo penal: processo e procedimento; classificagdo
dos procedimentos; fases procedimentais: postulatoria, instrutoria e decisoéria;
procedimento comum: ordinario, sumario e sumarissimo; procedimentos especiais no
Codigo de Processo Penal (Tribunal do Juri, crimes contra a honra e praticados por
funcionarios publicos); procedimento na Lei de Drogas.

UNIDADE IV: Procedimento no Juizado Especial Criminal: critérios orientadores e
finalidades do JECRIM; competéncia (infragdo penal de menor potencial ofensivo); termo
circunstanciado de ocorréncia e audiéncia preliminar (composigao civil e transagao penal);
hipoteses de modificagao de competéncia; rito sumarissimo; recursos.

UNIDADE V: Atos judiciais no processo penal: classificagdo: despachos, decisdes
interlocutorias, decisbes com forga de definitivas, sentenca; requisitos da sentenga;
principio da correlagdo entre acusagdo e sentenga; mutatio e emendatio libelli; coisa
julgada no processo penal.

UNIDADE VI: Teoria geral dos recursos; recursos em espécie; apelagao; recurso em
sentido estrito; embargos; revisao; recursos extraordinaria e especial; carta testemunhavel;
habeas corpus.
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GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. As nulidades no processo penal. 7% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001.

. Recursos no processo penal: teoria geral dos recursos, recursos em espécie,
agbes de impugnagdo — habeas corpus, revisdo criminal e mandado de seguranga contra
ato jurisdicional penal, reclamagéo aos tribunais. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001.
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ANEXO F —= Plano de Ensino UFBA

Faculdade de Direito da UFBA

Nome e cédigo do componente curricular: Departamento: Carga Horaria:
Direito Processual Penal I Direito Publico T 68 P00 E 00
Modalidade: Funcao: Natureza:

Disciplina Profissional Obrigatoria

Pré-requisito: Moédulo de alunos:

Direito Processual Penal I 60

Ementa:

Prova. Pressupostos e Nulidades Processuais. Procedimento Penal. Processos em Espécie.
Sentenca. Recursos. Prisdo e Liberdade. Habeas Corpus.

Bibliografia:

TORNAGHI, Hélio, “Compéndio de Processo Penal” vols. I e IL,

FOSCHINI G, “La Pregiudizialita nel Processo Penale”,

SILVEIRA, Euclides Custodio da, “Da Prejudicialidade Juridica Heterogénia no Processo Penal”,
RIQUALMA Victor, “Instituiciones de Derecho Procesal Penal”, Hélio Tornaghi, “Curso de
Processo Penal”, CALDERON Sérgio Delgado, “La Prejudicialidad en Materia Penal”, Fernando
da Costa Tourinho Filho, “Processo Penal”, Vols. II e III, Ary Franco, “Cédigo de Processo
Penal”, vol. I, JESUS Damasio de, “Codigo de Processo Penal Anotado™.
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