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RESUMO

A presente monografia visa refletir sobre os impactos da Lei Antidrogas nas prisdes provisorias
de pessoas negras no estado do Rio de Janeiro, com a finalidade de identificar relagdo de
causalidade entre o advento da citada legislacdo e o aumento da populacdo carceréaria
fluminense, sobretudo o nimero de presos provisorios autodeclarados pretos e pardos. Assim,
o trabalho apresenta dados estatisticos oficiais referentes acerca da populacao negra presa sem
julgamento, em decorréncia da pratica do crime de trafico de drogas, além de pesquisas sobre
as audiéncias de custodia realizadas no territorio carioca e quanto ao perfil do acusado da pratica
de traficancia de entorpecentes, apontando que a falta de critérios objetivos para diferenciar
usuarios e traficantes, juntamente com a problematica das abordagens policiais discriminatorias
fundadas na cor da pele do suspeito e 0 uso excessivo de prisdes provisorias resultaram na
intensificacdo do encarceramento desde a promulgacdo da citada lei. O estudo destaca que,
muito embora a disciplina legal e principioldgica das prisGes cautelares imponha claros limites
para a sua aplicacao, a realidade da persecucdo penal brasileira demonstra o uso indiscriminado
das medidas cautelares, em que a prisdo proviséria aparece como regra, sobretudo quando
instrumentalizada no contexto da “guerra as drogas”, apesar da excepcionalidade que a permeia
ou deveria permear. Também, o trabalho evidencia a seletividade do sistema criminal, reforcado
pelo elevado nivel de subjetividade proveniente da legislacdo antidrogas na distingdo dos delitos
de posse e trafico de drogas, cuja repressao recai principalmente e de forma desproporcional
sobre a camada mais vulneravel da populacdo. Por fim, a pesquisa ressalta que embora se
reconhecam alguns avangos nos temas aqui tratados, materializados no julgamento no STF do
RE n° 635.659, em que se discute a constitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas, e do Habeas
Corpus n° 208.240, sobre a licitude de provas geradas por abordagem policial motivada pela
cor da pele, a evolucdo ainda é timida considerando os nimeros de pessoas pretas e pardas
presas em decorréncia de crimes relacionados a legislacdo antidrogas, exsurgindo a premente
necessidade da promocdo de politicas publicas mais justas, equitativas e inclusivas neste
contexto, além da revisdo das praticas policiais, e uma reflexdo profunda sobre o papel do
sistema criminal na perpetuacao da discriminacao racial e do racismo estrutural.

Palavras-chave: Lei Antidrogas; Impactos; Populacdo Carceraria; PrisGes Provisoérias; Trafico
de drogas; Seletividade; Discriminacdo racial; Racismo Estrutural.
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ABSTRACT

This monograph aims to reflect on the impact of the Anti-Drug Law on the pre-trial detention
of black people in the state of Rio de Janeiro, with the aim of identifying a causal relationship
between the advent of the aforementioned legislation and the increase in Rio de Janeiro's prison
population, especially the number of pre-trial detainees who declare themselves black and
brown. The paper presents official statistics on the black population imprisoned without trial
for the crime of drug trafficking, as well as research into custody hearings held in Rio de Janeiro
and the profile of those accused of drug trafficking, pointing out that the lack of objective
criteria for differentiating between users and traffickers, together with the problem of
discriminatory police approaches based on the color of the suspect's skin and the excessive use
of pre-trial detention have resulted in an increase in incarceration since the enactment of the
aforementioned law. The study highlights that, although the legal and principled discipline of
pre-trial detention imposes clear limits on its application, the reality of Brazilian criminal
prosecution demonstrates the indiscriminate use of pre-trial detention measures, in which pre-
trial detention appears to be the rule, especially when used in the context of the "war on drugs",
despite the exceptionality that permeates or should permeate it. The study also highlights the
selectivity of the criminal justice system, reinforced by the high level of subjectivity in anti-
drug legislation when it comes to distinguishing between the crimes of possession and drug
trafficking, the repression of which falls mainly and disproportionately on the most vulnerable
section of the population. Finally, the research points out that although some progress has been
made on the issues dealt with here, materialized in the STF's judgment of RE n° 635.659, in
which the constitutionality of art. 28 of the Drug Law is discussed, and Habeas Corpus n° 208.
However, considering the number of black and brown people arrested as a result of crimes
related to anti-drug legislation, there is still little progress. There is an urgent need to promote
fairer, more equitable and inclusive public policies in this context, as well as a review of police
practices and a deep reflection on the role of the criminal justice system in perpetuating racial
discrimination and structural racism.

Key-words: Anti-Drug Law; Impacts; Prison Population; Pre-trial detention; Drug Trafficking;
Selectivity; Racial Discrimination; Structural Racism.
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INTRODUCAO

O tema das prisdes provisérias € um dos assuntos mais polémicos e controversos no
campo sociojuridico mundial, suscitando amplos debates quanto a sua legitimidade,
efetividade, limites e compatibilidade do referido instituto com o direito a liberdade e o
Principio da Presuncéo de Inocéncia, garantias fundamentais contempladas tanto em ambito
internacional® quanto no ordenamento juridico interno brasileiro®. Aliam-se as discussdes sobre
0 tema, questdes concernentes a politica criminal antidrogas adotada em diversos paises do
mundo e seus reflexos no encarceramento provisério de imputados ainda ndo condenados,
sobretudo de individuos pertencentes a classes sociais menos favorecidas e historicamente
marginalizadas, como a populacdo negra, e em paises com alto indice de presos provisorios,
como o Brasil (INFOPEN, 2022).

A prisdo provisoria, na dogmatica processual penal brasileira, pode ser assim definida:

Medida processual de natureza cautelar, que incide sobre o individuo a quem se
imputa o cometimento de delito de especial gravidade, e que devera ser autorizada
pelo juiz, em carater excepcional, de maneira fundamentada, quando for estritamente
necessaria para evitar um risco concreto a atividade persecutdria do Estado ou ao
resultado do processo penal, de maneira a ndo assumir funges punitivas (Barletta,
2019, p. 17).

Trata-se de modalidade de encarceramento da qual fazem parte as espécies da prisao
temporaria, regulada pela Lei n° 7.960/89 e que somente pode ser decretada na fase da
investigacdo preliminar; da prisao preventiva, espécie mais recorrente e que pode ser decretada
tanto na fase de investigacdo quanto na fase processual, bem como da prisdo em flagrante,
medida pré-cautelar e mais precaria, sendo a Unica que dispensa ordem judicial e que, por estes
motivos, deve ser submetida a controle judicial no prazo de 24 horas para analise da sua
legalidade (Barletta, 2019). Ocorre que, a despeito da excepcionalidade e da natureza
processual da prisdo provisoéria, ndo raramente a medida é autorizada de forma indiscriminada,

com base em fundamentos rasos (preservacdo da ordem publica, salvaguarda do sistema

L Art. 7.1 [CADH] - Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais; Art. 8.2 [CADH] - Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.

2 Art. 5°, LIV, CF/88 - Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; Art. 5°,
LVII, CF/88 - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.



judiciério, risco de reiteracdo delitiva, clamor publico) e com o fim de satisfazer aos anseios de

uma populacio caracterizada por uma forte cultura punitivista® e revanchista.

Por sua vez, a Lei de Drogas (Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006), substituta da
anterior Lei de Toxicos - Lei n®6.368/76, institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencdo e reinsercao social
de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo néo
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. A lei prevé, em
seu art. 323, inciso Il, que ndo serd concedida fianca nos crimes de trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, em conformidade com a previséo do art. 5°, XLI11, da Constituicao
Federal de 1988 O artigo 33 da Lei de Drogas define o crime de trafico de drogas como a
conduta de “Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar,
entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar”, cominando pena de reclusdo de 5 (cinco)
a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. De
outro lado, o art. 28 do mesmo normativo da tratamento mais brando a quem “adquirir, guardar,
tiver em dep0sito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar”, cominando penas de
adverténcia sobre os efeitos das drogas; prestacdo de servicos a comunidade e medida educativa

de comparecimento ao programa ou curso educativo.

A diferenciagéo, no caso concreto, da conduta do art. 33 para a conduta do art. 28 da
Lei 11.343/06 devera ser determinada pelo juiz de acordo com o previsto no paragrafo 2° do
art. 28, que define parametros para se definir se a droga destinava-se a consumo pessoal,
devendo o magistrado observar a critérios relacionados a natureza e a quantidade da substancia

apreendida, ao local e as condigdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e

3 Infelizmente, as prisdes cautelares acabaram sendo inseridas na dinamica da urgéncia, desempenhando um
relevantissimo efeito sedante da opinido publica pela ilusdo de justica instantanea. O simbdlico da prisdo imediata
acaba sendo utilizado para construir uma (falsa) nogo de “eficiéncia” do aparelho repressor estatal e da propria
justica. Com isso, o que foi concebido para ser “excepcional” torna-se um instrumento de uso comum e ordinario,
desnaturando-o completamente. Nessa teratoldgica alquimia, sepulta-se a legitimidade das prisdes cautelares.
Conclui-se, portanto, que o problema nao é legislativo, mas cultural. (LOPES JUNIOR, Aury. Prisdes
cautelares. 5% edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2017).

4 Art. 5°, XLIII, CF/88 - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a prética da
tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.



pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente®. Esta previsdo revela o carater
discriminatorio do sistema de justica criminal brasileiro ao estabelecer como pardmetros
definidores de consumo pessoal “o local e as condi¢des em que se desenvolveu a agdo, bem
como as circunstancias sociais e pessoais do agente”. Ademais, a lei ainda concede um elevado
grau de discricionariedade ao juiz e a autoridade policial, na préatica, na defini¢do se a conduta
do agente se enquadra como crime de trafico de drogas ou como consumo pessoal de
entorpecente ao apresentar critérios pouco objetivos para diferenciagdo de uma ou outra
conduta, tais como a natureza e a quantidade da substancia apreendida, sem definir com

precisdo e exatiddo os conceitos.

Por consequéncia da citada legislacdo antidroga, do desrespeito reiterado em relacéo a
excepcionalidade e a natureza de ultima ratio da prisao provisoria, bem como da seletividade
do sistema de justica criminal brasileiro, o que vem se observando é um alto nimero de presos
provisorios em presidios no pais em decorréncia da imputagdo da préatica de crimes de tréfico
de entorpecentes, conforme se demonstrard nesta pesquisa. Soma-se a esse fato o elemento
racial atrelado a este tipo penal, sobretudo em razdo da subjetividade atribuida ao julgador e a
autoridade policial para se imputar ao agente o crime de trafico de drogas ou para definir o
agente como consumidor da substancia apreendida.

A justificativa para a elaboracdo do presente trabalho € pautada na necessaria
investigacdo sobre os reflexos da Lei de Drogas no encarceramento provisorio de pessoas
negras no Estado do Rio de Janeiro, haja vista que apds a promulgacao da referida lei, no ano
de 2006, o nimero absoluto de prisGes no estado fluminense aumentou consideravelmente
(INFOPEN, 2022), sobretudo em relacéo a prisdes provisorias decretadas em casos relativos a

politica criminal de repressdo as drogas.

Para ilustrar a relevancia do tema, pode-se citar o julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal do o Recurso Extraordinario (RE) 635.659, o qual trata de acdo que discute a
constitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas. O caso, que comegou a ser analisado pela Corte

Suprema em 2015, teve repercussao geral reconhecida e conta com 4 (quatro) votos a favor da

S BRASIL. Lei n°11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o0 Sistema Nacional de Politicas Plblicas sobre Drogas
- Sisnad; prescreve medidas para prevencado do uso indevido, atencdo e reinsercao social de usuarios e dependentes
de drogas; estabelece normas para repressao a producao ndo autorizada e ao tréafico ilicito de drogas; define crimes
e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022]. Art. 28, §2°. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/I11343.htm>. Acesso em: 17 nov. 2023.
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invalidacdo do artigo (Ministros Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, Edson Fachin e
Alexandre de Moraes), 0 que pode, na pratica, descriminalizar o porte de drogas para consumo
préprio no pais, mitigando o conhecido problema do superencarceramento nos presidios
brasileiros, desde que sejam fixados parametros objetivos que permitam a diferenciacdo de
usuério e traficante, a qual atualmente é realizada de forma excessivamente subjetiva, com
critérios duvidosos de idade, cor da pele, grau de instrucéo e condigdo econémica, favorecendo

uma extrema discricionariedade das autoridades policiais, do MP e da Justica Criminal.

A pesquisa sera delimitada a partir do advento da Lei n® 11.343, em 2006, e tratara das
prisGes provisdrias de pessoas negras ou pardas decorrentes da imputacdo de crimes definidos
pelo citado diploma legal. Trata-se, pois, de tema que se mostra relevante pois através de sua
abordagem sera possivel mensurar os resultados da politica criminal adotada pelo governo
brasileiro com relacdo as drogas num cenario em que o resto do mundo passa a reavaliar a
eficiéncia da politica de repressdo, objetivando-se a diminuicdo do alto numero de
encarceramento em decorréncia dessa postura adotada, que afeta diretamente a populagédo
negra, principalmente em paises em que a discriminacao racial se mostra fortemente ligada as

instituicOes, sobretudo naquelas que compdem o sistema de justica criminal.

Pretende-se, portanto, entender em que medida a Lei n°® 11.343/2006 impactou no
namero de prisdes provisoérias de pessoas negras no Estado do Rio de Janeiro desde sua entrada
em vigor, com o objetivo de identificar o modo de operacédo da politica criminal de represséo,
bem como de verificar a utilizacdo da prisdo proviséria como instrumento para se alcancar o
fim pretendido pela politica adotada e seus reflexos no superencarceramento, em especial do

povo preto fluminense.

Para alcance dos objetivos apresentados, o presente trabalho serd amparado na revisao
de literatura existente sobre o tema abordado, acerca da seletividade do sistema penal
(CARVALHO, 2007; DORNELLES, PEDRINHA, SOBRINHO, 2018; MARTINI, 2007;
WACQUANT, 2008, ZAFFARONI, 2012), da banalizagdo das prisbes cautelares
(BARLETTA, 2019; LOPES JR., 2021), além da centralidade do fator racial no processo de
criminalizacdo (BARATTA, 2002; FLAUZINA, 2006) e sua influéncia na politica criminal

antidrogas em prética no Brasil.
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Assim, a metodologia utilizada neste trabalho serd baseada em pesquisa de natureza
exploratoria, através de pesquisa bibliogréfica de obras de autores e mestres que abordam os
assuntos aqui tratados, tais como Raul Eugénio Zaffaroni, Alessandro Baratta, Salo de
Carvalho, Loic Wacquant, Sergio Francisco Carlos Graziano Sobrinho, Ana Luiza Pinheiro
Flauzina, Aury Lopes Jr. e Junya Rodrigues Barletta. Ademais, também se lancard méo de
pesquisa documental através da analise dos dados divulgados do Levantamento Nacional de
Informagc6es Penitenciarias — INFOPEN, do DEPEN — DEPARTAMENTO PENITENCIARIO
NACIONAL em relacdo aos estabelecimentos prisionais do Estado do Rio de Janeiro, bem
como dos relatérios e pesquisas produzidos pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro e por
outras instituicbes, como o Instituto de Defesa do Direito de Defesa — IDDD.

A pesquisa sera realizada em fases, sendo a primeira fase dedicada a analise do aspecto
criminoldgico da Lei de Drogas, sua eficiéncia considerando os objetivos da politica de
repressao e como esta legislacdo é utilizada na praxis das instituicGes que compdem o sistema
penal brasileiro (Policia, Ministério Publico, Poder Judiciario e Departamento Penitenciario),
além da consulta a doutrina e jurisprudéncia sobre a referida legislacdo e aos dados do DEPEN
acerca das pessoas negras presas provisoriamente em decorréncia de crimes relacionados as

drogas.

A segunda fase serd destinada ao estudo das prisGes provisorias, passando pelos
conceitos e definicdes desta modalidade de aprisionamento, seu uso na pratica, fundamentos e
finalidades explicitas e implicitas. Nesta fase de pesquisa, também se buscara verificar o quanto
a politica criminal antidroga influenciou no nimero de pessoas pretas e pardas presas sem
julgamento, na tentativa de correlacionar o uso da prisdo cautelar como instrumento do fim

pretendido pelo sistema penal brasileiro, marcado pela seletividade e pelo racismo estrutural.

Por fim, a terceira fase da pesquisa abordara a seletividade penal do sistema de justica
criminal brasileiro sob o aspecto racial, sobretudo quanto aos crimes relacionados a legislagéo
penal contra as drogas, e seus impactos sobre a populagéo negra no Estado do Rio de Janeiro,
a fim de identificar em que medida a legislac@o antidroga refletiu no nimero de encarcerados

provisoriamente nos estabelecimentos prisionais fluminenses.
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1. APOLITICA NACIONAL SOBRE DROGAS — CONTEXTO HISTORICO-
ORGANIZACIONAL ANTERIOR A ATUAL LEI DE DROGAS

Antes de adentrar ao tema central deste trabalho, qual seja, o impacto da atual Lei de
Drogas (Lei 11.343/2006) nas prisdes provisdrias de pessoas negras no Rio de Janeiro, €
necessario entender de forma breve o contexto histérico-organizacional da politica de drogas
aplicada no territério nacional®. Nesta toada, verificou-se que a evolucdo histdrica-
organizacional da politica de drogas no Brasil se entrelaca com o0s principais eventos
sociopoliticos, econdmicos e culturais, bem como com as questdes raciais profundamente
enraizadas no pais. Ao longo dos séculos XX e XXI, aabordagem das drogas refletiu ndo apenas

as mudancas sociais, mas também as desigualdades raciais e estruturais que persistem no pais.

No inicio do século 20, o Brasil enfrentava a transi¢cdo do Império para a Republica,
juntamente com um cenério marcado pela industrializacdo e urbanizacdo crescentes. A
implementacdo da politica de drogas comecou com a adogdo das disposicdes extraidas da
Convencédo Internacional do Opio (Haia, 1912), em uma época em que as elites buscavam
consolidar o poder e modernizar o pais. O Decreto-Lei n. 891/1938, primeira norma sobre
drogas, foi estabelecido em um contexto em que a marginalizacdo racial ja estava enraizada,

perpetuando desigualdades na aplicagéo da lei.

A década de 1970 foi dominada pela ditadura militar, marcada por repressao politica e
supressao de liberdades civis. A Lei n. 6.368/1976, que tratava do trafico e uso de drogas, foi
promulgada nesse periodo autoritario. As acbes do Estado refletiram as desigualdades raciais
existentes, com impactos mais severos sobre as comunidades marginalizadas, frequentemente

compostas por pessoas negras.

Nos anos 80, o Brasil vivenciou a abertura politica e 0 movimento pelas Diretas J4,
periodo de mudancas sociais e demandas por igualdade. A criacdo do Sistema Nacional de
Prevencao, Fiscalizacdo e Repressédo de Entorpecentes e do Conselho Federal de Entorpecentes
- CONFEN ocorreu em meio a um contexto de democratizacdo, mas a implementacdo das
politicas continuou a agravar as desigualdades raciais, com comunidades negras

frequentemente sendo alvo de represséo.

® Ministério da Justica e Seguranca Publica, Brasilia. 2021. Disponivel em: <https://www.gov.br/mj/pt-
br/assuntos/sua-protecao/politicas-sobre-drogas/a-politica-nacional-sobre-drogas>. Acesso em: 12 nov. 2023.
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A década de 1990 trouxe o retorno a democracia e a busca por direitos humanos e incluséo
social. A criacdo da Secretaria Nacional Antidrogas - SENAD e do Conselho Nacional
Antidrogas — CONAD, este ultimo substituto do antigo CONFEN, representou uma
reorganizacdo administrativa, mas a aplicacdo desigual das politicas subsistiu, afetando

desproporcionalmente as populagdes negras e marginalizadas.

No inicio do novo milénio, o Brasil estava se consolidando como uma poténcia global
emergente. A introducdo da Politica Nacional Antidrogas (PNAD) atraves do Decreto n°.
4.345/2002 e a Lei n. 11.343/2006, que estabeleceu o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - SISNAD, buscaram direcionar o foco para a assisténcia aos usuarios e
dependentes. No entanto, as abordagens de repressdao ndo mudaram muito, continuando a ter

impactos maiores sobre as comunidades negras e empobrecidas.

Os anos 2010 e além viram a continuagdo das lutas por justica social e igualdade, com
um maior reconhecimento das desigualdades raciais no Brasil. A trajetdria da politica de drogas
reflete essas tensdes e desafios historicos, mas os ajustes e regulamentacBes, como o Decreto

n. 9.761/2019, representam passos em dire¢do a uma abordagem mais equitativa e humana.

Em resumo, a evolucédo da politica de drogas no Brasil, contextualizada pelos principais
eventos histéricos, sociopoliticos, econémicos e culturais, demonstra como as desigualdades
raciais profundamente enraizadas moldaram e continuam a influenciar a abordagem do pais em
relacdo as drogas. O caminho em direcdo a politicas mais justas e inclusivas é um reflexo das

lutas continuas por igualdade no pais.
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2. ANALISE DA LEGISLACAO DE DROGAS SOB O ASPECTO CRIMINOLOGICO
— OBJETIVOS E A (IN)EFICIENCIA DA POLITICA DE REPRESSAO

No cenario contemporaneo, dentre as tematicas polémicas frequentemente discutidas na
sociedade, as questdes relacionadas ao consumo de substancias entorpecentes ocupam um lugar
de destaque. Apesar da complexidade dessas questdes, ha um aparente consenso baseado em
um discurso generalizado de "lei e ordem", que sugere que a abordagem repressiva do sistema
penal é a solucdo para combater o trafico de drogas e crimes associados. Para entender o aspecto
criminoldgico da legislacéo de drogas no Brasil, dentro de um contexto relativo a seletividade
penal ligada a politica de repressdo praticada, é essencial examinar a teoria do

rotulo/etiquetamento criminal/Labelling Approach.

Representando uma verdadeira revolugao da ciéncia criminoldgica, a Teoria do Labelling
Approach ou do etiquetamento promoveu uma grande mudanca paradigmética no estudo do
fendmeno criminal. Surgida nos anos de 1960, esta teoria abandonou o enfoque etiolégico para
dirigir sua preocupacdo para a préopria definicdo de desvio (e quem tem o poder de definicao) e
para as consequéncias sofridas pelo sujeito rotulado como desviante. Para os tedricos desta
corrente, ndo é possivel compreender a criminalidade sem o exame da ag&o do sistema penal,
desde a defini¢do de suas regras abstratas até a acdo das instancias oficiais de reacédo social, as

quais sdo um dos focos de estudo desta teoria.

Umas das principais ideias extraidas dos estudos dessa corrente é a de que o desvio é um
comportamento rotulado como tal, ou seja, um status social atribuido ao individuo. A partir
desta ideia, conclui-se que a criminalidade seria uma construcdo social e ndo uma realidade
objetiva, pré-concebida. Passa-se a indagar, em consequéncia, por que a algumas pessoas €
atribuido esse status de criminoso e a outras, a despeito de praticarem crimes até mais danosos,
ndo. Nesse contexto, essa teoria parte da perspectiva de que esteredtipos sdo formados,
delineando quem é considerado um "criminoso" que se encaixa no estere6tipo criado, enquanto
outros tipos de delinquentes (como os praticantes de crimes de colarinho branco ou infragdes

de trénsito) séo negligenciados (Zaffaroni, 2012 p. 130).

A essa atribuicdo de comportamento rotulado como desviante da-se 0 nome de
criminalizacdo, cujo processo se manifesta em pelo menos dois estigios distintos: a

criminalizagdo priméria e a criminalizagdo secundaria. A criminalizag&o primaria diz respeito
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a criacdo das normas penais, onde séo definidos os comportamentos proibidos, bem como as
caracteristicas e as penalidades associadas. Em muitas situacGes, essas defini¢des também sdo
influenciadas pelas percepcdes da sociedade em geral, ou seja, pelo senso comum (Andrade,
2002, p. 208).

Jé& a criminalizacdo secundéria ocorre quando a lei é aplicada na prética, envolvendo a
atuacdo da policia e outros 6rgdos que selecionam os individuos a serem indiciados e,
posteriormente, julgados com sanc¢des penais pelo sistema judicial. A criminalizacao secundaria
diz respeito a aplicacdo das normas penais pelos 6rgaos de persecucao penal, com destaque para
a atuagdo policial nesse processo. E nesse estagio que ocorre a rotulagio do individuo como
desviante, podendo variar desde uma simples rejeicdo social até o encarceramento em prisoes
ou internacdes em instituicdes de saude mental (Andrade, 2003a, p. 208). O estigma associado
a delinquéncia pode resultar em uma mudanca de identidade, mantendo o individuo preso ao
papel social imposto pela estigmatizagdo (Baratta, 2002, p. 90). A seletividade nesse processo
pode ser quantitativa e/ou qualitativa, envolvendo a escolha dos crimes a serem investigados e

das pessoas a serem rotuladas como criminosas (Bissoli Filho, 2002, p. 78-79).

Feitas as consideracfes acerca do processo de criminalizacdo, baseado na teoria do
etiquetamento social, passa-se a analise sob o aspecto criminoldgico da Lei 11.343/2006, que
trata das politicas de drogas no Brasil. A lei, quando analisada sob a perspectiva criminoldgica
da teoria do etiquetamento social, revela aspectos importantes relacionados a criminalizacédo
primaria e secundaria, bem como a seletividade penal, especialmente no que diz respeito a
questdo racial. Quanto a fase primaria da criminalizagdo, nota-se que a lei tem uma abordagem
predominantemente repressiva, refletida nas consequéncias legais das infracdes relacionadas as
drogas, como a criminalizacdo do consumo de entorpecentes (art. 28) e a pena minima de cinco
anos de reclusdo para o tréafico (art. 33), apenas um ano a menos do que a pena minima para
homicidio simples. Além disso, a lei utiliza critérios que enfatizam a responsabilidade
individual do autor (art. 42) e limita a aplicagcdo de medidas despenalizadoras e a reducdo do
encarceramento (art. 44), embora o Supremo Tribunal Federal tenha declarado a

inconstitucionalidade de alguns de seus dispositivos.

Ainda sobre 0 momento da delinquéncia primaria, a analise quanto aos objetivos da lei
antidrogas revela os principais fins perseguidos pelo legislador (e em ultima analise, pela

sociedade) sdo: a) Repressdo ao Trafico e Producdo de Drogas - A lei busca reprimir o trafico



16

de drogas e a producdo de substancias ilicitas, considerando-os crimes graves. O objetivo é
reduzir a oferta de drogas no mercado e combater o crime organizado envolvido nesse
comércio, em alinhamento com os tratados internacionais relacionados ao combate ao trafico
de drogas dos quais o Brasil faz parte; e b) Prevencdo e Reducéo do Uso de Drogas - além da
repressdo, a lei visa a prevencdo e a reducdo do consumo de drogas por meio de medidas de
conscientizacao e tratamento para dependentes quimicos. Essa abordagem inclui a perspectiva
de salde publica, que embora tenha avancado, ainda corresponde a uma evolucédo timida na

pratica quando comparada a politica de represséo.

Entretanto, € no momento da criminalizacdo secundaria que a seletividade penal e o
conteddo predominantemente discriminatério da Lei n°® 11.343/06 sdo evidenciados. A
aplicacdo da Lei de Drogas tem sido marcada pela seletividade penal, na qual determinados
grupos sociais, especialmente pessoas pertencentes a minorias étnicas, sdo mais suscetiveis a
serem criminalizados e sofrerem penas mais severas. A populacdo negra e afrodescendente é
desproporcionalmente afetada pela aplicacdo da lei, com taxas de prisdo mais altas em
comparacdo com a populacdo branca. Isso reflete uma injustica racial significativa no sistema
de justica criminal, levantando preocupacdes sobre discriminacdo e preconceito racial. E
quando se adicionam dados sobre o uso das prisdes cautelares para fins ndo previstos em Lei,
tal como quando justificadas sob fundamentos como o clamor publico ou gravidade do delito,

a seletividade penal atrelada a politica de repressdo as drogas fica ainda mais latente.

Essa seletividade também tem o potencial de criar um ciclo de criminalizagdo e
marginalizacdo, em que aqueles que ja tém registros criminais enfrentam maiores obstaculos
na busca por emprego, habitacdo e reintegracdo social, em clara demonstracdo dos efeitos da
criminalizacdo secundaria. A atuacdo do sistema penal, especialmente no que diz respeito as
penas privativas de liberdade e prisdes provisorias, determina uma concretizacdo do estigma e

pressionam o sujeito no ingresso da carreira criminosa (Baratta, 2002, p. 90).

A Lei n°® 11.343/06 completou recentemente quinze anos de vigéncia, o que justifica a
necessidade de uma avaliacdo abrangente de seu impacto no sistema penal, sobretudo em
relacdo a parte da populacdo mais atingida por essa politica, buscando-se alternativas de
controle social menos discriminatérias e estigmatizantes no contexto das drogas no pais. Os
efeitos desse contexto legal, agravados pela mentalidade punitiva dos juizes e tribunais

brasileiros, sd@o evidenciados pelas estatisticas do SISDEPEN - Sistema Nacional de
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Informacgfes Penais. O ultimo relatério, com dados de janeiro a junho de 2023, revela que
28,29% dos detentos no Brasil foram aprisionados por crimes relacionados as drogas. Além
disso, os dados extraidos do SISDEPEN também revelaram que 67,78% das pessoas presas se

declararam pardas ou pretas, bem como que do total de presos no pais, 27,96% sdo provisorios.

Em resumo, mais de um quarto da populacgao carceréria do pais, conforme relatério do
SISDEPEN, estava encarcerada devido a repressao as drogas. As razdes para esse fendmeno
punitivo sdo complexas e ndo podem ser facilmente respondidas. No entanto, este trabalho se
concentra na dindmica das prisdes cautelares de pessoas negras, relacionadas aos crimes de
drogas, especificamente na coleta de dados divulgados pelos sistemas de informacdes
penitenciarias, para entender como as estratégias de repressdo utilizadas contribuem para a
realidade do sistema de justica criminal. A hipdtese explorada sugere que os 6rgdos de
seguranca publica otimizam a repressdo no contexto das drogas, explorando a vulnerabilidade
dos suspeitos, que sdo alvos preferenciais do sistema penal devido a sua posicao social e
econbmica precaria, o que limita seu acesso aos recursos necessarios para garantir seus direitos

fundamentais, principalmente na etapa pré-processual.

Portanto, a aplicacdo da Lei de Drogas no Brasil, sob a perspectiva do etiquetamento
social, evidencia preocupacdes significativas relacionadas a seletividade penal e as disparidades
raciais. Esses fatores podem contribuir para a perpetuacdo de desigualdades e a estigmatizacao
de comunidades marginalizadas, enfraquecendo os objetivos de prevencdo e tratamento da lei.
Assim, é essencial considerar esses aspectos criminoldgicos ao analisar a eficacia e o impacto

da legislacéo de drogas no pais.



18

3. LEI N° 11.343/06 NA PRATICA — SELETIVIDADE NA APLICACAO DA LEI
PENAL ANTIDROGAS

A Lei n® 11.343/06, conhecida como a Lei de Drogas, foi um marco na legislacdo
brasileira no que diz respeito ao tratamento legal das drogas e das pessoas envolvidas com seu
uso e trafico. No entanto, ao longo dos anos, tornou-se evidente que essa legislacdo tem tido
efeitos desproporcionais sobre a populagio negra do Brasil’, revelando uma seletividade penal

que perpetua desigualdades raciais e sociais.

A seletividade penal é um fendmeno no qual certos grupos sociais Sao mais propensos a
serem presos e condenados do gue outros, mesmo que a taxa de envolvimento com crimes seja
similar entre esses grupos. No contexto da Lei de Drogas, essa seletividade é alarmante,
especialmente quando analisamos as estatisticas que indicam que pretos e pardos sdo as
principais vitimas, representando cerca de 66% dos réus em processos relacionados a Lei de

Drogas na Justica Estadual.®

Confirmando a seletividade relacionada a politica de repressdo aos crimes relacionados a
Lei Antidrogas, a pesquisa “Perfil do processado e produ¢ao de provas nas agdes criminais por
trafico de drogas, divulgada pelo SENAD — Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas e
pelo IPEA — Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada”, revelou que a maioria dos processados
por trafico de drogas tem baixa escolaridade, é negro e portava pequena gquantidade de drogas
(IPEA, 2023).

Conforme entrevista divulgada por Beatriz Borges, do canal G1:

Segundo o Ipea, no caso da Justica Federal, todos os processos ligados a Lei de Drogas
foram analisados. Ja na Justica Estadual, foi realizada a chamada pesquisa por
amostragem, com analise de mais de 5 mil processos, em um universo de mais de 40
mil réus.

7INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. NGmero de réus negros em crimes por trafico de
drogas no Brasil é duas vezes superior ao de  brancos. Disponivel  em:
<https://www.ipea.gov.br/portal/categorias/45-todas-as-noticias/noticias/14107-numero-de-reus-negros-em-
crimes-por-trafico-de-drogas-no-brasil-e-duas-vezes-superior-ao-de-brancos>. Acesso em: 02 nov. 2023.

8 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Perfil do processado e producdo de provas nas
acdes criminais por trafico de drogas: relatério analitico nacional dos tribunais estaduais de justica comum.
Brasilia, DF: Ipea, 2023. Disponivel em:
<https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/12376/1/R1_Perfil_producao_provas.pdf>. Acesso em: 28 out.
2023.
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A pesquisa pretende fazer um diagnostico sobre a aplicacdo da legislacdo contra o
tréfico de drogas no pais e, segundo a secretéaria Nacional Politicas sobre Drogas,
Marta Machado, permitiu vislumbrar um perfil comum dos réus.

‘Os casos de trafico de drogas focam em pequenos traficantes ou pessoas que até
mesmo sdo usuarias. O perfil do processado é de baixa escolaridade, pequena
quantidade de droga apreendida, sem porte de arma, a maioria ndo branco, e mostra
esse padrdo de atuacdo do sistema de justica criminal, especialmente o sistema de
Justica Estadual, em que 84% dos casos ndo sdo fruto de investigacdo”, afirmou
Marta’.®

3.1 Lei N° 11.343/06 na Pratica — A problematica das abordagens policiais baseadas na

cor da pele do “suspeito”

Um dos principais problemas é a abordagem policial, que muitas vezes é marcada por
esteredtipos e preconceitos raciais. Negros sao frequentemente alvos de abordagens mais
agressivas e baseadas suspeitas infundadas, aumentando a probabilidade de serem detidos por
posse de drogas. Além disso, durante o processo judicial, ha uma tendéncia de que pessoas
negras sejam mais severamente penalizadas em comparagdo com seus pares brancos, resultando

em penas mais longas e menos oportunidades de reabilitacdo.°

Para ilustrar a questéo sobre a abordagem policial, cuja busca pessoal se baseia na maioria
das vezes em suspeitas inexistentes ou duvidosas, o presente trabalho remeterd a pesquisa
realizada pelo IDDD - Instituto de Defesa do Direito de Defesa e Data_Labe, nos estados do
Rio de Janeiro e Sdo Paulo, a qual revelou que 8 (oito) em cada 10 (dez) pessoas negras ja
foram abordadas pela policia, enquanto que entre as pessoas brancas, duas em 10 se lembram

de ter passado pelo procedimento.

A pesquisa “Por que eu?”'! realizou um levantamento em que foram ouvidas 1.018
pessoas entre maio e junho de 2021, no Rio de Janeiro (510) e em Sao Paulo (508), e, segundo
o relatério, compilado entre junho de 2021 e junho de 2022, nos dois estados pesquisados, a

probabilidade de um individuo negro ser submetido a uma abordagem policial € 4,5 vezes maior

® Negros sdo 66% dos réus em processos da Lei de Drogas na Justica Estadual, diz pesquisa. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/politica/noticia/2023/09/22/negros-sao-66percent-dos-reus-em-processos-da-lei-de-
drogas-na-justica-estadual-diz-pesquisa.ghtml>. Acesso em: 28 out. 2023.

10 Em 2014, no relatério do Conectas (Mapa das Prisdes), foram apresentados resultados préximos no universo
penitencidrio brasileiro: “As politicas de encarceramento que inflam tdo rapidamente todos esses nimeros atingem
uma parcela da populagdo com perfil bem especifico: mais de 60% dos detentos sdo pretos ou pardos, 74% tém
menos de 35 anos e 70% ndo superaram o ensino fundamental”’. Disponivel em:
<https://www.conectas.org/noticias/mapa-das-prisoes/>. Acesso em: 28 out. 2023.

11 Por que eu? Como o racismo faz com que as pessoas negras sejam o perfil alvo das abordagens policiais.
Disponivel em: <https://iddd.org.br/por-que-eu-como-o-racismo-faz-com-que-as-pessoas-negras-sejam-o-perfil-
alvo-das-abordagens-policiais/>. Acesso em: 28 out. 2023.
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do que para uma pessoa branca. Especificamente entre os negros que afirmaram terem sido
abordados mais de 10 vezes, a incidéncia foi mais do que o dobro em comparagdo aos

entrevistados brancos, com 19,1% dos negros e 8,5% dos brancos nessa categoria.

A pesquisa também revelou que durante essas abordagens, a raca/cor dos individuos
negros foi mencionada de forma explicita por agentes de seguranca publica em uma propor¢do
muito maior do que no caso dos brancos. Enquanto 46% dos negros ouviram referéncias diretas
a sua raca/cor, apenas 7% das pessoas brancas tiveram sua raca/cor mencionada durante as

abordagens.

Em trecho da referida pesquisa, destaca-se 0  seguinte  excerto:

“Nesse sentido, para o IDDD, o problema do racismo nas abordagens policiais, além
de suas causas estruturais, encontra condicdo de possibilidade, em sentido
estritamente juridico, no artigo 244 do Cdédigo de Processo Penal (CPP). Tal
dispositivo autoriza a busca pessoal desde que haja “fundada suspeita” de que o
individuo esconda armas ou ilicitos. A legislacdo, entretanto, ndo especifica quais
situagdes concretas estdo sob o guarda-chuva de um conceito tdo impreciso, o que faz
com que a decisdo sobre quem, quando, onde e por que abordar seja, assim, deixada
nas maos dos agentes de seguranca publica.

E a nogdo de “fundada suspeita” que da verniz legal a possibilidade de que as
abordagens sem mandado judicial sejam orientadas pelos mesmos esteredtipos
presentes no senso comum de uma sociedade profundamente marcada pelo racismo,
como € a nossa. O vicuo em termos de critérios legais para o estabelecimento da
suspeicao criminal conduz a percepcdo de que h& urgéncia na defini¢do de parametros
minimos, bem como necessidade de que o Judicidrio passe a exigir justificativas
objetivas dos agentes sobre como a suspeita foi construida e consolidada.

Hoje, as abordagens sdo um terreno fértil para todo tipo de método opaco de
identificacdo de suspeitos, uma vez que 0s critérios, caso existam efetivamente, ndo
sdo de conhecimento publico. O poder exercido pela policia, entretanto, lhe foi
delegado pela sociedade e esta deveria ter o direito de exercer algum controle sobre
as atividades daquela. Sem limites explicitos quanto aos critérios de abordagem, para
membros de grupos sociais super vigiados como a juventude negra, as buscas pessoais
transformam-se também em portas de entrada para o sistema de justiga criminal que,
por sua vez, tende a validar — e, portanto, tornar juridica e socialmente legitimas —
prisdes que sdo, na verdade, ilegais. Além disso, tribunais brasileiros tém conferido
peso extra ao testemunho policial, como se este, diferentemente de qualquer outro,
ndo estivesse submetido aos vicios do processo de producdo de provas testemunhais,
inclusive no que tange a falibilidade das provas dependentes da memoria.

Parte das detencbes num pais com cerca de 800 mil pessoas presas resulta de
abordagens que se iniciam sem amparo legal. E, mesmo que sejam encontrados
ilicitos, esses objetos jamais poderiam ser admitidos como provas no processo penal,
ja que sdo obtidos partindo de suspeitas sem sélida fundamentacdo ou em decorréncia
de algo ainda mais grave: a discriminacdo. Este ¢ o entendimento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) que, em 2020, condenou o Estado
argentino por duas prisfes ilegais ocorridas em 1992 e 1998, em Buenos Aires. O
julgamento do caso Ferndndez Prieto & Tumbeiro vs. Argentina, no qual o IDDD
participou como amigo da corte, diz respeito a detencdes apds abordagens policiais
justificadas apenas por “atitude suspeita” (o equivalente de “fundada suspeita” por 14).
Nas duas situacBes, os registros das detencbes carecem de detalhamento elementar
sobre a motivagdo das abordagens. No primeiro caso, a falta de justificativas foi total.


https://www.gov.br/depen/pt-br/assuntos/noticias/segundo-levantamento-do-depen-as-vagas-no-sistema-penitenciario-aumentaram-7-4-enquanto-a-populacao-prisional-permaneceu-estavel-sem-aumento-significativo
https://iddd.org.br/estado-argentino-e-condenado-pela-cidh-por-abordagem-policial-discriminatoria/#:~:text=Estado%20argentino%20%C3%A9%20condenado%20pela%20Corte%20IDH%20por%20abordagem%20policial%20discriminat%C3%B3ria,-07%20out%202020&text=Uma%20decis%C3%A3o%20da%20Corte%20Interamericana,por%20elementos%20objetivos%20e%20verific%C3%A1veis.
https://iddd.org.br/estado-argentino-e-condenado-pela-cidh-por-abordagem-policial-discriminatoria/#:~:text=Estado%20argentino%20%C3%A9%20condenado%20pela%20Corte%20IDH%20por%20abordagem%20policial%20discriminat%C3%B3ria,-07%20out%202020&text=Uma%20decis%C3%A3o%20da%20Corte%20Interamericana,por%20elementos%20objetivos%20e%20verific%C3%A1veis.
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Com rela¢do ao segundo, os policiais alegaram que o “estado de nervosismo” do
acusado gerou suspeita, além da incompatibilidade entre seus trajes e o local onde
tudo aconteceu.

Mesmo que tenham sido encontrados objetos ilicitos com ambos os réus, suas prisdes
foram consideradas ilegais pela Corte IDH. A condenagdo da Argentina tem como
consequéncia o estabelecimento de um parametro a ser seguido por todos os paises
submetidos & jurisdi¢do do tribunal internacional — o que inclui o Brasil. Isso quer
dizer que essas nagdes devem delimitar e especificar as situacdes, em que vale a
chamada “fundada suspeita”, como justificativa para fazer buscas a pessoas e
veiculos. Assim, quando legisladores e o sistema de justica reiteradamente se recusam
a adotar tais balizas, nada mais fazem do que estimular buscas pessoais massivas e
discriminatodrias por parte da policia.” (IDDD, 2022).1?

O levantamento mencionado aborda a permisséao legal do Codigo de Processo Penal para
a realizacdo de abordagens e buscas, com fundamento nos artigos 240'% e 244%* do CPP,
definindo o procedimento como “a atividade através da qual os policiais, por meio de acao
direta e pessoal, buscam identificar, prender e/ou investigar uma pessoa suspeita de ter
cometido ou de vir a cometer uma ac&o considerada crime”®®, O artigo continua informando

que:

“Embora estes dispositivos legais tragam poucos elementos a respeito de como as
abordagens devem ser feitas na pratica, o artigo 244 determina que, mesmo sem
mandado, o policial pode realizar buscas (pessoais), desde que haja “fundada
suspeita”. O termo atribui ampla margem de arbitrariedade ao poder de policia, de
modo que seu sentido real é construido no cotidiano da atuagdo policial nas ruas, nos
becos, nas vielas e também nas areas rurais. Assim, “[...] mesmo que haja diretrizes
legais, referéncias técnicas ou manuais operacionais, € com base na préatica que o
policial toma as decisdes sobre abordar ou ndo abordar” (IDDD, 2022).

E segue:

“Do ponto de vista formal, qualquer pessoa estaria sujeita a ser abordada por um
policial, independente do género, da orientagdo sexual, do local de moradia ou da
identidade racial. No entanto, o que organizac¢Ges da sociedade civil tm denunciado

12 Instituto de Defesa do Direito de Defesa — IDDD. Por que eu? Data labe, 2022. Disponivel em:
<https://datalabe.org/relatorio-por-que-eu/>. Acesso em: 28 out. 2023.

13 Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§ 12 Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razfes a autorizarem, para: a) prender criminosos; b)
apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos; c) apreender instrumentos de falsificagdo ou de
contrafacdo e objetos falsificados ou contrafeitos; d) apreender armas e municGes, instrumentos utilizados na
pratica de crime ou destinados a fim delituoso; e) descobrir objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa do
réu; ) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o
conhecimento do seu contelido possa ser Util a elucidacdo do fato; g) apreender pessoas vitimas de crimes; h)
colher qualquer elemento de convicgéo.

§ 22 Proceder-se-4 a busca pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida
ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do pardgrafo anterior.

14 Art. 244. A busca pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou quando houver fundada suspeita de
que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando
a medida for determinada no curso de busca domiciliar.

15 Instituto de Defesa do Direito de Defesa — IDDD, op. cit., 2022.



22

e pesquisas tém revelado h& décadas é a persistente seletividade das abordagens
policiais que, com frequéncia, elegem preferencialmente pessoas negras. Esta se¢do
oferece um panorama com diferentes leituras sobre o problema da seletividade nas
abordagens policiais no Brasil, pais que sofre com os efeitos do racismo, aqui
entendido como um sistema de pensamento e um conjunto de praticas que produzem
uma distribuicdo desigual de direitos em fun¢do do pertencimento racial dos

cidaddos.” (IDDD, 2022).

O estudo mencionado ainda destaca a atuacdo do Judiciario e do Ministério Publico no
controle da atividade policial, principalmente quanto a validade e licitude das provas obtidas a
partir das abordagens policiais baseadas na ‘“fundada suspeita” em comento, das quais
resultaram em prises de suspeitos ou investigados relacionados a crimes da Lei de Drogas.
Nesse sentido, o0 artigo cita os seguintes casos de controle judicial sobre abordagens abusivas:

“Um desses exemplos é proveniente de um Recurso em Habeas Corpus julgado pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ), que decidiu pelo trancamento de acéo penal. No
caso, 0s acusados haviam sido presos em flagrante e denunciados por trafico de
drogas. Ainda que objetos ilicitos tenham sido encontrados pelos policiais, a
conclusao da corte foi de que, por ndo terem sido apresentadas justificativas palpaveis
que fundamentassem a suspeita, as provas materiais do delito (drogas) ndo poderiam
ser consideradas no processo, ja que a justificativa apresentada para a abordagem néo
era razoavel. Sendo assim, os acusados nao poderiam ser processados criminalmente.
Outro exemplo € o julgamento de Recurso em Sentido Estrito, de autoria do Ministério
Publico (MP) pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. O recurso buscava
reverter uma decisdo que havia relaxado uma priséo em flagrante, também por tréfico.
No acorddo (decisdo tomada em conjunto por uma turma de desembargadores da
corte, ap0ds votacdo), os desembargadores negaram provimento ao recurso do MP, por
entenderem que a fundada suspeita ndo pode ser baseada em argumentos genericos e
ndo pode ser justificada a posteriori em razdo de ter sido encontrado algum objeto
ilicito. Segundo a decisdo, a fundada suspeita ndo se configura “apenas com objetivos
genéricos de apreender qualquer eventual corpo de delito que venha a ser
eventualmente encontrado, de forma aleatéria, ao fundamento de realizar
a ‘prevencdo ao trafico ilicito de drogas’”. (IDDD, 2022).

Em sequéncia, o artigo cita um dltimo caso:

“Em abril de 2022, num quarto caso, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ) decidiu por unanimidade conceder um habeas corpus e trancar uma agdo penal
por trafico de drogas por considerar que ndo houve, nos termos da lei (artigo 244 do
CPP), fundada suspeita que motivasse uma abordagem que culminou em processo
movido pelo MP. A situacdo aconteceu em Vitoria da Conquista, na Bahia, onde
policiais militares revistaram um homem por entenderem que ele apresentava ‘atitude
suspeita’, encontrando em sua posse por¢des de maconha e cocaina, além de uma
balanga digital. Em seu voto, o ministro Rogério Schietti Cruz afirma que ‘O fato de
haverem sido encontrados objetos ilicitos — independentemente da quantidade — ap6s
arevista ndo convalida a ilegalidade prévia, pois € necessario que o elemento “fundada
suspeita’ seja aferido com base no que se tinha antes da diligéncia. Se ndo havia
fundada suspeita de que a pessoa estava na posse de arma proibida ou de objetos ou
papéis que constituam corpo de delito, ndo ha como se admitir que a mera descoberta
casual de situagao de flagrancia, posterior a revista do individuo, justifique a medida.”
(IDDD, 2022).
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Apos coletar relatos de pessoas selecionadas para a amostra da pesquisa, o estudo conclui
que “O conjunto dos relatos nos permite acessar como se d& na pratica a filtragem racial na
selecdo de quem é considerado suspeito pelas policias, os efeitos das escolhas institucionais da
policia na experiéncia das pessoas negras e 0s impactos da politica de drogas no dia a dia da
populagio”, politica essa que foi considerada a pior do mundo em 20211,

O assunto abordado no presente capitulo possui extrema relevancia no cenario juridico
nacional, chegando a mais alta Corte do pais, na qual encontra-se em julgamento o Habeas
Corpus n°208.240Y, agdo em que se discute a licitude de provas geradas por abordagem policial
motivada pela cor da pele. O caso concreto que motivou o julgamento envolve um homem
negro condenado a quase 8 anos de prisdo por trafico de drogas depois de ser flagrado com 1,53
grama de cocaina. Embora a analise se dé em um habeas corpus, a decisdo pode servir como

um importante precedente sobre o tema (CONJUR, 2023).

Por enquanto, o placar do julgamento dos ministros estaem 3 a 1 em favor da divergéncia
aberta pelo ministro André Mendonca. Para ele, embora provas colhidas em abordagens
discriminatorias ndo devam ser admitidas, ndo ha indicativo de que houve perfilamento racial
no caso concreto. O magistrado foi acompanhado por Alexandre de Moraes e Dias Toffoli
(CONJUR, 2023).

Conforme esclareceu o Ministro Relator Edson Fachin, o Codigo de Processo Penal
impde que a busca pessoal s6 deva ser feita quando houver "fundada suspeita”, ndo se admitindo
abordagens policiais fundamentadas s6 em critérios de raca, cor ou aparéncia fisica. Nos termos

do Voto condutor®®, “o fato de a busca pessoal resultar em objetos ilicitos ou que constituam o

16 Ranking produzido pelo projeto Harm Reduction Consortium do International Drug Policy Consortium, em
2021, com dados de 30 paises. Disponivel em: <https://static.poder360.com.br/2021/11/global-drug--polcy-
index.pdf.>. Acesso em: 08 nov. 2023.

17 O Habeas Corpus (HC) 208240 foi impetrado pela Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo em favor de
Francisco Cicero dos Santos Junior, condenado por trafico de drogas por portar 1,53 gramas de cocaina. A
abordagem policial ocorreu em Bauru (SP), em 30/5/2020, as 11h, quando Francisco estava em pé, parado ao lado
de um carro. A Defensoria sustenta que o auto de prisdo em flagrante que resultou na condenacgéo é nulo, porque
a busca policial foi baseada em filtragem racial, ou seja, fundada essencialmente na cor da pele do suspeito. Esse
motivo ndo poderia configurar elemento concreto de desconfianga do agente de seguranca publica. Disponivel
em: <https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=503355&ori=1>. Acesso em: 08 nov.
2023.

18 Supremo Tribunal Federal - STF. Voto do Relator no Habeas Corpus (HC) 208240. S4o Paulo, 2023, p. 6-7.
Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaFachin/anexo/HC208240.pdf>.
Acesso em: 08 nov. 2023.
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corpo de delito ndo torna a revista licita. O resultado da busca pessoal nesse sentido é irrelevante
para a caracterizacdo de sua licitude. O necessario para conferir legitimidade a busca pessoal é
a existéncia de justa causa anteriormente a realizacdo da medida, ainda que essa resulte
infrutifera” (STF, 2023, p. 16), disse.

O relator também ressaltou o papel da sociedade, do sistema de Justica e das forgas
policiais para impedir comportamentos que, consciente ou inconscientemente, atribuem a
pessoas negras sentidos negativos baseados em esteredtipos “que 0s situam como sujeitos

supostamente criminosos.” (lbid., p. 16).1°

Neste sentido, o Relator declara que “O sistema de Justica ainda ndo deu mostras de que
desativou a rede de esteredtipos que atribui aos corpos negros sentidos sociais negativos que
legitimam violéncias, inclusive estatais, como € o caso inequivocamente do encarceramento em
massa de pessoas negras. E preciso fazer o registro de que o elemento raca acaba sendo, nesse
contexto perverso, utilizado para a distincdo dos sujeitos vitimas da letalidade das atividades
policiais.” (Ibid., p. 16).%°

Assim, 0 ministro propos a fixacao da seguinte tese:

A busca pessoal, independentemente de mandado judicial, deve estar fundada em
elementos concretos e objetivos de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou
de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ndo sendo licita a realizagdo de
medida com base na raga, cor da pele ou aparéncia fisica; A busca pessoal sem
mandado judicial reclama urgéncia para a qual ndo se pode aguardar uma ordem
judicial; Os requisitos para a busca pessoal devem estar presentes anteriormente a
realizacdo do ato e devem ser devidamente justificados pelo executor da medida para
ulterior controle do Poder Judiciario (STF, 2023. p. 21).%

Quando se direciona o debate da seletividade na aplicacdo da lei penal antidrogas, a qual
inicia com abordagens baseadas em suspeitas infundadas, conforme mencionado no presente
topico, a situacdo fica ainda pior, isto sem considerar consequéncias piores para 0s negros do
gue 0 encarceramento, tais como mortes provocadas em razao da politica “guerra as drogas”
adotada pelo pais??, principalmente no estado do Rio de Janeiro, além de outras graves violagoes

de direitos humanos.

19 1bid., p. 16.
20 1bid., p. 16.
21 1bid., p. 21.
22 Segundo o anuério de seguranca pUblica de 2021, em 2020, foram 6.416 mortos em intervengdes policiais,
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3.1.1 A centralidade do fator racial na distin¢éo entre usuario e traficante de drogas
decorrente da subjetividade excessiva da Lei 11.3434/06

Aliada as abordagens policiais seletivas e discriminatorias, baseadas em suspeitas
infundadas em que o fator racial prevalece, conforme abordado no tépico anterior, surge a
subjetividade decorrente da hermenéutica dos dispositivos legais da Lei de Drogas na distingédo
entre usuarios e traficantes, dando margem a uma discricionariedade excessiva das autoridades
do sistema penal brasileiro em definir e tipificar a conduta do suspeito como uso pessoal de

entorpecente ou como trafico de drogas.

Sabe-se que a antiga lei de drogas (Lei n® 6.368/76) punia o crime de uso de substancias
entorpecentes ilicitas com pena privativa de liberdade, em total desconexdo com os ditames
constitucionais. Contudo, a nova lei de 2006, apesar de utilizar critérios mais brandos na
penalizacdo do usudrio, acaba por ocasionar um processo discriminatério na diferenciacdo de
usuario ou traficante, ja que os critérios subjetivos dispostos no § 2°, art. 2823, da atual Lei de
Drogas levam em conta o local e as condi¢des em que se desenvolveu a acao e as circunstancias
sociais e pessoais do individuo. Ou seja, 0 preto e pobre de periferia, estigmatizado socialmente,
ja estd em situacdo de completa desigualdade quando decide, por exemplo, comprar uma
substancia ilicita e é abordado pela policia, haja vista que o lugar em que ele reside ja é taxado

pela sociedade como local de intenso trafico de drogas (VITORIA, 2022).

Em que pese tenha abrandado o tratamento penal para o usuario de drogas, em
contrapartida, a mesma norma endureceu, em seu artigo 3324, as penas atribuidas ao traficante
de drogas, aumentando a pena minima de recluséo de trés para cinco anos, além de significativo

aumento nos valores minimos e maximos da pena de multa (MARCELLE, 2020).

precisamente 78,9% eram vitimas identificadas como negras. Disponivel em: <https://gl.globo.com/sp/sao-
paulo/noticia/2021/07/15/no-de-mortos-pela-policia-em-2020-no-brasil-bate-recorde-50-cidades-concentram-
mais-da-metade-dos-obitos-revela-anuario.ghtml>. Acesso em: 08 nov. 2023.

23 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas
sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas: (...)
§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz atendera a natureza e & quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condi¢des em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais,
bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

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


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
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A falta de objetividade na qualidade dos quesitos a serem analisados pelo juizo permite a
discricionariedade nas abordagens policiais e no julgamento dos casos concretos, implicando
em injusticas e na seletividade na incriminacdo de uma grande massa de vulneraveis, sendo em
sua maioria jovens (com menos de 28 anos), pobres, negros ou pardos e de baixa escolaridade,

comumente o0s que vivem nas periferias das grandes cidades (MARCELLE, 2020).

Denota-se, portanto, que a seletividade penal em discusséo se faz presente principalmente
em razao da falta de um critério objetivo para a distin¢do de usuario e traficante, ao passo que
a subjetividade que emana do 8 2°do art. 28 da Lei n°®11.343/06 abre margem para a
arbitrariedade no momento da apreensdo feita pela Policia Militar, que contamina o Inquérito
Policial, a denuncia e o julgamento feito pelo Magistrado, afetando em sua maioria os jovens
pretos e pobres residentes de bairros periféricos, tidos como locais comumente conhecidos
como de intenso trafico de drogas. (VITORIA, 2022 apud Carvalho, 2007).

Vale frisar que o critério (ou a falta dele) utilizado para determinar se o dolo é de uso ou
é de trafico permite todo o tipo de arbitrariedades. Pois estd propenso a constru¢do do
esteredtipo criminal, na medida em que o juiz atentara além da quantidade da droga, para as
circunstancias sociais e pessoais, bem como, para a conduta e os antecedentes criminais. Desse
modo, certos individuos estardo mais propensos a serem pincados pelo tipo penal do tréfico,
em funcdo de sua condicéo social (VITORIA, 2022 apud Carvalho, 2007, p. 13), em claro efeito

da criminalizacdo secundéria explorado em tépico antecedente.

Com efeito, a subjetividade da Lei de Drogas para diferenciar usuarios de traficantes abre
margem para uma maior discriminacdo no procedimento de persecucdo penal, em que o fator
racial se sobressai. Nesse contexto, considerando que pessoas negras sdo mais abordadas que
pessoas nao negras, a atuacdo policial ganha relevo, ocorrendo uma supervalorizagdo do

testemunho do agente de policia no processo judicial®®, testemunho este viciado pela abordagem

25 Num estudo da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, de 2018, no qual foram analisadas 3.735
sentencas em 2.591 processos de trafico de drogas na Regido Metropolitana do estado, concluiu-se que em 94,95%
(n=3.546) dos casos houve o depoimento de algum agente de segurancga, ainda que acompanhado de demais
testemunhas. Em 62,33% (n=2.328) dos casos, 0 agente de seguranca foi o Gnico a prestar depoimento no processo.
Em 53,79% (1.979), o depoimento do agente de seguranca foi a principal prova valorada pelo juiz para
fundamentar a sentenca. Em 2019, o IDDD publicou um relatério nacional sobre audiéncias de custddia no qual
foram analisados 2.774 casos de nove estados (Alagoas, Bahia, Distrito Federal, Minas Gerais, Parand,
Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo). Em 55,6% (n=1.542) dos casos, a Unica versao
registrada era dos policiais que efetuaram a detencdo. Se considerados apenas os casos de trafico de drogas, o
ntmero sobe para 90%. Disponivel em: <https://datalabe.org/relatorio-por-que-eu/>. Acesso em: 06 nov. 2023.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10867824/par%C3%A1grafo-2-artigo-28-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868007/artigo-28-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06

27

seletiva e discriminatdria, tendente a atribuir ao suspeito negro a conduta tipificada no art. 33
da Lei de Drogas.

Nesse sentido, “observa-se que ha uma ampla liberdade de flagrante conferida aos
policiais, que através de critérios subjetivos, crivados de principios morais, discriminam quem
tem o “perfil” de traficante e quem é somente usuério, o que resulta comumente em prisdes
arbitrarias, flagrantes forjados e detencédo sistematica de pessoas com antecedentes criminais.”
(MARCELLE, 2020).

Sobre a supervalorizacdo do testemunho policial, Semer (2019, p. 265) ressalta que o
fator irrisorio da investigacao e a centralidade das abordagens motivadas pelo policiamento de
rua constroem as condicionantes para a ‘“seletividade do processo penal”, ancorada numa

reproducdo sobre as caracteristicas dos suspeitos que sdo conduzidos as delegacias.

O processo judicial reencontra 0s mesmos personagens do momento da prisdo em
flagrante — que é quase absoluta no inicio do inquérito policial. As inovacgdes desse
quadro também nédo sdo muito frequentes — seja em relagdo aos atores, seja as suas
explicagBes. Essas convergéncias nos ajudam a entender, sobretudo, a seletividade,
ou seja, contra quem o direito penal é posto em movimento (Semer, 2019, p. 265).

A subjetividade do critério adotado tem sido alvo de diversas criticas por parte daqueles
gue operam e estudam o sistema de justica criminal brasileiro. Uma pesquisa sobre o perfil do
condenado por trafico de drogas, realizada pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ)
em conjunto com a Universidade de Brasilia (UnB) em 2008, sob coordenacdo da professora
Luciana Boiteux?®, apontou, como uma falha da lei, os amplos poderes concedidos ao policial
para optar entre a tipificacdo do uso e do tréafico, diante da falta de critérios objetivos. Esta
subjetividade faz com que, muitas vezes, uma pessoa seja considerada traficante em razéo do

local onde foi abordada, mesmo estando sozinha e com pequena quantidade de droga.

Assim, considerando os dados que indicam maior incidéncia de abordagens infundadas
sobre negros, a falta de critérios legais objetivos para diferenciacdo de usuario e traficante, além
da supervalorizagéo do testemunho policial nos processos penais que tratam de crimes da Lei

de Drogas, é possivel afirmar que o fator racial assume um papel central em todas as fases do

% Trafico e Constituicdo: um estudo sobre a atuacgdo da justica criminal do Rio de Janeiro e de Brasilia no crime
de trafico de drogas. Disponivel em:
<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/197/186>. Acesso em: 06 nov. 2023.
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procedimento de persecucdo penal, desde 0 momento da abordagem policial, eventual priséo
em flagrante e posterior conversdo em prisdo preventiva, até o julgamento do mérito do

processo.

O assunto é tdo controverso que a situacao, qual seja, a falta de critério objetivo da lei de
Drogas que evidencia a preponderéncia do fator racial na diferenciagdo de condutas de uso e
trafico de drogas, chamou atencdo dos Ministros da Corte Suprema brasileira, em que esta em
julgamento Recurso Extraordinario paradigmatico no mundo juridico-penal brasileiro, qual
seja, 0 RE n° 635659%7, no qual se discute a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, destacando-se 0 seguinte excerto extraido do voto do Exmo. Ministro Alexandre

de Moraes:

“[...] No Brasil, a redacdo do §2° do artigo 28 da Lei de Drogas concede grande
margem de discricionariedade a autoridade policial, ao Ministério Publico e,
finalmente, & autoridade judicial para a definicdo de a droga destinava-se a consumo
pessoal ou a traficAncia. Em que pese a legislagdo referir-se que “para determinar se
a droga se destinava a consumo pessoal, 0 juiz atendera a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que se desenvolveu a agéo, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente”,
na maioria dos casos, esses critérios sdo insuficientes para reduzir a discricionariedade
do agente publico.

Logicamente, ndo ha davidas sobre configurar trafico de entorpecentes, a apreenséo
de 100 quilos de pasta de cocaina, juntamente com éter e demais substancias préprias
para seu refino, em depoésito guardado por pessoas fortemente armadas.

Do mesmo modo, ndo ha davidas sobre configurar porte para uso prdprio a apreensdo
de dois cigarros de maconha com um universitério saindo de uma festa da Faculdade.
[-]

H4, portanto, a necessidade de ponderar-se de maneira razoavel e equilibrada na
utilizagdo de varios critérios objetivos, entre eles a quantidade da droga apreendida,
porém ndo como critério absoluto, mas sim como ponto de partida na analise policial
e, principalmente, judicial no momento de manter a prisdo em flagrante realizada por
trafico de drogas. Como apontado no citado estudo de jurimetria, “o European
Monitoring Centre for Drugs and Drug Addiction (EMCDDA) e a Global
Commission on Drug Policy defendem a elaboracédo de critérios objetivos (on Drug
Policy, 2016; Walsh, 2008).

Os defensores dos critérios objetivos sugerem que o critério pode ser usado como um
apoio, nao de forma literal”. Analisando as “quantidades medianas dos entorpecentes
apreendidos em ocorréncias por porte para uso e para trafico no estado de Sao Paulo”,
a partir, das ja citadas 656.408 (seiscentas e cinquenta e seis mil, quatrocentos e 0ito)
ocorréncias entre 2003 e 2017, além de 556.613 apreensdes distintas e 2.626.802
pessoas envolvidas como suspeitos, testemunhas ou terceiros, o estudo da Associa¢ao
brasileira de jurimetria apontou que, em média, a caracterizacdo de porte para uso
atingia 1,7 gramas de cocaina, 1 grama de crack e 2 gramas de maconha. 1sso em
média. Para caracterizar o trafico de entorpecentes, a média foi de 20 gramas de
cocaina, 9 gramas de crack e 32,6 gramas de maconha. Mas conforme citado acima,

2 Tema 506 - Tipicidade do porte de droga para consumo pessoal - RE 635659 - Recurso extraordinario, em
que se discute, a luz do art. 5°, X, da Constituicdo Federal, a compatibilidade, ou ndo, do art. 28 da Lei 11.343/2006,
que tipifica o porte de drogas para consumo pessoal, com os principios constitucionais da intimidade e da vida
privada. Relator: Min. Gilmar Mendes.


https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145
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em diferentes delegacias da Capital de Sao Paulo a variacdo de quantidade ocorre de
forma discricionaria.

Isso demonstra que a fixacdo de um Unico critério objetivo — quantidade de droga —
para a diferenciagdo entre usudrio e traficante poderia resultar em dois problemas: (1)
a inversédo do 6nus da prova, ou seja, o usuario flagrado com uma quantidade superior
a fixada deveria demonstrar que nédo é traficante, em flagrante contrariedade ao
principio da presungdo de inocéncia; (2) aumento do nivel de impunidade e incentivo
ao aumento de pequenos traficantes, para que cada um portasse a quantidade definida
em lei como caracterizadora de porte para uso proprio.

N&o se deve, entretanto, dispensar-se a quantidade de droga apreendida como um
importante critério para auxiliar na diferenciagéo entre o usuario e o traficante, mesmo
porque a excessiva discricionariedade das autoridades publicas na tipificacdo entre
trafico e porte para uso proprio tem uma outra consequéncia nefasta consistente em
tratamentos diferentes para situagdes aparentemente iguais, levando-se em conta
critérios de grau de instrucdo, idade e cor da pele.

Conforme o citado estudo da Associacao brasileira de Jurimetria, as medianas das
quantidades de drogas tipificadas como trafico por grau de instrucdo variam
consideravelmente no caso da apreensdo de maconha.

[.]

No caso da cor da pele, as medianas sdo semelhantes. Mas é importante ressaltar a
insuficiéncia desse dado em intimeras ocorréncias e a divisdo entre “apenas brancos”
e “pelo menos um negro”, o que impossibilitou a comparagao direta entre “brancos”
e “negros”.

Mesmo assim, é possivel constatar que os jovens, em especial 0s negros (pretos e
pardos), analfabetos sdo considerados traficantes com quantidades bem menores de
drogas (maconha ou cocaina) do que os maiores de 30 anos, brancos e portadores de
Ccurso superior.

A necessidade de equalizar uma quantidade média padrdo como presuncéo relativa
para caracterizar e diferenciar o traficante do portador para uso préprio vai ao encontro
do tratamento igualitario entre os diferentes grupos socioculturais, como medida de
Justica e Seguranga Juridica, diminuindo-se a discricionariedade das autoridades
publicas.

A auséncia dessa previsdo expressa no §2° do artigo 28 da Lei de Drogas, conforme
demonstrou esse importante estudo, gerou uma previsdo empirica por parte das
autoridades policiais, posteriormente referendada pelo Ministério Publico e pelo
Poder Judiciario, com medianas diferentes em virtude de critérios de grau de
instrucdo, idade e cor da pele, sem qualquer razoabilidade.

A propria fixacdo da quantidade deve levar em conta um ponto de equilibrio entre
inverter o énus da prova (0 usuério precisar comprovar que nao é traficante) e evitar
a impunidade (o traficante adequar-se a quantidade para ndo ser preso em flagrante).

[.]72

Portanto, é possivel perceber, sem maiores esfor¢os cognitivos, que a falta de critérios
objetivos da legislacdo antidrogas para distingdo das condutas de porte de drogas para consumo
pessoal e trafico de drogas, permite a atribuicdo de um poder discricionario excessivo a
autoridade policial para diferenciacdo das citadas condutas no momento de lavratura do
flagrante, viciando todo o procedimento da persecucdo penal. De tal situagdo decorrem
inimeros episodios de injustica e graves distor¢des, permitindo-se o que o Ministro Alexandre

de Moraes definiu como abuso policial seletivo, além de outros sérios problemas como

28 CONJUR. Voto-Vista Ministro Alexandre de Moraes Recurso Extraordinario 635.659. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/voto-alexandre-moraes5.pdf>. Acesso em: 08 nov. 2023.
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flagrantes nulos gerando prisdes ilegais, encarceramento em massa, estigmatizacdo do usuario,
principalmente aqueles de pele preta ou parda, e todas as consequéncias provenientes do

fendmeno da criminalizacdo secundaria.
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4. PRISOES PROVISORIAS E A POLITICA DE REPRESSAO ANTIDROGAS - O
SER E O DEVER SER

A prisdo provisoria € uma medida cautelar amplamente utilizada no sistema juridico-
penal brasileiro. O presente capitulo abordard a dogmatica juridico-penal das prisdes
provisorias no Brasil, considerando as perspectivas teoricas de destacados juristas, como Aury
Lopes Junior, Junya Barletta, entre outros. Serdo exploradas as diferencas entre a teoria e a
pratica penal no uso deste instituto, sobretudo no contexto de sua aplicagdo no combate as
drogas, analisando como as interpretacdes doutrinarias influenciam, ou deveriam influenciar, a

aplicacdo das prisdes provisérias nos tribunais brasileiros.

Aury Lopes Junior, renomado doutrinador brasileiro, critica veementemente 0 uso
excessivo das prisdes provisorias. Segundo sua perspectiva, o principio da presuncdo de
inocéncia, consagrado na Constituicdo Federal, deve ser respeitado de forma irrestrita. Ele
argumenta que a prisdo provisoéria deve ser uma medida excepcional, utilizada apenas quando
estritamente necessaria para garantir a efetividade do processo penal. Lopes Junior defende a
importancia da fundamentacdo sélida e da presenca de indicios concretos de autoria e

materialidade do crime para justificar a prisdo provisoria.

Assim, para Aury Lopes Jr.:

As medidas cautelares de natureza processual penal buscam garantir o normal
desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz aplicacdo do poder de
punir. S&o medidas destinadas a tutela do processo.

[-]

No processo penal, o requisito para a decretacdo de uma medida coercitiva ndo é a
probabilidade de existéncia do direito de acusacdo alegado, mas sim de um fato
aparentemente punivel. Logo o correto é afirmar que o requisito para decretagdo de
uma prisdo cautelar é a existéncia do fumus commissi delicti, enquanto probabilidade
da ocorréncia de um delito (e ndo de um direito), ou, mais especificamente, na
sistematica do CPP, a prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.?®
[.-]

O risco no processo penal decorre da situacdo de liberdade do sujeito passivo. Basta
afastar a conceituacdo puramente civilista para ver que o periculum in mora no
processo penal assume o carater de perigo ao normal desenvolvimento do processo
(perigo de fuga, destruicdo da prova) em virtude do estado de liberdade do sujeito
passivo. Logo, o fundamento é um periculum libertatis, enquanto perigo que decorre
do estado de liberdade do imputado (Lopes Jr., 2017, p. 581-600).

29 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 779.
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Junya Barletta, por sua vez, enfoca a necessidade de politicas criminais mais humanizadas
e em respeito aos tratados e convengdes internacionais sobre o tema. Ela argumenta que a priséo
provisoria, aléem de violar a presuncdo de inocéncia, contribui para o agravamento da
superlotacdo carceraria e para a perpetuacao do ciclo de criminalidade, em evidente violagédo
aos Direitos Humanos consagrados em ambito internacional. Barletta destaca a importancia de
alternativas a prisdo, como monitoramento eletrénico e medidas cautelares diversas, que podem

ser mais eficazes e justas do que a privacao da liberdade.

Para a autora (2019, p. 34),

O legislador brasileiro, quando prevé a possibilidade de prisdo processual para
garantir a ordem publica ou a ordem econdmica, confere a mesma “objetivos
reconhecidamente extraprocessuais”®, que confrontam explicitamente o principio
constitucional de presun¢@o de inocéncia. As expressdes “garantia da ordem publica”
e “garantia da ordem econdmica”, de conteudo vago, aberto, indeterminado, ddo
margem para que a prisao seja decretada para finalidades politico-criminais prdprias
a pena.®! Valendo-se desta possibilidade, autorizada pela lei, a prisdo proviséria é
decretada frequentemente com a finalidade de aplacar o clamor publico provocado
pelo delito, ou para assegurar a credibilidade das instituicdes, ameacada pela préatica
de crimes, ou ainda para se evitar que o imputado, em liberdade, cometa novas
infracbes penais. Em geral, tais justificativas vém acompanhadas da alegacdo da
gravidade do delito e/ou da periculosidade do acusado, e revestem-se de fins
preventivos atribuiveis & pena: ou de prevencao geral, para que toda sociedade seja
compelida a observancia da norma ou se restaure a ordem juridica violada através de
uma resposta imediata ao delito; ou de prevencdo especial, para que se evite que o
indiciado ou acusado cometa novos delitos em liberdade. Nenhuma delas, todavia,
relaciona-se diretamente com a necessidade de se garantir 0 processo ou sua eficacia
(Barletta, 2019, p. 34).

Neste contexto, parece haver consenso na doutrina processualista penal em relacdo a
disciplina das prisfes provisorias, no sentido de que o uso do instituto no Brasil aparenta ter
sido desviado da sua finalidade, além da preocupacdo do uso abusivo destas medidas e da
dificuldade da coexisténcia desta modalidade de prisdo com o principio da presuncdo de

inocéncia.

Na prética, as diferencas entre a teoria e a aplicacao das prisdes provisorias sao evidentes.
Muitas vezes, a falta de estrutura do sistema de justica criminal e a pressdo da opinido publica

levam a decretacdo de pris@es provisorias de forma precipitada e sem a devida fundamentacao.

%0 BARLETTA, JUNYA. Prisdo Provisoria e Direitos Humanos: uma Analise Baseada nos Parametros do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, p. 34 apud GOMES
FILHO, Antonio Magalh&es. Presuncédo de Inocéncia e prisdo cautelar. Sdo Paulo: 1999.

31 1d., 2019, p.34 apud SANGUINE, Odone. A inconstitucionalidade do clamor puablico como fundamento da
prisdo preventiva. Revista de Estudos Criminais, n. 10. Porto Alegre, 2003.
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A interpretacdo subjetiva das leis por parte dos magistrados pode resultar em discrepancias
significativas na aplicacdo das prisdes provisdrias, mormente quando relacionadas a casos que
envolvem crimes previstos na Lei de Drogas, com alguns réus sendo detidos preventivamente
sem justificativa sélida, enquanto outros, em situacdes similares, séo beneficiados com medidas

menos gravosas, reforgcando a tese sobre a seletividade penal abordada neste trabalho.

4.1 A disciplina legal e principioldgica das prisdes cautelares — O “dever ser”

As prisdes e medidas cautelares admitidas no sistema juridico-penal brasileiro estdo
dispostas topograficamente no TITULO IX - DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTELARES
E DA LIBERDADE PROVISORIA — do Cddigo de Processo Penal, sendo a prisdo prevista no
art. 283% do CPP, o qual impde a necessidade de fundamentar a ordem de prisdo cautelar, que

devera ser escrita, a autoridade judicial prolatora da decisao.

Sobre as espécies de prisdo, ensina Junya Barletta:

No Brasil, o termo prisdo provisdria abrange toda e qualquer forma de privacéo de
liberdade imposta em face de flagrante delito, ou decretada pelo juiz no decorrer da
investigacdo criminal ou do processo penal, antes da sentenca penal definitiva de
mérito. Como medida coativa que incide sobre o imputado ou acusado da prética de
infracdo penal, que ostenta o status juridico de inocente, a prisdo provisoria contrapde-
se juridicamente a prisdo como pena, decorrente de uma sentenca penal condenatdria,
transitada em julgado, imposta apds o decurso do devido processo.

O Codigo de Processo Penal brasileiro, em sua configuracdo atual, elenca trés
modalidades ou espécies de prisdo proviséria: a prisdo em flagrante, a priséo
temporaria, e a prisdo preventiva. Pode-se dizer, em carater preliminar, que a prisdo
temporaria, regulamentada pela Lei 7.960/1989, consiste em espécie de prisdo
provisoria passivel de decretacdo apenas na fase investigativa, ao contrario da prisdo
preventiva, modalidade de prisdo proviséria mais frequente, que podera ser decretada
tanto na fase de investigacdo policial quanto na etapa processual propriamente dita.
Por sua vez, a prisdo em flagrante consiste na Gnica modalidade de prisdo provisoéria
em que se dispensa a ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, e justamente por sua precariedade, devera ser objeto de um controle
judicial posterior (Barletta, 2019, p. 30).

Em consonancia com a autora citada, Aury Lopes Jr. também informa que

[...] o sistema cautelar contempla apenas: ¢ a prisdo em flagrante como medida
precautelar, preparatoria da prisdo preventiva ou das medidas cautelares diversas; ¢ a
prisdo temporaria, prevista na Lei n. 7.960/89 e aplicavel somente na fase pré-
processual, nos termos previstos na lei referida; « a prisdo preventiva, que pode ser

32 Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de prisao cautelar ou em virtude de condenacdo criminal transitada em
julgado. (Redacéo dada pela Lei n° 13.964, de 2019).
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decretada em qualquer fase do inquérito ou do processo, até mesmo em sede recursal,
mantendo-se assim até a revogacdo, substituicdo ou o transito em julgado da sentenga,
quando, se condenatoria, dard lugar a execugdo da pena (Lopes Jr., 2017, p. 84).

O capitulo Il do titulo IX do Cddigo de Processo Penal trata da prisdo em flagrante,
elencando no art. 302% as situacBes de flagrancia, além de outras disposicGes importantes
previstas nos artigos seguintes, destacando-se o art. 3044, o qual prevé as formalidades
necessarias quando da lavratura do auto de prisdo em flagrante e o art. 306%, que impde a
obrigagdo de comunicacdo da prisdo ao Ministério Publico, a familia do preso ou pessoa por
ele indicada. Também merece relevo a previsio do artigo 310%, com redacdo dada pela Lei n°

33 Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: | - estd cometendo a infracdo penal; Il - acaba de cometé-la;
111 - € perseguido, logo apo6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faga presumir
ser autor da infragdo; IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam
presumir ser ele autor da infracéo.

3 Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o condutor e colhera, desde logo, sua
assinatura, entregando a este copia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procederd a oitiva das
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatorio do acusado sobre a imputacdo que lhe é feita, colhendo, ap6s
cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.

§ 12 Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a autoridade mandara recolhé-lo a priséo,
exceto no caso de livrar-se solto ou de prestar fianga, e prosseguira nos atos do inquérito ou processo, se para isso
for competente; se ndo o for, enviaré os autos a autoridade que o seja; § 22 A falta de testemunhas da infracéo ndo
impedira o auto de prisdo em flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deverdo assind-lo pelo menos duas
pessoas que hajam testemunhado a apresentacéo do preso a autoridade; 8 32 Quando o acusado se recusar a assinar,
ndo souber ou ndo puder fazé-lo, o auto de prisdo em flagrante sera assinado por duas testemunhas, que tenham
ouvido sua leitura na presenca deste; § 42 Da lavratura do auto de prisdo em flagrante deveré constar a informacéo
sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e 0 nome e o contato de eventual
responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa. (Redacdo dada pela Lei n® 11.113, de 2005).

35 Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

8 12 Em até 24 (vinte e quatro) horas ap6s a realizagdo da prisdo, serd encaminhado ao juiz competente o auto de
prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria
Publica. § 22 No mesmo prazo, seré entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela autoridade,
com 0 motivo da prisdo, 0 nome do condutor e os das testemunhas. (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
3 Art. 310. Apos receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro) horas apds a
realizacdo da prisdo, o juiz deverd promover audiéncia de custddia com a presenca do acusado, seu advogado
constituido ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz deverj,
fundamentadamente: I - relaxar a prisdo ilegal; ou Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando
presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Cadigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da priséo; ou Il - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga. (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato em qualquer das condicGes
constantes dos incisos I, 11 ou 111 do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo
Penal), podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de
comparecimento obrigatorio a todos os atos processuais, sob pena de revogacdo. (Renumerado do paragrafo Unico
pela Lei n® 13.964, de 2019 - Vigéncia); § 2° Se o juiz verificar que 0 agente é reincidente ou que integra
organizacao criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, devera denegar a liberdade
provisoria, com ou sem medidas cautelares. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019 - Vigéncia); § 3° A autoridade
que deu causa, sem motivacdo idbnea, & ndo realizacdo da audiéncia de custédia no prazo estabelecido
no caput deste artigo respondera administrativa, civil e penalmente pela omissdo. (Incluido pela Lei n® 13.964, de
2019 - Vigéncia); 8§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apés o decurso do prazo estabelecido no caput deste
artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de custodia sem motivacdo idénea ensejara também a ilegalidade da priséo,
a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade de imediata decretacdo de priséo
preventiva. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019; Vigéncia; Vide ADI 6.298; Vide ADI 6.300; Vide ADI 6.305).



35

13.964/19 (Pacote Anticrime)®’, o qual determina a realizacdo de audiéncia de custddia®® que
deverd ser promovida pelo juiz no prazo maximo de 24h apo6s a realizagdo da prisdo, além de
outras importantes disposicGes sobre as possibilidades decisorias da autoridade judicial ap6s o
recebimento do flagrante, concernentes ao relaxamento da prisdo, concessdo de liberdade

provisoria ou conversao da prisdo em flagrante pela prisdo preventiva.

Acerca das prisdes em flagrantes, Aury Lopes Jr discorda da doutrina brasileira, que a
classifica como medida cautelar. Para o jurista, “Trata-se de um equivoco, a nosso ver, que vem
sendo repetido sem maior reflexdo ao longo dos anos e que precisa ser revisado”. O autor

explica que

A prisdo em flagrante é uma medida precautelar, de natureza pessoal, cuja
precariedade vem marcada pela possibilidade de ser adotada por particulares ou
autoridade policial, e que somente estd justificada pela brevidade de sua duracéo e o
imperioso dever de analise judicial em até 24 horas, nas quais cumprira ao juiz analisar
sua legalidade e decidir sobre a manutencéo da prisdo (agora como preventiva) ou ndo
(Lopes Jr., 2017, p. 33).

Ja a prisdo temporéaria é regulamentada pela Lei n° 7.960/1989, tratando-se de priséo
cautelar decretavel pelo juiz, no interesse do inquérito policial, mediante requerimento do
Ministério Publico ou representacdo do Delegado de Policia (neste caso, ouvido o MP). Sua
duracdo serd de 5 dias, prorrogaveis por mais 5 dias, em caso de extrema e comprovada
necessidade. Quando se tratar de crimes hediondos ou equiparados (arts. 1° e 2° da Lei n°
8.072/1990), o prazo sera de 30 dias, prorrogaveis por mais 30 dias, também em caso de extrema

e comprovada necessidade. O art. 1°% da citada lei elenca os crimes em que a decretacio da

37 Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019 - Aperfeicoa a legislagdo penal e processual penal.

38 A audiéncia de custodia é um instrumento processual que determina que todo preso capturado em flagrante deve
ser levado a presenca de uma autoridade judicial em até 24 horas. Nesse encontro, o0 juiz ira avaliar a legalidade,
a necessidade e a adequacdo da continuidade da prisdo ou da eventual concessdo de liberdade, com ou sem a
imposicdo de outras medidas cautelares. Nao é julgado, neste momento, o crime em si, apenas o ato da detencéo.
A ideia central é que seja avaliado se 0 preso precisa, necessariamente, ser mantido em carcere, ou pode responder
pelo processo em liberdade. CNJ Servico: o que sdo as audiéncias de custédia. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/cnj-servico-0-que-sao-as-audiencias-de-custodia/>. Acesso em: 09 nov. 2023.

39 Art. 1° Cabera prisdo temporaria (Vide ADI 3360 - Vide ADI 4109): | - quando imprescindivel para as
investigaces do inquérito policial; Il - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade; 111 - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer
prova admitida na legislagdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes: a) homicidio
doloso (art. 121, caput, e seu § 2°); b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°); ¢) roubo (art.
157, caput, e seus 88§ 1°, 2° e 3°); d) extorsdo (art. 158, caput, e seus §8 1° e 2°); e) extorsdo mediante sequestro (art.
159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°); f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e paragrafo
Unico - Vide Decreto-Lei n® 2.848, de 1940); g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagdo com
o0 art. 223, caput, e paragrafo Unico - Vide Decreto-Lei n°® 2.848, de 1940); h) rapto violento (art. 219, e sua
combinacdo com o art. 223 caput, e paragrafo Unico - Vide Decreto-Lei n° 2.848, de 1940); i) epidemia com
resultado de morte (art. 267, § 1°); j) envenenamento de dgua potdvel ou substancia alimenticia ou medicinal


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.964-2019?OpenDocument
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prisdo temporaria é cabivel, tratando-se de rol taxativo de acordo com a deciséo proferida pelo
STF no julgamento das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 3360 e 4109

Sobre a prisdo temporéaria, Lopes Jr entende que a edicdo de lei propria sobre esta
modalidade de medida cautelar seria uma resposta ao que entende por enfraquecimento do
poder das policias frente & Constituicdo Federal de 1988. Segundo o autor,

A prisdo temporaria esta prevista na Lei n. 7.960/89 e nasce logo ap6s a promulgacao
da Constituicdo de 1988, atendendo a imensa pressdo da policia judiciaria brasileira,
que teria ficado “enfraquecida” no novo contexto constitucional diante da perda de
alguns importantes poderes, entre eles o de prender para “averiguagdes” ou
“identificacdo” dos suspeitos. Ha que considerar que a cultura policial vigente naquele
momento, em que prisdes policiais e até a busca e apreensdo eram feitas sem a
intervenc&o jurisdicional, ndo concebia uma investigagéo policial sem que o suspeito
estivesse completamente & disposicao da policia. A pobreza dos meios de investigacao
(da época) fazia com que o suspeito fosse o principal “objeto de prova”. Dai por que
0 que representava um grande avango democréatico foi interpretado pelos policiais
como uma castracao de suas fungdes (Lopes Jr., 2017, p. 111).

O autor prossegue em sua critica afirmando que

Entdo, ndo se pode perder de vista que se trata de uma prisdo cautelar para satisfazer
o interesse da policia, pois, sob 0 manto da “imprescindibilidade para as investigacoes
do inquérito”, o que se faz é permitir que a policia disponha, como bem entender, do
imputado. Assim, ao contrario da prisdo preventiva, em que o sujeito passivo fica em
estabelecimento prisional e, se a policia quiser conduzi-lo para ser interrogado ou
participar de algum ato de investigacdo, devera necessariamente solicitar autorizagdo
para o juiz, a prisdo temporaria lhe da plena autonomia, até mesmo para que o detido
fique preso na prdpria delegacia de policia. Significa dizer que ele esta 24 horas por
dia a disposicao de todo e qualquer tipo de pressdo ou maus-tratos, especialmente das

qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285); I) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo
Penal; m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n°® 2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de suas formas
tipicas; n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n°® 6.368, de 21 de outubro de 1976); o) crimes contra o sistema
financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986). p) crimes previstos na Lei de Terrorismo (Incluido pela Lei n®
13.260, de 2016).

40 Por maioria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) fixou requisitos para a decretacdo da prisdo
temporaria, que tem previsdo na Lei 7.930/1989. A decisdo foi tomada no julgamento, na sessdo virtual finalizada
em 11/2, das Acles Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 3360 e 4109, em que o Partido Social Liberal (PSL)
e o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), respectivamente, questionavam a validade da norma. Prevaleceu, no
julgamento, o voto do ministro Edson Fachin, que julgou parcialmente procedente as a¢des para dar interpretacéo
conforme a Constituicdo Federal ao artigo 1° da Lei 7.960/1989 e fixar o entendimento de que a decretacdo de
prisdéo temporaria estd autorizada quando forem cumpridos cinco requisitos, cumulativamente: 1) for
imprescindivel para as investigacfes do inquérito policial, constatada a partir de elementos concretos, e ndo meras
conjecturas, vedada a sua utilizacdo como prisao para averiguacdes, em violacdo ao direito a ndo autoincriminacao,
ou quando fundada no mero fato de o representado ndo ter residéncia fixa; 2) houver fundadas razGes de autoria
ou participacdo do indiciado nos crimes descritos no artigo 1°, inciso Ill, da Lei 7.960/1989, vedada a analogia
ou a interpretacao extensiva do rol previsto; (g.n) 3) for justificada em fatos novos ou contemporaneos; 4) for
adequada a gravidade concreta do crime, as circunstancias do fato e as condi¢des pessoais do indiciado; 5) nao for
suficiente a imposicdo de medidas cautelares diversas, previstas nos artigos 319 e 320 do Codigo de Processo
Penal (CPP).
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ardilosas promessas do estilo “confessa ou faz uma delacdo premiada que isso acaba”
(Lopes Jr, 2017, p. 112).

Seguindo-se com a disciplina normativa das espécies de prisGes cautelares no
ordenamento juridico pétrio, o Capitulo Il do Diploma Processual Penal trata da prisdo
preventiva, modalidade de prisdo provisoria mais comum no sistema criminal brasileiro.
Cumpre salientar que o Cadigo de Processo Penal sofreu importantes alterac6es decorrentes do
Pacote Anticrime (Lei n°. 13.964/2019), sendo parte destas mudancas referentes as prisdes

preventivas, seus limites e fundamentos, requisitos e hipéteses de cabimento.

Ja a partir da leitura do art. 311 do CPP*, é possivel notar a diferenca para a priso
temporaria, uma vez que esta s6 pode ser decretada na fase pré-processual, enquanto que a
preventiva pode ser decretada pelo juiz tanto na fase da investigagéo policial ou no processo
penal, desde que a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por

representacdo da autoridade policial.

Os artigos seguintes dispdem sobre os requisitos e fundamentos da prisdo preventiva, e
conforme art. 312 do CPP*?, a decretagdo da medida requer prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria, constituindo como o requisito que a doutrina reconhece como
fumus commissi delicti*. Assim, “a prisdo preventiva possui como requisito o “fumus commissi

delicti”, ou seja, a probabilidade da ocorréncia de um delito” (Lopes Jr., 2017, p. 63).

Portanto, conforme Lopes Jr (2017), o fumus commissi delicti requer a presenca de
indicios externos com base em fatos reais, obtidos por meio de investigacGes, nos quais, por

meio de um raciocinio ldgico, sério e imparcial, seja possivel inferir, com maior ou menor

4L Art. 311. Em qualquer fase da investigac&o policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada
pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representagao da autoridade
policial.

42 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucéo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado. (Redagdo dada
pela Lei n® 13.964, de 2019).

§ 1° A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigacGes
impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°; Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019). § 2° A
decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em receio de perigo e existéncia
concreta de fatos novos ou contemporaneos que justifiqguem a aplicacdo da medida adotada. (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019).

43 0 fumus commissi delicti, como requisito da prisdo cautelar, consiste na probabilidade, verificada, objetivamente
no caso concreto, de o imputado ter praticado o ilicito penal. (BARLETTA, Junya. Prisdo Provisoria, 2019, p. 33).
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énfase, a ocorréncia de um delito. Esse delito tem como autor um individuo especifico, e suas

acoes e consequéncias podem ser deduzidas a partir desses elementos.

Do mesmo art. 312 decorre outro requisito exigido para o decreto de prisdo preventiva,
qual seja, o periculum libertatis**, o que o Codigo define como “perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado”, prevendo, ainda, situagdes em que a prisdo preventiva podera ser
decretada, a saber: garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da
instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal. Releva salientar que, de acordo
com Lopes Jr (2017), as tais situagdes de cabimento da priséo preventiva sdo alternativas e ndo
cumulativas, sendo suficiente a presenca de apenas uma delas para fundamentar a medida

cautelar.

Por deveras esclarecedores, vale mencionar, na integra, os ensinamentos de Lopes Jr.

quanto as supracitadas situacdes previstas no art. 312:

Garantia da ordem publica: por ser um conceito vago, indeterminado, presta-se a
qualquer senhor, diante de uma maleabilidade conceitual apavorante, como
mostraremos no préximo item, destinado a critica. N&do sem raz&o, por sua vagueza e
abertura, é o fundamento preferido, até porque ninguém sabe ao certo o que quer
dizer... Nessa linha, é recorrente a defini¢do de risco para a ordem publica como
sinbnimo de “clamor publico”, de crime que gera um abalo social, uma comog¢do na
comunidade, que perturba a sua “tranquilidade”. Alguns, fazendo uma confusio de
conceitos ainda mais grosseira, invocam a “gravidade” 75 ou “brutalidade” do delito
como fundamento da prisdo preventiva. Também ha quem recorra a “credibilidade
das institui¢des” como fundamento legitimante da segregacdo, no sentido de que, se
ndo houver a prisdo, o sistema de administracdo de justica perdera credibilidade. A
prisdo seria um antidoto para a omissdo do Poder Judiciario, Policia e Ministério
Publico. E prender para reafirmar a “crenga” no aparelho estatal repressor.

Quanto a prisdo cautelar para garantia da integridade fisica do imputado, diante do
risco de “linchamento”, atualmente predomina o acertado entendimento de que ¢é
incabivel. Prender alguém para assegurar sua seguranca revela um paradoxo
insuperavel e insustentavel. Por fim, ha aqueles que justificam a priséo preventiva em
nome da “credibilidade da justica” (pois deixar solto o autor de um delito grave geraria
um descrédito das instituicdes) e, ainda, no risco de reiteracdo de condutas criminosas.
Este Ultimo caso se daria quando ao agente fossem imputados diversos crimes, de
modo que a prisdo impediria que voltasse a delinquir. Com maior ou menor requinte,
as defini¢des para “garantia da ordem publica” ndo fogem muito disso.

b) Garantia da ordem econdmica: tal fundamento foi inserido no art. 312 do CPP por
forca da Lei n. 8.884/94, Lei Antitruste, para o fim de tutelar o risco decorrente
daquelas condutas que, levadas a cabo pelo agente, afetam a tranquilidade e harmonia
da ordem econdmica, seja pelo risco de reiteracdo 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 acdes e valores. Tal situacdo, além da
critica que faremos ao final, teve e tem pouquissima utilizagéo forense. A “magnitude

4 0O periculum libertatis estara presente quando a conduta do imputado em liberdade oferecer, no caso concreto,
perigo ao regular desenvolvimento do processo ou frustacdo da pretensdo punitiva, evidenciando-se a necessidade
da prisdo como cautela.
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da les@o”, prevista no art. 30 da Lei n. 7.492, quando invocada, em geral o ¢é para
justificar o abalo social da garantia da ordem publica, vista no item anterior, e ndo
para tutelar a ordem econémica.

c) Conveniéncia da instrucdo criminal (tutela da prova): é empregada quando houver
risco efetivo para a instrugdo, ou seja, “conveniéncia” é um termo aberto e relacionado
com ampla discricionariedade, incompativel com o instituto da prisdo preventiva,
pautada pela excepcionalidade, necessidade e proporcionalidade, sendo, portanto, um
altimo instrumento a ser utilizado.

Feita essa ressalva, a prisao preventiva para tutela da prova é uma medida tipicamente
cautelar, instrumental em relacdo ao (instrumento) processo. Aqui, 0 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.

Também se invoca esse fundamento quando o imputado ameaga ou intimida o juiz ou
promotor do feito, tumultuando o regular andamento do processo. Por fim, ndo se
justifica a prisdo do imputado em nome da conveniéncia da instru¢do quando o que se
pretende é prendé-lo para ser interrogado ou forca-lo a participar de algum ato
probatério (acareagdo, reconhecimento etc.). Isso porque, no primeiro caso
(interrogatdrio), o sujeito passivo ndo é mais visto como um “objeto de prova”,
fazendo com que o interrogatdrio seja, essencialmente, um momento de defesa
pessoal. Logo, absurdo prender-se alguém para assegurar o seu direito de defesa. No
segundo caso, a prisdo para obriga-lo a participar de determinado ato probatério é
também ilegal, pois viola o direito de siléncio e, principalmente, 0 nemo tenetur se
detegere. Dai por que é incabivel a prisdo preventiva com esses fins, em que pese 0
emprego por parte de alguns.

d) Assegurar a aplicacéo da lei penal: em ultima analise, é a prisdo para evitar que o
imputado fuja, tornando in6cua a sentenca penal por impossibilidade de aplicacdo da
pena cominada. O risco de fuga representa uma tutela tipicamente cautelar, pois busca
resguardar a eficacia da sentenca (e, portanto, do prdprio processo). O risco de fuga
ndo pode ser presumido; tem de estar fundado em circunstancias concretas.

Nao basta invocar a gravidade do delito ou a situacdo social favoravel do réu. E
importante o julgador controlar a “proje¢do” (mecanismo de defesa do ego) para evitar
decisdes descoladas da realidade fatica e atentar para o que realmente esta
demonstrado nos autos.

Explicamos: é bastante comum que alguém, tomando conhecimento de determinado
crime praticado por esse ou aquele agente, decida a partir da projecéo, isto €, a partir
da atribuicdo ao agente daquilo que estd sentindo quando se coloca em situacao
similar. Logo, é comum juizes presumirem a fuga, pois, (in)conscientemente, estdo se
identificando (ficar idem) com o imputado e, a partir disso, pensam da seguinte forma:
se eu estivesse no lugar dele, tendo praticado esse crime e com as condi¢des
econdmicas que tenho (ele tem), eu fugiria! Ora, por mais absurdo que isso pareca, é
bastante comum e recorrente. A decisdo é tomada a partir de ilagdes (e projecdes) do
juiz, sem qualquer vinculo com a realidade fatica e probatdria (Lopes Jr, 2017, p. 64-
66).

Ja para Aury Lopes Jr.:

As medidas cautelares de natureza processual penal buscam garantir o normal
desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz aplicacdo do poder de
punir. S&o medidas destinadas a tutela do processo.

[-]

No processo penal, o requisito para a decretacdo de uma medida coercitiva nao é a
probabilidade de existéncia do direito de acusacdo alegado, mas sim de um fato
aparentemente punivel. Logo o correto é afirmar que o requisito para decretacdo de
uma prisdo cautelar é a existéncia do fumus commissi delicti, enquanto probabilidade
da ocorréncia de um delito (e ndo de um direito), ou, mais especificamente, na
sistematica do CPP, a prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.
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[-]

O risco no processo penal decorre da situacdo de liberdade do sujeito passivo. Basta
afastar a conceituacdo puramente civilista para ver que o periculum in mora no
processo penal assume o carater de perigo ao normal desenvolvimento do processo
(perigo de fuga, destruicdo da prova) em virtude do estado de liberdade do sujeito
passivo.

Logo, o fundamento é um periculum libertatis, enquanto perigo que decorre do estado
de liberdade do imputado (Lopes Jr., 2017, p. 17-18).

Na sequéncia da analise da disciplina da prisdo preventiva, os artigos 313* e 314 do
CPP tratam dos casos em que se admite ou ndo a decretacao desta espécie de prisao, extraindo-
se jé& da leitura do primeiro inciso do art. 313 um dos principios ou critérios orientadores das
prisGes provisorias, qual seja a proporcionalidade, tendo em vista que o dispositivo estabelece
que a prisdo preventiva so € cabivel para os crimes dolosos punidos com pena privativa de

liberdade méaxima superior a 4 (quatro) anos.

Jaoart. 314 do CPP determina que a prisdo preventiva ndo podera ser decretada em casos
que o “agente tenha praticado o fato ao abrigo de uma causa de exclusdo da ilicitude, tais como
estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular
de direito, ndo cabera a prisdo preventiva, por auséncia de fumaca de ilicitude na conduta.”

(Lopes Jr., 2017, p. 72). O art. 315%", com redagdo dada pela Lei 13.964/19, imp&e a necessidade

4 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva (Redagio dada
pela Lei n® 12.403, de 2011): I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos; Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado
o0 disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal; 111
- se o crime envolver violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia; 1V - (revogado).

§ 1° Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver divida sobre a identidade civil da pessoa ou quando
esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade ap0s a identificacdo, salvo se outra hip6tese recomendar a manutencdo da medida (Redagdo dada pela
Lei n®13.964, de 2019). § 2° Nao sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva com a finalidade de antecipacéao
de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigagdo criminal ou da apresentacdo ou
recebimento de denuncia (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019).

4 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 condigdes previstas nos incisos I, 1l e 111 do caput do art. 23 do Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal. (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

47 Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva serd sempre motivada e
fundamentada. (Redagéo dada pela Lei n® 13.964, de 2019).

§ 1° Na motivacdo da decretacdo da prisdo preventiva ou de qualquer outra cautelar, o juiz deverd indicar
concretamente a existéncia de fatos novos ou contemporaneos que justifiguem a aplicacdo da medida adotada. §
2° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acorddo, que: | -
limitar-se a indicagdo, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a
questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua
incidéncia no caso; 111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador; V -
limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento
ou a superacédo do entendimento.
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de motivacdo e fundamentacdo da decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisao
preventiva, devendo o juiz, segundo §1° do mesmo artigo, indicar concretamente a existéncia
de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicacdo da medida adotada, decorrendo
desta disposicdo outra importante exigéncia para decretacdo de prisdes cautelares, qual seja, a
contemporaneidade dos fatos que justificam a aplicacdo da medida. O pardgrafo 2° traz
exemplos em que a decisdo ndo serd considerada fundamentada, tratando-se de relevante

ferramenta de controle judicial das prisdes.

Por fim, o art. 316%8, também com redacdo introduzida pelo pacote anticrime, prevé a
possibilidade de revogacdo da prisdo preventiva, a pedido das partes ou de oficio pela
autoridade judicial, no caso em que deixarem de existir os motivos da sua manutencdo. O
paragrafo Unico trouxe novidade esperada por muitos criminalistas, prevendo a necessidade de
revisao da necessidade de manutencao da prisdo preventiva a cada 90 (noventa) dias, mediante
decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a priséo ilegal.

Finalizada a exposicdo da disciplina legal das prisdes provisorias, bem como seus
fundamentos e requisitos autorizadores, passa-se a explorar a parte principioldgica destas
medidas. Lopes Jr (2017) elenca os seguintes principios norteadores do sistema cautelar:
Jurisdicionalidade e motivacdo; Contraditorio;  Provisionalidade;  Provisoriedade;

Excepcionalidade e Proporcionalidade.

O principio da jurisdicionalidade e motivacdo determina que “toda e qualquer prisdao
cautelar somente pode ser decretada por ordem judicial fundamentada” (Lopes Jr, 2017),
conforme art. 93, 1X, da Constituicio®® e do art. 315 do CPP. Assim, a jurisdicionalidade
decorre da norma constitucional disposta no art. 5°, LXI, da CF/88%, segundo o qual ninguém
sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade

judiciaria competente, salvo nos casos de crime militar.

48 Art. 316. O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo preventiva se, no correr da investigacéo
ou do processo, verificar a falta de motivo para que ela subsista, bem como novamente decreta-la, se sobrevierem
razGes que a justifiguem. (Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019 - Vigéncia). Paragrafo Gnico. Decretada a
prisdo preventiva, devera o 6rgdo emissor da deciséo revisar a necessidade de sua manutengao a cada 90 (noventa)
dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal.

49 |X - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo pulblicos, e fundamentadas todas as decises,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo néo
prejudique o interesse publico a informacéo.

50 LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.
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Para Lopes Jr.,

A rigor, cotejando os principios da jurisdicionalidade com a presuncéo de inocéncia,
a prisdo cautelar seria completamente inadmissivel. Contudo, o pensamento liberal
classico buscou sempre justificar a prisdo cautelar (e a violagdo de diversas garantias)
a partir da “cruel necessidade”. Assim, quando ela cumpre sua fungdo instrumental
cautelar, seria tolerada, em nome da necessidade e da proporcionalidade. Mas,
infelizmente, a prisdo cautelar é um instituto que sofreu grave degeneracdo, a qual
dificilmente serd remediada por uma simples mudanca legislativa. O maior problema
é cultural, é a banalizacdo de uma medida que era para ser excepcional (Lopes Jr.,
2017, p. 22).

O principio do contraditorio consiste em garantia constitucional (art. 5°, LV, da CF/88°?)
e encontra-se consagrada, no contexto cautelar, no art. 282, § 3°, do CPP:

Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao
receber o pedido de medida cautelar, determinard a intimacdo da parte contréria,
acompanhada de copia do requerimento e das pe¢as necessarias, permanecendo 0s
autos em juizo.%?

Também, as audiéncias de custodia constituem expressdo do aludido principio, por se
tratar do momento em que o preso é “ouvido por um juiz, que decidira nessa audiéncia se o
flagrante serd homologado ou néo e, ato continuo, se a prisdo preventiva € necessaria ou se é

caso de aplicacdo das medidas cautelares diversas (art. 319).” (Lopes Jr., 2017, p. 48).

O principio da provisionalidade informa, como o préprio nome sugere, o carater
provisional ou ocasional da prisdo cautelar, encontrando-se consagrado no art. 282, 88 4° e 5°,
do CPP:

8 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagfes impostas, 0 juiz, de oficio
ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante,
podera substituir a medida, impor outra em cumulag&o, ou, em Gltimo caso, decretar
a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo Unico).

§ 5° O juiz poderd revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta
de motivo para que subsista, bem como voltar a decreté-la se sobrevierem razdes que
a justifiquem.5®

51V - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

52 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2022]. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso
em: 6 dez. 2022.

53 Ibid.
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Também se verifica relacionado ao principio em comento o art. 312, §2° ao exigir
situacdo fatica contemporénea e atual como condicdo para decretacdo da prisdo preventiva: Art.
312 ...] 8 2° A deciséo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em
receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a
aplicacdo da medida adotada (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019).

Neste sentido, conforme leciona Lopes Jr.,

A provisionalidade é um principio basico, pois séo elas, acima de tudo, situacionais,
na medida em que tutelam uma situacdo fatica. Uma vez desaparecido o suporte fatico
legitimador da medida e corporificado no fumus commissi delicti e/ou no periculum
libertatis, deve cessar a prisdo. O desaparecimento de qualquer uma das “fumacgas”
impde a imediata soltura do imputado, uma vez que € exigida a presen¢a concomitante
de ambas (requisito e fundamento) para manutengdo da prisdo (Lopes Jr., 2017, p. 24).

Intimamente relacionado ao principio da provisionalidade, porém inconfundivel com

este, pois, conforme Lopes Jr,

a provisoriedade esta relacionada ao fator tempo, de modo que toda prisdo cautelar
deve(ria) ser temporéria, de breve duracdo. Manifesta-se, assim, na curta duracdo que
deve ter a prisdo cautelar, até porque é apenas tutela de uma situacdo fatica
(provisionalidade) e ndo pode assumir contornos de pena antecipada.

Aqui reside um dos maiores problemas do sistema cautelar brasileiro: a
indeterminagdo. Reina a absoluta indeterminagdo acerca da duracdo da prisdo
cautelar, pois em momento algum foi disciplinada essa questdo. Excetuando-se a
prisdo temporaria, cujo prazo maximo de duracdo esta previsto em lei 22, a prisao
preventiva segue sendo absolutamente indeterminada, podendo durar enquanto o juiz
ou tribunal entender existir o periculum libertatis (Lopes Jr., 2017, p. 25).

O problema denunciado pelo citado autor, relacionado a indeterminacdo acerca da
duracdo da prisdo preventiva, apesar de ainda subsistir, em razdo da falta de um prazo méximo
de duracdo, foi mitigado em virtude da disposi¢do inserida pelo pacote anticrime no paragrafo
unico do art. 316, impondo a obrigatoriedade de revisdo quanto a necessidade de manutenc¢édo

da prisdo preventiva a cada 90 (noventa) dias, sob pena de tornar a prisdo ilegal®*.

%4 Muito embora haja disposicdo expressa na Lei, acerca da revisdo obrigatéria da prisdo preventiva a cada 90 dias,
o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6581 e
6582, fixou entendimento de que a auséncia da reavaliacdo da prisdo preventiva no prazo de 90 dias ndo implica a
revogacao automatica da custodia. No caso, 0 juizo competente sempre devera ser acionado a rever a legalidade e
a atualidade dos fundamentos da medida. O STF aplicou precedente firmado no julgamento da Suspenséo de
Liminar (SL) 1395, em que se estabeleceu que o dispositivo questionado néo estabelece um prazo maximo para a
prisdo preventiva, mas um dever geral e periédico de fundamentacdo, pelo magistrado, das razbes da sua
decretacdo. STF. Prisdo preventiva apos 90 dias ndo pode ser revogada automaticamente, decide STF.
Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=483244&ori=1>. Acesso
em: 11 nov. 2023.
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Na sequéncia do estudo da principiologia o sistema cautelar, o principio da
excepcionalidade informa que a prisdo, como medida grave e restritiva da liberdade, deve ser a
ultima ratio, devendo haver juizo quanto a adequacdo e suficiéncia das demais medidas
cautelares como condicdo para aplicacdo da prisdo. Encontra-se previsto no art. 282, § 6°°°: A
prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel a sua substitui¢cdo por outra medida
cautelar (art. 319).

Também, verifica-se expressdo deste principio no inciso 1, do art. 310 do CPP®®, o qual
impoe a “conversdo da prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas

cautelares diversas da prisdo.”

Sobre este principio, Lopes Jr. faz importante critica sobre o uso indiscriminado e
banalizado das prisdes provisorias no Brasil, situacdo que sera abordado em tdpico posterior,

afirmando que:

Ademais, a excepcionalidade deve ser lida em conjunto com a presuncéo de inocéncia,
constituindo um principio fundamental de civilidade, fazendo com que as prisdes
cautelares sejam (efetivamente) a ultima ratio do sistema, reservadas para 0s casos
mais graves, tendo em vista o elevadissimo custo que representam. O grande problema
é a massificacdo das cautelares, levando ao que FERRAJOLI denomina ‘crise e
degeneracéo da prisdo cautelar pelo mau uso’. — grifo do autor®’

No Brasil, as pris0es cautelares estdo excessivamente banalizadas, a ponto de primeiro
se prender para depois ir atrds do suporte probatério que legitime a medida. Além do
mais, esta consagrado o absurdo primado das hipdteses sobre os fatos, pois prende-se
para investigar, quando, na verdade, primeiro se deveria investigar, diligenciar, e
somente apo6s prender, uma vez suficientemente demonstrados o fumus commissi
delicti e o periculum libertatis (Lopes Jr., 2017 apud Ferrajoli, 1995, p. 549).

Por fim, o principio da proporcionalidade se trata de importante pilar de sustentacdo das

prisdes cautelares. Segundo ligdes de Lopes Jr. (2017, p. 597),

O principio da proporcionalidade vai nortear a conduta do juiz diante do caso
concreto, pois deverd ponderar a gravidade da medida imposta com a finalidade
pretendida, sem perder de vista a densidade do fumus commissi delicti e do periculum
libertatis. Devera valorar se esses elementos justificam a gravidade das consequéncias

55 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2022]. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso
em: 6 dez. 2022.

% |bid.

57 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2017, p. 597.



45

do ato e a estigmatizacdo juridica e social que ird sofrer o0 acusado. Jamais uma medida
cautelar podera converter-se em uma pena antecipada, expondo-se as consequéncias
de flagrante violacao a presuncéao de inocéncia.

[]

Em matéria de prisdes cautelares, a proporcionalidade é muito Gtil, desde que vista
como instrumento de proibicdo de excesso de intervencdo, para evitar a banalizacéo
do exercicio do poder (banalizagdo da prisdo cautelar) e limitar a prisdo cautelar aos
casos excepcionais, em que seja realmente necessaria, adequada e idénea para o
atingimento de seus fins.

A adequacdo informa que a medida cautelar deve ser apta aos seus motivos e fins.
Logo, se quaisquer das medidas previstas no art. 319 do CPP se apresentar igualmente
apta e menos onerosa para o imputado, ela deve ser adotada, reservando a prisao para
0s casos graves, como ultima ratio do sistema.

Assim, deve o juiz atentar para a necessidade do caso concreto, ponderando sempre
gravidade do crime e suas circunstancias, bem como a situacdo pessoal do imputado,
em cotejo com as diversas medidas cautelares que estdo a seu dispor no art. 319 do
CPP. Assim, devera optar por aquela ou aquelas que melhor acautelem a situacao,
reservando sempre a prisdo preventiva para situagdes extremas (Lopes Jr., 2017, p.
597).

Em que pese a atencdo dedicada a proporcionalidade como restricdo ao excesso de
intervencdo, assegurando que a prisdo preventiva seja a Gltima alternativa do sistema e aplicada
somente em situacBes excepcionais, essa missdao do principio parece ndo estar sendo
efetivamente cumprida, conforme sera demonstrado em topico seguinte. E relevante destacar
que o Principio da Proporcionalidade torna-se, muitas vezes, uma clausula genérica,
envolvendo juizos de valor e ponderac@es que resultam em amplo espaco de discricionariedade
judicial, permitindo-se a seletividade penal exaustivamente abordada neste trabalho. Isso
transforma o principio em um conceito manipulavel, suscetivel a interpretacfes seletivas,
permitindo uma abordagem a la carte e tornando-se passivel de ser utilizado para diversos
propositos, desde que sustentado por uma justificativa argumentativa convincente (Lopes Jr.,
2017).

4.1.1 Banalizacdo da prisao proviséria na pratica, principalmente no combate as drogas

_ O “Sel‘”

As politicas de repressdo ao comércio ilegal de drogas e de prevencédo contra o abuso de
substancias psicoativas geram longos e profundos debates no Brasil e no cenario internacional
(ndo a toa que existem trés tratados internacionais®® sobre o tema). A abordagem tradicional
sugere que o crime de tréfico de drogas deva ser diretamente enfrentado, sem medicdo de

esforcos para reprimir a pratica, sobretudo nas situacdes de traficAncia transnacional,

58 Convencao Unica sobre Entorpecentes, 1961 (emedada em 1972); Convencéo sobre Substancias Psicotropicas,
1971 e Convencéo Contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, 1988. Disponivel em:
<https://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/drogas/marco-legal.html>. Acesso em: 12 nov. 2023.
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representando o grande alvo de acordos de cooperacdo internacional que visam coibir e
desencorajar tais condutas, inclusive mediante uso de medidas de cunho essencialmente
coercitivo e punitivo pelos Estados Nacionais aderentes, diante de tamanha reprovabilidade que

o delito ostenta.

Nesse contexto de combate incessante contra o trafico de entorpecentes, o Brasil se
destaca negativamente pela utilizacdo excessiva de prisdes provisorias como forma imediata de
resposta e repressao ao delito, numa espécie de atendimento ao clamor publico ou como
resposta ao crime organizado. O uso indiscriminado e ilegitimo das prisfes cautelares no
combate ao crime, principalmente os relacionados as drogas, se tornou um problema cronico
mundial, trazendo consequéncias desastrosas para a sociedade, sobretudo aquelas mais afetadas

pelas politicas de repressao.

O uso excessivo do carcere antes da condenacdo tem sido amplamente denunciado como
um problema que atinge milhdes de pessoas em todo o0 mundo. A realidade dos sistemas penais
concretos mostra que a prisdo proviséria € uma medida habitual, aplicada com acentuada
discricionariedade, ainda que apresente multiplas e diferenciadas manifestacfes em relacdo aos
diferentes paises. Barletta alerta sobre o problema mundial, afirmando que:

Em vérios paises ao redor do mundo, especialmente na América Latina e no
Continente Africano, 0 uso excessivo e a duracao irrazodvel da prisdo proviséria séo
causas determinantes da superlotagdo carceraria, inserindo-se, portanto, na
problematica do encarceramento em massa apresentado por sistemas penais
disfuncionais e no quadro devastador de violéncia, condigdes brutalmente desumanas
e sistematica violacéo de direitos humanos.

Ressalte-se que existe certa dificuldade em se conseguir estatisticas oficiais confiaveis
sobre 0s sistemas prisionais, especialmente sobre prisfes provisdrias. As diferencas
entre os sistemas legais dos diversos paises, inclusive a varia¢do na forma de custddia,
a falta de transparéncia dos governos e a dificuldade de obtencdo de dados confidveis
sobre os sistemas prisionais dificultam a mensuracdo e a comparacdo das praticas
sobre prisdo provisdria ao redor do mundo (Barletta, 2019 apud Anitua, 2010, p.72).

Neste sentido, embora haja dificuldade na busca por dados oficiais confiaveis sobre os
sistemas carcerarios internacionais, especialmente sobre prisdes provisoérias, o Internacional
Centre for Prison Studies (ICPS), associado a Universidade de Essex, em Londres, possui uma
base de dados atualizada e util sobre os sistemas prisionais de quase todos os paises do mundo
(World Prison Brief). Em publicacdo realizada em 2020, o Diretor do World Prison Brief, Roy
Walmsley, divulgou dados quantitativos sobre presos provisérios de 217 paises, mostrando a

realidade da priséo proviséria nos cincos continentes. Estimou-se que cerca de 3 (trés) milhdes
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de pessoas encontravam-se presas sem julgamento ao redor do mundo em 2020, dentre estes
mais de 482.000 nos Estados Unidos, 323.000 na india, 253.000 no Brasil, 141.000 nas
Filipinas, 100.000 na Turquia, 96.000 na Russia, 79.000 no México, 71.000 em Bangladesh,
64.000 na Indonésia, 60.000 na Tailandia, 56.000 no Ird, 51.000 na Nigéria, 49.000 na Etidpia,
48.000 no Paquistdo, 47.000 na Africa do Sul, 43.000 na Argentina, 37.000 na Colémbia,
35.000 no Peru e Venezuela e 32.000 no Marrocos.

Verifica-se, a partir destes numeros, um percentual de aproximadamente 30% de presos
provisorios em relagdo ao total do nimero de presos do planeta®®, e no Brasil, 0o nimero de
presos provisorios representa 32,8% do total de presos no pais — 811.000 mil presos de acordo
com a base de dados do World Prison Brief ®. Estes percentuais permitem afirmar,
corroborando a tese explorada neste trabalho, que ha um uso excessivo e com duracdo
prolongada das prisdes provisorias no sistema criminal brasileiro, em desatendimento, portanto,
a disciplina legal, principiolégica e doutrindria abordada em tépico anterior, refletindo um

problema que afeta territorios para além do campo nacional.

Nesse sentido, percebe-se uma instrumentalizacdo das prisdes provisorias como forma
de repressao ao crime, e, no contexto de combate as drogas, verifica-se que a banalizacdo do
uso dessas espécies de encarceramento, de modo que este fendmeno merece uma anéalise
cuidadosa, uma vez que possui sérias consequéncias para o sistema de justica criminal e para a
sociedade como um todo no Brasil. Embora o combate ao trafico de drogas seja uma
preocupacao legitima das autoridades, a utilizacdo indiscriminada das prisdes cautelares como
ferramenta principal de enfrentamento desse problema tem gerado uma série de impactos

negativos.

Em primeiro lugar, é importante entender e respeitar a disciplina das prisdes provisérias.
Conforme explanado anteriormente, elas sdo medidas restritivas de liberdade aplicadas antes

do julgamento definitivo de um individuo, destinadas a garantir a ordem publica, a instrucéo

%9 De acordo com os dados divulgados pelo Internacional Centre for Prison Studies (ICPS), extraido da base de
dados do World Prison Brief, mais de 10,77 milh8es pessoas encontravam-se mantidas em institui¢des penais em
todo mundo, seja como presos provisorios/prisioneiros ou condenados, até a data da publicacdo da 13° edicdo da
Lista Mundial da Populacdo Prisional. WALMSLEY, Roy. World Prison Population List (thirteenth edition).
London: Internacional Centre for Prison Studies (ICPS), University of Essex, 2021, p.2. Disponivel em:
<https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world_prison_population_list_13th_editi
on.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2023.

% bid., p. 8.
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criminal ou a aplicacéo da lei. No contexto das drogas, muitas vezes séo utilizadas para deter
suspeitos de trafico, com base em evidéncias ndo conclusivas, muitas vezes bastando apenas o
testemunho policial como prova para a aplicacdo da medida. A banalizacdo desse instrumento

significa que, em vez de serem uma excecao, as prisdes provisorias tornaram-se a regra®’,

A fim de corroborar o que se tem afirmado neste trabalho, acerca do uso abusivo e
excessivo das prisdes cautelares, sobretudo nos casos referentes a crimes da Lei de Drogas,
recorre-se a pesquisa realizada® pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), relativa
ao monitoramento das audiéncias de custdédia em ambito nacional no ano de 2018. A pesquisa
revelou que a decretagdo de prisdo preventiva tem sido a tendéncia nas audiéncias de custddia,
correspondendo a 57% do total de decisGes consultadas no levantamento. Dentre estas, o crime
de tréfico de entorpecentes representa 75% dos crimes que geraram prisdo preventiva,

considerando o concurso de trafico com associagdo para o trafico®.

Com efeito, verifica-se que uma das principais consequéncias da banalizacdo das prisdes
provisorias é o aumento da populacdo carceraria. O Brasil ja tem uma das maiores taxas de
encarceramento do mundo, com cerca de 650 mil presos em unidades prisionais fisicas, dentre
estes, cerca 30% sdo presos provisorios®®. A superlotacdo das prisdes, considerando o total
aproximado de 481.000 mil vagas nos estabelecimentos prisionais, gera problemas graves,
como a precariedade das condicGes de detencéo, a falta de acesso a servigos basicos, a violéncia
intramuros e a propagacdo de doencas. Além disso, muitas vezes, individuos que sdo presos
provisoriamente acabam cumprindo penas mais longas do que deveriam devido a demora no
julgamento de seus casos, 0 que viola diferentes principios, sobretudo os da presuncgdo de

inocéncia e da provisoriedade das cautelares.

61 Segundo relatério da pesquisa “O fim da liberdade: a urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das
audiéncias de custodia”, a partir da analise de 2,5 mil decisBes proferidas nas audiéncias de custdédia monitoradas,
em 13 cidades de nove estados, no ano de 2018, revelou-se que a liberdade proviséria sem determinagdo de medida
cautelar foi concedida em apenas 0,89% dos casos, sendo concedida a liberdade proviséria com medida cautelar
em 40% dos casos e 2% correspondente a relaxamento de prisdes ilegais (IDDD, 2019, p. 85).

620 IDDD realizou, em 2018, 0 monitoramento das audiéncias de custddia em 13 cidades de 09 estados brasileiros,
consistente no maior levantamento ja feito sobre o tema no pais, tendo sido analisadas audiéncias de 2.774 pessoas.
O relatério nacional “O fim da liberdade: a urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de
custédia” encontra-se disponivel em: <https://iddd.org.br/wp-
content/uploads/2020/09/ofimdaliberdade_completo-final.pdf>.

83 1soladamente, o crime de tréafico de drogas representa 67% dos crimes que geraram prisdo preventiva (IDDD,
2019, p. 106).

64 Os dados sobre o nimero total de presos referentes ao 14° ciclo de coleta (dados obtidos entre janeiro e junho
de 2023) considerando as diferentes espécies de prisdo. Disponivel em: <https://www.gov.br/senappen/pt-
br/servicos/sisdepen>. Acesso em: 12 nov. 2023.



49

Outra situacéo preocupante é a seletividade do sistema de justica criminal. A banalizacéo
das prisdes provisorias tende a atingir de forma desproporcional a popula¢do mais vulneravel,
incluindo jovens, negros e moradores de comunidades carentes. 1sso resulta em um ciclo vicioso
de encarceramento, pois a prisdo, sobretudo antes do julgamento, néo resolve o problema das
drogas, mas sim contribui para a marginalizacdo desses grupos e a perpetuacdo do ciclo
criminal, em mais uma amostra do problema do etiquetamento social mencionado em tépicos

anteriores.

O levantamento de dados retrocitado, realizado pelo IDDD, revelou que, em relagdo a
raca, negros/as representam 64,1% contra 35,7% brancos/as, 0,15% amarelos/ as e 0,05%
vermelhos/as ou indigenas dentre o total de audiéncias monitoradas. Além disso, verificou-se
que a combinacao dos crimes decorrentes da lei de drogas, trafico em concurso com associacao
para o trafico, apresenta uma propor¢ao de 84,6% negros/as para 15,4% brancos/as, reforcando
o carater seletivo da legislacdo antidrogas e das abordagens policiais®. Por fim, o levantamento
também revelou que, a maioria das pessoas presas ap6s a audiéncia de custodia é do sexo
masculino (93,6%) e negra (64,5%). “A raga, portanto, também se manifesta como marcador

de desigualdade nos resultados das audiéncias de custodia.” (IDDD, 2019).

Diante dos nimeros apresentados, o estudo concluiu que “O trafico de drogas € o primeiro
crime ndo violento com maior indice de decretacdo de prisdo preventiva, ficando a frente,
inclusive, de crimes como feminicidio e lesdo corporal grave ou gravissima (inclusive em

concurso com violéncia contra a mulher)”.

Ademais, a banalizacéo das prisfes provisérias também sobrecarrega o sistema de justica,
contribuindo para a morosidade e a ineficiéncia da persecucdo penal, uma vez que nulidades
observadas no inicio do procedimento, desde a abordagem infundadas até a denuncia, podem
contaminar todo o processo, gerando anulagBes e consequentemente prejuizos para todo o
sistema criminal e para a sociedade. Assim, esta situacdo impede que casos de trafico de drogas

mais graves sejam julgados com a devida celeridade, prejudicando a justica como um todo.

%5 Nesses casos, a percep¢do de quem é o/a criminoso/a e, assim, a decisdo sobre a necessidade de efetuacio da
abordagem criminal, é 0 mecanismo que provoca tamanha discrepancia, que acaba por evidenciar que a forca
repressora do Estado afeta de maneira mais acentuada as pessoas negras (IDDD, 2019).
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Com efeito, é possivel afirmar, com certa seguranca, que a banalizacdo das prisdes
provisorias, especialmente no combate as drogas no Brasil, traz consequéncias profundas e
prejudiciais para a sociedade. E fundamental repensar as politicas de enfrentamento as drogas,
buscando um equilibrio entre a repressdo ao trafico e o respeito aos direitos individuais,

sobretudo quanto aos limites das prisGes provisorias.
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5. PANORAMA QUANTITATIVO DE PESSOAS NEGRAS PRESAS
PROVISORIAMENTE NO RIO DE JANEIRO EM DECORRENCIA DA
IMPUTACAO DE CRIMES DA LEGISLACAO PENAL ANTIDROGAS

O presente capitulo tratar4, com dados numéricos e percentuais, do impacto do uso
indiscriminado de prises cautelares como politica de repressdo aos crimes previstos na
legislacdo antidrogas nacional. Pretende-se demonstrar que a aplicacdo seletiva da lei
11.343/06, considerando a discricionariedade excessiva atribuida as autoridades do sistema
criminal na diferenciacdo de usuério/traficante abordada no capitulo, aliada ao desvirtuamento
da finalidade das provisdes provisorias, atinge sobremaneira a populacdo negra no estado do

Rio de Janeiro.

Para o alcance do objetivo citado, serdo utilizados os dados oficiais do Sistema de
InformacGes do Departamento Penitencidrio Nacional — SISDEPEN, ferramenta de coleta de
dados do sistema penitenciario brasileiro, que concentra informaces sobre os estabelecimentos
penais e a populacdo carceraria no pais. Também serdo utilizados relatorios de pesquisas
realizadas pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro, acerca do perfil dos entrevistados pela
em audiéncias de custodia realizadas no estado, além do relatorio da pesquisa “Prisdo Como
Regra: llegalidades e desafios das audiéncias de custodia no Rio de Janeiro” realizada em
parceria entre o Observatorio das Audiéncias de Custédia da FND/UFRJ e a Justica Global,
como parte do monitoramento nacional realizado pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa
— IDDD, além do relatério produzido em pesquisa do IPEA sobre o perfil dos réus nas acdes

criminais por trafico de drogas.

Conforme dados divulgados em relatério produzido pelo INFOPEN®®, contendo
informacdes penitenciarias referentes ao estado do Rio de Janeiro, em dezembro de 2006, ano
de promulgacéo da atual Lei de Drogas, a populagdo carceréaria total do estado era de 28.189
mil pessoas presas em celas fisicas, sendo 18.616 mil em regime fechado e 6.373 mil presos
provisorios. Do total de pessoas inseridas no sistema penitenciario, cerca de 15% tinha relacdo

com crimes relacionados as drogas. Em relacéo ao perfil do preso, verificou-se que cerca de

% Qs relatdrios contendo informag@es penitenciarias referentes ao estado do Rio de Janeiro podem ser acessados
em: <https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/RJ>. J4 os painéis dindmicos podem ser
acessados em <https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/paineis-anteriores>.
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62% dos presos eram pretos e pardos, perfazendo um total de 11.601 mil pessoas negras
(considerando pretos e pardos) presas aquela época.

Ja no dltimo relatdrio divulgado, referente a dez/2022, a populacdo carceraria total do
estado era de 48.196 mil pessoas presas em celas fisicas®’, sendo 15.724 mil em regime fechado
e 17.557 mil presos provisorios. Do total de pessoas inseridas no sistema penitenciario, cerca
de 30% tinha relacdo com crimes relacionados as drogas. Em relacdo ao perfil do preso,
verificou-se que cerca de 74% dos presos eram pretos e pardos, considerando-se, perfazendo

um total de 23.592 mil pessoas negras (considerando pretos e pardos) presas no periodo.

Nota-se, portanto, desconsiderando possiveis distor¢des no levantamento dos dados, em
virtude da dificuldade de obtencdo de informac6es fidedignas, que desde o advento da Lei n°
11.343/06:

- 0 nimero total de pessoas inseridas no sistema penitenciario fluminense aumentou em
cerca de 70% (de 28.189 mil presos em dez/2006 para 48.196 mil presos em dez/2022);

- 0 numero de presos provisorios no sistema penitenciario fluminense aumento em cerca
de 175% (de 6.373 mil presos provisorios em dez/2006 para 17.557 mil presos provisorios em
dez/2022);

- 0 percentual de presos relacionados aos crimes relativos as drogas dobrou (de 15% em
dez/2006 para 30% em dez/2022);

- 0 nimero de pessoas negras presas no sistema penitenciario fluminense aumentou em
cerca de 100% (de 11.601 mil pessoas negras presas em dez/2006 para 23.592 mil pessoas

negras presas em dez/2022).

Somam-se as estatisticas acima relatadas, os dados divulgados pela Defensoria Publica
do Rio de Janeiro — DPE/RJ na pesquisa sobre o perfil dos entrevistados pela Defensoria Publica
do Rio de Janeiro nas audiéncias de custddia entre setembro de 2017 e setembro de 2019%. Do
total de casos analisados (22.052), considerando as situagOes de concessdo da liberdade
provisoria (6.432) e relaxamento da prisao em flagrante (203), é possivel afirmar que 30% dos

casos resultaram em liberdade e, portanto, 70% redundaram em conversdo da prisdo em

67 N&o foram considerados os presos em prisdo domiciliar.

% Entre os dias 18 de setembro de 2017 e 30 de setembro de 2019, 23.497 custodiados foram entrevistados pela
Defensoria Publica do Rio de Janeiro. Pesquisa disponivel em:
<https://defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/0b6d8d161c1b41739e7fc20ccalcle39.pdf>.
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flagrante em preventiva. (DPE/RJ, 2020). Segundo o relatoério, do total de casos analisados,
verificou-se que 37% dos custodiados respondem por crimes da Lei de Drogas, a maior
incidéncia entre os tipos penais observados. Dos casos relacionados a Lei de drogas, constatou-
se que a liberdade é concedida em 19,5%, ou seja, praticamente 80% dos casos resultaram em
prisdo. Em relacdo a cor da pele do imputado, observou-se que os acusados de cor preta/parda
representam 77,4% dos que foram atendidos na audiéncia de custodia e declararam sua cor,
enquanto os de cor branca representam 22%. Por fim, notou-se que do total de 16.364 negros

acusados 4.491 passaram a responder ao processo em liberdade, o que corresponde a 27,4%.

Os dados acima sdo corroborados pelo relatério produzido pelo relatério da pesquisa
“Prisdao Como Regra”, a qual identificou que da amostra de 337 casos, os crimes relacionados
as drogas foram os mais frequentes ap0s 0s crimes contra o patriménio, respondendo a

aproximadamente 17% das imputacdes. Segundo a pesquisa®®:

Foi possivel observar que, em muitos casos, esses delitos estavam relacionados ao
contexto de prisbes em flagrante realizadas em comunidades vulneraveis e de
operacdes da policia.

Destaque-se que foi comum, nas audiéncias observadas, a apresentagdo de pessoas
presas em flagrante por furtos de alimentos, como chocolates, biscoitos, e, inclusive,
de brinquedos. Também era recorrente a apresentacdo de pessoas presas por trafico
de entorpecentes em razdo da apreensdo de infimas quantidades de droga, e que, ainda
assim, permaneciam presas por ndo serem primarias, ou porque, em razdo de seu
domicilio ou do local onde foram presas, foi presumido o seu vinculo com organizacao
criminosa, em flagrante afronta as garantias constitucionais e convencionais e aos
principios basilares do Estado Democrético de Direito.

Ressalte-se ainda que 102 dos 337 casos com informacdo sobre o crime envolveram
trafico ou associagdo para o trafico (considerando tanto casos com concurso quanto
casos sem concurso), o que significa que 30% do total de prisdes em flagrante foram
por crimes relacionados a Lei de Drogas (IDDD, 2019, p. 25).

Ja em relacdo a cor da pele do custodiado, a pesquisa identificou que:

O perfil das pessoas apresentadas nas audiéncias de custédia em Benfica reflete o
perfil identificado nas unidades prisionais em todo Brasil: sdo, em sua maioria,
pessoas negras, jovens (entre 18 e 35 anos), pobres (com baixa ou nenhuma renda),
presas nas ruas.

()

No que diz respeito a informagao sobre a raga/cor das pessoas custodiadas, foi possivel
a identificacdo em 77 dos 100 autos consultados. Neste universo, 74,0% foram
identificadas como negras e 26,0% como brancas (IDDD, 2019, p. 24).

8 INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Prisdo como regra: llegalidades e desafios das
audiéncias de custédia no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: IDDD, 2019. Disponivel em:
<https://www.global.org.br/wp-content/uploads/2020/11/Prisa%CC%830-Como-Regra.pdf>. Acesso em: 12 nov.
2023.
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Quanto a deciséo proferida na audiéncia de custodia, verificou-se que:

Com relagdo ao resultado das audiéncias, observou-se uma alta porcentagem de
decretacdo de prisdes preventivas, em contrapartida as opc¢des que os/as juizes/as
possuem, a luz dos critérios de necessidade, adequacdo e proporcionalidade das
medidas cautelares pessoais. Com efeito, em 62,5% dos casos, o/a juiz/a decretou a
prisdo preventiva. Em 36,5%, foi autorizada a liberdade proviséria com imposicao de
medida(s) cautelar(es) alternativas a prisdo. Por sua vez, no tocante as decisfes de
relaxamento de prisdo em flagrante, substituicdo da prisdo preventiva por prisdo
domiciliar, e liberdade provisoria desvinculada de cautelares, os indices foram
baixissimos (...)

O que se percebe claramente, através da pesquisa, é que a decretacdo da prisdo
proviséria — ndo obstante sua configuragao legal como medida cautelar excepcional e
subsidiaria em relagdo as demais medidas previstas em lei — segue, na prética, como
a primeira opcdo nas audiéncias de custodia. O indice de decretacdo de prisdo
preventiva, inclusive, é consideravelmente alto se se leva em conta determinadas
infraces penais imputadas aos custodiados/as. Homicidio, lesdo corporal, receptacao
em concurso com porte de armas ou com roubo, trafico de drogas em concurso com
associacao ao trafico e/ou porte ilegal de armas sdo imputacOes que ensejaram prisdo
preventiva em 100% dos casos nos quais apareceram. Especificamente a combinacédo
de trafico de drogas com associacdo ao trafico resultou em prisdo preventiva em
96,4% das vezes (IDDD, 2019, p. 40, grifo nosso).

Por fim, enriquecendo os dados ja relatados, a pesquisa do IPEA sobre o perfil dos réus
nas ac¢Oes criminais por trafico de drogas demonstra que:

()

Entre a data do “fato-crime” e a sentenga, pelo menos 84% dos processados por trafico
nos TRFs e 92% nos TJs ficaram presos por algum periodo, sendo majoritéaria a
decretacdo de prisdo preventiva.

()

A prisdo em flagrante é o tipo de prisdo que mais ocorre nos crimes de drogas,
correspondendo ao alto patamar de 85,6% (tabela 20). A prisdo em flagrante, como o
préprio nome indica, é aquela que depende de atualidade e visibilidade, isto é,
proximidade fatica e temporal com o crime e a acdo da autoridade. A prisdo em
flagrante reflete a forma como os delitos de drogas acabam sendo alcangados pelas
autoridades, ou seja, reflexo mais do resultado do policiamento preventivo/ostensivo
do que propriamente do policiamento judiciario, de matriz investigativa. Embora seja
comum a ocorréncia de prisdo em flagrante também como resultado de atividade
investigativa da Policia Civil, quando do cumprimento de mandados de busca e
apreensao, por exemplo, o quadro probatorio — centralizado em diligéncias policiais
referentes a autos de prisdo em flagrante na fase policial e em depoimento dos policiais
na fase judicial, com menor incidéncia de diligéncias de matriz investigativa (como
interceptacdo telefénica, quebra de sigilos e imagens/fotos de cdmeras) — permite-nos
concluir que o modelo de policiamento de tipo ostensivo/preventivo é amplamente
dominante no combate ao tréfico de drogas.

A segunda categoria de prisdo mais comum foi a prisdo preventiva, abrangendo 73,3%
dos réus.

()

0 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Perfil do processado e producéo de provas nas
acdes criminais por trafico de drogas: relatério analitico nacional dos tribunais estaduais de justica comum.
Brasilia, DF: Ipea, 2023. Disponivel em:
<https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/12376/1/R1_Perfil_producao_provas.pdf>. Acesso em: 28 out.
2023.
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Para os casos constatados de réus que sofreram prisdo em flagrante nos processos por
trafico de drogas analisados na pesquisa, tem-se como resultado preponderante sobre
as decisOes dos juizes (tabela 32) a conversdo da prisdo em flagrante em priséo
preventiva (71,8%). A segunda maior proporgdo de registros foi a concessdo de
liberdade provisoria conciliada as medidas diversas da prisdo (13,8%). Sendo assim,
as medidas resultantes das audiéncias de custodia quase sempre redundam na
manutencdo de encarceramento dos acusados e na continuidade do andamento do
processo judicial. Em apenas 2,3% dos autos processuais analisados, houve o
relaxamento do flagrante e a expedicéo do alvara de soltura.

()

Sobre o perfil que se mostrou predominante nos processos criminais de drogas,
considerando-se apenas os casos em que foi encontrada informacao no processo, tem-
se que: 86% sdo homens (grafico 2); 71,26% tém 30 anos ou menos (tabela 2); 65,7%
sdo pessoas negras (tabela 4); e 68,4% nao chegaram a cursar o ensino médio (tabela
6).

Um outro aspecto que se soma ao processo penal “cilindrico” é a manutengdo da
prisdo dos réus durante o processo. Nos crimes de drogas, a prisao preventiva € regra,
e a liberdade provisoria, excecdo. Entre os casos de prisdo em flagrante, houve
conversdo em preventiva em 71,8% (tabela 32). Cerca de 73,3% de todos os réus
processados estiveram, em algum momento, presos preventivamente (tabela 20). Cabe
mencionar ainda que a metade dos réus que estiveram presos em algum momento
durante o processo foram mantidos no carcere até a sentenga (51%, gréfico 14).
(IPEA, 2023, p. 10-101, grifos nossos).

Assim, em que pese ndo haver dado oficial que contenha com exatiddo o nimero de
pessoas negras presas provisoriamente apos e em decorréncia do advento da Lei 11.343/06, as
pesquisas citadas permitem estabelecer ao menos correlacdo entre a entrada em vigéncia da
legislacdo antidrogas e o aumento dos presos provisorios no estado do Rio de Janeiro,

destacando-se o percentual de negros inseridos no sistema penitenciario fluminense.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Diante da andlise sobre os impactos da Lei Antidrogas nas prisées provisorias de pessoas
negras no Estado do Rio de Janeiro, torna-se evidente a presenca de uma complexa rede de
fatores que contribuem para 0 aumento de pessoas pretas e pardas encarceradas provisoriamente
em virtude da imputacdo de crimes relacionados a Lei de Drogas. A subjetividade inerente a
Lei 11.343/06, com critérios abertos de distincdo entre usuério e traficante, as abordagens
policiais discriminatorias baseadas na cor da pele do suspeito e o uso abusivo de prisdes
provisorias convergem para uma realidade preocupante, que afeta de forma desproporcional a

populagéo negra no contexto fluminense.

A seletividade do sistema penal é notoria, refletindo ndo apenas nas estatisticas, mas nas
vidas humanas que sdo impactadas de maneira desigual, sem contar com as consequéncias mais
gravosas, como mortes, tortura e todo tipo violéncia de violéncia praticada contra a comunidade
afro-brasileira, a pretexto e em nome da “guerra as drogas”. A Lei Antidrogas, em muitos casos,
tem sido aplicada de maneira extremamente subjetiva, com alto nivel de discricionariedade,
desde a abordagem policial a decisdo judicial, resultando em pris6es preventivas injustificadas,
principalmente entre a populagdo negra. A criminalizagdo das drogas, aliada a preconceitos
arraigados, contribui para a perpetuacdo de estereGtipos que, por sua vez, alimentam a

seletividade do sistema criminal.

As abordagens policiais discriminatdrias emergem como uma peca central na engrenagem
desigual do sistema criminal. A subjetividade na interpretacdo da suspei¢cdo para o
envolvimento com drogas resulta em revistas e detencbes frequentemente baseadas em
esteredtipos raciais, aprofundando a marginalizacdo de pessoas negras e exacerbando a
seletividade do sistema. Essas acOes, além de afrontarem os direitos fundamentais, contribuem

para a perpetuacdo de um ciclo de desigualdade e injustica.

O emprego excessivo e abusivo das prisdes provisorias no ambito da Lei Antidrogas
contribui significativamente para a superlotacdo carceraria e para o agravamento dos problemas
estruturais do sistema penitenciario. A subjetividade na interpretagdo das circunstancias que
justificam a prisdo provisoria muitas vezes resulta em decisdes que desconsideram principios
fundamentais, como a presuncdo de inocéncia, atingindo de maneira desproporcional a

populacéo negra.
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Alfim, o presente estudo destaca a urgéncia de uma revisdo critica das politicas criminais
e da legislacdo vigente. Embora se reconheca uma evolucdo no debate em relacéo a politica
criminal de repressdo as drogas, por meio do (RE)635.659, em que se discute a
constitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas, bem como a definicao de critérios objetivos
para distingdo usuério/traficante, o avanco ainda é timido considerando os nimeros destacados
no topico anterior. E imperativo, portanto, que se promova uma abordagem mais justa,
equitativa e inclusiva, além da revisdo das préaticas policiais, e uma reflexdo profunda sobre o
papel do sistema criminal na perpetuacdo da discriminacdo racial, visando a superacdo das
desigualdades estruturais que intensificam a seletividade do sistema criminal. Somente por
meio de uma transformacdo profunda, tanto legislativa quanto sociocultural, podera se alcancar

um sistema penal que efetivamente promova a justica e respeite os direitos de toda a populacéo.
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