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Introdugao

O trabalho aqui apresentado é o desdobramento de uma
pesquisa mais ampla realizada entre os anos de 2015 e 2017 com
processos judiciais nas Varas de Téxicos de Salvador (BA). Foi
realizada a coleta de 604 processos com 928 réus nas trés Varas
de Toxicos existentes na capital baiana, varas estas especializadas
nos julgamentos dos crimes tipificados na Lei 11.343/2006 (com
excecdo do art.28 que é de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais). Esses 604 processos sdo todos aqueles que tiveram
senten¢a publicada no Didrio de Justi¢a Eletronico do Estado da
Bahia no ano de 2015. Interligando trafico de drogas e prisdes
cautelares a pesquisa busca avancar na interpretagdo sobre como
a prisao cautelar nesses delitos se insere nas dindmicas de controle
social autoritario, racista e classista, a partir do olhar critico sobre

o discurso judicial.

Contrariando as expectativas de muitos que apostavam que
a ruptura com um modelo autoritario implicaria mudangas nos
rumos das politicas de repressdo penal no Brasil, a virada politica
do final da década de 1980 veio acompanhada da consolidagao -
agora “democratica” — do paradigma bélico em matéria punitiva’.
Ao sair da Ditadura e entrar em um dos breves intervalos
democraticos, um novo inimigo foi politicamente construido: o

traficante de drogas.

Nesse contexto, o Brasil se insere no cendrio mundial de

“guerra as drogas” e, em compasso com diversos outros paises do

! A Constitui¢do Federal de 1988, por exemplo, em que pese 0s avangos na
positivagdo de direitos sociais e politicos, mantém a estrutura policial e de
seguranga publica — historicamente conservadora — praticamente inalterada.
Além disso, prevé em meio aos direitos e garantias individuais previstos no art.

5°, por exemplo, a hediondez do trafico de entorpecentes.
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mundo, viu suas taxas de encarceramento crescerem de forma vertiginosa e progressiva nos ultimos vinte
e cinco anos®. Neste processo, um importante fendmeno foi verificado: pela primeira vez, em 2014, o tipo
penal responsavel pelo maior numero de encarceramentos, deixou de ser um crime contra a propriedade,

passando a ser o delito de trafico de drogas’.

Este unico tipo penal - dentre os milhares de delitos existentes no arcabougo legislativo brasileiro —
corresponde atualmente a 28% dos crimes cometidos por aqueles que se encontram no sistema prisional,
contra 25% de roubo, o segundo delito mais representado nas prisdes brasileiras. Em 2005 esse mesmo
delito - ainda sob a vigéncia da Lei n. 6.368/1976 — representava 14% dos crimes, contra 22,6% de roubo
(INFOPEN, 2016). Nos estabelecimentos prisionais femininos, esse nimero é ainda mais expressivo, pois o

trafico de drogas responde por 58% (INFOPEN Mulher, 2014) dos delitos que levam as mulheres a prisao.

A centralidade da droga quando se discute a questdo criminal no Brasil contemporaneo parece
assim inegavel, razao pela qual ela foi estabelecida como um dos eixos que orientam este estudo. A politica
criminal de drogas é hoje o carro-chefe das politicas criminais brasileiras e o “traficante de drogas” tem sido,
nos ultimos anos, algado ao papel de principal “inimigo interno” no discurso belicoso do poder punitivo
na América Latina e no Brasil. O “traficante”, assim, é o alvo preferencial no sistema penal (BOITEUX et al,

2009), afirmagdo que se ilustra nas estatisticas acima apontadas.

Por outro lado, parece inegavel também a relevancia que o aprisionamento cautelar* assume nesse
contexto. Os presos provisorios correspondem no Brasil a 40% da totalidade de presos; nesse sentido,
Zaffaroni (2011) destaca que o aprisionamento cautelar é a caracteristica mais destacada do poder punitivo
latino-americano. A partir de uma previsao legal fica autorizado o encarceramento de quem ainda é -

constitucionalmente - inocente, consolidando o duvidoso brocardo in dubio pro societate.

A opgao de restringir o estudo aos casos que envolvam processos por trafico de drogas, nesse
sentido, nao ¢ acidental: é nesse crime e na sua multiplicidade de verbos que o arbitrio punitivo encontra
ainda mais respaldo legal para a sua atuagdo. Do cidaddo parado e revistado pela policia por uma suposta
<« . . » L3 . s~ . 7 L3 <« L) <« ’ . >

atitude suspeita’, ao juiz que decreta a prisao provisoria para “garantir” - uma suposta — “ordem publica’,
culminando com - talvez — uma condenagdo dentre a diversidade de condutas possiveis®, o espago para

uma atuagao arbitrdria é inegavelmente amplo.

> De acordo com o DEPEN (Departamento Penitencidrio Nacional), o Brasil teve um aumento em sua taxa de aprisionamento de
136% entre os anos de 1995 e 2015, a segunda maior do mundo. A Indonésia que ocupa o primeiro lugar (145%), entretanto, tem uma

taxa de aprisionamento de 66 presos por cem mil habitantes, enquanto o Brasil tem quase 300 presos por cem mil (INFOPEN, 2014).

* Os principais crimes contra a propriedade (roubo e furto, simples e qualificado) somados sio maioria, mas ndo individualmente

considerados. O tipo autdbnomo que mais encarcera no Brasil é o art. 33 da Lei n. 11.343/2006.

* Os nomes “prisdo cautelar’, “provisdria’, “preventiva’ e “antecipada’ neste trabalho foram utilizados como sinénimos, para toda
aquela prisdo decretada pelo juizo no curso do processo criminal. Ressalte-se, entretanto, que nio foi trabalhado aqui nenhum
caso no qual foi aplicada “prisdo tempordria” e por isso este conceito ndo sera utilizado.

* “Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar,

trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente”

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 8, n. 3, p. 231-258, dez. 2020.
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A perspectiva tedrico-metodolégica do trabalho, orientada pela tradi¢ao da critica criminoldgica,
levou a pensar o problema de pesquisa a partir do didlogo entre a abordagem empirica, “adotada para
delimitar objetos especificos de indagag¢do”, com “uma perspectiva macrossociologica, adotada para definir

um horizonte explicativo e interpretativo” mais amplo (BARATTA, 2011. p. 26-27).

Para isso, foram selecionados todos os processos que tiveram sentenga publicada no ano de 2015 no
Diario Eletronico de Justica da Bahia, nas trés Varas de Toxicos existentes na cidade de Salvador, resultando
em um volume de 604 processos e 928 réus, como ja afirmado. O trabalho foi dividido em dois momentos:
no primeiro momento, em uma perspectiva quantitativa, foi analisada a situagao prisional dos réus no
curso da persecucao penal e o resultado final do processo, articulando ambas as questdes. Numa segunda
etapa, foi realizado um estudo qualitativo das decisdes interlocutdrias decretadoras ou mantenedoras de
prisdo preventiva relativas aos casos em que os réus ficaram presos durante todo o processo. Esta segunda

etapa € o que ora se apresenta neste artigo.

A opgao metodoldgica por selecionar processos conclusos deriva do interesse em indagar nao
apenas sobre o aprisionamento cautelar dos réus, mas também sobre qual o resultado do processo,
articulando ambas as questdes; os réus permaneceriam presos apos a sentenga? Observar se eles seguiriam
ou ndo encarcerados pareceu um caminho necessario para avangar em uma maior compreensao sobre a

funcionalidade das prisoes cautelares.

Em rela¢do ao recorte temporal, o ano de 2015 foi escolhido para possibilitar uma visdo mais
atualizada sobre o tema, diante do periodo que a pesquisa foi realizada (mar¢o/2015 a mar¢o/2017). A
opgdo por um periodo completo de 12 meses buscou evitar eventuais distor¢des que podem ocorrer ao

longo do ano®.

Conforme explanado acima, havia o interesse em estudar os processos que tivessem como objeto
condutas relacionadas a suposta pratica de trafico de drogas. Nesse sentido, Salvador se apresentou como
um J6cus de pesquisa ideal por possuir varas criminais especializadas no julgamento desse delito. Foram
coletados processos em todas elas, de modo a permitir uma visdo ampla do objeto, buscando evitar
distor¢des que poderiam ocorrer se ficasse vinculada a postura de um ou dois juizes. Nesse sentido, é

importante destacar que as decisdes analisadas neste trabalho foram proferidas por 30 juizes diferentes.

Além disso, Salvador foi escolhida por alguns motivos: primeiro, pela compreensao de que, no campo
do direito, as pesquisas empiricas que versam sobre a questdo criminal tém como enfoque privilegiado o
eixo Rio-Sao Paulo, estando o tema longe do esgotamento em outras cidades do pais. Além disso, Salvador
tem vivenciado, nos ultimos anos, um importante processo de recrudescimento penal, especialmente em
relacdo a politica de drogas, em modelos muito similares aos que vém passando - ja ha mais tempo - as

cidades acima mencionadas, conforme sera explanado no trabalho.

¢ Pressoes do Conselho Nacional de Justi¢a, por exemplo, para o cumprimento de determinadas metas, fazem com que alguns
meses sejam recheadas de sentengas extintivas da punibilidade, mais rapidas e simples de serem julgadas por exigirem um mero

cumprimento objetivo de uma questao (a prescrigéo, por exemplo).

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 8, n. 3, p. 231-258, dez. 2020.
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Conforme ja mencionado a pesquisa que deu origem a este artigo se articula em dois eixos. A
pesquisa quantitativa nao sera objeto do presente trabalho, mas é relevante apresentar um breve panorama
dos resultados obtidos. Nesta etapa da pesquisa se objetivava precipuamente relacionar a prisao processual
e o resultado final. De um total de 928 réus, 80% (743 pessoas)’ responderam ao processo todo ou em parte
presos. Entretanto, apenas 44,1% (ou 409 pessoas) foram efetivamente condenadas ao fim da persecugido
penal. Dentre os condenados, 55% (ou 226 pessoas) tiveram a pena de prisdo convertida em restritiva de
direitos. Dentre os que efetivamente foram condenados a uma pena de prisao apenas 62 réus (15,2% dos

condenados) tiveram fixado o regime fechado em sentenga.

Ou seja, enquanto 743 réus responderam o processo preso (total ou parcialmente) — dos quais
203 responderam a todo o processo preso — apenas 62 foram condenados ao regime fechado (regime
correspondente a situagdo do preso provisorio). Para a maioria absoluta dos presos, portanto, uma sentenga
condenatdria se mostrou mais benéfica que responder ao processo criminal. A prisdo cautelar nos casos
estudados se mostrou como a antecipa¢ao de uma pena de prisdo que na maior parte dos casos nao veio.
Nesse contexto, as prisdes cautelares vao se apresentando como o instrumento preferencial de controle

social utilizado pelo Judiciario.

Ja a analise qualitativa teve por foco os casos em que o réu ficou preso durante todo o processo,
um universo de 203 réus, para entdo ser feita uma analise mais aprofundada das decisdes decretadoras/
mantenedoras de prisdo. Foram analisadas decisOes referentes a 183 réus (em relagdo a 20 réus nao foi
possivel achar qualquer decisdo). Buscou-se encontrar os elementos discursivos naodogmaticos e nao
juridicos, que parecem orientar de fato as decisdes e as representagdes estigmatizantes, os esteredtipos,
os pré-conceitos, entendendo que estes elementos permitem agregar mais dados para a compreensao das

fungdes reais da prisdo cautelar e do papel do Judiciario no panorama do superencarceramento.

Alessandro Baratta (2004) ao refletir sobre o futuro da criminologia critica, aponta que esta vertente
tedrica comumente ignorou o Judicidrio como objeto de pesquisa. Nesse sentido, propde a necessidade de
“dirigir a atengdo ao exame da fun¢do argumentativa e do controle decisional que exercitam os instrumentos
dogmaticos sobre a estrutura e os mecanismos decisionais e sobre as decisdes do sistema” (p. 139)%. Tentou-
se aqui tomar como objeto o Judiciario enquanto ator relevante dentre as agéncias do sistema penal, tendo
como foco os discursos que profere nos decretos prisionais de trafico de drogas, por considerar, como
ja dito, que a articulagdo de prisdes cautelares e trafico de drogas permite um amplo campo de atuagio

arbitraria das agéncias do sistema penal.

7 Alertando-se para o fato de que sobre a situagio prisional de 61 réus nio obtivemos informagdes suficientes que permitissem

afirmar com certeza se ficaram ou néo presos.

8 Tradugdo nossa. No original: “dirigir la atencién al examen de la funcién argumentativa y del control decisional que ejercitan los

instrumentos dogmadticos sobre la estructura y los mecanismos decisionales y sobre las decisiones del sistema” (p. 139)

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 8, n. 3, p. 231-258, dez. 2020.
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“Mitos, emblemas e sinais”

A analise das decisoes foi iniciada de forma exploratoria.Entretanto, apesar de nao possuir um
questiondrio rigido pré-definido, a pesquisa ja tinha como foco tentar identificar os fundamentos e
discursos que sustentavam os decretos prisionais.Foi possivel perceber, entdo, que muitos dos argumentos
que se repetiam ao longo delas nada tinham que ver com a suposta fun¢ao instrumental cumprida pelas

medidas cautelares’, mas deixavam entrever outras questoes.

Ginzburg (2014) sugere a necessidade do uso de indicios e vestigios para perceber textos e
documentos estudados. Se o processo judicial é, essencialmente, uma versao “oficial” dos fatos e, portanto,
a versao dos “vencedores’, é necessario buscar as pistas, sinais e indicios que permitam ajudar a “dissolver
as névoas da ideologia”(p. 177) que marcam o discurso oficial, especialmente aquele que se propde neutro.
Conforme destaca o autor: “Se a realidade ¢ opaca, existem zonas privilegiadas - sinais, indicios — que

permitem decifra-la” (idem).

Por fim, foi utilizada também algumas das ferramentas da técnica da analise do discurso. O discurso
a ser analisado dentro dessa concepgao tedrica é entendido como um “objeto cultural, produzido a partir de
certas condicionantes histéricas” (FIORIN, 2007. p. 10), elemento particular da materialidade ideoldgica,
ou seja, o discurso é a materialidade especifica da ideologia (ORLANDI, 2012, GOMES, 2013).

A analise do discurso serd utilizada como um instrumental relevante na area juridica “para aprofundar
como decidem e justificam suas decisdes os juizes” (GOMES, 2013. p. 44), “revelar qual ou quais ideologias
de fizeram presentes [nas decisdes judiciais]” (GOMES, 2013. p. 47) e auxiliar na compreensdo nao s6 do

que os discursos juridicos professam, mas também o que eles escondem (BATISTA, 2003).

Fiorin (2007) ao discutir a rela¢do entre linguagem e ideologia, a partir da analise do discurso, afirma
que “o conjunto de elementos seménticos habitualmente usado nos discursos de uma dada época constitui
a maneira de ver o mundo numa dada formagédo social”. Assertivas como “os homens sdo desiguais por
natureza” ou “na vida vencem o mais forte” sdo “assimilados (...) pelo homem ao longo da sua educagio,

constituem a consciéncia e, por conseguinte, a sua maneira de pensar o mundo” (p. 19).

Este autor observa que é a partir do nivel fenoménico — aparéncia - que se constroem as ideias
dominantes numa dada formagédo social e estas se transformam em “racionalizagdes que explicam e
justificam a realidade” (p. 28). Assim, em uma sociedade capitalista aparecem ideias que reforcam a
naturalizagdo das desigualdades sociais; no mesmo sentido, em tempos do Estado penal se reforca a ideia
da “criminalidade” como uma questao ontolédgica, e nao uma construgao social orientada por processos

de criminalizacao.

® As medidas cautelares penais visam — ao menos em suas fungées declaradas - “garantir o normal desenvolvimento do processo
e, como consequéncia, a eficaz aplicagdo do poder de penar” (LOPES JR., 2013. p. 786). Possuem, assim, uma suposta fungio
instrumental ao processo, buscando garantir o bom andamento do processo e da instrugdo criminal e/ou assegurar a aplicacdo

de lei penal em caso de condenagio.

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 8, n. 3, p. 231-258, dez. 2020.
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O acesso ao contetdo de cada processo se deu por meio da “consulta processual” do site do T]-BA e,
em seguida, foi feita a busca das decisdes na “movimentagao processual” (tudo de livre acesso ao publico).
Algumas decisoes foram encontradas diretamente na movimentagao do processo principal. Outras foram
encontradas na “movimentagdo processual” dos processos apensos ao processo principal, seja o “auto de
prisdo em flagrante”, sejam processos especificos para requerer a liberdade proviséria do réu. Em 11 casos,
ainda, a decisdo foi retirada de processo de habeas corpus - tendo como autoridade coatora o juiz de
primeira instancia -, pois nao foi possivel encontrar nenhuma decisdo — que estivesse disponivel para livre

acesso publico — em primeira instancia. Para 20 réus nao foi possivel encontrar qualquer decisao®.

Para quase todos os réus s foi encontrada uma decisdo interlocutdria relativa a prisdo, casos
em que nao foi necessario ser feita nenhum tipo de selegdo. Para os poucos casos nos quais foi possivel
encontrar mais de uma, foi dada prioridade aquelas decisdes que discorriam mais sobre seus fundamentos,
aprofundando-os, sendo descartadas decisdes como “reitero os argumentos da decisdo de fls. [tal]” pela

simples razdo de que elas ndo permitiriam avancar na discusséo.

Ainda no inicio da coleta de processos (quando estava sendo montada a base de 928 réus) foi
possivel perceber, de forma preliminar, que boa parte das decisoes se articulavam sobre alguns eixos que
permitiriam fomentar a discussido sobre as fun¢oes reais da prisdo cautelar, para além da suposta fungdo

instrumental que possuem as medidas cautelares no processo penal.

Apos essa andlise exploratoria foi possivel montar um formuldrio simples em forma de tabela no
programa “Excel’, na qual além dos dados identificadores da decisdo (como nome do réu e nimero do
processo) foi possivel organizar os eixos argumentativos que reiteradamente se repetiam nas decisoes,
conforme sera explicado mais abaixo. Se em sua fun¢ao declarada as prisdes antecipadas cumprem uma
fun¢ao “instrumental”, de apoio, ao processo principal, interessava buscar os argumentos nao instrumentais
e ndo juridicos que permeavam esses documentos e que permitissem entrever as fungdes reais deste

instrumento juridico.

Procurou-senestetrabalho, assim, identificar o que haveriapor tras dessasuposta fung¢ao instrumental
e a base empirica para se pensar sobre isso foram os discursos proferidos nos decretos prisionais. Nesse
sentido, é importante destacar que neste trabalho nos afastamos da ideia de que o direito — bem como os
discursos proferidos no campo - pode ser neutro. A ideia da neutralidade insiste em figurar no imaginario
do processo judicial, em que pese a consolida¢do da critica epistemoldgica a esse mito fundador do direito

moderno.

A ideia de neutralidade, no campo penal, se materializa em outro mito: o tratamento igualitario da
justi¢a criminal. O mundo juridico reproduz constantemente a ideia de que, norteado por alguns principios
chaves como “seguranca juridica” e tratamento igualitario para todas as partes, o discurso dogmatico

sera pautado na neutralidade e, portanto, justo. As primeiras construgdes acerca da cifra oculta e dos

12 Isso aconteceu nos casos em que a decisdo que converteu o flagrante em preventiva foi feita em autos fisicos, e, apos essa primeira

decisdo, o réu foi simplesmente mantido preso sem que a sua situagio fosse analisada novamente até o momento da sentenga.

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 8, n. 3, p. 231-258, dez. 2020.
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processos seletivos de criminalizagao, entretanto, permitiram desnudar o carater mitologico do principio

da igualdade no campo penal.

Essa suposta neutralidade na aplicacdo da lei permite encobrir diversos elementos da realidade,
tais como a seletividade do sistema penal - seja por meio da criminalizagdo primaria ou secundaria - e
eventuais fungdes ocultas — ou reais — cumpridas por tras das suas fungdes declaradas. Além disso, ela
permite criar e reforcar “a ilusdo de sua capacidade para resolver os mais complexos problemas e conflitos
sociais” (ZAFFARONI, BATISTA et al, 2011. p. 67). Zaffaroni, Batista et al apontam ainda que, embora
a “mera observacao leiga da realidade social” seja passivel de comprovar que “o poder punitivo opera
de modo exatamente inverso ao descrito pelo discurso penal tradicional’, é comum a defesa que atribui
isso “a distor¢des conjunturais do poder punitivo, ocultando que se trata de caracteres estruturais, sendo

conjuntural unicamente o seu grau” (p. 68).

Assim é que, se em sua fun¢do declarada, a dogmatica penal serve a uma suposta “funcio
instrumental racionalizadora/garantidora” (ANDRADE, 2015), garantindo “a maior uniformizagao e
previsibilidade possivel das decisdes judiciais e, consequentemente, uma aplicagao igualitaria (decisdes
iguais para casos iguais) do Direito Penal” (ANDRADE, 2015. p. 130), esta possui uma fun¢ao oculta que
nao ¢ sé distinta da declarada, mas de acordo com Vera Andrade (2015), diametralmente oposta. A sua
funcao real - e essencial - é, assim, de dar legitimidade a violéncia institucional operada pelas agéncias do
sistema penal, ao atuar no ultimo filtro - o Judicidrio — por meio de um discurso supostamente racional e
cientifico, que permite encobrir a altissima seletividade do sistema, inclusive a seletividade operada pelo
proprio Judiciario.

Nesse sentido, é relevante pontuar que a questao racial e o racismo sdo eixos centrais que orientam
a pratica concreta de exercicio do poder punitivo, mas que sdo constantemente escamoteadas pelo mito da
aplicagdo igualitaria da lei. Neste trabalho, por exemplo, ndo foi possivel trazer a raga como uma variavel
de andlise porque este ndo é um elemento que aparece nos processos judiciais brasileiros. Entretanto, ao se
trabalhar com os processos de criminaliza¢ao na realidade brasileira nao ¢ possivel ignorar que o racismo é
um eixo central, permitindo inclusive falar em uma “politica genocida do Estado brasileiro’, como propde
Ana Flauzina (2008). Além disso, falando especificamente de Salvador esta realidade é ainda mais evidente:
cidade de 80% de populagdo negra, com uma populagdo prisional composta de 87% de pretos e pardos,

ignorar esta questdo nao é possivel. Assim é que a todo o momento resgataremos a questao.

A dogmatica é assim - longe de um saber neutro e desvinculado do poder — um saber necessario
a legitimacdo do poder punitivo. Assim é que, por meio de uma suposta neutralidade, que inclui ignorar
os dados sociais, a dogmatica consegue legitimar a atuagao seletiva do direito penal - sob um manto da
suposta igualdade de aplicacao da lei -, ignorando os aspectos de criminalizagdo primaria e secundaria,
sob a ontologizac¢ao da “criminalidade” Além disso, encobre as fun¢des positivas cumpridas pelo poder
punitivo, destacando apenas as fungdes repressivas. Compreende-se, assim, a partir de Foucault (1987) que

a justica penal cumpre a fung¢do nao de reprimir as ilegalidades, mas de geri-las diferencialmente.

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 8, n. 3, p. 231-258, dez. 2020.
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Essa gestdo diferencial das ilegalidades permite a imposi¢ao de certos valores caros a classe dominante
daquela sociedade. Como pontua Baratta (2003): “o sistema de justica criminal da sociedade capitalista serve
para disciplinar despossuidos, para constrange-los a aceitar a ‘moral do trabalho’ que lhes é imposta pela
posi¢do subalterna na divisao do trabalho” (p. 15). Desse modo, o garoto sem casa, sem profissao formal -
vivendo de bicos e, portanto, sem “uma individualidade devidamente fixada”, apresentado por Foucault em
“Vigiar e Punir” (1987. p. 255), é condenado a dois anos de prisdao por vadiagem na Fran¢a do século XIX.
No Brasil do século XXI, em uma das decisdes estudadas, a prisao se fundamenta essencialmente no fato de
o réu ndo possuir “ocupagio licita’, “vivendo as custas da parca pensio da sua genitora que ainda arca com as
despesas da sobrevivéncia da sua companheira e de sua filha menor”. O/a juiz/a' ainda vai além ao afirmar que:

Diga-se que dos autos de prisio em flagrante resta evidenciado (...) ser o flagranteado pessoa sem a menor tendéncia

para a cadeia produtiva de forma legal, ndo tendo disposi¢do para o trabalho com tendéncia a pratica da vadiagem,

mesmo gozando de boa satde fisica e mental, reunindo condi¢des de ser pessoa de capacidade produtiva util e

licita. (Processo n.0564534-87.2014.8.05.0001 [decisdo proferida em 08/08/2014 pelo/a juiz/a U]).

Ficaevidenciado aqui o incdbmodo do/a magistrado/a com a pretensa “tendéncia a vadiagem” daquele
que possuindo “boa satde fisica e mental” reuniria “condi¢des de ser pessoa de capacidade produtiva util
e licita”. O jovem V.V.S.0."?, entdo com 19 anos a época da decisdo, morador do bairro da Liberdade em
Salvador, ndo possui “tendéncia para a cadeia produtiva” na visdo do/a magistrado/a. Nao possui trabalho
ilicito e vive as custas da “parca pensao da sua genitora”. Foi preso com 3,62 gramas de crack no bairro onde
mora, alegando - em interrogatorio policial - ser usuario da substancia. Ao fim do processo, foi condenado
a uma pena de prisao de 01 ano e 08 meses, em regime aberto, convertida em duas penas restritivas de
direito", “na busca da reintegracao do sentenciado a comunidade e como forma de lhe prover a auto estima

e compreensio do cardter ilicito de sua conduta” (trecho da sentenca).

Nio sabemos o que o/a juiz/a, neste caso, julga ser uma atividade “produtiva util e licita” para
V.VS.0. Qual trabalho deve cumprir V.2 Possivelmente algo que lhe pague um saldrio minimo e que lhe
confira um padrdo de vida que o/a magistrado/a julga adequado a um garoto pobre - e talvez negro -
morador do bairro da Liberdade. Temos, nesse caso, a criminalizagdo da “vadiagem” e da pobreza em
esséncia. Se V. respondeu a todo o processo preso por ndo comprovar uma “ocupagao licita’, Vera Batista
(2003) assinala conclusdo semelhante ao estudar a criminalizagdo da juventude pobre do Rio de Janeiro
na segunda metade do século XX: o “olhar moral” langado pelos juizes sobre esses jovens condicionava

a aplicagdo — ou ndo - da liberdade assistida, demonstrando “nao ser a liberdade assistida medida

1 Conforme ja afirmado nio temos interesse neste trabalho em condenar determinada postura de juiz A ou B, mas sim discutir a
postura do judicidrio em um panorama mais geral. As decisdes ora estudadas foram proferidas por 30 juizes diferentes e apenas
para deixar claro que os trechos selecionados foram proferidos por magistrados distintos (e evidenciar que sdo posturas que se
repetem no judicidrio nao sendo a atuagdo de apenas um juiz fora do padrio), identificaremos eles por letras. A referida deciséo,

por exemplo, foi proferida pelo/a juiz/ U.

2 Embora nas decisdes e sentengas conste o nome do réu, aqui optou-se por referencia-los por meio de siglas de modo a

diminuir a sua exposi¢ao.

3 Os dados sobre o réu, local da prisao, a quantidade de drogas e a condenacédo foram obtidos na sentenca.
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juridica para determinado tipo de ato infracional, mas, sim, medida de controle social para setores sociais

explicitamente determinados” (p. 120).

E se a policia assume protagonismo nesse contexto diante de seu papel de vigilancia e fiscalizagdo,
e, portanto, selecdo, também os juizes “sao os empregados, que quase nao se rebelam, desse mecanismo”
contribuindo - de forma nada desprezivel - “na medida de suas possibilidades a constituicio da
delinquéncia, ou seja, a diferenciagdo das ilegalidades” (FOUCAULT, 1987. p. 248), pois, se os juizes nao
podem cumprir seu papel de maneira neutra, é certo que em sua atividade criadora poderao contribuir ou

nao com a reprodugéo do status quo.

Tal atividade parece encontrar ainda mais espago nos dois objetos aqui recortados: “a vagueza
e ambiguidade” que caracterizam a lei de drogas, sdo preenchidas pelo Judiciario “por punitividade”
(CARVALHO, 2015. p. 632). Se as cinco condutas tipificadas no art. 28 se repetem no art. 33, cabe aos juizes
formularem as regras limitadoras que permitirao fazer uma diferenciagdo entre o usuario e o traficante. E essa
diferenciagdo sera orientada pela pré-compreensao e pela representacdo que os intérpretes-atores (policial,

promotor ou juiz) tém sobre quem é o traficante e quem é o usudrio de drogas (CARVALHO, 2015. p. 633).

Além disso, as prisdes cautelares, por exigirem menos critérios formais para a sua aplicagdo que uma
senten¢a condenatoria, dao ampla margem de atuagdo arbitraria ao Judiciario. Diversos sdo os elementos
€n i s : . . . i

ndo-juridicos” que orientam essa atividade criadora dos juizes e, dentre eles, os esteredtipos tem um papel
central. Desde a selegao operada pela policia e legitimada judicialmente pela vaga e recorrente afirmagédo
de “atitude suspeita” — e que conforme aponta Vera Batista (2003) “nao ¢é atributo de ‘fazer algo suspeito’

mas sim de ser, pertencer a um determinado grupo social” (p. 103) - até a prépria atividade judicial.

A escolha das decisdes interlocutérias como objeto deveu-se justamente pela compreensdo de
que esse second code tem mais espago para aparecer justamente nas decisdes, mais que nas sentengas.
Nas decisoes interlocutérias é possivel ver mais elementos explicitos “ndo-judiciais” que fundamentam a
segregacao cautelar; obviamente muitos deles apareceram também nas sentencas, mas estas, ao contrario

das decisdes decretadoras/mantenedoras de prisdo, saio menos porosas e exigem um maior rigor formal.

Desse modo, optou-se aqui por estudar qual o fundamento da prisdo cautelar — dentre aqueles
previstos no art. 312 do Coédigo de Processo Penal - fundamentava a decisdo e quais as defini¢des
seriam dadas a cada um desses fundamentos. A partir desses eixos foi possivel construir a argumentagao

apresentada no proximo tépico.

Assim que, a partir de indicios, sinais, vestigios, discursos encontrados no objeto empirico - as
decisdes judiciais nas varas de toxicos — tentou-se ampliar um pouco a compreensao sobre fung¢oes reais
cumpridas pelas prisdes antecipadas, fazendo as interligagdes possiveis entra uma andlise micro e um

horizonte tedrico mais amplo.
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“A prisao preventiva ‘¢ uma dessas dolorosas necessidades sociais perante as quais somos for¢cados a nos

inclinar™4

O Periculum Libertatis e os “Riscos dos Indiciados a Ordem Publica”™>

O sistema processual penal brasileiro estabelece como requisito da prisdo preventiva o fumus
commissi delicti, ou seja, a pratica de um fato aparentemente criminoso que, articulado com a justa causa,
devera estar fundamentado em algum suporte probatdrio. Além disso, estabelece como fundamento da
medida o periculum libertatis, “o perigo que decorre do estado de liberdade do sujeito passivo” (LOPES JR.,
2013, p .836), que o artigo 312 do CPP estabelece como sendo os casos nos quais seja necessario garantir a
ordem publica, garantir a ordem econdmica, para conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a

aplicacao da lei penal.

Se as prisoes cautelares funcionam como pena antecipada, parece que alguns elementos presentes
na propria legislacdo brasileira ajudam a potencializar essa fun¢do. E o que ocorre com a famigerada
“garantia da ordem publica”. Pelo seu alto grau de indeterminagdo, vagueza e abertura — e sem fungéo
instrumental sequer aparente —surge, entao, como “o fundamento preferido” (LOPES JR., 2013. p. 836) nas
decisdes judiciais estudadas. No universo aqui trabalhado (de 183 decisdes'®), a garantia de ordem publica
foi usada como fundamento em 152 decisdes; nelas eventualmente apareceram os demais fundamentos do
art. 312. Nas outras 31 decisdes a manuten¢ao da prisao baseava-se em dois eixos: oua alega¢ao de “ndo
haver excesso de prazo” na prisdo, ou a afirmagdo de “ndo haver fatos novos” em relagdo a decisdo anterior,
ou seja, o art.312 do CPP nao foi mencionado. Aqui a analise a ser feita é relativa nao aos que os discursos
juridicos professam, mas essencialmente o que eles deixam de dizer: a manuten¢do de alguém preso
ainda sem qualquer forma de condenagdo (muito menos uma “transitada em julgado” como estabelece
a Constitui¢ao) pode ser realizada com um paragrafo que pouco ou nada diz. Nao ha necessidade de

efetivamente se fundamentar aquela decisao.

Os demais fundamentos presentes no art. 312 — a conveniéncia da instru¢ao criminal e a asseguragao
da aplicagdo da lei penal’” — apareceram, mas foram utilizados poucas vezes e sempre em conjunto com
o coringa “garantia da ordem publica’, conforme ja dissemos. A conveniéncia da instru¢do criminal
apareceu como fundamento 24 vezes e a garantia da aplicacdo da lei penal 28 vezes. Embora ambas sejam
aparentemente revestidas da suposta fun¢ao instrumental necessaria as medidas cautelares, também foram

utilizadas nas decisoes de forma vaga e sem fundamentagao adequada.

Se, em tese, a garantia de aplicagdo da lei penal exige risco concreto de fuga, os juizes pouco ou

nenhum esforgo fizeram para demonstrar haver esse risco efetivo. Apenas em um caso, em que o réu era

! Processo n. 0565186-07.2014.8.05.0001 (Decisao proferida no processo apenso n. 0337775-70.2014.8.05.0001, em 10/10/2014,
pelo/a juiz/a C).

'* Processo n. 0554281-40.2014.8.05.0001 (Decisdo proferida em 27/08/2014 pelo juiz/a E).

16 J4 que, como afirmado, do total de 203 réus (todos aqueles que passaram todo o processo em 1? instincia presos), foram

encontradas decisdes em relagdo a 183 réus.

170 fundamento “garantia da ordem econdmica” é utilizado como fundamento apenas em crimes que violem a ordem econémica.
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estrangeiro, o juiz buscou discorrer sobre o fundamento de garantia de aplicagdo da lei penal'®*. Em um
outro caso, o fato de dois dos réus do processo estarem foragidos é considerado pelo juiz como razao
suficiente para a utilizagdo deste fundamento em relacdo aos demais réus'. Nos demais casos, entretanto,
nao houve qualquer preocupagdo em explicar qual seria o risco concreto de ndo aplicagao da lei penal — em

caso de condenagdo — como uma real possibilidade de que o réu fugisse do pais, por exemplo.

Por outro lado, também a conveniéncia da instrugao criminal exige que se apontem as razdes para
quese possa dizer que o réu em liberdade colocaria em risco a instrugdo criminal. Nesse caso, os juizes
utilizaram esse fundamento com argumentos vagos como “a instrugdo criminal sequer foi iniciada” ou
“Registre-se que nenhuma prova fora judicializada, até entao, sendo certo que a liberdade prematura do
réu poderia, também, comprometer a lisura e a higidez da instru¢do criminal™'. Também “os vinculos
seguros que o flagranteado possui com o trafico” foi um argumento utilizado para afirmar que a instrugdo

criminal poderia restar obstaculizada.

O argumento de ndo haver comprovagdo nos autos de que os réus possuem “trabalho licito” e
“residéncia fixa” também foi utilizado para embasar a decretagao prisional, sob o manto da “garantia da
instru¢ao criminal’, supostamente porque nesses casos haveria o “risco” de que o réu néo participasse da
instrugdo (como se essa participagdo fosse obrigatoria...). Destaque-se que em uma cidade como Salvador
conhecida como a “capital do desemprego™ e que possui a segunda maior taxa nacional em “aglomerados

subnormais” (26%)*, temos uma norma que impde a criminalizacdo da pobreza em esséncia.

Assim, mesmo nos casos em que se utilizaram fundamentos “instrumentais” em relagdo ao processo — a tutela
da prova e garantia da aplicagdo da lei — a ampla margem de discricionariedade concedida aos juizes nesse momento
processual, os autorizaram a utilizar tais argumentos de forma vaga. Sob o manto de um suposto tecnicismo legal,
temos uma decisao previamente tomada - independentemente de qual sera o fundamento legal utilizado - em que
parecem imperar elementos muito mais “subjetivos’, tais como a “extensdo da folha de antecedentes do réu” ou a

“repugnancia que determinado delito (em si) provoca no espirito do juiz” (BRUM, 1980. p. 72).

18 Processo n.0561136-35.2014.8.05.0001 (Decisio proferida no processo apenso n. 0332347-10.2014.8.05.0001, em 04/09/2014,
pelo/a juiz/a U).

¥ Processo n. 0347993-60.2014.8.05.0001 (decisdo proferida em 07/04/2015, pelo/a juiz/a D).

2 Processo n. 0542750-54.2014.8.05.0001 (decisdo proferida no processo apenso n. 0325922-64.2014.8.05.0001, em 20/11/2014,
pelo/a juiz/a H).

1 Processo n. 0570309-83.2014.8.05.0001 (decisdo proferida no processo apenso n. 0570309-83.2014.8.05.0001, em 24/02/2015,
pelo/a juiz/a H).

22 Processo n.0564534-87.2014.8.05.0001 (decisdo proferida em 08/08/2014 pelo juiz U).

# Disponivel em: http:
desemprego/. Aceso em 20.06.16. Salvador apresenta historicamente algumas das mais altas taxas de desemprego e de trabalho
informal do pais. Em pesquisa recente divulgada pelo IBGE, entretanto, a capital baiana passou a ocupar o segundo lugar com

17% de pessoas desocupadas procurando emprego, atras de Aracaju que possui uma taxa de 18,3%. A média nacional é de

11,8%. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/conjuntura/161219 cc33 mercado trabalho.pdf

2 A cidade s6 fica atras de Belém que possui uma taxa de 53%.
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Entretanto, a “garantia de ordem publica” é o fundamento preferido na grande maioria das decisdes,
o que evidencia a extrema porosidade do conceito que se presta a fundamentar casos bastante distintos.
Essa porosidade é muitas vezes reconhecida pelos juizes que buscam formular conceitos que preencham
o vazio da expressdo “ordem publica”. Assim, apos a leitura cuidadosa das 152 decisdes, concluiu-se que
esse trindmio poderia na verdade ser organizado em dois grandes eixos: o primeiro incluiria as ideias de
“evitar a reiteragdo criminosa’, periculosidade e “pratica contumaz de delitos”, todos voltados, assim, para

um direito penal do autor, importando muito mais quem é o réu do que a conduta a ele imputada.

Um segundo eixo abarcaria, por sua vez, tanto a “gravidade da infracdo” como a “repercussao social”
desse mesmo crime, pois notou-se que, a0 menos em relagdo ao delito de trafico, ambas as questdes sdo
diretamente interligadas como fundamentos. A gravidade - abstrata — do crime aparece comumente ligada
v CCe . . ~ « . . » . . .

a “inseguranca e indignacao” que traz “ao meio social’, porque aqui tanto o abalo social quanto a gravidade
do crime sdo considerados de forma abstrata e ndo relativa ao caso concreto. Estas se referem, portanto, aos
sentimentos trazidos pelo delito de trafico de drogas abstratamente considerado e a suposta repercussio
negativa que causa no meio social. Com base nesses dois eixos nos foi possivel o aprofundamento da

analise, apresentado a seguir.

Evitando a reiteragdo criminosa: a periculosidade e a prdtica contumaz de delitos

Conforme acima observado, a garantia de ordem publica nas decisdes analisadas se articula
essencialmente sob dois eixos. O primeiro liga-se diretamente ao réu em si mesmo considerado - e nao ao
fato supostamente por ele cometido -, o que permite evidenciar que se a lei prevé formalmente um direito
penal do fato, na pratica dos decretos prisionais parece sobressair um direto penal do autor. De acordo com
Zaffaroni, Batista et al (2011) este “direito penal supde que o delito seja sintoma de um estado do autor,
sempre inferior ao das demais pessoas consideradas normais” (p. 131). Esse primeiro eixo apareceu como
defini¢do de ordem publica em 133 decisdes; em 90 conjuntamente com a ideia de trafico abstratamente
considerado e em 43 como a tnica defini¢ao. Um dos magistrados, inclusive, pontua que:

A expressio ‘ordem publica® pode trazer, em si mesma, caracteristicas de generalidade, subjetividade e

abstragio, a depender de como é empregada no seu contexto. Porém, ndo é essa a situagdo do presente feito,

ja que a necessidade da medida constritiva, ora impugnada, foi firmada com base em situa¢des que revelaram

a periculosidade do agente, e ndo por afirmagdes vagas, impressdes pessoais ou suposi¢des inconsistentes.
(Processo n. 0543470-21.2014.8.05.0001 [decisdo proferida em 20/10/2014 pelo/a juiz/a G])

Embora em um Estado que se diz Democratico de Direito o direito penal se apresente — em suas
fungoes declaradas — como um direito penal do ato (o que significa dizer que o seu desvalor se esgota no
préprio ato ilicito), ao menos em relagao as prisdes cautelares temos a explicitagdo de um modelo em
que “o ato é apenas uma lente que permite ver alguma coisa daquilo onde [sic] verdadeiramente estaria o
desvalor e que se encontra em uma caracteristica do autor” (ZAFFARONI, BATISTA et al, 2011. p. 131).

Esse individuo apresenta-se em estado de periculosidade e é preciso conté-lo.
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E importante destacar que, embora aparentemente incompativeis, a racionalizagio e codificagdo
modernas do saber penal serdo rapidamente seguidas pela preocupagdo com a individualizacdo da pessoa
criminosa a partir do desenvolvimento da Criminologia Positivista. De acordo com Foucault (1987), no
final do século XVIII as “formas de individualizagio antropoldgica estavam (...) se constituindo de maneira
ainda muito rudimentar” (p. 91). E s6 no século XIX que a individualiza¢io da pena baseada na pessoa

concreta do criminoso encontrara sua forma mais acabada na Criminologia Positivista.

Isso nos leva a concluir que ndo ha incompatibilidade entre o direito penal moderno - supostamente
orientado para ser um direito penal do ato — e um direito penal que - orientado pela criminologia positivista
- entenda que o desvalor do ato revela na realidade um desvalor do autor. A seletividade do sistema penal,
nao ¢é assim, conjuntural, mas estrutural aos sistemas penais.Também nao parece ser um problema de ma

atuacdo policial e judicial e encontra guarida no préprio saber penal.

A ideia de “periculosidade” é desenvolvida pelos crimindlogos positivistas (o termo sera cunhado
por Garoéfalo, mas a ideia sera também extensamente desenvolvida por Ferri) a partir das construgdes de
Cesare Lombroso. Formulada no século XIX, entretanto, a “periculosidade” permanece nas mentalidades
dos atores juridicos e na legislacdo. Ele é fundamento nas medidas de seguranca aplicaveis aos inimputaveis,
e embora no sistema penal conferido aos imputéveis ndo possa ser fundamento da pena, foi fartamente

utilizado como defini¢do de ordem publica nas decisdes ora estudadas.

Em 47 decisdes o termo “periculosidade” apareceu expressamente ou ainda “perigosidade” (04
decisdes). Mesmo quando ndo apareceu de maneira expressa, entretanto, a ideia de que o réu possui
<« \ R . » <« .
comportamento voltado a pratica de crimes” (termo que apareceu 14 vezes) ou que a “conduta, no dia
do crime, nao foi algo isolado” (10 vezes), ou ainda de que possuiria uma “personalidade delitiva” (06
vezes) apareceram reiteradamente. Ha, entdo, de maneira reiterada uma “periculosidade presumida” que,
conforme afirma Zaffaroni (2011), é pratica comum nos sistemas penais latino americanos, embasando o

largo uso das prisdes cautelares.

Nao é possivel ignorar o quanto dos elementos nao apenas de classe, mas também racial devem estar
ligadas a tal defini¢éo, pois, conforme afirmou Zaftaroni (2011), a “periculosidade” é “conjuge inseparavel
e legitimo do racismo” (p. 54). Ao estudar a constru¢ao do “suspeito” na atividade policial, por exemplo,
Duarte et al (2014) enfatizam que os marcadores de classe e raga sdo centrais para a distin¢do de quem serd
ou nao considerado suspeito, ou de forma mais direta, “morar na periferia, ser negro e pobre ja é suspeito”
(SILVA, 2000. p. 117).

E se a policia cumpre um importante papel de selecdo concreta dos sujeitos “perigosos” nas
ruas através [sic] da “atitude suspeita’, o Judiciario cumpre a fun¢ao de legitimar tal medida ao negar “a
possibilidade de observar os padroes cotidianos de violéncia” (DUARTE et al, 2014. p. 111) e ao permitir
amplos espacos de discricionariedade conferidos por termos vagos e ambiguos. Vale destacar ainda que
um “modelo de convivéncia entre padrées juridicos ambiguos (liberais e autoritarios) (...) decorre de uma
historicidade concreta do controle social em que o racismo institucional é um elemento central das politicas
publicas empreendidas pelo Estado” (DUARTE et al, 2014. p. 111).
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Na cidade de Salvador, cidade de 80% de populagdo negra, a situagdo em definitivo ndo pode ser
ignorada, mas deve ser considerada um eixo estrutural na andlise das politicas criminais. Nesse sentido,
Vilma Reis (2005) afirma que na capital baiana:

raga parece ter um forte impacto na implementagéo das politicas de seguranga publica, uma vez que a maioria

das vitimas das agdes violentas do Estado e de grupos tolerados pelo Estado, denominados em alguns estudos

internacionais de paramilitares, tem sido jovens-homens-negros (p. 65).

A ideia de que a existéncia de “sérios indicios de que se tratam de pessoas com comportamento
voltado a pratica de trafico de drogas (...) ndo sé autoriza, como determina a custddia cautelar” permeou
diversas decisdes”. Os magistrados passam a ideia de que estariam cumprindo uma obriga¢ao em manter
o réu preso, vez que “se solto, o segregado estara exposto aos mesmos estimulos que o fizeram delinquir”.
Em determinada decisao o decreto prisional é fundamentado no seguinte argumento:

Cabe salientar que nenhuma das medidas cautelares recentemente introduzidas em nosso ordenamento

juridico teria eficdcia em face do crime de trafico de entorpecentes, por consistir este em negécio altamente

rentavel, sendo improvével que o requerente, em liberdade, deixasse de exercer tal nefasta atividade comercial.

(Processo n. 0300119-45.2013.8.05.0250 [decisdo proferida no processo apenso n. 0303306-95.2012.8.05.0250,
em 18/12/2012, pelo/a juiz/a Z1]).

Neste caso, o réu V.J.G. foi parado por uma suposta “atitude suspeita” na localidade conhecida como
“invasdo do Iraque” no municipio de Simdes Filho (regido metropolitana de Salvador) e, revistado, teria
sido encontrado com ele, de acordo com a policia, 7 cigarros de maconha, 28g de maconha prensada, 12
papelotes de cocaina (com 2,5g cada) e 11 pedras de crack, além de “de R$ 364,00 (trezentos e sessenta e
quatro reais) em dinheiro, cinco aparelhos de telefone celular, uma caderneta com anotagdes sobre venda
de drogas, dentre outros objetos de valor, como pulseira, anel e dculos de sol”. Destaca o Ministério Publico:

que, ndo s6 a quantidade de droga apreendida e a forma de sua embalagem, como também a diversidade e

o fato de terem sido encontrados, juntamente com a droga, dinheiro e outros objetos de valor, os quais sdo

normalmente de origem ilicita, transformados em moeda de troca por usudrios e dados como pagamento pelas

drogas, sdo indicativos da venda de drogas pelos denunciados.

Ao fim do processo, foi condenado a uma pena de prisdo de 01 ano e 10 meses, em regime aberto,
convertida em duas penas restritivas de direito””. A prisao ao longo de todo o processo (02 anos e 06 meses)
foi mantida por ser o trafico um negécio altamente rentavel, “sendo improvavel que o requerente, em
liberdade, deixasse de exercer tal nefasta atividade comercial”. Sao os “dificeis ganhos faceis” de que falou
Vera Batista (2003. p. 127): para o “menor” que se sentia “atraido por uma vida de ganhos faceis”, “mais
um ano de prisdo e mais dois anos de liberdade assistida” Para V.J.G. o “negécio altamente rentavel” que

dificilmente deixaria de exercer, lhe garantiu mais de dois anos de prisao cautelar.

» Ao menos em 13 decisdes essa frase apareceu nesses exatos termos.

2 Processo n. 0551709-14.2014.8.05.0001 (decisdo proferida no processo apenso n. 0545055-11.2014.8.05.0001, em 09/12/2014,
pelo/a juiz/a G).

7 Os dados sobre o réu, local da prisio, a quantidade de drogas e a condenagio foram obtidos na sentenca; ndo foi encontrada

na sentencga ou decisdo uma qualificagdo mais detalhada do réu.
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Em outra decisdo temos o seguinte trecho bastante emblematico:

No aspecto pessoal, os histéricos dos conduzidos mostra processos criminais anteriores, ainda em andamento,
denotando, para a maioria deles, que apesar de condugdes pretéritas ainda ndo adequaram seu modo de viver a
sociedade, sendo, pois, amplamente descabidas meras medidas cautelares como alternativa a prisao. (Processo
n. 0520455-23.2014.8.05.0001 [decisdo proferida no processo apenso n. 0310850-37.2014.8.05.0001, em
24/03/2014, pelo/a juiz/a S).

No caso acima, apesar do historico de processos criminais anteriores e “de conducdes pretéritas” -, os
réus ainda “ndo adequaram seu modo de viver a sociedade”. Como poderia esses réus adequarem seu “modo
de viver a sociedade”? Aqui o magistrado esta falando apenas da atividade criminal ou essa adequagao vai
além disso? E ainda: é papel do Judiciario impor a alguém um modo de viver? Conforme destaca Brum (1980)
na decisao proferida por um juiz “influirdo sua formagao juridica, suas crengas politicas e religiosas, seu
carater e temperamento, sua condi¢do econdmica e os interesses dos grupos sociais com os quais se identifica”
(p. 09). O “modo de viver’, portanto, esta violado aos olhos do juiz e a tnica solugdo possivel (ja que todas

as outras sio “amplamente descabidas”) é a imposi¢do da prisao cautelar. E a neutralizagio dos indesejdveis.

Em outra decisdo temos um réu que destoa da maioria: L.A.B.X., entao com 24 anos, era universitario
e morava em um bairro de classe média alta de Salvador (Stella Maris)*. Para o/a juiz/a, entretanto: “foi
possivel vislumbrar uma acentuada gravidade na conduta, vez que, malgrado seja universitario e receba
pensao do seu genitor, inclinou-se ao cometimento de delito.” Assim, o réu que tendo condi¢bes de “adequar
seumodo de viver a sociedade” - vez que universitario e tendo um pai que o sustente -, ndo o fez (inclinando-
se ao cometimento do delito), merece ficar preso, ainda que apenas de maneira provisoria, uma vez que
L.A.B.X. foi condenado a uma pena restritiva de direitos. Vale lembrar que aqui, este magistrado nao vé
problema que L. seja sustentado por seu genitor, enquanto isso foi uma das razdes para a manutengéo de

V.V.S.0. (morador de um bairro popular) em prisao preventiva.

Em outra decisdo, temosum decreto prisional fundamentado em uma suposta demonstracdo de
“falta de temor a lei penal e sentimento de impunidade” por parte do acusado que “visando lucro com
a atividade criminosa de mercancia de entorpecentes” sobrevivia “da desgraca alheia sem o minimo de

sensibilidade com a destruicdo moral e material de seus semelhantes™.

Nesse caso, A.L.S.C.C. foi preso também em “atitude suspeita’, em local que, de acordo com a
policia, é conhecido como “sendo frequente a pratica de pequenos delitos”. Proximo a ele — “em uma area
circunferente onde eles estavam’, de acordo com o testemunho policial - foram encontradas 46g de crack,
21g de maconha e 200 reais. Ao final do processo, as frageis provas colacionadas aos autos nao foram
suficientes para sustentar uma condenagéo e o réu foi absolvido. No entanto, ele passou 09 meses em prisdo

cautelar - todo o tempo de duragao do processo - e foi uma prisdo imposta por uma visao moralista do j

% Processo n. 0532088-31.2014.8.05.0001 (decisdo proferida no processo apenso n. 0548670-09.2014.8.05.0001, em 11/09/2014,
pelo/a juiz/aI).

» Processo n. 0550670-79.2014.8.05.0001(decisdo proferida no processo apenso n. 0330608-02.2014.8.05.0001, em 26/08/2014,
pelo/a juiz/a U).
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uiz sobre o delito de trafico e o acusado que, supostamente, sobrevivia “da desgraga alheia sem o minimo

de sensibilidade com a destrui¢do moral e material de seus semelhantes”.

E comum aparecer o “comportamento voltado a pratica delitiva” - e frases relacionadas -, tendéncia
esta geralmente “comprovada” por meio de outras agdes penais — sem transito em julgado — ou “noticias” -
em geral, por parte da policia - de que o acusado é envolvido com o trafico de drogas ou outros crimes. Os
juizes muitas vezes reconhecem de maneira expressa que outras agdes penais nao transitadas em julgado
nao podem ser levadas em conta para “exasperar a pena’, para logo em seguida afirmarem que, por outro

lado podem sim ser considerados para “eventual receio concreto de reiteragdo delitiva™.

“Evitar reiteragdo criminosa/delitiva’, inclusive, ¢ um dos termos recordes em ndimero de
aparecimento nas decisdes como defini¢do de “garantia de ordem publica’, presentes em 83 decisdes. Em
geral, por terem outras agdes penais — normalmente em aberto — ou por terem confessado em delegacia
atuar com o trafico de drogas, aos réus ¢é atribuida esta “inclinagdo a criminalidade™, que necessita ser
contida por meio da prisao cautelar, como revela, por exemplo, a decisdo a seguir:

Em se tratando de prisdo preventiva destinada a garantia da ordem publica, cuida-se de medida que obsta a

pratica de novos crimes, quer porque o individuo é propenso a pratica delituosa, quer porque, em liberdade,

encontrard os mesmos estimulos relacionados coma infragdo cometida. (Processo n. 0526366-79.2015.8.05.0001
[decisdo proferida em 25/04/2015 pelo/a juiz/a Z6).

Nesse caso, R.V.M. foi perseguido por policiais depois que uma “dentincia anonima” alertou para
ocorréncia de pratica de trafico de drogas na regido de Periperi - bairro popular na regido do suburbio
ferroviario em Salvador - e por isso eles o seguiram até uma residéncia. L, dentro de um urso de pelucia,
foram encontradas 50g de maconha. A defesa sustentou a nulidade das provas colhidas, obtidas ilegalmente
apos a — suposta? — violagdo de domicilio, argumentagdo ndo acolhida pelo juiz. Segundo o magistrado,
nesse caso, estava clara a situagdo de flagrante, afinal porque um jovem pobre correria ao ser perseguido
pela policia? No fim do processo, o réu foi condenado a uma pena de prisdo de 01 ano e 08 meses, em
regime aberto, convertida em duas penas restritivas de direito*. Ficou preso, entretanto, por mais de 06

. « . e » <« . L)
meses, porque em liberdade “encontraria os mesmos estimulos” para “delinquir” novamente.

Em outra decisdo, temos que “o requerente ndo é nenhum nedfito no mundo da marginalidade,
eis que responde a outras duas agdes penais por porte ilegal de arma, demonstrando sua periculosidade,
auddcia e temibilidade social™®. Neste caso, A.B.C. foi parado em uma motocicleta portando 16 porgoes de

maconha (que ele alegou ser para uso préprio), um revolver (que ele alegou nao estar com ele no momento

30 Processo n. 0542750-54.2014.8.05.0001 (decisdo proferida no processo apenso n. 0325922-64.2014.8.05.0001, em 20/11/2014,
pelo/a juiz/a H).

3! Processo n. 0561324-28.2014.8.05.0001 (decisdo proferida no processo apenso n. 0334071-49.2014.8.05.0001, em 10/12/2014,
pelo/a juiz/a H).

2 Os dados sobre o réu, local da prisdo, a quantidade de drogas e a condenagio foram obtidos na sentenca.

33 Processo n. 0542750-54.2014.8.05.0001 (decisdo proferida no processo apenso n. 0325922-64.2014.8.05.0001, em 20/11/2014,
pelo/a juiz/a H).
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da prisao) e 21 reais. O fato de possuir duas a¢des penais e ndo ter parado quando demandado pela policia
aparecem para o magistrado como prova incontestavel da sua “periculosidade” e “temibilidade social” e
os antecedentes criminais (duas agdes penais em curso) garantem ao juiz que este “ndo é nenhum neoéfito
no mundo da marginalidade” Ao final do processo (depois de 09 meses preso), A.B.C. foi absolvido em
relacdo ao trafico de drogas, tendo sido condenado a 03 anos pelo porte ilegal de arma, pena de prisdo esta

substituida por pena restritiva de direito.

Em outro caso, temos o réu J.H.S.S., cujo o fato de responder uma outra agao penal por trafico
demonstra, para o/a juiz/a que o réu possui “péssima conduta social e a pratica delitiva contumaz” e a
necessidade da prisao se mostra clara vez que o acusado possui “uma vida anteacta prenha de deslizes™**.

Ao fim do processo J.H.S.S foi absolvido, ap6s quase 11 meses de prisao.

Ja sobre outro réu que responde a trés agdes penais de homicidio concluiu-se que “tais elementos
constroem o liame necessario para se evidenciar que o acusado ndo possui qualquer autodeterminagdo
ou freio inibitério, sendo excessivamente perigoso ao meio social”*. B.R.C apreendido com “pequena
quantidade de maconha” (nem a decisdao nem a sentenca especificam a quantidade exata) teve a conduta

desclassificada para aquela do art. 28 (uso de drogas), ap6s 10 meses de prisao.

Os juizes, assim, tém claramente estabelecida “uma linha divisdria entre o mundo da criminalidade -
composta por uma ‘minoria’ de sujeitos potencialmente perigosos e anormais — e o mundo da normalidade
- representada pela ‘maioria’ na sociedade” (ANDRADE, 2015. p. 74). Essa minoria “anormal” revela ainda
mais sua periculosidade quando ja dentro do sistema criminal - seja respondendo outro processo em
liberdade, seja em livramento condicional - reitera — ainda que supostamente - a conduta delitiva. Em
uma decisao, o fato de o réu ter sido preso por suposta pratica de trafico de drogas, enquanto em liberdade
condicional, é confirmagdo de que é uma pessoa “perigosa e temivel socialmente, sem qualquer freio
inibitério™¢. Em outra, o fato de o réu ter sido preso “pouco mais de um més de haver cumprido medida

socioeducativa” é utilizado como elemento para manté-lo preso®.

No primeiro caso, A.C.S, depois de 10 meses preso, foi condenado a uma pena de 06 anos e 03
meses em regime semiaberto; no segundo E.M.V,, depois de quase 08 meses preso, teve a pena de prisdo
convertida para uma pena restritiva de direitos. Em ambos os casos, uma condenagdo se mostrou mais

benéfica que um processo criminal.

3 Processo n. 0562537-69.2014.8.05.0001 (decisdo proferida no processo apenso n. 0509450-67.2015.8.05.0001, em 01/04/2015,
pelo/a juiz/a H).

3 Processo n. 0561324-28.2014.8.05.0001 (decisdo proferida no processo apenso n. 0334071-49.2014.8.05.0001, em 10/12/2014,
pelo/a juiz/a H).

% Processo n. 0570309-83.2014.8.05.0001 (decisdo proferida no processo apenso n. 0570309-83.2014.8.05.0001, em 24/02/2015,
pelo/a juiz/a H).

7 Processo n. 0525825-46.2015.8.05.0001 (decisao proferida em 22/07/2015 pelo juiz F).
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Baratta (2003) afirma que ideias como “’Recuperacao, ‘ressocializa¢ao, ‘reeducagdo’ sao eufemismos
que escondem objetivos e instrumentos de contengao social claros e explicitos em sua seletividade” (p. 21).
Assim, a ideia de “evitar a reiteragdo criminosa” parece entrever a uma outra: de que aquela pessoa ndo
adequou seu modo de viver a sociedade, como afirmado por um dos magistrados, e, portanto, precisa ser

neutralizada e contida.

De acordo com Foucault (1987) é a partir do fim do século XVIII que a reincidéncia “tende a tornar-
se uma qualificacao do proprio delinquente, susceptivel de modificar a pena pronunciada” (p. 91), assim,
“através [sic] da reincidéncia, nao se visa o autor de um ato definido pela lei, mas o sujeito delinquente,
uma certa vontade que manifesta seu carater intrinsecamente criminoso” (p. 91). Zaffaroni (2011) aponta
que: “(...) a seguranca com relagdo a nossa conduta futura, como se sabe, ndo é nada além de um pretexto

a mais para legitimar o controle social punitivo” (p. 21).

Baratta (2003) observa criticamente em sua materialidade que o direito penal do fato sempre
carrega elementos do direito penal do autor, que por meio de estere6tipos bem definidos. O que move a
acao do sistema penal assim “ndo é propriamente a realizacao do delito descrito pelas leis ou a defesa dos
bens juridicos, mas o controle ou a destruicao dos grupos mais pobres da populacgao, aqueles percebidos
e definidos como ‘classes perigosas™ (p. 16). De acordo com Nilo Batista “a invengao, no final daquele
século [XIX], da periculosidade criminal e de sua resposta — as medidas de seguranca — seria a melhor

demonstragdo de que, para os medos burgueses, existe crime além da lei. (BATISTA, 1996. p. 68)

Assim, embora hoje as medidas de seguranca restrinjam-se aos inimputaveis (com o fim do sistema
duplo-bindrio em 1984), as prisoes cautelares representam uma outra permanéncia deste “crime além da
lei” como resposta aos “medos burgueses” de que fala Nilo Batista. Quando as prisdes cautelares encontram
o delito de trafico de drogas com sua “multiplicidade de verbos” e todo o panico criado pela midia no senso

comum o campo de arbitrio fica ainda mais ampliado.

Trdfico, medo e violéncia: ‘o fato noticiado nos autos é de extrema gravidade (...) causando o aumento da

violéncia e a destruigdo de iniimeras familias pelo vicio por ele estimulado™®

Afirmagdes como a que aparece no titulo deste topico foram bastante comuns nas decisoes estudadas
e compdem o que nomeamos de segundo eixo de definigdo da garantia de ordem publica nas decisoes
estudadas. O trafico de drogas — abstratamente considerado -, a violéncia que gera, os delitos que estimula
e o abalo social que causa foram argumentos que apareceram em 108 das 152 decisdes estudadas (em 90

conjuntamente com a periculosidade e em 18 como a tnica defini¢cdo de ordem publica).

O que foi possivel observar é que muitas vezes o caso concreto ndo é tao importante quanto o

“panico social” causado pelo trafico em geral. Embora, algumas vezes, também seja feita referéncia a

3 Processo n. 0520980-68.2015.8.05.0001 (decisdo proferida no processo apenso n. 0307547-78.2015.8.05.0001, em 19/03/2015,
pelo/a juiz/a P).
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situagdo concreta — aparecendo como fundamento “as circunstancias da prisdo” e a “quantidade de drogas”
—, essa aparece de forma vaga, merecendo pouco aprofundamento por parte do juiz. Por outro lado, quando
o assunto é o “trafico de drogas” que “ceifa vidas’, “alicia jovens” e “estimula a pratica de outros crimes” -
frases repetidas reiteradamente e, em geral, sem ligacdo com os casos concretos — parece haver muito o que

ser dito.

O trafico de drogas hoje se tornou o “carro-chefe” da politica criminal de drogas no pais, situagao
que, entretanto, vem se construindo desde meados da década de 1960. Apresentando um apanhado de
visdes de juristas deste periodo acerca do “problema das drogas”, Nilo Batista (1998) afirma que: “a produgao
juridico-penal daquela conjuntura absorveu a ideia de que a generalizagao do contacto de jovens com
drogas devia ser compreendida, no quadro da guerra fria, como uma estratégia do bloco comunista para
solapar as bases morais da civilizagdo cristd ocidental” (p. 87), devendo haver uma reunido “do elemento

bélico e do elemento religioso-moral’para fundamentar a guerra contra as drogas.

Se, entretanto,a queda do muro de Berlim se aproxima do seu trigésimo aniversario, a ideia de que
as drogas ainda visam “solapar as bases morais da civilizagdo crista ocidental” parece seguir inalterada para
boa parte do senso comum, inclusive aquele expresso pelo Judiciario. O “panico moral” causado pela ideia
da “droga” e do “trafico” aparece reiteradamente nas decisdes, a exemplo do trecho abaixo:

O trafico de drogas é uma das mais graves chagas da sociedade atual, sendo causador de diversos estigmas como

a desestabilizagdo da estrutura familiar, o recrudescimento do nimero de dependentes quimicos e fomento

a pratica de outros crimes, a exemplo de roubos, furtos e trafico ou porte ilegal de arma de fogo (Processo

n. 0301148-67.2014.8.05.0001 [decisdo proferida no processo apenso n. 0529562-91.2014.8.05.0001, em
21/07/2014, pelo/a juiz/a I]).

No caso em tela, M.S.B, foi preso com uma pedra de crack, 44 por¢oes de maconha e 22 porgdes
de “p6 branco’, no bairro de Santo Anténio Além do Carmo (regido que passa por um grande processo
de “revitaliza¢do”). Ao fim do processo, foi condenado a uma pena de prisido de 01 ano e 08 meses, que
foi convertida em uma pena restritiva de direitos. Ficou, entretanto, preso cautelarmente por 01 ano e 03
meses por ter — no momento da decretagdo da preventiva, supostamente — praticado um crime que “é
uma das mais graves chagas da sociedade atual”®. Como nao pensar na ideia de que é um crime que visa

“solapar as bases morais da civiliza¢ao crista ocidental”?

E relevante notar, ainda, que as decisdes comumente se utilizam de um procedimento apontado
por Fiorin (2007): a substituicao da primeira pela terceira pessoa em frases que sintetizam muito mais a

opinido do julgador que verdades universais*.

¥ Frase, inclusive, que apareceu em trés diferentes decisdes.

%O autor afirma que: “O uso da primeira pessoa cria um efeito de sentido de ‘subjetividade} enquanto sua néo utilizagdo produz
um efeito de sentido de ‘objetividade’ Se um cientista dissesse ‘Eu afirmo que a Terra é redonda; isso poderia ser entendido como
um ponto de vista pessoal. Entretanto, quando ele diz ‘A Terra é redonda), é como se o préprio fato se narrasse a si mesmo. Nesse

caso, temos a impressdo de que uma verdade objetiva se estabeleceu” (p. 17).
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A “gravidade do crime/delito” de trafico de drogas apareceu como fundamento de maneira expressa
em 51 decisdes. Também foi recorrente a “necessidade de se acautelar o meio social’, abalado por conta do
crime, frase repetida em 46 delas. No mesmo sentido a “repercussido social” (aparece em 17 decisdes) e o
impacto gerado nas comunidades ou na sociedade (em 14 decisées), foram utilizados como argumentos
para decretar ou manter o réu em prisao preventiva, assim como a “sensacao de inseguranca” (12 vezes) e

de “indignacao” (10 vezes) causado no meio social, conforme trecho da decisdo abaixo:

Pontue-se, por oportuno, que as transgressdes supostamente cometidas pelos requerentes sdo daquelas que
mais trazem inseguranca e indigna¢do ao meio social, haja vista que as substancias entorpecentes, quando
disseminadas, quase sempre desencadeiam outros tipos de delitos, muitas vezes, praticados com emprego
de violéncia ou grave ameaga, ceifando vidas e destruindo familias. (Processo n. 0501763-73.2014.8.05.0001

[decisdo proferida no processo apenso 0410026-23.2013.8.05.0001, em 14/01/2014, pelo/a juiz/a B]).

Além disso, o trafico de drogas aparece ainda como a “grande mola propulsora da esmagadora
maioria de outros ilicitos” (8 vezes), um delito que estimula a violéncia e outros delitos (ideia que apareceu
em 33 decisdes) e que ainda é responsavel por “ceifar vidas” (10 vezes) e destruir lares e familias (25 vezes).
E certo, assim, que nessas frases ficam evidenciados os pensamentos dos magistrados sobre determinadas
questdes. E que mais do que o pensamento individual dos juizes expde as “racionaliza¢des que explicam e

justificam a realidade” — de maneira coletiva — de que falou Fiorin (2007)*..

A midia parece ocupar um papel central na formagdo do pensamento hegemonico acerca da tematica
das drogas, inclusive no pensamento majoritario do Judiciario. Conforme sintetiza Zaccone (2004) a imagem
do “traficante” é associada a de “um ser violento e cruel” e essa “presunc¢ao de violéncia produz “a ideia de
que todas as pessoas envolvidas no comércio de drogas ilicitas sao ‘barbaros’ e insuscetiveis de recuperagio,

sendo o recrudescimento penal o Ginico caminho possivel para o Estado na questdo das drogas” (p. 191-192).

As drogas parecem, assim, funcionar como um importante instrumento de controle, nao s6 material,
mas também ideoldgico. Desse modo, as drogas aparecem com o “causador de diversas chagas da sociedade
contemporanea’, o estimulador da violéncia “em grandes capitais” e “nas pequenas cidades” e “causador de

varios estigmas sociais”. Nesse sentido, o trecho da decisao a seguir ¢ bastante exemplificativo:

Como ¢ cedigo por todos, o trafico de drogas estimula a violéncia, seja nas grandes capitais, seja nas pequenas
cidades. A violéncia que estd relacionada com as drogas é um desafio nacional particularmente sério, que tem um
grande impacto nas comunidades locais, destruindo lares e familias e impactando principalmente a populagdo
mais jovem que & absorvida pelo tréafico, sob a falsa promessa de dinheiro facil, mas que, na verdade, as grandes
consequéncias herdadas pelo delito ora sob apuragdo sdo os enormes prejuizos ndo s6 materiais, como também
institucionais, gerando instabilidade no meio social. (Processo n. 0566759-80.2014.8.05.0001 [decisdo proferida
no processo apenso n. 0341305-82.2014.8.05.0001, em 20/02/2015, pelo/a juiz/a HJ).

1 “o conjunto de elementos seménticos habitualmente usado nos discursos de uma dada época constitui a maneira de ver o

mundo numa dada formagéo social. (...) Esses elementos seménticos, assimilados individualmente pelo homem ao longo da sua
educagio, constituem a consciéncia e, por conseguinte, sua maneira de pensar o mundo. Por isso certos temas sdo recorrentes
na maioria dos discursos: os homens sido desiguais por natureza; na vida, vencem os mais fortes; o dinheiro néo traz felicidade
etc. A semantica discursiva é o campo de determinagio ideoldgica propriamente dita. Embora esta seja inconsciente, também
pode ser consciente” (FIORIN, 2007. p. 19).
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Assim, temos que o impacto que causa as comunidades, a destrui¢do de lares e familias, e ainda
as “nocivas consequéncias a sociedade” (a palavra nociva/o apareceu em 11 decisdes) e o fomento de
outros delitos (ideia que apareceu em 42 decisoes), propiciado pelo trafico de drogas, bem como o fato de
que, em razdo do trafico, a sociedade “se sente desprovida de sua tranquilidade” sdo apresentados como
fundamentos habeis a ensejar um decreto prisional. E mais: inegavel que “a ordem publica se vé ameacada
e o Poder Judiciario descredibilizado caso o réu nao esteja submetido a custédia do Estado”. A prisao que
deveria ser excec¢do é entendida como regra, sendo necessaria a submissao imediata do réu a custédia do
Estado sob pena de um completo descrédito da Justica. Em um caso no qual o réu estava sendo processado
por porte de armas, além de trafico de drogas, temos que:

De fato, o porte de arma quando associado ao tréafico intensifica ainda mais a periculosidade de ambos os crimes,

sendo esta combinagdo uma das causas que contribui, exempli gratia, para o elevado niimero de homicidios

verificados atualmente revelando acentuada gravidade e reprovacdo a conduta protagonizada pelo agente, a

ensejar uma resposta estatal mais severa, como a restrigdo da liberdade de locomogao. (Processo n. 0541040-
96.2014.8.05.0001 [decisdo proferida em 13/04/2015 pelo/a juiz/a H]).

Em outra decisdo, um trecho bem emblematico explicita tautologicamente que: “A necessidade
da prisdo é absolutamente necessaria, pois além de todas as circunstancias acima sopesadas, o trafico de
drogas estimula a violéncia, seja nas grandes capitais, seja nas pequenas cidades”*. A necessidade da prisao

é, assim, absolutamente necessdria.

Diante desse panorama até aqui construido, fica evidenciada que, em se tratando de delito de trafico
de drogas, a regra é a prisao antecipada e a liberdade uma excegao. Se a Constitui¢ao Federal brasileira de
1988 tem na presun¢ao de inocéncia direito fundamental (art. 5°, LVII), o que obriga os juizes a aplicar o
“in dubio pro reo” no momento de prolacdo da sentenca, parece nao haver tal aplicagdo quando o assunto
é prisdo antecipada. Aqui impera o questionavel brocardo “in dubio pro societate”. Em uma das decisoes
temos a seguinte elucubra¢ao por parte do juiz:

Com esse posicionamento, todavia, é totalmente possivel que, apos o desfecho da instrugdo probatoria oral,

sob o crivo do contraditério, outras provas possam modificar o quadro que, até o momento, foi produzido,

e condicionar a soltura do indiciado, afinal de contas em matéria de prisdo preventiva vigora a cldusula da

imprevisdo (Processo n.0572950-44.2014.8.05.0001).

A violéncia - em abstrato — e os delitos que estimula — também em abstrato — aparecem como

alguns dos elementos centrais nas decisdes. Conforme coloca Zaccone (2004):

No Brasil, a “guerra contra as drogas” é o carro-chefe da criminaliza¢éo da pobreza, através [sic] dos discursos
de lei e ordem disseminados pelo panico. Bala perdida, roubo de veiculos, queima de 6nibus e até o comércio de
produtos por camelds sdo diferentes praticas ilicitas imputadas aos “traficantes’, que passam a constituir “uma
categoria fantasmatica, uma categoria policial que migrou para a academia, para o jornalismo, para a psicologia

e que ndo tem cara, ndo é mais humana. E uma coisa do mal” (p. 189).

2 Processo n. 0569090-35.2014.8.05.0001 (decisdo proferida no processo apenso n. 0342415-19.2014.8.05.0001, em 24/02/2015,
pelo/a juiz/a H).
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Por outro lado, se o bem juridico protegido pela criminalizagao de condutas ligadas a drogas ilicitas
¢ a “saide publica’, essa, entretanto, parece ndo ser a maior preocupacdo dos juizes nas decisdes analisadas.
A afirmacao de que “o crime imputado ao acusado é de alta ofensividade a satde e a ordem publica” - e em

razdo disso a prisao preventiva deve ser decretada — apareceu em 10 decisoes.

No mesmo sentido temos outras 10 decisdes que apontam como fundamento para a decretagio/
manutenc¢ao do réu na prisao o fato do delito de o trafico de drogas ser “considerado pela lei como grave”,
sendo “equiparado ao hediondo, face as consequéncias tao nocivas a satiide e a seguranca publicas, ja que o
traficante dissemina o uso da droga na sociedade, principalmente entre pessoas jovens”. A saude, quando
aparece, portanto, ndo poder estar dissociada da seguranca e ordem publicas. Boiteux (2015) aponta que a
estratégia proibicionista iniciada no século XX busca efetivar o controle penal:

(...) por meio de um discurso moralista, baseado na alegada necessidade de protegdo da satide publica. Tal

distingdo entre drogas licitas e ilicitas se deu por pura conveniéncia politica, sem avaliagio empirica ou

cientifica dos riscos de cada substincia a ser controlada. No entanto, na linha oposta a politica oficial atual,
estudos recentes apontam para uma total incongruéncia na escala de riscos entre drogas consideradas licitas

e ilicitas (...). Ao contrario de um sistema que deveria ser baseado em evidencias de danos e riscos a satde, o

modelo proibicionista se funda em preconceitos e presun¢des pouco afeitas a questionamentos e verificagdes

concretas (p. 144).

A autora aponta ainda que “nenhuma pessoa ousaria contestar a legitimidade do Estado de proteger
a saude publica’, mas que essa nao ¢ a verdadeira fun¢ao desse discurso, que “preconiza a abstinéncia ao
uso de drogas e o problema de saide publica, mediante a utilizagdo de meios (prisdo e interferéncia do
sistema penal) que ndo tem condi¢des de soluciona-lo” (p. 146-147). A saude publica parece ser, desse

modo, um argumento completamente esvaziado de sentido.

Os “jovens” também aparecem como uma “preocupa¢ao” constante, tendo aparecido referéncias
a eles em 24 decisoes, assim, como um suposto “envolvimento, cada vez maior, de menores e criancas
nesta pratica” (que aparece em 04 decisoes). No trecho a seguir temos que: “violéncia que esta relacionada
com as drogas é um desafio nacional particularmente sério, (...) destruindo lares e familias e impactando
principalmente a populagdo mais jovem que é absorvida pelo trafico, sob a falsa promessa de dinheiro
facil™®, ideia que aparece em 13 decisdes. Nestas decisdes especificas, a0 menos 3 réus tinham menos de
30 anos (em relagao aos outros 10 réus nio havia qualifica¢do na sentenca). Um inclusive havia acabado de
ser liberado de medida socioeducativa, indicativo de que seria bem jovem. Todos responderam a todo o

processo preso, ndo obstante a suposta preocupagao do juiz com os jovens impactados pelo trdfico.

Considerando, ainda, que 55% da populagdo prisional brasileira é constituida por pessoas com
menos de 30 anos (INFOPEN, 2016) - numero que chega a 61% na Bahia — esses “jovens” que tanto
preocupam os magistrados ndo se adequam ao esteredtipo dos jovens que sao a eles apresentados durante

0s processos criminais, os quais precisam ser punidos e nao protegidos. Destaque-se que especificamente

# Processo n. 0540137-61.2014.8.05.0001 (decisdo proferida no processo apenso n. 0549965-81.2014.8.05.0001, em 23/09/2014,
pelo/ajuiz/a F).
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em relagdo ao crime de trafico a pesquisa apresentada por Santos et al (2015) apontou que a média de idade

dos réus por esse crime na Bahia é de 26 anos (p. 35).

A “preocupacdo” com os jovens dependentes aparece em algumas decisées. Uma delas aponta que
o trafico de drogas é “delito de extrema gravidade, com nocivas consequéncias a sociedade, em especial
a jovens que se encontram na triste situacdo de dependéncia™; ou que trata-se de crime grave uma vez
que ‘o traficante dissemina o uso da droga na sociedade, principalmente entre pessoas jovens” (frase
repetida literalmente em 10 decisdes). A distingdo entre usudrios e traficantes, em propostas que visam
descriminalizar o uso e aumentar as penas do trafico de drogas, por exemplo, “deixam ainda mais expostos
a demonizacdo e criminalizagdo as principais vitimas dos efeitos perversos do controle social globalizado:
a juventude pobre de nossas cidades” (BATISTA, 2003. p. 13).

Essa distingdo traficantes e usudrios ofusca muitas vezes a distingdo entre “consumidores” e
“consumidores frustrados” (BATISTA, 2002) vigendo para os primeiros o paradigma médico e para os
segundos o paradigma bélico. Entretanto, dentre os usudrios é possivel também perceber uma distingao
que tem no viés de classe e raga eixos centrais; existem aqueles que efetivamente merecem um tratamento
médico humanizado e existem aqueles para quem o paradigma médico ¢ utilizado como verdadeiro
instrumento de controle social. A internagao psiquiatrica utilizada para usuarios adolescentes assim, por
exemplo, “mecanismo privilegiado de exercicio de um poder de normalizagéo (...) se constitui como lugar
de destino e de manutenc¢ao desta ‘adolescéncia drogadita, forjando a existéncia e naturalizagdo dessa
ordem social e a estabilidade de um sistema de Governo” (REIS, GUARESCHI, CAVALHO, 2014. p. 70)

O crime de trafico de drogas, desse modo, parece ser o delito que permite o maior campo de
arbitrariedade seja policial, seja judicial®®. Em uma das decisoes aqui estudadas, o juiz utiliza como principal
argumento para a manutenc¢do do acusado em prisdo cautelar, a seguinte afirmagao: “Especialmente em
relacdo ao delito de tréfico, verifica-se a necessidade de sua forte repressdo (...) inclusive como forma de

apoio ao trabalho que vem sendo desenvolvido pelas Policias Civil e Militar™.

A necessidade de “apoiar” o trabalho da policia aparece aqui como justificativa, talvez em uma
tentativa de rebater ao argumento de “que a policia prende, a justiga solta”, repetido comumente pelo senso
comum e os programas policialescos. Gerivaldo Neiva, juiz estadual do interior da Bahia conhecido por

suas posi¢cdes contramajoritarias e progressistas, destaca ao tratar da questdao que: “No final, ndo é o Juiz

# Processo n°. 0300242-14.2013.8.05.0001 (decisao proferida no processo n. 0305234-18.2013.8.05.0001, em 31/01/2013, pelo/a
juiz/aY).

> Essa questdo vem sendo bastante discutida, por autores/as americanos/as a exemplo de Michelle Alexander (2012). O “stop-
and-frisk” aplicado pelas policias americanas (Possibilidade conferida a policia de parar alguém na rua, desde que haja uma
“suspeita articulada e razodvel” de que essa pessoa estd envolvida em uma atividade criminal e perigosa [ALEXANDER, 2012, p.
63]; na pratica pouco ou nada parece diferir da “atitude suspeita” utilizada como argumento para as revistas policiais no Brasil.)
é a “arma favorita das for¢as da lei na Guerra contra as Drogas” (ALEXANDER, 2012. p. 67); por outro lado, “casos judiciais

envolvendo a aplicagdo da lei de drogas quase sempre envolve pessoas culpadas” (p. 69).

% Processo n.0567794-75.2014.8.05.0001 (decisdo proferida no processo apenso n. 0509075-66.2015.8.05.0001, em 06/03/2015,
pelo/a juiz/aJ).
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que solta, mas é o preso que tem o direito de responder em liberdade e o papel do Juiz é, simplesmente,

garantir este direito™.

Essa posi¢ao ¢ amplamente contra majoritaria, e os juizes muitas vezes parecem ver a si mesmos como
um 6rgdo essencialmente repressivo, que precisa atuar para conter a “criminalidade”, como inclusive apareceu
de forma reiterada nas decisoes. Valois (2017), no mesmo sentido, afirma que em relagdo a “guerra as drogas”
o Judiciario tem tido um importante papel complementar “relativizando principios, adotando teorias, criando

dogmas e ignorando situagdes de fato, tudo em favor de um bom combate as drogas” (p. 419).

Os juizes se veem assim como parte de um 6rgao que tem como fungdo dar resposta ao “sentimento
da inseguranca” sentido pela populagdo. E a prisdo cautelar aparece como a “resposta estatal mais severa”
que deve ser concedida em razdo da gravidade — normalmente em abstrato — do crime cometido. O trecho
da decisdo a seguir é bastante emblematico:

A violéncia em Salvador esta em indice alarmante. Constantemente as pessoas estao tendo a vida ou o patrimonio

prejudicado por motivos simples ou banais. E preciso a atuagio do Poder Judicidrio visando retirar de circulagio

as pessoas que se envolvem na pratica de tais delitos, sob pena de o sentimento de impunidade desencadear

uma série de novos delitos e aumentar a sensa¢do de inseguranga dos cidadéos. (...) Esses meliantes precisam ser

retirados de circulagdo para que as pessoas de bem deixam de estar presas em suas proprias residéncias*.

Aqui temos explicitados a ideia de “nds” e “outros” De um lado as “pessoas de bem (...) presas em

7 . . A . » <« . » <« . . . ~ .
suas proprias residéncias” e, de outro, “esses meliantes” que “precisam ser retirados de circula¢ao’, retirada
que sera realizada por meio da prisdo cautelar. Neste caso, G.G.P. S. foi “retirado de circulagdo” por 01 ano
e 05 meses, até que adviesse a sua sentenca de 09 anos e 06 meses (o réu foi condenado por roubo e trafico).

E o inimigo/meliante/outro que precisa ser contido, neutralizado, tirado de circulagio.

Consideragoes finais

Compreender o papel do Judicidrio nos indices de encarceramento utilizando o trafico de drogas
como eixo central: era esse o objetivo deste artigo. Ainda que nao possamos apontar conclusdes estéticas e
fechadas - isso seria o oposto do que propde a base tedrica que da fundamento a este trabalho - o estudo
de processos judiciais nas Varas de Toxicos em Salvador e a analise qualitativa das decisoes decretadoras de

prisdo foi uma tentativa de ampliar as possibilidades de interpretagao sobre tais fendmenos.

Conforme ja afirmado, a pesquisa inicialmente trabalhou com a situa¢ao de 928 réus. Destes, 743
pessoas responderam o processo preso (total ou parcialmente), dos quais 203 responderam a todo o processo
preso. Por uma questdo de viabilizar a analise, o estudo mais aprofundado das decisdes interlocutdrias -
apresentado neste artigo — se restringiu as decisdes proferidas em relagio aos réus que passaram todo

o0 processo preso. Dentre os réus que passaram todo o processo preso ¢ importante destacar que 28,6%

7 http://www.gerivaldoneiva.com/2014/05/a-policia-prende-e-justica-solta.html

8 Processo n.0408916-86.2013.8.05.0001 (decisdo proferida no processo apenso n. 0404638-42.2013.8.05.0001, em 03/12/2013,
pelo/a juiz/a Z).
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foram absolvidos, 65% condenados, 5,4% tiveram o delito desclassificado para o art. 28 e 1% tiveram a
punibilidade extinta. Destaque-se que, dentre os condenados, apenas 34 pessoas tiveram decretado o

regime fechado, o que demonstra a gravidade do quadro.

Foram estudadas 183 decisoes relativas aos réus que passaram todo o processo presos*, sendo
analisadas as praticas discursivas ideoldgicas que revelaram muito sobre a forma com que ¢é utilizada a

prisdo cautelar.

A ordem publica apareceu como o fundamento central na busca do periculum libertatis, o perigo
que decorreria do estado de liberdade do réu, aparecendo em 152 decisdes™. Conforme apresentado, esta
“necessidade de garantia da ordem publica” se estruturou basicamente em dois eixos nas decisdes analisadas:
por um lado em uma suposta “periculosidade” inerente ao réu (termo que, inclusive, apareceu de maneira
expressa, em 47 decisdes) ou argumentos similares (como uma tendéncia a delinquir), aparecendo como
defini¢ao de ordem publica em 133 decisoes. De outro lado, o trafico de drogas abstratamente considerado,
a violéncia que gera, os delitos que estimula e o abalo social que causa, foram argumentos que apareceram

em 108 das 152 decisdes estudadas.

E o que seria a ordem publica? Nas decisdes elas aparecem conceituadas a partir de um conceito
negativo: o que nao é ordem publica, ou seja, o que naquele caso restou violado por uma determinada
conduta, que deve entao ser assegurada e reestabelecida prendendo-se cautelarmente o réu. Em uma decisao,
inclusive, o magistrado afirma que a prisdo cautelar com fundamento na garantia da ordem publica é

(. « < . . . . . o . <
necessaria para “que nao se impere na sociedade o sentimento de impunidade do ilicito, pois ela ndo se

permite tolerar o retorno dos flagrados ao seu convivio a0 menos temporariamente”™".

As defini¢des variam de “evitar reiteracdo criminosa’, a “gravidade do crime”, passando por outros
argumentos bastante dispares entre si. Parece nao haver na doutrina ou na jurisprudéncia uma concepgao
unitaria sobre o significado da ordem publica. E talvez seja interessante que nao haja, pois é justamente na

sua extrema ambiguidade, que se legitima formalmente a pratica de aprisionamento cautelar.

A analise das decisoes interlocutdrias decretadoras ou mantenedoras da prisao se mostrou, assim,
bastante reveladora. Em um mundo moldado naldgica punitiva, no qual o trafico de drogas é transformado
na causa dos grandes maleficios da sociedade, os juizes expressam no ato de julgar também sua “maneira
de pensar o mundo”. Repetidas vezes frases que apareceram nas decisdes como “o trafico de drogas estimula
a violéncia’, ou que ele “tem um grande impacto nas comunidades locais, destruindo lares e familias”, ou

ainda de que é “preciso a atuagdo do Poder Judiciario” para “retirar de circulacio as pessoas que se envolvem

¥ Lembrando que em relagao a 20 réus nio foi possivel achar qualquer deciséo.

%0 Conforme destacado no referido capitulo nas outras 31 decisdes a fundamentagio de manutengéo da prisao preventiva baseou-
se essencialmente na argumentac¢éo de que néo haveria excesso de prazo na medida ou que nio haveria fatos novos em relagéo a
decisdo anterior. A analise se fundamentou essencialmente nas outras 152 decisdes que efetivamente apresentaram argumentos
- ainda que pouco concretos e/ou nio juridicos - para a manutenc¢do ou decretagdo da medida.

3! Processo n. 0520455-23.2014.8.05.0001 (decisdo proferida no processo apenso n. 0310850-37.2014.8.05.0001, em 24/03/2014,
pelo/a juiz/a S).
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na pratica de tais delitos, sob pena de o sentimento de impunidade desencadear uma série de novos delitos
e aumentar a sensac¢do de inseguranc¢a dos cidaddos” revelam uma forma de ver, pensar e sentir a questdo

criminal e a conflitividade social como um todo.

Nas decisdes, uma questao se mostrou ainda mais clara: adotando um discurso simplista sobre a
questdo criminal (o mesmo propagado pela “criminologia midiatica”), que ndo parece possuirqualquer
embasamento tedrico ou empirico efetivo, os juizes — além de reproduzir esses discursos— veem o Judiciario
como um 6rgao essencialmente repressivo. Cabe ao Judiciario atuar para “conter” o trafico de drogas, o que

quase sempre significou impor uma “pena’ antecipada de prisao.

O medo, portanto, do “traficante” — sujeito perigoso e tendente a pratica criminosa - e do trafico -
“crime que gera diversas chagas na sociedade contemporanea™? -, ambos considerados de forma abstrata,
serve de base para conter e neutralizar o réu. Os requisitos formais, o devido processo legal e a presun¢ao

de inocéncia sdo afastados pela influéncia que o réu, o delito em abstrato e os pré-conceitos causam ao juiz.

Néo se pretende com isso fazer generalizagdes maiores do que permitem um objeto de estudo

7. . . . <« . 7. . . b2l
empirico limitado. Mas todos esses elementos articulados com um “horizonte tedrico e interpretativo
mais amplo parecem permitir avancar na interpretacao de como o uso da prisao cautelar em casos de

trafico de drogas se insere nas dinamicas de controle social autoritario, racista e classista.

O second code judicial - cédigo ideoldgico latente — seria o que efetivamente regularia as decisdes
judiciais, sendo que o cddigo dogmatico serviria apenas para legitimar juridicamente uma decisao tomada
com base em esteredtipos (ANDRADE, 2009). Conforme aponta Nilo de Bairros Brum (1980) “chegado o
momento de prolatar a sentenga penal, o juiz ja se decidiu se condenara ou absolvera o réu. Chegou a essa

decisdo (ou tendéncia a decidir) por varios motivos, nem sempre légicos ou derivados da lei” (p. 72).

O uso indiscriminado das prisdes cautelares, sem necessidade sequer de se recorrer as aparentes
formalidades juridicas, dialoga com um ambiente — e contribui para amplia-lo - ja propicio a atuagdo
de um controle social autoritdrio que ndo demonstra mais ter qualquer necessidade de se esconder sob

subterfugios ou falsos pretextos.
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