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RESUMO

O Brasil possui atualmente a 3* maior populacao carceraria do mundo, com 726.712 pessoas
privadas de liberdade, das quais 33,29% estdo presas provisoriamente, isto ¢, estdo
aguardando julgamento, o que revela o uso excessivo das prisdes cautelares no Brasil. Diante
deste contexto, o presente trabalho se propds a compreender o uso das prisdes preventivas na
pratica judicial do Amazonas a partir da perspectiva dos magistrados, tendo como marco
teorico a teoria social de Pierre Bourdieu. Empreendeu-se pesquisa de campo de abordagem
qualitativa, tendo sido realizado levantamento documental e bibliografico, bem como
entrevista compreensiva junto a 05 (cinco) magistrados atuantes na area criminal. Ao final,
verificou-se que o Direito brasileiro reflete uma tradigdo juridica que historicamente serviu
para ocultar as graves desigualdades sociais e para proteger os interesses dominantes, o que
contribuiu para a consolidacdo da magistratura como uma carreira altamente elitizada e
distante da realidade social brasileira. Concluiu-se, ainda, que os juizes compartilham entre si
um conjunto de disposi¢des internalizadas a respeito do que deve ser valorado no momento de
decidir sobre a prisdo ou a liberdade que ndo sdo necessariamente respaldadas na lei ou no
direito, revelando um habitus judicial que tende a alargar as exigéncias impostas ao individuo
para que seja agraciado com a liberdade, o que resulta, por sua vez, numa tendéncia a
decretacdo da prisdo. Diante disso, a prisao se revela um eficaz instrumento de controle social
e, mais que isso, uma verdadeira ferramenta de manutencdo da ordem de classes, pois
possibilita a segregacao “justificada” de individuos indesejaveis que teimam em divergir do
comportamento considerado adequado de acordo com a escala de valores dominantes,
fazendo com que a prisdo ganhe um lugar central como instrumento de administragdo da
pobreza, de modo a perpetuar o ciclo de desigualdade social.

Palavras-chave: Magistratura; Prisdes cautelares; Habitus; Poder simbdlico; Desigualdade
social.



ABSTRACT

Brazil has currently the 3rd largest prison population in the world, with 726,712 persons
deprived of their liberty, of which 33.29% are provisionally arrested, that is, they are awaiting
trial, which reveals the excessive use of precautionary prisons in Brazil. Given this context,
the present work aimed to understand the use of preventive detention in the judicial practice
of Amazonas from the perspective of magistrates, having as theoretical framework Pierre
Bourdieu's social theory. A qualitative field research was undertaken, and a documentary and
bibliographic survey was conducted, as well as a comprehensive interview with 05 (five)
magistrates working in the criminal area. In the end, it was found that Brazilian law reflects a
legal tradition that historically served to hide serious social inequalities and to protect the
ruling interests, which contributed to the consolidation of the judiciary as a highly elitized
career far from the Brazilian social reality. It was also concluded that judges share a set of
internalized dispositions with regard to what should be valued when deciding on
imprisonment or release that are not necessarily backed by law, revealing a judicial habitus
that tends to widen the demands placed on the individual to be granted freedom, which in turn
results in a tendency to decree the prison. Given this, the prison proves to be an effective
instrument of social control and, moreover, a true tool for maintaining class order, as it
enables the “justified” segregation of undesirable individuals who insist on diverging from
behavior deemed appropriate according to the ruling scale of values, making prison a central
place as an instrument of poverty management in order to perpetuate a cycle of social
inequality.

Keywords: Magistracy; Pretrial detention; Habitus; Symbolic power; Social inequality.
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Introducio

O Brasil assistiu nos ultimos anos a uma intensa polarizacao politico-ideologica em
varios setores da sociedade, fendmeno que originou uma verdadeira crise institucional nas
mais diversas esferas do poder publico. A insatisfagdo popular com a corrupgdo ¢ a ma
qualidade dos servigos publicos, inclusive e especialmente no que diz respeito a seguranca
publica, tem resultado em duras criticas aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, o que
suscitou reagdes notadamente repressivas por parte das autoridades publicas em geral, diante
do apelo popular pelo endurecimento do Estado no controle do crime.

Nesse contexto, a prisdao — que ¢ a referéncia indisputavel de castigo e controle da
criminalidade desde meados do século XVIII — surge como instrumento central das politicas
de segurancga publica e do sistema repressivo penal como um todo, ora sendo aplicada como
puni¢ao em resposta as infragcdes criminais submetidas a julgamento, ora exercendo a fungao
de custodiar suspeitos e réus no curso da investigagdo e do processo criminal com o pretenso
fim de assegurar a sua eficacia e garantir a ordem publica.

Contudo, o aumento vertiginoso da populagdo carceraria brasileira nas tltimas duas
décadas, em propor¢ao consideravelmente superior ao crescimento da populagao total do pais,
revela o uso excessivo da privacdo da liberdade como instrumento de controle da
criminalidade, em particular no que diz respeito as prisdes cautelares, que em diversas
unidades da federacdo respondem por mais da metade das pessoas segregadas.

Assim, embora exista regulamentagdo legal especifica a respeito da prisao preventiva,
cuja utilizagdo deve ser excepcional e subsididria as diversas medidas cautelares alternativas a
ela, seu uso desmedido pelo Judiciario ¢ constatado ndo apenas por meio de relatorios oficiais,
mas pela notdria superlotagdo carceraria e suas nefastas consequéncias, o que parece indicar o
uso utilitarista da prisdo preventiva como forma de antecipagdo de pena em resposta a
demanda popular por puni¢do exemplar e imediata.

De fato, um dos maiores desafios enfrentados pelo Brasil na atualidade ¢ o
crescimento exponencial de sua populacdo carceraria, notadamente nos ultimos vinte anos, o
que tem resultado em uma série de rebelides violentas e fugas em massa em diversas unidades
prisionais do Pais, a exemplo do que ocorreu no Amazonas no inicio de 2017, quando 56
internos foram mortos no Complexo Penitencidrio Anisio Jobim (COMPAJ), em Manaus,
devido a disputas entre facgdes criminosas rivais.

De acordo com o Levantamento Nacional de Informacodes Penitenciarias - INFOPEN,

publicado pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) em 2017, o Brasil ja ocupava
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o 3° lugar no ranking de paises com as maiores populacdes prisionais do mundo em dezembro
de 2015, com um contingente total de 698.618 pessoas privadas de liberdade, sendo superado
apenas por Estados Unidos (2.145.100) e China (1.649.804), respectivamente (DEPEN,
2017a, p. 09). Uma atualizagdo no estudo com dados coletados até junho de 2016, contudo,
revelou que a populagdo carceraria brasileira atingiu a marca histérica de 726.712 pessoas
privadas de liberdade, o que representa um aumento da ordem de 707% em relacdo ao total
registrado no inicio da década de 90 (DEPEN, 2017b, p. 08-09). Em termos relativos, o
estudo constatou que em 2000 existiam 137 pessoas presas para cada grupo de 100 mil
habitantes, enquanto que em junho de 2016 havia 352,6 pessoas presas para cada 100 mil
habitantes, o que indica um aumento de 157% na taxa de aprisionamento num periodo de
apenas 16 anos (DEPEN, 2017b, p. 12).

Uma das causas desse encarceramento massivo ¢ o uso indiscriminado da prisdo
cautelar, que consiste no cerceamento excepcional da liberdade do individuo antes do
julgamento do processo com o fim de garantir a eficacia da persecucdo criminal. Dados
coletados pelo INFOPEN indicam que 33,29% da populacdo carcerdria nacional ¢ composta
por presos provisorios, isto €, que estdo aguardando julgamento, sendo que no Amazonas esse
indice salta para 53,85%, ocupando o segundo lugar entre os estados com maior niimero de
presos provisorios do pais (DEPEN, 2019, p. 16).

Para fazer frente ao crescimento vertiginoso da populacdo carcerdria percebido
principalmente a partir dos anos 2000, diversas providéncias foram tomadas nas esferas
legislativa, executiva e judiciaria, as quais ndo produziram os resultados esperados.

Um exemplo disso foi a edicdo da Lei n° 12.403/11, que promoveu profundas
alteracdes no Coédigo de Processo Penal na se¢do que trata das medidas cautelares de natureza
pessoal, dentre elas a prisdo, passando a prever que, ao receber o auto de prisao em flagrante,
o juiz deve, fundamentadamente: a) relaxar a prisao, caso constate que € ilegal; ) conceder
liberdade proviséria, com ou sem a aplicagdo de medidas cautelares diversas da prisao; ou ¢)
converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do
art. 312 do CPP, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas
da prisdo. Assim, o legislador procurou oferecer aos magistrados medidas alternativas a
prisdo, claramente preocupado em reduzir o superencarceramento do pais, em particular o
nimero de presos provisorios.

A esse esforgo somou-se a Resolugdo n° 213 do Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ),
publicada em 15 de dezembro de 2015, a qual regulamentou a audiéncia de custddia no Pais,

direito ja ha muito previsto no art. 9°, item 3, do Pacto Internacional de Direitos Civis e



Politicos das Nacoes Unidas, bem como no art. 7°, item 5, da Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José¢ da Costa Rica), consistente na apresentacdo de toda
pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas, a fim de que seja verificada a
legalidade da prisdo, inclusive no tocante a pratica de tortura por agentes policiais, bem como
para que se decida a respeito da possibilidade de a pessoa ser imediatamente posta em
liberdade.

A despeito destas medidas voltadas ao desencarceramento, o que se observa na pratica
¢ que o sistema de justi¢a criminal opera majoritariamente a partir do flagrante delito e de sua
conversao quase automatica na prisao preventiva, utilizando-se os magistrados principalmente
do argumento de “garantia da ordem publica” para justificar a constricao cautelar, ainda que
ndo exista nenhum indicio concreto de que a liberdade do individuo possa representar risco a
sociedade ou ao processo, evidenciando a cultura punitivista que permeia o sistema de justica
criminal brasileiro.

A liberdade do réu, por seu turno, virou sindbnimo de impunidade, visdo cada vez mais
sedimentada na sociedade e reproduzida pelos atores de justi¢a criminal. Neste cendrio, a
prisdo preventiva deixou de ser uma necessidade excepcional para ser objeto de merecimento
do preso, sendo aplicada como verdadeira antecipagao de pena.

De acordo com o relatério da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos sobre o
uso da prisdo preventiva nas Américas (2013a), o uso excessivo da prisdo processual ¢ um
problema complexo produzido por causas de distintas naturezas, dentre as quais estdo os
costumes enraizados na cultura e pratica judicial, a exemplo da “tendéncia de promotores e
juizes de ordenar mandados de prisdo para aquelas pessoas cujo processo esta em tramite, em
vez de recorrer a outras medidas” (UNODC apud CIDH, 2013b, p. 02), muitas vezes devido
ao temor de serem reprovados pela opinido publica.

A questdo, porém, nao se limita as causas e efeitos do uso abusivo da prisdo-custodia,
mas se estende a quem ela é aplicada.

Uma breve analise do perfil das pessoas privadas de liberdade no Pais revela que a
esmagadora maioria da populacdo carcerdria brasileira ¢ composta por homens jovens, negros
e pardos, com baixa escolaridade e provenientes das camadas sociais mais pobres, ¢ dizer, por
individuos socialmente fragilizados cujas caracteristicas pessoais e sociais configuram um
solido estereotipo compartilhado pelas agéncias repressivas (SAL, 2015), o que indica que
nosso sistema de persecu¢do penal tende a ser altamente seletivo.

Essa seletividade, a nosso ver, ¢ corroborada pelo Poder Judiciario, uma vez que sao

os magistrados os responsaveis, em ultima andlise, por decretar a prisdo ou restituir a
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liberdade ao individuo, de acordo com as circunstancias do caso concreto € sob o crivo dos
pressupostos legais, a0 menos a priori.

O elevado numero de presos aguardando julgamento em detrimento do devido
processo legal e da presuncdo de inocéncia pde em cheque a congruéncia entre as praticas
judiciais referentes a prisao e o sistema juridico-penal, com os principios € normas que o
informam. Por outro lado, ndo se pode ignorar o fato de que a prisdo ¢ uma institui¢do social
e, como tal, é sobredeterminada, ou seja, ¢ forjada por um espectro de forcas opostas e
interrelacionadas que se encontram dentro de estruturas mais amplas de uma sociedade
altamente hierarquizada (GARLAND, 1999), o que significa que nem sempre a técnica
prevalece sobre os demais interesses.

Dentre os interesses em jogo certamente estdo os da classe dos magistrados, os quais
ocupam posi¢ao de prestigio no campo juridico e na sociedade como um todo ante o poder
que detém em suas maos sobre a liberdade alheia, mas que tém se mostrado vulneraveis as
pressdes da opinido publica e da midia, tendo sua independéncia funcional ameagada ao
buscar satisfazer aos anseios de uma consideravel parcela da popula¢do que clama pelo
recrudescimento de medidas punitivas e por uma tomada de posicdo firme por parte do
Judicidrio contra a criminalidade, sob pena de se deslegitimar perante a sociedade — e,
portanto, de perder sua autoridade e seu prestigio.

Assim, interessa-nos saber, com a presente pesquisa, quais as disposi¢des subjetivas
dos magistrados relacionadas ao uso da prisdo preventiva, ¢ dizer, que estruturas
internalizadas e incorporadas os fazem decidir como decidem, a fim de propiciar reflexdes a
respeito das relagdes de forca que se estabelecem com suas praticas judiciais.

O interesse pelo tema surgiu a partir da atuagdo deste pesquisador na area criminal da
Defensoria Publica do Estado do Amazonas por mais de 07 (sete) anos até a presente data, o
que permitiu o contato com as relagdes — e hierarquizagdes — presentes no campo juridico e
sua influéncia na sociedade como um todo, suscitando o desejo de langar luz sobre a posicao
dos magistrados no espago social e mais especificamente no seu repertorio de disposicdes
utilizadas para decidir sobre a prisdo ou a liberdade.

Neste sentido, Sapori (2007) destaca, na introducao de sua obra “Seguranca publica no
Brasil: desafios e perspectivas”, a necessidade de se “aprofundar o conhecimento da dinamica
do sistema de justi¢a criminal, principalmente das instincias judiciais”, em razao da escassa
produgdo cientifica sobre o assunto, o que revela a relevancia académica da presente pesquisa.

A percepcao socialmente compartilhada de que o conhecimento juridico ¢

ultraespecializado e, portanto, reservado para poucos, resulta num excessivo hermetismo do



campo juridico a influéncia e observacao das demais ciéncias humanas, o que tende a
“encastelar” o direito num sistema considerado pelo senso comum e at¢ mesmo pelos agentes
que nele atuam como autossuficiente, visdo refor¢ada pelos formalismos tipicos e pela sua
linguagem propria — a qual €, no mais das vezes, excessivamente rebuscada, justamente para
dificultar o acesso dos “leigos” ao conhecimento juridico.

No entanto, o campo juridico — e, neste caso, o Poder Judiciario — ¢ um espaco social
que, embora ostente caracteristicas proprias, ¢ composto por relacdes sociais, fazeres e
representacdes das mais diversas marcadas pela autoridade do conhecimento e do argumento,
de modo que ¢ altamente suscetivel a praticas de poder e dominacdo, estando sujeito a
observacao sociolédgica tal qual os demais contextos sociais.

Assim, a relevancia académica da presente pesquisa consiste em incursionar nos
discursos e representagdes simbolicas imanentes as praticas judiciais a respeito da prisao
preventiva para além da forma, oportunizando a comunidade académica e a sociedade como
um todo observar as entranhas da atividade judicante e refletir sobre ela.

De outra parte, o alto custo social e econdmico da superlotagdo carceraria — que
envolve a deterioragdo das condi¢des prisionais, a dessocializacdo do individuo preso, o
aumento das chances de reincidéncia, o fortalecimento das organizagdes criminosas € 0S
investimentos milionarios por parte do Estado num sistema que ndo parece funcionar em
detrimento de politicas preventivas e de bem-estar social, dentre outros — revela a relevancia
social da presente pesquisa, em particular a respeito do papel do Poder Judiciario nas politicas
de seguranca publica e nas politicas prisionais, bem como na forma como a atividade
judiciaria impacta na sociedade.

A dissertacdo estd dividida em cinco capitulos, sendo o primeiro destinado a
apresentar os pressupostos tedrico-metodologicos da pesquisa, particularmente as categorias
conceituais fundamentais da teoria social de Pierre Bourdieu, cuja contribuicao tedrica serve
de linha-mestra a presente pesquisa e sera utilizada na analise dos dados coletados por meio
das entrevistas realizadas com os magistrados. Ao final, serdo feitas também algumas
consideragdes a respeito dos procedimentos metodologicos adotados durante a pesquisa.

No segundo capitulo, referente a prisdo, serdo apresentadas as espécies de prisdes
cautelares, seus principios reitores, os pressupostos legais da prisdo preventiva, bem como
serdo expostos dados a respeito da realidade carceraria no Brasil e no Amazonas, discutindo-
se ao final as causas do uso excessivo da prisdo provisoria.

O terceiro capitulo, ultimo de natureza teorica, tratard a respeito da cultura juridica e

da composicao sociocultural da magistratura brasileira, tragcando-se breve escorco historico do
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Direito no Brasil e indicando-se, ao final, o perfil sociodemografico dos magistrados no Brasil
€ no Amazonas.

No quarto capitulo, serdo analisadas as entrevistas realizadas no curso da coleta de
dados junto aos juizes criminais de Manaus para, no quinto e ultimo capitulo, apresentarmos
nossas inferéncias a respeito das categorias de analise extraidas das entrevistas, utilizando

como marco tedrico a teoria social de Pierre Bourdieu.



Capitulo 1. Pressupostos tedrico-metodologicos da pesquisa

A presente pesquisa tem como marco tedrico a teoria social de Pierre Bourdieu,
denominada pelo proprio autor de “estruturalismo genético” ou “construtivista”.

Bourdieu recorre a tradi¢cao do estruturalismo de Saussure e de Lévi-Strauss, ao aceitar
a existéncia de estruturas objetivas, independentes da consciéncia e da vontade dos agentes,
que conformam seu modo de pensar e de agir, a0 mesmo tempo em que deles difere ao
sustentar que tais estruturas sdo produto de uma génese social dos esquemas de percepg¢ao, de
pensamento e de acdo, os quais constituem e sao constituidos continuamente no espago social
de forma relacional, aproximando-se, portanto, do construtivismo.

O método estruturalista-construtivista do autor parte da convic¢do de que as ideias,
ndo so epistemoldgicas, mas até mesmo as mais abstratas, como as da filosofia, as da ciéncia e
as da criacdo artistica, sdo tributarias das suas condigdes de produgao. Assim, para Bourdieu,
acreditar que existe um método, uma filosofia pura do conceito ou um trabalho cientifico
descarnado ndo passa de uma “ilusdo escolastica” (DORTIER, 2002).

Segundo Bourdieu, o positivismo mecanicista tipico das ciéncias exatas ¢ incapaz de
apreender o carater subjetivo dos fatos sociais, os quais sdo irredutiveis aos métodos rigorosos
da ciéncia (BOURDIEU et al., 1990).

Neste sentido, a epistemologia de Bourdieu implica, antes de tudo, se colocar para
além das pré-nogdes existentes e da rigidez de qualquer modelo explicativo da vida social,
uma vez que ndo se pode compreender a agao social a partir do testemunho dos individuos,
dos sentimentos, das explicagdes ou reacdes pessoais do sujeito. Ao contrario, ¢ preciso
investigar o que subjaz a esses fendmenos, procurando encontrar na interagdo entre os agentes
(individuos e os grupos) e as instituigdes uma estrutura historicizada que se impde sobre os
pensamentos € as acdes.

Assim, a investigacdo empirica de Bourdieu ¢ levada a cabo através de um quadro
referencial do autor — conjunto de nogdes e categorias de analise sucintamente explicitadas
mais adiante —, e tem como objetivo conhecer as estruturas, tanto no que elas determinam as
relagdes internas a um segmento do social, isto €, sdo estruturantes de um campo, quanto no
que estas estruturas sdao determinadas por estas relagdes, isto €, sao estruturadas.

Desse modo, a realidade empirica ¢ concebida como um reflexo analdgico das
relacdes entre elementos de uma estrutura tedrica, isto ¢, hipotética, constituida por
proposi¢gdes que devem ser testadas. O que se quer encontrar sdo os habitus, as “leis sociais”

que regem um campo, cuja validade decorre do fato de serem estabelecidas e sustentadas por



quem delas se beneficia: os agentes e as instituicdes dominantes (BOURDIEU, 2003).

O percurso metodoldgico proposto por Bourdieu se inicia com a construgdo de um
objeto tedrico que serd submetido a prova empirica. O primeiro passo ¢ delimitar claramente
um segmento da realidade — o campo — para entdo descobrir por trds das aparéncias um
sistema de relagdes proprias ao segmento estudado, constituintes do que denomina habitus.

No nosso caso, buscou-se delimitar o campo juridico a partir do estudo das origens do
direito no Brasil para, a partir de entdo, analisarmos a posi¢do social dos magistrados na
sociedade como um todo e no campo juridico em particular, tragando-se o perfil
sociodemografico dos juizes. O objetivo desse percurso foi permitir a anélise da perspectiva
dos magistrados a respeito do uso da prisdo preventiva coletada através das entrevistas
realizadas.

No capitulo a seguir, apresentaremos brevemente algumas categorias conceituais
exploradas por Bourdieu em sua obra que servirdo, mais adiante, para interpretar as

entrevistas realizadas com os magistrados criminais.

1.1. A teoria social de Pierre Bourdieu

No inicio de sua carreira como pesquisador, Bourdieu concentrou seus esfor¢os em
compreender as oportunidades desiguais de sucesso escolar de alunos pertencentes a
diferentes meios sociais. A seu ver, era preciso explicar sociologicamente a alta probabilidade
de fracasso escolar existente entre as criangas e jovens socialmente desfavorecidos sem
recorrer a chamada “ideologia do dom”, explicacdo que predominou até meados do século
XX, fundada na ideia de que os seres humanos seriam dotados de capacidades cognitivas
inatas que faziam deles individuos natural e desigualmente munidos dos atributos intelectuais
requeridos pelas aprendizagens escolares.

Com base em uma série de levantamentos produzidos a partir dos anos 1950 na
Franca, que demonstravam uma alta correlagdo estatistica entre a origem social do aluno
(sobretudo o nivel de escolaridade dos pais) e seu desempenho escolar, Bourdieu procurou
testar novas hipdteses fundadas no pressuposto de que as criangas originarias das classes
sociais superiores herdam de suas familias um patrimonio cultural diversificado composto de
estruturas mentais (maneiras de pensar o mundo), dominio da lingua culta, cultura geral,
posturas corporais, disposicdes estéticas, bens culturais variados (livros e outros materiais de
cultura), dentre outros, os quais se transformam em vantagens uma vez investidos no mercado

escolar.
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Isso, no entanto, s6 € possivel porque os contetidos curriculares impostos aos alunos e
os sistemas de avaliacdo da aprendizagem praticados pela instituicdo escolar se assentam em
uma cultura tida como “legitima”, isto ¢, constituida pelos bens simbolicos socialmente
valorizados (as letras, as ciéncias, as artes) que emanam dos grupos sociais dominantes, de tal
modo que a selegdo e a classificacao escolar dos alunos se revestem da aparéncia (socialmente
aceitavel) do mérito individual, dissimulando a realidade do privilégio social (NOGUEIRA,
2017).

A instituicdo escolar desempenharia, portanto, uma fungdo de “reprodu¢do” da ordem
social, sancionando, legitimando e perpetuando as desigualdades preexistentes a ela, o que
resultou em severas criticas de Bourdieu direcionadas ao papel da escola, denunciando sua
incapacidade de promover a igualdade de oportunidades entre os individuos.

A partir de entdo, Bourdieu empreendeu uma série de pesquisas ampliando sua analise
do que chamou de “economia dos bens simbolicos” a outros campos da vida social
(econdmico, artistico, religioso, juridico, dentre outros), desenvolvendo uma das teorias

sociais mais intrincadas e completas até hoje.

1.1.1. A teoria dos capitais

Bourdieu concebe a sociedade como um espago social em que os agentes sociais
ocupam distintas posi¢oes relativas, definidas conforme se distribuem as propriedades entre
eles, o que lhes confere poder nas relagdes com os outros. Assim, as classes sociais devem ser
entendidas como conjuntos de agentes situados em posi¢des proximas no espaco social, que
se distinguem de outras classes, situadas em posi¢des relativas distintas, através de seu estilo
de vida; estas distingdes de posi¢do, fundadas em diferencas de propriedade, conferem poder
de umas classes em relagdo as outras (BOURDIEU, 1989).

As propriedades de que trata Bourdieu se referem a distintas formas de capital,
conceito tomado de empréstimo a economia ¢ que foi radicalmente repensado pelo autor,
afastando-o de uma visdo puramente economicista ¢ monetizada para estender sua aplicagdo a
outras dimensdes da realidade social.

Bourdieu distingue em sua obra quatro espécies de capital: o capital econdmico, o
capital cultural, o capital social e o capital simbdlico.

A nog¢do de capital economico corresponde ao que se entende comumente como
“patrimdnio”, expresso nas varias modalidades de recursos econdmicos — imobiliarios,

financeiros, monetarios etc. —, o qual pode produzir rendimentos em favor do seu detentor,
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levando ao acimulo de riquezas materiais, € que esta comumente associado a diversas formas
de conforto (como, por exemplo, o tamanho das moradias e a qualidade dos meios de
locomogao).

O capital cultural, por sua vez, se manifesta sob trés formas fundamentais: no estado
incorporado, ou seja, sob a forma de “disposi¢des duraveis no organismo” (posturas
corporais, esquemas mentais, habilidades linguisticas, preferéncias estéticas, competéncias
intelectuais etc.); no estado objetivado, sob a forma de bens materiais que representam a
cultura dominante (quadros, livros, obras de arte, instrumentos, maquinas ¢ demais objetos
armazenados em museus, laboratorios, bibliotecas etc.); e, enfim, no estado
institucionalizado, manifestando-se como atestado e reconhecimento institucional de
competéncias culturais adquiridas (diplomas e todo tipo de -certificados escolares)
(BOURDIEU, 1998).

Ja o capital social ¢ definido por Bourdieu como o “conjunto de recursos atuais ou
potenciais que estdo ligados a posse de uma rede duravel de relagdes mais ou menos
institucionalizadas de interconhecimento ¢ de inter-reconhecimento”, através da vinculagdo a
um grupo em que os agentes nao somente sdo dotados de propriedades — ou capitais —
comuns, mas também sao unidos por ligacoes permanentes e uteis. Assim, o volume do
capital social que um agente possui depende da “extensdo da rede de relagdes que ele pode
efetivamente mobilizar e do volume do capital (econdmico, cultural ou simbdlico) que € posse
exclusiva de cada um daqueles a quem esté ligado” (BOURDIEU, 1998).

Por ultimo, o capital simbolico diz respeito ao modo como o agente social (seja um
individuo, um grupo, uma instituicdo, um pais etc.) € percebido pelos outros agentes, ¢ dizer,
ao seu grau de recomhecimento social, o qual pode assumir formas mais ou menos
institucionalizadas, como o reconhecimento de um individuo como “cidadao”, com os direitos
inerentes a este estatuto, ou a exposicao midiatica, que tem o conddo de algar um individuo ao
status de personalidade publica, mas também as condecoragdes, os titulos, as “honrarias” em
geral. Por outro lado, a discriminagdo ou a estigmatizagdo sdo fontes de diversas formas de
opressao que reforcam os efeitos das deficiéncias das demais espécies de capital (economico,
cultural e social), o que revela que o capital simbdlico esta sempre associado aos diferentes
tipos de capital.

Os recursos ou propriedades consubstanciados nas diversas modalidades de capital
“podem ser acumulados, convertidos uns nos outros, transmitidos de geragdo em geragdo, mas
de maneiras muito variaveis e sempre dependentes dos contextos sociais que condicionam seu

‘valor’ social” (LEBARON, 2017).
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Segundo Bourdieu (2007), a posi¢ao de cada agente no espago social — seu status
social — ¢ definida em fungdo de trés dimensdes fundamentais: a primeira dimensdo
corresponde ao volume total de capital possuido pelos agentes; a segunda dimensdo diz
respeito a sua composig¢do ou estrutura, isto €, ao peso (valor) relativo que as diferentes
espécies de capital t€m no conjunto dos capitais (por exemplo, o capital economico ¢ muito
valorizado no mercado financeiro, mas nao goza do mesmo valor relativo no meio académico,
o qual tende a valorizar, por sua vez, o capital cultural); por fim, a terceira dimensdo se refere
ao fato de que a posicdo social ¢ sempre um ponto em uma trajetoria — a qual pode ser
individual ou coletiva, de ascensdo ou descenso — que orienta os agentes para pontos de
chegada (objetivos de vida, por assim dizer) mais ou menos provaveis de acordo com seus
diferentes pontos de partida.

As classes sociais se manifestam no espago social e se distiguem umas das outras
através de diferentes praticas culturais que compdem o estilo de vida dos individuos e dos
grupos sociais (alimentagdo, indumentaria, decoragdo, esporte, lazer etc.), as quais nada mais
sdo do que sistemas classificatorios que opdem o “bom gosto” ao “vulgar”, configurando
estratégias de distingdo nas lutas simbodlicas e cotidianas pela classificacdo social

(NOGUEIRA, 2017). Tais praticas sociais sao regidas pelo que Bourdieu denominou habitus.

1.1.2. Habitus e estilo de vida

O habitus pode ser definido como um sistema de disposi¢des de conduta durdveis e
transponiveis, que funciona como principio gerador de praticas e representagcdes, ou ainda um
conjunto de esquemas subjacentes as praticas diversas e improvisagdes reguladas, dentro de
limites associados as condigdes sociais de sua génese (BOURDIEU, 2009). Posto de uma
forma mais simples, o habitus pode ser entendido como um repertorio de esquemas mentais
que orientam nossa forma de pensar e de agir, o qual ¢ moldado pelo contexto social em que
vivemos ao longo de nossa vida.

As disposicdes que compdem o habitus sdo durdveis porque este tende a carregar as
“marcas” do passado do qual ¢ produto, sobretudo das “primeiras experiéncias”, relacionadas
com as “manifestacdes propriamente familiais” de uma dada condi¢ao de classe, as quais
tendem a se inscrever no habitus como esquemas de avaliacdo e percepcdo de toda
experiéncia posterior (BOURDIEU, 2009). E dizer, boa parte do habitus é herdada das
referéncias familiares do individuo desde a infancia, através da incorporagdo do capital

cultural que lhe ¢ transmitido diuturnamente.
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Além disso, as disposi¢des do habitus sao transponiveis porque os esquemas de acao e
percepcao que orientam as praticas dos agentes se manifestam nos diferentes campos em que
se organiza a vida social segundo as logicas que lhes sdo especificas (campo econdmico,
politico, cultural, juridico etc.), de modo que as praticas dos agentes nos diferentes campos
sociais tendem a se organizar através de oposicdes que sao homologas entre si e também em
relagdo ao espago das relagdes de classe, o que confere certa homogeneidade as préticas dos
agentes de uma mesma classe independentemente de qualquer intencionalidade (SALLUM
JR.; BERTONCELO, 2017). Em outras palavras, os individuos pertencentes a uma mesma
classe social tendem a seguir, inconscientemente, um determinado padrao de comportamento,
de forma relativamente homogénea, a depender do contexto social em que estejam inseridos.

Isso se explica pelo fato de que, diferentemente da tradi¢do marxista, que vé na
consciéncia de classe o elo que liga estrutura e agdo, para Bourdieu o habitus ¢ muito mais um
inconsciente de classe, pois opera em um nivel pré-reflexivo e, portanto, aquém da
representacio explicita (SALLUM JR.; BERTONCELO, 2017). E dizer, os esquemas mentais
que compdem o modo de pensar e de agir de cada classe sdo socialmente incorporados desde
a infancia e sdo reproduzidos e postos em pratica de maneira inconsciente, na forma de
“verdades” irrefletidas (ndo costumamos questionar, por exemplo, a forma como comemos ou
nos vestimos, 0 modo como consumimos ou mesmo o valor que damos a uma formacgao
universitaria).

O habitus permite que as diferencas relativas as condi¢cdes materiais de existéncia —
chamadas de diferencgas objetivas por Bourdieu — se transmutem, por meio de um processo
subjetivo de internalizagcdo de disposi¢des e de competéncias, em diferencas no estilo de vida,
isto ¢, na maneira de se usufruir os bens materiais possuidos, engendrando distingdes
simbdlicas entre os individuos ou, em outras palavras, distingdes relativas a posse de bens
culturais (NOGUEIRA, 2017).

A estrutura teorica proposta por Bourdieu implica, portanto, na sobreposi¢ao de trés
esquemas analiticos: o espaco social, o habitus e o espago dos estilos de vida, sendo o habitus
o elemento que medeia a transmutacdo das diferengas objetivas em signos distintivos.

Vé-se, assim, que o espago social ¢, simultaneamente, uma estrutura de relagdes
objetivas que estd na origem dos esquemas de percepgao, classificacdo e agdo que orientam a
pratica, bem como um conjunto de lugares estratégicos a partir dos quais os agentes lutam
pela apropriacdo de bens econdmicos e culturais e em torno da distribui¢do desses capitais, de
modo que o espaco dos estilos de vida tende a exprimir “um balanco, em determinado

momento, das lutas simbolicas cujo pretexto ¢ a imposi¢ao do estilo de vida legitimo”, seja
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através da monopolizacao dos “emblemas da classe” ou do “modo de apropriacdo legitimo

desses bens” (BOURDIEU, 2007).

1.1.3. Lutas de classificacdo e a dominacdo

O termo “lutas de classifica¢do”, derivado da expressdo “luta de classes”, propria do
vocabulario marxista, foi criado por Bourdieu para indicar que, nas sociedades capitalistas
contemporaneas, a luta entre as classes sociais se desdobra numa /uta simbolica para impor a
visdo de mundo e as categorias de pensamento dos grupos dominantes, porquanto, além de
dar conta da luta dos agentes sociais pela distribui¢do e apropriacao dos bens raros (luta de
classes no sentido marxista), ela ¢ uma luta pela hierarquizagdo e pelo monopdlio dos
principios e modos legitimos de percepg¢do e de acdo no mundo social.

Dessa forma, as diferentes classes sociais se distinguem, sobretudo, pelo grau de
conhecimento da cultura legitima. A relacdo que as camadas populares mantém com a cultura
legitima, por exemplo, seja na sua dimensdo artistica, literaria ou cientifica, seria marcada
pelo “desapossamento”, que constitui uma forma de desconhecimento. Um indicador desse
desapossamento pode ser perecebido na “separacdo entre as habilidades (savoir-faire)
praticas, parciais e tacitas, por um lado, e, por outro, os conhecimentos tedricos, sistematicos
e explicitos [...], entre a ciéncia e a técnica, a teoria e a pratica, a ‘concepg¢do’ e a ‘execucao’,
o ‘intelectual’ ou o ‘criador’ [...] e o ‘bragal’, simples servidor de uma inten¢do que o supera,
um executante desapossado do pensamento de sua pratica” (BOURDIEU, 2007).

Esse monopolio da producao de sentido sobre o mundo social exercido pela classe
dominante por meio das lutas de classificagdao constitui a nocdo de dominag¢do em Bourdieu,
conceito emprestado de Weber cuja originalidade, contudo, reside no fato de ndo se limitar a
um processo que envolve coacdo ou submissdo exterior ao individuo, ganhando uma
dimensao simbdlica na teoria bourdieusiana.

Isso porque a dominagdo possui um carater duplice, pois ¢ exercida através de
estruturas objetivas e institucionalizadas (o Estado, o sistema de ensino, o aparato juridico e
demais institui¢des sociais) engendradas pela classe dominante a partir das lutas simbdlicas de
classificagdo, as quais, por sua vez, sao reconhecidas como legitimas pelos agentes sociais —
inclusive pelo proprio Estado — para formatar a ordem social, reconhecimento este que se da
através da aceitagdo passiva e inconsciente de tais estruturas, tornando a ordem social
estabelecida universal e fornecendo a forma oficial publica para essa ordem (HEY, 2017).

Isso significa que, para funcionar, a dominagdo precisa da cumplicidade dos agentes
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que interiorizam as estruturas segundo as quais o mundo ¢ organizado, de modo que sua
dimensao simbdlica “envolve sempre o exercicio consentido do poder e da dominagao
relacionado a luta pelas classificacdes e pela obtencgdo do direito de classificar” (HEY, 2017).
A dominagdo, entdo, € o que permite que a ordem estabelecida, “com suas relagdes de
dominacdo, seus direitos e suas imunidades, seus privilégios e suas injusticas, salvo uns
poucos acidentes histoéricos, perpetue-se apesar de tudo tdo facilmente, e que condigdes de
existéncia das mais intolerdveis sejam vistas como aceitdveis e até como naturais”

(BOURDIEU, 2002).

1.1.4. Reproducdo social e legitimacdo

Categoria central na teoria social de Bourdieu, a reproducdo social ¢ compreendida
como o processo de reproducdo das relagdes de forga que estruturam as relagdes entre os
grupos sociais e da reproducdo do sentido e da visdo de mundo resultante da luta de
classificagdo — que tem como objetivo precisamente a imposi¢do dos principios e modos
legitimos de percepcdo e de acdo no mundo social —, a partir do reconhecimento, pelos
dominados, da legitimidade da dominagao e, por outro, no desconhecimento das relagdes de
for¢a que fundam tal legitimidade (ALMEIDA, 2017).

A legitimagdo ¢, portanto, o processo que permite definir como legitimos (validos,
verdadeiros, corretos) os bens culturais que a sociedade considera superiores, sendo esta
defini¢do, no mais das vezes, realizada pela classe dominante. Para Bourdieu, nenhuma
cultura ¢ intrinsecamente superior a outra, sendo o arbitrario cultural a imposi¢do — € o
reconhecimento — de uma cultura, a dominante, como uma verdade universal. A arbitrariedade
do arbitrario cultural dominante reside justamente no fato de ser desconhecido em sua verdade

objetiva de arbitrario cultural e de arbitrario cultural dominante (VIANA, 2017).

O reconhecimento da cultura legitima pelos dominados funda-se no exercicio de um
poder que aparece como legitimo e que teria suporte num conjunto de
representagdes sobre a realidade, compartilhado por dominantes e dominados; ou
seja, numa crencga coletiva na legitimidade de um bem. Essas representagdes/crengas
justificariam a dominacdo estabelecida, tornando-a aceitavel, e até desejavel, em
nome de uma defini¢do, supostamente universal, do Bom, do Bem, do Justo, do
Sagrado, da Verdade, do Normal, do Natural. (ACCARDO, 1991, apud VIANA,
2017, p. 245)
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1.1.5. Violéncia simbdlica, sistemas simbolicos e poder simbdlico

Bourdieu define essa adesdo ou contribui¢do dos dominados para sua propria
submissdo, aceitando a sua condi¢gdo como inscrita “na ordem das coisas”, como violéncia
simbolica, conceito que se aplica a todas as formas “brandas” de dominagdo que conseguem
ganhar a adesdao dos dominados, em contraposi¢do as formas brutais baseadas na forga fisica

ou armada (embora a violéncia fisica seja sempre também simbolica).

“Violéncia” porque, por mais brandas que elas possam ser, tais formas ndo deixam
de exercer uma verdadeira violéncia sobre aqueles que a sofrem, engendrando a
vergonha de si e dos seus, o autodescrédito, a autocensura ou a autoexclusdo.
“Simbolica”, pelo fato de se exercer na esfera das significagdes ou, mais
precisamente, do sentido que os dominados conferem ao mundo social e a seu lugar
nesse mundo. (TERRAY, 1996, apud MAUGER, 2017)

Assim, a violéncia simbdlica se caracteriza por ser uma violéncia oculta, que opera
prioritariamente através da [linguagem e das representacoes, cuja forga reside no
desconhecimento da violéncia que a produziu mas, a0 mesmo tempo, no reconhecimento dos
principios em nome dos quais ¢ exercida, constituidos pelos sistemas simbolicos forjados pela
cultura dominante.

Bourdieu (1989) explica que a tradicdo neokantiana trata os diferentes sistemas
simbdlicos (mito, religido, arte, lingua, ciéncias, direito etc.) como “instrumentos de
conhecimento e¢ de constru¢do do mundo dos objetos”, definindo-os, por tal razdo, como
“estruturas estruturantes”, pois ¢ através destas formas simbolicas que o individuo apreende e
da sentido a realidade.

No entanto, a partir de Durkheim e de seus esfor¢cos em dar uma resposta “positiva” e
“empirica” ao problema do conhecimento, os sistemas simbolicos passaram a ser entendidos
também como fatos sociais, de modo que deixaram de ser formas universais (transcendentais),
aplicaveis a qualquer grupo social de maneira aprioristica, para se tornarem “formas sociais”
e, portanto, arbitrarias e socialmente determinadas — porque relativas a um grupo particular e
por este definidas.

Isso significa, em sintese, que os sistemas simbolicos sdo estruturas socialmente
construidas, ¢ dizer, sdo conformadas a partir da concordancia das subjetividades dos
individuos que compdem determinado grupo social (por exemplo, a defini¢do do que ¢
sagrado numa determinada sociedade ¢ feita pela concordancia dos individuos que a

compdem; sagrado ¢ aquilo que o grupo diz que ¢, e essa concep¢do sera internalizada,
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compartilhada e reproduzida pelos seus integrantes).

Assim, podemos afirmar, em suma, que nossa visao de mundo ¢ orientada por nossa
religido, nossa lingua, nossa percepgdo da arte ¢ do mito, nosso direito, enfim, por nossa
cultura como um todo, porque estamos inseridos num determinado contexto social, definido
no tempo € no espago ¢ construido socialmente, que nos informa e molda nossas disposi¢des
sem que nos sequer percebamos sua influéncia sobre nos.

Bourdieu afirma, porém, que os sistemas simbolicos sdo também “‘estruturas
estruturadas”, ou seja, passiveis de uma analise de sua estrutura, porque ostentam uma
conformagdo também socialmente definida. Um exemplo claro disso ¢ a lingua, forma
simbolica responsavel por tornar possivel a produgdo de sentido a partir do som produzido
pela fala, mas que precisa, para tanto, ser construida e, portanto, estruturada socialmente (a
lingua s6 faz sentido se for socialmente construida e compartilhada).

A partir dessas premissas, Bourdieu afirma que os sistemas simbolicos, “como
instrumentos de conhecimento e¢ de comunicagdo, s6 podem exercer um poder estruturante
porque sdo estruturados”. O poder simbolico que caracteriza a capacidade estruturante dos
sistemas simbolicos e que permite a constru¢do da realidade ¢ devido ao que Durkheim,
citado por Bourdieu, chama de “conformismo 16gico”, quer dizer, de “uma concepgao
homogénea do tempo, do espago, do nimero, da causa, que torna possivel a concordancia
entre as inteligéncias” (DURKHEIM apud BOURDIEU, 1989).

Assim, Bourdieu conclui que as estruturas simbdlicas sdo os instrumentos por
exceléncia da “integra¢do social” - retomando a nocdo de “solidariedade” preconizada por
Durkheim -, pois tornam possivel o consenso acerca do sentido do mundo social, contribuindo
fundamentalmente para a reproducdo da ordem social. Em outras palavras, as formas
simbdlicas exercem a fungdo social de agregar os individuos de um determinado grupo social
sob uma mesma visao de mundo entre eles compartilhada, criando uma identidade cultural.

No entanto, Bourdieu ressalta que, para a tradicdo marxista, os sistemas simbolicos
exercem também fungoes politicas, na medida em que estdo relacionados com os inferesses da
classe dominante. Nesse contexto, as ideologias (que nada mais sdo do que formas
simbolicas) servem, de fato, aos interesses particulares da classe dominante, embora tendam a
se apresentar como interesses universais e, portanto, comuns ao conjunto do grupo,
reproduzindo a cultura dominante e contribuindo para a conservagdo da ordem social.

Segundo Bourdieu (1989):

[...] A cultura dominante contribui para a integragdo real da classe dominante
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(assegurando uma comunicacdo imediata entre todos os seus membros e
distinguindo-os das outras classes); para a integragdo ficticia da sociedade no seu
conjunto, portanto, a desmobilizacdo (falsa consciéncia) das classes dominadas; para
a legitimagdo da ordem estabelecida por meio do estabelecimento das distingdes
(hierarquias) e para a legitimagao dessas distingdes. [...] (BOURDIEU, 1989, p. 10)

Dessa forma, a cultura que une (funcdo de integragdo dos sistemas simbolicos) ¢
também a cultura que separa e que legitima as distingdes (fungdo politica dos sistemas
simbolicos), compelindo todas as demais culturas (designadas a partir de entdo como
subculturas) a se definirem pela sua distdncia em relagdo a cultura dominante, ¢ dizer,
legitimando a hierarquia da estrutura socialmente estabelecida. A tradicdo marxista preconiza,
em suma, que a cultura de uma determinada sociedade ¢ reflexo dos interesses de sua classe
dominante, a qual ¢ responsavel, em ultima analise, pela construcdo e reproducdo dos
sistemas simbolicos vigentes, com o objetivo de manter o status quo.

A partir dessa reflexdo, Bourdieu conclui que ¢ enquanto instrumentos estruturados e
estruturantes de comunicacao e de conhecimento que os sistemas simbolicos cumprem a sua
fungdo politica de instrumentos de imposi¢do ou de legitimacdo da dominagdo, contribuindo
para assegurar a dominag¢do de uma classe sobre outra, ao que d4 o nome de violéncia
simbolica. Isso porque as relagdes de comunicacdo sdao sempre relagdes de poder que
dependem do poder material ou simbdlico acumulado pelos agentes (ou pelas instituigdes)
envolvidos nessas relagdes € que podem permitir acumular ainda mais poder simbolico.

Em outras palavras, o exercicio do poder simbolico ¢ precisamente o que permite a sua
reprodugdo, porque € legitimo e, portanto, confere legitimidade. O dominado, que sofre a
violéncia simbolica resultante do exercicio do poder simbolico, reconhece essa violéncia
como legitima (¢ aceita e até esperada), possibilitando a manutenc¢ao da relagdo de dominagado

e, portanto, das distingdes de classe.

1.1.6. A teoria dos campos

A partir do reconhecimento de que as sociedades modernas ou industriais sdo
caracterizadas por uma forte diferenciagdo social das atividades ou funcdes, Bourdieu
pretendeu, com sua teoria dos campos, propor um referencial bastante amplo para pensarmos
nossas sociedades diferenciadas.

Segundo o autor, nas sociedades altamente diferenciadas, “o cosmo social ¢
constituido pelo conjunto desses microcosmos sociais relativamente autonomos, espacos de

relagdes objetivas que sdo o lugar de uma logica e de uma necessidade especificas e
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irredutiveis aquelas que regem os outros campos” (BOURDIEU; WACQUANT, 1992, apud
LAHIRE, 2017). Com isso, Bourdieu procurou demonstrar ao longo de sua obra como
diferentes campos, tais quais o campo artistico, o campo religioso € o campo econdmico,
obedecem a logicas diferentes.

Embora Bourdieu nao tenha dado uma defini¢do precisa ao conceito de campo,
indicando seus elementos fundamentais de maneira sistematizada, Lahire (2017) aduz que ¢
possivel extrair de sua obra que um campo ¢ um microcosmo incluido no macrocosmo
constituido pelo espago social global (nacional ou, mais raramente, internacional), com regras
do jogo e desafios especificos, irredutiveis as regras do jogo e aos desafios dos outros campos,
de modo que os interesses sociais sao sempre particulares a cada campo e, portanto, nao se
reduzem ao interesse de tipo econdmico.

Tal qual o espaco social global, um campo ¢ também um “sistema” ou um “espaco”
estruturado de posi¢cdes ocupadas por seus diferentes agentes sociais, cujas praticas e
estratégias sO se tornam compreensiveis se forem relacionadas as suas posigdes no campo,
dentre as quais encontra-se a oposicao entre as estratégias de conservacgdo e as estratégias de
subversao do estado da relagao de forcas existentes.

Assim, o campo ¢ um espaco de lutas em que estd em jogo uma concorréncia ou
competicdo entre os agentes que ocupam as diversas posi¢des, cujo objetivo reside na
apropriagdo do capital especifico do campo (obtengdo do monopdlio do capital especifico
legitimo) e/ou a redefini¢do desse capital. Como esse capital ¢ desigualmente distribuido no
seio do campo, existem nele dominantes ¢ dominados, de modo que sua estrutura ¢ definida
pelo estado de uma relagdo de forgas historica entre os agentes em confronto no campo.
Contudo, todos os agentes de um campo tém interesse em que ele exista, de modo que
mantém uma “cumplicidade objetiva” para além das lutas que os opdem (LAHIRE, 2017).

Por fim, a cada campo corresponde um habitus (sistema de disposi¢des incorporadas)
que lhe ¢ particular, o que faz com que apenas aqueles que tiverem incorporado o habitus

proprio do campo estejam em condigdes de disputar o jogo e de acreditar na sua importancia.

1.1.7. O campo juridico

Dentre os campos sociais existentes, interessa-nos compreender as peculiaridades do
campo juridico, cuja relevancia, para Bourdieu, reside no papel que o direito exerce na
estrutura social e em sua relagao com o Estado.

Para Bourdieu (1989), a “for¢a do direito” remete ao que ele designa como “a magia
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do Estado” e o efeito de oficializa¢do e certificagdo que lhe € inerente, sendo o certificado
escolar seu ato tipico.

O diploma faz parte da categoria dos atos de certificagdo, de validagdo, pelos quais o
Estado garante e consagra determinado estado de coisas sociais (um nivel escolar, o &mbito de
competéncia de uma profissao, uma identidade, um estado civil). Assim, os atos juridicos sao
atos de reconhecimento que prescrevem o que eles consagram por serem dotados “de uma
objetividade e de uma universalidade que [as propriedades estatutdrias] impdem a percepgao
de todos [...], como inscritas em uma esséncia de natureza socialmente garantida”
(BOURDIEU, 1989), aquela que ¢ conferida pelo Estado.

Assim, conforme Bourdieu (2014), o Estado pode ser definido como um principio de
produgdo e de representacdo legitima do mundo social, caracterizando-se pela possessdo do

monopolio da violéncia fisica e simbolica legitima.

Poder-se-ia dizer que, a rigor, o Estado ¢ o lugar de circulagdo da palavra oficial, do
regulamento, da regra, da ordem, do mandato, da nomeagdo. Nessa logica, o Estado
seria caracterizado pelo fato de ser o lugar de um poder universalmente reconhecido
[...] que tem, atras dele, o consenso social, consenso atribuido a uma instancia
encarregada de definir o bem publico, isto €, o que ¢ bom para o publico, em
publico, para o conjunto das pessoas que definem o publico. Seria possivel dizer que
um dos paradoxos do Estado reside no fato de que os detentores do monopo6lio do
bem publico sdo também detentores do monopdlio do acesso aos bens publicos.
(BOURDIEU, 2014, p. 128)

Dessa forma, o direito consagra a ordem estabelecida ao reconhecer como legitima
uma visdo dessa ordem, que ¢ uma visdo de Estado e garantida pelo Estado, agindo como em
suplemento de sua dominagdo simbdlica ao “formalizar” e ao “colocar formas nas relagdes de
poder” (BOURDIEU, 1989).

Ocorre que o Estado ¢ uma fic¢do de juristas, que na sua formagdo se alcaram a
condi¢do de primeiros “nobres do Estado™, a partir do desenvolvimento de uma visao politica
do ente estatal como um servigo publico, ou seja, como uma atividade pretensamente
desinteressada orientada para fins universais e ndo unicamente para a defesa dos interesses do
rei e, por conseguinte, dos seus proprios interesses.

Com efeito, na transicdo do Estado absolutista para o Estado moderno, os juristas e os
parlamentares dos séculos XVII e XVIII procuraram justificar a autoridade superior que
tentavam encarnar ao elaborar os principios normativos do Estado e o direito que lhes
corresponde; “Eles tiveram de inventar o universal — o direito, a ideia de servi¢o publico, de
interesse geral, de populagdo, etc. — e, se ¢ que se pode dizer, a dominagdo em nome do

universal para ter acesso a dominagao” (BOURDIEU, 1989).
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Assim, a nobreza do Estado, como escreveu repetidamente Bourdieu, “fundou sua
razao de ser social e sua dominacao ao afirmar e defender a autonomia do servigo publico em
nome do direito em relagdo ao poder régio, em nome da competéncia em relagdo a nobreza
hereditaria e em nome do interesse geral por oposi¢do ao universo economico” (LENOIR,

2017).

1.2. Consideracdes sobre os procedimentos metodologicos da pesquisa

Fixados os pressupostos teoricos da pesquisa, discutiremos a seguir a respeito do
percurso metodologico da pesquisa.

A pesquisa bibliografica e documental deu-se por meio da consulta de relatdrios e
dados divulgados por organismos oficiais e da sociedade civil ligados ao sistema de justica e a
defesa dos direitos humanos, especialmente sobre o uso da prisao preventiva no Brasil e nas
Américas, além de informacodes a respeito da magistratura brasileira, todos disponiveis online.
Foram consultados, ainda, livros diversos de direito processual penal de autores renomados,
sobre a historia do direito e da magistratura no Brasil, de Pierre Bourdieu e de outros autores
que comentam a obre de Bourdieu, com o fim de dar suporte teorico a analise dos dados
coletados nas entrevistas.

Quanto a pesquisa de campo, a coleta de dados consistiu na realizacdo de entrevista
compreensiva (KAUFMANN, 2013) com magistrados da capital amazonense, visando a
identificar as representacgdes atribuidas por eles a prisdo preventiva e, em ultima analise, suas
disposig¢des intimas com relagdo ao uso desse instrumento.

A entrevista compreensiva, desenvolvida pelo socidlogo francés Jean-Claude
Kaufmann, ndo ¢ apenas uma técnica, mas um método de trabalho diferenciado e com
propositos claros, visando a producdo tedrica a partir dos dados. Kaufmann (2013) revé
criticamente o modo habitual de tratamento metodoldgico, aderindo a uma perspectiva
dindmica e construtivista, em substitui¢ao ao formalismo e ao tecnicismo.

A entrevista compreensiva constitui um método de coleta e andlise de dados que
permite abordar, de um modo privilegiado, o universo subjetivo do ator, ou seja, as
representacoes e os significados que atribui ao mundo que o rodeia e aos acontecimentos que
relata como fazendo parte da sua historia. Essa subjetividade €, para o socidlogo, ndo um
mero reflexo da individualidade desse ator, mas de um processo de socializacdo e de

compartilhamento de valores e praticas com outros, ou seja, resulta de uma intersubjetividade

(LALANDA, 1998).
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Segundo Kaufmann (2013), o método da entrevista compreensiva toma emprestado as
diversas técnicas de pesquisa qualitativa e empirica, sobretudo as técnicas etnologicas de
trabalho com informantes, mas inova ao concentrar os dados qualitativos na palavra do
entrevistado, aproximando-se da técnica habitual da entrevista semidiretiva, o que permite
“analisar as praticas utilizando a palavra” sem as amarras metodologicas tipicas deste tipo de
entrevista.

Essa metodologia, ou etnometodologia, exige a coleta de diferentes narrativas, de
diferentes atores que viveram experiéncias similares, mas pode ultrapassar as singularidades
de cada narrativa e construir progressivamente uma representacao socioldgica dos
componentes sociais (coletivos) dessa situagao em estudo (BERTAUX, 2005). O objetivo da
perspectiva etnossociologica, utilizando a designagdo de Daniel Bertaux (2005), ndo ¢ o de
procurar os esquemas de representagdes ou o sistema de valores de uma determinada pessoa
isolada, nem mesmo de um grupo social, mas de estudar um ‘“fragmento” particular da
realidade socio-historica, um “objeto social”.

A ideia inicial era entrevistar juizes com atuacdo em Manaus lotados em varas com
competéncia criminal destinadas ao julgamento de infracdes de gravidade média (pena
minima superior a 02 anos e maxima de até¢ 04 anos) e gravidade alta (pena maxima superior a
04 anos), sendo elas atualmente as seguintes:

- 10 (dez) Varas Criminais comuns, cada uma com 01 (um) juiz titular;

- 04 (quatro) Varas Especializadas em Crimes de Uso e Trafico de Entorpecentes
(VECUTES), cada uma com 01 (um) juiz titular;

- 03 (trés) Varas do Tribunal do Juri, cada uma com 02 (dois) juizes titulares;

- 02 (duas) Varas de Crimes Contra a Dignidade Sexual de Criangas e Adolescentes,
cada uma com 01 (um) juiz titular.

Foram excluidos deste universo os magistrados com competéncia de execugdo penal
(nd3o trabalham com prisdes cautelares uma vez que fiscalizam o cumprimento da pena
definitiva), de julgamento de infracdes de menor potencial ofensivo (em regra, nao
comportam a decretagdo da prisdo preventiva), de julgamento de atos infracionais (sistema
processual diferenciado e processos sigilosos) e de auditoria militar (sistema processual
diferenciado e nao responde por fracao relevante da populacao carceraria).

Apds a qualificacdo do projeto de pesquisa, foi solicitada a anuéncia institucional do
Tribunal de Justica do Estado do Amazonas (TJAM) a fim de que fosse autorizada a coleta de
dados junto a pelo menos 04 (quatro) magistrados mediante a realizacdo de entrevistas, para

entdo se proceder a submissao do projeto a aprovacao do Comité de Etica e Pesquisa da
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Universidade do Estado do Amazonas.

No entanto, a avaliagdo do pedido de anuéncia institucional ndo ¢ realizada
diretamente pelo Presidente do TJAM, mas sim por um de seus juizes auxiliares, o qual tem a
atribuicdo de emitir um parecer a respeito da viabilidade de se autorizar a pesquisa ou ndo,
documento este que serve de fundamento para a decisao final do Presidente do TJIAM.

Apo0s o protocolo do pedido de anuéncia institucional junto ao TJAM, o juiz auxiliar
responsavel pela sua andlise emitiu parecer autorizando a pesquisa, porém indicou uma Unica
magistrada que seria a responsavel por oferecer a entrevista, inviabilizando a coleta de dados
junto a pelo menos 04 (quatro) magistrados, conforme proposto no projeto, além de violar o
sigilo da fonte de antemao.

Diante disso, pedi auxilio a um amigo que ¢ servidor do Tribunal, o qual averiguou as
razdes do despacho e descobriu que o TJAM vinha recebendo diversos pedidos de anuéncia
institucional para a realizagdo de pesquisas cientificas sobre a prisdo, razdo pela qual os
desembargadores responsaveis decidiram indicar uma magistrada que receberia uma espécie
de briefing a respeito das estatisticas do Tribunal para que fosse a porta-voz oficial do 6rgao
em eventuais entrevistas.

De posse desta informacao, protocolei nova peti¢ao explicando as razdes pelas quais a
providéncia sugerida seria danosa a pesquisa ¢ me dirigi ao Tribunal com o fim de conversar
pessoalmente com o juiz auxiliar responsavel, ocasido em que fui prontamente recebido —
com o auxilio dos contatos oferecidos pelo meu amigo — e pude esclarecer que a metodologia
do projeto de pesquisa demandava a realizagdo de pelo menos 04 (quatro) entrevistas com
diferentes juizes criminais, cuja participacao seria absolutamente facultativa e ndo requereria
o conhecimento de dados oficiais do TJAM ou de qualquer outro 6rgdo, esclarecendo ainda
que o nome dos magistrados ndo seria divulgado e suas opinides ndo seriam tomadas como a
posic¢ao oficial do Tribunal.

Assim, a pesquisa foi finalmente autorizada pelo TIAM nos moldes propostos € o
projeto foi submetido & apreciagido do Comité de Etica em Pesquisa (CEP) da Universidade do
Estado do Amazonas (UEA), o qual autorizou a realizagdo da pesquisa apos sugerir pequenas
corregoes, conforme protocolo n® 13280819.8.0000.5016.

Embora se tivesse optado pela definicdo de uma amostra de 04 (quatro) magistrados
com atuacdo na capital a serem entrevistados, foi realizada uma entrevista-piloto com um juiz
da comarca onde eu atuava como defensor publico, o qual ndo exercia atribuicdes
exclusivamente criminais, mas que aceitou participar da entrevista e ofereceu valiosas

informacdes sobre sua experiéncia, o que me auxiliou a promover ajustes no roteiro de
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entrevistas que foi utilizado para a coleta de dados junto aos magistrados de Manaus, razao
pela qual sua entrevista foi incluida na andlise que serd apresentada a seguir.

Os outros quatro magistrados entrevistados foram convidados em suas respectivas
varas de atuagdo no Forum Ministro Henoch Reis, em Manaus, todos com competéncia
exclusivamente criminal, os quais aceitaram participar da pesquisa mediante assinatura do
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido. No mais das vezes, a viabilizacado das
entrevistas requereu algum esforco, seja pela rotina atribulada dos juizes em razdo das
audiéncias (todos os juizes preferiram ser entrevistados em seus gabinetes, e duas das
entrevistas foram realizadas durante o expediente forense, que ¢ de 08h as 14h), seja pelo
receio de exporem suas opinides a respeito do tema da pesquisa.

O roteiro de entrevista foi formulado em diferentes se¢des, sendo as primeiras
dedicadas a aspectos mais pessoais da carreira e da experiéncia profissional dos juizes na area
criminal, sendo questionado, por exemplo, como se deu a escolha pela carreira e qual o
impacto de ser juiz em sua vida, bem como a respeito dos desafios de atuar na area criminal,
tudo com a finalidade de “quebrar o gelo” e deixéd-los mais a vontade para responder as
perguntas que viriam a seguir.

Posteriormente, os magistrados foram questionados a respeito de suas percepcodes
sobre a audiéncia de custodia e, de forma mais detida, sobre a prisdo preventiva,
particularmente a respeito dos critérios que cada um utiliza para fundamentar sua decretagao,
bem como foi abordada a influéncia da midia, da opinido publica e do préprio Tribunal de
Justica neste tema. Ao final, os magistrados foram questionados a respeito da funcido que a
prisao preventiva exerceria no contexto da seguranga publica e outros temas correlatos,
inclusive sobre o papel do Poder Judiciario no combate a criminalidade e a superlotacdo dos
presidios.

Embora estes grandes temas tenham sido seguidos a risca em todas as entrevistas, o
roteiro serviu fundamentalmente como guia, de modo que nem todas as perguntas previstas
foram efetivamente postas, assim como outras perguntas surgiram de acordo com a resposta
de cada magistrado.

A seguir, apresentaremos sucintamente os pressupostos técnico-juridicos das prisdes
cautelares e posteriormente exporemos alguns dados a respeito da realidade carceraria no
Brasil e no Amazonas, os quais compdem o plano de fundo que deu ensejo a presente

pesquisa.
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Capitulo 2. Prisoes cautelares e realidade carceraria no Brasil e no Amazonas

2.1. Prisoes cautelares

O uso da prisdo como castigo surgiu num momento em que a prevencao e reforma do
infrator passaram a integrar, ao lado da retribuigdo, os fins que deveriam ser perseguidos pela
sociedade ao se aplicar a pena. O castigo meramente vingativo e expiatdrio, consubstanciado
principalmente na pena de morte e em castigos corporais cruéis, cedeu lugar a prisdo
conforme o humanismo se desenvolveu com o advento do Iluminismo, particularmente a
partir do século XVII, periodo em que se priorizou a racionalizacao das penas como forma de
valorizagdo do homem, a fim de que este fosse punido de maneira proporcional ao ato
cometido, evitando-se excessos nas sangdes, com o objetivo de viabilizar seu retorno ao
convivio social.

No entanto, a privacao da liberdade ja era utilizada desde a Antiguidade e se destinava
a garantir a aplicacdo de eventual pena aos réus sob julgamento, além de servir como meio
coercitivo de cobranca de dividas civis. Mesmo com a transformacdo da prisdo na pena por
exceléncia, a segregacao do individuo continua sendo utilizada como medida cautelar de
referéncia no curso do processo, o que se revela com especial clareza em nosso pais.

A fim de melhor compreendermos o tema das prisdes cautelares, é necessario que as
situemos com rigor no contexto do ordenamento juridico-penal brasileiro. Para tanto,
analisaremos inicialmente as medidas cautelares de natureza pessoal, dentre as quais se

inserem as prisoes cautelares.

2.1.1. Medidas cautelares de natureza pessoal

As medidas cautelares de natureza pessoal sdo providéncias urgentes adotadas durante
a investiga¢cdo ou no curso do processo criminal que importam na restricdo ou privacao da
liberdade de locomocgao do individuo, com o objetivo de assegurar a eficacia do processo.
Com isso, busca-se evitar que o investigado/réu destrua provas, intimide testemunhas, fuja ou
de qualquer outro modo prejudique a investigacdo, a produgdo probatdria ou mesmo a
imposi¢cdo de uma pena ao final do processo caso seja condenado.

A imposicao das medidas cautelares requer a presenga de dois pressupostos, que sao o
fumus comissi delicti (“fumacga do cometimento do delito”) e o periculum libertatis (“perigo

na liberdade). O primeiro traduz a necessidade de haver elementos objetivos que formam
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uma aparéncia de que um determinado delito de fato foi cometido ou, pelo menos, tentado
(prova da materialidade do crime) por aquela pessoa sobre quem recai a suspeita de té-lo
praticado (indicios suficientes de autoria ou de participacdo), enquanto o segundo deve ser
compreendido como o “perigo concreto que a permanéncia do suspeito em liberdade acarreta
para a investigagdo criminal, o processo penal, a efetividade do direito penal ou a seguranca
social” (LIMA, 2017, p. 844).

Existem trés medidas cautelares de natureza pessoal no ordenamento juridico
brasileiro, a saber: a) liberdade provisoria; b) medidas cautelares diversas da prisdo; e c)
prisdo cautelar.

A liberdade provisoria consiste na autorizagdo a que o acusado responda ao processo
criminal em liberdade, com ou sem a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo, sem
prejuizo de serem decretadas medidas alternativas ou até mesmo a prisdo caso seja necessario
(ex., intimidacao de testemunhas no curso do processo, destruigdao de provas etc.).

As medidas cautelares diversas da prisdo, por sua vez, nao implicam na segregacao
total do individuo, mas apenas na imposi¢ao de determinadas restricdes a sua liberdade, e

estdo previstas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:

I - comparecimento peridédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades;

I - proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante;

IV - proibigao de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigagdo ou instrugao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de func¢do publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica
de infragdes penais;

VII - internacdo provisoria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteragéo;

VIII - fianga, nas infra¢cdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos
do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracao eletronica.

Por fim, a prisdo cautelar, também denominada provisoria, processual ou carcer ad
custodiam, ¢ aquela decretada antes do transito em julgado de sentenga penal condenatoria

com o objetivo de assegurar a eficicia das investigacdes ou do processo criminal, sendo a
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unica medida cautelar de natureza pessoal que implica em privagdo total da liberdade do
individuo, razdo pela qual ¢ absolutamente excepcional e somente deve ser decretada caso as
medidas cautelares anteriores ndo se revelem suficientes para garantir o bom andamento do
processo criminal.

Distingue-se, por conseguinte, da prisdo penal, prisdo-pena ou carcer ad poenam, a
qual ¢ resultante de sentenca criminal condenatdria transitada em julgado em que se impds o
cumprimento de pena privativa de liberdade. Assim, diferentemente da prisdo cautelar, a
prisdo-pena caracteriza-se pela definitividade, uma vez que pressupde a observancia de todas
as etapas da persecucao penal com a prolagdo, ao final, de decisao condenatoria irrecorrivel, e
cuja operacionalizacdo ocorre mediante a privacdo da liberdade do apenado em maior ou

menor grau'.

2.1.2. Espécies de prisoes cautelares

A maioria dos autores reconhece a existéncia de 03 (trés) modalidades de prisdo
cautelar, sendo elas: a) prisdo em flagrante; b) prisdo temporaria; e c¢) prisao preventiva

(LIMA, 2017; LOPES JUNIOR, 2012).

2.1.2.1. Prisdo em flagrante

A prisdo em flagrante consiste na privagao da liberdade de locomocgao de pessoa que
tenha sido surpreendida durante o cometimento de um delito ou logo apds pratica-lo, motivo
por que independe de ordem judicial>. Constitui verdadeira medida de autodefesa da
sociedade, pois tem como objetivo principal evitar a consumacdo do delito e a fuga do
infrator, auxiliando na colheita de elementos informativos a respeito do crime e, via de
consequéncia, na persecucao penal.

A prisao em flagrante, porém, ndo autoriza por si s6 a manutencdo da detencdo
cautelar, devendo o juiz verificar, assim que receber o auto de prisdo em flagrante, a
possibilidade de conceder a liberdade provisoria para que o individuo responda ao processo
em liberdade. Caso seja necessario, podera impor medidas cautelares diversas da prisao ou,

em ultimo caso, converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, desde que presentes os

1  As penas privativas de liberdade podem ser cumpridas em regime aberto, semiaberto ou fechado, conforme
dispde o art. 33 do Coédigo Penal.

2 O art. 301 do CPP prevé que "qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverao
prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito".
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requisitos que a autorizam (art. 310 do CPP).

2.1.2.2. Prisdo temporadria

A prisdo tempordaria, por sua vez, constitui espécie de prisdo cautelar decretada por
juiz competente durante a fase preliminar de investigacdes, com prazo de duracao
preestabelecido, quando a privacao da liberdade de locomocgdo do individuo for indispenséavel
para a obtencdo de elementos de informagdo quanto a autoria e materialidade de infragdes
penais especialmente graves.

Assim, trata-se de prisdao cautelar cabivel somente na fase de inquérito policial, quando
imprescindivel para a colheita de elementos de prova a respeito de determinados crimes, com
prazo de dura¢do determinado em Lei’, devendo persistir apenas enquanto estritamente

necessario para as investigacoes.

2.1.2.3. Prisdo preventiva

Por fim, a prisdo preventiva, espécie de prisdo cautelar mais comum, pode ser
decretada tanto no curso da investigagdo quanto durante o processo criminal e ndo tem prazo
de duragdo determinado por lei, sendo necessario, entretanto, que estejam preenchidos os
pressupostos autorizadores (art. 312 do CPP) bem como as hipdteses de cabimento previstas
na Lei (art. 313 do CPP), e desde que se revelem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisao (art. 319 do CPP).

A Lei n°® 12.403/11, que modificou substancialmente o sistema de cautelares pessoais
em nosso Cddigo de Processo Penal, restringiu de maneira consideravel o uso da prisao
preventiva, passando a exigir os seguintes pressupostos: a) prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria; b) garantia da ordem publica; c¢) garantia da ordem econdmica;
d) garantia de aplicagio da lei penal; e) conveniéncia da instru¢do criminal; f)
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares.

Dos pressupostos citados, o mais controverso ¢ o de garantia da ordem publica, por
tratar-se de expressao vaga e imprecisa, cujo contetido tende a assumir carater excessivamente

subjetivo. A maioria dos autores, contudo, defende que a garantia da ordem publica significa

3 O prazo de duragdo da prisdo temporaria ¢ de 05 (cinco) dias, prorrogavel uma tinica vez por igual periodo,
quando se tratar de crime comum, conforme prevé o art. 2° da Lei n°® 7.960/89. Em caso de crime hediondo e
equiparado, o prazo maximo legal ¢ de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo, nos termos do art. 2°,
§4° da Lei n° 8.072/90.
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que a prisao preventiva pode ser decretada com o objetivo de resguardar a sociedade da
reiteragdo de crimes em virtude do risco que a liberdade do agente representa. Assim, “faz-se
um juizo de periculosidade do agente (e ndo de culpabilidade), que, em caso positivo,
demonstra a necessidade de sua retirada cautelar do convivio social” (LIMA, 2017, p. 965).
No entanto, o que se verifica na pratica ¢ o uso indiscriminado desse argumento para a
manuteng¢ao de prisdes que, a rigor, ndo seriam necessarias para garantir o bom andamento do

Pprocesso.

2.1.3. Principios reitores das prisoes cautelares

2.1.3.1. Principio da presun¢do de inocéncia

O ponto de partida para qualquer andlise a respeito dos direitos e do tratamento
concedido as pessoas que se encontram presas provisoriamente €, sem duvida alguma, o
principio da presun¢do de inocéncia, o qual estd previsto expressamente na Constituigdo
Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso LVII, bem como em diversos instrumentos
internacionais de direitos humanos, tais como a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(art. 11.1), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14.2), a Declaragao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem (art. XXVI) e a Convengdao Americana sobre
Direitos Humanos (art. 8.2), dentre outros.

O principio da presuncdo de inocéncia pode ser definido como o direito de ndo ser
declarado culpado sendo apds o término do devido processo legal, “durante o qual o acusado
tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e
para a destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela acusagdo (contraditorio)”
(LIMA, 2017, p. 43-44).

Cesare Beccaria, em sua obra Dos delitos e das penas, ja advertia que “um homem nao
pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a sociedade s6 lhe pode retirar a
protecdo publica depois que seja decidido ter ele violado as condi¢des com as quais tal
protecao lhe foi concedida” (BECCARIA, 2003, p. 37). Assim, mais do que um principio, a
presuncao de inocéncia impde um verdadeiro dever de tratamento ao Estado, na medida em
que exige que o réu seja tratado como inocente (LOPES JUNIOR, 2012).

Funciona como um dever imposto, primeiramente, ao juiz, no sentido de que o 6nus da
prova seja inteiramente do acusador. Assim, ndo cabe ao réu provar sua inocéncia, mas sim a

acusacgdo provar sua culpa, de modo que, se houver duvidas ao final do processo, deve o juiz
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absolvé-lo.

Além disso, a presungdo de inocéncia implica restricdes severas ao uso das prisdes
cautelares, ja que ndo ¢ justo que alguém tenha sua liberdade cerceada sem que tenha sido
definitivamente condenado. Portanto, seu uso deve se restringir a situagdes excepcionais, €
apenas quando absolutamente necessario para resguardar a eficacia do processo.

Por fim, a presungdo de inocéncia exige uma protecao contra a publicidade abusiva e a
estigmatiza¢do do réu, impondo limites a exploragdo midiatica em torno do fato criminoso e

do proprio processo judicial (LOPES JUNIOR, 2012).

Portanto, por for¢a do dever de tratamento, qualquer que seja a modalidade de priséo
cautelar, ndo se pode admitir que a medida seja usada como meio de inconstitucional
antecipagdo executoria da propria sangdo penal, pois tal instrumento de tutela
cautelar penal somente se legitima se se comprovar, com apoio em base idonea, a
real necessidade da adogdo, pelo Estado, dessa extraordinaria medida de constricao
do status libertatis do indiciado ou do acusado. (LIMA, 2017, p. 46)

2.1.3.2. Principio da excepcionalidade

O principio da excepcionalidade, que ¢ decorrente do principio da presungdo de
inocéncia, consagra a prisdo preventiva como ultimo instrumento a ser utilizado, isto &,
somente deve ser utilizada quando as medidas cautelares diversas da prisdo, aplicadas de
forma isolada ou cumulativamente, se revelarem insuficientes ou inadequadas no caso
concreto (LOPES JUNIOR, 2012).

Nesse sentido, o art. 282, §6° do CPP estabelece que a prisdo preventiva sera
determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar, ao passo
que o art. 310, II do CPP autoriza a conversdo da prisdo em flagrante em preventiva quando
presentes os requisitos constantes do art. 312 do CPP e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo, o que denota o carater subsidiario e,

portanto, excepcional da prisdo preventiva em relacao as demais medidas cautelares.

2.1.3.3. Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade ¢ o responsavel por nortear a conduta do juiz no
momento de ponderar a gravidade da medida cautelar de natureza pessoal imposta com a
finalidade pretendida, sem perder de vista a densidade do fumus comissi delicti e do periculum

libertatis. Assim, o juiz deve estar sempre atento a relacdo existente entre a eventual sangao
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aplicada ao crime em tese praticado, e aquela imposta em sede de medida cautelar, com vistas
a impedir que o investigado/réu seja submetido a uma medida cautelar que se revele mais

gravosa do que a sangio porventura aplicada ao final (LOPES JUNIOR, 2012).

2.1.3.4. Principio da provisoriedade

J& o principio da provisoriedade, vinculado ao principio da dura¢do razoavel do
processo, estipula que a prisdo cautelar deve ser temporaria e breve, mesmo porque apenas
tutela uma situagcdo fatica, sob pena de assumir contornos de pena antecipada (LOPES

JUNIOR, 2012).

2.1.3.5. Principio da jurisdicionalidade

Por fim, o principio da jurisdicionalidade prevé que toda e qualquer prisdo cautelar
somente pode ser decretada por ordem judicial fundamentada, inclusive a prisdo em flagrante,
que pode ser feita por qualquer pessoa do povo ou por autoridade policial, caso em que o
controle jurisdicional se dard em momento imediatamente posterior. Trata-se de principio
intimamente relacionado com o devido processo legal, j4 que, para haver privacdo de

liberdade, necessariamente deve preceder um processo (LOPES JUNIOR, 2012).

2.1.4. Pressupostos da prisdo preventiva

A prisdo preventiva estd disciplinada no Capitulo III do Titulo IX (Da Prisdo, das
Medidas Cautelares e da Liberdade Provisoria) do Codigo de Processo Penal (CPP), o qual

dispde o seguinte:

CAPITULO 111
DA PRISAO PREVENTIVA

Art. 311. Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, cabera a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representagao da autoridade policial.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a
aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria.

Pardgrafo tnico. A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obriga¢des impostas por for¢a de outras medidas
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cautelares (art. 282, § 49).

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretagdo da prisao
preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos;

IT - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentencga transitada em

julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei n2
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;

IIT - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucao das
medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado).

Paragrafo unico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver duvida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a
identificagdo, salvo se outra hipotese recomendar a manutengao da medida.

Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar
pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condicdes

previstas nos incisos I, II € I1I do caput do art. 23 do Decreto-Lei n@ 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal.

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera
sempre motivada.

Art. 316. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do processo,
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem.

Assim, em razdo de seu carater extremo e excepcionalissimo, haja vista resultar na
privacdo da liberdade do individuo, a decretacdo da prisdo preventiva demanda o
preenchimento dos pressupostos previstos no art. 312 do CPP e est4 limitada pelas condi¢des
dispostas no art. 313 do mesmo diploma legal, além de exigir sempre decisdo judicial
motivada, o que indica que ndo basta que o magistrado aponte o fundamento legal da decisdo,

sendo necessario que tal fundamento esteja respaldado nos fatos analisados.

2.1.4.1. Prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria

O primeiro pressuposto da prisdo preventiva ¢ a demonstragdo do fumus comissi
delicti, isto €, a existéncia de provas — e nao apenas indicios — da materialidade do crime
(comprovagdo da existéncia do delito no plano fatico) e, por outro lado, de indicio suficiente
de autoria, ¢ dizer, de circunstancia que indique, com razoavel grau de confiabilidade, ser

aquela pessoa autora ou participe do delito.

O fumus comissi delicti exige a existéncia de sinais externos, com suporte fatico
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real, extraidos dos atos de investigacdo levados a cabo, em que por meio de um
raciocinio logico, sério e desapaixonado, permita deduzir com maior ou menor
veeméncia a comissdo de um delito, cuja realizagdo e consequéncias apresentam
como responsavel um sujeito concreto. (ILLESCAS RUS, 1995, p. 66 apud LOPES
JUNIOR, 2012, p. 825)

Pode-se dizer, portanto, que o fumus comissi delicti representa a probabilidade da
ocorréncia de um delito, requisito indispensavel para a decretagdo da prisao preventiva. Além
dele, exige-se também a existéncia de uma situagdo de perigo ao regular desenvolvimento do
processo, representada pelo periculum libertatis, cujas variacdes legais sdo alternativas (e nao
cumulativas), de modo que basta uma delas para justificar a decretacao da prisao, conforme

veremos a seguir.

2.1.4.2. Garantia da ordem publica

A “garantia da ordem publica” ¢ certamente o fundamento mais controverso para a
decretacdo da prisdo preventiva entre os processualistas penais, uma vez que o conceito de
“ordem publica” ¢ absolutamente vago e indeterminado, prestando-se as mais diversas
interpretagdes subjetivas dos magistrados, o que o faz ser também o argumento mais utilizado

na pratica judicial (CNJ, 2018a).

[...] Nessa linha, é recorrente a definicdo de risco para ordem publica como
sindnimo de “clamor publico”, de crime que gera um abalo social, uma comog¢do na
comunidade, que perturba a sua “tranquilidade”. Alguns, fazendo uma confusdo de
conceitos ainda mais grosseira, invocam a “gravidade” ou “brutalidade” do delito
como fundamento da prisdo preventiva. Também ha quem recorra a “credibilidade
das instituigdes” como fundamento legitimante da segregacao, no sentido de que se
ndo houver a prisdo, o sistema de administragdo de justiga perdera credibilidade. A
prisdo seria um antidoto para a omissdo do Poder Judiciario, Policia e Ministério
Pablico. E prender para reafirmar a “crenga” no aparelho estatal repressor. (LOPES
JUNIOR, 2012, p. 828-829)

Renato Brasileiro de Lima (2017) identifica trés correntes existentes na doutrina e na
jurisprudéncia a respeito da possibilidade de se decretar a prisdo preventiva com base na
garantia da ordem publica.

Para uma primeira corrente, de carater mais restritivo, as medidas cautelares de
natureza pessoal so6 podem ser aplicadas para garantir a realizacdo do processo ou de seus
efeitos (finalidade endoprocessual), e nunca para proteger outros interesses, como o de evitar
a pratica de novas infragdes penais, de atender ao clamor social ou de emprestar credibilidade

as institui¢des (finalidade extraprocessual).



33

Quando se prende para “garantir a ordem publica”, ndo se estd buscando a
conservagdo de uma situagdo de fato necessaria para assegurar a utilidade e eficacia
de um futuro provimento condenatorio. Ao contrario, o que se esta pretendendo € a
antecipagdo de alguns efeitos praticos da condenagdo penal. No caso, privar o
acusado de sua liberdade, ainda que juridicamente tal situacdo ndo seja definitiva,
mas provisoria, ¢ uma forma de tutela antecipada, que propicia uma execugdo penal
antecipada. (BADARO, 2015, p. 978)

Compreende-se, portanto, que as medidas cautelares de natureza pessoal sdo
instrumentos que visam a garantir a eficdcia do processo, isto €, a produgdo probatoria e a
aplicacdo de eventual pena, de modo que qualquer utilizacdo diversa que envolva juizo de
valor a respeito da culpabilidade ou da periculosidade do réu configura inaceitavel
antecipag¢do de pena, o que evidentemente nao se compatibiliza com o principio
constitucional da presun¢do de inocéncia, razao por que diversos doutrinadores entendem que
a decretacdo da prisdo preventiva com base na garantia da ordem publica ¢ inconstitucional
(v. GOMES FILHO, 1991; PRADO, 2011; SANGUINE, 2001; LOPES JUNIOR, 2012;
BADARO, 2015).

Neste sentido, Geraldo Prado (2011) entende que

[...] a inconstitucionalidade da prisdo preventiva para garantia da ordem publica (e
da ordem econémica) ndo decorre exclusivamente do que ela nao é: de ndo se tratar
de medida cautelar. Esta prisdo ¢ inconstitucional também pelo que ela é: medida de
policia judicial que antecipa a punigdo, o castigo, e o faz mais gravemente
desvinculada da questdo controvertida no processo — se o acusado ¢ penalmente
responsavel pela conduta que lhe ¢ atribuida — valendo-se do processo como mero

veiculo ou pretexto para impor privagao de liberdade. (PRADO, 2011, p. 142-143)
Em seu relatorio sobre o uso da prisdo preventiva nas Américas, e coadunando-se com
o entendimento até aqui exposto, a CIDH (2013a) recomendou aos Estados que
intensificassem seus esfor¢os e assumissem a vontade politica necessaria para erradicar o uso
da prisdo preventiva como forma de pena antecipada ou ferramenta de controle social,
afirmando ser “essencial enviar desde os niveis mais altos do governo e da administracao de
justica uma mensagem institucional de respaldo ao uso racional da prisao preventiva, € ao
respeito do direito a presuncdo de inocéncia”, alertando para “as tendéncias ou mecanismos
legislativos que promovem mais encarceramento para combater a inseguranca cidada” e que,
geralmente, buscam potencializar a aplica¢do da prisdo preventiva principalmente por meio da
“ampliacdo das causas de procedéncia da prisdo preventiva além da sua logica cautelar”,
atendendo a critérios punitivos ou de periculosidade, como o “perigo de reincidéncia” (CIDH,

2017, p. 59 e 60).

No entanto, esta corrente ¢ minoritaria na jurisprudéncia nacional, sendo raramente
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aplicada pelos juizes e tribunais pais afora.

A segunda corrente identificada por Lima (2017) admite o argumento da garantia da
ordem publica para a decretagdo da prisdo preventiva, porém entendida como o “risco
consideravel de reiteracdo de agdes delituosas por parte do acusado, caso permaneca em
liberdade, seja porque se trata de pessoa propensa a pratica delituosa, seja porque, se solto,
teria os mesmos estimulos relacionados com o delito cometido, inclusive pela possibilidade de
voltar ao convivio com os parceiros do crime” (LIMA, 2017, p. 964-965). Assim, faz-se um
Jjuizo de periculosidade do agente (e ndo de culpabilidade), que, em caso positivo, demonstra
a necessidade de sua retirada cautelar do convivio social.

Portanto, de acordo com essa corrente, a prisao preventiva podera ser decretada com
fundamento na garantia da ordem publica sempre que dados concretos demonstrarem que, se
o agente permanecer solto, voltard a delinquir, ndo se podendo presumir a periculosidade do
agente a partir de meras ilagdes e conjecturas desprovidas de base empirica concreta (LIMA,
2017).

Trata-se da corrente que prevalece no Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) e no Supremo
Tribunal Federal (STF)*.

No entanto, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores nao tem admitido a decretacao
da prisao preventiva em virtude da gravidade em abstrato do delito, isto ¢, no reconhecimento
de fatos que se subsumem a propria descricdo abstrata dos elementos que compdem a
estrutura juridica do tipo penal, como, por exemplo, decretar a prisdo sob o argumento de que
o agente cometeu um homicidio cometido mediante disparo de arma de fogo ou o delito de
trafico de drogas, que ¢ hediondo, sem indicar circunstancias concretas do fato que permitam
inferir que, se solto, o agente podera voltar a delinquir.

Também ndo se tem admitido a decretagdo da prisdo preventiva em razdo da
repercussdao da infragdo ou do clamor social provocado pelo crime, haja vista que o poder
judiciario esta sujeito a lei e, sobretudo, ao direito, € ndo a opinido da maioria, facilmente

manipulada pela midia’.

4 Neste sentido, STJ, 6* Turma, HC 85.922/SP, Rel. Min. Paulo Gallotti, Informativo n® 354 do STJ (28 de abril
a 9 de maio de 2008); STJ — HC 52.745/SP, 6* Turma, Rel. Min. Paulo Gallotti — DJ 09/04/2007, p. 270; STJ
— HC 119.115/RJ — 5* Turma — Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho — DJe 11/05/2009; SRF — HC
89.266/GO — 1* Turma — Rel. Min. Ricardo Lewandowski — DJ 29/06/2007, p. 58; STF — HC 88.196/MS — 1*
Turma — Rel. Min. Marco Aurélio — DJ 18/05/2007, p. 82; STF — HC 86.002/RJ — 2* Turma — Rel. Min.
Gilmar Mendes — DJ 03/02/2006, p. 88; STF — HC 88.608/RN — 2? Turma — Rel. Min. Joaquim Barbosa — DJ
06/11/2006, p. 51.

5 O STF tem reiteradamente reconhecido como ilegais as prisdes preventivas decretadas, por exemplo, com
base na gravidade abstrata do delito (HC 90.858/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Septlveda Pertence, DJU de
21/06/2007; HC 90.162/RJ, Primeira Turma, Rel. Min. Carlos Britto, DJU de 28/06/2007); na periculosidade
presumida do agente (HC 90.471/PA, Segunda Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU de 13/09/2007); no
clamor social decorrente da pratica da conduta delituosa (HC 84.311/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Cezar
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Na pratica forense, contudo, ¢ comum deparar-se com decisdes amparadas nos
argumentos acima expostos, ndo apenas entre magistrados de primeiro grau, como também
em acoérddos de Tribunais de Justica dos Estados de todo o pais e até mesmo nos Tribunais
Superiores, o que revela ndo apenas a atecnia que assola boa parte do judiciario brasileiro,
mas também o excesso de subjetividade no momento de decidir a respeito da necessidade ou
nao da custodia cautelar, naturalizando-se o fato de que os magistrados criminais decidam de
acordo com suas proprias convic¢des morais, sociais, culturais e politicas em detrimento dos
pressupostos objetivos e instrumentais das medidas cautelares de natureza pessoal.

Nao por outra razao, Lima (2017) identifica uma terceira e ultima corrente, de carater
ampliativo, segundo a qual a prisdo preventiva com base na garantia da ordem publica pode
ser decretada ndo apenas com a finalidade de impedir que o agente, solto, continue a
delinquir, como também nos casos em que o carcere ad custodiam for necessario para
“acautelar o meio social, garantindo a credibilidade da justica em crimes que provoquem
clamor publico” (LIMA, 2017, p. 968).

Fernando Capez, que ¢ doutrinador, membro do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo e ja foi deputado estadual por aquele Estado, defende esta terceira corrente, asseverando
que “a brutalidade do delito provoca comog¢do no meio social, gerando sensagdo de
impunidade e descrédito pela demora na prestacao jurisdicional, de tal forma que, havendo
Sfumus boni iuris, ndo convém aguardar-se até o transito em julgado para so entdo prender o
individuo” (CAPEZ, 2009, p. 279)°.

No entanto, a adocao dessa terceira corrente apresenta claros riscos. Como aponta

SANGUINE (2003),

[...] quando se argumenta com razdes de exemplaridade, de eficacia da prisdo
preventiva na luta contra a delinquéncia e para restabelecer o sentimento de
confianca dos cidaddos no ordenamento juridico, aplacar o clamor publico criado
pelo delito etc. que evidentemente nada tem a ver com os fins puramente cautelares
e processuais [...], na realidade, se introduzem elementos estranhos a natureza
cautelar e processual que oficialmente se atribuem & institui¢do, questionaveis tanto
desde o ponto de vista juridico-constitucional como da perspectiva politico-criminal.
Isso revela que a prisdo preventiva cumpre fungdes reais (preventivas gerais e
especiais) de pena antecipada incompativeis com sua natureza. (SANGUINE, 2003,
p. 114)

Peluso, DJU de 06/06/2007) ou, ainda, na afirmag@o genérica de que a prisdo é necessaria para acautelar o
meio social (HC 86.748/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU de 06/06/2007).

6 No sentido de que a garantia da ordem publica abrange também a promocdo daquelas providéncias de
resguardo a integridade das institui¢des, a sua credibilidade social e ao aumento da confianga da populacio
nos mecanismos oficiais de repressdo as diversas formas de delinquéncia: STJ, 5* Turma, RHC 26.308/DF,
Rel. Min. Napoledao Nunes Maia Filho, j. 08/09/2009, DJe 19/10/2009.
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Ora, a prisdo preventiva ndo pode pretender servir de exemplo para que terceiros nao
cometam crimes (prevengao geral) e nem almejar reformar o individuo que supostamente o
cometeu (preven¢ao especial), haja vista que ela ndo é pena; a aplicagdo de uma san¢do penal
pressupde um processo judicial valido e uma sentenca transitada em julgado, isto ¢, da qual
ndo seja mais possivel recorrer para modificd-la, ao passo que a prisao preventiva serve
apenas de instrumento para acautelar o regular andamento do processo criminal.

Aury Lopes Junior (2012) alerta ainda para o fato de que o “clamor publico”, tdo
usado para fundamentar a prisdo preventiva, acaba se confundindo com a opinido publica, ou
melhor, com a opinido “publicada”. Segundo o autor, “[...] explora-se, midiaticamente um
determinado fato (uma das muitas “operacdes” com nomes sedutores, o que ndo deixa de ser
uma interessante manobra de marketing policial), muitas vezes com o proposital vazamento
de informagdes, gravagdes telefonicas e outras provas colhidas, para colocar o fato na pauta
publica de discussdao (a conhecida teoria do agendamento)”, provocando com isso uma
repercussao midiatica artificial com o objetivo de, em seguida, pedir-se a decretacao da prisao
preventiva utilizando aquele “clamor social” (midiatico) artificialmente produzido como
argumento (LOPES JUNIOR, 2012, p. 841).

O mesmo autor destaca que € preocupante, sob o ponto de vista das conquistas
democraticas, que a crenga nas instituicdes juridicas dependa da prisdo de pessoas, aduzindo
que o uso da prisdo para legitimagdo dos poderes publicos anuncia um grave retrocesso para o
Estado policialesco e autoritario, incompativel com o nivel de civilidade alcancado apos a
Constitui¢ao Federal de 1988

Por fim, Lopes Junior (2012) afirma que a avaliacao da periculosidade do agente e do
risco de reiterag@o criminosa como fundamento de garantia da ordem publica reflete o “anseio
mitico por um direito penal do futuro”, que nos proteja do que pode (ou ndo) vir a ocorrer, o
qual constitui argumento flagrantemente inquisitorio, visto que irrefutavel, na medida em que

impde ao réu a pesada carga de ter que provar que, se solto, ndo cometera um crime.

2.1.4.3. Garantia da ordem economica

O fundamento da garantia da ordem economica foi inserido no art. 312 do CPP por
forca da Lei n° 8.884/94, a chamada Lei Antitruste, com o fim de tutelar o risco decorrente de
condutas que afetam a tranquilidade e harmonia da ordem econdmica, seja pelo risco de
reiteragdo de praticas que gerem perdas financeiras vultosas, seja por colocar em perigo a

credibilidade e o funcionamento do sistema financeiro ou mesmo o mercado de acodes ¢



37

valores, como, por exemplo, mediante condutas que perturbem o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, com abuso do poder econdmico, objetivando a dominacao dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros.

Gustavo Badar6 (2015) explica, contudo, que a prisdo para garantia da ordem
econdmica nao ¢, assim como aquela decretada para garantir a ordem publica, uma medida de
natureza cautelar, uma vez que nao se destina a ser um instrumento para assegurar 0S meios
(cautela instrumental) ou o resultado do processo (cautela final), tendo a finalidade de
permitir uma execugdo penal antecipada, visando aos fins de prevencdo geral e especial,
proprios da sangdo penal, e ndo das medidas cautelares.

Trata-se de um fundamento que tem pouquissima utilizagdo forense e, quando
utilizado, aparece comumente associado a garantia da ordem publica, sob o viés do “abalo

social” que vultosos golpes no mercado financeiro possam causar.

2.1.4.4. Conveniéncia da instrucdo criminal

A prisdo preventiva por conveniéncia da instru¢do criminal tem por finalidade a
cautela instrumental do processo, uma vez que visa a tutelar (proteger) a produgdo das provas
(instrumentos para se chegar a uma decisdao de mérito a respeito da culpa ou da inocéncia),
quando houver indicios concretos de que o estado de liberdade do imputado coloca em risco a
coleta da prova ou o normal desenvolvimento do processo, seja porque ele esta destruindo
documentos ou alterando o local do crime, seja porque estd ameagando, constrangendo ou
subornando testemunhas, vitimas ou peritos.

Embora o legislador tenha utilizado a expressao “conveniéncia da instru¢ao criminal”,
a prisdo preventiva ndo pode ser decretada com base em mera conveniéncia, exigindo-se a
demonstracdo da necessidade ou indispensabilidade da medida a fim de possibilitar o bom
andamento da instrucao criminal (producao probatoria).

Além disso, ndo obstante a lei fale em “instrucdo criminal”, periodo relativo a
produgdo probatdria no curso do processo criminal, isto €, quando j& foi formalizada uma
acusagdo € o processo se encontra na fase judicial, a prisdao preventiva com fundamento na
conveniéncia da instru¢do criminal também pode ser decretada no curso da investigacdo
policial, a fim de resguardar a colheira de elementos de informagdo durante o inquérito

policial ou outra forma de investigagdo preliminar (BADARO, 2015).
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2.1.4.5. Garantia de aplicagdo da lei penal

A prisdo preventiva decretada para garantir a aplica¢do da lei penal busca evitar que,
diante da provavel fuga do acusado, pelo temor da condenagdo, venha a ser frustrada a futura
execugdo da sancdo punitiva, razao pela qual ¢ denominada pela doutrina de prisdo cautelar
final, uma vez que busca resguardar o resultado do processo, que ¢ a aplicagdo de uma pena
em caso de condenacao.

O risco de fuga representa uma tutela tipicamente cautelar, pois busca resguardar a
eficacia da sentenga (e, portanto, do proprio processo), porém ele ndo pode ser presumido,
devendo estar fundado em circunstancias concretas constantes dos autos que demonstrem que
o individuo pretende se subtrair a agdo da justica.

Trata-se de fundamento que enseja relevante discussdo na pratica judicial na medida
em que ha muito se institucionalizou a exigéncia de que a pessoa submetida a um processo
criminal apresente um comprovante de “residéncia fixa” a fim de evitar ou revogar a prisao,
uma vez que assim poderia ser facilmente localizada para receber eventuais intimagdes e, se
for o caso, executar eventual pena imposta.

Ocorre que essa exigéncia acaba por vulnerabilizar ainda mais individuos que ja se
encontram em situagdo de vulnerabilidade, como as pessoas em situacao de rua, estrangeiros
refugiados sem residéncia fixa e moradores de ocupacdes irregulares e de bairros pouco ou
ndo urbanizados que ndo recebem correspondéncia, grupos compostos por pessoas de baixa
renda no geral, atribuindo-lhes o pesado 6nus de colocar-se a disposicao da justica mediante a
apresentacdo de endereco certo — o que nem sempre ¢ possivel — para sanar a propria
ineficiéncia estatal de localizar seus proprios cidaddos e, em ultima analise, de oferecer
condi¢cdes dignas de moradia.

Assim, a auséncia de domicilio certo nao raras vezes € utilizada como argumento para
fundamentar o risco de fuga e, assim, decretar a prisao preventiva, refor¢ando ainda mais a
seletividade do sistema criminal.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal possui entendimento consolidado no sentido
de que a simples afirmacao de que o imputado carece de domicilio certo e conhecido nao tem
a forca de lastrear a segregacdo provisoria para assegurar eventual aplicagdo da lei penal, ja

que esta circunstincia, por si s, ndo traduz risco concreto de fuga’.

7 Neste sentido: STF, 1* Turma, HC 91.616/RS, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 07/12/2007, p. 59; STF, 1?* Turma,
HC 91.334/PA, Rel. Min. Carmen Lucia, DJ 17/08/2007, p. 59; STF, 1* Turma, HC 90.967/RS, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, DJ 26/10/2007, p. 63.
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2.1.4.6. Descumprimento de medidas cautelares diversas da prisdo

O art. 312, paragrafo inico do CPP autoriza que a prisdo preventiva seja decretada em
caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 319 do CPP), nos termos do art. 282, §4° do CPP, segundo o qual, no caso de
“descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz, de oficio ou mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, poderd substituir a
medida, impor outra em cumulagdo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva”.

Assim, a prisdo preventiva deve ser sempre o Ultimo recurso a ser utilizado, mesmo
quando houver o descumprimento de obrigagdes anteriormente impostas por forca de
cautelares diversas da prisdo, recomendando-se a cumulacdo de medidas ou a imposi¢ao de

outra mais grave antes de se recorrer a segregacdo cautelar.

2.2. Realidade carceraria no Brasil e no Amazonas: um diagnéstico preliminar

Fixadas as premissas legais, dogmaticas e jurisprudenciais das prisdes cautelares, neste
capitulo serdo apresentados dados estatisticos secundarios a respeito do perfil da populagao
carceraria brasileira, bem como sera exposto um panorama da situacdo do sistema prisional
amazonense segundo dados coletados pelo Conselho Nacional de Justica, no ano de 2013, e
pelo programa “Defensoria Publica Sem Fronteiras” em 2017, apds o massacre ocorrido em
janeiro daquele ano em algumas unidades prisionais de Manaus.

Ao final, serdo apresentadas as causas do uso excessivo da prisdo preventiva nas
Américas na visdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, cujas conclusdes

servirdo de referéncia para a analise dos dados coletados nesta pesquisa.

2.2.1. Perfil da populacdao carceraria brasileira

De acordo com Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias - INFOPEN,
publicado pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) em 2017, o Brasil ja ocupava
0 3° lugar no ranking de paises com as maiores populagdes prisionais do mundo conforme
dados coletados até¢ dezembro de 2015, com um contingente total de 726.712 pessoas privadas
de liberdade, sendo superado apenas por Estados Unidos (2.145.100) e China (1.649.804),
respectivamente (DEPEN, 2017a, p. 09). Em termos relativos, uma atualizagdo do estudo

constatou que em 2000 existiam 137 pessoas presas para cada grupo de 100 mil habitantes,
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enquanto que em junho de 2016 havia 352,6 pessoas presas para cada 100 mil habitantes, o
que indica um aumento de 157% na taxa de aprisionamento num periodo de apenas 16 anos
(DEPEN, 20170, p. 12).

O mesmo estudo realizado pelo DEPEN com dados coletados até junho de 2016
constatou que 40% da populagd@o carceraria nacional era composta por presos provisorios, isto
¢, que estavam aguardando julgamento. No entanto, alguns Estados apresentavam percentuais
de presos cautelares que ultrapassavam os 60% da populacdo prisional total, sendo eles
Tocantins (75,05%), Maranhao (65,66%), Bahia (64,02%) e Amazonas (62,64%).

Em atualizagdo do INFOPEN com dados coletados até¢ junho de 2017, apods os
massacres ocorridos em diversos Estados, que somaram 133 mortes apenas no més de janeiro
de 2017%, resultando em mutirdes carcerarios por todo o pais, constatou-se que a populagio de
presos provisorios reduziu para 33,29% da populagdo carcerdria total, sendo que no

Amazonas a parcela de presos provisorios continuou em alarmantes 53,85% (DEPEN, 2019).

Figura 1: Evolucao da populagdo prisional proviséria entre 2000 e 2016
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Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias — Infopen, dezembro de cada ano.

A raca/cor mais representativa na populagao carceraria brasileira ¢ de negros (pretos e
pardos), os quais respondem por 63,6% do total, muito embora representem 55,4% do
conjunto da populagdo nacional (DEPEN, 2019, p. 31-32).

No que diz respeito a idade dos encarcerados, o INFOPEN verificou que a populacao
prisional € majoritariamente jovem, uma vez que 54% da populacdo carcerdria estd
compreendida na faixa etaria de 18 a 29 anos (DEPEN, 2019), grupo que representa apenas
18% da populag@o nacional (DEPEN, 2017b).

Por fim, quanto ao grau de instrucdo, pessoas analfabetas (3,45%), alfabetizadas

informalmente (5,85%) e aquelas que tém o ensino fundamental incompleto (51,35%) até o

8 Conforme noticiado em <http://gl.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2017/01/mortes-em-presidios-do-pais-
em-2017-ja-superam-o-massacre-do-carandiru.html>.
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ensino fundamental completo (13,15%) representam 73,8% da populagdo prisional, contra
26,2% de pessoas com ensino médio completo ou incompleto, ensino superior completo ou
incompleto e acima de ensino superior completo.

Dessa forma, ndo ¢ dificil perceber que a grande massa da populagdo aprisionada ¢
constituida de homens jovens pretos e pardos, com baixa escolaridade e provenientes das
camadas sociais mais pobres, cuja exclusdo e marginalizagdo ndo se inicia com o

aprisionamento, mas em seu proprio meio social.

2.2.2. Perfil da populacdao carcerdria amazonense

No Amazonas, o perfil da populacdo carceraria reflete em certa medida a realidade
nacional, sendo que 63,54% ¢ composta por jovens de 18 a 29 anos de idade, 75,02% sao
negros, sendo 5,45% pretos e 69,57% pardos, enquanto que, no que diz respeito ao grau de
instrugdo, pessoas analfabetas (1,8%), alfabetizadas informalmente (2,06%) e aquelas que tém
o ensino fundamental incompleto (54,53%) até o ensino fundamental completo (10,01%)
representam 68,4% da populagdo prisional, contra 31,6% de pessoas com ensino médio
completo ou incompleto, ensino superior completo ou incompleto e acima de ensino superior

completo (DEPEN, 2019).

2.2.3. Situagdo do sistema prisional amazonense

O III Mutirdo Carcerario no Estado do Amazonas, o mais recente promovido pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) em parceria com o Tribunal de Justica do Estado do
Amazonas (TJAM), foi realizado no periodo de 17 de setembro a 18 de outubro de 2013, com
a meta de inspecionar os estabelecimentos prisionais e revisar as prisoes definitivas e, em
especial, as provisorias, cujo indice correspondia, a época, a 78% da populagdo carceraria de
todo o Estado (CNJ, 2013).

De acordo com o relatério final do mutirdo carcerario, o sistema prisional amazonense,
de uma maneira geral, padece de graves deficiéncias estruturais e de recursos humanos, o que
resulta em ambientes insalubres para a custodia dos internos e dificulta sua reinser¢ao social.

Segundo o relatorio, a custodia de pessoas em delegacias de policia ¢ a regra em 52
(cinquenta e duas) das 61 (sessenta e uma) comarcas do Amazonas, o que demonstra a
caréncia de estabelecimentos prisionais adequados por todo o Estado. A esse respeito,

constatou-se que a concentragdo das vagas na capital tem distanciado o preso do seu ntcleo
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familiar, muitas vezes originario de municipios do interior do Estado, constituindo fator
relevante para que o sistema prisional fomente a criminalidade fora dos presidios, haja vista a
auséncia de assisténcia da familia.

Observou-se também que a maioria das unidades prisionais inspecionadas sofrem com
a superlotacdo, reunindo grande numero de presos amontoados em celas de tamanho
incompativel com a quantidade de ocupantes, mas poucas possuem estrutura fisica e técnica
de atendimento médico-odontologico, social, juridico e psicoldgico para os internos.

Além disso, nem todas as unidades oferecem vagas para estudo e trabalho aos presos
e, quando oferecem, ¢ em numero bastante escasso, que nao beneficia a toda a populacao
carceraria, relegando os presos a ociosidade, sem oportunidades de obter a capacitagdo
profissional necessaria para enfrentar o mercado de trabalho apos o retorno a liberdade, o que
prejudica a sua reinser¢ao social.

O relatorio alerta, ainda, que ndo sao adotadas medidas eficazes no sentido de ao
menos reduzir o acesso de aparelhos de comunicagao e de drogas no interior dos presidios, o
que resulta na dependéncia quimica de varios internos, contribuindo para a elevagao do indice
de reincidéncia.

Este panorama detectado em 2013 permanece praticamente inalterado até hoje, tendo
sido tomadas apenas providéncias emergenciais apds o massacre ocorrido no sistema prisional
amazonense nos primeiros dias de 2017 e amplamente noticiado nos jornais.

Do referido massacre, motivado por uma disputa entre organizagdes criminosas rivais
- Primeiro Comando da Capital (PCC), com origem em Sao Paulo, e Familia do Norte (FDN),
originaria do Amazonas - resultaram 64 (sessenta e quatro) mortes, sendo que 56 (cinquenta e
seis) ocorreram no Complexo Penitenciario Anisio Jobim (Compaj) no dia 1° de janeiro, 4
(quatro) na Unidade Prisional do Puraquequara (UPP) no dia 2 de janeiro, e outras 4 (quatro)
na Cadeia Publica Desembargador Raimundo Vidal Pessoa (CPDRVP) no dia 8 de janeiro, a
qual inclusive tinha sido desativada ha pouco tempo em virtude da precariedade extrema de
sua estrutura, porém teve de ser reativada para abrigar os presos filiados ao Primeiro
Comando da Capital (PCC) em virtude do risco de morte nos demais presidios, tomados pela
faccao rival Familia do Norte (FDN), medida que nao foi suficiente para sua protegao.

Assim, considerando o escopo da presente pesquisa, em que se pretende analisar a
populacdo carceraria da capital a partir de 2013, pontuaremos a seguir as principais
observacdes feitas pelo relatorio final do referido mutirdo a respeito das unidades prisionais
de Manaus destinadas a pessoas do sexo masculino presas em carater provisorio, razao pela

qual foram excluidas as unidades prisionais femininas, o Complexo Penitenciario Anisio
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Jobim (COMPAJ), destinado exclusivamente ao cumprimento de pena, bem como o Hospital
de Custodia e Tratamento Psiquiatrico, destinado ao tratamento dos internos acometidos por
doencas mentais, seja em carater provisorio ou definitivo. Também foi excluido o Centro de
Deten¢ao Provisoria de Manaus II (CDPM II), uma vez que somente foi inaugurado em 29 de

setembro de 2017.

2.2.3.1. Cadeia Publica Desembargador Raimundo Vidal Pessoa (CPDRVP)

Localizada na Av. Sete de Setembro, no Centro da cidade de Manaus, a Cadeia Publica
Desembargador Raimundo Vidal Pessoa (CPDRVP) tinha a funcdo precipua de centro de
triagem, ou seja, as pessoas presas em flagrante eram conduzidas para 14 e, apos as
formalidades de cadastro no sistema carcerdrio, eram reencaminhadas para outras unidades,
de acordo com seu perfil.

No entanto, devido a escassez de vagas no sistema prisional como um todo, a
CPDRVP abrigava presos provisorios e definitivos, tanto do sexo masculino quanto do
feminino, além de compreender o Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, que
funcionava como um anexo da cadeia.

Segundo o relatério do CNJ (2013), ¢ a unidade que apresentava cenario mais grave e
preocupante, devido a elevada concentracdo de internos e alto risco de proliferacdo de
doengas, por conta das deterioradas instalagdes do prédio.

Com capacidade para 250 (duzentos e cinquenta) internos, a ala masculina abrigava
1.089 (mil e oitenta e nove) presos, sendo 7 (sete) condenados e 1.082 (mil e oitenta e dois)
provisorios. Entre os presos condenados, 5 (cinco) se encontravam recolhidos na CPDRVP
por questdo de seguranca, e 2 (dois) estavam em regime semiaberto, desenvolvendo trabalho
no interior da prépria unidade.

A inspecdao constatou um verdadeiro amontoado de homens em celas que nao
apresentavam dimensdes para acomodagdo adequada dos seus ocupantes, tendo o relatorio
destacado a “deprimente estrutura, na qual predominavam infiltra¢des, péssimo odor, acimulo
de lixo e calor excessivo, que se estendiam pelos corredores. Tal situagdo, segundo relato dos
presos, agrava-se diante da frequente falta d’agua para beber e realizar higiene pessoal diaria”
(CNJ, 2013, p. 18).

A superlotagdo era tamanha que inviabilizava a distingdo dos presos por idade,
tampouco havendo separagdo entre presos provisorios € condenados, nem entre primarios e

reincidentes, em flagrante violagdo a Lei de Execugdes Penais.
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Apesar do elevado niimero de presos, a unidade so6 oferecia 18 (dezoito) vagas para
realizacao de trabalho interno, das quais apenas 12 (doze) estavam ocupadas. O espago
programado como sala de aula era aproveitado como cela, em razdo da falta de espaco fisico
para abrigar a todos os presos. As visitas intimas, por sua vez, eram realizadas no interior das
celas.

A inspecdo constatou, ainda, que o Governo do Estado fornecia apenas alimentacao
aos presos, ficando a cargo de seus familiares a prestacdo de assisténcia material, como
produtos de higiene, colchdo, rede, lengol e toalha. Devido a isso, alguns presos
desamparados pela propria familia precisavam dormir em contato direto com o chao sujo e
umido.

Ao final da inspecdo, diante da situacdo calamitosa da CPDRVP, recomendou-se
veementemente a sua desativacdo, tal qual j& havia sido feito no Mutirdo Carcerario realizado
no ano de 2010, porém sua efetiva desativacdo somente veio a acontecer no més de outubro

de 2016.

2.2.3.2. Instituto Penal Antonio Trindade (IPAT)

Localizado em Manaus, no Km 08 da BR-174, o Instituto Penal Antonio Trindade
(IPAT), inaugurado em 2006, destinava-se originalmente apenas a custdodia de presos
provisorios. No entanto, devido a escassez generalizada de vagas no sistema prisional do
Estado, a unidade abrigava 98 (noventa e oito) presos condenados e 248 (duzentos e quarenta
e 0ito) presos provisorios a ¢época da inspecao do CNJ em 2013, todos do sexo masculino,
totalizando 348 (trezentos e quarenta e oito) internos, apesar de possuir 480 (quatrocentas e
oitenta) vagas.

A referida unidade atua em regime de cogestdo, o qual se caracteriza pela
administracdo conjunta entre o Estado e uma empresa terceirizada - a €poca, a empresa
Auxilio Agenciamento de Recursos Humanos e Servigos Ltda., posteriormente convertida na
empresa Umanizzare Gestdo Prisional e Servigos Ltda. -, responsavel pela contratacio de
agentes penitencidrios e oferecimento dos servigos de alimentacdo, atendimento médico-
odontoldgico, assisténcia juridica etc.

A unidade contava com a prestacao de servigo de 1 (um) enfermeiro e 1 (um) técnico
de enfermagem, durante 24h por dia; de 1 (um) médico, duas vezes por semana; de 2 (dois)
psicologos, com 2 (dois) estagidrios, e de 3 (trés) assistentes sociais, com 2 (dois) estagiarios,

diariamente, em revezamento, além de 5 (cinco) advogados contratados pela empresa Auxilio,
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durante 20h semanais, permanecendo 2 (dois) na propria unidade e 3 (trés) no Forum.

De acordo com o relatorio do CNJ, apesar de apresentar condig¢des satisfatorias em
termos estruturais, haja vista tratar-se de unidade prisional relativamente nova, foram
detectados alguns problemas, tais quais a auséncia de espaco para banho nas celas e existéncia
de vaso sanitario instalado quase no centro delas, causando constrangimento para os presos
em razao da falta de privacidade.

Constatou-se, ainda, que a empresa terceirizada remunerava apenas 4 (quatro) presos
para prestacdo de servigo interno, nimero bastante infimo considerando o nimero da
populagdo carceraria e a existéncia de tarefas diarias na cozinha, lavanderia, limpeza em geral
etc.

Ademais, apesar de a unidade dispor de 120 (cento e vinte) vagas para estudo, nos
ensinos fundamental e médio, ndo havia presos estudando a época da inspecdao em virtude da
paralisacao das aulas apos uma rebelido. Foi observada, ainda, a insatisfatoria prestacao de
assisténcia material, com atraso no fornecimento de kit de higiene, colchdo, toalha, lencol e
remédios bésicos.

Tal qual se observou na CPDRVP, ndo havia distingao dos presos por idade, tampouco
havendo separagao entre presos provisorios € condenados, nem entre primarios e reincidentes,

em flagrante violagdo a Lei de Execugdes Penais.

2.2.3.3. Centro de Detengdo Provisoria (CDP)

O Centro de Detencao Provisoria (CDP), também localizado no Km 08 da BR-174 e
inaugurado em 2011, possui capacidade para abrigar 568 (quinhentos e sessenta e 0ito) presos
provisorios; entretanto, a €poca da inspecdo do CNJ, custodiava 1.041 (mil e quarenta e um)
internos, sendo 25 (vinte e cinco) condenados e 1.016 (mil e dezesseis) provisorios.

Administrada no sistema de cogestdo, a unidade contava com a prestagao de servigo de
2 (dois) enfermeiros, 2 (dois) técnicos de enfermagem, 1 (um) médico, 1 (um) psicodlogo e 3
(trés) assistentes sociais, com apoio de 3 estagiarios, € 3 (trés) advogados, todos prestados por
intermédio da empresa terceirizada Auxilio.

Eram oferecidas apenas 6 (seis) vagas para trabalho interno, das quais apenas 3 (trés)
estavam ocupadas para realizacdo de servigos gerais. Ja para estudo, eram oferecidas apenas
45 (quarenta e cinco) vagas, nos ensinos fundamental e médio, com aulas ministradas em 3
(trés) salas.

Apesar das boas condigdes estruturais em termos gerais, observou-se a existéncia de
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improvisos na rede elétrica no interior das celas, o reduzido espago para circulacdo dos
ocupantes e a auséncia de local para acomodacao dos objetos pessoais.

Tal qual se observou na CPDRVP e no IPAT, ndo havia distin¢do dos presos por idade,
tampouco havendo separacdo entre presos provisorios € condenados, nem entre primarios e

reincidentes, em flagrante violagdo a Lei de Execugdes Penais.

2.2.3.4. Unidade Prisional do Puraquequara (UPP)

A Unidade Prisional do Puraquequara (UPP), localizada em Manaus no bairro do
Puraquequara, foi inaugurada no ano de 2002 com a fun¢ao de abrigar os presos provisorios
reincidentes. Porém, a exemplo das demais unidades, o excesso de contingente prisional fez
com que a UPP passasse a abrigar presos provisorios e definitivos, reincidentes ou nao.

O mutirdo carcerario do CNIJ realizado em 2013 nao inspecionou esta unidade, a qual
também atua em regime de cogestdo com a empresa Auxilio (hoje Umanizzare), ndo havendo
dados disponiveis do referido periodo.

No entanto, em abril de 2017 foi produzido relatorio final das atividades do programa
“Defensoria Publica Sem Fronteiras”, formado a partir de termo de cooperagdo firmado entre
o Ministério da Justica e Cidadania (MJ), Colégio Nacional de Defensores Publicos Gerais
(CONDEGE) e a Defensoria Publica da Unido (DPU), com apoio da Associacdo Nacional de
Defensores Publicos (Anadep) e Associacdo Nacional dos Defensores Publicos Federais
(Anadef), que teve como objetivo o atendimento emergencial dos internos das unidades
prisionais do Estado do Amazonas para a ado¢do das medidas judiciais ¢ administrativas
cabiveis para a garantia de seus direitos apds o massacre ocorrido em janeiro de 2017, tendo a
UPP sido inspecionada pela referida forca-tarefa.

O relatorio ressalta que, embora tenha capacidade para 614 (seiscentos e catorze)
presos, a UPP abriga 1.287 (mil, duzentos e oitenta e sete) internos, o que representa um
indice de superlotagdo de 109%.

Constatou-se que a unidade padece de condic¢des precarias dos corredores, celas, reas
de convivéncia, caixa de energia elétrica e banheiros, sofrendo ainda com a falta de
abastecimento regular de 4gua na unidade, cujo servico ¢ interrompido de 00h as 05h, falta de
disponibilizagdo de atividades laborais e educativas para os internos, bem como a auséncia de

espaco especifico para as visitas intimas.
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2.2.4. Causas do uso excessivo da prisdo provisoria

Pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA) sobre a
aplicagdo das medidas e penas alternativas em ambito nacional chegou a conclusdo de que
mais de 80% das pessoas presas em flagrante t€ém a confirmag¢do da prisdo pelo juiz e

permanecem presas até o final do processo:

E importante notar que 54% dos processos com dentincias aceitas corriam contra réu
preso. Verifica-se, além disso, que houve prisdo em flagrante em 86,9% dos
processos que correram com réu preso. Ou seja, s3o raros 0os casos em que houve
prisdo na fase judicial. Observa, também que 73,3% dos presos em flagrante tiveram
a prisdo provisoria mantida. Portanto, também sdo poucos os casos de relaxamento
da prisdo provisoria, o que significa, entdo, que, na maioria das situagdes em que o
réu foi preso em flagrante, o MP oferece a denuncia, e esta acaba sendo aceita pelo
juiz, mantendo-se a prisdo proviséria do individuo. [...] Em resumo, a prisdo
provisoria € a regra e ndo a excegao no sistema de justica brasileiro. Mais da metade
dos processos com denuncia aceita transcorre com presos provisorios (54,6%),
sendo que a grande maioria dessas prisdes (86,9%) aconteceu na fase policial com o
flagrante [...] (BRASIL, 2015, p. 34)

De acordo com o relatério da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos sobre o
uso da prisdo preventiva nas Américas (2013a), o uso excessivo da prisdo processual ¢ um
problema complexo produzido por causas de distintas naturezas, algumas das quais

buscaremos comentar brevemente a seguir.

2.2.4.1. Desenho legal das politicas criminais

A primeira delas diz respeito ao desenho legal das politicas criminais adotadas pelo
Brasil nos ultimos anos, as quais propuseram o aumento dos niveis de encarceramento como
solu¢do aos problemas de seguranca cidada, a partir de uma série de reformas legais que
resultaram no maior uso das prisdes cautelares, dentre as quais estao legislacdes que propdem
o aumento de penas, a impossibilidade de progressdao de regime e de concessdao de graca,
anistia ou indulto, cria¢do de tipos penais punidos com reclusdo, dentre outras.

Um exemplo disso foi a vedagdo expressa a concessdo de liberdade provisdria ao
crime de trafico de drogas no art. 44 da Lei n° 11.343/06, dispositivo que foi julgado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 104.339 em 10/05/12,
em razdo de violar a presun¢do de inocéncia e o devido processo legal, dentre outros

principios constitucionais, ao impor indevida antecipagdo de pena.

O curioso ¢ que a Lei n°® 11.343/06, também conhecida como Lei de Drogas, foi
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editada com a suposta finalidade de inaugurar a politica de redu¢ao de danos no Brasil no
tocante a questao das drogas, mas acabou por agravar o tratamento penal conferido aos crimes
relacionados ao trafico de entorpecentes € vem contribuindo sobremaneira com o aumento da
populacdo prisional, haja vista que tais delitos respondem por 28% do total da populacdo de

pessoas privadas de liberdade (DEPEN, 2017b).

2.2.4.2. Deficiéncias estruturais dos sistemas de administra¢do da justica

As deficiéncias estruturais dos sistemas de administragao da justiga também fomentam
0 uso abusivo das prisdes cautelares, contribuindo para um quadro que tende a se agravar.
Uma delas ¢ o atraso na tramitagdo dos processos penais, causado pelo grande volume de
novas agdes que ingressam diariamente, mas principalmente pela ineficiéncia na gestdo das
varas criminais, cujos servidores carecem de capacitacdo adequada.

Além disso, a falta de capacidade operativa, independéncia e recursos das Defensorias
Publicas agrava as deficiéncias no acesso aos servicos de assisténcia juridica gratuita pelas
pessoas privadas de liberdade, as quais tendem a permanecer mais tempo presas devido a

auséncia ou insuficiéncia de assessoria legal adequada.

2.2.4.3. Ameagas a independéncia judicial

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos também identifica certas ameagas a
independéncia judicial como causas da utilizacdo abusiva das prisdes processuais (2013a),
caracterizadas por pressoes ou ingeréncias provenientes fundamentalmente de trés setores: a)
altos funciondrios de outros poderes ou 6rgdos do Estado, que ante o clamor social ou por
motivacdes diversas mantém um forte discurso punitivo, por vezes acompanhado de medidas
de pressao concretas direcionadas aos operadores da justica; b) as cupulas do Poder
Judicidrio, que muitas vezes fazem eco da mensagem transmitida pelos centros do poder
politico; e ¢) os meios de comunicacdo e a opinido publica.

Essas pressdes sao produzidas num contexto em que vigora uma tendéncia social a
vincular a condi¢do de processado com a de preso, segundo a qual em muitos casos basta que
a policia aponte alguém como culpado para que seja tido como tal e em consequéncia se exija
a sua detencdo, sendo a propria inseguranca cidada (mais a percebida que a real) um fator que
contribui para que esta visdo se consolide. Ademais, a falta de politicas institucionais que

protejam a independéncia judicial e respaldem os operadores de justica, somada a uma cultura
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juridica em que os direitos humanos e a presungdo de inocéncia sdo frequentemente
relativizados, convergem para compor esse quadro (CIDH, 2013a).

Dentre os costumes enraizados na cultura e pratica judicial, estd a “tendéncia de
promotores e juizes de ordenar mandados de prisdo para aquelas pessoas cujo processo esta
em tramite, em vez de recorrer a outras medidas” (UNODC apud CIDH, 2013b, p. 02), muitas
vezes devido ao temor de serem reprovados pela opinido publica e tachados de “defensores de
bandidos”.

Esse conjunto de fatores, somados a outros tantos, sd3o o0s responsdveis por
transformarem a prisao processual na regra, quando deveria ser a exce¢do. No entanto, a
atividade judicante parece exercer papel central no superencarceramento, razao pela qual ¢
preciso compreender como se formou o campo juridico brasileiro para, a partir dai,
analisarmos a cultura juridica vigente e a forma como ela se materializa nas decisdes judiciais.

Assim, no capitulo seguinte, estudaremos como ocorreu a introdugcdo do Direito
europeu no pais desde o periodo colonial até a criacdo de uma cultura juridica nacional e seu
desenvolvimento historico ao longo dos anos, relacionando-a com o contexto sociocultural

vigente.
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Capitulo 3. Cultura juridica e composi¢ao sociocultural da magistratura brasileira

3.1. Direito, cultura juridica e magistratura no Brasil

O Direito, tal qual as demais institui¢des sociais, ¢ um produto das relacdes sociais
engendradas num determinado contexto historico e cultural, sendo “reflexo de uma estrutura
pulverizada ndo s6 por certo modo de producdo da riqueza e por relacdes de forcas
societarias, mas, sobretudo, por suas representacdes ideologicas, praticas discursivas
hegemonicas, manifestacdes organizadas de poder e conflitos entre multiplos atores sociais”
(WOLKMER, 1996, p. 07). Assim, “as instituicdes juridicas tém reproduzido,
ideologicamente, em cada época e em cada lugar, fragmentos parcelados, montagens e
representacdes miticas que revelam a retorica normativa, o senso comum legislativo e o
ritualismo dos procedimentos judiciais” (WOLKMER, 2003, p. 01).

Nesse sentido, a cultura juridica pode ser definida como o conjunto de representagdes
padronizadas da (i)legalidade na producdao das ideias, no comportamento pratico e nas
instituigdes de decisdo judicial, transmitidas e internalizadas no ambito de determinada
formacao social (WOLKMER, 2003).

O Direito brasileiro, como se vera adiante, reflete uma tradigao legal profundamente
comprometida com uma formacdo social elitista, conservadora e formalista, fruto da
transposi¢do e da adequagdo do Direito escrito europeu para a estrutura colonial brasileira,
resultando na imposi¢do de uma cultura juridica que reproduz a convivéncia aparentemente
contraditoria de praticas patrimonialistas com a retérica do formalismo liberal e
individualista.

Segundo Weber (2004), o patrimonialismo ¢ uma espécie de dominagao tradicional em
que nao se diferenciam nitidamente as esferas do publico e do privado, caracterizada pelo
exercicio de poder por parte do lider politico a partir da utilizagdo da estrutura estatal como
uma extensdo de seu ambiente doméstico, de modo que os recursos econdomicos e militares
sob seu dominio sdo instrumentalizados como se fizessem parte de seu patrimonio a fim de
satisfazer suas necessidades privadas.

No Brasil, ¢ possivel reconhecer praticas patrimonialistas desde os primordios da
colonizagdo portuguesa, periodo em que a autoridade local era exercida de forma personalista
e tradicional pelos grandes latifundidrios, inclusive no que dizia respeito ao exercicio do
poder de policia, e subsistem ainda hoje na forma de nepotismo, conchavos e paternalismo

politico.
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O exemplo historico mais emblematico foi, talvez, o fendmeno do coronelismo, que se
deu durante a Republica Velha, periodo em que donos de grandes propriedades de terra,
conhecidos como “‘coronéis”, eram eleitos a cargos publicos utilizando-se do chamado “voto
de cabresto”, que consistia na manipulacdo do resultado das elei¢des através da compra de
votos; uma vez no poder, os coronéis transformavam seu dominio politico em uma extensao
de suas propriedades privadas, perpetuando-se no poder politico por meio do abuso do poder
econdmico.

Concomitantemente a tais praticas patrimonialistas, adotou-se desde o inicio da
colonizagdo do Brasil um Direito legalista importado da tradi¢do juridica europeia que em
nada correspondia a realidade social e as necessidades nacionais, mas que servia aos
interesses das elites que surgiam no pais e da propria Coroa portuguesa, cuja intengdo era
manter o controle da colonia. Apds o Illuminismo e com o advento das chamadas Revolugdes
Burguesas, em particular a Revolugdo Francesa, o Direito assumiu ares de critica ao
absolutismo estatal e passou a defender a existéncia de direitos individuais inerentes a todo
ser humano, retorica que, no Brasil, serviu para ocultar as graves desigualdades sociais e para
proteger os interesses das classes dominantes, colaborando para a formagdo de uma cultura
politica — e juridica — elitista e conservadora que persiste até hoje.

Segundo Adorno (1988),

[...] o contato dos bacharéis com o idedrio liberal [...] condicionou-lhes a ver as
relagdes sociais como relagdes contratuais entre partes juridicamente iguais, porém
individualizadas, dotadas de autonomia da vontade e integradas por vinculos de
coordenagdo. Em outras palavras, um intelectual disciplinado para privatizar
conflitos sociais e que, nessa condi¢do, aprendeu a colocar o individuo e sua
liberdade como motor coordenador da luta politica, relegando a um plano secundario
a autonomia da agfo coletiva, questdo central na ideia de democracia. Enfim, um
intelectual preparado para, enquanto futuro profissional da atividade politica,
perpetuar a cisdo entre liberalismo e democracia. (ADORNO, 1988, p. 27)

Dessa forma, dada sua importancia para a compreensao da cultura juridica brasileira,
apresentaremos os antecedentes histdricos que contribuiram para a formagdo da cultura
juridica da Modernidade na Europa Ocidental a partir do século XVII, para entdo analisarmos

mais detidamente seus reflexos no Brasil.

3.1.1. Antecedentes historicos da cultura juridica moderna

A nova visdo de mundo que emergiu com a Modernidade foi fundada na

racionalizagdo filosofica e produtiva do Iluminismo, expressando valores, crengas e interesses
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proprios de camadas sociais emergentes — a chamada burguesia — em luta contra o feudalismo
aristocratico-fundiario. Fatores como o Renascimento, a reforma protestante, o processo de
secularizagdo, as transformacdes econdmico-mercantis e o progresso cientifico favoreceram o
advento de uma cultura liberal-individualista, cujos principios norteadores consolidam-se com
a ascensao do capitalismo e com a organizacao social da burguesia (WOLKMER, 2003).

A historiografia juridica da Modernidade, constituida em grande parte por principios e
valores liberais da burguesia da época, tinha como objetivo desvalorizar a ordem social e
juridica pré-burguesa, apresentando-a como fundada na irracionalidade, no preconceito e na
injustica, ressaltando assim a luta da burguesia contra essa ordem ilegitima (Ancien Régime)
¢ a favor da constru¢ao de um Direito ¢ de uma sociedade “naturais” e harmonicos, isto &,
libertos da arbitrariedade e historicidade anteriores (HESPANHA, 1978).

Nesse contexto, o liberal-individualismo revelou-se adequado as necessidades de um
novo mundo, bem como a legitimacdo das novas formas de produgdo da riqueza e a
justificacao racionalista da era que nascia. O individualismo, como expressao da moralidade
social burguesa, enaltece 0 homem como centro autdonomo de escolhas econdmicas, politicas
e racionais, fazendo do ser individual um “valor absoluto”. Nessa dinamica historica, a ordem
juridica ¢ instrumentalizada como estatuto de uma sociedade que proclama a vontade
individual, priorizando formalmente a liberdade e a igualdade de seus atores sociais
(WOLKMER, 2003).

Assim, o Direito Moderno se assentou em abstragdes que ocultavam as condigdes
sociais concretas, tendo a pretensdo de ser “um Direito igual, supondo a igualdade dos
homens sem tomar em conta os condicionamentos sociais concretos, produzindo uma lei
abstrata, geral e impessoal” (DE LA TORRE RANGEL, 1984, p. 40-41).

Essa concepcdo de legalidade iniciou-se em fins da Idade Média com o crescimento e
a influéncia dos mercadores que, gradativamente, passaram a lutar contra a velha estrutura
feudal, inicialmente com o fim de sobreviver no contexto do feudalismo e, posteriormente,
para converter-se na classe hegemonica, e encontrou respaldo em juristas identificados com os
interesses dos estratos burgueses, os quais desempenharam uma fung¢do significativa de
recuperar antigas normas juridicas romanas adaptando-as as necessidades dos mercadores,
com especial énfase em uma reinterpretagao do Direito de Propriedade e do Direito Contratual
(DE LA TORRE RANGEL, 1984).

No processo de constitui¢do do liberalismo juridico individualista, a escola do Direito
Natural classico consagrou, concomitantemente com a existéncia do Direito Privado, a criagao

de um Direito Publico capaz de tornar “reais os direitos naturais do homem e garantir as
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liberdades da pessoa humana” (DE LA TORRE RANGEL, 1984, p. 43). Para isso, o Direito
Moderno montou uma estrutura técnico-formal constituida por um complexo de normas de

teor geral, abstrato, coercivel e impessoal.

O principio da generalidade implica a regra juridica como preceito de ordem
abrangente, obrigando a um nimero de pessoas que estejam em igual situacdo
juridica. A lei ¢ para todos e ndo apenas para algumas pessoas. Por outro lado, a
norma de Direito ¢ abstrata (principio da abstratividade) porque objetiva alcancar
maior Umero possivel de agdes e acontecimentos. A disposi¢do legal ¢
indeterminada, pois o legislador ndo pode produzir leis e cddigos completos
acabados, ndo tem condigdes de prever todos os casos concretos frente as continuas
mudancas da vida social. Por sua vez, a coercibilidade ¢ a possibilidade do uso da
coagdo psicoldgica e material garantida pelo poder politico estatal. Trata-se do
estado permanente da for¢a ou coag@o, acionado pelo aparato estatal para
constranger ou induzir a obediéncia de condutas a servi¢o das instituigdes em geral.
Por ultimo, o principio da impessoalidade refere-se a situagdo de “neutralidade”
diante da particularidade individual, pois a aplicacdo da norma tem a pretensdo de
estender-se a uma quantidade indefinida de pessoas, de modo aleatério e ndo
particularizado. (WOLKMER, 2003, p. 26)

No entanto, tais principios do modelo liberal-individualista t€ém “um significado
ideologico, o de ocultar a desigualdade real dos agentes econdmicos, para desse modo se
conseguir a aparéncia de uma igualdade formal, a igualdade perante a lei” (FIGUEIRA, 1989,
p. 50).

Isso se revela de maneira clara em dois dos principais institutos do Direito liberal-
individualista, quais sejam o direito de propriedade e os contratos.

Enquanto na estrutura econdmica feudal a propriedade fundiaria assume um carater
fragmentario (instrumento de servilismo), porquanto a mesma por¢ao de terra divide-se entre
varios proprietarios, subordinados uns aos outros (contraprestacao), na ordem socioecondmica
capitalista o regime adquire um aspecto unitario e exclusivo, principalmente nas legislagdes
de matriz burguesa, como o Cddigo Civil Francés. Ao romper com o sistema de exploracdo e
privilégios feudais dando destaque a propriedade privada, expressao do dominio absoluto e
inviolavel, a legislacdo napolednica traduziu os interesses individualistas e os avangos
revolucionarios dos segmentos sociais que passaram a exercer hegemonia, agora livre de
encargos que até entdo oneravam a utilizacao do solo (GOMES, 1955, p. 116-118 ¢ 146-147).

O contrato ¢ outro simbolo méximo do poder da vontade individual numa estrutura
socioeconOmica capitalista. O exacerbado individualismo da livre contratagdo e da autonomia
da vontade funciona através do chamado negdcio juridico, um “instrumento de
autorregulamentacdo dos interesses dos particulares”, que ndo deixa de ocultar a desigualdade

real (FIGUEIRA, 1989, p. 72-73).
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A construcdo juridica da teoria individualista expressa as exigéncias de um novo modo
de producdo, equilibrando interesses ¢ mediando as relagdes socioecondmicas. Esse pacto
formulado conforme a declaragdo de vontade das partes intervenientes ¢ concebido para
homens abstratos, livres e que estejam na condi¢do de igualdade formal, realidade especifica
dos proprietarios burgueses. Dessa forma, o individualismo juridico, que teve sua
materializagdo plena no Coédigo de Napoledo, consagrou o contrato como instrumento
insubstituivel das relacdes humanas, proclamando, entre os sujeitos iguais e autonomos, a
soberania da liberdade de contratar. Porém, os excessos do liberalismo contratualista nao
deixam de ser imperativos das novas conveniéncias politicas e das necessidades materiais da
vida social burguesa (GOMES, 1955).

Nao sem razao, assinala Orlando Gomes (1955) que a apregoada liberdade contratual,

enquanto pilar juridico do sistema capitalista, tem sido uma

(...) fonte das mais clamorosas injusticas. Em suas malhas se esconde a opressdo
real com que, veladamente, a classe dominante abroquela seus interesses materiais.
Realmente, a liberdade de contratar ¢ liberdade para o que possui esse poder; para
aquele contra quem se insurge €, ao contrario, impoténcia. Nao tem liberdade, nao
pode té-la, quem possui como bem unico a sua forca-trabalho. Nesse fundamento do
Direito Civil burgués manifesta-se, também, e sem subterfugios, o contetido de
classe que o domina. (GOMES, 1955, p. 88)

O pensamento fundante do Direito Moderno baseou-se nas concepgdes jusfiloséficas
propostas pela doutrina idealista do Direito Natural, a qual compreende uma grande variedade
de teorias e escolas que antecederam a ascensdo da burguesia e o surgimento do modelo
capitalista de produgdo, e cujas origens remontam a Antiguidade cléssica ocidental. O ponto
comum dessas concepgdes, também chamadas de jusnaturalismo, ¢ a admissdo de “um
sistema de normas de conduta intersubjetiva diverso do sistema constituido pelas normas
fixadas pelo Estado (direito positivo)” (BOBBIO, 1992, p. 655), ¢ dizer, de uma ordem
juridica a priori, superior e ideal, a qual traduz a crenca na existéncia de um preceito superior
oriundo da vontade divina, da ordem natural das coisas, ou mesmo da razao do homem.

A doutrina cléssica do jusnaturalismo individualista, produto do racionalismo juridico
do século XVIII, refletiu as condigdes sociais e econOmicas da burguesia capitalista
ascendente. A funcao ideologica do jusnaturalismo enquanto proposicdo defensora de um
ideal eterno e universal nada mais fez do que ocultar a sua real finalidade — viabilizar a
transi¢do para outra forma de dominagdo politica, social e econdmica, sem revelar os
verdadeiros atores beneficiados. Os principios enunciados por esse modelo jusnaturalista, no

entanto, mostraram-se enganosos, ao se apoiarem numa retorica formalista da igualdade, da
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liberdade e da fraternidade de todos os cidadaos.

A partir do século XIX, o processo desencadeado pela Revolucao Industrial e suas
consequéncias na modernidade técnico-cientifica, bem como os vastos desenvolvimentos de
codificacdo e consolidagdo sociopolitica da burguesia, acabaram propiciando a expressao
maxima do racionalismo formal moderno - o positivismo.

A concepgao positivista diferencia-se da doutrina do Direito Natural, na medida em
que rejeita toda e qualquer dimensdo aprioristica. Descarta, assim, principios e juizos
valorativos em favor de uma pretensa neutralidade axiomatica, de um rigoroso
experimentalismo e, a0 mesmo tempo, de um tecnicismo formalista, de modo que o Direito ¢
explicado pela sua propria materialidade coercitiva e concreta, fundamentando-se toda a sua
validade e imputagcdo na propria existéncia de uma organizagdo normativa e hierarquizada
(WOLKMER, 1995).

A universalidade do positivismo juridico, que se manifesta através de um rigoroso
formalismo normativista com pretensoes de “ciéncia”, tornou-se o auténtico produto de uma
sociedade burguesa solidamente edificada no progresso industrial, técnico e cientifico. Esse
formalismo legal esconde as origens sociais e econdmicas da estrutura capitalista de poder,
harmonizando as relagdes entre capital e trabalho, e eternizando, através das regras de
controle, a cultura liberal-individualista dominante (WOLKMER, 1994).

Dessa forma, a critica burguesa empregada contra o antigo Direito e as organizagdes
politicas feudais gerou efeitos e foi eficaz num primeiro momento historico, mas acabou
perdendo significado com a edificacdo da ordem e da hegemonia liberal-individualista. Com a
ascensdao da burguesia e a consolidacdo do modo capitalista de produgdo, alguns juristas-
historiadores se inclinaram em dire¢do a uma narrativa “conservadora e dogmatica, que visava
a ‘justificacdo’ da ordem social e juridica vigente, tentando provar que ela mergulhava na
‘tradicdo’, no ‘espirito nacional’, ou que resultava num paulatino progresso do ‘espirito
humano’” (HESPANHA, 1982, p. 33). Assim, a missao da historiografia tornou-se mecanismo
de endeusamento da ordem juridica, politica e social do modo de producao capitalista.

Isso resultou numa produgdo historiografica tradicionalmente estéril e acritica do
Direito brasileiro, o que permitiu a consolidagdo de uma cultura juridica formalista,
conservadora, dogmatica e elitista, a qual permanece sendo reproduzida nas faculdades de
Direito por todo o pais, sendo responsavel pela formacdo dos “operadores do direito” que
atuam nas mais diversas posi¢cdes do campo juridico brasileiro, dentre eles os magistrados,
que constituem nosso objeto de pesquisa.

Por esta razdo, discutiremos criticamente a evolugdo da cultura juridica brasileira a
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seguir, desde a implantagdo do Direito importado da Metropole lusitana no periodo colonial,
passando pela codificagdo do sistema juridico nacional sob influéncia das legislagdes
europeias no periodo imperial, até a consolidacdo da tradicdo positivista e liberal-

conservadora do Direito brasileiro no periodo republicano.

3.1.2. Cultura juridica no Brasil colonial

A medida que os Estados nacionais se consolidavam na Europa Ocidental com o
declinio da Idade Média, o feudalismo comegou a perder forca e o mercantilismo se tornou
uma alternativa vidvel para o desenvolvimento comercial dos paises europeus, modelo que se
baseava nas trocas comerciais de especiarias, metais nobres e outros géneros importados de
territorios fora da Europa, em particular da Asia.

Assim, em busca de novas rotas comerciais que permitissem a comercializagdo de
mais produtos em menor tempo, diversos paises europeus passaram a promover as chamadas
grandes navegacdes, dentre eles Portugal, que contava com uma das mais avangadas frotas da
Europa, o que também possibilitava a expansdo territorial ¢ da mao-de-obra a partir da
colonizagdo de terras inexploradas e da submissao dos nativos a escravidao.

Dessa forma, enquanto o regime feudal se caracterizava pela exploragao da mao-de-
obra dos servos — os quais estavam vinculados a terra pelo trabalho e ndo tinham direito de
salario ou beneficios, uma vez que trabalhavam em troca de moradia e apenas recebiam os
suprimentos necessarios para se alimentarem e sobreviverem —, o mercantilismo retomou o
regime escravocrata antes praticado na Antiguidade, submetendo as populacdes dos territdrios
colonizados pela expansdo mercantilista a exploragdo de sua forga de trabalho, tornando-a
mercadoria, haja vista que os escravos podiam ser vendidos pelos seus proprietarios,
diferentemente dos servos.

Foi nesse contexto que, em 1500, os portugueses chegaram ao territorio brasileiro e, ao
observarem o grande potencial de exploragdo comercial, iniciaram um processo de
colonizacdo predatdria, a partir do qual tudo que era produzido no Brasil era apropriado e
revendido com lucro pela Metropole no mercado europeu, sendo a Colonia obrigada a
adquirir, em contrapartida, tudo o que a Metropole tivesse condi¢des de vender em regime de
monopolio a fim de impedir a concorréncia de outras nacgdes europeias, sistema que
caracterizou o modo de produc¢ao da época.

A formagao social do periodo colonial foi marcada pela polarizagdo entre os cidadaos

portugueses donatarios de imensos latifindios, os quais eram incentivados a colonizar o Brasil
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com o fim de manter o dominio da Metrdpole, em especial apds a divisdo do territorio
brasileiro em capitanias hereditarias, em oposicao a grande massa de mao-de-obra escrava,
composta principalmente por negros africanos trazidos para serem vendidos no Brasil como
mercadoria, haja vista o fracasso dos portugueses na tentativa de escravizar as populagdes
tradicionais, as quais se opunham frontalmente a colonizagdo portuguesa, o que resultou na
reducado drastica da populagdo nativa e na extingdo de diversas etnias indigenas.

A estrutura politica do Brasil colonial, por seu turno, se caracterizou pela incorporacdo
do aparato burocratico lusitano e pela centralizagdo do poder na Metrdpole, através da
indicacdo de governadores-gerais ¢ da imposi¢ao de uma administracao legalista, a0 mesmo
tempo em que o poder local era pulverizado nas maos da elite agraria, alianga que permitiu a
constru¢do de um Estado que defenderia sempre, mesmo depois da independéncia, os
interesses dos grandes latifundiarios e dos detentores dos meios de producdo, instaurando-se
assim a tradicdo de um intervencionismo estatal no ambito das instituigdes sociais e na
dinamica do desenvolvimento economico (WOLKMER, 2003).

A ideologia que marcou o periodo colonial no Brasil reproduziu a filosofia da
Contrarreforma propagada em Portugal, que defendia a subserviéncia espiritual aos ditames
da Igreja Catodlica e o desprezo pelas praticas mercantis lucrativas, em oposicao aos ideais
propostos pela Reforma Protestante, a qual propugnava que o sucesso € a riqueza eram fruto
do esforgo pessoal através do trabalho.

Assim, enquanto nos paises de maior desenvolvimento capitalista, onde
predominavam as ideias protestantes, nenhuma medida repressiva foi tomada a fim de conter
a revolucao cientifica iniciada por Galileu e Copérnico, os paises ibéricos se esforgaram por
conter o avanc¢o do protestantismo através da reafirmacdo da integridade da fé¢ e dos dogmas
da Igreja Catolica, o que distanciou Portugal do ideario renascentista, da modernidade
cientifica e filosofica, do espirito critico e das novas praticas do progresso material advindas
do capitalismo, fechando-se no dogma eclesidstico da f¢ e da revelacao e no apego a tradicao
estabelecida na propagacdo de crencas religiosas pautadas na rentncia, no servilismo e na
disciplina (MERCADANTE, 1978).

Essa mentalidade senhorial orientada para servir a Deus e ao Rei ndo ofereceu
condigdes para o surgimento de uma classe burguesa enriquecida capaz de projetar-se
politicamente contra o absolutismo, o que favoreceu a maior articulacdo do Estado,
empurrando Portugal para uma posicdo secundaria no rol do desenvolvimento econdmico
europeu. Nesse contexto, propagou-se no Brasil colonial uma cultura notadamente senhorial e

escolastica, promovida principalmente pela Companhia de Jesus, responsavel pela difusao do
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catolicismo nas colonias portuguesas, a qual somente veio a ser influenciada pelo pensamento
iluminista em fins do século XVIII com as reformas introduzidas pelo Marqués de Pombal.

No que diz respeito ao sistema legal adotado, o primeiro momento da colonizagio
brasileira, compreendido entre os anos de 1520 a 1549, foi marcado por uma organizagao
politico-administrativa tipicamente feudal, caracterizada pelo regime das capitanias
hereditarias, as quais foram substituidas posteriormente pelo sistema de governadores-gerais.
Durante esse periodo, o Direito aplicado indistintamente no Brasil era aquele positivado na
legislagdo portuguesa, consubstanciada nas compilagdes de leis e costumes conhecidos como
Ordenagdes Reais, que englobavam as Ordenacdes Afonsinas (1446), as Ordenagdes
Manuelinas (1521) e as Ordenagoes Filipinas (1603). Em geral, a legislagdao privada comum,
fundada nessas Ordenagdes do Reino, era aplicada sem qualquer alteragdo em todo o territorio
nacional, porém, a inadequagdo, no Brasil, de certas normas e preceitos de Direito Publico
que vigoravam em Portugal exigia a elaboragao de uma legislagdo especial que regulasse a
organizac¢ao administrativa da Coldnia, as chamadas Leis Extravagantes.

No século XVIII, a partir das reformas inspiradas no Iluminismo promovidas pelo
Marqués de Pombal, a grande mudanga em matéria legislativa foi a “Lei da Boa Razdo”
(1769), que definia regras centralizadoras e uniformes para interpretacao e aplicacao das leis
no caso de omissao, imprecisao ou lacuna, minimizando a autoridade do Direito Romano ao
dar “preferéncia e dignidade as leis patrias e so recorrendo aquele direito, subsidiariamente, se
estivesse de acordo com o direito natural e as leis das Nagdes Cristas iluminadas e polidas, se
em boa razdo fossem fundadas” (VALLADAO, 1980, p. 76).

No entanto, essa legislacdo, na pratica, favorecia apenas a Metropole, uma vez que o
governo portugués demonstrava pouco interesse em sua aplicacdo num espago territorial tao
amplo como o Brasil, priorizando a criagdo regras para assegurar o pagamento dos impostos e
tributos aduaneiros, bem como para estabelecer um ordenamento penal rigoroso a fim de
precaver-se de ameacas diretas a sua dominacgdo, refor¢ando a dissociacdo entre a elite

governante e a imensa massa da populacdo (WOLKMER, 2003).

3.1.3. Administragdo da justica e magistratura no Brasil colonial

Num contexto em que a estrutura administrativa assumia cunho neofeudal e
patrimonialista, 0 modelo juridico hegemdnico no Brasil era essencialmente portugués e, via
de consequéncia, alheio aos interesses da maior parte da populacao, existindo para proteger os

interesses do governo real e para manter o poder dos fazendeiros proprietarios de terras.
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Nesse sentido, a subjugacdo da populagdo era praticamente completa, pois, “[...]
distribuida entre raros colonos livres € uma maioria de trabalhadores escravos, seus direitos
estavam codificados no arbitrio dos donatérios das capitanias, que enfeixavam em si a figura
do unico proprietario, do Unico responsavel pelos castigos e pelas penas, chefe industrial e
militar, distribuidor de sesmarias e de prémios” (MENDES, 1992, p. 16).

Assim, ainda no regime das capitanias hereditarias, a administragao da justica ficava a
cargo dos proprios donatarios das terras doadas pela Coroa, cabendo-lhes dirimir os conflitos
havidos entre os habitantes da capitania, o que lhes conferia ainda maior poder e prestigio.

Para isso, contavam com os ouvidores, cargo particular que representou a primeira
autoridade da Justiga Colonial, os quais eram meros representantes judiciais subordinados aos
donatarios por um prazo renovavel de trés anos, e cuja competéncia abrangia acdes civeis e
criminais.

Com o advento da reforma politico-administrativa que deu origem a figura dos
governadores-gerais, as antigas capitanias se transformaram numa espécie de provincias
unificadas pela autoridade do mandatario representante da Metropole, o que tornou mais facil
a imposicao de um sistema de jurisdi¢cdo centralizado e controlado pela Coroa.

Dessa forma, em 1549, com a implantagdo do primeiro governo-geral e o consequente
alargamento das responsabilidades burocraticas e fiscais, os antigos ouvidores passaram a ser
ouvidores-gerais, dotados de maiores poderes e mais independéncia em relacdo a
administracdo politica. O estabelecimento da fun¢do de ouvidor-geral no Brasil “refletiu nao
s0 o desejo da Coroa de melhorar a situacao da justica, mas também sua vontade de aumentar
o controle real centralizado. O interesse da Coroa pela area cresceu a partir de 1550, e o
ouvidor-geral, na qualidade de funcionario real de confianca, a cada passo assumiu novas
funcdes e responsabilidades em nome do interesse real” (SCHWARTZ, 1979, p. 28).

O cargo de ouvidor-geral acabou transformando-se num dos mais importantes durante
a segunda fase da colonizagdo, ao lado dos cargos de governador-geral e o de provedor-mor
da fazenda. Por resolver as questdes de justica e os conflitos de interesses, o ouvidor-geral
detinha um poder quase sem limites, sujeito ao seu proprio arbitrio pessoal, haja vista que, na
maioria das vezes, ndo cabia apelagdo nem agravo de suas decisdes (MARTINS JUNIOR,
1979, p. 114).

Com o crescimento das cidades e da populagdo, os conflitos se tornaram mais
frequentes na Coldnia, fazendo-se necessario o alargamento do quadro de funciondrios e de
autoridades da justica. A organizagdo judiciaria brasileira, que se limitava a reproduzir a

estrutura portuguesa, contava com uma primeira instancia, formada por juizes singulares que
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eram distribuidos nas categorias de ouvidores, juizes ordinarios € juizes especiais, os quais,
por sua vez, se desdobravam em juizes de vintena, juizes de fora, juizes de 6rfaos, juizes de
sesmarias etc. A segunda instancia, por seu turno, era composta pelos chamados Tribunais de
Relagdo, responsaveis por apreciar os recursos ou embargos, cujos membros designavam-se
desembargadores, e suas decisdes, acordaos. Ja a terceira e ultima instdncia, com sede na
Metropole, era representada pela Casa da Suplicagdo, uma espécie de tribunal de apelagao
(MARTINS JUNIOR, 1979).

Com a criagdo e o funcionamento do Tribunal da Rela¢do no Brasil, consolidou-se
uma forma de administracao da justica ndo mais efetuada pelo ouvidor-geral, mas centrada na
burocracia de funcionarios civis treinados na Metrdpole, composta por magistrados leais a
Coroa, em busca de beneficios nas futuras promogdes e recompensas.

Em geral, o exercicio da atividade judicial era regido por uma série de normas que
objetivavam coibir o envolvimento dos magistrados com a vida local, mantendo-os
equidistantes e leais servidores da Coroa. Dentre algumas dessas regras estdo a designacao
por apenas um periodo de tempo no mesmo lugar, as proibicdes de casar sem licenca especial,
de pedir terras na sua jurisdicdo e de exercer o comércio em proveito pessoal. No entanto,
embora tais regras fossem impostas em Portugal, eram corriqueiramente descumpridas tanto
pelos magistrados portugueses que tinham interesse em permanecer no Brasil quanto pelos
proprios magistrados brasileiros (SCHWARTZ, 1979).

O acesso a magistratura exigia que os candidatos preenchessem certos requisitos
relacionados a origem social ¢ a determinados padrdes de eficiéncia, organizacdao e
profissionalismo impostos pela Coroa, embora ndo se descartasse a possibilidade de ingresso
na carreira por meio de apadrinhamento ou corrupgao.

A grande maioria dos juizes que vieram para o Tribunal da Relagdo da Bahia, entre
1609 e 1759, “eram de classe média, e sua presenca no funcionalismo real refletia o uso que
faziam da carreira de jurista como canal de ascensao social” (SCHWARTZ, 1979, p. 227). De
todas as camadas sociais da sociedade portuguesa, a pequena nobreza (filhos de fidalgos) e o
funcionalismo (filhos de fiscais, inspetores ou tabelides) foram os que mais contribuiram,
além de filhos e netos de letrados, para a composi¢cdo de cargos profissionais na Justi¢a; em
contrapartida, havia restrigdes aos descendentes de comerciantes ou negociantes, bem como
aos cristaos novos € aos “impuros de sangue”, como os mesti¢os, mulatos, judeus, e outros.

Para ingressar na carreira, além da origem social, era condi¢do indispensavel ser
graduado na Universidade de Coimbra, de preferéncia em Direito Civil ou Candnico, ter

exercido a profissao por dois anos e ter sido selecionado através do exame de ingresso ao
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servigo publico (a “leitura de bacharéis™) promovido pelo Desembargo do Pago em Lisboa.

Sua atividade profissional comecava como “juiz de fora”, prosseguindo como ouvidor
de comarca e corregedor e, somente apds uma boa experiéncia na administragdo judicidria, o
magistrado era promovido a desembargador, podendo ser designado tanto para a Metrdpole
quanto para as colonias. Ainda que, em regra, os juizes fossem designados para o Brasil com a
promessa de promog¢dao para Portugal ao término de seis anos, muitos ligavam-se
pessoalmente de tal forma a colonia, seja em razdo da constituicdo de familia ou pelo
enriquecimento devido a aquisi¢do de propriedades rurais, que acabavam adiando a volta por
muitos anos ou mesmo recusando as promogdes posteriores (SCHWARTZ, 1979).

Ao analisar o sistema de administragdo da justica no periodo colonial, Stuart B.
Schwartz (1979) revela a coexisténcia de duas formas complexas e opostas de organizacdo
sociopolitica, quais sejam: a) relagdes burocraticas calcadas em procedimentos racionais,
formais e profissionais; e b) relagdes primarias pessoais baseadas em parentesco, amizade,
apadrinhamento e suborno, fendmeno que chamou de “abrasileiramento” dos burocratas, ou
seja, a insercao numa estrutura de padrdes rigidamente formais de praticas firmadas em lagos
de parentesco, dinheiro e poder.

O “abrasileiramento” da magistratura significava, segundo o autor, a corrup¢ao dos
fins essencialmente burocraticos, porquanto os critérios de validade passavam a ser imputados
a pessoas, a posicao social e a interesses econdmicos. Assim, os magistrados, em diversas
ocasides, empregavam o “poder e a influéncia do seu cargo para obter vantagens pessoais,
conveniéncias ou para proteger suas familias e dependentes. (...) Frequentemente o abuso do
cargo se dava para a obtencao de vantagens pessoais diretas” (SCHWARTZ, 1979, p. 264-
267), o que implicava favorecimento e suborno capazes de subverter a propria justica.

O comportamento profissional de setores da magistratura era constantemente afetado
por uma variedade de relagdes primarias que iam desde o casamento — forma de incorporagao
na sociedade local e de aquisi¢ao de riqueza e propriedades —, até os lagos de amizade e de
compadrio (padrinho de batismo ou de casamento), situagcdes que oportunizavam o acesso a
dinheiro, prestigio e posse de terras de tradicionais familias ligadas a criagdo de gado e ao
plantio da cana-de-agucar.

Nao era incomum que eventuais irregularidades e desvios dos magistrados fossem
acobertados pelo controle fiscalizador da Coroa, na medida em que tais distor¢des eram
compensadas, em parte, pelas fungdes politicas que eles desempenhavam. Apds o governo do
Brasil sair das maos dos donatarios das capitanias e passar a ser diretamente controlado pela

Coroa, os funcionarios judiciais assumiram importantes fungdes politicas e administrativas,
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inclusive o exercicio das atividades institucionais do Ministério Publico e de outras atividades
burocraticas que os tornavam de fato membros do governo colonial (SCHWARTZ, 1979).

Dessa forma, a Coroa favoreceu o surgimento de uma elite de funcionarios que
ocupavam uma posi¢ao estratégica no processo de dominagao politica, exploragdo econdmica
e controle institucional, cuja dinamica refletia as contradi¢des entre procedimentos formais
inerentes ao aparato burocratico portugués e praticas patrimonialistas proprias da estrutura
dependente e subserviente da colonia, fazendo com que a administra¢do da justica se tornasse
instrumento de dominagdo colonial em favor do poder real.

Além das formas convencionais de administracao da justica, produzidas e mantidas
pelo Estado no periodo da colonizacdo, coube também a Igreja Catolica influéncia
determinante na presenca da justica eclesiastica no Brasil, a qual teve atua¢do marcante na
Colonia com as chamadas Visitacdes do Santo Oficio promovidas pela Inquisi¢do, cujo
Tribunal serviu-se da religido para fundamentar, arbitrariamente, um “sistema politico de
dominacdo e onde ndao havia lugar para os judeus, cristdos-novos, mugulmanos, negros,
mulatos, ciganos, heterodoxos ou contestadores de qualquer espécie. Através de seu sistema
de ameagas, [...] de perseguicdo, [...] de tortura, a Inquisi¢do garantiu a continuidade da
estrutura social do antigo regime, e a religido preencheu sua funcdo politico-ideologica”

(NOVINSKY, 1983, p. 90).

3.1.4. Liberalismo e cultura juridica no Brasil imperial: o bacharelismo liberal

Ao longo do século XVIII, a crescente insatisfacdo da burguesia europeia com o
absolutismo monarquico vigente deu origem ao /iberalismo, doutrina caracterizada, em linhas
gerais, pela afirmacdo de valores e direitos individuais basicos que englobavam aspectos
¢tico-filosoficos (liberdade, igualdade, tolerancia, dignidade), econdmicos (defesa da
propriedade privada e da economia de mercado por meio da auséncia ou minimizag¢dao do
controle estatal), politicos (representacdo politica, divisdo dos poderes, descentralizagdo
administrativa, soberania popular) e juridicos (supremacia constitucional e Estado de Direito).

Assim, o liberalismo inspirou as chamadas Revolugdes Burguesas, as quais resultaram
na ascensao da burguesia contra o absolutismo e os privilégios da nobreza, permitindo o
surgimento de novas condi¢des materiais de producdo da riqueza e diferentes relagdes sociais
pautadas pelas necessidades do mercado.

No Brasil, o liberalismo foi importado e adaptado para servir de suporte aos interesses

das oligarquias agrarias, que passaram a defender a necessidade de reordenacdo do poder
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nacional por meio da emancipacdo do Brasil em relacdo a Portugal, o que resultou na
perpetuagdo da dominacdo das elites através de um discurso formalmente liberal cujo
conteudo era essencialmente oligarquico e conservador. Exemplo claro disso foi a
manuten¢ao da escravidao durante varios anos mesmo apods a declaracdo da independéncia do
Brasil.’

Assim, com a independéncia do pais, o liberalismo passou a representar os ideais de
progresso ¢ modernizagdo superadora do colonialismo, ainda que, contraditoriamente,
admitisse a escraviddo como fonte de propriedade e convivesse com a estrutura
patrimonialista de poder, tornando-se componente indispensavel na vida cultural brasileira
durante o Império, como também na proje¢ao das bases essenciais de organizagao do Estado e

de integracdo da sociedade nacional.

[...] De fato, as reivindicagdes nascidas no bojo dos movimentos emancipatorios
revestiram-se de significado proprio consoante suas origens repousassem nas elites
proprietarias rurais ou nos grupos urbanos pauperizados. Assim, para as elites
proprietarias rurais a agenda liberal significou progresso, liberdade, modernizagao e
civilizagdo, ndo obstante implicasse paradoxalmente a proposi¢do de um projeto
politico de ambito nacional que mantinha a propriedade escrava, ndo tinha
pretensdes democratizantes, ndo revelava inten¢do de transformar o pais numa
republica e sequer se baseava na premissa da igualdade juridica, politica e social.
Para os grupos urbanos pauperizados, ao contrario, a liberdade e igualdade
significaram “o fim da miséria, das diferencas de cor, de privilégio, de fortuna ¢ de
ocupagdo de cargos preferenciais”. (ADORNO, 1988, p. 34)

Ao longo do século XIX, prevaleceu no pais um liberalismo formal e conservador,
cuja retorica de liberdade e defesa de direitos fundamentais servia apenas para sustentar os
privilégios de uma pequena elite econdmica que desejava manter sua posicdo de dominagao,
expondo uma flagrante contradicdo entre a propensdo a democracia liberal e o exercicio
autoritario e aristocratico do poder.

Como consequéncia, em 1824, apés a dissolugdo da Assembleia Constituinte, foi
outorgada pelo Imperador — e ndo promulgada, o que revela seu carater antidemocratico — a
primeira Carta constitucional brasileira, a qual instituiu uma monarquia parlamentar, sendo
marcada pelo individualismo econdmico e por acentuado centralismo politico. Nela, ficou
selado o “compromisso entre a burocracia patrimonial, conservadores e liberais moderados”
mediante a institui¢ao de “féormulas politicas conciliatorias para ajustar o Estado patrimonial
ao modelo liberal de exercicio do poder, relegando-se para um segundo plano preocupagdes

em democratizar a sociedade brasileira” (ADORNO, 1988, p. 61).

9 Enquanto o Brasil tornou-se independente em 1822, o fim da escraviddo somente foi oficializado com a
promulgacao da Lei Aurea em 1888.
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A influéncia desse liberalismo conservador no Direito nacional deu origem a uma
cultura juridica eminentemente formalista, retérica e ornamental, a qual, aliada ao
individualismo politico, moldou o chamado bacharelismo liberal, movimento de
profissionalizacdo da politica e de progressiva burocratizacdo do aparato governamental
liderado por bacharéis egressos das primeiras Academias de Direito do pais.

A instalagdo dos dois primeiros cursos de Direito no Brasil, em 1827, um em Sao
Paulo e outro em Olinda (transferido para Recife em 1854), refletiu a exigéncia de uma elite
sucessora da dominacdo colonial que buscava concretizar a independéncia politico-cultural,
recompondo ideologicamente a estrutura de poder e construindo uma nova estrutura
burocratico-administrativa, a qual assumiria a responsabilidade de gerenciar o pais. Assim, 0s
cursos juridicos surgiram concomitantemente com o processo de independéncia e a
construcao do Estado nacional, destinando-se muito mais a responder aos interesses do Estado
do que as expectativas judiciais da sociedade. Nesse contexto, “o Estado brasileiro erigiu-se
como um Estado de magistrados, dominado por juizes, secundados por parlamentares e
funcionarios de formagao profissional juridica” (ADORNO, 1988, p. 78).

Conforme esclarece Falcdo (1984), os cursos juridicos foram destinados a assumir
duas fungdes especificas: primeiro, ser polo de sistematiza¢do e irradiacdo do liberalismo
enquanto nova ideologia politico-juridica capaz de defender e integrar a sociedade; e segundo,
dar efetivagdo institucional ao liberalismo no contexto formador de um quadro administrativo-
profissional. Tais fun¢des ndo deixam de revelar certa contradicdo entre si, uma vez que
fundadas na pretensdo, de um lado, de defender os principios liberais e, de outro, fomentar a

emergéncia de uma elite burocratica para o controle do poder.

[...] O bacharel acabou por constituir-se, portanto, em sua figura central porque
mediadora entre interesses privados e interesses publicos, entre o estamento
patrimonial e os grupos sociais locais. A criacdo de uma verdadeira intelligentzia
profissional liberal, nascida no bojo da sociedade agrario-escravista, compreendida,
na sua grande maioria, de bacharéis, promoveu a ampliacdo dos quadros politicos e
administrativos, sedimentou a solidariedade intra-elite de modo a rearticular as
aliangas entre os grupos sociais representantes do mundo rural e do mundo urbano e,
sobretudo, possibilitou a separagdo entre poder doméstico e poder publico,
fundamental para a emergéncia de uma concepg¢do de cidadania. (ADORNO, 1988,
p. 78)

A cultura juridica inaugurada pelo bacharelismo liberal acabou por forjar uma nova
magistratura nacional, composta por atores privilegiados da elite imperial, ante sua estreita
relacdo com o poder politico, com a sociedade civil e sua contribuicdo na formagao das

instituigdes nacionais, € que era responsavel por interpretar e aplicar a legalidade estatal,
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garantir a seguranga do sistema e resolver os conflitos de interesses das elites dominantes.

3.1.5. Administracdo da justica e magistratura no Brasil imperial

A declaracao da Independéncia do Brasil em 1822, que marcou a transi¢ao do periodo
colonial para o Império, ndo encontrou adesdo em toda a antiga magistratura nacional, de
modo que diversos juizes fiéis a Coroa portuguesa abandonaram o pais e retornaram a
Portugal, ao passo que outros, por conveniéncia, aceitaram submeter-se as novas condi¢des
politicas que se implantaram.

Esses profissionais, formados na erudi¢cdo e no tradicionalismo da Universidade de
Coimbra, se caracterizavam por uma postura pautada na superioridade e na prepoténcia
magisterial, compondo uma elite privilegiada e distante da populagdo. A arrogancia
profissional, o isolamento elitista e a propria acumulagdo de trabalho desses magistrados,
aliados a uma lenta administracao da justiga, motivaram as forgas liberais a desencadear uma
luta por reformas institucionais, sobretudo no ambito do sistema de justica, da qual
resultariam a Carta Imperial de 1824, a implantacdo das primeiras faculdades de Direito
(1827) e a edi¢ao do primeiro Codigo Penal brasileiro (1830) (WOLKMER, 2003).

Nas décadas posteriores a Independéncia, em razao da refinada educacao, dos valores
e das ideias que incorporava, a classe profissional dos magistrados se constituiria num dos
pilares essenciais da unidade e da reestruturagdo politica nacional. Isso porque, de todos os
setores burocraticos herdados de Portugal, a magistratura era a que dispunha de melhor
organizacdo profissional, com estrutura e coesdo internas superiores a todos os outros
segmentos, o que a legitimava a exercer papel de relevancia nas tarefas de governo.

Assim, a homogeneidade social e ocupagdo dos magistrados projetava-os ndo s6 como
os primeiros funciondrios modernos do Estado que se formava, mas sobretudo como os
principais agentes de articulagdo da unidade e da consolidacdo nacional, uma vez que
apresentavam a mais perfeita combinagdo de elementos intelectuais, ideoldgicos e praticos
favoraveis ao estatismo. Além das caracteristicas de educacdo, tinham a experiéncia da
aplicacdo cotidiana da lei e sua carreira lhes fornecia elementos adicionais de treinamento
para o exercicio do poder publico (CARVALHO, 1980).

No entanto, a estreita vinculagdo da magistratura com o poder politico resultou no
recrudescimento de praticas de nepotismo e corrupcao, tradicdo que se acentuou em razao das
amplas garantias, vantagens e honrarias que os juizes desfrutavam e que se manteve com suas

vinculagdes politicas, compromissos partidarios e subserviéncias ao poder, principalmente na
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esfera da administracdo local. Isso se deve ao fato de que o governo central utilizava-se dos
mecanismos de nomeacao e remocao de juizes para administrar seus interesses, fazendo com
que a justica fosse partidaria, e o cargo, utilizado para futuros processos eleitorais (fraudes e
desvios) ou mesmo para recompensar amigos e politicos aliados (CARVALHO, 1980).

Segundo Zancanaro (1994), esta condi¢ao vivenciada pelos juizes refletiu uma cultura
marcada pela ética colonial-patrimonialista, em que a impunidade estava intimamente
associada ao modelo juridico que prevaleceu em Portugal, cujos “vicios foram transplantados
para a Colonia como estruturas éticas gravadas nas consciéncias dos servidores publicos e dos
emigrados, e acrescidas, posteriormente, de antivalores desenvolvidos a partir da realidade
colonial”. Assim, implantou-se uma espécie de administragdo calcada nos critérios de
pessoalidade, “amizade, parentesco, retribui¢do, privilégio e em disposi¢des legais carentes de
objetividade” (ZANCANARO, 1994, p. 146-147).

Para fazer frente a isso, importantes inovagdes legislativas, alcancadas através da luta
por reformas promovidas por grupos liberais, viabilizaram maior garantia aos magistrados
para exercer a fungdo jurisdicional e aplicar a lei com autonomia frente ao poder politico.

Em 1832, com a aprovacdo do novo Codigo de Processo Criminal, inspirado em
praticas processualistas derivadas dos sistemas inglés e francés, foram introduzidas inovagdoes
democraticas e descentralizadoras como o habeas corpus € o sistema de jurados, além de ter
sido instituida a figura do juiz de paz, o qual era eleito pelas comunidades locais, ndo era
remunerado e atuava nas causas civeis mais simples, realizando conciliagdes prévias, além de
reunir atribui¢des policiais e criminais, ostentando “poderes para atuar na formacao da culpa
dos acusados, antes do julgamento, e também de julgar certas infragdes menores” (KANT DE
LIMA, 1992, p. 102).

No entanto, durante a sua vigéncia, o estatuto processual foi alvo de uma reforma de
carater conservador no ano de 1841, que introduziu o chefe de policia nas atribuigdes da
Justica e reduziu as funcgdes do juiz de paz, deixando nitida a substitui¢do das diretrizes
judiciais descentralizadas por uma centralizagdo rigida, poderosa e policialesca, refor¢ando,
com isso, 0 aparato burocratico da dominagdo patrimonialista ao longo do regime monarquico
(WOLKMER, 2003).

Prova disso ¢ que fazendeiros e agregados, ndo raras vezes, solucionavam seus
conflitos as custas da violéncia, norma de conduta sancionada moralmente, de modo que a
acdo da justica oficial era ameacada pela situacdo de privilégio de que desfrutavam os grupos
dominantes no interior do aparelho de Estado; assim, “nao sé os fazendeiros avocavam, para

si, fungdes policiais e judicidrias, como outrossim mantinham controle quase absoluto sobre o
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veredito do jari e sobre as decisdes judiciarias” (ADORNO, 1988, p. 73-74).

Somente em 1871 foi realizada uma nova reforma legislativa que promoveu profundas
mudangas no Poder Judicidrio e na administragdo da justica como um todo, tendo como
principal objetivo separar as funcdes policiais e judiciarias reunidas na reforma de 1841 na
figura dos delegados e subdelegados de policia, além de ter levado a cabo o esforco de
profissionalizar os magistrados, aumentando as restri¢des ao exercicio de cargos politicos.

Assim, apds 1841 definiu-se o sistema judicidrio que duraria, com pequenas
modificacdes, até o final do Império. Além da figura do juiz de paz, juiz leigo eleito pelas
comunidades locais, compunha o judicidrio a magistratura togada, que abrangia desde os
juizes municipais até os ministros do Supremo Tribunal de Justi¢a, instdncia maxima do
judiciario. Os juizes municipais e de 6rfaos eram nomeados entre bacharéis com, pelo menos,
um ano de pratica forense para periodos de quatro anos, apds o qual podiam ser promovidos a
juiz de direito, ser nomeados para outro quadriénio, ou at¢ mesmo abandonar a carreira, pois
ndo tinham estabilidade. Ja os juizes de direito possuiam estabilidade e s6 perdiam o cargo
apos processo legal, embora pudessem ser removidos de um lugar para outro. A seguir,
vinham os desembargadores, que no final do Império eram onze, e que operavam nas capitais
provinciais. O degrau mais alto da carreira era o Superior Tribunal de Justica no Rio de
Janeiro, cujos membros tinham honras de ministro. Outros membros da magistratura incluiam
0s juizes substitutos, criados em 1871, e os promotores que serviam nas comarcas € em geral
ndo eram juizes de direito. Dessa forma, em 1889, as vésperas da proclamagdo da republica,
havia 1.576 promotores e juizes distribuidos pela Corte e pelas 20 provincias do Império
(CARVALHO, 1980).

Conclui-se, portanto, que o espirito do liberalismo refletiu-se na modificacdo da
hierarquia e da composic¢ao judicidria, extinguindo-se a estrutura colonial portuguesa, apoiada
sobre os ouvidores e os juizes de fora, de modo que a magistratura especial da Relacao,
composta de juizes municipais, juizes de Direito e de desembargadores, passou a integrar uma
nova organizacdo judiciaria, eliminando os restos formais do sistema legal portugués

(FLORY, 1986).

3.1.6. Positivismo e cultura juridica na Republica

A estrutura socioeconomica da sociedade brasileira ao longo do Império baseou-se

essencialmente na monocultura latifundiaria da cana-de-agtcar e no trabalho escravo, o que se

refletiu na construcao inicial da ordem politico-juridica do pais, em particular nos primeiros
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textos constitucionais patrios. O estabelecimento de um governo monarquico parlamentar pela
Constitui¢ao Outorgada de 1824, com graves limitagdes na distribuicao dos direitos politicos
entre a populagdo, atendia claramente aos interesses do absolutismo real e dos grandes
proprietarios de terra, que se valiam de seu poder econdmico para influenciar na politica e no
proprio judiciario.

No entanto, a disseminacao do positivismo de Auguste Comte na segunda metade do
século XIX influenciou diversos intelectuais brasileiros, inclusive politicos, militares e
juristas, criando condi¢des propicias para a critica crescente ao absolutismo mondarquico e a
escravidao, vindo a culminar na queda do Império.

O positivismo pode ser definido como uma doutrina filosofica, socioldgica e politica
que defende a ideia de que a ciéncia ¢ a tinica forma de conhecimento verdadeiro, de modo
que o progresso da humanidade depende exclusivamente dos avangos cientificos, sem
qualquer influéncia de crencas e supersticdes. Seu método consiste na observacao
rigorosamente cientifica dos fenomenos por meio da experiéncia sensivel, Unica capaz de
produzir a verdadeira ciéncia a partir dos dados concretos (positivos), tomando como base
apenas o mundo fisico ou material.

Na esteira do positivismo de Comte surgiu também o positivismo juridico, escola da
filosofia do direito que propde que o Direito deve ser aquilo que estd positivado, ¢ dizer,
concretizado na lei, devendo-se utilizar o método cientifico para estuda-lo, movimento que
fortaleceu, por sua vez, o constitucionalismo, segundo o qual a constituicdo representa o
conjunto de normas fundamentais de organizagdo de um Estado nacional, cuja fungao
precipua ¢ direcionar todo o ordenamento juridico, estando no topo da piramide normativa.
Assim, o constitucionalismo propde a limitagdo do poder estatal, pensamento que se
contrapunha frontalmente ao absolutismo monarquico caracteristico daquele periodo
historico, em que a lei era ditada discricionariamente pelo monarca.

A influéncia desse ideério progressista no pensamento da intelectualidade brasileira
estimulou movimentos de carater republicano e abolicionista, em oposi¢do a monarquia € ao
escravismo dominantes no Brasil, fatores que enfraqueceram paulatinamente o modo de
producdo escravocrata vigente e a propria monarquia ao longo do século XIX, resultando no
fim da escravidio em 1888, com a promulgacio da Lei Aurea, e na queda do Império, com a
proclamacdo da Republica em 1889 e a instauragdo de um regime presidencialista de governo,
por meio de um golpe militar que contou com o apoio de setores da aristocracia brasileira.

Embora a primeira Constituigdo da Republica, promulgada em 1891, tivesse

inspiracao positivista, seu texto valeu-se da retorica formalista da igualdade e da defesa da
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soberania do povo enquanto unico detentor do poder politico apenas para conservar uma
ordem socioecondmica que beneficiava somente segmentos oligarquicos regionais, conferindo
a “legalidade necessaria ao poder hegemonico do Sudeste cafeicultor, sobretudo do seu polo
dominante, que era Sao Paulo. Sob a aparéncia formal de uma igualdade juridica, na pratica, a
autonomia estadual [...] se localizava numa hierarquia dominada pelas desigualdades do
desenvolvimento econdmico e financeiro regional e, consequentemente, limitando, de fato, o
poder das unidades da Federacao” (ALBUQUERQUE, 1981, p. 518).

Assim, ndo obstante a estrutura social brasileira tenha sofrido substanciais
transformagdes com o fim da escraviddo, a sustentacdo da economia nacional na exportagdao
de produtos agricolas, em particular o café, permitiu a perpetuagao dos grupos oligarquicos
agrarios tradicionalmente hegemodnicos ao longo das duas primeiras décadas do século XX
sob os auspicios formais do liberalismo econdomico e politico, porém com um viés
marcadamente antidemocratico e conservador, por meio da afirmacdo de direitos civis e
politicos apenas na aparéncia.

Ainda na primeira metade do século XX, com a ascensdo do industrialismo no Brasil e
a crise do café, as massas urbanas associadas a principiante atividade fabril e alguns nucleos
oligarquicos dissidentes passaram a exigir a modernizacdo das instituigdes politicas,
marcando o fim da Republica Velha. Estabeleceu-se a partir de entdo um equilibrio de forgas
entre os tradicionais grupos oligarquicos do campo e a nova burguesia industrial das cidades,
sem que um conseguisse sobrepor-se ao outro. Assim, diante da inércia dos segmentos
hegemonicos dissidentes e de uma sociedade fragmentada pelos poderes regionais, o Estado
projetou-se para ocupar o vacuo criado por essa disjun¢do, emergindo como o Unico sujeito
politico apto a unificar, nacionalmente, a sociedade burguesa e a fomentar o moderno
arranque do desenvolvimento industrial (WOLKMER, 1990).

A partir de entdo, seguiu-se uma série de Constitui¢des (1937, 1946, 1967 ¢ 1969) que
representaram um constitucionalismo de base nao-democratica, sem a plenitude da
participagdo do povo, formando um arcabouco juridico utilizado muito mais como
instrumental retoérico de uma legalidade individualista, formalista e programatica, porquanto
recheadas de abstragdes racionais que ndo apenas abafaram as manifestacdes coletivas, como
também nado refletiram as aspiragdes e necessidades mais imediatas da sociedade
(WOLKMER, 2003).

Foi nesse periodo que o Brasil viveu o chamado Estado Novo, regime politico
instaurado por Getalio Vargas em 1937 caracterizado pela centralizagdo do poder,

nacionalismo, anticomunismo e por viés marcadamente autoritario que perdurou até 1946,
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seguido por um intervalo de aparente democracia em que se sucederam governos que
buscaram impedir o crescimento do comunismo € o avango dos movimentos sociais €
sindicais dos trabalhadores, culminando na ditadura militar, que vigorou de 1964 até 1985.

Com o declinio da ditadura militar e a paulatina redemocratizacdo politica e social, foi
promulgada em 1988 a atual Constituicdo Federal, conhecida como “Constituicao Cidada”,
por ser a mais abrangente e extensa das cartas politicas brasileiras no que diz respeito aos
direitos e garantias fundamentais, sendo considerada por muitos como uma das constitui¢cdes
mais avancadas do mundo nesse aspecto.

Além de inaugurar mecanismos de democracia participativa, como as elei¢des diretas,
a Constituicdo de 1988 expressou importantes avancos da sociedade civil e materializou a
consagragdo de direitos alcancados pela mobilizagdo de movimentos sociais organizados,
prevendo também pela primeira vez a funcdo social da propriedade privada urbana no
ordenamento juridico brasileiro, ampliando as hipdteses de relativizagdo do direito de
propriedade.

No entanto, partir de meados dos anos 90, com a implantacdo do Plano Real e o
acelerado processo de globalizagdo do mercado, a politica brasileira passou a ser marcada
pela polarizacdo entre uma direita neoliberal conservadora ¢ uma esquerda moderada
assistencialista, grupos que tém se alternado no poder desde entdo, sem que tenha havido por
parte de nenhum deles uma preocupagdo de fato em efetivar os direitos e garantias
fundamentais positivados, tornando a Constituicdo de 1988 numa verdadeira “carta de
intengdes” que nunca chegou a se concretizar, persistindo no Brasil uma desigualdade social

historica, a qual se reflete nas altas taxas de criminalidade e de encarceramento.

3.2. Perfil sociodemografico dos magistrados

Apos conhecermos as origens historicas e socioculturais do Direito brasileiro, vale a
pena analisarmos a composi¢do sociodemografica dos magistrados em ambito nacional e
estadual, tomando como base as ultimas pesquisas realizadas pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) com este fim.

O ultimo levantamento do CNJ a respeito das caracteristicas demograficas, sociais e
profissionais dos juizes brasileiros foi levada a cabo em 2018 e intitulada Perfil
Sociodemografico dos Magistrados Brasileiros, cujos dados foram obtidos via questionario,
disponibilizado de forma eletronica no sitio do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), e contou

com a participagdo de 11.348 de um total de 18.168 magistrados ativos, um indice de resposta
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de 62,5%.

No que diz respeito aos aspectos demograficos, o Relatéorio do Perfil
Sociodemografico dos Magistrados Brasileiros (CNJ, 2018b) identificou que os homens
representam 62% da magistratura e as mulheres apenas 38%, sendo a Justica do Trabalho o
segmento que conta com a maior propor¢do de mulheres, com 47%. A Justica Estadual vem
na sequéncia, com 36% de mulheres, ¢ a Justica Federal com 32% de mulheres.

A idade média do magistrado brasileiro ¢ 47 anos, com mediana de 46 anos, o que
significa dizer que metade dos magistrados tem até 46 anos e metade estd acima desse
patamar. Os magistrados mais jovens t€ém 27 anos e os 25% mais velhos t€m 54 anos ou mais,

sendo que o desvio padrao da idade ¢ de 9,9 anos.

Figura 2: Distribui¢do dos magistrados, segundo sexo e faixa etaria, em percentual

B Masculino B Feminino
Idade

1EAT7 (23%) Mais de 65 anos | B34 (15%)
2165 (31%) 46 a 55 anos - 1.310(30%)
2557 (36%) 353 45 anos | 1.931{45%)
B71{10%)

ate 34 anos 432 (10%)

Fonte: DRJJCN] 2018

A maior parte dos magistrados (80%) ¢ casada ou possui unido estdvel. Entre os
homens, o percentual de casados ¢ de 86%, e entre as mulheres, 72%. Os solteiros
representam 10%, os divorciados, 9%, e os viavos, 1%. A maioria tem filhos (78%), sendo
74% das mulheres e 81% dos homens.No que diz respeito ao perfil étnico-racial, a maioria
dos juizes se declara branca (80,3%), 18,1% se declaram negros (16,5% pardos e 1,6%
pretos), e 1,6%, de origem asidtica (amarelo), sendo que apenas 11 magistrados se declararam
indigenas. Entre os magistrados que ingressaram até 1990, 84% se declararam brancos. Entre
os que ingressaram no periodo de 1991-2000, 82% se classificaram como brancos, reduzindo
para 81% entre os que ingressaram entre 2001-2010, e ficando em 76% entre os que entraram
na carreira a partir de 2011, o que revela um acréscimo relevante na participacdo das demais
ragas/etnias na magistratura nos ultimos 9 anos.

No Amazonas, 62% dos magistrados se declararam brancos, 36% se declararam
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negros (pretos ou pardos), e apenas 2% se declararam amarelos ou indigenas.

Em relacdao ao perfil social dos magistrados, a pesquisa constatou que a maioria dos
juizes brasileiros tem origem nos estratos sociais mais altos, sendo que 51% deles tém o pai
com ensino superior completo ou mais, € 42% com a mae na mesma faixa de escolaridade.
Quanto mais recente € o ingresso na carreira, maior € a propor¢do de magistrados com pais
com ensino superior completo ou mais. Dentre os que ingressaram até 1990, 20% tém mae
com ensino superior completo ou mais, e 39% tém pai com esse nivel de escolaridade. Ja
entre os que ingressaram a partir de 2011, 56% tém mae com ensino superior completo ou
mais, € 57% tém pai nessa mesma faixa de escolaridade.

Segundo o CNJ (2018), um quinto (20%) dos magistrados tém familiares na carreira,
porém o Relatério destaca que a magistratura se tornou menos endogena com o passar do
tempo: 30% dos magistrados que ingressaram até 1990 tinham familiares na magistratura,
comparado a 18% dos que ingressaram entre 2001 e 2010, e 13% dos que entraram a partir de
201. A Justica Estadual ¢ a mais endogena (21% tém familiares na magistratura). Na Justica
do Trabalho esse percentual ¢ de 17%, e na Justica Federal, 15%. Quanto maior a posi¢do na
hierarquia da carreira, maior a propor¢ao dos que tém familiares na magistratura: 14% entre
os juizes substitutos, 20% entre os juizes titulares e 30% entre os desembargadores.

Pouco mais da metade dos magistrados tem familiares em outras carreiras do direito
(51%), sendo que, quanto mais antigo o ingresso na carreira, maior € esse percentual. A
principal carreira ¢ a advocacia privada (79%), seguida do Ministério Publico (20%) e da

advocacia publica (16%).

Figura 3: Magistrados com familiares na magistratura, de acordo com periodo de ingresso na
carreira, em percentual

100%

50%

83

Até 1990 1991-2000  2000-2010 A partir de 2017 Total

Fonte: DPJJCNI 2018
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A maior parte dos magistrados (82%) declarou ter religido, sendo o catolicismo a
religido mais frequente (57,5%), seguida do espiritismo (12,7%) e das religides evangélicas
tradicionais (6,2%). A regido do pais com maior percentual de magistrados que declararam ter

religido foi a regido Norte, com 89%.

Figura 4: Religido declarada pelos magistrados, de acordo com regido de atuac¢do, em

percentual
il W S0
Catdlica
EspiritajKardecista
Evangélica Tradicional
Evangélica Pentecostal
Matriz africana (Candomblé, Umbanda) 0,2% 06% 03% 09% 06% 06%
Judaica 0,3% 02% 02% 05% 03% 04%
QOutra 1,6% 17% 27% 22% 17%  1,9%
Sem religido 15,5% 148% 11.3% 202% 228% 182%

Fonte: DPYCNI 2018

O Relatorio (CNJ, 2018b) constatou, ainda, que pouco mais da metade dos
magistrados obteve o titulo de bacharel em Direito em instituigdes de ensino privadas (51%),
ndo havendo diferenca entre homens e mulheres. H4 uma propor¢do maior de graduados em
instituicdes publicas entre os magistrados que ingressaram na carreira até 1990 (53%), assim

como entre os ingressantes entre 1991 e 2000 (52%).

Figura 5: Natureza administrativa da instituicdo de formacao, de acordo com sexo, segmento

de justica e periodo de ingresso na carreira, em percentual
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Estadual Trabalho Federal 2010 de20M
B instituicao Privada [l Instituicdo Publica

Fonte: DPJCN.J 2078
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Pouco mais de um décimo dos magistrados possui curso de graduacao em outras areas
além do Direito (10,8%), sendo a drea mais frequente a administracao (18% dos que possuem
outra graduacdo), seguida de economia (13%) e das ciéncias sociais (7%).

Quase 70% dos magistrados realizaram algum curso de pods-graduagdo, sendo que a
proporcao de juizes com pos-graduagao € maior entre aqueles que ingressaram na carreira a
partir de 2001: 70% dos ingressantes entre 2001-2010 e 80% entre os que entraram a partir de
2011.

Dentre aqueles que realizaram algum curso de pos-graduacdo, 5% dos magistrados
brasileiros tém o titulo de doutor, 16% de mestre, 54% cursaram alguma especializa¢do ou
pos-graduacdo lato sensu, com no minimo 360 horas, e 9% realizaram algum curso de pos-
graduagdo com carga horaria inferior a 360 horas. A Justi¢a Estadual tem o maior contingente
de magistrados com cursos de especializacdo (360 horas ou mais): 80%.

Por fim, o Relatorio (CNJ, 2018b) apresentou dados a respeito da trajetdria
profissional dos magistrados brasileiros, revelando que 70% dos magistrados em atividade
declarou ter realizado curso de formagao inicial, logo apds a posse no cargo, porém destacou
que quanto mais recente o ingresso na carreira, maior ¢ a propor¢do de magistrados que
realizaram essa formacdo: 40% daqueles que ingressaram até 1990 e 91% dos que
ingressaram a partir de 2011.

O Relatorio (CNJ, 2018b) explica que a reserva de vagas para candidatos negros foi
regulamentada pela Resolugdo CNJ 203/2015, e a reserva de vagas para candidatos com
deficiéncia, pela Resolucdo CNJ 208/2015, contudo, ainda sdo poucos os magistrados que
ingressaram na carreira via cotas, sejam elas destinadas as pessoas com deficiéncia ou aos
negros. De acordo com a pesquisa, menos de 1% dos magistrados em atividade declarou ter
ingressado na magistratura por meio de reserva de vagas: 54 magistrados, sendo 30 em vagas
destinadas as pessoas com deficiéncia e 24 as pessoas negras.

A maior parte dos magistrados (67%) declarou ter ocupado algum cargo publico antes
do ingresso na magistratura, propor¢do que se revelou maior quanto mais recente o ingresso
na carreira: 58% dos que entraram na carreira até 1990 tinham ocupado algum cargo publico
antes, comparados a 74% daqueles que ingressaram na magistratura a partir de 2011. Quase
metade dos magistrados que eram servidores publicos ocuparam outro cargo no Poder
Judicidrio antes da magistratura (48%), 25% ocuparam postos no Poder Executivo, 13% no
Ministério Publico e 6% na Defensoria Publica.

Ainda segundo a pesquisa, 12,4% dos magistrados exercem atividade docente, sendo

que entre os homens esse percentual ¢ maior: 16% comparado a 6% das mulheres. Grande
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parte dos magistrados que exercem atividade docente dao aulas em institui¢des privadas
(41%), 34% dao aulas em escolas da magistratura, 14% em faculdades de direito publicas e
11% em outras institui¢des. Por fim, 92% dos magistrados declararam estar associados a
alguma entidade representativa de magistrados.

Embora o relatorio do Perfil Sociodemografico dos Magistrados Brasileiros nao tenha
divulgado dados especificos do Amazonas, o Censo do Poder Judiciario realizado em 2013,
primeira pesquisa com o fim de coletar dados a respeito do perfil demografico, social e
funcional dos magistrados, divulgou resultados por Tribunal, ocasido em que 76,7% dos
magistrados atuantes no Amazonas responderam a pesquisa.

O Censo 2013 constatou que todos os magistrados em atuagdo no Tribunal de Justica
do Estado do Amazonas (TJAM) haviam entrado até o ano de 2009, dos quais 63,2%
entraram até o ano de 1999.

A grande maioria dos magistrados respondentes (73%) declarou ter ocupado outro
cargo publico antes de assumir o cargo de juiz, dentre os quais 34,5% no Poder Judiciério,
19% no Poder Executivo, 8,3% no Poder Legislativo, 13,1% no Ministério Publico, 6% na
Defensoria Publica e 19% em outros cargos publicos ndo especificados.

No que diz respeito a faixa etaria, apenas 23,7% declararam ter até¢ 39 anos de idade,
concentrando-se a maioria dos magistrados no intervalo de 40 a 59 anos de idade (59,7%),

enquanto 16,6% ocupavam a faixa de 60 a 70 anos.

Figura S: Distribui¢do dos magistrados do Amazonas, segundo faixa etdria, em percentual

De 253 29 anos 00%
De 30 a 34 anos 53%

De 35a 39 anos 184%

De 40 a 44 anos 20.2%

De &5 a 49 anos B2%

De 50 a 54 anos 184%

De 55a 59 anos 79%

De 60 a 64 anos 105%

De 65 a 70 anos

Fonte: Censo 2013 (CNJ).

10 Em 2013, o TJAM realizou concurso publico para o provimento de 31 vagas no cargo de Juiz de Direito
substituto, porém apenas 19 candidatos foram aprovados. Em 2015, foi realizado outro concurso para o
provimento de 23 vagas, tendo sido aprovados pouco mais de 60 candidatos.
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Diversamente do constatado pelo Perfil de 2018, segundo o qual as mulheres
representam apenas 38% da magistratura nacional, o Censo de 2013 concluiu que, no
Amazonas, 64,3% dos magistrados eram do sexo feminino, e apenas 35,7% do sexo
masculino.

Quanto ao estado civil, 73,9% se declararam casados ou em unido estavel com pessoa
de outro sexo, 0,9% casados ou em unido estavel com pessoa do mesmo sexo, 2,6% separados
judicialmente, 11,3% divorciados, 1,7% viuvos e 9,6% se declararam solteiros. A maior parte
dos magistrados declarou possuir filhos (86,1%).

No critério de cor ou raga, 63,5% dos magistrados se declararam brancos, 33,9% se
declararam pardos, 1,7% se declararam amarelos (asiaticos) e apenas 0,9% se declararam
pretos. Nenhum magistrado se declarou indigena.

A totalidade dos magistrados respondentes afirmou ser brasileiro nato, e apenas 0,9%
declarou ser portador de deficiéncia.

A maioria dos juizes (78,9%) nasceu no Amazonas, e 74,8% concluiram o curso de
Direito em instituicdo publica. Apenas 13% declararam possuir outro curso superior além da
graduagdo em Direito.

Quanto a escolaridade, 32,2% dos magistrados declararam ter apenas curso superior de
graduagdo ou equivalente, 58,3% disseram possuir pos-graduacdo lato sensu ou
especializacdo de nivel superior (minimo de 360 horas) completa, 7,8% declararam ter
mestrado completo, 0,9% doutorado completo e 0,9% pds-doutorado completo. Apenas 7,8%
dos juizes respondentes declararam exercer atividade docente.

Os dados acima apresentados indicam o enorme abismo social, econdmico e cultural
que separa os individuos responsaveis por julgar a vida alheia daqueles que sdo julgados,
desigualdades cujas origens remontam a propria formagdo do nosso pais e que estdo
entranhadas em nossas estruturas mentais e sociais, num processo de naturalizacdo que

reforga e reproduz essas mesmas desigualdades.
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Capitulo 4. Analise das entrevistas

4.1. Os magistrados

Ao convidar os magistrados para participarem da pesquisa, optei por estabelecer dois
critérios informais que, embora nao absolutos, julguei que poderiam resultar em entrevistas
mais espontaneas e plurais se conseguisse observa-los.

O primeiro critério dizia respeito ao desconhecimento por parte do magistrado da
minha condi¢do de defensor publico, enquanto o segundo estava relacionado a elei¢dao de
diferentes perfis de magistrado para serem entrevistados, uns mais “benevolentes” e outros
mais “linha-dura”, a fim de ter contato com diferentes perspectivas sobre as mesmas questoes.

Ambos os critérios foram pensados em razdo de uma pratica bastante comum no
campo juridico (criminal) de separar seus atores em dois grandes blocos, o dos “garantistas” e
o dos “punitivistas”.

O termo “garantista” faz referéncia a “teoria do garantismo penal” de Luigi Ferrajoli,
exposta em sua obra Direito e Razdo (2006), em que o autor defende que o direito penal e o
processo penal visam a proteger o réu do arbitrio no exercicio do poder punitivo estatal, ja que
o acusado ¢ a parte vulneravel na relacao juridica processual, ao passo que o Estado ocupa a
posicao de investigador, acusador, julgador e impositor da pena, ostentando um aparato que
lhe d4 ampla prevaléncia em relagdo ao individuo. Assim, as sangdes penais SO se
legitimariam democraticamente a partir do respeito irrestrito aos direitos fundamentais do
acusado, os quais sao garantidos pela Constituicao e que, portanto, servem de limite a atuagdo
estatal a fim de evitar excessos.

Popularmente, ¢ a depender da perspectiva adotada pelo sujeito, o adjetivo
“garantista” pode ser utilizado no campo juridico para designar atores (inclusive juizes) que
zelam pelo respeito aos direitos dos réus e que, portanto, sao mais “identificados” com a
defesa — embora nossa consciéncia nos diga que todos os atores do campo juridico deveriam
pautar sua conduta e atuagdo pelo respeito aos direitos fundamentais alheios, inclusive dos
réus, € ndo apenas a “defesa”. Contudo, o termo também ¢ utilizado para designar de forma
pejorativa os “defensores de bandidos”, vinculando o exercicio do direito de defesa a ideia de
impunidade e até mesmo de cumplicidade do ator juridico em questdo para com o acusado.

Assim, os juizes considerados ‘‘garantistas” pela comunidade juridica sdo
frequentemente tachados de complacentes, fracos e até mesmo de criminosos, representacao

agravada pela midia que raramente noticia as solturas e absolvicdes como corolarios da
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justica, a nao ser para critica-las e expo-las ao julgamento publico, ao passo que as
condenacdes e prisdes sdo comemoradas diariamente nos mais diversos meios de
comunicagao.

J& o “punitivismo” estd associado a ideia de expansdo do direito penal, tendéncia
claramente dominante ao redor do mundo no sentido da introdu¢do de novos tipos penais e
agravamento dos ja existentes, sob o pretexto de fazer frente a uma demanda popular por mais
“protecdo”, a qual tende a ser irracionalmente canalizada na forma de punicdo, de maneira
populista, pelas instituigdes, a0 mesmo tempo em que os direitos fundamentais do réu sdo
interpretados como obstaculos que se opdem a uma gestao eficiente das questoes de seguranca

(SILVA SANCHEZ, 2013).

[...] Assim, desde a presuncdo de inocéncia e o principio da culpabilidade, assim
como as regras do devido processo e a jurisdicionalidade, passando pela totalidade
dos conceitos da teoria do delito, os principios do Direito Penal em conjunto sao
contemplados como sutilezas que se opdem a uma solucdo real dos problemas.
(SILVA SANCHEZ, 2013, p. 90)

Portanto, os juizes considerados “punitivistas” tendem a aplicar penas
desnecessariamente altas, a fazer uso extensivo da prisdo e a relativizar garantias processuais
em desfavor do réu, tudo a pretexto de combater a criminalidade, sendo muitas vezes
associados a acusac¢do, o que revela certo carater inquisitorial nesse perfil de magistrado.

Fixadas essas premissas, ndo me sentiria confortdvel em ignorar, na presente pesquisa,
minha opinido de que o “punitivismo” ndo se apresenta como solu¢ao adequada aos desafios
da seguranca publica, pois entendo que a raiz da “criminalidade” ¢ muito mais profunda do
que a mera “maldade” dos individuos, assim como acredito que o encarceramento ndo ¢ capaz
de exercer fungdo preventiva alguma — ao contrario, apenas vulnerabiliza o individuo e a
propria sociedade.

Essa visdo evidentemente se compatibiliza com minha atuacao como defensor publico,
carreira tradicionalmente associada a defesa dos réus em processos criminais, razao pela qual
tive receio de que o conhecimento dos magistrados a respeito de minha atuagdo profissional
poderia resultar em respostas enviesadas e pouco auténticas daqueles mais afeitos ao
“punitivismo”. Dai minha preocupacao em entrevistar juizes que ndo me conhecessem na
condicdo de defensor publico.

Por outro lado, a op¢do por entrevistar apenas magistrados “garantistas” ou apenas
“punitivistas” empobreceria sobremaneira a pesquisa, sendo certo que o dialogo ¢ importante

e necessario para a evolucdo da ciéncia e da propria sociedade. Assim, esforcei-me por
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convidar magistrados de todos os espectros ideologicos possiveis e, conforme se vera,

acredito que o resultado foi positivo.

4.1.1. Juiz A

O primeiro juiz entrevistado € natural do Amazonas e esta na carreira ha pouco menos
de dois anos, sendo um dos magistrados mais jovens do Estado. Valendo-me da proximidade
em razdo de trabalharmos na mesma comarca do interior a época, embora nio tivéssemos
amizade intima, convidei-o para participar de entrevista-piloto a fim de ajustar o roteiro das
perguntas que seriam feitas aos juizes no curso da coleta de dados em Manaus, o que foi
aceito com muita cordialidade.

O Juiz A me recebeu em seu gabinete pela parte da tarde, ja depois do expediente
forense, mas ainda havia servidores na vara trabalhando. Ficamos a so6s em sua sala ¢ a
entrevista decorreu ao longo de pouco menos de 01h40min.

Ao ser questionado sobre como se deu a escolha pela carreira da magistratura, o Juiz A
explicou que passou aproximadamente 6 anos estudando e prestando concursos logo apds ter
se formado na faculdade, tendo como “sonho inicial” ser defensor publico, uma vez que se
identificava com a carreira, porém apos algumas reprovacoes e diante da necessidade de “ter
um emprego”’, passou a prestar concursos para diversos cargos de analista judicidrio em
diferentes Estados, assim como para defensor publico e, pela semelhanga das matérias
estudadas e em razdo de estarem sendo realizados concursos Brasil afora para a carreira,
comegou a fazer também para a magistratura, embora ndo acreditasse que tivesse capacidade
para tanto (“O meu objetivo era ter um emprego, é, eu jamais imaginei que fosse ter
capacidade de passar num concurso pra magistratura, pra mim era algo muito distante e
irreal, né?”, Juiz A).

Revela que durante os anos de estudo privou-se de muitas atividades, especialmente de
lazer e sociais, o que resultou em aprovacdes para cargos de analista em diferentes Estados,
porém ndo deixou de estudar até que fosse aprovado dentro do numero de vagas, o que

aconteceu ao realizar o ultimo concurso do TJAM para magistrado, aberto em 2015.

E, fiz prova no Brasil todo, é, a época estava surgindo mais concurso da
magistratura, eu me inscrevi porque o assunto era muito correlato. [...] passei para
um monte de coisa e eu teria a opgdo de parar so pra aguardar a minha nomeagdo,
mas ndo foi o que eu fiz, eu continuei estudando o tempo todo, até que eu consegui
passar dentro do numero de vagas. (Juiz A)
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O Juiz A destacou que, embora recebesse muito apoio € incentivo de sua familia,
nunca foi induzido a ser magistrado, tendo sido o primeiro a prestar concursos publicos.
Aduziu, ademais, que ndo havia a “tradicdo” de fazer parte do meio juridico em sua familia,
embora tenha um irmdo mais velho que ¢ advogado, mas com quem tem pouco contato
profissional em razao da grande diferenca de idade, além de ter um primo distante que ¢ juiz
no Estado, porém ndo o viu mais que duas vezes em festas de familia.

Sobre o impacto de ser juiz em sua vida, disse que se sente realizado na carreira, pois
acredita que nela consegue dar mais acesso a justica a quem precisa, € revela que sua situagdo
financeira “melhorou muito”, pois conseguiu sair da casa de seus pais, adquirindo mais
independéncia, além de ter percebido que passou a ser mais respeitado e a ter sua opinido
ouvida (“Claro que financeiramente melhorou muito, eu sai da casa dos meus pais, eu
consegui mais independéncia, eu consegui ter mais respeito no meio profissional, isso conta
bastante. Eu percebo que quando eu tenho alguma coisa pra falar, quando eu tenho alguma
manifestagdo, eu sou escutado, a minha voz tem um peso, isso pesa... Isso é muito bom”, Juiz
A).

De fato, a magistratura ocupa historicamente a mais alta posi¢do nas estruturas socio-
ocupacionais do Brasil (PASTORE; SILVA, 2000) e do mundo (GANZEBOOM; De GRAF;
TREIMAN, 1992), sendo uma das profissdes mais prestigiadas em todas as sociedades que
contam com uma estrutura juridica organizada, em razdo de ser a atividade estatal responsavel
por “dizer o direito” (jurisdictio) e aplicar a lei ao caso concreto, sendo o juiz detentor de alto
grau de poder simbolico.

De acordo com Mills (1979), as ocupagdes cumprem papel essencial na formagao da
estrutura das sociedades capitalistas modernas, definindo, em grande medida, a probabilidade
de gera¢do de renda dos individuos e associando-se com o prestigio social e a influéncia
politica proporcionada pela posicdo ocupacional. Assim, a ocupagdo tem o potencial de
conferir ndo apenas capital econdmico, mas também capital social ao individuo que a exerce,
haja vista o poder que seu detentor tem de mobilizar outros atores sociais para satisfazer seus
interesses, o que explica o altissimo prestigio da magistratura no senso comum.

Entre os aspectos negativos de ser juiz, o entrevistado mostrou-se muito insatisfeito
com a imagem que a sociedade tem do magistrado como uma pessoa “distante”, “soberba” e
que “ndo trabalha” pois “vive de assessores”, afirmando que essa ndo ¢ sua realidade, ja que
sequer tem assessor no interior. Ao ser perguntado se esta percep¢ao social pode decorrer do
prestigio de que gozam os juizes, resultando em maior cobranga, respondeu que “/t/alvez as

pessoas pensem que o juiz pode tudo, que nada acontece com ele, que ele tem muita
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facilidade pra tudo e que ninguém ousa se meter com os juizes, né? Talvez tenham essa
percep¢do, mas ndo ¢ a realidade.” (Juiz A).

Disse sofrer cobrancas de todos os lados, desde o proprio Tribunal até os advogados,
que o pressionam para que despache seus processos argumentando de tudo ¢ ‘“‘urgente,
urgentissimo”, porém desconhecem a realidade dos magistrados do interior, que acumulam
diversas fungdes, inclusive administrativas, ao mesmo tempo em que precisam dar andamento
aos processos judiciais.

O Juiz A explicou que seu primeiro contato com a matéria criminal foi logo quando
tomou posse no cargo, em dezembro de 2017, justamente no periodo de recesso forense,
ocasido em que atuou em audiéncias de custddia. Disse que, embora ndo seja sua matéria de
preferéncia, “aprendeu a gostar” da area criminal, aduzindo que, se pudesse optar, gostaria de
atuar na vara da infancia e juventude civel, que trata de casos de adogdo, especialmente depois
de realizar um projeto nesta area em outra comarca.

Sobre os desafios de ser juiz no interior, o Juiz A destacou o acumulo processual, em
razdo de os processos ficarem parados por muito tempo devido a falta de juizes fixos nas
comarcas, além da atribuicdo de administrar e fiscalizar o presidio local, em particular no que
diz respeito as transferéncias de presos entre comarcas. Aduziu, ainda, que diagnosticou um
numero de presos provisorios superior ao de presos em cumprimento de pena na cidade em
que atua, tendo tentado sensibilizar os demais magistrados a reavaliarem as prisdes

preventivas nos processos de suas respectivas varas.

4.1.2. Juiza B

A Juiza B, natural do Maranhdo e juiza de direito no Amazonas ha 15 (quinze) anos,
foi a primeira magistrada da capital a me receber, tendo aceito o convite de imediato com
muito entusiasmo. O encontro aconteceu em seu gabinete no final do expediente forense,
tendo a juiza interrompido seu horario de almogo para conversar comigo. Ficamos a s6s em
sua sala e a entrevista decorreu ao longo de exatas 02h.

Interessei-me por entrevista-la em razdo de sua fama de “garantista”, sendo
reconhecida — e muitas vezes criticada — por conceder a liberdade a muitas pessoas nas
audiéncias de custddia em seus plantdes, tendo sido alvo de matérias jornalisticas
depreciativas e at¢é mesmo de representacdes junto a Corregedoria do TJAM, inclusive por
parte de um promotor de justica, por discordarem de suas decisoes.

A magistrada contou que seu sonho inicial era cursar Medicina, entdo decidiu prestar
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vestibular tanto para Medicina comum quanto como para Medicina Veterindria numa
universidade publica assim que se formou no Ensino Médio, com a expectativa de que, se
fosse aprovada apenas para Veterinaria, o que de fato ocorreu, cursaria algumas matérias e as
aproveitaria na Medicina quando fosse aprovada.

Disse, no entanto, que se apaixonou pelo curso de Veterinaria e acabou desistindo de
prestar vestibular para Medicina, porém, apoés um ano de curso, sua mae demonstrou
preocupagdo com seu destino financeiro e insistiu para que continuasse prestando vestibular
para Medicina ou ao menos fizesse Direito, curso mais acessivel & época pois havia acabado
de inaugurar em uma faculdade privada por um custo mais baixo que o de Medicina.

Embora jamais tivesse pensado em fazer Direito, a Juiza B iniciou o curso por
“cobranga” de sua mae, porém logo se apaixonou pela carreira e acabou desistindo do curso
de Veterindria para que pudesse estagiar na area (“Entdo, eu entrei no Direito por cobran¢a da
minha mde, eu nunca pensei nisso para minha vida, de maneira alguma, e eu entrei assim,
por acidente. So que ao entrar no curso de Direito, eu me apaixonei muito rapido [...]”, Juiza
B).

Logo apds se formar, no ano de 1999, a magistrada advogou por 03 (trés) anos, até o
ano de 2002, ocasido em que se divorciou. Como tinha uma filha pequena, de 03 (trés) anos
de idade a época, embora a advocacia estivesse comegando a lhe render frutos, decidiu
dedicar-se a algo que lhe desse maior seguranca financeira, razdo pela qual decidiu estudar
para concursos publicos em cursinhos especializados em Sao Paulo, tendo passado o ano de
2003 estudando naquela cidade (/...] pesou muito para mim o fato de eu ter uma filha, eu me
divorciei. Falei ‘tem que cuidar dessa crianga, eu tenho que ter uma coisa certa’, e ai eu
resolvi ir para Sao Paulo [...]”, Juiza B).

Neste mesmo ano, apés quase um ano estudando intensamente “de manha, de tarde e
de noite”, a Juiza B prestou diversos concursos por todo o pais, dentre eles o da Magistratura
no TJAM, tendo sido aprovada. Iniciou sua carreira em comarca do interior no ano de 2004 e,
apoOs passar por outra comarca, chegou a capital em 2015, onde atua desde entdo numa vara
especializada em crimes de trafico de drogas.

Segundo a magistrada, ndo houve de sua parte uma escolha consciente de se tornar
juiza, buscou apenas fazer concursos que lhe dessem uma “renda boa”, tendo ““se encontrado”

na carreira.

Entdo, ser juiza para mim, foi algo que aconteceu, eu ndo busquei, mas a
identificagdo que eu tenho com aquilo que eu faco e eu, por ser uma pessoa que
acredita muito em Deus, eu acho que as coisas ndo acontecem por acaso, para mim,
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nada é por acaso. Entdo, eu penso que foi um encaminhamento que a vida me deu
para encontrar isso que me faz tdo bem, que eu me sinto tdo bem no exercicio da
minha profissdo. (Juiza B)

Disse que tudo em sua vida “mudou para melhor” ao se tornar juiza, pois dependia
financeiramente de sua mae enquanto esteve estudando para concursos, tendo percebido
grande melhora financeira ao assumir o cargo. Além disso, destacou o grande aprendizado que
foi trabalhar inicialmente no interior do Amazonas, o qual afirma que ¢ diferente de qualquer
outro lugar (““/...] com certeza eu tinha o conhecimento técnico, mas o dia-a-dia, como fazer,
como lidar, isso tudo eu fui aprendendo”, Juiza B).

A magistrada explicou que seu primeiro contato com a area criminal na carreira —
matéria que disse “amar” desde a faculdade — foi na primeira comarca onde atuou logo apos
tomar posse no cargo, contando, com bom humor, as dificuldades linguisticas e culturais

vividas na pequena cidade.

Entdo, perguntei do réu o que tinha acontecido para fazer o interrogatorio, e ele
falou que deu uma ‘ter¢adada’ na vitima e eu ndo tinha ideia do que era uma
‘tercadada’. Eu ndo sabia o que era um ter¢ado. No Maranhdo, o que aqui eles
chamam de ter¢ado, ld a gente chama de facdo. Se ele tivesse dito ‘peguei o facdo e
dei um golpe nele’ eu teria entendido, mas ele falou que deu uma terg¢adada e eu
fiquei assim, cinco segundos sem saber o qué que ele tinha feito com a vitima.
[risos] (Juiza B)

Apds 04 (quatro) anos atuando exclusivamente na capital, a Juiza B destaca como um
grande desafio em seu trabalho a realiza¢do das audiéncias de instru¢do criminal, destinada a
producdo probatoria e, mais especificamente, a oitiva de vitimas, testemunhas e do réu.

Explicou que, numa vara especializada em entorpecentes, nao ha vitima determinada,
porém as testemunhas sdo quase que exclusivamente policiais, os quais nem sempre se fazem
presentes nas datas designadas, dificultando o encerramento do processo e ensejando maior

morosidade da justica.

As testemunhas quase sempre sdo policiais. [...] a comunica¢do para que eles
efetivamente estejam presentes na audiéncia é um problema sério [...] As audiéncias
sdo redesignadas por auséncia de testemunha. [...] Mas o fato de eles ndo virem,
impede que o processo tenha o seu fim. (Juiza B)

A juiza disse que, de um acervo total de mais ou menos 3.000 (trés mil) processos,
tenta manter o quantitativo de réus presos em sua vara abaixo de 100 (cem), nimeros que
acompanha periodicamente através de graficos e planilhas, utilizando a estatistica para

orientar o seu trabalho. Disse, contudo, que recebeu a vara com mais de 500 (quinhentos) réus
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presos, tendo sido necessaria a realizacdo de uma filtragem para reavaliar a necessidade da

manuteng¢ao da prisdo de cada um.

Nosso ultimo numero estava abaixo de cem. [...] Ndo faz muito tempo, quando eu
vim para ca, eu assumi a titularidade, nos tinhamos mais de quinhentos presos aqui
[...] Qué que eu fiz? Dei uma prioridade mdxima nesses casos. Se vocé observar ali,
eu tenho grdficos, eu tenho numeros, eu trabalho muito com numeros. Eu gosto de
olhar para eles. (Juiza B)

4.1.3. Juiz C

O Juiz C ¢ um jovem magistrado que, embora lotado no interior, atualmente ocupa
uma vara criminal comum na capital em razdo do afastamento do juiz titular para exercer
atribui¢des administrativas junto ao Tribunal de Justi¢a. E juiz no Amazonas ha 04 (quatro)
anos e 05 (cinco) meses, sendo natural do Ceara.

O magistrado foi bastante solicito e me atendeu pessoalmente a fim de agendar uma
data para realizar a entrevista. Na data designada, o encontro aconteceu em seu gabinete apos
o expediente forense, tendo a entrevista durado aproximadamente 01h53min. Por ser meu
primeiro contato com este juiz, ndo era de meu conhecimento seu perfil ideologico, assim
como o magistrado desconhecia o fato de eu ser Defensor Publico, circunstancias que me
pareceram ideais para a realizacdo de uma entrevista mais espontanea.

Segundo o juiz, sua escolha pela carreira se deu logo no inicio da faculdade em virtude
de ter se “identificado bastante” com a magistratura, tendo iniciado seus estudos voltados para
concursos publicos de magistratura estadual logo ap6s colar grau.

O magistrado destaca que, ap0s tornar-se juiz, sua vida mudou “da agua pro vinho”,
especialmente porque vinha se dedicando exclusivamente aos estudos para concursos

publicos, ressaltando as responsabilidades do cargo:

A gente vem de uma perspectiva concurseira, estudante, de repente a gente cai
numa profissdo que é uma responsabilidade tremenda, tremenda, tremenda,
tremenda, que exige muito de nos, questdo de tudo, de estudo, de conhecimento,
atualizagdo, de convivéncia, de restricdo, de soliddo, eu diria, muitas vezes,
principalmente em comarcas no interior. (Juiz C)

Aduziu, ainda, ter sentido um grande impacto em seu estilo de vida quando comecgou a
atuar no interior, haja vista a grande exposi¢do da figura do juiz em comarcas menores,

diferentemente do que ocorre na capital:
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Aqui na capital, pelo fato de ser capital, enfim, diversos outros juizes, isso dissipa
um pouco mais, vamos dizer assim, essa centralizagdo em cima da figura do juiz,
como acontece no interior. Entdo, assim, minha primeira realidade, como foi do
interior, ha um impacto tremendo em reagdo a isso, mudou meu estilo de vida,
totalmente. Até por precaugdo, seguranga, enfim, qualquer tipo de situagdo que
venha causar algum tipo de inconveniente futuro, a gente tenta sempre antever
resultado, e foi isso que aconteceu. Entdo, a mudanga, eu considero total. [risos]
(Juiz C)

O Juiz C afirmou que sempre se identificou com a area criminal, destacando como
vantagem o fato de conseguir ver o “comeco, meio e fim” dos processos, uma vez que a
média de duracido de um processo com réu preso em sua vara atual ¢ de aproximadamente 02
(dois) meses.

Disse, outrossim, que enfrenta como desafios em seu trabalho a resolugao de questdes
complexas no dia-a-dia, como crimes tributarios que demandam mais atencdo e estudo, além
de ter que lidar com a visibilidade ocasionada por certos crimes que ganham maior

repercussao mididtica, o que considera uma dificuldade por ser “discreto”.

As dificuldades sdo basicamente essas, do dia-a-dia mesmo, fora a questdo,
também, da midia, né? Eu ndo digo que é uma dificuldade mas te da maior
visibilidade em situagdes criminosas que envolvem delitos que ganham maior
repercussdo e isso, também, é uma dificuldade. Ndo pelo fato da decisao em si, [...]
Mas em relagdo a repercussdo que aquilo pode te causar, entendeu? Por
visibilidade, e eu sou muito discreto. (Juiz C)

Por fim, o magistrado esclareceu que sua vara conta com um acervo de
aproximadamente 2.200 (dois mil e duzentos) processos, dentre os quais apenas 80 (oitenta) a

90 (noventa) contam com réus presos preventivamente.

4.1.4. Juiz D

O Juiz D foi, certamente, o magistrado que mais enfrentei dificuldades para
entrevistar. Embora nunca tenha atuado junto a vara em que ¢ titular — um dos tribunais do
juri da capital —, sua fama de punitivista o antecede, especialmente entre os advogados e
defensores militantes no juri.

Ao chegar no cartorio de sua vara pela primeira vez para tentar agendar uma
entrevista, me identifiquei apenas como estudante de mestrado, omitindo propositalmente
minha atuacdo como Defensor Publico. No entanto, um dos servidores da vara me
reconheceu, ao que eu pedi encarecidamente que ndo revelasse minha profissdo quando fosse

questiona-lo em seu gabinete a respeito de sua disponibilidade para ser entrevistado.
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Depois de varias tentativas em dias diversos — tendo inclusive me deparado com um
advogado no corredor que tentava conversar com o juiz ha dias para despachar uma peticao
—, o magistrado finalmente me recebeu em seu gabinete, pouco antes do fim do expediente,
autorizando a realizacdo da entrevista, a qual durou menos de 50 (cinquenta) minutos, em
razao das respostas lacOnicas e evasivas do magistrado, muitas vezes parafraseando
dispositivos legais, como se tivesse estudado para a entrevista (lembei-me que ja havia
antecipado o tema de minha pesquisa aos servidores dias antes, quando solicitei a entrevista
pela primeira vez).

Ao final da entrevista, o magistrado revelou ter conhecimento de que sou Defensor
Publico (“O senhor é Defensor Publico, né?”), o que pode explicar a pouca espontaneidade de
suas respostas. Em seguida, o magistrado tocou uma campainha que estava sobre sua mesa,
tendo entrado em seu gabinete imediatamente um homem que conclui ser seu seguranga
pessoal, o qual o acompanhou até a porta de saida do seu gabinete que d4 acesso ao corredor
do férum, por onde eu também fui convidado a sair.

Embora pouco a vontade, o magistrado revelou que ¢ natural do Ceard e ¢ juiz ha 21
(vinte e um) anos, tendo comecado a estudar e prestar concursos publicos logo quando
terminou a faculdade, aos 22 (vinte e dois) anos de idade. Disse, ainda, que, ao ser aprovado
no concurso do Tribunal de Justica do Amazonas, tomou posse no cargo e “gostou”, tendo
decidido seguir carreira.

Afirmou que seu primeiro contato com a area criminal foi no ano de 1998 no interior
do Estado, logo ap6s tomar posse, aduzindo que a situagdo era muito precaria pois nao havia
apoio da policia ou sequer do Tribunal de Justica, deparando-se com a presenca muito grande

do tréfico de drogas e de outros crimes violentos:

Na época, em 1998, era muito precdria a situagdo, entdo a gente ndo tinha muito
apoio de... de... de... da policia, do proprio Tribunal de Justica... Entdo, a situag¢do
era bem diferente do que é hoje. E a gente, na verdade a gente via, a gente via na
época, como hoje ainda é, a presengca muito grande, hoje em dia até pior, de trdfico
de entorpecente. Entdo o contato foi mais esse de... Que a gente via no interior, fora
aqueles crimes passionais, de violéncia, de agressoes, aquela coisa do tipo. (Juiz D)

Questionado a respeito dos desafios que enfrenta diariamente atuando no tribunal do
juri, o magistrado esclareceu que o volume de processos ¢ muito grande e o numero de
funciondrios ¢ reduzido, o que sobrecarrega a vara e ocasiona “falhas”. Ademais, disse haver
uma dificuldade em solucionar os crimes de homicidio em razdo de as testemunhas nao

quererem se envolver por temerem represalias:
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O volume de processo que é muito grande, é.. é... a demanda é grande, né? O
numero de funciondrios é muito reduzido, entdo acaba que... acaba
sobrecarregando e acontecendo muitas falhas. E como se trata de crime de
homicidio, muitas vezes quando acontece um crime, muitas pessoas que
testemunham ndo querem se intrometer por medo de represdlia, de sofrer qualquer
tipo de consequéncia, entdo por conta disso acaba que isso retarda muito a solu¢do
dos crimes. (Juiz D)

Quando perguntado sobre o tamanho do acervo total de sua vara, o magistrado disse
ndo saber informar, uma vez que se trata de numero variavel (“Eu ndo sei te dizer, ele é
muito... ele é muito... ele é muito voluvel... Isso, ele é muito flutuante. Entdo... é... na verdade

¢ como enxugar gelo, quanto mais vocé julga, mais aparece”, Juiz D).

4.1.5. Juiza E

A Juiza E tem 21 (vinte € um) anos de carreira na magistratura e foi apenas a segunda
magistrada natural do Amazonas que tive a oportunidade de entrevistar. Atualmente ¢ titular
de uma vara criminal comum na capital, onde atua ha 09 (nove) anos.

A Juiza E ¢ considerada uma magistrada punitivista pela comunidade juridica em
razao do habito de indeferir pedidos de liberdade provisoéria e de aplicar penas severas, porém
ndo tem fama de ser inacessivel, ja que costuma atender aos advogados quando possivel.

Apesar de sua pauta de audiéncias cheia, a magistrada gentilmente aceitou ser
entrevistada entre uma audiéncia e outra, durante o expediente, porém demonstrou muito
interesse em ser ouvida e respondeu as perguntas de forma bastante espontanea, oferecendo
longas respostas e reflexdes pessoais sobre os temas abordados.

Embora eu tenha participado de algumas poucas audiéncias em sua vara ha alguns
anos, a juiza aparentou nao ter se lembrado de mim como Defensor Publico, o que pode ter
contribuido para sua espontaneidade.

A entrevista foi realizada em seu gabinete, onde havia um servidor trabalhando em um
computador ao seu lado, tendo sido realizada ao longo de aproximadamente 01h53min, com
duas pausas para que realizasse as audiéncias previstas para aquele dia.

A magistrada disse que, quando estava na faculdade, nunca teve a intengao de prestar
concurso para a magistratura, ja que sempre quis advogar. Contou que chegou a estagiar na
antiga Secretaria de Seguranga e Justica durante um ano e meio, prestando servico de
assessoria juridica para os internos da Cadeia Publica Raimundo Vidal Pessoa, tnico presidio

de Manaus na época.
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Depois de formada, montou um escritério de advocacia com dois amigos, com quem
costumava fazer trabalhos voluntarios para ganhar experiéncia a pedido do paroco da igreja
que frequentava, o qual era professor de direito na faculdade porém nao podia advogar, razdo
pela qual solicitava sua ajuda para que prestasse assisténcia as pessoas que O procuravam

como padre:

Depois que eu me formei, montei um escritorio com dois amigos, dois colegas de
faculdade e eu fazia muito trabalho voluntario, gratuito, né? Pra ganhar
experiéncia, né? E eu fazia isso ld no bairro onde eu morava, a pedido do paroco da
igreja que eu frequentava. Ele era professor de direito na faculdade e ele ndo podia
advogar, e ele me pedia pra eu fazer, prestar assisténcia ds pessoas que procuravam
por ele como padre. (Juiza E)

A magistrada contou que esse professor de direito, além de paroco em quatro igrejas,
atuava como assessor de desembargador no Tribunal de Justica, tendo um dia a convidado
para auxiliar um desembargador de idade avangada que enfrentava problemas de saude e que
estava sem assessor, tendo aceitado prontamente.

Apds trés meses trabalhando sem vinculo algum, foi convidada para assumir a
assessoria do desembargador, onde trabalhou por aproximadamente dois anos e acabou se
identificando com a carreira da magistratura, tendo decidido estudar para o concurso apds a

aposentadoria do desembargador com quem trabalhava.

Ele se aposentou com 70 anos, mais ou menos uns dois anos. Foi a época que eu me
identifiquei muito com a atividade e decidi prestar concurso pra magistratura. Era
possivel, né? Na época fazer isso, eu ainda era solteira e tal, depois que ele se
aposentou eu decidi estudar pro concurso, me afastei do escritorio e fiquei
estudando. E no primeiro concurso que teve eu me inscrevi e participei. (Juiza E)

A juiza esclareceu que foi aprovada no primeiro concurso que prestou apds dedicar-se
aos estudos, embora ja tivesse prestado outros concursos sem sucesso, tais quais do Ministério
Publico, Tribunal de Contas e Procuradoria do Estado. Apos tomar posse, foi designada para
atuar no interior, onde passou aproximadamente 12 (doze) anos atuando em todas as areas do
direito, inclusive criminal, pela qual sempre teve predilecdo.

A magistrada explicou que, embora gostasse do direito de familia na teoria, a pratica
lhe era muito penosa em razao do desgaste emocional resultante dos conflitos familiares com
os quais tinha que lidar (“Eu acho muito desgastante o confronto familiar, né? Especialmente
nos divorcios, né? Essa discussdo entre ex-marido e ex-mulher é uma coisa que me desgasta e
eu fico muito abalada psicologicamente, ¢ uma coisa que me causa um extremo desconforto,

ne? Eu ndo lido bem”, Juiza E).
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Ja com relagdo a atuagdo na area criminal, a juiza revelou se sentir confortavel nessa
funcdo em virtude de “saber com que tipo de gente” estava lidando, antecipando-se a

eventuais preocupacdes:

O direito penal assim pra mim, na minha visdo, eu meio que sei o que esperar.
Entdo eu acho que essa é a, é o segredo, vocé saber com que tipo de gente vocé ta
lidando... Que jd... vocé tem que ter um resguardo, vocé tem que ter, né? Essas
preocupagées, e eu aprendi a me sentir confortavel nessa fungdo. Sempre lidei bem.
(Juiza E)

A Juiza E disse que um dos primeiros desafios que enfrentou ao chegar na capital foi o
fato de assumir uma vara “tumultuada”, onde havia processos e at¢ mesmo armas apreendidas
jogados “pra todo lado”, desorganizagdo resultante da auséncia contumaz de juiz titular, o que
resultou num acumulo de processos. Disse, porém, que pouco a pouco conseguiu organizar a

vara, alcangando um conforto de trabalho do qual afirma nao pretender abrir mao:

Quando eu cheguei aqui era uma vara bastante... tumultuada. Tava bastante tempo
sem juiz e era tudo muito, como eu posso dizer assim... muito solto, ta? Vocé andava
por aqui e eram uns processos jogados, tinha arma jogada pra todo lado, processo
jogado pra todo lado, era uma coisa assim bem desorganizada. E ai comegou como
um grande desafio... e no principio era um desafio, tinha bastante processo
acumulado também, devido ao tempo que ficou sem o juiz titular e depois, assim, eu
me senti assim, meio que me apegando, porque a gente vai organizando,
organizando, tentando melhorar, né? (Juiza E)

A magistrada disse, por fim, que o grande desafio que enfrenta atualmente ¢ o
“aumento vertiginoso da demanda” e da complexidade dos crimes, os quais estdo cada vez
mais relacionados a organizagdes criminosas. Somado a isso, aduz que a estrutura de trabalho
ndo melhorou, tanto em termos de recursos materiais quanto humanos, tendo o mesmo

nimero de servidores desde que assumiu a vara.



90

Capitulo 5. Discussiao

5.1. Critérios de decretaciao da prisiao na pratica judicial: a construcio de um habitus

Um dos aspectos centrais da presente pesquisa foi averiguar quais os critérios
utilizados pelos magistrados na praxe forense para decretar a prisao ou conceder a liberdade.
A partir das entrevistas, constatamos que os juizes utilizam requisitos majoritariamente
extralegais para decidir, os quais raramente guardam relagdo com o0s pressupostos
efetivamente cautelares previstos no art. 312 do CPP (resguardar a instru¢ao criminal ¢ a
aplicacgdo da lei penal).

Ao contrdrio, a maioria dos argumentos mencionados pelos magistrados sdo
embasados em pretensa garantia da ordem publica, fundamento que, por sua vagueza, acaba
permitindo o abuso da prisdo preventiva.

Assim, foi possivel concluir que os juizes compartilham entre si um conjunto de
disposicdes internalizadas a respeito do que deve ser valorado no momento de decidir sobre a
prisdo ou a liberdade que ndo sdo necessariamente respaldadas na lei ou no direito, revelando
um habitus judicial que tende a alargar as exigéncias impostas ao individuo para que seja

agraciado com a liberdade, o que resulta, por sua vez, numa tendéncia a decretagdo da prisdo.

5.1.1. Antecedentes criminais

A andlise dos antecedentes criminais do individuo cuja liberdade estd em jogo
revelou-se uma unanimidade entre os magistrados entrevistados no momento de subsidiar a
decisdo de prisdo/soltura, entendendo-se como antecedentes ndo apenas condenacdes prévias
transitadas em julgado (¢ dizer, ndo mais passiveis de recurso), mas também agdes penais em
andamento e que, portanto, estdo pendentes de julgamento de mérito.

Cada magistrado faz referéncia aos antecedentes de uma forma diferente, sendo
utilizadas indistintamente as expressdes “antecedentes criminais”, “ficha criminal”, “folha de
antecedentes”, “reincidéncia”, “passagens”, ‘“historico criminal”, dentre outras. Toda elas
dizem respeito, contudo, a conduta social da pessoa sob julgamento e ao risco de que venha a
praticar um novo crime caso seja solta, referindo-se, em suma, ao seu grau de periculosidade
social.

Assim, embora nao tenha previsdo legal expressa, alguns magistrados avaliam esse

critério sob a rubrica da garantia da ordem publica, no sentido de se resguardar a sociedade
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da pratica de novos crimes.

[...] Ai eu verifico a reincidéncia, é um critério muito relevante, eu acho que pra
maioria dos juizes até, a reincidéncia, pra verificar se a pessoa faz daquilo um,
uma, uma... um meio de vida ou ndo. E ndo é aquela reincidéncia explicita no
Codigo Penal, né, de que seja transitado em julgado, é estar respondendo por
outros delitos. (Juiz A)

[...] Se ele tem um sistema que estda informando que a pessoa tem ou ndo tem
antecedentes, como é que ele vai ver os antecedentes desse tamanho e vai dizer
‘ndo, eu vou colocar em liberdade’, entdo tem que revogar o Codigo de Processo
Penal, que diz que a garantia da ovdem publica é requisito. Entdo, se a ordem
publica é requisito e vocé tem o sistema informando que aquela pessoa tem trés
paginas de antecedentes criminais, vocé vai soltar? Entdo, antecedentes criminais é
muito importante. (Juiza B).

Hoje, nossa realidade, isso ai eu pego mais pela audiéncia de custodia, a gente
analisa mais a questdo da reitera¢do delitiva, a folha de antecedentes, que é
diferente de reincidéncia. Muitas vezes o individuo é preso, e responde por milhares
de outros processos, as vezes, pelo mesmo tipo delitivo, entdo sera que é razoavel
manté-lo em liberdade diante de uma reiteragdo delitiva tdo evidente? Entdo, muitas
vezes esse ¢ um principal critério hoje adotado, eu acho, que pela maior parte dos
Juizes [...] (Juiz C)

[...] No meu caso, eu geralmente analiso se realmente a liberdade daquela pessoa
ela vai de alguma forma oferecer algum risco ao meio social, ou se ndo, se ela tem
realmente condigdo de... de responder o eventual processo em liberdade. Agora com
rela¢do a isso vocé examina diversos aspectos da questdo... Tipo, se ela ja tem
outras passagens, se o suposto delito cometido foi com emprego de violéncia, se a
liberdade dele ameaga a testemunha ou a propria vitima... Entdo sdo uma série de
fatores. (Juiz D)

E, eu acho que quando vocé fala em ordem piiblica, como é um conceito abstrato e
amplo, eu acho que vocé pode analisar sobre todos esses aspectos, né? Desde a
periculosidade e ai periculosidade pode ser a contumdcia, a frequéncia que ele
comete crime [...] e ai vai pesar bastante se aquela pessoa tem historico ou ndo |[...]
(Juiza E)

Nao ha consenso, no entanto, a respeito do numero de processos em andamento que
recomendam ou desautorizam a concessdo da liberdade, havendo juizes que entendem que a
multiplicidade de processos criminais ndo deve, por si sO, ensejar a decretacdo da prisao
(“Assim, aqui na [nome da vara], so fica preso o réu se ele estiver com bastante antecedente
criminal, aquele que ja foi dada a segunda, terceira, quarta, décima chance e nao tem jeito,
ne.” Juiza B).

Para outros, o fato de ndo haver condenagdes criminais prévias ou outros processos em
andamento ndo deve, necessariamente, conduzir a soltura, devendo ser considerados outros
aspectos, como a gravidade do crime supostamente cometido (““/.../ eu mesmo ja converti, nas
proprias audiéncias de custodia que presidi... ja converti muitas prisoes em flagrante em

preventiva com pessoas que foram presas e que ndo respondiam a nenhum processo criminal,
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mas que diante da gravidade em concreto do delito, muitas vezes, também, a gente tem que

levar em considerag¢do”, Juiz C).

Na minha andlise, as condigdes pessoais, por si so, elas ndo definem se eu farei a
conversdo do flagrante em preventiva ou ndo. Por qué? Porque eu entendo que eu
ndo posso analisar isso dissociado das circunstancias do crime. Entdo se for um
crime violento, se for um crime que teve varias vitimas, se for um crime de natureza
grave, se for um crime hediondo... Entdo eu ndo parto do principio que as condigoes
pessoais sozinhas vdo determinar a soltura ou a prisdo, entendeu? Entdo é claro
que elas vao influenciar, pois vocé analisa no conjunto, né? (Juiza E)

O Forum Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP), em pesquisa realizada sobre as

audiéncias de custdodia em diversos estados do pais, confirmou a percepcdo de que o

antecedente criminal ¢ um elemento que parece estar fortemente relacionado com a decisdo a

ser tomada com respeito a necessidade de manter a prisdo durante o processo (CNJ, 2018a).

Figura 6: Antecedentes criminais do custodiado segundo decisdo em audiéncia de

custodia

PERCENTUAL EM RELACAD ADS ANTECEDENTES
S5IM NAD
COMVERSAQ EM PREVENTIVA B5,4% 7%
RELAXAMENTO DD FLAGRANTE 35% L3%
1,4% 2,656
26,0% 52 8%
LP E ENCAMINHAMENTD PARA ASSISTEMCIA DE% 0,5%
RELAXAMENTO DO FLAGRAMTE E DECRETACAD DE PREVENTIVA 0.2% 0.5%
RELAXAMENTO DD FLAGRANTE E ENCAMINHAMENTO PARA ASSISTENCIA D2% 0,3%
LP COM CAUTELAR E ENCAMIMHAMENTD PARA ASSISTENCIA 20% 16%
0,7% 0,0%
100,0% 100,0%

Fonte: Farem grasidan de Seguranga Publica

Segundo o Relatorio Analitico Propositivo da pesquisa realizada pelo FBSP em

parceria com o CNIJ:

Outro fator determinante para a decretagdo da prisdo preventiva diz respeito aos
antecedentes criminais do acusado. Nesse sentido, os antecedentes criminais, mesmo
que sem transito em julgado, se configuram como um elemento que parece estar
fortemente relacionado com a decisdao a ser tomada com respeito a necessidade de
manter a prisdo durante o processo.

Como ja observado na analise dos acdrddos judiciais, destaca-se também nos
tribunais a importancia dos antecedentes criminais para a fundamentagdo de uma
decis@o que converte a prisdo em flagrante em preventiva ou de um acérddo que revé
a decisdo de primeira instancia. Existindo antecedentes criminais, as chances de
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haver a conversao em preventiva aumentam consideravelmente. (CNJ, 2018a, p.
296)

Nao obstante a institucionalizacdo e naturalizagdo dessa pratica, utilizar fatos
pretéritos imputados ao individuo como critério decisorio constitui flagrante violacdo ao
principio da presun¢do de inocéncia, na medida em que se parte do pressuposto de que o
sujeito cometeu ndo apenas o delito que lhe foi imputado no processo antigo, mas também o
crime que ensejou sua prisdo em flagrante ou o pedido de decretacdo da prisdo preventiva em
novo processo, antes mesmo de que sejam produzidas as provas sob o crivo do contraditorio e
da ampla defesa sobre sua culpa (ou inocéncia), configurando evidente antecipagdo de pena.

Ademais, valer-se da folha de antecedentes criminais para supor que o réu, se solto,
voltard a delinquir, decretando a prisdo a pretexto de assegurar a ordem publica com base na
periculosidade presumida do sujeito, implica no total desvirtuamento do carater cautelar da
prisdao preventiva, o que certamente contribui para o encarceramento em massa, ¢ atesta, em
ultima analise, a total ineficiéncia do sistema de justica criminal em controlar os conflitos
sociais e promover a seguranca cidada.

Dessa forma, conclui-se que o uso dos antecedentes como critério decisorio para
decretacdo da prisdo preventiva funda-se, em ultima analise, na rotulagao do sujeito como
criminoso e na suposi¢do de que adotou uma carreira desviante (BECKER, 2008), violéncia
simbolica que resulta na categorizagdo e separacdo dos individuos entre “bons” e “maus”,
“cidaddos de bem” e “bandidos”, agravando paulatinamente a estigmatizacdo e o isolamento
dela derivado e, com isso, criando condi¢des propicias para desvios secundarios (BARATTA,

2002).

5.1.2. Gravidade do delito

Outro critério bastante utilizado pelos magistrados para decretar a prisao preventiva ¢
a avaliagdo da gravidade do delito, seja in abstrato (gravidade abstratamente considerada do
tipo penal imputado, como, por exemplo, crimes hediondos ou que envolvam violéncia ou
grave ameaga a pessoa), seja in concreto (avaliacao do caso concreto a fim de aferir o grau de
reprovabilidade da conduta do agente).

O Juiz A, por exemplo, explicou que, ao decretar a prisdo preventiva de alguém, utiliza
um conjunto de critérios construido a partir de sua experiéncia pessoal, sendo o primeiro deles
a gravidade em abstrato do delito, no sentido do que ele considera mais grave a partir de sua

avaliagcdo subjetiva do crime, considerando o bem juridico protegido pelo tipo penal e as
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consequéncias do crime (se um furto ou um latrocinio, por exemplo, ou a quantidade de droga

no crime de trafico).

Primeiro a gravidade do delito abstrato, né? Do crime. Eu acho que crimes como
furto, coisas mais bdsicas, até o roubo, eu ndo pondero tdo negativamente. Ai
come¢a a vir um homicidio, dificil de liberar, ¢, um latrocinio, um trdfico,
dependendo da quantidade, é mais dificil, né? Eu avalio primeiro a natureza do
delito... (Juiz A)

Ao ser questionado se costuma levar em consideracdo a gravidade em concreto do
delito, ou seja, as circunstancias em que foi praticado e na possibilidade de resultar em uma
tipificagao penal mais branda, por exemplo, afirmou que “ndo é dada tanta ateng¢do quanto
merecia” (Juiz A), pois ha uma orientacdo do CNJ no sentido de que o magistrado nao deve,

por ocasido da custddia, entrar no mérito da causa.

[...] numa audiéncia de custodia, o que vem de la a gente ndo ta adentrando ao
mérito, entdo a gente vé a questdo da violéncia policial, dos antecedentes, da
gravidade em abstrato, porque a versdo do que foi ou ndo vai ser avaliado quando
for o mérito em si... [...] Talvez devéssemos prestar mais aten¢do na gravidade em
concreto do delito. (Juiz A)

Os demais juizes entrevistados, no entanto, revelaram considerar a gravidade do crime
tanto abstratamente quanto concretamente considerado em sua avaliagdo da necessidade de se

decretar a prisdo ou nao:

Eu acho que o mesmo pensamento que eu tenho, em relagdo aos outros juizes que
acha que tudo quanto é trdfico ¢ sério e deixa todo mundo preso, talvez eu teria se
eu pegasse um caso de homicidio, eu ia dizer ‘homicidio é sério, deixa todo mundo
preso’. Entdo, o tipo de crime influencia, sim. (Juiza B)

[...] eu mesmo ja converti, nas proprias audiéncias de custodia que presidi... ja
converti muitas prisdes em flagrante em preventiva com pessoas que foram presas e
que ndo respondiam a nenhum processo criminal, mas que diante da gravidade em
concreto do delito, muitas vezes, também, e a gente tem que levar em consideragdo.
[...] Eu considero bastante, também, como eu falei, a gravidade, considero o tipo
delitivo, também [...] (Juiz C)

Obviamente que um crime de homicidio é muito mais sério que um furto simples, e
ao mesmo tempo também o modus... Que a gente chama no Direito Penal... o modus
operandi da conduta delitiva, né? Se aquele suposto delito foi praticado de uma
forma mais violenta ou mais ameagadora... Tudo isso influencia na decisdo. (Juiz D)

Eu analiso os critérios legais, né? Que sdo aqueles estabelecidos pela lei, né? A
natureza do crime, se se enquadra dentro das circunstancias que cabem preventiva
e, ¢, as condigbes pessoais, né? Entdo claro que vai influenciar nessa decisdo, né?
[...] Entdo se for um crime violento, se for um crime que teve vdrias vitimas, se for
um crime de natureza grave, se for um crime hediondo... (Juiza E)
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De acordo com dados obtidos pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP),
65,1% dos crimes violentos que passaram pelas audiéncias de custddia observadas tiveram a
conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, porém 40% dos crimes cometidos sem
violéncia receberam o mesmo tratamento, com destaque para o trafico, o que “coloca em
davida a finalidade da audiéncia de custddia na gestdo da violéncia e da gravidade do crime”

(CNJ, 2018a, p. 72).

Figura 7: Crimes violentos e ndo violentos segundo a decisdo na audiéncia de custodia

PERCENTUAL EM RELACAD AD CRIME VIDLENTD

DECISAD SIM NAD
Relaxamento o ".aglar-ru 1,6% 6,5%
Comversan am Freventha B5, 1% LD0%
LP sem cavtelar 20% 1,6%

LP com cautelar 30,0% 45, 5%
LP e encaminhamento 4 assisténcla 0.2% 15%

Ml D% 0,2%
Relaxamento e Cormversan 00% 0.9%
Reiaxamenio & encaminhamento a assisténcia 0,0% 0.4%
LP com cautelar e encaminhamento a assisténcia D.4% 3 4%
TOTAL 100,0% 100,0%

Fomte: Farum Brasiieiro de Seguranga Publica

Segundo o Relatorio Analitico Propositivo da pesquisa realizada pelo FBSP em

parceria com o CNIJ:

Quanto aos fatores que levam a conversdo em prisdo preventiva no momento da
audiéncia de custddia, constatou-se que o tipo de crime parece fortemente
correlacionado a decisdo tomada. O roubo (seguido ou ndo de morte) € o crime em
que a prisdo ¢ mais frequente, mais até do que o homicidio. O trafico de drogas
merece destaque na analise por ser um crime sem violéncia e que desperta nos juizes
a preocupacdo com a manutencdo da prisdo processual. Embora predominem as
conversdes nos crimes com violéncia contra a pessoa, ha também um percentual
significativo de casos em que mesmo sem violéncia na pratica do delito ocorre a
decretagdo da prisdo preventiva em audiéncia. Observada sob esse aspecto, pode-se
admitir que had um uso excessivo da prisdo provisdria para delitos sem violéncia
contra a pessoa. (CNJ, 2018a, p. 296)

De todo modo, a avaliacdo da gravidade do delito foge a logica cautelar da prisao
preventiva, uma vez esta ligada a uma pretensa garantia da ordem publica, tanto no sentido de
oferecer resposta penal imediata a um crime que gerou repercussdo social devido a sua
gravidade, configurando evidente antecipacdo de pena em razao de seu viés de retribuicao do

mal supostamente causado pelo crime, quanto para mostrar para o réu e para a sociedade que
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crimes graves ndo serao tolerados, assumindo um carater de prevencao geral (desestimulo a
pratica de crimes através da intimidagao ou dissuasdao) que nao cabe as medidas cautelares de

natureza pessoal, mas apenas as sangdes penais aplicadas apds o devido processo legal.

Além disso, admitir que a “gravidade do delito” sirva de fundamento a decretagdao da
prisdo preventiva causa intoleravel inseguranca juridica, uma vez que deixa ao livre alvedrio
do magistrado a defini¢do do que ¢ grave ou ndo, excesso de subjetivismo que tende a pender

em desfavor do individuo a pretexto de se estar “protegendo a sociedade”.

5.1.3. Quantidade de droga apreendida

Um dos desdobramentos da gravidade do crime enquanto critério para aferi¢gdo da
necessidade da decretacao da prisdo ou nao diz respeito a quantidade de droga apreendida nos
delitos de trafico de drogas e condutas afins, questdo que se revelou central na avaliacdo dos

magistrados.

Eu acho que crimes como furto, coisas mais basicas, até o roubo, eu ndo pondero
tdo negativamente. Ai comega a vir um homicidio dificil de liberar, é, um latrocinio,
um trdfico, dependendo da quantidade é mais dificil, né? Eu avalio primeiro a
natureza do delito ... (Juiz A)

Assim, aqui na [nome da vara], so fica preso o réu se ele estiver com bastante
antecedente criminal, aquele que ja foi dada a segunda, terceira, quarta, décima
chance e ndo tem jeito, né. Ou se ele foi pego com uma quantidade bastante
exorbitante de droga. (Juiza B)

[...] a gente tem que analisar a quantidade de droga [...] ja converti diversas
prisoes em preventiva pela quantidade de droga, obvio. Eu considero a quantidade
de trouxinhas, também, entdo, tudo é circunstancial, né. (Juiz C)

[...] por exemplo no caso do trdfico, vocé pega alguém traficando e ndo tem
historico, mas vocé vai analisar ai aquelas circunstancias, qual era a quantidade?
[...] alguém primario com uma grande quantidade de droga ndo se... o traficante
ndo entrega uma grande quantidade de droga pra alguém que ele ndo tenha
confianga. Entdo é... eu faco essa andlise subjetiva, caso a caso, para analisar se,
naquele primeiro momento de audiéncia de custodia, se a ordem publica estd em
risco [...] (Juiza E)

Tal preocupacgao se justifica pelo grande volume de prisdes em flagrante por trafico de
drogas, crime que responde atualmente por 28% do total da populagdo de pessoas privadas de
liberdade no pais (DEPEN, 2017b), o que obriga os magistrados a se debrugarem sobre o tema
nas audiéncias de custddia e, via de consequéncia, a criarem seus proprios critérios de
aferi¢ao.

No entanto, a auséncia de parametros legais claros a respeito do que se considera
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“grande quantidade” e, até mesmo, para diferenciar o trafico do uso de entorpecentes — que ¢
um crime despenalizado e que, portanto, ndo admite a decretacao da prisdo preventiva — causa
enorme inseguranca juridica, correndo-se o risco de se manter a prisao de alguém que, ao final
do processo, sequer sera condenado por trafico, mas apenas por uso.

Dentre os entrevistados, a Juiza B foi a unica a revelar a quantidade que considera
toleravel para a concessao da liberdade, entendendo como limite maximo a quantia de 100g
(cem gramas), acima do qual entende ser necessaria a decretacdo da prisdo em razao da maior

periculosidade do agente.

Uma pessoa aqui na [nome da vara] que tenha sido presa com pouca quantidade de
drogas, abaixo de cem gramas de drogas, se ela ainda ndo tiver um antecedente
nenhum, ainda que ela tenha sido presa e ela serd, aqui a gente revoga. (Juiza B)

Curiosamente, a referida magistrada ¢ a Uinica entre os entrevistados a atuar em vara
especializada em crimes de trafico de entorpecentes, e ¢ vista pela comunidade juridica como
uma juiza “excessivamente garantista”, sendo muitas vezes criticada por conceder muitas
liberdades por ocasido dos plantdes criminais, principalmente nos delitos de trafico.

No entanto, segundo a Juiza B, contribui para o alto nimero de presos provisorios a
percepcao compartilhada entre os juizes em geral de que o trafico de drogas ¢ um crime grave,
o que resulta numa alta taxa de conversdo dos flagrantes de trafico em prisdo preventiva por
ocasido das audiéncias de custddia, ainda que o custodiado apresente condi¢des favoraveis a

concessao da liberdade:

Geralmente, o juizo de custodia como vé que é trdfico, automaticamente ja converte
em preventiva. Existe, assim, uma certa visdo que o trdfico é um crime
perigosissimo, expoe a sociedade a maleficios. [...] Entdo, assim, cometeu um
trdfico, ele ndo tem antecedente nenhum, ele trabalha, ele tem endereco certo ‘mas é
trdfico, converte’. Assim, é uma visdo geral, percebo isso. Entdo, sempre depois de
um plantdo tem muita conversdo de prisdo em flagrante em prisdo preventiva
quando o crime é trdfico de drogas. Entdo, quando chega aqui na gente, que é
especializado no assunto, ai a gente tem que fazer um filtro [...] (Juiza B)

Este diagnostico ¢ compartilhado pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica, o qual,
ao realizar pesquisa sobre audiéncia de custodia, prisdo proviséria e medidas cautelares
encomendada pelo CNJ, constatou que 57,2% das pessoas presas em flagrante por trafico de
drogas sdo mantidas presas enquanto aguardam julgamento (CNJ, 2018a).

Dessa forma, embora a quantidade de droga apreendida seja apontada pelos
magistrados como um relevante parametro para afericdo da gravidade da conduta do

individuo no caso concreto, a pratica dos magistrados e a alta taxa de conversao dos flagrantes
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de trafico em preventiva revelam que pesa muito mais na avaliagdo dos juizes a percepgao
moral que possuem do crime de trafico de drogas, visto como causador de grande mal a
sociedade, o que certamente contribui para o grande encarceramento percebido no Brasil,

tema a que retornaremos mais adiante.

5.1.4. Profissao licita e residéncia fixa

Desde ha muito tempo a praxe judiciaria consolidou o habito de condicionar a
liberdade do individuo a comprovacao de “ocupagdo licita” e “residéncia fixa”, requisitos que
jamais estiveram previstos em nosso Codigo de Processo Penal, mas que, no imaginario dos
atores juridicos, indicariam menor periculosidade social do agente e menor risco a instru¢ao
processual e a aplicagdo da lei penal, respectivamente, ja que a ocupacao licita denotaria que o
agente nao se dedica a atividades criminosas como meio de vida, enquanto que a residéncia
fixa permitiria ao juiz encontrar o réu quando necessario para intima-lo de eventuais
audiéncias, por exemplo, evitando entraves ao processo € ao cumprimento de eventual pena.

Atualmente, a jurisprudéncia admite a soltura ainda quando ndo comprovadas a
ocupacdo licita e a residéncia fixa, porém também permite a decretacdo ou manutencao da
prisao ainda que demonstrado o preenchimento daqueles requisitos pelo réu.

Os magistrados entrevistados destacaram, em sua grande maioria, que consideram
relevante aferir se o individuo possui residéncia fixa e emprego formal, argumentando que
tais circunstancias auxiliam a ter acesso ao réu no curso do processo, 0 que permite, por sua

vez, resguardar a instrugdo probatdria e a aplicacao da pena em caso de condenacao.

Olha, pra mim a questdo da residéncia fixa ela ¢ relevante exclusivamente para
comunicag¢ado processual, ta? Eu levo muito em considera¢do a realidade da pobreza
e tudo, que ndo é todo mundo que tem casa, entdo mesmo que a pessoa ndo tenha
residéncia fixa, mas se ela me apresentar o enderego da mde dela, de alguém que
ela consiga se comunicar, pra mim ta suprida essa necessidade. Quanto ao
emprego, € muito relevante, muito relevante mesmo. Uma pessoa que estd
empregada, tem uma carteira assinada, tem uma declara¢do de que esta
efetivamente trabalhando, me comprove isso, sei la, ganha dois escudinhos ai pra eu
ndo decretar a prisdo preventiva, porque mostra uma inser¢do social, mostra uma
tentativa de buscar sustento por maneiras licitas, sabe? Entdo pelo menos pra mim
o emprego é uma barreira pra eu decretar a prisdo preventiva. (Juiz A)

Eu verifico se a pessoa tem um vinculo com o local, as vezes a pessoa é do interior
do outro estado. Entdo, o vinculo, que a gente chama o distrito da culpa, se ele tem
comprovante de endereco. [...] Vocé vai ver se ele tem profissdo certa, se ele tem
uma carteira de trabalho ou contrato de trabalho, ou qualquer outra coisa que
garanta que ele tem por que estar voltando todo dia para aquele enderego. Tem um
vinculo trabalhista... (Juiza B)
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[...] residéncia fixa, profissdo licita, enfim, é levado em consideracdo, sim. E levado
em considera¢do porque a gente, se o cidaddo tem um emprego fixo ja ha algum
tempo, que tem carteira assinada, muitas vezes isso ndo acontece, infelizmente.
Hoje, o trabalho informal ¢ muito evidente, mas quando tem uma carteira assinada,
quando tem alguma estabilidade naquele emprego, é logico que a gente vé que a
inten¢do do individuo, talvez, ndo seja fugir [...] Se ele tem uma estabilidade
familiar, se ele tem uma residéncia fixa, se ele tem uma profissdo licita significa que,
pelo menos, [...] ele responda em liberdade sem comprometer a instrugdo criminal
e, se ele for condenado, que ele cumpra a pena, seja regime fechado, semiaberto ou
aberto, enfim. (Juiz C)

Olha, na minha concepgdo pessoal o que conta mais é a residéncia fixa. Porque o
qué que acontece, aqui, na minha experiéncia muitos réus ndo tém endereco fixo
entdo quando eles sdo presos eles ddo endereco falso e acaba que impede a
conclusdo de muitos processos porque eles nunca sdo encontrados pra ser citados,
etc. E isso gera uma série de consequéncias processuais. Ha processos que iniciam
e nunca terminam. Entdo, por exemplo, na andlise de uma eventual concessdo de
liberdade, eu considero muito importante o fato da comprovagdo do endereco.
Agora com relagdo a emprego, ndo, até mesmo porque nos vivemos em um pais em
eterna crise economica entdo vocé exigir que uma pessoa tenha uma ocupagdo licita
eu acho que seria até demais. (Juiz D)

A pessoa ndo tem historico, mas ela ndo é daqui, ndo tem um emprego fixo aqui.
Entao o custodiado cometeu um delito, é do Maranhdo, td aqui ha poucos meses,
ndo tem residéncia fixa, ndo tem um emprego... Naquela primeira avaliagdo, no meu
ponto de vista, eu entendo que sdo condi¢cdes que exigem naquele momento a
conversdo da prisdo, por qué? Porque o juiz que vai administrar esse processo, ele
vai ter que poder localizar essa pessoa depois. (Juiza E)

Numa primeira leitura, fica bastante evidente a preocupa¢do dos magistrados com a
gestdo ¢ o bom andamento dos processos em razdo das cobrancas feitas pelo Tribunal de
Justica e pelo proprio CNJ, o que muitas vezes faz com que o magistrado mantenha a prisdao
até que determinados momentos processuais sejam ultrapassados, como acontece com a
citacdo para a apresentacao de defesa.

De acordo com o art. 363 do CPP, o processo so se forma efetivamente apds a citagao
do acusado, que nada mais ¢ do que um ato de comunicagdo processual através do qual o réu
toma conhecimento da existéncia do processo e da acusagdo que ¢ feita contra si, sendo-lhe
oportunizada a apresentagdo de defesa por escrito em determinado prazo.

No entanto, quando o réu ndo ¢ localizado em nenhum endereco, nao sendo possivel
citd-lo de nenhuma outra forma, o CPP prevé que deve ser feita a sua citacao por edital, que
consiste na publicagdo em diario oficial dos dados do processo a fim de que o réu tome
conhecimento da acusacdo e se defenda; permanecendo o acusado em local incerto e ndo
sabido, ¢ decretada a suspensao do processo e do curso do prazo prescricional (art. 366 do
CPP), situacao indesejada para qualquer juiz, pois resulta no acimulo de processos que nao
podem ser movimentados até que o réu seja localizado.

Por outro lado, se o réu ¢ pessoalmente citado e apresenta defesa, sua presenca torna-
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se dispensavel caso seja intimado e ndo compareca em eventuais audiéncias ou, ainda, se
mudar de endereco e nao comunicar o juizo, prosseguindo o processo sem a sua presenca,
podendo, inclusive, ser condenado (art. 367 do CPP). Assim, sua auséncia ¢ interpretada como
o desejo de ndo se manifestar sobre os fatos em juizo e, portanto, de exercer seu direito ao
siléncio.

Por este motivo, muitos juizes preferem manter a prisao do acusado até que ele seja
pessoalmente citado no local onde se encontra custodiado, a fim de que o processo siga seu
curso, ainda que o réu opte por se evadir posteriormente a apresentagdo de sua defesa,
tornando-se indiferente a comprovagao de residéncia no inicio do processo, pelo menos até

que o réu seja citado e apresente sua resposta a acusagao.

[...] as vezes vocé precisa manter ali, de repente, uma prisdo ou alguma coisa, até
chegar nesse ponto, chegou nesse ponto, vocé solta. Se for o caso, também... Ndao
existe uma regra objetiva, mas que isso influi em determinadas ocasioes, influi, pode
acontecer de vocé precisar. As vezes, o vinculo que o individuo tem com a residéncia
¢ fragil, as vezes vocé até soltaria, mas vocé olha assim ‘hum, isso aqui eu vou
soltar? Vou mandar intimar para apresentar uma defesa [inaudivel] escrita sem a
qual eu ndo possa receber a denuincia?’. Quando o juiz ndo recebe a denuncia, ele
ndo amarra. Eu recebendo a denuncia, ele forma uma agdo processual penal,
entendeu? Tem certas coisas que vocé precisa ter uma cautela, sim, porque vocé é o
gestor também e vocé é cobrado por isso pelo CNJ, pelo teu tribunal. (Juiza B)

[...] na minha experiéncia muitos réus ndo tém endereco fixo entdo quando eles sdo
presos eles ddo enderego falso e acaba que impede a conclusdo de muitos processos
porque eles nunca sdo encontrados pra ser citados, etc. E isso gera uma série de
consequéncias processuais. Ha processos que iniciam e nunca terminam. (Juiz D)

Segundo a Juiza B, esse ¢ um dos truques, dentre tantos outros, que os magistrados
desenvolvem a partir de sua experiéncia profissional para conseguir lidar com as dificuldades
enfrentadas diariamente em sua atividade (“/...] ao longo do tempo, com a tua experiéncia
profissional, vocé vai desenvolvendo certas técnicas que ndo estda no CPP, ndo estd em livro
de doutrina, mas que a tua experiéncia de magistrado vai te conferir”, Juiza B), praticas estas
que acabam sendo compartilhadas entre os juizes com o passar do tempo e que contribuem

com o aumento do encarceramento.

5.1.5. Garantia da ordem publica

Conforme ja vimos, a garantia da ordem publica ¢ um dos pressupostos legais

autorizadores da decretagdo da prisdo preventiva, conforme dispde o art. 312 do CPP, porém a

lei ndo define o contetdo da expressao ‘“ordem publica”, ¢ nem mesmo a doutrina
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processualista penal e a jurisprudéncia conseguiram encerrar os debates sobre seu significado
na pratica.

A imprecisdo e amplitude de seu sentido ¢ criticada por muitos autores, alguns
defendendo inclusive sua inconstitucionalidade por ndo se compatibilizar com a presuncao de
inocéncia garantida pela Constituicdo Federal (GOMES FILHO, 1991; PRADO, 2011;
SANGUINE, 2001; LOPES JUNIOR, 2012; BADARO, 2015), porém diversos juizes
consideram necessario algum grau de subjetividade a fim de que o julgador possa adequar o
fato concreto a norma.

Inegavelmente, a garantia da ordem publica ¢, de longe, o argumento mais utilizado
para fundamentar a decretagdo da prisdo preventiva (CNJ, 2018a). Para se ter uma ideia, ao
analisar decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Cazabonnet verificou que
77,72% dos julgados que compuseram o banco de dados da pesquisa (no total de 573
decisoes) referiam-se a determinagao da prisao preventiva, totalizando 392 decisoes, das quais
351 tenham tido como unico fundamento a garantia da ordem publica (CAZABONNET,
2013).

Sobre a ordem publica como pressuposto legal da prisdo preventiva, o Juiz A destacou
a dificuldade de preencher o contetido desta expressao, relacionando-a a tranquilidade ou paz
social, a possibilidade de a pessoa voltar a ser presa novamente caso venha a ser solta — ¢

dizer, seu grau de periculosidade — e também a repercussao social do delito.

A ordem publica é um critério amplo, né? Entdo o qué que eu vejo como ordem
publica? Eu vejo a necessidade de manutengdo seja por... pela paz social, seja pela
vizinhanga, seja por... pela possibilidade daquela pessoa voltar a ser presa, a
natureza do delito, eu vejo... Diversas formas, né? (Juiz A)

J& a Juiza B, ao ser questionada a respeito do contetido que da a expressdo “garantia da
ordem publica”, declarou que se trata do maior “coringa” que existe no Codigo de Processo
Penal, em razdo da amplitude de sentidos que pode assumir. Disse, no entanto, que, embora
esteja impregnada de subjetividade, essa liberdade de interpretacdo ¢ necessaria para que o
magistrado faca a devida adequacao da lei ao caso concreto, a qual deve ser orientada acima

de tudo pela Constitui¢ao Federal e por uma “boa dose de bom senso”.

Entdo, a garantia da ordem publica, ela esta la, ela esta prevista, ela é legal.
Enquanto ndo tirarem de la pode falar bem, pode falar mal, mas ela estd la. E a
minha visdo é simples de vocé fazer uma interpretacao pela Constitui¢do e com bom
senso, tem que ter liberdade. Tem que ter! E o que eu penso. Eu nio vou te dizer
com duas palavras o que é a garantia da ordem publica, vocé precisa compreender,
sentir, saber. Se vocé amarrar demais, vocé perde isso. (Juiza B)
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Por outro lado, a Juiza B argumentou que trabalhar com o trafico de drogas “¢ muito
complicado”, em razdo do grande volume de prisdes em flagrante realizadas diariamente pela
policia e que resultam em novos processos, situacdo que atribui a falta de clareza da
legislacdo em distinguir o trafico do uso, cabendo a policia definir o que € ou ndo trafico em

ultima analise.

[...] a gente enxuga gelo e, de fato, vamos continuar enxugando gelo enquanto a
nossa legislagdo, que é a Lei n° 11.343/20006, for ambigua, for dar margem para
interpretagoes [...] a policia vai dizer se aquilo la é trdfico, se é um uso. Em
primeira mdo, é o policial que estda na rua que vai dizer. [...] no meu pensamento,
ela deveria ser mais objetiva. (Juiza B)

A respeito desse protagonismo da policia na definicdo do que € crime, Sinhoretto e
Lima (2015) avaliam que a composi¢do do sistema prisional hoje reflete um modelo de
seguranca publica que tem como principal iniciativa o policiamento ostensivo realizado pelas
PMs, a quem acabe a definicdo do que ¢ ordem publica. O resultado disso € o alto namero de
prisdes em flagrante em decorréncia dessa logica de policiamento que, por sua vez, impacta

significativamente no numero de prisdes provisorias.

No quadro de competéncias e responsabilidades institucionais, ressalta a
responsabilidade especialmente das policias militares pela producdo deste quadro,
porque sdo elas que fazem a vigilancia cotidiana das ruas e selecionam os tipos de
crimes e de criminosos sobre os quais se concentram — quase exclusivamente. As
policias militares sdo as responsaveis por determinar o conteudo pratico do conceito
de ordem publica e as fronteiras do legal e do ilegal. (SINHORETTO e LIMA, 2015,
p. 126-127)

O Juiz C também defendeu a subjetividade do conceito de ordem publica, a fim de que
cada magistrado possa decidir de acordo com o que entende justo, porém destacou a
reiteracdo delitiva (antecedentes criminais) como critério mais ou menos objetivo de

interpretagdo da expressao.

[...] se a gente amarrasse o conceito, para qué juiz? Perde a finalidade, entendeu? A
gente ndo precisaria estar analisando, porque, cumpriu aqueles requisitos, preso,
ndo cumpriu, solto. Entdo, assim, sairia todo o foco, acredito eu, que é necessario,
da andlise subjetiva do caso concreto. Entendeu? [...] O que eu considero salutar é
essa divergéncia de opinides, enfim, é o conceito que cada magistrado entende
sobre aquele assunto, sobre aquela necessidade da prisdo pela ordem publica, ou
ndo. Ai voltando, especificamente, a ordem publica. E muito amplo, como a gente
acabou de conversar, o conceito de ordem publica. [...] Mas a gente considera, eu,
particularmente, o critério, mas sem retirar o subjetivismo que é necessario, mas
dentro desse critério mais subjetivo, um critério pequenamente objetivo seria a
reiteragdo delitiva, que a gente ja conversou. Se ele é, enfim, assiduo naquela
pratica delitiva, ele esta causando um certo problema a sociedade, entdo, ele estd
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ferindo a ordem piblica. E uma questdo genérica? E. A gente analisa s6 isso? Nio.
Mas dentro do critério subjetivo, esse critério objetivo é bem salutar. [...] é um
critério que muitos magistrados tém como referéncia e, até, como determinante para
a prisdo, que é a ordem publica. Mas é muito amplo e, como eu falei, é importante
que seja amplo, é importante que tenha esse cardter mais subjetivo de andlise,
levando ao critério que cada magistrado voltasse sobre aquele conceito, o
importante é que vocé aplique de maneira que vocé considere justa. (Juiz C)

O Juiz D, por sua vez, reconheceu a subjetividade do termo, porém revelou que
entende a ordem publica como a analise do risco que a liberdade do individuo representa para

a coletividade, conferindo a prisdo preventiva, portanto, um carater de defesa da coletividade.

A ordem publica ¢ um termo que leva muita subjetividade, ao conceito de cada um.
Entdo, na minha concepgdo, o juiz tem que analisar se realmente é... A liberdade da
pessoa, no fundo, realmente ela vai oferecer ou ndo um risco a coletividade. Entdo
ele vai ter que pesar o direito particular, individual, do que foi flagranteado e o da
coletividade. (Juiz D)

Por fim, a Juiza E fez coro junto aos demais magistrados e defendeu a amplitude de
interpretagdo oferecida pela lei a fim de que o julgador a aplique a seu “gosto”, aduzindo que
a contuméacia e a violéncia do crime s3o indicativos da necessidade de defesa da ordem

publica.

E, sem divida que ordem piiblica é uma coisa, no meu ponto de vista, é um conceito
muito amplo. Porque, é, realmente da margem pra muitas interpretagées. Mas eu
entendo que o legislador quis dessa forma quando criou a legisla¢do. Porque se ele
quisesse que fosse um conceito menos amplo, ele teria deixado definido em lei, né?
Entdao a ordem publica, é, sem duvida nenhuma é uma coisa bastante ampla e ela
pode, na hora de ser aplicada, pode ser aplicada de forma ampla ou pode ser
restringida conforme o gosto do aplicador e o entendimento do aplicador, né? E...
eu aplico de forma ampla porque eu entendo que ao criar a legisla¢do e deixd-la
ampla, sem especifica-la, sem, é... colocar de forma taxativa o qué que ela
representa, no meu entendimento o legislador teve a vontade de que ela fosse
respeitada de forma ampla. [...] E, eu acho que quando vocé fala em ordem publica,
como é um conceito abstrato e amplo, eu acho que vocé pode analisar sobre todos
esses aspectos, né? Desde a periculosidade, e ai periculosidade pode ser a
contumdcia, a frequéncia que ele comete crime, pode ser a violéncia com que
comete um crime, a crueldade, a ameaga, é... Eu normalmente quando analiso essa
questdo da conversdo em prisdo preventiva ou da manuteng¢do da preventiva, eu
analiso, é... as questdes pessoais e a questdo da ordem publica associados as
circunstancias do crime que td sendo analisado, né? (Juiza E)

Essa interpretacdo de que ¢ salutar a subjetividade do termo “ordem publica” a fim de
permitir que o juiz preencha seu contetido, instrumentalizando a prisao preventiva como
ferramenta de “defesa da coletividade”, resulta no claro risco de atribuir aos magistrados,
individuos privilegiados provenientes das classes mais altas da sociedade, brancos, casados e

cristdos (CNJ, 2018b), o poder de definir qual coletividade deve ser “defendida”. Nao por
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outro motivo, a “defesa da coletividade, um dos principais argumentos que motivam a
manuteng¢ao das prisdes cautelares, geralmente sao dirigidos aos sujeitos ja marcados por uma
trajetoria criminal, originando assim, o que pode nominar como um tipo social propenso a
sujeicao criminal” (CNJ, 2018a, p. 290).

Como foi possivel perceber, esse conjunto de critérios fortemente compartilhados
entre os magistrados revela a existéncia de um sistema de disposi¢des incorporadas através de
condi¢des e condicionamentos sociais a que foram submetidos que os guiam no momento de
decidir, compativel com a nog@o bourdieusiana de habitus, o que resulta numa pratica judicial
mais ou menos homogeénea.

Bourdieu ressalta, no entanto, que a pratica ndo ¢ um mero produto mecanico de
ditames estruturais, nem o resultado da perseguicdo intencional de objetivos pelos individuos;
¢, antes, “o produto de uma relagdo dialética entre a situacdo e o habitus, entendido como um
sistema de disposi¢des durdveis e transponiveis que, integrando todas as experiéncias
passadas, funciona em cada momento como uma matriz de percepcoes, apreciacoes € acdes €
torna possivel cumprir tarefas infinitamente diferenciadas gracgas a transferéncia analogica de
esquemas” adquiridos numa pratica anterior (BOURDIEU, 1972 apud WACQUANT, 2017, p.
214).

Assim, a instrumentalizacao desses critérios na pratica se da de forma mais ou menos
inconsciente, ndo sendo possivel afirmar que os magistrados os utilizam para deliberadamente
decretar a prisdo preventiva de pessoas pobres, porém revelam o compartilhamento de origens
sociais similares e de valores que foram incorporados ao longo de suas vidas e reproduzidos

no campo juridico, o que explica a semelhanga das decisdes judiciais por todo o pais.

5.2. Arbitrario cultural e a imposicao de uma “cultura legitima”

5.2.1. Vulnerabilidade social e defesa da coletividade

Conforme vimos, a afericdo da suposta periculosidade do individuo para decretar a
prisdao preventiva com o fim de “defender a coletividade” tende a criminalizar determinados
sujeitos, classes sociais e estilos de vida, estigmatizando-os e agravando a desigualdade e a
vulnerabilidade social, além de antecipar a pena a crimes que sequer ocorreram ainda. No
entanto, a avaliacdo do risco de reincidéncia levando em conta aspectos pessoais do agente ¢
pratica corriqueira entre os juizes criminais, destacando-se entre os critérios utilizados a

verificacdo de ter o réu “residéncia fixa” e “profissao licita”.
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Eu olho, por exemplo, a pessoa ta cometendo dois roubos, ta desempregado, fala
que ndo tem meio de sustento, ¢, pergunta sua atividade, o qué que faz e passa o dia
em casa, eu vejo que através de garantia a ordem publica, é muito provavel que com
esse perfil ele volte a delinquir... Passou por uma audiéncia de custodia por roubo,
foi liberado, ta desempregado, ndo buscou nemhuma atividade, ndo comprovou
nada, supostamente praticou outro roubo, ai pra mim a ovdem publica fica meio que
abalada porque é muito provavel que ele volte a praticar alguma coisa assim nesse
sentido. (Juiz A)

Questionado a esse respeito, o Juiz A esclareceu que, a seu ver, a residéncia fixa ¢
relevante exclusivamente para comunica¢do processual, mas ndo ¢ um critério absoluto,
admitindo que o sujeito apresente o enderego de um familiar ou mesmo que se comprometa a
comparecer periodicamente na vara, por exemplo, para que responda ao processo em
liberdade, uma vez que reconhece a situacdo de vulnerabilidade de muitos réus que nao tém
local fixo para morar (“Eu levo muito em consideragdo a realidade da pobreza e tudo, que
ndo é todo mundo que tem casa [...]”, Juiz A).

Por outro lado, defende que o fato de o sujeito ter um emprego formal ¢ “muito
relevante mesmo”, porque sugeriria menor propensdo a reincidéncia e, portanto, menor
periculosidade social, levando em conta o esfor¢o do individuo em exercer atividade licita em

detrimento de ter uma carreira desviante.

[...] Quanto ao emprego, é muito relevante, muito relevante mesmo. Uma pessoa que
esta empregada, tem uma carteira assinada, tem uma declaragdo de que estd
efetivamente trabalhando, me comprove isso, sei ld, ganha dois escudinhos ai pra eu
ndo decretar a prisdo preventiva, porque mostra uma inser¢do social, mostra uma
tentativa de buscar sustento por maneiras licitas, sabe? Entdo pelo menos pra mim
o emprego é uma barreira pra eu decretar a prisdo preventiva. (Juiz A)

O magistrado ndo atribui a mesma importancia ao estudo, ja que ndo constitui fonte de

renda, argumentando o seguinte:

[...] O estudo em si, é, se uma pessoa ocupa, sei ld, quatro horas com o estudo no
dia, ndo é a mesma coisa que ela estar com a carteira assinada, ndo implica tanta
responsabilidade assim quanto estar num emprego didrio pra se sustentar, né? Aléem
de que no estudo ela ndo ta auferindo renda. Ndo td tendo uma fonte de sustento.
Entdo o trabalho gera essa protegdo, entre aspas, maior do que o estudo. (Juiz A)

Embora valorize o esfor¢o individual e o mérito de quem trabalha para se sustentar
como circunstancia favoravel a concessao da liberdade, o Juiz A reconhece que, por outro
lado, a submissdo de alguém ao cércere produz efeitos que ultrapassam a mera privagdo da
liberdade e o confisco do tempo de vida, dentre eles a estigmatizacdo e a consequente

dificuldade de se reinserir no mercado de trabalho em virtude do preconceito da sociedade:
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E uma questdo sociolégica, na verdade, porque se a gente for olhar a pena de quem
vai preso, ela vai muito além do tempo que ela passa encarcerado, o estigma que a
pessoa tem, né? Que ela carrega com a dificuldade de encontrar um emprego, essas
ja sdo consequéncias muito relevantes que influenciam uma vida toda. Até aquele
que foi preso injustamente, so de ter o registro de ter passado por uma prisdo a
sociedade ja encara... Entdo, ja existe uma puni¢do além da cadeia, evidente,
ninguéem nega ela! (Juiz A)

Para a magistrada B, a comprovagao de residéncia ¢ essencial para a concessao da
liberdade, mesmo que o individuo j& tenha contra si prisdo anterior e ainda que o endereco

apresentado seja em nome de terceiros:

Para mim, geralmente é assim, se ele caiu por uma coisa pequena, ai, ele cai de
novo, a outra coisa pode ser pequena ou grande e tal, mas ele caiu na primeira vez
por uma coisa pequena, ele tem so dois, em geral, eu vou conceder a liberdade se
tiver residéncia, as outras coisas, se tiver endereco... As outras coisas que
favorecga... Também, se ndo tiver... Enfim, nao tem como. (Juiza B)

De acordo com a Juiza B, ter um emprego auxilia o individuo a obter uma decisao
favoravel a liberdade provisoéria, tanto porque o local de trabalho pode ser utilizado como um
endereco alternativo para o recebimento de intimagdes, quanto porque a percepcao de renda

constitui, na sua visao, uma espécie de “fator de protecdo” que evita a pratica de crimes.

[...] a renda esta muito ligada com a questdo da criminalidade, ndo porque eu seja
preconceituosa e diga que as pessoas pobres cometem delito, até porque ricos
também cometem delito, mas por uma questdo que a gente ouve sempre ‘fiz porque
estava desesperado, fiz porque tinha que alimentar meus filhos que estavam
morrendo de fome, fiz porque minha esposa estd doente e eu ndo tenho dinheiro
para comprar...". Esses sdo fatos e vocé ndo pode negar os fatos, entdo, se a pessoa
tem um emprego, ela tem uma renda, ela tem uma for¢a a mais para ela ndo voltar a
delinquir. (Juiza B)

A magistrada reconheceu a dificuldade do Poder Judicidrio de lidar com pessoas em
situacdo de rua que s@o presas em flagrante e apresentadas a custddia, as quais, via de regra,
nao tém enderec¢o certo e nem emprego formal, o que representa um desafio para a concessao
da liberdade. Disse, no entanto, ser possivel a soltura mediante o compromisso de comparecer

em determinado local;

E um grande problema... Morador de rua que trafica para manter o vicio... Eu ndo
consigo te informar uma jurisprudéncia para esse caso. E muito caso a caso,
acontece bastante. Assim, a gente jd teve decisdes criativas, interessantes que ¢
conceber a liberdade e ir nas cautelares colocar determinada questdo, ele
apresentar no dia tal, no lugar tal, assim, ‘esteja em tal lugar, em tal dia para a
gente poder decidir nesse lugar..’, ja aconteceu. (Juiza B)
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A Juiza B defendeu, ainda, a necessidade de haver corpo técnico adequado, composto
por psicologos e assistentes sociais, para promover a reinser¢ao social das pessoas em
situacdo de rua apos sua soltura, pelo menos no que diz respeito as varas especializadas em

crimes relacionados ao trafico de drogas:

Eu penso que, pelo menos as varas de trdfico de drogas, elas deveriam ter um
nucleo de apoio, que nos ndo temos, com psicologo, assistente social, né?! Pudesse
fazer esse link de estar la numa ponta cuidando deles e respondendo com a gente
para pode fazer isso, mas é muito dificil. (Juiza B)

O Juiz C, por sua vez, associa a residéncia e o emprego a estabilidade familiar, fatores
que poderiam indicar que o fato pelo qual o individuo foi preso ¢ apenas um “acidente” em
sua vida, muitas vezes relacionado ao uso de drogas, ndo obstante admita que o trabalho

informal prevalece atualmente:

[...] se o cidaddo tem um emprego fixo ja ha algum tempo, que tem carteira
assinada, muitas vezes isso ndo acontece, infelizmente. Hoje, o trabalho informal é
muito evidente, mas quando tem uma carteira assinada, quando tem alguma
estabilidade naquele emprego, é logico que a gente vé que a intengdo do individuo,
talvez, ndo seja fugir, as vezes, é uma situagdo, acidente... Acidente entre aspas, née,
uma situagdo isolada na vida dele e que foi levada, as vezes, por amizade, por uso
de droga. Como a gente falou agora ha pouco, a droga, as vezes, é um mal maior
que até incentiva pessoas, por loucura mesmo, a cometer outros crimes, mas que,
por vezes, é uma situagdo isolada na vida do individuo, entdo, isso é levado em
consideragdo. Se ele tem uma estabilidade familiar, se ele tem uma residéncia fixa,
se ele tem uma profissdo licita significa que, pelo menos, ndo que ele ndo seja
condenado por aquele crime, é isso que tem que diferenciar bem, mas que, pelo
menos, ele responda em liberdade sem comprometer a instrugdo criminal e, se ele
for condenado, que ele cumpra a pena, seja regime fechado, semiaberto ou aberto,
enfim. (Juiz C)

Sobre as pessoas em situagdo de rua, o magistrado destacou sua situacdo de
vulnerabilidade social, porém argumentou que, na custddia, ante a urgéncia de se tomar uma
decisdo por vezes sem muitas informagdes sobre o sujeito, ¢ necessario manter a prisdo até

que seja avaliada sua “indole”:

[...] morador de rua, logico, esta ali ndo porque ele quer, sdo circunstancias da
vida. As vezes sédo pessoas, realmente, da indole criminosa, mas, as vezes, ndo. Sao
circunstancias de vida, desemprego, enfim, tudo isso pode causar. Isso ai ja é uma
coisa mais a fundo. E levado em consideracdo, sim, porque uma das inten¢ées da
prisdo preventiva, dos fundamentos, é para que ele ndo fuja, ndo se furte a
aplica¢do da agdo da lei penal em caso de uma eventual condenacdo. Entdo, é
levado em consideracdo, sim. [...] Entdo, vai muito dessa questdo da indole,
mesmo, do individuo, e, como te falei, no processo criminal ja em tramitag¢do, a
gente consegue ter essa no¢do. Na audiéncia de custodia, ndo, né. Por isso que acho
que essa questdo de ser morador ou ndo de rua, na audiéncia de custodia, pesa
mais do que numa analise processual ja no processo em tramite. (Juiz C)
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Defendeu, no entanto, a possibilidade de se conceder a liberdade provisoria a pessoas
em situacdo de rua apos a distribuicdo dos processos as varas criminais, porquanto a
tramitacdo do processo permite um contato maior com o individuo e, por conseguinte, a
avaliacdo da sua personalidade e de eventual intencdo de se evadir, viabilizando o

comparecimento periddico em juizo como medida cautelar alternativa a prisao:

O individuo é morador de rua mas ele todo més esta aqui assinando a frequéncia
dele certinho, rigorosamente. Ele tem inten¢do de se furtar a aplica¢do da lei
penal? Ndo tem. Como é que a gente vai intimd-lo das audiéncias? Aguarde ele vir.
A gente intima aqui no balcdo, né. Ndo precisa ir. Entdo, assim, a gente consegue
suprir todas as necessidades processuais, mesmo ele sendo morador de rua. (Juiz C)

O Juiz D, por seu turno, considera mais importante que o individuo comprove
residéncia do que tenha emprego, com vistas a resguardar o regular andamento do processo,
aduzindo que a situacdo econdmica do pais ndo permite que se exija ocupagdo formal das

pessoas apresentadas a custddia:

Olha, na minha concepg¢do pessoal o que conta mais é a residéncia fixa. Porque o
qué que acontece, aqui, na minha experiéncia muitos réus ndo tém endereco fixo
entdo quando eles sdo presos eles ddo endereco falso e acaba que impede a
conclusdo de muitos processos porque eles nunca sao encontrados pra ser citados
etc. E isso gera uma série de consequéncias processuais. Ha processos que iniciam
e nunca terminam. Entdo, por exemplo, na andlise de uma eventual concessdo de
liberdade, eu considero muito importante o fato da comprovagdo do endereco.
Agora com relagdo a emprego ndo, até mesmo porque nos vivemos em um pais em
eterna crise economica entdo vocé exigir que uma pessoa tenha uma ocupagdo licita
eu acho que seria até demais. (Juiz D)

Quanto as pessoas em situagdo de rua, o magistrado afirmou que se tratam
principalmente de usudrios de drogas que cometem furtos ou roubos, ou se envolvem em
algum episddio de violéncia, de modo que a auséncia de uma referéncia de endereco

inviabiliza a concessao da liberdade, pelo menos na custodia:

[...] em alguns casos, principalmente sdo usuarios de drogas, que eles cometem
furtos ou roubos, ou entdo se envolvem em algum episodio de violéncia. E que
muitas vezes isso impede a concessdo da liberdade, mas naquele momento [...] o
Jjuiz tem que decretar a prisdo preventiva pra garantir que o processo flua no futuro,
né? [...] pra garantir a aplica¢do da eventual lei penal e até a conveniéncia da
instrugdo também [...] (Juiz D)

Por fim, a Juiza E também destacou a residéncia fixa e o emprego como critérios
essenciais para avaliar a possibilidade de o individuo responder ao processo em liberdade,

reforgando o discurso dos demais magistrados:
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A pessoa ndo tem historico, mas ela ndo é daqui, ndo tem um emprego fixo aqui.
Entdo o custodiado cometeu um delito, é do Maranhdo, ta aqui ha poucos meses,
ndo tem residéncia fixa, ndo tem um emprego... Naquela primeira avalia¢do, no meu
ponto de vista, eu entendo que sdo condi¢cdes que exigem naquele momento a
conversdo da prisdo, por qué? Porque o juiz que vai administrar esse processo, ele
vai ter que poder localizar essa pessoa depois. (Juiza E)

A associagdo da auséncia de emprego formal com a pratica de crimes revela a
imposicao de uma visdao de mundo por parte dos magistrados determinada pela cultura
dominante do que seria um meio de vida legitimo e aceitavel, processo denominado por
Bourdieu e Passeron de arbitrario cultural (2013), o que resulta na criminalizagdo da pobreza
e, em particular, daqueles individuos que, por se encontrarem em situacao de vulnerabilidade
social — no mais das vezes por culpa do proprio Estado ao ndo oferecer servigos publicos
adequados — ndo conseguem exercer atividade remunerada de forma regular e sequer ter um
lugar para morar.

A exigéncia do “trabalho util” como critério de avaliagdo da personalidade reforca a
visao de que “crime € coisa de pobre”, resultando na crescente seletividade do sistema penal e
na impunidade dos individuos pertencentes a classes sociais privilegiadas. Somado a isso, a
desvaloriza¢do do estudo como instrumento de emancipa¢do e mobilidade social revela a
ideia socialmente compartilhada de que ndo importa que o pobre (de capital econdmico,
social, cultural etc.) se dedique a um subemprego, desde que esteja trabalhando, produzindo e
auferindo renda suficiente para ndo se envolver com o crime.

De fato, conforme esclarece Jessé¢ Souza (2009), fortemente inspirado na nogao de
heranga cultural desenvolvida por Bourdieu e Passeron (2014), a desigualdade social ¢ fruto
da presenga ou ndo de fatores e precondigcdes sociais, morais, econdmicos, culturais e
existenciais, transmitidos através da heranca familiar afetiva, que permitem a reproducao das
classes sociais, as quais ndo devem ser entendidas sob uma perspectiva meramente

econdmica, portanto.

Nao ¢ a renda que define o pertencimento a uma classe, como pensa o senso comum
e as concepgdes “cientificas” baseadas nos preconceitos do senso comum. Ao
contrario, a renda é mero efeito de fatores ndo econdmicos — ainda que
condicionados por uma condi¢ao socioecondmica particular — aprendidos em tenra
idade. O que ¢é sempre escondido e nunca percebido nessa questdo é o fato de que as
classes sociais se produzem e se reproduzem, antes de tudo, “afetivamente” por
heranga familiar. (SOUZA, 2009, p. 404)

Souza (2009) explica que a heranga familiar afetiva consiste no aprendizado de certos

valores e atributos reputados importantes que formam o chamado capital cultural, a partir da
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identificacdo afetiva com as figuras parentais (ou com quem cumpra esse papel). A classe
média, dominante em nossa sociedade, ensina a seus filhos nao s6 "como se comportar"
(disciplina e autocontrole), mas também a ter "autoconfianca" (certeza do proprio valor),
atributos responsaveis pelo sucesso no competitivo mercado de trabalho e que ajudam a
superar as dificuldades e desafios com esperanga e confianga.

Assim, a assimilacdo desses privilégios sociais ocorre via heranga familiar ao longo da
vida desde a infincia, mas sua aceitagdo depende da crenca popular sedimentada no senso
comum de que s3o produto do "talento natural" e, portanto, do mérito, pois parte-se da
premissa de que todos os individuos dispdem das mesmas condi¢gdes € oportunidades para se
desenvolverem. H4, desse modo, uma dissociagao do aprendizado social (heranca familiar) do
aspecto individual (mérito); ignora-se que o individuo herda uma "economia moral"
responsavel pelos seus privilégios, atribuindo-se seu sucesso ao mérito proprio advindo do
esforco individual (SOUZA, 2009).

A partir dessa perspectiva, o pobre passa a ser visto como alguém que escolheu o
proprio fracasso, seja por preguiga, inépcia ou maldade, e ndo como mero "azarado". Na visao
da classe média, o pobre ostenta todas as condigdes necessarias para vencer na vida, basta que

se esforce e trabalhe o suficiente para ascender socialmente.

Como a classe média, a principal classe “suporte” dos valores dominantes — que €
também a classe da maioria dos intelectuais, jornalistas, politicos, juizes etc. —,
tende a generalizar para todas as outras classes sua propria experiéncia do mundo
[...] as capacidades da disciplina, do autocontrole, do calculo prospectivo que
permitem a ideia e a pratica da nogdo de personalidade autorresponsavel e racional,
que sdo na realidade as causas sociais da posi¢do dominante das classes média e alta,
sdo simplesmente “supostas” como caracteristicas universais de todas as classes
sociais. E isso que permite [...] a pseudocritica liberal das classes marginalizadas
como culpadas da propria exclusdo e miséria [...] (SOUZA, 2009, p. 404)

No entanto, a classe mais baixa da nossa sociedade, definida provocativamente por
Jess¢ Souza como ralé brasileira (SOUZA, 2009), ndao somente ¢ privada dos capitais
econdmico e cultural, como também ¢ desprovida dos fatores e precondi¢des necessarios para
consegui-los, visto que relegada ao abandono social e politico; s6 ¢ percebida no debate
publico como um conjunto de “individuos” carentes ou perigosos, “tratados
fragmentariamente por temas de discussdo superficiais, tais como 'violéncia', 'seguranca
publica', 'problema da escola publica', 'caréncia da satde publica', 'combate a fome' etc.”
(SOUZA, 2009, p. 21).

Essa classe esquecida e marginalizada ¢, conforme ja tivemos a oportunidade de

demonstrar, o publico-alvo favorito do sistema de persecugdo criminal, dai falar-se em
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“seletividade do sistema penal”. Isso se da porque as instituicdes como um todo, € em
particular as responsaveis pela administragao da justica, refletem nas suas praticas os valores
proprios da classe média, dentre eles a concepgdo de que sucesso e fracasso sdo resultados do

esforco individual, sem qualquer influéncia de outros aspectos sociais.

5.2.2. Centralidade da protegdo juridica ao patrimoénio e a familia “tradicional”

O estudo da histéria do direito no Brasil nos mostrou como os interesses das classes
dominantes moldaram ao longo do tempo a composi¢do social do campo juridico e o proprio
ordenamento juridico nacional a partir da perspectiva neoliberal e conservadora importada da
Europa.

Segundo Bourdieu (1989), o direito, assim como os demais sistemas simbolicos,
exerce a funcdo social de agregar os individuos de um determinado grupo social sob uma
mesma visdo de mundo entre eles compartilhada, criando uma identidade cultural, porém
também exerce fungdes politicas, na medida em que serve, de fato, aos interesses particulares
da classe dominante, os quais tendem a se apresentar como interesses universais e, portanto,
comuns ao conjunto do grupo, reproduzindo a cultura dominante e contribuindo para a
conservacao da ordem social.

Assim, a lei e o direito, disfar¢ados de justi¢a e de ciéncia, impdem a cultura legitima
definida pelas classes dominantes, sendo o juiz o responsavel por garantir a aplicagdo do
arbitrario cultural, legitimando-o.

Diversos reflexos da violéncia simbdlica provocada pelo arbitrario cultural podem ser
observados na legislagdo penal, a qual historicamente prioriza a protecdo ao patrimdnio, a
familia e aos bons costumes, punindo severamente as condutas tendentes a divergirem do
considerado moralmente aceitavel pelas classes dominantes.

Até 2005, por exemplo, era possivel responder pelos crimes de seducgdo, rapto e

adultério, cujos dispositivos previam o seguinte, respectivamente:

Seducao

Art. 217 - Seduzir mulher virgem, menor de dezoito anos e maior de quatorze, e ter
com ela conjungdo carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel
confianca:

Pena - reclusdo, de dois a quatro anos.

Rapto violento ou mediante fraude

Art. 219 - Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaga ou fraude, para
fim libidinoso:

Pena - reclusdo, de dois a quatro anos.
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Rapto consensual

Art. 220 - Se a raptada € maior de catorze anos e menor de vinte e um, € o rapto se
da com seu consentimento:

Pena - detengdo, de um a trés anos.

Diminuicio de pena

Art. 221 - E diminuida de um tergo a pena, se o rapto é para fim de casamento, e de
metade, se o agente, sem ter praticado com a vitima qualquer ato libidinoso, a
restitui a liberdade ou a coloca em lugar seguro, a disposicao da familia.

Adultério
Art. 240 - Cometer adultério:
Pena - detencéo, de quinze dias a seis meses.

A carga moral e patriarcal dos dispositivos acima citados se evidencia pela proibicao,
punida penalmente, da pratica de relagdes sexuais por homens adultos com mulheres entre 14
(catorze) e 18 (dezoito) anos, ainda que com seu consentimento — proibi¢do inexistente para
mulheres adultas que mantivessem relagdes com homens da mesma faixa etaria —, bem como
pela terminologia “mulher honesta” e pela criminalizagdo do adultério, buscando-se
claramente proteger a familia e o casamento tradicionais sob a perspectiva masculina.

Atualmente, o arbitrario cultural se manifesta pela prevaléncia da protecdo ao
patrimonio e, de forma indireta, da familia, ao se criminalizar o uso e trafico de entorpecentes,
este ultimo inclusive como crime equiparado a hediondo, embora raramente implique em
violéncia ou grave ameaga a pessoa, atribuindo-se sua gravidade ao mal que faz a sociedade
por destruir familias em decorréncia do vicio que impde aos usuarios.

Nao por acaso, os crimes punidos mais severamente em nosso Codigo Penal sdo o
latrocinio (vinte a trinta anos de reclusdo) e a extorsdo mediante sequestro com resultado
morte (vinte e quatro a trinta anos de reclusdo), previstos nos arts. 157, §3°, I e 158, §3°,
ambos crimes patrimoniais ¢ hediondos, superando as penas previstas para o homicidio
qualificado (doze a trinta anos de reclusdo), o feminicidio (doze a trinta anos de reclusio),
estupro com resultado morte (doze a trinta anos de reclusdo) e estupro de vulneravel com
resultado morte (doze a trinta anos de reclusao), previstos respectivamente nos arts. 121, §2°,
121, §2°, VI, 213, §2° e 217-A, §4°, todos do CP.

Ja o trafico de drogas, crime equiparado a hediondo previsto no art. 33 da Lei n°
11.343/06, ¢ punido com pena de reclusdo que vai de cinco a quinze anos em sua forma
simples, pena que pode ser exasperada em razao da incidéncia de diversas causas de aumento
e do concurso com outros tipos penais, como a associagdo para o trafico. E interessante notar
que o crime de trafico de drogas busca tutelar a saude publica, porém a finalidade do agente
que o comete, sem duvida alguma, ¢ o “lucro facil”, assim como ocorre com os crimes

patrimoniais, o que evidencia a natureza econdmica do delito.
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Howard Becker, em sua obra Outsiders (2008), descreve a forma como determinados
grupos sociais se responsabilizam por definir que comportamentos devem ser havidos como
desviantes e, portanto, punidos pela sociedade.

Segundo o autor, as regras se originam, de modo geral, da iniciativa de pessoas que —
por acreditarem poder, de alguma forma, contribuir para extirpar o mal da sociedade —
empreendem verdadeira cruzada moral contra as situagdes que lhes parecem insustentaveis ao
bem-estar da comunidade, de acordo com sua préopria concepg¢ao de valores, os chamados
criadores de regras. Nao ¢ que o cruzado moral tente impor sua propria moral aos outros,
apenas; ele acredita que, se as pessoas agirem de acordo com o que julga certo, isso sera bom
para elas também, revelando uma motiva¢ao humanitaria em seu intento (BECKER, 2008).

Nem sempre a cruzada moral ¢ bem-sucedida a ponto de criar uma nova regra, valida
para todos. Por outro lado, quando a regra ¢ estabelecida, cria-se um verdadeiro aparato de
imposicao da norma, e a cruzada torna-se institucionalizada. Assim, “o que comegou como
uma campanha para convencer o mundo da necessidade moral de uma regra torna-se
finalmente uma organizagdo dedicada a sua imposicao” (BECKER, 2008, p. 160). O resultado
final da cruzada moral é, entdo, uma for¢a policial responsavel pela imposicdo das regras,
representada em nossa sociedade por todas as instituicdes que integram o sistema de
seguranca publica e justica criminal (policias, Ministério Publico e Judiciario), no que diz
respeito as condutas consideradas graves o suficiente para configurarem crimes.

Segundo dados coletados pelo Forum Brasileiro de Seguranga Publica, ao realizar
pesquisa sobre audiéncia de custddia, prisdo provisoria e medidas cautelares encomendada
pelo CNJ, 22,1% das pessoas apresentadas a audiéncia de custddia foram presas em flagrante
por roubo, enquanto 16,9% foram presas por trafico de drogas, sendo os dois crimes que mais

resultam em prisdes em flagrante (CNJ, 2018a).
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Figura 8: Crimes de que sdo acusadas as pessoas detidas apresentadas as audiéncias

de custodia
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TOTAL 1062 100,0%

Fowte: Farim Braseirn de Seguranta Publica

Ainda segundo a mesma pesquisa, dessas pessoas apresentadas a audiéncia de

custddia, boa parte tem a prisdo em flagrante convertida em preventiva (CNJ, 2018a).

Figura 9: Distribui¢do das decisdes das audiéncias de custodia segundo o tipo de crime,

em porcentagem
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Fonte: FArum Brasileins de Seguranca Publica.

Segundo o relatorio do CNJ (2018a), o tipo de crime parece fortemente correlacionado
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a decisao tomada na audiéncia de custodia sobre a necessidade de aguardar o julgamento no
carcere, sendo que o roubo (seguido ou ndo de morte) ¢ o crime em que a prisdo ¢ mais
frequente, mais até do que o homicidio. Ja o trafico de drogas merece destaque na analise por
ser um crime sem violéncia e que desperta nos juizes a preocupagao com a prisao processual.
No mesmo sentido, durante as entrevistas, foi possivel perceber uma forte carga moral
dos magistrados direcionada aos crimes de roubo e trafico, considerados pela maioria como

delitos muito graves:

Tem colegas que consideram o roubo inaceitivel, que tem que ser preso mesmo,
porque invade a esfera pessoal, ou considera que é muito ousado. Eu ja ndo
considero tanto assim, né? As vezes eu considero o trdfico mais grave, porque...
Depende muito da situagdo, entdo eu pondero... Eu acho que é um critério muito
subjetivo mesmo do qué que eu acho de cada delito. [...] Eu olho, por exemplo, a
pessoa ta cometendo dois roubos, ta desempregado, fala que ndo tem meio de
sustento, é, pergunta sua atividade, o qué que faz e passa o dia em casa, eu vejo que
através de garantia a ordem publica, é muito provavel que com esse perfil ele volte
a delinquir... Passou por uma audiéncia de custodia por roubo, foi liberado, ta
desempregado, ndo buscou nenhuma atividade, ndo comprovou nada, supostamente
praticou outro roubo, ai pra mim a ordem publica fica meio que abalada porque é
muito provavel que ele volte a praticar alguma coisa assim nesse sentido. (Juiz A)

A Juiza B explicou que a maioria dos magistrados, em particular os que ndo atuam em
varas especializadas de trafico, tém uma visdo muito negativa a respeito desse tipo de crime,

tendendo a converter os flagrantes de trafico em prisao preventiva:

[...] os juizes que ndo sdo da VECUTE, eles tém essa visdo assim de que ‘ndo, o
trdfico, ndo’. Entdo, assim, cometeu um trdfico, ele ndo tem antecedente nenhum,
ele trabalha, ele tem enderego certo ‘mas é trdfico, converte’. Assim, é uma visdo
geral, percebo isso. Entdo, sempre depois de um plantdo tem muita conversdo de
prisdo em flagrante em prisdo preventiva quando o crime é trdfico de drogas. (Juiza
B)

No entanto, a magistrada revelou ser favoravel a manutenc¢do da prisio mesmo nos
casos em que o crime ¢ de pequena monta e cometido sem violéncia ou grave ameaca a
pessoa, quando ficar demonstrado que o agente ja o praticou diversas vezes anteriormente,
ilustrando seu entendimento com uma situagdo concreta vivida no interior, em que um sujeito
j& havia sido preso inumeras vezes por furtar galinhas, tendo decidido por manté-lo

custodiado para “resguardar a sociedade”.

[...] ele tinha um apelido, ndo sei se era Tido Galinha, alguma coisa galinha. ‘Ai, eu
estou preso aqui so porque eu roubei uma galinha’, ai eu falei ‘ah, vocé é o fulano!’.
Eu ja sabia de nome, porque ele tinha tanto processo la. ‘Vocé é o fulano de tal.’
[risos] ‘E, sou eu, doutora. Eu estou aqui, mas sé peguei uma galinha.’. Af eu falei
‘eu sei, eu sei que vocé estd preso ai por isso, mas sabe qual é o problema? E que
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vocé roubou uma galinha, eu te solto, ai vocé vai la e pega outra, ai eu te solto. Vocé
vai la e pega outra, eu te solto... Ja fiz tantas vezes isso que agora vocé vai ter que
ficar ai um pouco, ndo tenho como. Eu sei que foi so uma galinha, mas tu so sabe
fazer isso da tua vida, tu ndo sabe fazer outra coisa da tua vida. Cansei as contas de
quantas vezes eu ja te soltei, fulano. Entdo, por isso, em razdo disso, vocé vai ter
que ficar ai agora’. Esse é um caso tipico da elevada probabilidade de reiteragdo
criminosa, o furto de uma galinha é uma besteira. Nao era nem roubo, era furto,
ndo tinha nem violéncia. Uma galinha? Quanto vale uma galinha? Ndo sei, mas
enfim, é essa a situagdo, as vezes a coisa é pequena mas das vezes a pessoa faz tantas
vezes aquela coisa pequena que, a vezes, vocé precisa resguardar também a
sociedade. (Juiza B)

Ja 0 Juiz C considera o trafico o “mal maior de qualquer sociedade”, haja vista que,
muitas vezes, “¢ a origem de todos os outros problemas sociais”, opinido compartilhada pelo
Juiz D, para quem “o trafico de drogas ¢ o grande responsavel pelo aumento da violéncia” no

pais:

Considero que o trdfico tem que ter uma andlise mais cuidadosa porque, a meu ver,
o trdfico, muitas vezes, ¢ a origem de todos os outros problemas sociais, né. Ai,
talvez, ndo sei se vai ter outras perguntas a respeito dessa situagdo, mas enfim. Eu
considero que o trdfico é o mal maior de qualquer sociedade. Entendeu? Entdo, a
gente tem que ter o rigor e o cuidado ao mesmo tempo daquela situagdo em
concreto. A situa¢do que é trazida para vocé, porque muitas vezes ndo é trdafico.
(Juiz C)

O trdfico de drogas ele é diferente dos demais crimes, por qué? Porque,
principalmente quem trabalha nessa parte de homicidios sabe que o trdfico nunca
vem sozinho. Entdo o trdfico traz a reboque outros diversos tipos de delitos, dentre
eles os homicidios, os roubos, os furtos e diversos outros tipos de delitos que sdo
diretamente associados com o trdfico. Hoje em dia a grande parcela dos homicidios
tem o fundo de... Como fundo o trdfico de drogas, seja acerto de contas, seja briga
de dois viciados por conta de uma pedra ou de uma séria de outras coisas, ou até
mesmo ao crime organizado. Entdo na minha concepg¢do pessoal o trdfico de drogas
é o grande responsavel pelo aumento da violéncia nesse pais hoje em dia. Além do
mais as consequéncias que causa ao meio social: desagrega familias, destroi vidas,
enfim, uma série de questoes. (Juiz D)

A Juiza E entende que a grande demanda de processos que envolvem crimes de roubo
ndo ¢ fruto apenas de circunstancias econdmicas e sociais ¢ da falta de politicas publicas de
combate a criminalidade, mas também resulta da flexibilizacdo da educa¢ao doméstica no seio
familiar, cuja fungdo seria transmitir as criancas ¢ adolescentes a importancia do estudo e da

disciplina:

[...] os crimes contra o patrimonio sdo o nosso... nossa maior demanda,
principalmente os roubos. Eu hoje ndo consigo enxergar isso como fruto
exclusivamente de uma questdo econémica e social, é, eu acho que tem muito mais
coisa envolvida. Desde... é... falta de... vamos dizer assim... de empenho de
politicas publicas voltadas para o combate a criminalidade especificamente, até as
outras questoes realmente, a pouca educagdo... [...] Eu acho que a gente pode
colocar também, que eu percebo que realmente ¢, houve uma flexibilizacdo muito
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grande na educagdo de criangas e jovens no seio familiar, vamos dizer assim, na
estrutura da nossa sociedade. [...] Aquelas coisas que a gente aprende desde
crianga em casa, é, que a gente ndo aprende so na escola, a gente aprende em casa,
na familia, com os exemplos que a gente tem, é, isso ai ta muito falho hoje em dia.
Entdo assim, da minha geragdo pra cad, eu acho que houve uma flexibiliza¢do muito
grande nas regras... é... nas regras domésticas, né? Do qué que é importante pro
meu filho, colocar pra estudar, exigir que ele tenha disciplina. (Juiza E)

Para a magistrada, a pobreza econdémica nao justifica a auséncia de esforco e
comprometimento com a educagdo formal, cuja relevancia deve ser transmitida pela familia, a

fim de que os jovens “possam fazer de sua vida uma coisa melhor”:

[...] se desde casa vocé ensinar da importancia da escola, da importancia da... da
importdncia de se dedicar... vocé ja vai ser um aluno que ndo vai faltar aula, ja vai
ser um aluno que vai ser cobrado nos resultados, né? E, ainda que vocé vai pra uma
escola que ndo seja tdo boa, que seja uma escola piblica e tal, vocé vai fazer.. E...
o melhor possivel com aquele contexto, né? E a gente vé isso todo o dia, né?
Quantas e quantas pessoas que nascem em familias humildes, né? E de pessoas ndo
instruidas, mas que recebem os principios bdsicos e necessarios pra dar valor ao
ensino, pra dar valor ao estudo e fazer da sua vida uma coisa melhor, né? (Juiza E)

Segundo a magistrada, parte do problema que envolve a flexibilizagdo da educagdo
doméstica ¢ causada por questdes sociais, como a falta de estrutura familiar, porém aduz que
ndo ¢ a regra, ja que os jovens se envolvem em delitos mesmo tendo uma familia estruturada,

a qual se mostra incapaz de ensinar principios de honra, moral e ética:

Por um motivo ou por outro, essas criangas cresceram sem a disciplina e sem os
limites que eles tinham antigamente. Porque que eu digo por um motivo ou por
outro? Porque as vezes tem um cunho social... do tipo, é... os pais sdo separados ou
nunca foram casados e a mde é obrigada a sustentar aquele filho, entdo ela vai pra
rua pra trabalhar e esse filho cresce meio que abandonado, né? Abandonado que eu
digo é sem acompanhamento, né? Meio que entregue a vizinho, entregue a terceiros,
ao irmdo mais velhos, né? Do tipo... Ele ndo tem muito... muita supervisdo, né?
Entdo vocé ta... a mde ndo sabe se ele realmente foi pra aula, né? Se ficou na rua...
E eu creio que essa falta de limites, essa liberdade, essa falta de disciplina, essa
falta de estrutura familiar também tem um peso nessas consequéncias, né? So que
eu te digo que isso ndo é a regra assim, porque muitos deles tém estrutura familiar..
Foram criados com familia com pai, com mde. O pai é trabalhador, as vezes é
pastor de igreja. E essas pessoas costumam vir aqui quando os filhos sdo presos,
eles vém, eles tentam... eles pedem pra falar comigo, eu os atendo. Entdo o que eu
percebo é que o nosso jovem ele ta sem perspectiva, né? Sem preocupagdo. Aquela
coisa que se criavam antigamente do filho ensinando principios de honra, de moral,
de ética, né? (Juiza E)

Afirmou, por fim, que os jovens por vezes revelam que cometeram crimes a fim de
adquirir dinheiro para ir a festas, porém muitas vezes ndo sabem sequer explicar sua
motivagdo, aduzindo que isso se deve a falta de valores morais, situagdo agravada pelas

novelas, as quais “ndo servem de bons exemplos”:
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Entao eu percebo que hoje, é... os réus dos nossos processos sdo pessoas com quem
eu converso, sou obrigada a conversar diariamente nas nossas audiéncias. E, é...
muitas vezes eu pergunto pra eles, né? Coisas sobre a vida deles, sobre o que levou
eles aquela situag¢do, quais os motivos, né? E em geral eles ndo sabem explicar.
Geralmente eles ndo sabem explicar. Ou tém uma motivagdo superficial, muito futil
do tipo, é... 'eu queria dinheiro pra ir pra festa', é... ou eles realmente ndo
conseguem explicar. E é... pra mim eu fago uma andlise da seguinte forma: se o
motivo é fiitil, ndo havia uma necessidade real ou se ele nem sequer sabe explicar o
motivo, é porque os valores morais, os principios, né? [...] Eu acho que hoje em dia
em vez de ele ouvir os pais nesse sentido, eles crescem assistindo novela, entdo
cresce assistindo novela que é um ambiente onde tem muitas tramas e onde mostram
é... vamos dizes assim, realidades ficticias, onde é muito facil a pessoa se tornar
rico, miliondrio, cometendo crimes, irregularidades, né? Casando por interesse...
Enfim, essas coisas assim bem... Que ndo servem de bons exemplos, né? Eu acho
que sdo muitos fatores, no meu ponto de vista, mas com certeza estdo relacionados a
educacgdo dos nossos jovens... (Juiza E)

No entanto, a cultura do consumo (festas, riqueza etc.) citada pela magistrada nao
deixa de ser uma imposi¢do do arbitrario cultural criado pela classe dominante, a qual
estimula os jovens das classes menos favorecidas a almejarem os mesmos bens materiais
objeto de desejo dos “ricos € poderosos”, movimento observado nos chamados “rolezinhos”
de jovens pobres em shoppings da alta sociedade ocorridos no fim de 2013 e inicio de 2014"
e no atual funk “ostentacdo”, por exemplo.

Assim, o discurso dos magistrados revela que suas decisdes sdo respaldadas em suas
proprias convicgdes morais em detrimento da técnica e da realidade social brasileira, valendo-
se de argumentos que ocultam a prioridade dada a prote¢do do patrimoénio das classes
abastadas e de valores conservadores como “disciplina” e “familia estruturada”, reproduzindo
o ciclo de dominagdo e de segregacao que ¢ produto e, ao mesmo tempo, produtor da enorme
desigualdade social existente no pais.

A luta simbdlica para impor a visdo de mundo e as categorias de pensamento dos
grupos ¢, segundo Bourdieu (2004), um dos desdobramentos do que chama de lutas de
classificagdo, dimensao fundamental da luta de classes, cujo objetivo ¢ a hierarquizacao e o

monopdlio dos principios € modos legitimos de percepgao e de agdo no mundo social.

5.3. Prisao e legitimacdo social da magistratura

Um outro aspecto percebido no discurso dos magistrados entrevistados diz respeito ao
uso da prisdo preventiva como ferramenta de combate a impunidade e a sensacdo de
inseguranca em defesa da coletividade, o que transforma a segregacdo cautelar em mera

antecipagdo de pena contra individuos indesejaveis e, em ultima analise, em instrumento de

11 Conforme noticiado em <https://brasilescola.uol.com.br/historiab/rolezinhos-discriminacao-social.htm>.
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exercicio de poder simbolico por parte dos juizes com o fim de legitimar a magistratura
enquanto categoria, o Poder Judiciario enquanto institui¢ao e suas proprias posigoes sociais de
distingdo e dominacao dentro e fora do campo juridico.

De fato, a elevada concentra¢do de poder simbolico na pessoa dos juizes faz com que
gozem de um prestigio social que ultrapassa o campo juridico e, portanto, a vida profissional,
situando-os na escala mais alta da hierarquia social global. Segundo Bourdieu (2001), o poder

simbodlico se exerce:

[...] de maneira invisivel e andnima, através das agdes e reagdes, & primeira vista
anarquicas, mas de fato estruturalmente coagidas, de agentes ¢ institui¢cdes inseridos
em campos concorrentes ¢ complementares [..] e envolvidos em circuitos
legitimadores de trocas cada vez mais distendidos e mais complexos, por
conseguinte ainda mais eficazes simbolicamente, dando cada vez mais lugar, ao
menos potencialmente, aos conflitos de poder e de autoridade. (BOURDIEU, 2001,
p. 124-5)

Nesse sentido, Bourdieu destaca o papel central do Estado enquanto instituicdo capaz
de impor de modo “universal, na escala de certa instancia territorial, principios de visdo e de
divisdo, formas simbolicas, principios de classifica¢do”, sendo o poder simboélico pautado na
capacidade de “produzir um mundo social ordenado sem necessariamente dar ordens, sem
exercer coercao permanente”. Assim, para o autor, a forma primaria de acumulagao do capital
estatal se realiza no plano simbdlico, sendo o Estado o principal produtor de instrumentos de
construcdo da realidade social, percebidos na forma de “isso-é-0bvio coletivo” na escala de
um pais (BOURDIEU, 2014, p. 228-229 ¢ 231).

Segundo Bourdieu, o direito tem a funcdo de consagrar a ordem estabelecida ao
reconhecer como legitima uma visdo dessa ordem, que ¢ uma visao de Estado e garantida pelo
Estado — e por seus agentes, inclusive os juizes —, agindo como em suplemento de sua
dominacdo simbdlica ao “formalizar” e ao “colocar formas nas relagdes de poder”
(BOURDIEU, 1989).

Dessa forma, o Estado, composto por uma espécie de “nobreza togada” formada por
juristas e legisladores, se vale do direito para legitimar a cultura legitima imposta pela classe
dominante, o que permite que essa mesma classe reproduza a dominagao de que ¢ detentora

com o reconhecimento ¢ a aceitacdo dos dominados.

5.3.1. Midia, opinido publica e puni¢do

Um dos debates mais relevantes atualmente sobre a atuacdo do Poder Judiciario diz
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respeito a influéncia da midia e da opinido publica nas decisdes judiciais, a qual ¢ apontada
pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos como uma ameaga a independéncia
judicial e, via de consequéncia, uma das causas do uso excessivo das prisdes cautelares
(CIDH, 2013a).

O Juiz A destacou a grande repercussao social da matéria criminal e a consequente
cobranca por “respostas” por parte da sociedade (“Eu ja recebi familias aqui que vinham
falando: ‘Por qué que esse cara ndo td preso? [...]’, sendo que ndo tinha nem pedido de
prisdo preventiva pra essa pessoa especifica”’, Juiz A).

Segundo o entrevistado, hd uma grande dificuldade em explicar para os familiares das
vitimas que os réus tém direitos e garantias, € que nem sempre a resposta repressiva €
adequada e necessaria, o que resulta em criticas a atividade jurisdicional (““/...] assegurar que
essas garantias sejam cumpridas, algumas pessoas ainda veem com olhos negativos”, Juiz
A).

Para a Juiza B, a sociedade em geral ¢ absolutamente intolerante ao crime e ao
criminoso, desejando, se possivel for, o seu exterminio (“A populagdo quer sangue, a
populagdo quer ‘cortem as cabegas, bandido bom é bandido morto’. Isso é o que quer a
populagdo”, Juiza B), papel que, a seu ver, ndo cabe ao Poder Judicidrio, o qual deve decidir
com base em seu conhecimento técnico da lei e do direito, ainda que de forma
contramajoritaria (“Por isso ele [Judicidrio] tem que ser forte e independente porque ele vai
sofrer criticas da popula¢do quando ele decidir em favor do réu, contra a vontade do
popular”, Juiza B).

O Juiz A destacou a forte avaliagdo social a que sdo submetidas suas decisoes,
inclusive da parte dos proprios funciondrios da vara, especialmente nas ocasides em que
determinou a soltura de alguém que, na percepcdo da sociedade, deveria permanecer preso.
Disse, ainda, haver uma “cobranga velada” por puni¢do e uma percepgao social de que a

garantia de direitos previstos em lei implica em conivéncia com a criminalidade.

[...] existe essa cobran¢a velada, existe essa... essa fama, entre aspas, que um juiz
pode pegar “ah, extremamente liberal, pode fazer nada que ele ndo prende nada”,
ne? E existe também o proprio Ministério Publico, “é inadmissivel que a pessoa
fique solta e tal”, né? [...] Eu ndo t6 fazendo nada de errado, eu simplesmente té
garantido que a pessoa tenha os seus direitos preservados e como naquele momento
eu tenho a possibilidade de relativizar essas garantias, esses direitos, o fato de eu
ndo fazer uso disso ja é um mal estar. [...] existe uma percep¢do social de que a
nossa legislacdo é fraca, a nossa legislacdo foi formulada pra beneficiar bandido,
entdo a ideia é de que o juiz ao aplicar a legislacdo vigente ta sendo conivente com
isso. (Juiz A)
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Chama atencao como o magistrado registra a atuagao do Ministério Publico no sentido
de se manifestar a favor da prisdo de alguém sem fazer uma andlise criteriosa a respeito da
necessidade e adequacao da medida, fazendo coro com a opinido publica, mesmo quando nao
se revela razodvel a manutengdo da segregacdo cautelar, o que parece indicar certa estratégia
de legitimagdo social da instituicdo a partir da satisfacdo dos anseios populares, ainda que
para isso a ordem juridica seja violada.

A Juiza B ressaltou que sempre procura analisar o caso concreto para decidir a respeito
da necessidade ou ndo da prisdo, independentemente do que a opinido publica ou a midia
esperam que faca, o que ja lhe rendeu representagao de iniciativa do Ministério Publico contra
sua pessoa, embora a irresignacdo do promotor de justica girasse em torno apenas do mérito
de decisdo favoravel a soltura de determinada pessoa, e ndo a sua atuacdo ético-profissional
em si (“/...] Eu ja respondi representa¢do do Ministério Publico contra mim [...] era um
verdadeiro ataque a minha independéncia funcional. Eles ndo concordam com a minha forma
de decidir, ndo é que eu tenha feito nada de errado, é ‘ndo concordo que vocé solte’, Juiza
B).

Na visdo da magistrada, o Ministério Publico frequentemente atua visando a satisfazer
a opinido publica, assumindo um carater eminentemente “punitivista”’, o que ndo se
compatibiliza com sua funcdo constitucional de “fiscal da lei” (““/...] em geral, a opinido
publica que quer sangue [...] casa com muitos promotores, e isso, infelizmente, eu digo isso
com pesar, porque para mim a Institui¢do do Ministério Publico é mais elevada do que isso”,
Juiza B).

Essa fala d4 indicios de que o campo juridico também ¢ um campo de disputas
politicas por posicionamento de individuos e também de instituicdes, as quais se digladiam
em busca de cada vez mais garantias, prerrogativas e privilégios, por vezes fazendo uso do
populismo penal e do punitivismo para angariar o apoio da opinido publica em favor de suas
agendas.

O campo juridico €, sem duvida alguma, um campo altamente hierarquizado, estando
o Judiciario em seu topo, seguido de perto do Ministério Publico, enquanto que as institui¢des
policiais dividem espaco com as demais carreiras juridicas nos estratos inferiores. Essa
discrepancia de prestigio social ocasiona acentuadas disputas interinstitucionais por
legitimagdo social e valorizacdo da carreira, as quais ocorrem ndo apenas no plano politico,
mas também no plano da atuacao institucional.

A cultura da punigdo ¢, segundo o magistrado A, refor¢ada pela propria imprensa, a

qual oferece maior destaque as condenagdes que as absolvi¢des em suas publicagdes, pratica
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percebida pelo entrevistado dentro da propria assessoria de imprensa do TIAM (“Quando a
gente preside o Tribunal do Juri, o proprio Tribunal gosta de divulgar, quando é uma
condenacgdo a repercussdo da condenagdo ¢ maior que a repercussdao de uma absolvigao. [...]
Na midia como um todo... Uma condenag¢do repercute mais que uma absolvi¢do.”, Juiz A),
percepcao compartilhada inclusive no que diz respeito as audiéncias de custodia (““/...] parece
que quando a justica prende, a justica ta sendo efetiva, a justi¢a estd dando uma resposta a
sociedade, quando ela solta, ela ta passando a mdo na cabe¢a.”, Juiz A).

Disse, ainda, ter sentido em algumas ocasides o peso da repercussdo negativa dada
pela imprensa a decisdes judiciais que contrariaram a opinido publica ou interesses de grupos
com acesso a midia, revelando que os meios de comunicagdao podem influenciar o magistrado
a decidir de uma forma ou de outra, haja vista a grande exposi¢do da figura do juiz ao

julgamento popular:

Quem falar que ndo pesa ta mentindo, né? Pesa. A gente busca maneiras de fazer
ndo pesar, nos buscamos ndo nos importar tanto, né? Nos buscamos ndo, ndo, ndo
dar relevdncia, porque a gente é vitrine pra pedrada. [...] a gente tem nogdo do
nosso papel, a maioria tem nogdo do nosso papel, que a gente vai ser criticado [...]
E dificil nos dias de hoje, de midias sociais, e de julgamento relimpago sobre
personalidade, sobre quem a pessoa é; é dificil vocé ndo dar, eu vou te dizer uma
coisa, é ruim externar essa preocupagdo, porque ndo é um motivo legitimo para um
posicionamento, ¢, e quando ocorre é tentar deixar passar. (Juiz A)

O Juiz D, por seu turno, declarou ndo se deixar influenciar pelas pressdes midiaticas
pois entende que o magistrado deve guardar uma “certa reserva” para se manter “de toda
forma imparcial”, aduzindo que ¢ preciso garantir, porém, “/.../ o direito a sociedade e aos
meios de comunica¢do de divulgarem porque isso também é importante que a sociedade veja
que a lei é aplicada, que o judiciario funciona, mas da mesma forma guardando a
imparcialidade pra evitar qualquer tipo de contaminac¢do” (Juiz D). E curioso notar como o
magistrado defende a “imparcialidade” do judiciario, mas, a0 mesmo tempo, sustenta que este
deve “prestar contas” a sociedade mostrando que “a lei ¢ aplicada” e que o “judiciario
funciona”, o que claramente se refere a um viés punitivo.

A Juiza E, por seu turno, se referiu a imprensa como uma fonte de criticas ao
judiciario, particularmente no que diz respeito ao superencarceramento ¢ a formacao da

opinido publica sobre este tema, € ndo como um risco a independéncia judicial:

Eu acho que é, o jornalismo, a imprensa é importante porque ¢ formadora de
opinido. Entdo, é, a midia que é formadora de opinido pode manipular as
informagoes, tanto pra um lado quanto pro outro, né? Entdo efetivamente, é, se vocé
se restringe a noticiar e deixar que, ¢, o espectador, o leitor faca o seu juizo a



123

respeito da noticia, é uma coisa. Mas em geral, hoje em dia, a imprensa ndo apenas
noticia, ela noticia e da a conotagdo da forma como ela entende que é importante.
Entdo, ¢, isso gera, ¢, vamos dizer assim, formac¢do de juizo que pode ser
equivocado ou ndo, né? Por qué? Porque hd muitos presos? Ha! Mas ha muitos
crimes. Entdo como se espera que haja poucos presos se ha muitos crimes, né?
(Juiza E)

Ainda no roteiro da entrevista, inclui provocativamente um questionamento sobre a
avaliacdo que cada magistrado faz da expressdao “a policia prende e o juiz solta”, haja vista
sua relagdo com a opinido publica a respeito da atuacdo do judicidrio.

Para o Juiz A, o discurso de que “a policia prende e o juiz solta” representa, na sua
visdo, uma tentativa por parte de alguns agentes das for¢as de seguranga publica de
desestabilizar o Poder Judiciario e, com isso, capitalizar-se social e politicamente, valendo-se

desse discurso para concorrer a cargos politicos.

Entdo o fato de ter esse negocio “ah, a policia ta fazendo o trabalho dela, mas o

2

Juiz vai la e solta”, na realidade, no meu ponto de vista, é uma maneira de tentar
abalar a instituig¢do, né? E uma maneira que muitos policiais se utilizaram pra fazer
a promogdo pessoal e politica. Se a gente for olhar perfis sociais em redes sociais e
tudo, os politicos que se lancaram através de carreiras policiais, antes do seu
proprio nome tem a carreira “delegado fulano, militar fulano, capitdo fulano”, ndo
sei o qué. Entdo existe, entre aspas, essa boa fama que querem empregar a eles
ignorando a existéncia da tortura, ignorando a existéncia de diversos ilicitos, né?
Entao como os juizes ficam excluidos dessas questoes eleitorais, dessas questdes
politicas, como participantes e tudo, apenas fiscalizando e aplicando as leis nas
elei¢des, ¢ uma maneira de autopromogdo das institui¢oes que fazem uso do voto e
ao mesmo tempo pra abalar, no meu ponto de vista, o judiciario. (Juiz A)

J& a Juiza B respondeu que “o Brasil prende muito e prende mal”, e que o magistrado
ndo pode se furtar da responsabilidade de analisar a prisao e, se for o caso, relaxa-la ou
conceder a liberdade ao individuo quando a prisao ndo for estritamente necessaria (““/...] se
cabe ao juiz analisar os autos da prisdo em flagrante e ver se ele estd de acordo com a lei ou
ndo, se ele é necessario ou ndo, entdo, quem vai soltar se ndo for o juiz?”, Juiza B), posi¢ao
compartilhada pelo Juiz C (“4 policia prende e o juiz solta se for para soltar, e o juiz mantém
preso se for para manter preso, entendeu? A gente esta analisando a situagdo legal da prisdo.
Enfim, mais uma expressdo que, as vezes, causa confusao” Juiz C).

A magistrada B disse, ainda, concordar com a percepcao de que alguns individuos e
institui¢des se valem do populismo penal para se promover politicamente, o que se explica
pelo fato de que “prender da voto, soltar ndo da”, enfatizando sua visdo de que o punitivismo
tem encontrado muito respaldo popular.

O Juiz D, por sua vez, entende que esse tipo de pensamento “vem da sociedade”, e ndo

“da policia ou de qualquer setor publico”, aduzindo que o fato de policiais concorrerem a
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cargos publicos “é mais fruto da inseguranca e da criminalidade que a gente vive hoje nas
ruas” e do “fato da lei ser permissiva e ndo ter exemplo de puni¢do” (Juiz D).

J& a Juiza E entende que a frase “a policia prende e o juiz solta” esta correta, pois cada
instituicao de fato exerce fungdes diferentes, cabendo ao judiciario dizer se a manutengdo da
prisdo ¢ necessaria ou nao. No entanto, esclareceu que a expressao pode “/.../ se tornar cada
vez mais comum se os membros do judiciario, se as pessoas que integram o judiciario ndo
fazem uma andlise adequada na hora de determinar a prisdo ou a soltura de alguém” (Juiza
E), aduzindo que uma analise mais flexivel dos critérios legais pode produzir na populacio

uma sensagao de impunidade:

Ele esta ligado a lei? Esta. Mas a lei estabelece critério que o juiz analisa, que o
Jjuiz vai avaliar; e ele vai avaliar segundo convicgoes pessoais, segundo convicg¢oes
morais, éticas, né? O juiz ¢ um ser humano. Entdo se ele tem, é, um perfil mais
rigoroso, ele vai tomar... nés vamos... ele vai tomar uma decisdo mais rigorosa. Se
ele tem um perfil mais flexivel, ele vai analisar de forma mais flexivel a legislagdo,
né? Entdo pode ser que essa andlise mais flexivel venha a ser analisada pela
populagdo como... é... impunidade, né? NOs estamos sujeitos a isso, ¢ inerente a
fungdo, né? Sermos submetidos a esse tipo de julgamento. (Juiza E)

Dessa forma, ¢ possivel concluir que, independentemente do perfil do magistrado, a
avaliacdo social feita a respeito do trabalho do Poder Judiciario influencia, de uma forma ou
de outra, nas praticas judiciais referentes a prisao, destacando-se como um costume enraizado
na cultura judicidria a “tendéncia de promotores e juizes de ordenar mandados de prisdo para
aquelas pessoas cujo processo estd em tramite, em vez de recorrer a outras medidas”
(UNODC apud CIDH, 2013b, p. 02), muitas vezes devido ao temor de serem reprovados pela

opinido publica e tachados de “defensores de bandidos”.

5.3.2. Combate a criminalidade e o “cardter pedagdgico” da prisdo preventiva

Outro ponto que surgiu com bastante frequéncia nas entrevistas foi a percep¢cao mais
ou menos compartilhada entre os magistrados de que o Poder Judiciario exerce importante
papel no contexto da seguranca publica, na medida em que cabe a ele transmitir a populacao
uma pretensa “sensacdo de seguranga”, sendo a prisao preventiva importante ferramenta para
alcancar esse objetivo, haja vista sua capacidade de oferecer uma resposta estatal imediata e
eficaz ao crime, a0 mesmo tempo em que serve de “licdo” ao suposto criminoso, gozando de
certo “carater pedagogico”.

A esse respeito, o Juiz A mencionou a existéncia de uma ala de juizes que, por traumas
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da vida ou experiéncias pessoais, t€m como ideal de justica a aplicagao de penas altas aos réus
em processos criminais, como uma espécie de vinganca, havendo ainda aqueles que sdo
filiados a0 Féorum Nacional de Juizes Criminais (FONAJUC), associacdo de classe que
defende o recrudescimento da legislacdo penal e a visdo de que a magistratura tem como

funcdo o “combate ao crime”, adotando viés claramente punitivista'2.
b

Mas também ja tive casos de conhecer colegas que por traumas da vida, por
situagdes pessoais, particulares que passaram sentem prazer em dar penas mais
altas, né? E, por se sentir vingado, por se sentir, é, fazendo justica, né? [...] O
FONAJUC, ¢ um forum de juizes cviminais que ele é voltado apenas para juizes que
tém esse perfil, mais, mais, agressivo, um perfil mais... Enfim, de aplicar penas mais
graves que acha que é o papel do juiz, as vezes ¢ até muito parecido com o do
Ministério Publico, né? (Juiz A)

O magistrado defendeu, no entanto, que a prisdo preventiva exerce a funcdo de
oferecer uma resposta imediata ao clamor social causado pelo crime, trazendo “sensagao de
seguranca” para a sociedade e a percepcao de que o Estado estd presente, “agindo para
combater o crime”, o que, em sua visdo, tornaria a prisdo preventiva uma ferramenta eficaz de
controle da criminalidade, na medida em que desestimularia a pratica de outros crimes em

razao do temor causado pela possibilidade de privagao da liberdade.

Primeiro ela, ela, di uma resposta ao clamor social, do delito, né? Ela, em casos
especificos previne que outros crimes continuem acontecendo. Ela traz a sensag¢do
de seguranca pra sociedade e a sensacdo de que alguma coisa, que o Estado esta
presente, que o Estado esta agindo pra combater o crime. (Juiz A)

Segundo o Juiz A, a prisdo preventiva goza de certo “carater pedagogico”, no sentido
de demonstrar para o individuo e para a sociedade que os desvios ndo ficam impunes, além de
dissuadir o sujeito da pratica de novos crimes em razdo das atuais condi¢gdes prisionais

(“Acabou de cometer um delito, ta em flagrante, passar um tempo preso na prisao quer dizer

12 O II Encontro do Forum Nacional de Juizes Criminais, ocorrido entre os dias 15 e 17 de margo de 2018, em
Brasilia, resultou na elaboragdo de um documento denominado Carta de Brasilia, disponivel em
<https://fonajuc.com.br/2018/#carta>, tendo sido destacados os seguintes objetivos: 1. Valorizar a imagem da
Magistratura, inclusive para esclarecer a populagdo sobre o real papel do Judiciario, bem como a
responsabilidade dos demais Poderes e 6rgaos; 2. A urgente necessidade de elaborar uma legislagdo penal
compativel com a realidade e as exigéncias sociais, a fim de que ndo ignore o crescente aumento da
criminalidade e da corrupgao, com o nefasto resultado, dentre outros, de bilhdes de reais desviados do erario
e dezenas de milhares de mortes anuais; 3. Recordar que os direitos fundamentais devem ser respeitados, ndo
s6 dos individuos, mas também os da sociedade, que merece tratamento digno e seguranca; 4. Alteracdo do
paradigma hermenéutico de forma a se compatibilizar com uma aplicag@o da lei que atenda tanto aos direitos
do individuo quanto da comunidade, verdadeiramente imparcial e integral; 5. Participar o Executivo sobre a
necessidade do fornecimento de estrutura material e de pessoal suficiente para atendimento das necessidades
de uma politica criminal adequada e digna, desde o momento da prisdo até o cumprimento da pena,
observando e resguardando os direitos da vitima, do réu e da sociedade.
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que alguma coisa aconteceu, ndo ta impune, mesmo ndo sendo uma sentenga, alguma coisa

aconteceu”, Juiz A).

Se eu for olhar os casos que eu atuei, se eu for olhar pessoas com quem eu convivi
que ja passaram por um periodo preso preventivamente, ndo é que seja pedagogico,
ndo é que ele se arrependa pelo que tenha feito, nem nada, mas é uma questdao de
“eu ndo quero mais voltar pra la”. (Juiz A)

A magistrada B, por seu turno, entende que a prisdo preventiva ainda ¢ um “mal
necessario”, pois, embora acredite que ela serd vista como algo irracional e vergonhoso no
futuro (“/...] em algum momento da historia da humanidade, noés vamos olhar para tras e
dizer ‘nossa, a gente prendia seres humanos em jaulas, tipo animal’, e a gente vai meio que
se envergonhar disso”, Juiza B), admite que ainda ¢ um instrumento essencial para o controle
do crime e da violéncia no atual estagio evolutivo da humanidade (“A maldade ainda é muito
presente no ser humano atual, e é preciso um freio e, as vezes, o unico freio possivel é esse”,
Juiza B).

A Juiza B ressalta que os magistrados ndo sdo agentes de seguranca publica, fungdo
que cabe ao Poder Executivo, porém ndo podem deixar de aplicar a lei, seja para prender, seja
para soltar, defendendo que o julgador precisa ter “bom senso” para nao ser irresponsavel no
exercicio de sua funcao (“Nos ndo somos agentes de seguranga publica, mas a gente nao
pode ser irresponsavel ao ponto de dizer ‘eu ndo estou nem ai”™, Juiza B).

Embora defenda que a prisdo preventiva ndo deve ser utilizada como meio de correcao
do individuo, mas apenas como instrumento acautelatorio do processo penal, a Juiza B
reconhece que, em alguns casos, a segregacao cautelar acaba gozando de certo “carater
pedagogico”, desestimulando a reincidéncia, efeito que atribui as péssimas condi¢des
prisionais e ao desejo do egresso de ndo mais retornar aquele ambiente (“/...] se eu fosse
presa, e eu baixasse para uma unidade prisional que eu costumo dizer que é um inferno na
Terra, eu certamente aprenderia algo com essa minha experiéncia”, Juiza B).

Para o Juiz C, a seguranga publica estd intimamente relacionada com a sensagdo de
inseguranga da populagdo “nos atos rotineiros, dia-a-dia, ter receio de sair numa avenida,
parar no semdforo e ser assaltado”, de modo que a prisdo preventiva tem o enfoque de
“retirar da sociedade aquelas pessoas que estdo causando inseguran¢a’.

O magistrado defende que, em determinadas situagdes, cabe uma atitude mais enérgica
do Poder Judicidrio a fim de conter a criminalidade, “para dar uma resposta”. O juiz esclarece,

no entanto, que essa resposta nao deve ser dada “para atender os anseios populares”, mas sim



127

para dar uma resposta aqueles individuos que eventualmente estivessem envolvidos em
praticas criminosas com o fim de inibi-los de cometer delitos, acreditando que a prisdo de fato
tenha um carater pedagogico (“O cidaddo repensa quando, se ele sair daquela situagdo, se ele
vai querer cometer outro delito ou ndo”, Juiz C).

O Juiz D, por sua vez, entende que a seguranga publica ¢ a “face primeira” do Estado,
pois o convivio em sociedade faz com que as pessoas anseiem pela protecao estatal. Nesse
contexto, o magistrado defende que a prisdo “é importante pra dar uma resposta mais
imediata a sociedade de que existe ordem, de que existe lei, de que o Estado estd cumprindo
seu papel de seguranga publica” (Juiz D), ressalvando que ela deve ser sempre a excecao, €
ndo a regra.

Embora o magistrado entenda que o Poder Judicidrio “ndo pode ser considerado um
orgdo de combate a criminalidade”, visto que sua fun¢do ¢ “dirimir e resolver os conflitos”,
também defende que, quando o individuo afronta o ordenamento juridico-penal cometendo
um crime, ¢ importante que “o judicidrio dé a resposta adequada a cada questdo, sempre
levando em conta a sua imparcialidade” (Juiz D).

De acordo com o Juiz D, apenas a prisdo-pena tem como efeito o fator pedagogico,
“pra ensinar de que quem comete crime vai pra prisdo”, enquanto a prisao preventiva nao
tem essa funcdo, ja que “ela se destina a um determinado momento processual que naquele
caso é necessdario, podendo ser reavaliada a qualquer momento” (Juiz D).

A Juiza E corrobora a opinido de que o judicidrio exerce um papel importante no
contexto da seguranca publica ao prender pessoas que possam representar um perigo a

sociedade, embora nao seja sua funcao primaria:

[...] a minha fung¢do é conduzir a apuragdo de um crime para chegar a um
veredicto, essa é a minha fungdo. Mas ndo tem como negar que a andlise que eu vou
fazer de cada situagdo dessas, se as pessoas envolvidas precisam ou ndo estar
presas, isso vai ter uma repercussdo na seguranga publica. Porque se sdo pessoas
perigosas ou contumazes, ou se aqueles crimes geram muita inseguran¢a, a minha
atuagdo... ou, pelo menos, o somatorio das atuagées de todas as pessoas que atuam,
né? Vai repercutir, sim, na seguranga publica, ndo de uma maneira tdo simploria:
“ah, se tiver muita gente presa, vai ter menos crime na rua’’, ndo de uma maneira
tdo simploria assim. Mas se as pessoas que necessitem estar presas estiverem
efetivamente presas e o juiz contribui pra isso [...] se ele fizer essa andlise
responsavel, isso vai respingar, necessariamente, em se ter mais seguran¢a ou
menos segurancga, sem duvida. (Juiza E)

A magistrada sustenta que a prisdo preventiva tem, como efeito colateral, um carater
pedagogico, embora ndo tenha sido criada com essa finalidade, aduzindo que muitos réus se

dizem “mudados” ap0s ter uma experiéncia prisional:
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E eu ndo te digo isso porque eu sou a favor da prisdo preventiva, eu te digo isso
porque eu estou ha anos lidando com, é... os réus, as pessoas que cometem crimes e
eu, quase que diariamente escuto isso deles; eles efetivamente dizem: “ndo, eu
cometia muitos crimes até ficar preso, no momento em que eu fiquei preso e fui
cerceado na minha liberdade, e que eu tive que viver a realidade de uma cadeia, e
que eu descobri como que aquilo podia ser prejudicial pra mim, eu passei a
entender como aquilo era prejudicial pros outros”. A prisdo, a segregacdo, seja ela
em cardter preventivo ou em cardter punitivo, apos a sentenca condenatoria, ela
tem um efeito moral, sim, sobre ele, ndo tem jeito. Ele ndo vai entender que ele ta
segregado por causa daqueles parametros la que foram analisados, ele vai entender
que ele esta segregado porque ele cometeu um crime, na cabega dele funciona dessa
forma [...] (Juiza E)

E possivel extrair dos discursos dos magistrados, portanto, que a prisdo preventiva
acaba sendo instrumentalizada como uma espécie de pena antecipada, deixando-se de lado seu
carater cautelar de garantir a eficacia do processo, com o fim de oferecer a sociedade uma
resposta penal sumaria, ainda que para isso garantias e direitos sejam relativizados. Como
resultado, a magistratura recebe o reconhecimento da sociedade pelos servigcos prestados em
prol da coletividade e acumula cada vez mais capital simbolico, legitimando-se na posi¢ao de

prestigio e poder que historicamente ocupa.

5.3.3. Punitivismo e controle social

Em tempos de crise politica e econdomica - e, por que ndo, social -, o discurso
repressivo-punitivista ganha for¢ca no meio politico e se reproduz na sociedade como um todo,
ressuscitando a politica de “tolerancia zero” como solucdo para os problemas da seguranca
publica.

Essa tendéncia, que produz efeitos também no alto indice de utilizagdo da prisdo
cautelar, reflete a percep¢ao de diversos setores da sociedade — inclusive dos operadores da
justica - de que a liberdade de quem comete crimes significa impunidade, mas principalmente

o sentimento de inseguranga e de desconfianca no sistema:

Uno de los elementos centrales de esta tendencia regional que apunta a un empleo
cada vez mayor de la privacion de la libertad como mecanismo de control social, es
el endurecimiento de la prision preventiva y sus diversos mecanismos. Estas
reformas se han justificado en gran medida por la percepcion de algunos sectores de
que el uso excepcional de esta medida implica impunidad [...] Pero sobre todo por
un sentimiento de inseguridad ciudadana y de desconfianza hacia el sistema de
justicia. Por lo que en la practica, se recurre en ocasiones a la prisiéon preventiva
como una pena anticipada o una forma de justicia expedita, desnaturalizandose por
completo su finalidad procesal cautelar [...] (CIDH, 2013a, p. 38)
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Assim, o sentimento generalizado de indigna¢do contra uma pretensa “escalada da
criminalidade”, compartilhado inclusive por juizes e promotores, subsidia quase que
irrefletidamente o uso da segregacdo provisoria como uma espécie de “justica sumaria”, uma
punicdo prévia infligida aqueles individuos que, por terem violado as regras mais elementares
de convivio social, sdo merecedores de correcao imediata.

Um exemplo disso ¢ a percep¢do da Juiza B a respeito do impacto das audiéncias de
custddia na reducdo da populagdo carceraria, segundo a qual, embora tenha percebido alguma
reducdo, entende que poderia ser ainda maior, o que ndo ocorre devido a uma cultura de
encarceramento sustentada por alguns juizes que instrumentalizam a prisao preventiva como

uma forma de antecipacao de pena.

Reduziu, com certeza reduziu. Mas na minha opinido ainda reduziu pouco, diante do
que poderia ter reduzido. Eu lembro que eu fiz alguns graficos, na época, logo no
comecgo. Todo plantdo que eu fago, eu fago uma estatistica. [...] Entdo, eu vejo que,
nos meus plantées, se comparado com o de outros colegas, tinha mais soltura que o
de outros colegas. E existem alguns colegas que, inclusive, é raro ter uma soltura.
[risos] E todo mundo preso. Ai dizem ‘fulano tem a mdo pesada’, e tem alguns que
ja tém a fama disso. [...] Como eu sou entusiasta da audiéncia de custodia, eu
queria saber se ela, efetivamente na pratica, estava alcan¢ando esse resultado. E eu
vi que, em muitos [casos], a prisdo supera bastante a liberdade provisoria, e eu
sinto que em muitas ocasioes é uma antecipa¢do da pena. Ela perde o seu carater de
cautelaridade, ela deixa de ser uma medida cautelar e ela passa a ser uma puni¢do
por ter uma transgressdo daquele ser humano que ainda ndo foi julgado. Entdo, em
muitas vezes, é isso, é uma antecipa¢do da puni¢do. (Juiza B)

Segundo o Juiz A, “existe uma percep¢do social de que a nossa legislacdo é fraca, a
nossa legislagdo foi formulada pra beneficiar bandido, entdo a ideia é de que o juiz, ao

aplicar a legislacdo vigente, td sendo conivente com isso”.

Eu ndo t6 fazendo nada de errado, eu simplesmente t6 garantido que a pessoa tenha
os seus direitos preservados e como naquele momento eu tenho a possibilidade de
relativizar essas garantias, esses direitos, o fato de eu ndo fazer uso disso ja é um
mal estar. (Juiz A)

A Juiza B disse que “entende e concorda, em parte, com uma parcela do clamor social
em relagdo a nossas leis por serem permissivas”, porém acredita que a solu¢do nao ¢ o
recrudescimento generalizado das leis penais, ja que atualmente se prende mais quem nao
deveria estar preso do que o contrario, destacando a Lei de Drogas, que, na sua opinido, ¢
excessivamente rigorosa, mal feita e “permite muita puni¢do indevida”.

Para a magistrada, os juizes de perfil “garantista” (também chamados de “pro-réu”, em

referéncia ao principio in dubio pro reo) sao tachados de permissivos e at¢é mesmo de
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corruptos por parte da sociedade e de instituicdes simplesmente por defenderem o
cumprimento das leis e da Constituicao, uma vez que elas preveem garantias e direitos aos
réus que devem ser observadas, postura criticada por aqueles que defendem a relativizagao
desses direitos (“Quando a pessoa ndo tem argumento para te fazer contestagdo ao que vocé

esta dizendo, ela busca te atacar no pessoal, e ela te desqualifica”, Juiza B).

[...] quanto a ser pro-réu, eu digo duas coisas: primeiro, é seguir a Constitui¢do.
Segundo, quem ndo entendeu ainda que o Direito Penal existe para proteger o réu,
ndo compreendeu o que é o Direito Penal [...] ele existe para proteger o réu do
arbitrio, do abuso estatal. Ele é um limite, uma barreira, ‘daqui ndo passa’, e por
isso a Constitui¢do é fundamental [...] (Juiza B)

Para o Juiz C, a origem da inseguranga e da sensacao de impunidade ndo ¢ a lei, pois

113 .7 ~ bX) ~ . . , , .
lei é o que ndo falta”, ndo obstante reconhe¢a que muitas vezes o legislador € atécnico, o que
pode fazer com que a legislacdo ndo satisfaca determinadas necessidades sociais. Na sua
visdo, trata-se de um problema sistematico e estrutural, que passa pela falta de pessoal e da

correta aplicacdo da lei:

[...] acredito que o problema ndo seja a lei. E o todo, é a estrutura, sdo as unidades.
Ai, vindo mais para um aspecto de execug¢do, sdo as unidades prisionais que ndo te
possibilitam a ressocializagdo [...] Acho que vai muito além da lei. E problema
sistematico, é estrutural, é de pessoal, ¢ de tudo, é de aplicagdo, execugdo, de tudo,
entendeu? A lei tem problemas, pode até ser que tenha problemas, sim, mas ndo é o
determinante para a mazela, ndo, que hoje passamos. (Juiz C)

Ja o Juiz D entende que a legislacdo brasileira como um todo ¢ fraca e permissiva,
devido a qual vive-se um “caos de criminalidade” no pais, uma vez que as pessoas se
sentiriam “a vontade para cometer crimes” em virtude da certeza da impunidade, destinando
criticas especificas a progressao de regime e a maioridade penal, defendendo sua reducdo para

16 anos de idade:

A lei é fraca e permissiva nesse pais, minha opinido é essa! E por isso que nés
vivemos esse caos de criminalidade que existe hoje no pais. Em nenhum pais do
mundo uma pessoa comete um crime, cumpriu um quinto da pena e ela ta em
liberdade. Nenhum pais do mundo é assim [...] Entdo as pessoas se sentem a
vontade a cometer delitos, sejam eles dos menores aos maiores, na certeza de que
ndo vao ser punidas nunca. [...] o rapaz de 16 anos é capaz de votar, mas quando
ele tem 16 anos, ele comete um crime, ele ¢ considerado adolescente. Onde existe
uma logica nisso? Qual é a logica nisso? (Juiz D)

Por sua vez, a Juiza E entende que a legislacdo brasileira, no geral, “ndo é ruim”, uma
b 9 9 b

vez que boa parte de nossas leis foi inspirada “no que havia de mais moderno no mundo”. A
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magistrada defende, no entanto, que o Brasil tem “especificidades” culturais que inviabilizam
a aplicacao de certas leis vistas como positivas, de modo que a falta de eficacia da lei pode
torna-la “permissiva demais”, citando como exemplo o Estatuto da Crianca e do Adolescente,

sendo também favoravel a reducdo da maioridade penal:

Eu acho que a nossa legislagcdo, no geral, no aspecto geral, sem pontuar alguma
coisa especifica, ndo é ruim. O problema é que, talvez, ela ndo seja o melhor para a
nossa sociedade. Porque assim, nos temos, por exemplo, legislagées muito bonitas,
né? O Estatuto da Crianga e do Adolescente... os legisladores se basearam no que
havia de mais moderno no mundo pra criar aquela legisla¢do a época que ela foi
criada. Mas, é... é... na medida que nao espelhe a nossa sociedade, a realidade da
nossa sociedade, ela pode ndo ser eficaz, ela pode ndo ser o suficiente, ela pode se
tornar permissiva demais. Porque o Direito, ele é uma ciéncia, uma ciéncia tem que
estar em evolugdo, ele é apropriado pra evolug¢do de, da sociedade, entdo uma lei
para o Brasil, ela deve espelhar a situa¢do do Brasil e ndo da Suécia, por qué?
Porque sdo sociedades diferentes. [...] eu entendo que em alguns aspectos a nossa
legislagdo ndo ¢é a ideal, por qué? Porque nos somos uma sociedade com
especificidades, né? Entdo se o menor, por exemplo, ele ta delinquindo cada vez
mais, significa que o que nos estamos propiciando ndo estd sendo suficiente para, é,
quebrar essa crescente demanda. [...] com frequéncia se verifica que determinados
aspectos da nossa legislagdo ndo estdo tendo a eficacia desejada; se ndo estdo
tendo a eficacia desejada, é porque ndo sdo apropriados pra nos, seja porque ndo
sdo adequados ja desde o principio no formato, ou seja porque a nossa sociedade, o
nosso governo ndo é capaz de efetivar aquilo, que também pode ser uma realidade.
(Juiza E)

Wacquant (2001) explica que essa ideologia punitivista em ascensdo se fundamenta na
desvalorizagdo das causas socioldgicas do crime — tais quais a pobreza, a falta de
oportunidades de ascensdo social, o acesso precario a saude e educacdo, o desemprego etc. -,
as quais consistiriam em meras “desculpas” para o comportamento criminoso, propondo sua
substituicdo pela retorica viril da retiddo e da responsabilidade individual. Ora, se todos os
individuos possuem capacidade de autodeterminagdo, entdo cada um ¢ merecedor do que tem
e, portanto, deve responder por seus proprios atos.

No entanto, a propria estrutura da sociedade, por meio da reproducdo dessa crenca de
que sucesso ou fracasso sdo frutos do esfor¢co individual, ¢ responsavel por perpetuar as
desigualdades sociais (BOURDIEU; PASSERON, 2013; SOUZA, 2009).

Diante disso, a prisdo se revela um eficaz instrumento de controle social e, mais que
isso, uma verdadeira ferramenta de manutencdo da ordem de classes, pois possibilita a
segregacao ‘“‘justificada” de individuos indesejaveis que teimam em divergir do
comportamento considerado adequado de acordo com a escala de valores das classes
dominantes.

De acordo com pesquisa empreendida pelo IPEA a respeito da aplicacdo das medidas e

penas alternativas no Pais (BRASIL, 2015), ndo hé dados objetivos que justifiquem o uso
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abusivo da prisdo cautelar; ao contrario, os resultados demonstraram que aproximadamente
um quarto dos réus que responderam ao processo presos sequer foram condenados a penas

privativas de liberdade.

[...] no caso dos réus que cumpriam prisdo proviséria, 62,8% foram condenados a
penas privativas de liberdade, enquanto 17,3% foram absolvidos. Um nimero
consideravel de presos provisorios foi condenado a penas alternativas (9,4%) ou teve
de cumprir medidas alternativas (3,0%). Somando-se, ainda, os casos de
arquivamento (3,6%), prescricdo (3,6%) e medida de seguranga (0,2%), constata-se
que 37% dos réus que responderam ao processo presos sequer foram condenados a
pena privativa de liberdade. Ou seja, o fato de que praticamente quatro em cada dez
presos provisorios ndo recebem pena privativa de liberdade revela o sistematico,
abusivo e desproporcional uso da prisdo proviséria pelo sistema de justica no pais.
(BRASIL, 2015, p. 37-38)

Dessa forma, a prisdo provisoria despoja os encarcerados de seus bens mais valiosos —
de sua liberdade, do contato com familiares e amigos, do seu trabalho e, principalmente, do
seu tempo — e os submete a condigdes insalubres e desumanas, muitas vezes tendo que lutar
diariamente pela propria sobrevivéncia num ambiente infecto e superpopuloso, para ao final
se concluir que sequer era necessaria.

A esse respeito, Wacquant (2001) revela que o recrudescimento da repressao penal no
Brasil inscreve-se em uma tradigdo nacional multissecular de controle dos miseraveis pela
forga, oriunda da escravidao e dos conflitos agrarios, € que se viu fortalecida por duas décadas
de ditadura militar, periodo em que a luta contra a “subversdo interna” se disfarcou em

repressao aos delinquentes.

Ela apoia-se numa concepgao hierarquica e paternalista da cidadania, fundada na
oposicao cultural entre feras e doutores, os “selvagens” e os “cultos”, que tende a
assimilar marginais, trabalhadores e¢ criminosos, de modo que a manutengdo da
ordem de classe e a manuten¢do da ordem publica se confundem. (WACQUANT,
2001, p. 09)

O autor prossegue afirmando que a ditadura militar deixou marcas tanto no
funcionamento do Estado como nas mentalidades coletivas, “o que faz com que o conjunto
das classes sociais tendam a identificar a defesa dos direitos do homem com a tolerancia a
bandidagem” (WAQCUANT, 2001, p. 10), de modo que, além da marginalidade urbana, a
violéncia no Brasil encontra uma segunda raiz em uma cultura politica que permanece
profundamente marcada pelo selo do autoritarismo.

E essa mesma mentalidade que conforma a cultura juridico-punitiva vigente no Pais e

conduz ao uso indiscriminado e abusivo das prisdes provisoérias, institucionalizando a



133

violéncia e a criminalizagdo das classes marginalizadas, numa verdadeira “ditadura sobre os

pobres” (WAQCUANT, 2001).

5.4. Encarceramento em massa e a (des)responsabilizacdo do Poder Judiciario

Embora o uso excessivo da prisdo cautelar — a qual s6 pode ser decretada (e revogada)
por uma autoridade judicidria — seja apontado como uma das causas do encarceramento em
massa observado no Brasil (CIDH, 2103a), a maioria dos magistrados atribui a
responsabilidade por esse grave problema social ao Poder Executivo, a quem competiria
investir em melhorias nos presidios existentes e construir novas unidades a fim de atender a
“crescente demanda” de pessoas “segregaveis”.

No entanto, os magistrados concordam que os investimentos no sistema carcerario nao
sdo vistos com bons olhos pela populagdao em geral, para quem a prisao deve estar associada a
sofrimento e ndo a mordomias, razao pela qual a classe politica ndo demonstra interesse na
questao.

O Juiz A ressaltou a tendéncia atual de privatizacdo das prisdes com objetivo de lucro
e a existéncia de um projeto de lei que pretende imputar ao custodiado a obrigagdo de restituir
aos cofres publicos as despesas geradas pelo periodo em que permaneceu preso, o que atribui

ao retrocesso democratico causado por uma atual “crise reacionaria”.

Nos vivemos hoje, pelo menos no Brasil, uma... uma crise reaciondaria muito grande.
[...] na realidade a gente ta regredindo, a gente ndo ta progredindo, ndo [risos].
Talvez as pessoas queiram agravar, queiram matar, queiram [...] prisdo perpétua,
esterilizagdo. Entdo acho que a gente ndo ta andando pra frente, ndo, a gente ta
andando pra tras. (Juiz A)

A Juiza B admite, por seu turno, que a banalizacao da prisdo preventiva por parte dos
juizes contribui para a superlotacdo carcerdria e, por conseguinte, afeta a seguranga publica
como um todo (“/...] toda vez que vocé banaliza o instituto da prisdo preventiva, vocé
contribui para a superlotagdo e, ai, vocé tem culpa, na minha opinido [...] Entdo, assim, o
trabalho dos juizes, ele afeta a seguranga publica”, Juiza B), porém argumenta que a situacao
calamitosa atual também ¢ fruto da auséncia de investimentos por parte do Poder Executivo
tanto na constru¢do de novos presidios quanto na manutencdo e melhoria das condigdes das
unidades ja existentes (“Com certeza, deveriam ser construidas mais unidades prisionais, com
certeza a estrutura fisica, a infraestrutura dessas unidades deveria ser melhorada”, Juiza B).

De acordo com a magistrada, a auséncia de investimentos nos presidios nao ¢
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intencional para que as condigdes prisionais sejam ruins, mas sim porque a realizagdo de
gastos publicos a favor da populagdo carceraria fatalmente resultaria na rejeicao dos politicos
nas urnas por parte dos eleitores (“Se o politico disser que vai melhorar as condigoes, ele ndo

vai ser eleito nunca mais. Nunca mais! [risos]”, Juiza B).

A maior parte estd solta, entdo, como a maior parte estd solta e quer que quem estd
preso fique la mesmo, e morra, enfim, ndo esta nem ai, entdo, o que da voto é a
opinido de quem esta solto. (Juiza B)

Para o Juiz C, os massacres e rebelides ocorridos no Amazonas nos ultimos anos
foram injustamente atribuidos ao Poder Judicidrio em razdo do alto numero de presos
provisorios, porém defendeu que o problema da superlotagdo é cronico e de responsabilidade

do Poder Executivo, a quem cabe ordenar despesas inclusive para o sistema carcerario:

Logico, cada um tem que tomar cuidado, também, na hora de falar, que tem que
estar tudo regular, os andamentos todos ok, ndo ha excesso de prazo, ndo ha prisoes
claramente arbitrarias, enfim, mas que é uma responsabilidade que eu acho que ndo
cabe ao Poder Judiciario, entendeu? Essa questdo da superlota¢do. Logico que
algumas situagoes tém que ser revistas? Tem! Entendeu? E é por isso que a gente
estd no primeiro grau e existe o segundo grau de jurisdi¢do para rever
posicionamentos nossos. Mas acredito que essa questdo de superlota¢do é um
problema mais cronico e mais imputado ao Poder Executivo. [...] Entdo, assim, é
imputar responsabilidade a quem, de fato, a tem. E, as vezes, ha esse equivoco, no
meu entender, de imputar sempre ao Poder Judiciario essa responsabilidade que,
muitas vezes, ndo ¢, né. Ndo que seja somente do Poder executivo. O Poder
Executivo tem também suas limitagdes, mas seria um pouco mais do Poder
Executivo pelo fato de ser o responsavel pela unidade, pela gestio da unidade
prisional, por ser responsdvel pelo aporte de recursos publicos para cada area,
para cada setor. Ndo tem investimento para o setor carcerario. Enfim, eu acho que é
mais ou menos por ai. Ndo sei... (Juiz C)

J& para o Juiz D, a superlotacdo carceraria ¢ fruto do reduzido numero de magistrados,
os quais ndo tém condi¢des de analisar adequadamente cada processo em razdo de suas

limitagdes fisicas, o que acaba prolongando as prisoes e causando o acumulo de internos:

[...] essa questdo da superlotagdo, ele é uma consequéncia de um judiciario que ndo
se atualiza como deveria, nos temos um déficit muito grande de... no judiciario a
gente tem poucos juizes para a populagdo tdo grande que existe, entdo isso ai causa
uma consequéncia. Entdo acaba que os julgadores ndo tém condigdo fisica de
analisar, de prestar uma presta¢do jurisdicional adequada, entdo isso acaba
causando um retardamento na solu¢do dos conflitos, né? (Juiz D)

Segundo o magistrado, o encarceramento em massa afeta negativamente a seguranga
publica, uma vez que o acimulo de pessoas sob condi¢des precarias eventualmente provoca

reagdes violentas entre os presos, gerando mais inseguranga para a sociedade:
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Ontem ou antes de ontem houve ja um conflito dentro do COMPAJ, onde houve dez
mortos. Entdo obviamente se vocé coloca dentro de um local fechado, varias
pessoas, num superlotado, e que elas tém que conviver muitas vezes e ndo tém nada
de comum entre si, se odeiam... obviamente que isso é um caldeirdo que certa hora
vai explodir. Obviamente que isso causa violéncia, mais... mais inseguranca pra
propria sociedade, sim. (Juiz D)

O Juiz D entende que a questdao prisional ¢ influenciada por uma série de varidveis,
“ndo ¢ so politica criminal, ndo, é também politica social e economica”, aduzindo que “se o
pais estivesse em uma situa¢do economica melhor, ou seja, oferecesse aos seus cidaddos
melhores oportunidades de vida, os presidios estariam menos lotados” (Juiz D).

No entanto, o magistrado defende que, como solucao imediata, o ideal seria “dar mais
condi¢des ao judiciario” para que possa fazer frente a grande demanda criminal, sendo
veementemente contrdrio a inovacdes legislativas tendentes a “enfraquecer” o tratamento
destinado a comportamentos desviantes, sob pena de inviabilizar o convivio social (“Porque
se vocé pensar no lado de afrouxar a lei, pelo amor de Deus, ai ninguém vai ter mais
condigoes de viver em um pais desse”, Juiz D).

Nesse sentido, o magistrado defende a implantagdo de uma politica criminal de
“tolerancia zero”, inspirada na experiéncia novaiorquina da gestao de Rudolph Giuliani como

forma de dissuasdo e combate da criminalidade:

Tu sabes que Nova lorque na década de 80 era uma das cidades mais violentas do
mundo, até que um prefeito la implantou a chamada politica da tolerdncia zero, ou
seja, se a pessoa quebrasse uma vidra¢a de uma janela, a pessoa respondia um
processo, era presa, condenada e cumpria a pena dela. Isso acabou com todo o tipo
de violéncia que existia em Nova lorque. Hoje em dia é uma das cidades mais
seguras do mundo. Eu sei disso porque ja tive la e sei como ¢ que é. E isso é que
ocasionou esse tipo de politica, né? Ou seja, de mostrar pra todo mundo que quem
comete crime vai ser punido e vai ser responsabilizado. (Juiz D)

No entanto, na visdo do magistrado, a superlotacdo prisional tem feito com que a
classe politica venha tomando medidas voltadas a flexibilizacdo das regras de retorno ao
convivio social nos ultimos anos, dando azo a reincidéncia em razdo da mensagem de

impunidade transmitida pelo Estado:

Mas o qué que acontece... nos ultimos anos, né? A classe politica, no caso: “Ah, ta
superlotado? Vamos fazer uma lei que vai determinar que a pessoa depois de
cumprir tantos anos vai estar em liberdade”. Ai, qual é o beneficio que isso traz a
sociedade? Olha, se a pessoa sai de la, o indice de reincidéncia criminal é altissimo.
O pessoal: “eu cometi um assalto, passei dois anos na prisdo, ja té em liberdade,
volto a assaltar de novo”, volta a assaltar de novo. [...] E, a impunidade assinada
em baixo pelo Estado. [...] Ou seja, a pessoa ja tem ma indole a cometimento de
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crime, ela sabe que ndo vai ser punida, ela vai comegar a fazer o que ela quiser. E
salve-se quem puder. (Juiz D)

A Juiza E lembrou que, no periodo em que atuou em comarca do interior, a unidade
prisional estava em péssimas condicdes e, acreditando que poderia modificar essa situagdo,
empreendeu todos os esfor¢os possiveis a fim de que as condi¢des prisionais fossem
melhoradas com a expansao da unidade e a humanizagdo de sua estrutura (“[...] eu falei com
todos os prefeitos, com todos os governadores, com todos os senadores, deputados,
vereadores, a quem eu tive eventualmente acesso, ¢ mandei documentos pra todos os o6rgdos a
respeito da situagdo precaria da unidade prisional”, Juiza E). Apesar dos esforgos, a

magistrada revela ter sido frustrada em seu intento em razao da “falta de vontade politica”:

[...] na verdade construir cadeias é uma coisa muito complicada, precisa de uma
vontade politica muito forte, gasta dinheiro publico, a comunidade nao quer uma
unidade prisional na sua area [...] uma das primeiras coisas que eu aprendi, que me
disseram na época, assim, ¢ que construir presidio ndo da voto... entdo, dentro do
nosso contexto democratico, ¢ realmente uma situagdo muito complexa. As cadeias
sdo lugares terriveis e 14 se colocam pessoas em geral que ndo sdo melhores [...] é
bem complicado mesmo, né? Vocé tem poucas pessoas interessadas em fazer um
trabalho em seguranga, em ser agente penitenciario, em ser agente presidiario, eles
ndo recebem bem... Entdo ¢ bem complicado realmente fazer uma andlise rapida e
superficial disso.

A magistrada reconhece que as cadeias estdo superlotadas, porém entende que o
namero de prisdes existentes ndo € suficiente para a “quantidade de crimes” que acontecem
no pais atualmente. No entanto, aduz que ¢ “complicado” construir presidios no Brasil, ja que
ndo ¢ um tema popular e que, portanto, resulte em votos para os gestores publicos, o que faz

com que nao haja interesse politico em uma solugao:

As cadeias estdo superlotadas? Estdo. Elas existem em menos numero do que
deveriam diante da quantidade de crimes que a gente enfrenta hoje no pais. E...
agora porque que isso ndo se desenrola de uma forma ficil? E porque ndo é uma
situagdo facil, é uma situagdo bem complicada mesmo. [...] Ndo é simples construir
cadeias no Brasil, ndo é simples manté-las e muitas vezes ndo é interessante pra
quem ¢é o administrador, que depende de voto pra estar naquela fungdo. (Juiza E)

Segundo a Juiza E, as criticas referentes aos problemas resultantes do
superencarceramento sao injustamente dirigidas ao Poder Judiciério, visto que “ndo cabe ao

judiciario construir cadeias”, mas sim ao Poder Executivo:

[...] quando ha rebelioes, quando ha confrontos dentro das unidades prisionais, é
muito comum culpar o judicidrio, porque o judiciario mantém muita gente presa; e
ao mesmo tempo o judiciario é quem solta. Entdo nos somos culpados quando a
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gente solta, noés somos culpados quando sdo mortos, nés somos culpados quando
eles sdo presos e nos somos culpados pela superlotagdo. Mas ndo cabe ao judiciario
construir cadeias. Nos ndo temos atribuigdo pra isso, ndo temos verba pra isso...
Entdo nos ndo temos a solugcdo pra isso, né? O que nos podemos ¢ cumprir a nossa
fungdo. [...] Eu acho que o erro estda em cada um ficar pensando na fun¢do do outro
e ndo fazer a sua fungdo. Eu entendo que, como juiz criminal, eu tenho que fazer a
minha fung¢do, como juiz da execug¢do penal, eu tenho que fazer a minha fungdo,
como governador eu tenho que fazer outra, como secretdrio de seguranga publica
eu tenho que fazer outra, como legislador eu tenho que fazer outra. Se cada um
cumprir a sua fung¢do ¢ que a gente tem a condi¢do de que tudo dé certo no final.
(Juiza E)

No entanto, a magistrada reconhece que o custo politico e eleitoral de construir
presidios ¢ muito alto para os gestores, uma vez que a sociedade e a imprensa nao veem com

bons olhos a destinacao de recursos publicos para a populacao prisional:

E que quando vocé constréi presidio, vocé gasta dinheiro publico. Entdo vocé ja é
criticado pela imprensa: 'ta gastando dinheiro publico'. Quando vocé vai arcar com
as despesas inerentes aquele presidio, vocé vai ser criticado pela midia, pela
imprensa: 'vocé estd de novo gastando dinheiro'. Entdo, vamos dizer assim, quando
o administrador do erario se depara com tudo o que ele vai ter que enfrentar de
criticas e ser confrontado, muitas vezes ele recua, ainda que ele ache que é
necessario... 'ah, eu vou deixar pro proximo', 'eu ndo vou me queimar por isso’,
entendeu? Entdo sdo muitas... é muita rejeicdo que hd, porque ndo ha uma
consciéncia da sociedade no sentido de que 'ah, se nos temos mais crimes e a nossa
lei penal estabelece que a puni¢do desses crimes é prisdo, eu tenho que ter mais
prisodes’, se eu tenho que ter mais prisoes, eu preciso gastar dinheiro com isso, e é
dinheiro publico. (Juiza E)

De fato, o tema das prisdes ¢ altamente impopular politicamente, porém isso s6 ocorre
porque a sociedade em geral ndo aceita que o ambiente carcerario seja “bom”, sendo comum
ouvir expressoes em tom de critica como “pris@o nao € hotel” ou “o preso tem teto, comida e
roupa lavada de graga”, de modo que a populagdo percebe como “regalias” tudo que possa
oferecer algum tipo de conforto aos internos.

Essa percep¢do se coaduna com o principio da “less eligibility” (“menor
elegibilidade”), originado a partir de uma politica do governo britanico aprovada na “Poor
Law Amendment Act” em 1834, segundo a qual as condi¢gdes das prisdes deveriam ser piores
do que as condicdes de vida disponiveis fora delas, a fim de que os pobres se dissuadissem de
“optar” pelo carcere como forma de aliviar sua miserabilidade, evitando, com isso, a pratica
de crimes.

No Brasil, a “menor elegibilidade” se encontra institucionalizada em nosso
ordenamento juridico, ja que a Constituicdo Federal prevé a suspensdo dos direitos politicos
em caso de condenacdo criminal transitada em julgado, de modo que os presos condenados

ndo podem votar enquanto durar sua pena e, portanto, ndo héd estimulo para que os politicos
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oferecam propostas voltadas a essa populagdo, o que resulta na auséncia sistematica de
politicas publicas voltadas para a questdo carceraria. Por outro lado, a negagao da condic¢ao de
cidaddo ao preso resulta num verdadeiro exilio social, uma vez que, sem voz na sociedade,
deixa de fazer (e de se sentir) parte dela e, assim, se “dessocializa” em vez de se
“ressocializar”.

Embora a suspensao dos direitos politicos ndo se aplique aos presos provisorios, a
quem o voto ¢ obrigatdrio como a qualquer outro cidaddo, o cumprimento desse direito €
historicamente violado em razdo de ndo serem disponibilizadas sec¢des eleitorais dentro dos
presidios, de modo que apenas 3% dos presos aptos a votar no Brasil puderam exercer esse
direito nas elei¢des de 2018 (SETA e BIASETTO, 2018).

Outro indicativo de que ndo ha interesse algum na melhoria das condi¢des prisionais ¢
a existéncia da figura da “prisdo especial”, prevista no art. 295 do CPP, a qual se destina a
abrigar, além de diversas autoridades, qualquer pessoa que tenha um diploma de nivel
superior, a fim de que ndo sejam “misturados” com os presos comuns, distingdo que nao se

justifica a ndo ser por um privilégio de classe.

Art. 295. Serdo recolhidos a quartéis ou a prisao especial, a disposi¢do da autoridade
competente, quando sujeitos a prisdo antes de condenag@o definitiva:

I - os ministros de Estado;

II - os governadores ou interventores de Estados ou Territorios, o prefeito do Distrito
Federal, seus respectivos secretarios, os prefeitos municipais, os vereadores € 0s
chefes de Policia;

III - os membros do Parlamento Nacional, do Conselho de Economia Nacional e das
Assembléias Legislativas dos Estados;

IV - os cidaddos inscritos no "Livro de Mérito";

V — os oficiais das For¢as Armadas e os militares dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territorios;

VI - os magistrados;

VII - os diplomados por qualquer das faculdades superiores da Republica;

VIII - os ministros de confissdo religiosa;

IX - os ministros do Tribunal de Contas;

X - os cidaddos que ja tiverem exercido efetivamente a funcdo de jurado, salvo
quando excluidos da lista por motivo de incapacidade para o exercicio daquela
funcdo;

XI - os delegados de policia e os guardas-civis dos Estados e Territorios, ativos e
1nativos.

§ 12 A prisio especial, prevista neste Codigo ou em outras leis, consiste
exclusivamente no recolhimento em local distinto da prisdo comum.

§ 22 Nao havendo estabelecimento especifico para o preso especial, este serd
recolhido em cela distinta do mesmo estabelecimento.

§ 32 A cela especial poderé consistir em alojamento coletivo, atendidos os requisitos
de salubridade do ambiente, pela concorréncia dos fatores de aeracdo, insolagdo e
condicionamento térmico adequados & existéncia humana.

§ 42 O preso especial niio sera transportado juntamente com o preso comum.

§ 52 Os demais direitos e deveres do preso especial serio os mesmos do preso
comum.
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As condigdes abomindveis do sistema carcerario brasileiro, caracterizado por
violagdes generalizadas, continuas e sistematicas de direitos fundamentais dos internos,
tornam ainda mais grave o quadro de marginalizacdo e exclusdo da “ralé”.

Nesse contexto, a recusa por parte da magistratura em reconhecer o papel central que
exerce no grande encarceramento (SEMER; DIETER, 2019), em particular no que diz
respeito ao manejo das prisdes cautelares, contribui para a consolidagdo da visdo de que o
crime ¢ fruto da “maldade” ou da “ma-fé” do ser humano, reforcando a ideologia punitivista
de exclusdo do “inimigo” em detrimento das causas socioldgicas do crime (WACQUANT,
2001).

Segundo relatério da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (2013b), o uso
ndo excepcional da prisdo processual contribuiu para agravar outros problemas ja existentes
nos paises americanos, como os altos niveis de superlotacdo prisional, o que gera uma
situagdo fatica na qual se veem violados outros direitos fundamentais dos internos, como o

direito a integridade pessoal.

Na absoluta maioria dos paises da regido, as pessoas em prisdo preventiva estdo
expostas as mesmas condigdes das pessoas condenadas e, por vezes, a um
tratamento pior que aquelas. As pessoas em prisdo preventiva sofrem grandes
tensdes pessoais como resultado da perda de renda e a separacdo forgcada de sua
familia e comunidade; ademais, padecem do impacto psicologico e emocional do
proprio fato de estarem privadas de liberdade sem terem sido condenadas, e, em
geral, sdo expostas a um entorno de violéncia, corrup¢ao, insalubridade e condigdes
desumanas presentes nas prisoes da regido. (CIDH, 2013b, p. 04)

A submissdo de pessoas que sequer foram submetidas a julgamento a esses espacos de
mortificagdo, sujeitando-as as mais variadas formas de violéncia, seja por outros internos, seja
pelas proprias autoridades, revela uma omissdo tal que somente pode ser compreendida
quando se admite que as vidas das pessoas ali depositadas nao tém valor algum.

Agamben (2010) afirma que a ascensdo do nacional-socialismo na Alemanha fez
surgir um debate a respeito da existéncia de vidas humanas que perderam a tal ponto a
qualidade de bem juridico, que a sua continuidade, tanto para o portador da vida como para a
sociedade, perdeu permanentemente todo o valor. Essas pessoas, denominadas homo sacer,
sao portadoras do que o autor define como vidas nuas, isto ¢, vidas destituidas de qualquer
cunho politico e que, portanto, podem ser mortas impunemente.

No caso do Brasil, a aceitagdo, ainda que tacita, de que as pessoas privadas de

liberdade nao gozam de nenhum direito, nem mesmo o de serem tratadas com o minimo de
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dignidade, leva a manifestacdes como as famigeradas frases de efeito de “bandido bom ¢
bandido morto” e “direitos humanos para humanos direitos”, bordoes que fatalmente tém se
concretizado no interior dos presidios de todo o Pais.

Desde o massacre do Carandiru, levado a cabo em 1992 por policiais militares a
pretexto de conter uma rebelido dos presos, até as recentes chacinas ocorridas nos presidios de
Manaus e de Boa Vista decorrentes de disputas entre facgdes, a verdade ¢ que a morte de
presos ndo costuma inspirar piedade na opinido publica; ao contrério, trata-se de resultado
esperado e, em certa medida, até querido pela populacao sedenta de sangue — afinal de contas,
eles estdo ali por alguma razao.

Dessa forma, as prisdes acabam por se transformar em verdadeiros “campos de
concentragdo para pobres” (WACQUANT, 2001), onde o exterminio das pessoas privadas de
liberdade se institucionaliza a partir da omissdo do Estado, o qual se despe de sua fungdo de

protetor e se reveste de algoz daqueles a quem deveria proteger — os mais vulneraveis.
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Conclusao

Ao fim da pesquisa bibliografica e de campo, foi possivel concluir que o Direito
brasileiro reflete uma tradi¢do juridica profundamente comprometida com uma formacao
social elitista, conservadora e formalista, fruto da transposicdo e da adequacdo do Direito
escrito europeu para a estrutura colonial brasileira, resultando na imposi¢ao de uma cultura
juridica que reproduz a convivéncia aparentemente contraditoria de praticas patrimonialistas
com a retorica do formalismo liberal e individualista, a qual historicamente serviu para ocultar
as graves desigualdades sociais e para proteger os interesses das classes dominantes,
colaborando para a manuten¢ao de uma ordem de classes que persiste até hoje.

A influéncia desse liberalismo conservador no Direito nacional deu origem a uma
cultura juridica eminentemente formalista, retérica e ornamental, a qual, aliada ao
individualismo politico, moldou o chamado bacharelismo liberal, movimento de
profissionalizagdo da politica e de progressiva burocratizagdo do aparato governamental
liderado por bacharéis egressos das primeiras Academias de Direito do pais, cuja instalagao
refletiu a exigéncia de uma elite sucessora da dominagdo colonial que buscava concretizar a
independéncia politico-cultural, recompondo ideologicamente a estrutura de poder e
construindo uma nova estrutura burocratico-administrativa, a qual assumiria a
responsabilidade de gerenciar o pais.

Assim, os cursos juridicos surgiram concomitantemente com o processo de
independéncia e a constru¢do do Estado nacional, destinando-se muito mais a responder aos
interesses do Estado do que as expectativas judiciais da sociedade. Nesse contexto, “o Estado
brasileiro erigiu-se como um Estado de magistrados, dominado por juizes, secundados por
parlamentares e funciondrios de formagao profissional juridica” (ADORNO, 1988, p. 78).

A reproducao dessa cultura juridica elitista e conservadora ao longo do tempo, aliado
ao altissimo prestigio social do cargo, contribuiu para a consolidagao da magistratura como
uma carreira altamente elitizada e distante da realidade social brasileira.

De acordo com o Relatorio do Perfil Sociodemografico dos Magistrados Brasileiros
(CNJ, 2018b), a magistratura brasileira ¢ composta majoritariamente por pessoas do sexo
masculino (62%), com idade média de 47 anos, casadas ou em unido estavel (80%), que se
declaram brancas (80,3%) e que t€ém alguma religido (82%), sendo o catolicismo a mais
frequente (57,5%). A pesquisa constatou, ainda, que a maioria dos juizes brasileiros tem
origem nos estratos sociais mais altos, sendo que 51% deles t€ém o pai com ensino superior

completo ou mais, e 42% com a mde na mesma faixa de escolaridade, sendo que um quinto
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(20%) dos magistrados tém familiares na mesma carreira e pouco mais da metade dos
magistrados tem familiares em outras carreiras do direito (51%).

Além da origem social privilegiada, j4 que majoritariamente provenientes da classe
média, os magistrados também gozam de um altissimo acumulo de capital econdmico
(recebem os maiores salarios do servico publico do pais), cultural (sdo os detentores do
conhecimento juridico e da cultura legitima), social (compdem uma rede social fortemente
ligada por relagdes de parentesco e amizade, inclusive com outras autoridades) e simbdlico
(tém o poder quase-divino de ditar o que ¢ certo e errado e de decidir sobre a vida alheia, além
de personificar o poder punitivo estatal), fazendo com que os juizes ocupem uma posi¢ao sui
generis no espago social, ja que seu prestigio ultrapassa o campo juridico, alcangcando a
posicao mais alta da estrutura social brasileira.

Por outro lado, ao se comparar a composicao social da magistratura nacional com o
perfil das pessoas privadas de liberdade no Brasil, verifica-se que a raga/cor mais
representativa na populacdo carceraria brasileira ¢ de negros (pretos e pardos), os quais
respondem por 63,6% do total, muito embora representem 55,4% do conjunto da populacao
nacional (DEPEN, 2019, p. 31-32). No que diz respeito a idade dos encarcerados, o
INFOPEN verificou que a populagdo prisional ¢ majoritariamente jovem, uma vez que 54%
da populagdo carceraria estd compreendida na faixa etaria de 18 a 29 anos (DEPEN, 2019),
grupo que representa apenas 18% da populacdo nacional (DEPEN, 2017b). Por fim, quanto ao
grau de instru¢do, pessoas analfabetas (3,45%), alfabetizadas informalmente (5,85%) e
aquelas que t€ém o ensino fundamental incompleto (51,35%) até o ensino fundamental
completo (13,15%) representam 73,8% da populacao prisional, contra 26,2% de pessoas com
ensino médio completo ou incompleto, ensino superior completo ou incompleto e acima de
ensino superior completo.

Esse enorme abismo social, econdmico e cultural que separa julgadores e julgados
resulta em severas distor¢des do que se considera justica na aplicacdo da lei e do direito,
reproduzindo desigualdades cujas origens remontam a propria formagdo do nosso pais e que
estdo entranhadas em nossas estruturas mentais e sociais.

A partir da andlise das entrevistas, foi possivel concluir que os juizes compartilham
entre si um conjunto de disposi¢des internalizadas a respeito do que deve ser valorado no
momento de decidir sobre a prisdo ou a liberdade que ndo sdo necessariamente respaldadas na
lei ou no direito, revelando um habitus judicial que tende a alargar as exigéncias impostas ao
individuo para que seja agraciado com a liberdade, o que resulta, por sua vez, numa tendéncia

a decretagao da prisao.
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Além disso, o discurso dos magistrados revelou que suas decisdes sdo respaldadas em
suas proprias convicgdes morais em detrimento da técnica juridica e da realidade social
brasileira, expondo a imposi¢do de uma visdo de mundo por parte dos magistrados
determinada pela cultura dominante do que seria um meio de vida legitimo e aceitavel, nogao
denominada por Bourdieu e Passeron de arbitrario cultural (2013), a partir de argumentos
que ocultam a prioridade dada a protecdo do patrimonio das classes abastadas e de valores
conservadores como “disciplina” e “familia estruturada”, reproduzindo o ciclo de dominagao
e de segregacdo que ¢ produto e, a0 mesmo tempo, produtor da enorme desigualdade social
existente no pais.

Percebeu-se, ainda, que a prisdo preventiva ¢ instrumentalizada como ferramenta de
combate a impunidade e a sensacdo de inseguranga em defesa da coletividade, o que
transforma a segregacdo cautelar em mera antecipacdo de pena contra individuos indesejaveis
e, em ultima analise, em instrumento de exercicio de poder simbdlico por parte dos juizes com
o fim de legitimar a magistratura enquanto categoria, o Poder Judiciario enquanto instituicdo e
suas proprias posi¢des sociais de distin¢do e dominacdo dentro e fora do campo juridico, ao
satisfazer os anseios populares por mais puni¢do e segregacao dos “intiteis” e dos “inimigos”
da coletividade (legitima).

Isso ocorre porque o campo juridico também ¢ um campo de disputas politicas por
posicionamento de individuos e também de institui¢des, as quais se digladiam em busca de
cada vez mais garantias, prerrogativas e privilégios, por vezes fazendo uso do populismo
penal e do punitivismo para angariar o apoio da opinido publica em favor de suas agendas,
reproduzindo o costume enraizado na cultura judicidria consistente na “tendéncia de
promotores e juizes de ordenar mandados de prisdo para aquelas pessoas cujo processo esta
em tramite, em vez de recorrer a outras medidas” (UNODC apud CIDH, 2013b, p. 02), muitas
vezes devido ao temor de serem reprovados pela opinido publica e tachados de “defensores de
bandidos”.

Diante disso, a prisdo se revela um eficaz instrumento de controle social e, mais que
isso, uma verdadeira ferramenta de manutencdo da ordem de classes, pois possibilita a
segregacao “‘justificada” de individuos indesejaveis que teimam em divergir do
comportamento considerado adequado de acordo com a escala de valores das classes
dominantes. A liberdade do réu, por seu turno, virou sindnimo de impunidade, visdo cada vez
mais sedimentada na sociedade e fomentada pela midia sensacionalista, o que tem tornado a
distin¢do entre prisdo-pena e prisao-custodia ainda mais nebulosa.

Assim, a prisdo preventiva deixou de ser uma necessidade excepcional para ser objeto
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de merecimento do individuo a quem ¢ imputado um crime, passando a ser aplicada como
verdadeira antecipacdo de pena, em flagrante desrespeito ao principio da presuncao de
inocéncia, deixando-se de lado seu carater cautelar de garantir a eficacia do processo, sob o
pretexto de oferecer a sociedade uma resposta penal sumaria, ainda que para isso garantias e
direitos sejam relativizados. Como resultado, a magistratura recebe o reconhecimento da
sociedade pelos servigos prestados em prol da coletividade e acumula cada vez mais capital
simbdlico, legitimando-se na posicao de prestigio e poder que historicamente ocupa.

Embora se reconhega que os juizes tém a boa inten¢do de auxiliar no combate ao
crime em defesa da sociedade, ¢ inegavel que essa compreensao equivocada do seu papel
reforga recortes classistas e racistas institucionalizados — e, portanto, inconscientemente
naturalizados — no sistema de justi¢a criminal, resultando na alta seletividade que se observa
atualmente.

Nesse contexto, a recusa por parte da magistratura em reconhecer o papel central que
exerce no grande encarceramento (SEMER; DIETER, 2019), em particular no que diz
respeito ao manejo das prisdes cautelares, contribui para a consolidagdo da visdo de que o
crime ¢ fruto da “maldade” ou da “ma-fé” do ser humano, reforcando a ideologia punitivista
de exclusdo do “inimigo” em detrimento das causas socioldgicas do crime (WACQUANT,
2001).

Dessa forma, o uso abusivo da prisdo cautelar revela sua operacionaliza¢do pelas
agéncias repressivas como um instrumento de criminalizagdo da pobreza e, portanto, de
manutengdo da ordem de classes vigente, perpetuando um ciclo de desigualdade social
produzido pela propria ineficiéncia do Estado que pretende criminaliza-la, ao ndo ser capaz de
emancipar as classes e grupos sociais vulnerabilizados promovendo politicas publicas
essenciais que permitam a distribui¢do mais igualitdria dos capitais entre seus cidadaos.

E preciso que nossa cultura juridica evolua do atual modelo de conflito e repressio
para um modelo calcado no cuidado e na restauracdo das relacdes, a fim de que as
necessidades dos individuos (vitimas e autores) sejam corretamente enfrentadas em sua
origem, respeitando-se as diferengas sociais, econdmicas e culturais. Para isso, ¢ fundamental
que a magistratura compreenda sua posicao privilegiada na sociedade e atue de forma a
reduzir as desigualdades sociais em sua pratica.

Assim, ¢ igualmente necessario repensar o ensino juridico no Brasil, a forma de acesso
a magistratura e demais carreiras juridicas, bem como os cursos de formagdo e demais cursos
de aperfeicoamento e atualizacdo ao longo da carreira, rechagando-se a mera reproducgdo de

nosso direito elitista para incentivar o pensamento critico e democratico de nossa cultura e
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sociedade. E preciso oportunizar a tomada de consciéncia dos privilégios e das desigualdades
sociais entre os profissionais das carreiras juridicas, estimulando o contato dos estudantes de
direito com grupos vulnerabilizados e suas demandas, a fim de que o direito finalmente
alcance a sua finalidade, que ¢, em ultima anélise, a reducao das desigualdades e a promocgao

da paz e da solidariedade.
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ANEXO1

ROTEIRO DE ENTREVISTA

CARREIRA

1. Ha quanto tempo o(a) senhor(a) ¢ juiz(a)?

2. E como foi a escolha pela carreira da magistratura?

3. De que forma tornar-se juiz(a) impactou na sua vida? E o que o(a) senhor(a) imaginava? O

u u u iorou”?
e melhorou e o que “piorou”?

AREA CRIMINAL

4. Como foi seu primeiro contato com a area criminal ja na carreira?

5. Gosta de atuar na area criminal ou preferiria atuar em outra area? Por qué?

6. Em que vara o(a) senhor(a) atua hoje em dia? Ha quanto tempo?

7. Quais os desafios que o(a) senhor(a) enfrenta atuando nessa vara? Existem muitos réus

presos?

AUDIENCIA DE CUSTODIA

8. Costuma realizar audiéncias de custodia?

9. Um dos argumentos utilizados pra instauracdo da audiéncia de custodia no Brasil ¢ o fato
de termos uma das maiores populagdes carcerarias do mundo (atualmente a 3%). Na sua
opinido, qual o impacto da audiéncia de custddia nas prisdes? Como isso afetou a atividade

judicial?

PRISAO PREVENTIVA

10. Como o(a) senhor(a) costuma analisar o caso concreto para definir se a manutengao ou a
decretagdo da prisdo preventiva ¢ necessaria ou nao?

11. O tipo de crime influencia? A gravidade da conduta? A pena prevista em abstrato?

12. Muitos juizes costumam fundamentar a decretacdo da prisdo preventiva na garantia da
ordem publica, mas ndo ha consenso na doutrina a respeito do seu significado. Qual a sua
interpretacao de ordem publica?

13. Alguns doutrinadores entendem que a garantia da ordem publica pressupde a avaliagdo da
periculosidade do agente, ou seja, o risco de ele vir a reincidir. O(a) senhor(a) faz essa

avaliacdo? De que forma?
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14. Em caso de um réu primadrio, que nao tenha antecedentes, existem outras formas de avaliar
o grau de periculosidade dele? Ter emprego ou residéncia fixa influenciam? E o estudo?

15. O(a) senhor(a) costuma lidar com réus de alto poder econdmico na sua atuacdo? Esse
aspecto contribui de alguma forma na avaliagdo da necessidade da prisao?

16. Existe algum receio de soltar alguém na custodia e interferir no trabalho do juiz natural?
17. Existe alguma preocupacdo em aguardar a citagdo e a apresentacao da defesa pelo réu pra
garantir o andamento do processo? As metas impostas pelo CNJ e a cobranga por
produtividade influenciam de alguma forma na aplicagdo da prisdo preventiva?

18. A midia interfere de algum modo na decretacdo ou manutengdo da prisdo preventiva? E a
opinido publica?

19. Na sua opinido, existe a percepc¢ao de que a lei ¢ fraca ou permissiva?

20. O senhor acredita que um juiz considerado “garantista” ou excessivamente “liberal” possa
ser tido como corrupto pela populagdao? O senhor tem essa preocupacao?

21. Como o senhor avalia o dizer popular de que “a policia prende e o juiz solta”? Existe uma
tentativa velada de deslegitimar o Poder Judiciario?

22. Existe algum tipo de pressdo interna dentro do Tribunal de Justica em relagdo as prisdes
cautelares? Alguma orientagdo em particular?

23. Qual o prazo maximo de duragdo da prisdo preventiva que o(a) senhor(a) costuma
utilizar?

O senhor costuma decretar a prisdo apds a condenacao em caso de réu solto?

SEGURANCA PUBLICA

24. Qual a funcdo que a prisdo exerce no contexto da seguranca publica? Resposta ao clamor
social? Preven¢do de crimes? Sensacao de seguranga? Presenca do Estado no combate ao
crime?

25. A prisdo preventiva ¢ um instrumento eficaz de controle da criminalidade? O Poder
Judicidrio ¢ um sujeito importante na repressao a criminalidade?

26. O(a) senhor(a) acha que a prisdo preventiva tem carater pedagogico?

27. A prisdo preventiva serve pra reduzir a sensagao de impunidade de alguma forma? A
sociedade espera iss0?

28. Como o senhor avalia a questdo da superlotagdo dos presidios? Isso afeta de alguma forma

a segurancga publica?
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ANEXO IT

MODELO DE TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO (TCLE)

Prezado(a) Colaborador(a),

O(a) Sr.(a) esta sendo convidado(a) a participar da pesquisa PRISOES CAUTELARES NA
PRATICA JUDICIAL DO AMAZONAS, sob a responsabilidade de Sergio Enrique Ochoa
Guimaraes, que investigarara os significados e representagdes atribuidas pelos magistrados a

prisao preventiva no contexto da seguranca publica.

1. PARTICIPACAO NA PESQUISA: Sua participagdo é voluntaria e se dard por meio de
entrevista compreensiva, com o uso de um gravador de audio, destinada a conhecer sua
trajetoria profissional e identificar sua percepgao pessoal a respeito da prisdo preventiva.
Lembramos que a sua participagdo ¢ voluntaria, isto é, o(a) Sr.(a) tem a liberdade de ndo
querer participar, ¢ pode desistir, em qualquer momento, mesmo apos ter iniciado o

questionario e/ou a entrevista sem nenhum prejuizo para o(a) Sr.(a).

2. RISCOS E DESCONFORTOS: A realizacdo da entrevista podera trazer algum
desconforto associado a revelagdo de dados e opinides de natureza pessoal. O procedimento,
contudo, apresenta um risco minimo, que sera reduzido pela possibilidade de o(a) Sr.(a) optar
pelo local e horéario em que preferir participar da coleta dos dados, além de poder recusar-se a

responder as perguntas.

3. BENEFICIOS: Os beneficios esperados com o estudo sdo no sentido de contribuir para o
desenvolvimento cientifico, auxiliando na formulagdo de politicas publicas voltadas a area de
seguranga publica. Ademais, sera uma oportunidade para que o(a) Sr.(a) se expresse

livremente sobre o tema em um ambiente de respeito e seguranca.

4. FORMAS DE ASSISTENCIA: Se o(a) Sr.(a) precisar de alguma orientagdo ou
encaminhamento por entender ter sofrido dano associado a pesquisa, definido como o “agravo
imediato ou posterior, direto ou indireto, ao individuo ou a coletividade, decorrente da
pesquisa” (item I1.6 da Resolugdo CNS n°® 466 de 2012), o pesquisador, o patrocinador e as

instituigdes e/ou organizagdes envolvidas nas diferentes fases da pesquisa se comprometem a
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proporcionar assisténcia imediata, responsabilizando-se pela assisténcia integral e
acompanhamento do participante da pesquisa que vier a sofrer complicagdes e danos

decorrentes da pesquisa, conforme item I1.3.2 da Resolu¢cdo CNS n° 466 de 2012.

5. CONFIDENCIALIDADE: Todas as informagdes que vocé nos fornecer ou que sejam
conseguidas por meio da entrevista serdo utilizadas somente para esta pesquisa. Suas
respostas ficardo em segredo € o seu nome ndo aparecera em lugar nenhum das gravagdes ou

transcrigdes, nem quando os resultados forem apresentados.

6. ESCLARECIMENTOS: Se tiver alguma duvida a respeito da pesquisa e/ou dos métodos
utilizados nela, pode procurar a qualquer momento o pesquisador responsavel, assim como

sua orientadora.

Nome do pesquisador responsavel: Sergio Enrique Ochoa Guimaraes
Endereco: Av. Castelo Branco, n° 670, Cachoeirinha, Manaus/AM (PPGSP/UEA)
Telefone para contato: (92) 98124-0542

E-mail: sergioenrique87@gmail.com

Horario de atendimento: 08h as 18h

Nome da orientadora: Prof.? Dra. Izaura Rodrigues Nascimento

Enderego: Av. Castelo Branco, n°® 670, Cachoeirinha, Manaus/AM (PPGSP/UEA)
Telefone para contato: (92) 99132-7599

E-mail: izaura27@gmail.com

Horario de atendimento: 08h as 18h

Comité de Etica em Pesquisa da Universidade do Estado do Amazonas - UEA
UNIVERSIDADE DO ESTADO DO AMAZONAS
Localizada na Av. Carvalho Leal, 1777, Cachoeirinha,
CEP: 69065-001
Fone: (92) 3878-4368

7. RESSARCIMENTO DAS DESPESAS: Caso o(a) Sr.(a) aceite participar da pesquisa, ndo

recebera nenhuma compensacao financeira. Comprometemo-nos, contudo, a indenizar e/ou



156

ressarcir eventual prejuizo, quando houver a necessidade de cobertura material para reparagao
de dano, se este for causado pela participacdo na pesquisa, de acordo com a Resolugdao do

CNS n° 466/12.

8. CONCORDANCIA NA PARTICIPACAO: Se o(a) Sr.(a) estiver de acordo em participar,

devera preencher e assinar o Termo de Consentimento Pds-Esclarecido que segue anexo,

recebendo uma copia deste Termo.
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ANEXO III

MODELO DE CONSENTIMENTO POS-INFORMADO

Pelo presente instrumento, que atende as exigéncias legais, o(a) Sr.

(a) , portador(a) da

cédula de identidade , declara que, apds leitura

minuciosa do TCLE, teve oportunidade de fazer perguntas, esclarecer duvidas que foram
devidamente explicadas pelo pesquisador, ciente dos servigos e procedimentos aos quais sera
submetido e, ndo restando quaisquer duvidas a respeito do lido e explicado, firma seu
CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO em participar voluntariamente desta

pesquisa. E, por estar de acordo, assina o presente termo.

Manaus, de de

Assinatura do Participante

Assinatura do Pesquisador
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ANEXO IV

ANUENCIA INSTITUCIONAL

e
g E
s
Ty
PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO AMAZONAS

GABINETE DA PRESIDENCIA
PROCESSO ADMINISTRATIVO N® 2019/006965

ASSUNTO: Solicita providéncias

DESPACHO-OFICIO N° 1556/2019-GABPRES

Trata-se de expediente formulado por Sergio Enrique Ochoa Guimaries,
mestrando do Programa de Pds-Graduagdo em Seguranga Pulblica, Cidadania e Direitos
Humanos da Universidade do Estado do Amazonas, em que solicita autorizagdo para reali-
zar pesquisa intitulada “Prisdes cautelares na préatica judicial do Amazonas”, junto a magis-
trados que atuem na area de prisdo cautelar no contexto da seguranc¢a publica.

A fI. 43, a Coordenadoria de Processos e Projetos informou que a ma-
gistrada titular da 3® Vara criminal, Dra. Andrea Jane Silva de Medeiros, estaria disponivel
para atender a solicitaco do requerente.

A fl. 45, Despacho do juiz auxiliar dando ciéncia ao Requerente das in-
formagbes e autorizacdo concedida para pesguisa junto a magistrada mencionada.

Retornam os autos, por meio do PA 2019/08380, com nova manifesta-
cdo do Reguerente informando que a metodologia do projeto de pesquisa requer a partici-
pacdo de 04 (quatro) juizes criminais em entrevistas cuja participacédo é facultativa e ndo
requer o conhecimento de dados oficiais do TJAM ou qualquer outro 6rgdo, sendo certo
gue o nome dos magistrados ndo serdo divulgados e suas opinides ndo serdo tomadas
como a posicdo oficial deste Tribunal.

Diante da nova situagdo apresentada, ndo havendo dbice ao requerido
pelo mestrando, autorizo o pedido de Sergio Enriqgue Ochoa Guimar3es a fim de coletar
dados para sua pesquisa de mestrado junto a pelo menos 4 (quatro) magistrados criminais
deste Tribunal de Justi¢a.

Cientifigue-se o requerente.

A Divisao de Expediente para as providéncias subsequentes.

Apds, arquivem-se os autos. Cumpra-se.

Manaus, 30 de abril de 2019.

Desembargador Yedo Simdes de Oliveira
Presidente do TJ/AM

Avenida André Araljo, sin, 10" andar — Aleixo - Edificio Amoldo Péres
CEP: 62080-000 — Manaus — AM
Telefone/Fa: {002) 2120-6651 / 2120-6652

STJAUXP-CM

Para verificar a autenticidade desta copia impressa, acesse o site http://saad iam jus. br/atendimento/ & informe o processo TJ/AM 2019/006965 e o codigo 1032UB2X,

0 original deste documento é eletrénico e foi assinado digitalmente por Yedo Simoes de Dliveira .
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PARECER CONSUBSTANCIADO DO CEP

UEA UNIVERSIDADE DO ESTADO Wﬂp
UNIVERSIDADE DO AMAZONAS - UEA asil
AMAZONAS

PARECER CONSUBSTANCIADO DO CEP

DADOS DO PROJETO DE PESQUISA

Titulo da Pesquisa: PRISOES CAUTELARES NA PRATICA JUDICIAL DO AMAZONAS
Pesquisador: SERGIO ENRIQUE OCHOA GUIMARAES

Area Tematica:

Versao: 2

CAAE: 13280819.8.0000.5016

Instituicdo Proponente: UNIVERSIDADE DO ESTADO DO AMAZONAS

Patrocinador Principal: Financiamento Proprio

DADOS DO PARECER

Nimero do Parecer: 3.547.999

Apresentagdo do Projeto:

Versao: 2

Submetido em: 17/06/2019PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO DO MESTRADO PROFISSIONAL EM
SEGURANCA PUBLICA, CIDADANIA E DIREITOS HUMANOS

Projeto de Pesquisa: PRISOES CAUTELARES NA PRATICA JUDICIAL DO AMAZONAS
Responsavel Principal: SERGIO ENRIQUE OCHOA GUIMARAES

MNome da Instituigie: UNIVERSIDADE DO ESTADO DO AMAZONAS

Desenho:

Pesquisa qualitativa com uma etapa bibliografica e documental e outra etapa a ser realizada em
campo,mediante realizagao de entrevistas compreensivas com 04 (quatro) magistrados criminais de
Manaus/AM. Serdo entrevistados juizes com

atuagdo em Manaus lotados em varas com competéncia criminal destinadas ao julgamento de infragbes de
gravidade média (pena minima superior a 02 anos e maxima de até 04 anos) e gravidade alta (pena maxima
superior a 04 anos), sendo elas atualmente as seguintes:- 10 (dez) Varas Criminais comuns, cada uma com
01 (um)

juiz titular;- 04 (quatro) Varas Especializadas em Crimes de Uso e Trafico de Entorpecentes

Enderego: Av. Carvalho Leal, 1777

Bairro: chapada CEP: 60.050-030
UF: AM Municiplo: MANAUS
Telefone: (92)3878-4368 Fax: (92)3878-4368 E-mall: cep.uea@gmail.com
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Continuagao do Parecer: 3.547.005

(VECUTES), cada uma com 01 (um) juiz titular;- 03 (trés)

Varas do Tribunal do Juri, cada uma com 02 (dois) juizes titulares;- 02 (duas) Varas de Crimes Contra a
Dignidade Sexual de Criangas e

Adolescentes, cada uma com 01 {um) juiz titular.Estdo excluidos deste universo os magistrados com
competéncia de execucgdo penal (ndo trabalham com prisdes cautelares uma vez que fiscalizam o
cumprimento da pena definitiva), de julgamento

de infragGes de menor potencial ofensivo (em regra, ndo comportam a decretacio da pris3o preventiva), de
julgamento de atos infracionais (sistema processual diferenciado e processos sigilosos) e de auditoria militar

(sistema processual diferenciado e ndo responde por fracdo relevante da populacéo carcerana).

Objetivo da Pesquisa:
APRESENTADOS NA PRIMEIRA VERSAO

Avaliacio dos Riscos e Beneficios:
APRESENTADOS NA PRIMEIRA VERSAD E AJUSTADOS NA SEGUNDA.

Comentarios e Consideragoes sobre a Pesquisa:
APRESENTADO NA PRIMEIRA VERSAD.

Consideragdes sobre os Termos de apresentacao obrigatoria:
1.CARTA DE ANUENCIA: assinada pelo Desembargador Yedo Simdes de Oliveira
Presidente do TJ/AM.

2 FOLHA DE ROSTQ: assinada pelo pesguisador e pelo responsavel pelo programa de Mestrado da
ESCOLA SUPERIOR DE CIENCIAS SOCIAIS -PROGRAMA DE POS-GRADUAGCAD DO MESTRADO
PROFISSIONAL EM SEGURANGA PUBLICA, CIDADANIA E DIREITOS HUMANOS( Leonardo Naves Dos
Reis).

3.CRONOGRAMA: AJUSTADONA SEGUNDA VERSAQ
Analise dos dados coletados programada para JULHO/AGOSTO 2019 APOS PARECER DO CEP;

4. ORCAMENTO: financiamento proprio com custo total orgade em R$ 948,00.

5.TCLE- AJUSTADO NA SEGUNDA VERSAO COM TIMBRE E LOGOMARCA DO ESTADO DO
AMAZONAS E DA UEA.

Enderego: Av. Carvalho Leal 1777

Bairro: chapada CEP: 69.050-030
UF: AM Municiplo: MANAUS
Telefone: (22)3878-4368 Fax: (92)3878-4368 E-mall: cep uea@gmail com
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UEA UNIVERSIDADE DO ESTADO Q Plataforma
UNIVERSIDADE DO AMAZONAS - UEA T\ Brasil

DO ESTADO DO
AMAZONAS

Continuagio do Parecer: 3.547.99%

6. Apresenta (anexa) CARTA RESPOSTA, indicando ponto-a-ponto o que foi solicitade no primeiro parecer.

Conclustes ou Pendéncias e Lista de Inadequacdes:
Trata-se de um protocolo de pesquisa com seres humanos, o mesmo enconira-se completo e atendeu os
ajustes do Parecer: 3.391.609 e da Resolugdo 466/12.

APROVADO.

Consideracoes Finais a critério do CEP:

Este parecer foi elaborado baseado nos documentos abaixo relacionados:

Tipo Documento Arguivo Postagem Autor Situagao
Informacdes Basicas|PB_INFORMACOES_BASICAS DO _P | 17/06/2019 Aceito
do Projeto ROJETO 1312306 .pdf 15:27:55
Outros Carta_Resposta pdf 17/06/2019 |SERGIO ENRIQUE | Aceito
15:26:40 |OCHOA

Projeto Detalhado /  |Projeto_modificado.odt 17/06/2019 |SERGIO ENRIQUE | Aceito

Brochura 15:26:08 |OCHOA

|nvestigadar GUIMARAES

TCLE/ Termos de | TCLE_maodificado.odt 17/06/2019 |SERGIO ENRIQUE | Aceito

Assentimento / 15:25:44 |OCHOA

Justificativa de GUIMARAES

Auséncia

Outros pedido_autorizacao.pdf 07/05/2019 |SERGIO ENRIQUE | Aceito
17:41:23 |OCHOA

Folha de Rosto folha_de_rosto.pdf 07/05/2019 |SERGIO ENRIQUE | Aceito
17:34:01_ |OCHOA

QOutros Anuencia_lnstitucional.pdf 07/05/2019 |SERGIO ENRIQUE Aceito
17:25:17 _ |OCHOA

Situacao do Parecer:
Aprovado

Necessita Apreciagdao da CONEP:
MNao

Enderego:  Av. Carvalho Leal, 1777

Bairro: chapada CEP: 69.050-030
UF: AmM Municiplo: MANAUS
Telefone: (92)3878-4368 Fax: (92)3878-4368 E-mall: cep.uea@gmail.com
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UEA UNIVERSIDADE DO ESTADO Plotaforma
CNITERMOADE DO AMAZONAS - UEA %ﬂﬂ
AMAZONAS

Continuagio do Parecer: 3.547.009

MANAUS, 02 de Setembro de 2019

Assinado por:
Manoel Luiz Neto
(Coordenador(a))

Enderego: Av. Carvalho Leal, 1777

Bairro: chapada CEP: §9.050-030

UF: AM Municiplo: MAMAUS

Telefone: (92)3878-4368 Fax: (92)3878-4368 E-mall: cep uea@gmail.com
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