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Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Criminologia e Politica Criminal |11 reuniu-se, no dia 9 de dezembro,
sob nossa coordenagdo. O GT foi um dos varios realizados no &mbito do XXXV Congresso
do CONPEDI, realizado no Unicuritiba entre os dias 7 a 10 de dezembro de 2016. Na
ocasi 8o, foram expostos dezenove artigos cientificos.

Os trabalhos versaram sobre temas relevantes e atuais da referida &rea do conhecimento, tais
como terrorismo, ondas punitivas, atos infracionais, drogas, violéncia domestica, sistema
penal, din@mica legidativa, fundamentos éticos da punicdo, pena de morte, encarceramento,
contraditério no inquérito policial.

Trabalhos com profunda investigagdo empirica, doutrinaria e jurisprudencial, revelam a
importancia e imprescindibilidade do estudo em nivel de P6s-Graduagdo no Brasil e
contribuiréo com o desenvolvimento do pensamento cientifico na area do Direito.

Dentro do espirito cientifico proposto pelo CONPEDI, a discussdo apontou para a
necessidade de reflexdo sobre o papel desempenhado pelo sistema pena nas sociedades
contemporaneas. Assim, com base nas teorias criticas surgiram ideias para propor instituicdes
e legislacdo comprometidas com val ores democraticos.

Parabéns ao CONPEDI e ao Unicuritiba por receberem estudos académicos tdo bem
elaborados, sobre temas contemporaneos que merecem toda a reflexédo da comunidade
académica.

Prof. Dr. Dani Rudnicki — UniRitter

Prof. Dr. Jllio César Rossi — S&o Paulo/Brasilia



A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA PONLI'TICA DE ENCARCERAMENTO
CAPIXABA: ASRAZOES PARA A DENEGACAO DE HABEAS CORPUS PARA A
REVOGACAO DE PRISOESPREVENTIVASEM CRIMESDA LEI DE DROGAS

EL PAPEL DEL PODER JUDICIAL EN LA POLITICA CARCELARIA CAPIXABA:
LASRAZONESDE LA DENEGACION DE HABEAS CORPUS PARA LA
REVOCACION PRISIONESPREVENTIVASEN CRIMENESDE LA LEY DE
DROGAS

Humberto Ribeiro Junior 1
Rovena Furtado Amorim 2

Resumo

Este trabalho buscou analisar os fundamentos utilizados pelo TYES para denegar pedidos de
habeas corpus para a revogacdo de prisdes preventivas relacionadas aos crimes da Lei de
Drogas. Foram analisados 663 acordaos proferidos entre julho e dezembro de 2013.
Inicialmente, com o fim de estabelecer as bases interpretativas, foi efetuada uma anaise
politica e dogmatica das prisdes preventivas, seguida de uma reconstrucdo dos principais
elementos que envolvem a politica de guerra as drogas no Brasil. Diante disso foram
analisados os dados coletados nos acorddos para verificar os elementos primordiais da
construcdo jurisprudencial da guerra as drogas no Estado.

Palavras-chave: Prisdo preventiva, Lei de drogas, Poder judiciario, Analise de decisbes

Abstract/Resumen/Résumé

Este estudio tuvo como objetivo analizar los motivos utilizados por el TYES para negar
habeas corpus a la derogacién de las detenciones relacionadas con delitos de drogas. Fueron
analizadas 663 sentencias dictadas entre julio y diciembre de 2013. Con € fin de establecer
las bases interpretativas, se hizo un andlisis politico y dogmatico de la detencion preventiva,
seguido de una reconstruccion de los principales elementos que involucran la politica de
guerra contra las drogas. De este modo se analizaron los datos recogidos en las sentencias de
comprobar los elementos clave de la construccién jurisprudencial de la guerra contra las
drogas.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Prision preventiva, Ley de drogas, Poder judicial,
Andlisis de decisiones

1 Doutor em Sociologia e Direito (UFF), Mestre em Filosofia e Teoria do Direito (UFSC), professor do
Mestrado em Seguranga Publica da Universidade VilaVeha (UVV).

2 Mestranda em Seguranca Pdblica na Universidade Vila Velha (UVV), graduada em Direito pela Faculdade de
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1. INTRODUCAO

Ao longo dos anos, é possivel constatar que a “guerra as drogas” ndo trouxe nenhuma
mudanga significativa para a realidade dos dependentes quimicos e eventuais usudrios que
continuam a movimentar tal mercado ilegal. A tnica transformagao social visivel se deu sob o
prisma do aumento expressivo do encarceramento e do exterminio de um determinado grupo
social visto como mal a ser combatido.

Dados sobre autos de resisténcia e sobre o encarceramento em massa que se instala no
pais servem como indicios que nos permitem avaliar os verdadeiros resultados da politica de
guerra as drogas implementada no Brasil. Somente no Estado do Rio de Janeiro foram mais
de 10 mil civis mortos oficialmente pela policia entre 2001 e 2011 (MISSE et. al., 2013),
periodo em que a populagdo carceraria do pais aumentou mais de 120%, segundo os dados do
Ministério da Justica.

Ademais, como diversas pesquisas demonstram (BOITEAUX, 2009; ZACCONE,
2007; BATISTA, 2003), esta guerra possui um recorte seletivo evidente. O seu espectro de
acdo nao estd distribuido igualmente pelas diferentes classes e grupos sociais, mas sim
concentrado nas parcelas mais pauperizadas da populacdo jovem e negra.

No entanto, estes elementos que vao da producao de discursos punitivistas aos custos
humanos desta cruzada moral ndo devem ser vistos mera eventualidade ou casualidade. Eles
podem ser muito melhor compreendidos a partir de uma visdo sist€émica que busque
compreender algumas das racionalidades que operam no entorno das politicas de controle de
substancias psicoativas e das populacdes envolvidas na producdo, comércio e consumo das
mesmas.

Percebe-se, portanto, que as politicas de guerra a drogas, apesar de ndo possuirem
capacidade de reduzir o consumo e a circulagdo destas substancias, colocaram em curso um
modelo de politica de seguranga publica e de aprisionamento tendente a exercer o controle
punitivo sobre as chamadas classes perigosas.

No Brasil, tal circunstancia se tornou mais impactante tendo em vista a persisténcia de
uma cultura que torna faz com que a exce¢do se torne regra. H4 um uso exacerbado das
prisdes preventivas processuais, em desrespeito evidente e violento a presungdo de inocéncia,
direito este fundamental postulado na constituigao.

Tais afirmagdes se comprovam nos proprios dados oficiais. Em estudo langado pelo
Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN (2014), foi constatado que um cenario

nacional em que ha 607.731 presos, 41% destes sdo provisorios. Ha aqui, portanto, um grave
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conflito entre esta politica de encarceramento e os principios de liberdade e de presungdo de
inocéncia em nosso pais.

No caso especifico do Espirito Santo, a populagdo carceraria até 2014 j& era composta
por 16.234 presos, destes 44% presos sem condenacao. No Estado existem 35 presidios, sendo
13 destinados exclusivamente a presos provisorios — mesmo sendo sabido que esta separacao
de espacos prisionais entre provisorios e condenados nao ¢ respeitada.

Todavia, até o momento, os estudos que buscam avaliar as politicas de encarceramento
massivo centram boa parte dos esforcos nos papéis exercidos pelos poderes Legislativo, ao
editar as normas criminalizadoras, e Executivo, ao construir as politicas de seguranga publica.
Pouco se fala sobre o papel que o Poder Judiciario cumpre neste processo. Afinal, um sistema
judiciario alinhado com a prote¢do dos direitos e garantias fundamentais poderia servir como
um freio as politicas de encarceramento massivo, algo que as estatisticas ndo tém mostrado.

Portanto, o presente trabalho tem como objetivo identificar em que medida o
mecanismo das prisdes processuais serve como instrumento das politicas de encarceramento
em massa vigentes no Estado do Espirito Santo, notadamente no caso das prisdes provisorias
decretadas a partir de suspeitas de delitos enquadrados na lei n® 11.343/06.

Para tanto, avaliaremos os acdérddos proferidos em sede de habeas corpus que
buscavam a libertagcdo de individuos presos preventivamente julgados no periodo de julho a
dezembro de 2013, analisando de modo quantitativo e qualitativo os casos que tiveram o
pedido de liberdade denegada, com a finalidade de identificar as principais razdes utilizadas

pelos desembargadores para a manutengdo das prisdes processuais.

2. ASPECTOS POLITICOS E DOGMATICOS DA PRISAO PROVISORIA NO
BRASIL

A histéria do processo penal se d4 pela relagdo entre liberdade a prisdo: a primeira
sendo inerente ao individuo e a segunda como uma constru¢do cultural que fundamenta a
no¢do de que ¢ possivel privar esta liberdade das pessoas em casos especificos (CASARA,
2014, p. 7). Através da operabilidade do processo penal pode haver a coagdo e o
desenvolvimento da violéncia social, ou pode ocorrer a garantia irrestrita dos direitos
fundamentais. Contudo, no Brasil o processo penal ¢ gravemente afetado por uma cultura
historica autoritaria. Nas palavras de Casara (2014, p. 09), “essa cultura se projeta na
formag¢do de um imagindrio autoritdrio, de uma cultura que acredita no uso da forca, em

detrimento do conhecimento, como forma de solucionar os mais diversos problemas sociais”.
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Apesar de o Brasil ser um Estado Democratico de Direito, o que o impde legalmente
limites ao exercicio do poder Estatal, ha uma crenga que a prisdo solucionara toda a violéncia
existente, mesmo quando ela viole os principios democraticos fundamentais. E nesse sentido
que Binder (2013, p. 219) afirma que ¢ “a politica que impede que os juizes sejam
independentes, que normas evidentemente constitucionais sejam desconsideradas”. Sdo por
razdes politicas que as prisdes ilegais e desnecessarias sdo mantidas, seja pela massificagdo da
midia, pela reputagdo do agente judiciario ou pela responsabilidade assumida e possivel
repressao futura caso o suspeito volte a delinquir.

Funcionando o processo penal como o caminho para a pena (LOPES JR., 2012, p. 23),
o principio da necessidade do processo penal garante a aplicagdo da pena apds o devido
processo legal, para impedir a discricionariedade e violagdo aos direitos fundamentais.

A verdade e liberdade sdo valores da jurisdigdo penal. Nesse sentido, explica Casara
que tais valores se constituem como ““(...) possibilidade de verificagcdo das hipoteses faticas (a
busca da verdade, tipica das atividades cognitivas) que funciona como um dos limites aos
espacos potestativos/arbitrarios de decisdo e, portanto, age como garantia de liberdade do
imputado”. (CASARA, 2014, p. 20)

Ora, a lei interfere diretamente na liberdade das pessoas, pois todos sdo livres para
fazer o que lei ndo proibe. E, de acordo com o principio da legalidade, o Estado s6 poderia
agir nos casos em que a lei permite. Diante disso, temos a previsdo Constitucional de
remédios diante de ameagas ou violagdo da liberdade individual. O Estado, a partir da
premissa que o sistema penal ¢ capaz de proteger bens juridicos, ¢ autorizado a punir e,

através de seus agentes, afetar direitos fundamentais, como a liberdade. Casara destaca que:

A Constituicdo da Republica estabelece que “ninguém sera preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar” e que “a
prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”. Infelizmente
h4 uma imensa distincia entre a normatividade constitucional e a realidade sensivel,
esta marcada por prisdes ilegais e desnecessarias que fazem do Brasil um dos paises
com o maior indice de encarceramento do mundo. (2014, p. 31)

As promessas da pena-prisdo, prevengdo e ressocializacdo, ndo se cumprem. Muito
pelo contrario, o que se cumpre ¢ a degradacdo e a humilhagdo daqueles que sdo sua clientela,
visto que as condicdes atuais dos presidios contribuem para a proliferacdo de crimes, com a

superlotacdo carceraria e condi¢des degradantes dos presidios. Como afirma Karam,

[...] limitagdo de espaco, a impossibilidade de ir a outros lugares, de buscar e estar
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com quem se deseja, o isolamento, a separagdo, a distdncia do meio familiar e social,
a perda de contato com experiéncias normais da vida, essas restrigdes inerentes a
privacdo de liberdade sdo fontes de muita dor. As dores inerentes a privagdo de
liberdade somam-se dores fisicas provocadas pela falta de ar, de sol, de luz, pela
promiscuidade dos alojamentos, pela precariedade das condi¢des sanitarias, pela
falta de higiene, pela alimentagdo muitas vezes deteriorada, o que resulta na
propagacdo de doengas, especialmente doengas transmissiveis que atingem os presos
em propor¢des muito superiores aos indices registrados nas populagdes em geral.
(2009, p. 16).

No que diz respeito a dogmatica das prisdes processuais, temos que a prisdo
preventiva, em sentido estrito, pode ser determinada pelo Juiz em qualquer fase do inquérito
ou da instrugdo criminal como “medida de seguranga de natureza processual [...], seja para
garantir eventual execucdo da pela, seja para preservar a ordem publica, seja por conveniéncia
da instru¢do criminal” (TOURINHO FILHO, 2003, p. 475).

O Cédigo de Processo Penal ndo estabelece prazo maximo de duragdo da custddia
cautelar, mas esta deve considerar o direito de ndo ser privado durante o procedimento penal
de forma prolongada.

A presuncdo de inocéncia revela uma regra de tratamento, em que todos os imputados
devem ser tratados como inocentes, até a certeza juridica da culpabilidade através de uma
sentenga penal irrecorrivel. O Estado, para concretizar este principio possui o dever de adotar
todas as medidas que permitam assegurar ao indiciado ou acusado um tratamento digno
(CASARA, 2014, p. 53).

Neste sentido, a ideia norteadora das prisdes processuais, ao menos do ponto de vista
dogmatico, ¢ a de que a liberdade ¢ regra e a prisdo exce¢do. Tanto que o art. 310 do Cddigo
de Processo Penal dispde que:

Art. 310. Ao receber o auto de prisio em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

I - relaxar a prisdo ilegal; ou

IT - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da priséo; ou

III - conceder liberdade provisoéria, com ou sem fianca.

Deste modo, na auséncia dos requisitos processuais exigidos, deve-se imediatamente
relaxar a prisdo ilegal. Estes pressupostos nada mais sdo que o fumus comissi delicti € o
periculum libertatis, ou seja, a necessidade de se demonstrar que a liberdade do sujeito coloca
em risco a eficacia processo, ndo sem antes afirmar a existéncia de prova da materialidade e
indicios suficientes da autoria de um crime.

Na forma do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, “a prisdo preventiva podera ser

decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
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instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.”
Neste sentido, argumenta Rubens Casara:

No Brasil, cabe ao Poder judiciario o controle da legalidade, da proporcionalidade e
da necessidade das prisdes provisorias. A Agéncia Judicial, como garante da
liberdade individual, deve evitar qualquer automatismo na decretagdo ou
manutenc¢do de prisdes provisorias, excepcionais por natureza, uma vez que essas
medidas de constri¢do pessoal so sdo legitimas se for possivel conjugar a exigéncia

cautelar (periculum libertatis) com um juizo de probabilidade acerca da hipdtese do
imputado ser o autor de um fato tipico, ilicito e culpavel. (2014, p. 69)

Desta forma, a decretacdo ou manuten¢do de uma “prisdo sem condenacdo” exige um
duplo juizo, em que, primeiramente, o juiz deve analisar a legalidade da prisdo — e as prisdes
ilegais devem ser imediatamente relaxadas —, e, seguido a este primeiro momento, a analise da
proporcionalidade da custodia e da necessidade da prisdo cautelar.

A proporcionalidade traz a ideia de correspondéncia entre meios e fins, entre as partes
e o todo, e qualquer medida do Estado que fere direitos fundamentais deve ser analisado a
partir deste principio, que se subdivide em trés principios parciais: principio da adequagao,
principio da necessidade e principio da proporcionalidade em sentido estrito. Estes
subprincipios devem se dar de forma sucessiva e cumulativa. Somente ap6s a analise destes
principios parciais perante o ato, ¢ que se pode dizer que estd de acordo com a
proporcionalidade, adequacao e necessidade.

Assim, se os dados concretos indicam a probabilidade de ndo haver pena privativa de
liberdade ao término do processo, ndo ha que se falar em prisdo cautelar, mesmo diante de um
risco processual extremo. SO poderdo ser aplicadas as medidas processuais alternativas a
prisdo cautelar, para que ndo haja violacdo do principio da proporcionalidade. Deste modo,

observa Casara, diante do principio da proporcionalidade:

[...] o principio da proporcionalidade, ndo raro, tem sido utilizado para justificar
decisionismos, ou seja, a vontade/ capricho do julgador tem aparecido em grande
numero de decisdes travestido de proporcionalidade, de ponderacgdo entre os valores
na causa (assim, por exemplo, justifica-se uma prisdo cautelar pela necessidade de se
garantir o interesse abstrato da sociedade — ou o valor seguranga publica — que deve
se sobrepor aos interesses concretos do réu). (2014, p. 66).

A afirmativa acima trazida por Casara se confirmam pelos proprios dados oficiais. A
populacao de presos provisoriamente chega perto da metade da populacdo carceraria, ou seja,
presos sem condenacdo estdo sendo sistematicamente encarcerados a despeito da presungdo
de inocéncia. Em estudo recente lancado pelo Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN

(2014), foi constatado que, em um cendrio nacional em que hd 607.731 presos, 41% destes
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sd0 presos sem condenagao.

Diante disso, a pesquisa que deu origem a este artigo buscou investigar as razdes
utilizadas pelo Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo para denegar habeas corpus
que visavam revogar prisdes preventivas. Um dos objetivos era verificar se a fundamentagao
dos acorddos estava adequada aos limites impostos pela propria legislagio de dogmatica
penal. Todavia, um dos pontos de maior destaque na pesquisa foi o de como havia uma
correlacdo intensa entre a manuten¢do da prisdo e os crimes relacionados com a Lei de Drogas
(11.343/2006). Esta informag¢do levantou o questionamento sobre como o Judicidrio também
cumpriria um papel relevante na chamada politica de guerra as drogas. Por isso, antes de
passarmos a analise dos dados, relevante se faz contextualizar a politica criminal de drogas e

sua recep¢ao no Brasil.

3. DROGAS E CRIMINALIZACOES DO NOVO INIMIGO

Até o inicio século XX a circulagdo das substincias entorpecentes raramente havia
sido encarada como uma questdo de interesse publico ou de saude publica. Alids, estudos
recentes comprovaram que as substancias psicoativas, que hoje sdo criminalizadas, sempre
estiveram presentes na historia das diversas civilizagdes. (KARAM, 2009, p. 3).

E pacifico, também, que o proibicionismo que recaiu sobre as drogas tem influéncia
estabelecida dos EUA e das Organizagdes das Nacdes Unidas (ONU) e se espalhou pelas
nagdes como uma cruzada contra as drogas, tanto no ambito criminalizador quanto no viés
higienizador, o que culminou em uma cultura de estigmatizagdo do consumo e da produgao
destas, transformando-as no grande mal da sociedade. Por ndo ser o objeto de nossa pesquisa,
ndo nos aprofundaremos no historico do proibicionismo nos EUA e na sua
internacionalizacdo, contudo ¢ importante destacar a ideia que Mauricio Fiore tem sobre o

tema, qual seja:

[...] o paradigma proibicionista ancora sua legitimidade social em duas premissas. A
primeira e mais fundamental ¢ a de que determinadas substancias sdo tdo destrutivas
social e individualmente que o Estado deve ter a prerrogativa de impedir sua
producdo, circulagdo e consumo em nome do bem comum. A segunda, legitimada
pela grande poténcia da primeira, é a de que a melhor forma de combater os
maleficios intrinsecos a essas substancias ¢ persegui-las, buscando elimina-las por
meio de controles penais e aplicagdo de forga policial e/ou militar e encarcerando
desobedientes. (2012, p.20)

Resta explicito, portanto, que as duas principais premissas acima elencadas foram e
continuam a ser o sustentdculo da guerra as drogas, com toda a influéncia da cultura

punitivista dos Estados Unidos. Ha nesse periodo a criagdo de uma politica de intolerancia de
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determinadas substincias com base em argumentos falaciosos, buscando um controle
neoliberal sobre determinados paises e determinadas substancias.

Assim sendo, como resultado dessa internacionalizagdo do proibicionismo, temos a
edicdo de varias legislagdes internacionais sobre o tema. Tais convengdes interferiram
diretamente nas politicas internas de criminalizagdo e, consequentemente, nas legislagdes
proibicionista, como € o caso brasileiro no tocante a Lei 11.343/06.

A legislagdo brasileira além de praticamente imitar as legislacdes internacionais com o
fundo proibicionista, também segue uma logica seletiva e de encarceramento das massas. De
pronto, € possivel perceber que a lei patria seguiu uma politica bélica travestida de prote¢do a
saude publica, ignorando os principios basilares do Direito Penal, como os principios da
lesividade, da proporcionalidade, da legalidade, entre outros. H4 uma op¢do clara de
criminalizar, punir, exterminar € manter uma politica publica de guerra ao novo inimigo, o
novo mal chamado drogas.

Neste sentido, Salo de Carvalho afirma que “nossa politica de drogas ¢ marcada por
constantes alteracdes, com poucos avangos e muitos retrocessos, sempre no sentido de
reforcar o paradigma bélico e de dificultar a implementac¢do de politicas de reducdo de danos”
(2014, p.32). Em concordancia, Vera Malaguti Batista afirma que “a falta de novidades em
nossa politica criminal e em nossos discursos sobre drogas tem sido inversamente
proporcional aos danos, aos sofrimentos e ao exterminio produzidos por essa politica e por
esse discurso” (in CARVALHO, 2014, p.15).

E patente que tal politica de guerra as drogas, persegue, extermina e encarcera as
massas sociais, em flagrante violagdo aos direitos humanos, com objetivos escusos e
lucrativos, ndo protegendo nem mesmo o seu bem juridico reivindicado na lei de drogas
brasileira. Além disso, o exercicio do poder punitivo estatal sobre aquele que usa, porta,
produz ou adquire drogas atinge diretamente o direito a liberdade individual, a inviolabilidade
da intimidade e da vida privada, a igualdade e a garantia do estado de inocéncia. (KARAM,
2009, p. 11-24)

Diante disto, os delitos de drogas acabam também sendo foco do sistema penal.
Estudos recentes comprovam a correlagdo dos crimes de drogas com as prisdes, sejam
sentenciadas ou ndo, violando diretamente os principios ja elencados (proporcionalidade,
lesividade, entre outros), como também os principios da presuncdo de inocéncia, do duplo
grau de jurisdicdo, da isonomia, da garantia de vedacao de dupla punicdo e da prevaléncia da
tutela de liberdade.

Como nos esclarece Lemos,
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[...] os envolvidos com drogas ilicitas viraram objeto de uma dominagdo politica
reforgada nas ultimas trés décadas, o Estado neoliberal se instala visando reorganizar
um controle que atenda as demandas de uma nova conjuntura socioecondmica
programada pelas elites. [...] Um controle agudo das classes baixas ¢ o que dita o
ritmo do novo volume de clausura proporcionado pelo Estado neoliberal. Nunca
esquecendo que a seletividade é um dado estrutural de todos os sistemas de controle.
(2014, p.34)

Portanto, hd uma conjuntura que propicia uma discricionariedade legal e processual
para determinar quem ¢ o criminoso dos delitos de drogas. Neste sentido, constroi-se um
criminoso em virtude de suas caracteristicas fisicas e status social. O pobre, suspeito de

envolvimento com o trafico de drogas, se torna, assim, o principal inimigo publico.

4. O PAPEL DO JUDICIARIO NA POLITICA DE ENCARCERAMENTO
CAPIXABA

Na ultima década o Estado do Espirito Santo vivenciou, na esteira de um fendmeno
nacional, um verdadeiro processo de encarceramento em massa. Somente neste periodo, a
populacdo carceraria aumentou cerca de cinco vezes, chegando ao niimero atual de 14.733
presos. Em termos proporcionais, tomando como referéncia a relagdo entre o nimero de
encarcerados e a populagdo, entre 2005 e 2013 o aumento foi de 1,86 vezes, saindo de 225,36
presos por cem mil habitantes, para 421,05. Isso representa, hoje, um nimero uma vez e meia
maior que a taxa nacional de 287,32. (DEPEN, 2014)

Acompanhando a série historica do encarceramento no Espirito Santo, é possivel
perceber que um dos elementos que mais contribuem para a sua expansdo sdao as prisdes
processuais. Durante a maior parte da ultima década mais da metade dos encarcerados do
Estado era composta por presos provisorios. Este nimero chegou a 65,80% em dezembro de
2005, mas veio caindo gradativamente desde entdo, chegando a 43,58% em dezembro de
2012.

Entretanto, ainda que o percentual tenha diminuido em nUmeros absolutos, o
crescimento das prisdes processuais foi consideravel. Em 2005, o primeiro ano em que
tivemos dados confidveis sobre isso, havia 4.590 presos provisorios no Espirito Santo. Sete
anos depois, este nimero era de 6.421.

Mesmo que o aumento da populacdo de presos provisorios tenha crescido em
proporcao e velocidades menores que o numero de condenados — o que poderia, em situagdes
normais, ser tomado como um avango — nota-se que este numero ainda ¢ extremamente

elevado tendo em vista uma importante mudanga legislativa que ocorreu neste periodo: a

187



aprovacgdo da Lei 12.403 de maio de 2011, que foi responsavel pela implementagdo de um
novo regime juridico para as medidas cautelares no processo penal.

Esta Lei alterou profundamente alguns dispositivos do Codigo de Processo Penal e foi
tomada por uma parcela da doutrina como uma norma que visava reduzir a decretacdo de
prisdes preventivas, substituindo esta medida por outras cautelares nos casos em que a
restricdo antecipada da liberdade ndo se mostrasse adequada ou necessaria (MAGALHAES,
2012, p. 228). Razdes pelas quais alguns setores punitivistas chegaram a criticar sua

aprovagao, tal como segue:

Ressalte-se que a lei em comento tem sido duramente criticada e por muitos ¢
lamentada, tais como pelas autoridades policiais, integrantes do Ministério Publico e
magistrados, pois dificultara a decretagdo da prisdo preventiva, impondo-se como
alternativa a ser examinada pelo juiz a decretacdo de outras medidas cautelares
menos severas do que o encarceramento preventivo, muitas apontadas de fragil
eficacia ou dificil fiscalizaggo. (2012, p. 228)

Portanto, com essas importantes mudancas, a expectativa era a de que o niimero de
presos provisorios caisse drasticamente tdo logo a lei fosse aprovada. Todavia, no caso
capixaba viu-se algo diferente ocorrer. Em dezembro de 2010, antes da nova lei, o nimero de
presos provisorios era de 4.845. Em maio de 2011 a lei foi aprovada, porém, em junho os
presos provisorios somavam 5.788 — quase 1.000 presos a mais. Em dezembro de 2011 houve
uma leve queda para 5.223 presos, mas em junho de 2012 ja eram 6.160 provisorios. Em
dezembro de 2012 o ntimero total era de 6.421. Em suma, em um periodo inferior a dois anos
apos ter sido aprovado um regramento tido como “empecilho para a decretagdo de prisdes
preventivas”, o nimero de presos atingidos por ele aumentou em 1.576, ou 1,32 vezes, no
Estado do Espirito Santo.

Considerando que uma das justificativas do projeto de lei, mesmo diante de todas as
criticas, era justamente reduzir a populagdo carceraria nacional — que ja era a quarta maior do
mundo —, como justificar este aumento consideravel de presos provisorios no Espirito Santo?
Quais as justificativas utilizadas pelos magistrados? Por que ndo recorrer as outras medidas
cautelares diversas da prisdao?

Diante disso, seria possivel afirmar que o Poder Judicidrio capixaba aparenta ser um
dos grandes responsaveis pelo numero excessivo — € em constante crescimento — de
encarcerados que o Espirito Santo possui. Todavia, existem razdes juridicas ou extrajuridicas
para tanto? Existem circunstancias em torno dos crimes e dos suspeitos de té-los cometido
que realmente justifiquem a manutencao dessas prisdes?

Com o objetivo de responder a estes questionamentos foram analisados os acordaos

proferidos em sede de habeas corpus que visavam a revogacdo de prisdes preventivas no
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periodo de julho a dezembro de 2013. Ao final, excluidos os julgamentos de habeas corpus
com andlise prejudicada, ndo conhecidos por supressdo de instincia ou reiteragdo do pedido,
cujo inteiro teor ndo estava disponivel por erro de alimentacdo no sistema e aqueles
impetrados com vistas garantir a progressao de regime, foram analisados 663 acorddos de um
total de 681.

A partir desta investigacdo, alguns dados saltaram aos olhos. Incialmente a taxa de
indeferimento dos habeas corpus de surpreendentes 82%, correspondendo a 544 casos do
total de 663. Isolando apenas a Segunda Camara criminal, o percentual de indeferimento foi
de 91,3 %, com apenas 24 casos de concessdo de liberdade em 276 acorddos proferidos por
esta camara no semestre em analise.

Curioso também perceber que 98% de todos os julgamentos foram por unanimidade,
sendo apenas 10 julgamentos por maioria no periodo. Tal realidade configura um nitido
desvirtuamento da ideia de colegialidade, que presa para que o julgamento em sede de
tribunal seja coletivo, feito pela somatéria de votos dos desembargadores competentes. Algo
que se comprova ao perceber-se que todas estas 663 decisdes foram proferidas em apenas 24
sessoes de julgamento, chegando a 53 habeas corpus analisados em um s6 dia.

Todavia, os principais dados dizem respeito a fundamentacdo das decisdes. Em nossa
analise fizemos uso dos requisitos elencados pelo artigo 312 do Coédigo de Processo Penal
para a manutencdo da prisdo, quais sejam, garantia da ordem publica, garantia da ordem
econdmica, conveniéncia da instru¢do criminal e assegurar a aplica¢do da lei penal. Para cada
um destes casos verificamos a fundamentagao utilizada e, ao final, dividimos em trés tipos: 1)
fundamentagdo baseada em fatos concretos/provas que demonstrem a necessidade da prisao;
2) fundamentacgao abstrata, sem considerar provas/fatos concretos; 3) sem fundamentagao.

O grafico abaixo mostra os resultados:

Grifico 1 — Manutengio das Prisdes baseados nos requisitos do CPP
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O grafico mostra indices relevantes de manutencao da prisdo preventiva com base em
mera fundamentacdo abstrata ou mesmo sem qualquer fundamentagdo. Mais do que isso,
mostra o amplo uso da fundamentacdo baseada na garantia de ordem publica. Um tipo
bastante abstrato ¢ que € objeto de controvérsia juridica uma vez que ¢é bastante dificil
mensurar o que seja “ordem publica” e como a prisdo processual de um individuo pode
necessaria para a sua garantia.

Outros dados também foram levantados, tais como o papel da Procuradoria de Justica,
referéncias utilizadas nas decisdes, justificativa para ndo aplicagdo de medidas diversas da
prisdo, dentre outros que para os fins deste artigo sdo de menor relevancia.

Por outro lado, a avaliagdo da atuagdo do Tribunal de Justica no julgamento dos
habeas corpus a partir de um recorte feito tendo em vista os delitos atribuidos aos réus trouxe
resultados que demandam uma avaliagdo mais estrita, notadamente no que diz respeito aos

crimes que envolvem a Lei de Drogas.

4.1 A Atuacio do Tribunal de Justica do Espirito Santo nos crimes da Lei de Drogas

Dentre todos os tipos penais mencionados nos casos levados a julgamento no Tribunal

de Justica do Estado do Espirito Santo, os dois mais recorrentes sdo aqueles relacionados a
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Lei de Drogas (Lei 11.343/2006), quais sejam, trafico de drogas (art. 33) e associagdo para o
trafico (art. 35). Somente estes dois tipos penais foram mencionados 400 vezes nos casos
analisados.

Considerando todos os tipos penais encontrados nos acérddaos em analise, o crime de
trafico ¢ mencionado em 261 casos e associacdo para o trafico em 139, correspondendo a
39,3% e 20,9% de todos os que foram objeto de analise nos acordaos. Em suma, os crimes de
drogas corresponderam a 60,2% de todos aqueles mencionados nos julgados.

Obviamente, a quantidade de ocorréncias ¢ um indicativo muito maior da acdo das
policias na priorizacdo destes delitos frente todos os outros, do que da propria agdo do
Tribunal de Justica. Por outro lado, a forma como estes delitos sdo julgados em comparacao
com os outros demonstra que os desembargadores apenas reforgam a estratégia criminalizante
iniciada pela base do sistema de justica criminal.

Além de serem os tipos penais com maior ocorréncia, os crimes da Lei de Drogas sdo
aqueles que apresentam as maiores taxas de denegac¢do de habeas corpus, sendo de 90,4%
para o crime de trafico de drogas e de 92,8% para o crime de associagdo para o trafico. Em
outras palavras, a chance de ter a prisdo provisoria revogada quando a acusacdo envolve estes
delitos no Tribunal de Justi¢ca do Espirito Santo ¢ de apenas 8,4%, na média combinada dos
artigos 33 e 35.

Nestes casos, apenas o crime de homicidio qualificado apresenta um indice tdo alto de
denegagdo da ordem quanto o de trafico de drogas, apresentando uma rejeicdo de 90,5% —
ainda que seja importante destacar que foram apenas 85 casos em que o crime de homicidio
qualificado foi mencionado.

Outro dado encontrado foi o de decisdes que se baseavam apenas no que a doutrina
penal chama de “gravidade abstrata do crime”, ou seja, na ideia de que determinados crimes
sd0 graves ou perigosos em sim mesmos, independentemente da conduta do agente.

No total foram identificados 123 acordaos denegados com base na gravidade abstrata
do crime. Destes, 58,5% se referiam ao trafico de drogas, 31,7% a associagdo para o trafico,
13,8% a homicidio qualificado e 5,6% a roubo qualificado.

Deste modo, percebe-se que os crimes da Lei de Drogas sdo tidos, em um grande
nimero de casos, como crimes graves em si mesmos, sem considerar se a conduta do agente
foi violenta ou ndo. O simples ato de compra e venda de substancias ilicitas ¢ tomado pelos
desembargadores como a raiz de muitos dos males da sociedade.

Isso fica mais claro quando destacamos passagens dos acoérdaos como as que seguem:
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“(...) vale dizer que o crime de trafico de drogas, bem como de associacao,
vém se tornando pratica corriqueira, gerando, inclusive, diversos outros
ilicitos penais graves, produzindo intranquilidade e inseguranca na
populacdo, de modo que a prisdo cautelar ¢ necessaria para ndo gerar o
sentimento de impunidade na sociedade.”

“Diante da necessidade de resguardarmos a populagdo do grande mal das
drogas, que vem se alastrando a cada dia, tenho que a custddia do iniciado
ainda ¢ necessaria para a garantia da ordem publica e da paz social.”

“Ademais, importante trazer a baila que, as consequéncias tragicas da droga
tem causado grande revolta na sociedade Ecoporanguense, que se sente a
mercé da criminalidade. Por tais razdes, caso fosse concedida a liberdade
provisoria para o denunciado, iria, sem duvidas, trazer a sociedade, um
sentimento de impunidade, com o consequente descrédito a justica.”

“A liberdade do paciente gerara um descrédito social na agdo da justica,
abalando o prestigio e a seguranca da atividade jurisdicional.”

Estes dados demonstram que h4 um tratamento diferenciado por parte do Tribunal de
Justica do Espirito Santo, para pior, com os crimes de trafico de drogas e associagdo para o
trafico de drogas. Desta maneira, fica exposto de maneira objetiva que o problema das drogas
em meio a politica criminal brasileira para compreendermos se dd por uma produgdo deste
verdadeiro inimigo social.

O poder punitivo sempre discriminou os seres humanos e lhes conferiu um tratamento
que ndo correspondia a condi¢do de pessoas, dado que os considerava apenas como entes
perigosos ou daninhos. Esses seres humanos sdo assinalados como inimigos da sociedade e,
por conseguinte, a eles ¢ negado o direito de terem suas infragcdes sancionadas dentro dos
limites do Direito Penal liberal, isto é, das garantias que hoje o Direito internacional e os

direitos humanos estabelecem universal e regionalmente.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A tese € que o inimigo da sociedade ou estranho, o ser humano considerado como ente
perigoso ou daninho e ndo como pessoa com autonomia ética, de acordo com a teoria politica,
s0 ¢ compativel com um Estado absoluto e que, consequentemente, as concessdes do Estado
Penal tém sido obstaculos absolutistas que a doutrina penal colocou como pedras no caminho
da realizac¢do dos Estados constitucionais de direito.

Em outras palavras, a falacia de que a impunidade reina em terras brasileiras, mais

especificamente em terras capixabas, se torna insustentdvel, haja vista os resultados aqui
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apresentados. Hoje o inimigo mais encarcerado € o traficante. Tal cenario ¢ comprovado pelas
prisdes, principalmente as prisdes provisorias.

E especificamente no tocante ao crime de trafico e associagio ao trafico que ha
visivelmente no Espirito Santo a elei¢do e, consequente, perseguicdo de um novo inimigo,
qual seja o traficante de Drogas. Contudo, este traficante ¢ estereotipado como sendo
pertencente as massas, dando prosseguimento a promessa neoliberal de um Estado livre de
crimes, no afa do tolerancia zero, que na verdade tem a sua face também baseada na excecao
permanente as massas, quer seja pela guerra as drogas que mata consideravelmente, dia apds

dia, a juventude das periferias, quer seja no encarceramento dessa mesma massa.
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