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RESUMO

A prisdo preventiva ¢ medida cautelar excepcional que restringe a liberdade do individuo em
um momento pré-processual. Dentre as fundamentagdes dessa prisdo, a garantia da ordem
publica ¢ certamente a mais genérica, posto que ndo tem defini¢ao legal, tampouco pacificacao
na doutrina e jurisprudéncia. Em meio a uma politica de guerra as drogas - em especial no
contexto de pandemia de COVID-19 - faz-se necessario avaliar efetivamente quem esta sendo
preso preventivamente por entorpecentes no Distrito Federal, bem como sob qual razdo. A
investigacao foi feita através de analise de acordaos do Tribunal de Justica do Distrito Federal
sobre o objeto. Foi possivel concluir que ndo ha um perfil especifico de traficante preso
preventivamente a qual o tribunal mantém a aludida cautelar. Trata-se de mecanismo que da
aspecto de legalidade para as decisdes de primeira instancia, com uma presenga infima de critica

e de reforma dessas decisdes de primeiro grau.

Palavras-chave: prisao preventiva; garantia da ordem publica; trafico de drogas; segunda

instancia; tribunal de justica do distrito federal.



ABSTRACT

Preventive detention is an exceptional precautionary measure that restricts the individual’s
freedom at a pre-procedural moment. Among the reasons for this arrest, the guarantee of public
order is certainly the most generic, since it has no legal definition, nor pacification concept in
doctrine and jurisprudence. Amid a war on drugs policy - especially in the context of the
COVID-19 pandemic - it is necessary to effectively assess who is being preventively arrested
for narcotics in the Brazilian Federal District, as well as for what reason. The investigation was
carried out through the analysis of judgements of the Federal District Court of Justice on the
subject. It was possible to conclude that there is no specific profile of a drug dealer in preventive
detention to which the court maintains the precautionary measure. It is a mechanism that gives
an aspect of legality to the decisions of the first instance, with an insignificant presence of

criticism and reform of these decisions of the first instance court.

Key words: preventive detention; guarantee of public order; drug trafficking; second

instance; brazilian federal district court of justice;
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INTRODUCAO

A prisdo, na Idade Média, era comumente uma medida cautelar. Isto €, servia
para garantir a execucao da pena, que era um castigo corporal (FOUCAULT, 1975:21). No
decorrer da historia, a finalidade da prisdo se modificou. Passou de ser medida cautelar para
majoritariamente servir como pena. Apesar da funcdo-pena ser a mais comum,
excepcionalmente ainda existem ocasioes em que a prisao ¢ meio de cautela. Ou seja, € possivel
prender antes da certeza que o individuo € culpado, antes mesmo de se iniciar o processo penal,
através do oferecimento da dentncia. Dentre essas possibilidades de prisdo provisoria, o
presente trabalho se concentra no instituto da prisdo preventiva, especialmente aquelas baseadas

na manutencao da ordem publica.

Pela propria amplitude deste termo - manutencao da ordem publica - essa espécie
de prisdo preventiva tem um potencial avassalador de cometer injusticas. Ou seja, a depender
da retdrica, qualquer indicio de crime pode ser uma ameaca a ordem publica. Agora, em meio
a politica de guerra as drogas, a chance de o individuo suspeito de traficancia ser injustamente
preso ¢ maior ainda. Especialmente de forma preventiva e com base na garantia da ordem
publica. Ora, essas prisdes massificadas e com conteido punitivista obviamente sdo um
problema. A estruturaliza¢do de prisdes arbitrarias - antes mesmo de haver processo penal -
evidentemente representa uma ameaca a democracia e ao estado de direito. Significa abuso de

poder, violéncia estatal, inseguranca juridica e politica de medo.

Evidentemente, uma afirmacdo sem embasamento ndo ¢ suficiente para a
ciéncia. E preciso provar essa sistematizacio de prisdes preventivas arbitrarias, carentes de
fundamentagdo e corroidas pela injustica. Especificamente, serd avaliado o cenario em que o
suposto crime cometido ¢ de trafico de drogas, ensejando em prisdo preventiva pela garantia da
ordem publica. O trabalho busca avaliar essa hipotese, a partir de analise legislativa, doutrinaria
e jurisprudencial. A pesquisa jurisprudencial sera feita especificamente no contexto do Distrito
Federal, através de acordaos recentes emitidos pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e

dos Territorios - TIDFT.
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1. PESQUISA LEGISLATIVA-DOUTRINARIA

A fim de estabelecer uma logica didatica na primeira parte deste trabalho, o tema
serd apresentado a partir da generalidade. Ou seja, partindo da legislagao do Codigo de Processo
Penal, que ¢ a lei mais abrangente sobre o tema, definir o que ¢ efetivamente o instituto da
prisdo preventiva. Em seguida, discorrer sobre as discussdes mais latentes entre alguns
intérpretes e especialistas dessa lei, os chamados doutrinadores. Na medida em que a
problematica se torna mais especifica, sera desenvolvido o tema de entorpecentes a partir da
Lei de Drogas (Lei 11.343/2006), e o encontro deste diploma legal com a Lei de Crimes
Hediondos (Lei 8.072/1990). Posteriormente, um levantamento do entendimento de alguns
doutrinadores sobre o objeto. Em uma tentativa de reunir esses temas, sera feita uma breve
pincelada do que o ramo cientifico tem a dizer sobre o tema deste artigo. Isto €, o estado da arte,

efetivamente a prisdo preventiva pelo trafico de entorpecentes.

Antes de tudo, uma pequena ressalva. Um dos desafios para a confecg¢ao deste
trabalho foi justamente filtrar a esséncia do objeto, separando ao maximo o ‘juridiqués’ da
tematica. Se dedicar ao estudo das ciéncias juridicas ¢ também um disciplinamento da
linguagem. Aqueles que convivem regularmente com o Direito, acabam por se apropriar de um
dialeto proprio. Palavras e simbolos que, querendo ou nao, afasta a discussdo de outras areas
académicas, e se distancia ainda mais da sociedade como um todo. Portanto, apesar do que
ocorre na realidade concreta, acredito que a Ciéncia, em especial o Direito, deve ser acessivel
a todos. Nessa linha de raciocinio, tomarei este trabalho como uma singela tentativa de tratar o
assunto da forma mais simples possivel. Sem, evidentemente, perder a complexidade do tema.
Meu objetivo ¢ que, pelo menos, o contetido deste texto seja inteligivel para estudantes de outras
areas de conhecimento que, por qualquer motivo, tenham interesse no assunto tratado. Sem

mais delongas, prossegue-se o desenvolvimento do presente trabalho.

1.1. Da prisao preventiva

4

E seguro afirmar que a liberdade ¢ um valor extremamente estimado pelo
ocidente contemporaneo. Esse valor se reflete no direito brasileiro, tanto que € um bem juridico
paulatinamente tutelado no nosso ordenamento juridico. Isto €, trata-se de uma ideia, um direito
protegido pelo diploma legal de maior hierarquia, a Constitui¢cao Federal - CF. Tanto que, essa
Carta Magna, no seu art. 5°, inciso LIV, veda a privagdo de liberdade sem o devido processo

legal, punindo a discriminagao atentatéria de direitos fundamentais, no inciso XLI do mesmo
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artigo. Isto ¢, segundo a logica juridica, para que seja justo tomar a liberdade de alguém, ¢
necessario antes o cumprimento de um procedimento meticulosamente previsto em lei, que
respeite os direitos inerentes ao ser humano, também garantidos pela Constituicdo. Entretanto,
nao ha sang¢do, desvantagem alguma para juizes que cerceiam a liberdade do réu através de uma
decretacdo de prisdo preventiva descabida. Ao invés disso, a Constituicdo prevé como remédio
juridico, como solucdo para essa hipotese, a impetragdo de habeas corpus, vide artigo 5° LXXI
da CF. Ou seja, nao existe um dispositivo, sequer um artigo em toda a legislacdo para evitar

que ocorra este constrangimento ilegal, somente para interrompé-lo.

E comum ouvir, dentre os operadores de direito penal, que ha uma habitualidade
de prisdes preventivas decretadas de forma arbitraria, especialmente aquelas com base na
garantia da ordem publica. Obviamente, a partir do momento em que conceitos juridicos, como
garantia, ordem publica e periculosidade se tornam meramente retdrica, i1Sso se torna um
problema. Porquanto a restricdo da liberdade sem o devido processo legal dependerd pura e
simplesmente da intima convic¢do do magistrado. Em outras palavras, o juiz tem este poder
irrestrito de prender pessoas sem seguir o procedimento previsto em lei. Em sua decisdo injusta,
¢ possivel que haja termos que deixem a fundamentagao com aparéncia de legalidade, porém

tais conceitos na realidade sdo vazios de conteido.

A prisdo preventiva pode ser definida como uma espécie de medida cautelar
mais severa, que coage o individuo a partir da restricdo provisoria da sua liberdade
(SANGUINE, 2014:2). A concepcio de cautela, para a logica do direito, mais do que aplicar o
direito material - o de prote¢@o aos bens juridicos - tem como prioridade a eficacia do processo,
de garantir o efetivo funcionamento da justica. Justamente, a medida cautelar tem carater de
instrumentalidade, ja que a sua finalidade ¢ fundamentalmente assegurar os efeitos da decisao
judicial terminativa, a sentenga (SANGUINE, 2014:6). Obviamente, serd decretada contra o
réu ou o indiciado, dentro da justi¢a penal. Em outras palavras, a prisdo preventiva ocorre antes
da fase probatoria do processo penal. Isto €, muito antes da efetiva investigacao para determinar
se o acusado de fato cometeu um crime. Logicamente, a tal prisdo preventiva, como medida
cautelar extremamente rispida, ¢ o Ultimo subterfigio do juiz para garantir que a sentenca se
concretize no plano real. As medidas cautelares diferentes da prisdo estdo previstas no artigo

319 do Cédigo de Processo Penal vigente — CPP.

Partindo para as ocasides cabiveis da prisdo preventiva previstas no CPP, em

uma situacdo em que essas medidas cautelares mais brandas, vide artigo 319 do CPP, nao
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satisfazem a garantia do funcionamento da justi¢ca, havera a possibilidade de decretacdo da
prisdo preventiva, conforme o disposto no artigo 282 §6° do CPP (NUCCI, 2021:393). Caso
essas medidas cautelares mais brandas sejam descumpridas, entdo também cabera prisao
preventiva, vide artigo 312 §1° do CPP. Essa severa medida cautelar pode ser decretada em
qualquer fase do processo penal, no momento de investigagdo até depois de sentenca

condenatoéria, conforme artigo 311 do CPP (NUCCI, 2021:393).

Os requisitos para a prisao preventiva estdo presentes no artigo 313 do CPP, a

saber:
Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da prisdo
preventiva:

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

II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado,
ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cdodigo Penal;

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

§ 1° Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver duvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para
esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a
identificagdo, salvo se outra hipotese recomendar a manutengdo da medida.

§ 2° Nao sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva com a finalidade de
antecipag@o de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigagdo
criminal ou da apresentag@o ou recebimento de denuncia.

O Codigo de Processo Penal tem uma logica na disposi¢ao deste artigo. Os
incisos ndo precisam ser cumulativos, basta o cumprimento de um deles para preencher os
requisitos da prisdo preventiva. O inciso I limita a decretagdo, a aplicacdo dessa medida para
crimes com pena em abstrato superior a 4 (quatro) anos. Isso porque, caso o réu ou indiciado
nao reincidente seja considerado culpado, com uma pena em abstrato inferior a 4 (quatro) anos,
entdo ele cumprira em regime aberto, observando o artigo 33 §2°, alinea “c” do Cédigo Penal -
CP. Isto ¢, responderd a acdo penal em liberdade. Logo, a partir do principio da
proporcionalidade, ndo ¢ razoavel aplicar uma medida cautelar mais severa do que a possivel
condenacao do imputado. Ou melhor, ndo ¢ ldgico o réu ser preso sem condenagdo por um
crime que, caso fosse declarado culpado, cumpriria a pena em liberdade. Agora, seguindo para
o inciso II do artigo 313 do CPP, os reincidentes sdo passiveis de medida cautelar. Esse
dispositivo pode ser interpretado junto com a simula 269 do STJ, in verbis, nestes exatos

termos:



14

E admissivel a adogao do regime prisional semiaberto aos reincidentes condenados a
pena igual ou inferior a 4(quatro) anos se favoraveis as circunstancias judiciais

A reincidéncia ¢ quem comete crime apos ter sido considerado culpado por
crime anterior, isto ¢, apds ter transitado em julgado a sentenca penal condenatéria, vide artigo
63 do CP. Digo, s6 ¢ reincidente quem foi considerado culpado por crime em sentenga penal
definitiva, sem recurso cabivel. Agora, o artigo 313 exclui a admissao da prisdo preventiva caso
a data de cumprimento ou extingdo da pena tenha ocorrido ha mais de cinco anos, com previsao
no artigo 64, inciso I do CP. Curiosamente, pela omissdo, a possivel admissdo da prisdo
preventiva abarca a situacdo do artigo 64, inciso II do CP. Isto ¢, dos crimes militares proprios
e politicos, tratando-se de uma situacdo de exclusdao da reincidéncia pelo CP. Em outras
palavras, mesmo que o Cddigo Penal ndo considere como reincidente aquele que cometeu
previamente crimes militares proprios e politicos, 0 mesmo diploma legal ndo apontou essa
exce¢do da reincidéncia, ao determinar que a prisdo preventiva € cabivel para os reincidentes.

Somente excepciona aqueles que cometeram esse crime anterior hd mais de cinco anos atras.

Assim, resta o questionamento se, para efeitos de admissibilidade da prisao
preventiva, aqueles com condenagdo posterior em crimes militares proprios e politicos serdo
considerados ou nao reincidentes. Ora, observando o principio norteador do direito penal, que
¢ o in dubio pro reo, na divida, a interpretacao cabivel deve ser a mais benéfica para o réu.
Entao, aqueles incluidos no artigo 64, inciso Il do CP, nao sdo passiveis de prisao preventiva
com base no artigo 313 inciso II do CPP. Outro impedimento para a decretagdo da prisao
preventiva, é caso o juiz verifique fortes indicios de excludentes de ilicitude!, conforme aduz o

artigo 314 do CPP.

Seguindo para o inciso III do artigo 313 do CPP, este serve para preservar as
vitimas lesionadas pelo réu ou indiciado, por se tratar de violéncia domiciliar. Agora, os incisos
do artigo 313 ndo possuem puramente uma natureza cautelar, isto €, de preservar o andamento
do processo. A possibilidade de prender crimes com a pena mais elevada, acima de 4 anos, de
encarcerar reincidentes e possiveis autores de crimes domésticos, parece buscar prevenir a
ocorréncia de outros crimes, e ndo de preservar o resultado util do processo. O Uinico requisito
que de fato tem aparéncia restrita de medida cautelar no artigo 313 do CPP ¢ o §1°, que preve

prisdo preventiva por nao haver informagao suficiente da identidade civil da pessoa. E uma

! A ilicitude & um dos elementos indispensaveis para a defini¢do de um crime. Caso o réu aja em estado
de necessidade (para proteger direito proprio ou de outrem de perigo iminente), em legitima defesa, em estrito
cumprimento de dever legal, ou em exercicio regular de direito, entdo a agédo ndo pode ser considerada crime, vide
art. 23 c/c art. 24 do CP.
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fungdo cautelar, ja que, logicamente, a impossibilidade de identificar o réu ou indiciado
impediria o prosseguimento do processo penal. Através deste breve estudo, € possivel constatar
que, na realidade, as medidas cautelares no processo penal tém tipicamente caracteristica dupla,
de cautela e de prevencao de outras condutas criminosas. O que, por si sO, ja extrapola a
natureza cautelar. Prevenir crimes ¢ papel tipico da policia, e ndo do judicidrio. Em
continuidade, o mesmo artigo, em seu §2° afasta a possibilidade da prisdo preventiva como
cumprimento prévio de pena, em observancia ao ja mencionado principio do devido processo

legal, no artigo 5°, inciso LIV, in verbis:
Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

Em outras palavras, ndo ¢ razoavel que uma prisdo preventiva seja utilizada
como antecipacdo de pena, ja que o individuo nao foi considerado culpado pelo crime a qual
responde penalmente. Trata-se de providéncia para evitar a arbitrariedade do estado. Ja que,
obviamente, para legalmente aplicar a pena sobre o individuo, ¢ necessario seguir o devido

processo legal.

Conforme mencionado, a légica juridica parte do pressuposto de que cercear o
direito de alguém, de forma ‘justa’, demanda o cumprimento de uma série de requisitos legais.
No caso da prisdo preventiva, obedecido os requisitos de sua admissdo, deverd ainda ser

avaliado o cabimento dessa medida cautelar, no artigo 312 do CPP:

Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem piblica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a
aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado. (grifo meu)

Agora, o trabalho em questdo essencialmente abordaré a prisao preventiva com
base na garantia da ordem publica. Uma vez que, realmente, das possibilidades de decretacao
da prisdo preventiva, esta ¢ a mais polémica e contestada entre os penalistas (SANGUINE,
2014:284). A ordem publica, por se tratar de conceito extremamente abstrato, fatalmente tem o
seu significado 4 mercé da subjetividade dos juizes. (JUNIOR, 2021:277). E justamente por
isso que a doutrina — entendimento de intérpretes e especialistas do objeto — e a jurisprudéncia
— conjunto de decisdes pregressas sobre o assunto — falha em determinar efetivamente o que ¢
a ordem publica, ja que, atualmente, ela esta “apta para absorver qualquer situagdo de crise”
(SANGUINE, 2014:284). Sanguiné (2014) lista diversas significagdes corriqueiras para a
garantia da ordem publica, basicamente em torno da prevenc¢ao do cometimento de outros
crimes, da protegdo das vitimas, e da satisfagdo do “clamor publico” (SANGUINE, 2014:284).

Ora, utilizar o aprisionamento de alguém para satisfazer esse clamor publico, com a finalidade
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de garantir a fé do povo nas institui¢des juridicas, obviamente nio ¢ a fun¢do de uma medida
cautelar (JUNIOR, 2021:284). Vale ressaltar, o clamor publico ndo ¢ fundamento cabivel para
a decretacao da prisdo preventiva, uma vez que nao estd previsto no artigo 312 do CPP
(MESSA, 2020:285). Deste modo, ha uma violacao evidente ao principio da legalidade, com

previsao no artigo 5°, inciso XXXIX da Constitui¢do Federal, in verbis:

Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacio legal
(grifo meu).

Assim, a finalidade pratica dessa medida cautelar ndo tem previsao
constitucional, tampouco legal (SANGUINE, 2014:284). Em outras palavras, no papel, ela tem
amparo no ordenamento juridico, porém a sua real fun¢do, no plano concreto, viola a intengdo
declarada da prisdo preventiva, bem como atropela principios constitucionais e direitos e

garantias fundamentais.

De fato, a prisdo preventiva, em especial baseada na garantia da ordem publica,
acaba por ultrapassar o seu carater de cautela. Tal medida extrapola a sua finalidade processual,
e passa a cumprir um papel de seguranga publica (PRADO; SANTOS, 2018:128). Por se tratar
tipicamente de uma funcdo do poder executivo, hd uma evidente violacdo da triparti¢do dos
poderes, ja que a finalidade cautelar ¢ transformada em prevencao geral e especial, de prevenir
que o povo, mas também que o individuo em questdo cometa crimes (JUNIOR, 2021:284;
SANGUINE, 2014:284). Logo, tal medida cautelar, além de cumprir um papel politico-
criminal, também serve como meio de antecipagdo da pena, por ter essa intengdo de isolar um

individuo definido as pressas como perigoso (JUNIOR, 2021:284).

Segundo Luiz Regis Prado e Diego Santos (2018),

Fazer uso de um instrumento que adentrou o ordenamento para estimular a liberdade
de sancionamento processual consiste em tratar o assunto “justi¢a” na linha de praticas
autoritarias, quase sempre de viés antidemocratico (PRADO: SANTOS, 2018:130)

Agora, para além do seu cabimento e real finalidade, outra questao
extremamente polémica nas prisdes preventivas ¢ a sua duragdo. Nao foi fixado um prazo
maximo para a prisdo preventiva. No entanto, houve uma alteracdo, em 2019, que prevé a
revisdo de oficio - quer dizer, deve ser cumprido independente de pedido das partes - dessa
medida cautelar no prazo de 90 dias, sob pena desta prisao se tornar ilegal, vide artigo 316,
paragrafo unico do CPP. Até o momento, referido dispositivo ¢ duramente questionado com
tramitacdao de duas ADI — duas ag¢des pela decretacdo de inconstitucionalidade do artigo, com a

finalidade de retird-lo do ordenamento juridico. A dificuldade de cumprir o artigo 316,
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pardgrafo tnico do CPP denota a desidia costumeira da justica ao deixar decretada a prisdao

preventiva sem revisdo habitual dos seus requisitos, apesar de existir previsao legal, no CPP:

Art. 316. O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo preventiva
se, no correr da investigagao ou do processo, verificar a falta de motivo para que ela
subsista, bem como novamente decreta-la, se sobrevierem razoes que a justifiquem.

A eito, o juiz ndo pode decretar de oficio a prisdo preventiva. Sera decidido
somente mediante requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente de
acusacao, vide artigo 311 do CPP. Tal previsao ¢ pertinente, ja que, caso o juiz pudesse decretar
de oficio, tal medida comprometeria a sua imparcialidade e daria ao processo penal uma
aparéncia ainda maior de inquisicdo, e ndo de acusacdo. Isto ¢, de uma justica penal a qual o
juiz ativamente investiga pessoas para incriminar, ao invés de um sistema imparcial que
funciona sob demanda, a fim de resolver um conflito social. Sem embargo, existem previsdes
para que o juiz atue de oficio nesta matéria, a saber, poderd decretar a prisdo preventiva
novamente, subsistindo as suas razdes, com fundamentacdo adequada, bem como podera

revoga-la de oficio, conforme artigo 316 do CPP.

De forma logica, a prisdo preventiva deve ser devidamente fundamentada. O
artigo 315 do CPP delimita os tipos de decisdes que carecem de fundamentagdo adequada.
Nota-se que o legislador tomou um cuidado especial ao redigir este dispositivo, justamente por
se tratar de uma medida cautelar excepcional, que priva o individuo de sua liberdade sem
condenagao prévia. Por Obvio, o juiz deve delinear fatos novos ou contemporaneos que
motivem a ado¢ao dessa medida cautelar, conforme artigo 315 §1° do CPP. Neste sentido, o

artigo 315 §2° do CPP adverte:

§ 2° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria,
sentenga ou acoérdao, que:

I - limitar-se a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

IT - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

IIT - 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 conclusao adotada pelo julgador;

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de simula, 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 disting@o no caso em julgamento ou a superagao
do entendimento.
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Deste modo, conforme o dispositivo, a fundamentacdo da prisdo preventiva
necessita de se adequar ao cendrio individual, isto €, concatenar, adequar a previsao legal com
o caso concreto. Caso falte fundamentacao adequada, entdao a decisdo sera nula de pleno direito.
Outra possibilidade de negligéncia com a fundamentacao € caso o magistrado deixe de enfrentar
todos os argumentos do réu ou indiciado, tratando-se de dispositivo com a finalidade de evitar
o cerceamento da defesa, vide inciso IV do artigo 315 §1° do CPP. Especialmente, o juiz deve
contraditar dois principais argumentos. Em primeiro lugar, a tese de afastamento do periculum
libertatis, isto €, o possivel perigo gerado pela liberdade do imputado. Segundamente, o
cabimento de medidas cautelares diversas, j& que a prisdo preventiva € excepcional,

imprescindivel a demonstracao da sua necessidade iminente (JUNIOR, 2021:282).

Inobstante, ainda ¢ comum a atuacdo de magistrados com fundamentagao
padrao, genérica e que justifica a prisao preventiva com base em perigos abstratos, tal qual, o
clamor publico, a reiteracdo — possibilidade de o individuo voltar a delinquir — a gravidade em
abstrato do crime, o de organizacdo criminosa ¢ de trafico de drogas etc. Sem tampouco
individualizar o periculum libertatis. Realmente, a prisdo preventiva sofre duras criticas da
doutrina e dos penalistas atuantes, especialmente aquelas decretadas com base na garantia da
ordem publica. Os desafios primordiais a serem enfrentados € a sua caracteristica de prevengao
geral, a falta de previsdo de duragdo, a auséncia de defini¢cdo do conceito de garantia publica, e

como garanti-la, bem como o alto numero de fundamentacgdes insuficientes no plano real.

1.2. Do trafico de entorpecentes

Tanto a legislacdo especifica - vide art. 1°, paragrafo unico da Lei de Drogas -
como a doutrina em analise, estabelece ‘droga’ como uma substincia que pode causar
dependéncia. Pode ser definida como tal através de legislagdo especifica, ou por lista emitida
pelo Poder Executivo da Unido (MARCAO, 2016:24; MASSON, 2021:22). Trata-se
essencialmente de uma norma penal em branco (MARCAO, 2016:24). Isto ¢, uma legislagio
que demanda uma “complementacdo para que se possa compreender o ambito de aplicacdo de
seu preceito primario”. (GRECO, 2021:7). Quer dizer, a Lei de Drogas, por si s0, ¢ incompleta.
Necessita de regulamentagdo, uma legislacao secundaria para ser aplicada. De fato, a propria
caracteristica da lei penal em branco gera duvidas se a Lei de Drogas viola ou ndo o principio
da legalidade, e portanto, se viola ou ndo a Constitui¢do. Segundo Valois (2021), a dependéncia
dessa legislacdo para com uma lei secundaria aumenta a discricionariedade. Digo, intensifica o

poder punitivo desenfreado do estado (VALOIS, 2021:441). A situacdo piora, na medida em
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que o agente que criminaliza os portadores dessas substancias, dita ‘drogas’, ¢ um o6rgao
meramente administrativo.

Mais especificamente, para suprir essa lacuna da lei, o Ministério da Saude emite
portarias com a delimitacdo de substancias que, para efeitos penais, serdo consideradas como
drogas. A fim de entender o procedimento necessario para a emissao de uma portaria que trata
de politica de saude, usaremos como base o manual de orientacdo do préprio ministério,
publicado em 2010. Trata-se, grosso modo, de um procedimento em que técnicos encaminham
esse projeto para outros 6rgaos administrativos - Conselho Nacional de Saude - CNS, Comissao
Intergestores Tripartite e Conjur - com o objetivo de obter a concordancia dessas entidades.
Seguido pela efetiva aprovagao da portaria pelo ministro da satde. Agora, sobre a alteragao de
uma portaria, o aludido manual de orientagcdo discorre a respeito dessa possibilidade, porém
ndo apresenta nenhum procedimento necessario para a modificagdo do ato administrativo.
Assim, no siléncio deste manual, somado com o entendimento de Masson (2021), é razoavel
concluir que basta a simples inclusdo de uma substancia na lista de drogas para criminalizar os
portadores desse entorpecente (MASSON, 2021:23).

Realmente, ¢ chocante entender que a criminalizagdo de substancias,
circunstancia que afeta agressivamente a realidade brasileira, nem sequer passa pelo crivo dos
representantes do povo, os deputados federais, por meio de lei complementar, ou pelo menos
ordinaria. At¢ mesmo porque a criminalizagdo de drogas ¢ um tema polémico, definitivamente
ndo ¢ um consenso na realidade brasileira. Concretamente, essas portarias - as que determinam
o que ¢ droga - tém relacdo direta com o segundo maior motivo de encarceramento nas
penitencidrias brasileiras, o trafico de drogas. Realmente, ¢ uma situagdo bizarra e
extremamente arbitraria.

Sobre drogas, outro apontamento pertinente se d4 por uma das formas de
legitimacgdo do direito penal, a tutela dos bens juridicos. Trata-se de um valor da sociedade
protegido pelo direito. Caso esse valor seja violado, como ultimo recurso, ultima ratio, sera
aplicada a lei penal sobre aquele que profanou o bem juridico. A l6gica penal tem como diretriz
a racionalidade, o que engloba o principio da proporcionalidade. Quanto mais precioso o bem
juridico, maior a pena sobre o transgressor. Quanto maior a gravidade da lesdo ao bem juridico,
também aumentara a pena. No caso da proibi¢do de drogas, o bem juridico tutelado ¢ a satde
publica. A pena em abstrato do art. 33 da Lei de Drogas, o trafico de drogas, ¢ de 5 (cinco) a
15 (quinze) anos de reclusdo. Reclusao significa que o inicio de cumprimento de pena pode ser

pelo regime fechado, a prisao.
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Ao passo que o crime de homicidio - art. 121, caput do CP - em sua modalidade
simples - sem qualificadoras, majorantes ou agravantes - ¢ de 6 (seis) a 20 (vinte) anos de
reclusdo. O crime de roubo simples - art. 157, caput do CP - ¢ de 4 (seis) a 10 (dez) anos de
reclusdo e multa. O crime de estupro, em sua modalidade simples - art. 213, caput do CP - tem
a pena de reclusdo de 6 (quatro) a 10 (dez) anos. Ora, em tese, o bem juridico mais precioso €
a vida. No entanto, abstratamente, entre matar alguém e praticar uma relagdo comercial ilegal,
porém consentida, tem a diferenca de pena maxima de apenas cinco anos. Tomar a propriedade
de outrem mediante violéncia ou ameaga € visto como um crime menos grave do que trafico. E
pior, destrogar a dignidade sexual da pessoa, mediante estupro, ¢ avaliado como menos grave
do que tréafico. Inclusive, a pena méxima em abstrato do estupro ¢ a mesma do que do roubo,
um dado da realidade que, por si so, ¢ extremamente problematico. Assim, basta fazer essa
comparagao grosseira para concluir que a pena em abstrato do crime de trafico de drogas nao ¢
proporcional, tanto em relacdo ao bem juridico tutelado, como em comparagdo com outros
crimes do direito penal. E evidente a violagdo do principio da proporcionalidade, e até mesmo,
¢ claro a falta de puro bom senso do legislador.

Sobre a satide publica, Queiroz (2009) questiona a real tutela desse bem juridico.
O autor ¢ um defensor da legalizagdo das drogas, pelos seguintes motivos: A propria
criminaliza¢do dos entorpecentes impede a atuagdo de autoridades sanitdrias sobre a substancia,
além dos usuarios nao terem, em regra, informagdes confidveis dos efeitos nocivos dessas
drogas. Ademais, a politica publica de combate a drogas ¢ majoritariamente criminal. Nao ha
incentivo, investimento ou estrutura no sistema de satde publico para o tratamento digno do
usuario e do dependente de substancias. Ao invés disso, os usudrios, aos olhos da sociedade,
sdo delinquentes marginalizados. Ao mesmo tempo em que se criminaliza as drogas com base
na tutela da saade publica, em uma das sociedades mais desiguais do mundo?, existem
brasileiros sem o acesso mais basico a satde. Isto €, penalmente, a saude publica ¢ um bem tao
protegido que supera a tutela da dignidade sexual. Posto que o crime de trafico tem a pena maior
do que o estupro. Apesar disso, enquanto o trafico ¢ duramente reprimido pelas institui¢des, a
tal da satde publica continua, para dizer o minimo, sucateada. Claramente, a teoria do Direito
Penal como ultima ratio nao ¢ replicada no plano concreto. Entende-se que o Direito Penal ¢ a

ultima ferramenta do Estado para proteger um bem juridico. Ora, por essa ldgica, politicas

2Em 2021, o Brasil ocupou o ranking de 9° pais mais desigual do mundo. A pesquisa se baseia nos dados colhidos

pelo Instituto Brasileiro de Geografia ¢ Estatistica (IBGE), comparados com os parametros do Banco Mundial
(Bird).
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publicas para melhorar a Saude Publica devem ter o enfoque, em detrimento de coibir o trafico
penalmente. Posto que ¢ justamente essa classe social mais carente, a que tem a satide em risco,
que esta sendo encarcerada por trafico de drogas. Para Valois (2021), em meio a escassez, essas
pessoas, que estdo na base da sociedade brasileira, ndo tem como preocupagao o comércio ilegal
de drogas. Até porque, no que concerne a ameaga a saude publica, existem preocupagdes mais
latentes do que o trafico. Portanto, a questdo do trafico ¢ uma questdo de classe (VALOIS,
2021:649).

Particularmente, entendo que hé sim uma preocupacgao da classe mais pobre com
o vicio em entorpecentes. Além do que, a proibi¢ao impossibilita o controle de qualidade dessas
mercadorias. Logicamente, como as pessoas pobres vao consumir os produtos mais baratos,
esses entorpecentes serao de qualidade inferior, sem haver qualquer controle sobre a verdadeira
composi¢do e conservagao desta substancia. No entanto, mais do que a preocupagao com o uso
de entorpecentes, o medo da violéncia - que a guerra contra as drogas acentuou
consideravelmente - pode ser mais latente do que o medo do vicio derivado do abuso de drogas.
Posto que as atuagdes mais ostensivas das policias sdo nas favelas, onde ¢ comum um inocente
ser morto por bala perdida, mesmo que seja neutro em relagdo ao conflito entre policiais e
traficantes. Sobre o tema, Valois (2021) entende que hd uma “ampliagdo exagerada do
instrumento do bem juridico” (VALOIS, 2021:439). Um verdadeiro “escarnio contra a
populagdo pobre, unicos punidos pelo sistema, do que como verdadeiro balizador da atividade
punitiva” (VALOIS, 2021:439).

Agora, passando para a andlise do tipo penal - digo, os elementos proprios da
figura do traficante - vide art. 33 da lei 11.343. A caracterizacdo do trafico ¢ extremamente
ampla, ja que existem 18 verbos no aludido dispositivo. A pratica de uma conduta dentre as 18
previstas ja incide na traficancia. Além do que, o individuo nao precisa vender o entorpecente,
sequer obter vantagem econdOmica para ser imputado como traficante. Surge entdo uma
confusdo para diferenciar o usudrio - previsto no art. 28 da lei 11.343 - do traficante. Ja que as
condutas de adquirir, guardar, ter em deposito, transportar ou trazer consigo drogas podem ser
tanto para o trafico, como para uso pessoal. Repercussdes penais em polos completamente
contrarios, ja que o uso de drogas tem uma pena incomum. Mais especificamente, de medida
educativa, de trabalho comunitario ou uma mera adverténcia. Ao passo que o trafico simples,
como dito anteriormente, tem a pena de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos de reclusao.

Em meio a essa confusdo, o que diferencia o traficante do usuéario ¢ a utilidade

da droga, se ¢ para o trafico ou para consumo proprio (MASSON, 2021:33). Entre o trafico e o
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uso pessoal, o Unico tipo penal intermediario na lei de drogas ¢ a figura da droga para uso
compartilhado. O agente que oferecer eventualmente, sem finalidade de lucro, drogas para uso
compartilhado, cumprird pena de cinco meses a um ano de detengdo e multa, vide art. 33 §3°
da lei 11.343. Vale ressaltar que a detencdo afasta a possibilidade de cumprimento inicial de
pena em regime fechado. Além do mais, aquele que oferece drogas para uso compartilhado
também esta sujeito as penas do usudrio para consumo proprio, do art. 28 da lei (CARVALHO,
2016:262). Mesmo assim, a diferenga entre traficante e usuario ¢ extremamente polarizada.
Ademais, a legislagao nao diferencia o comércio varejista do atacadista. Digo, o pequeno
comerciante estd sujeito & mesma pena dos traficantes que estocam grandes quantidades para
um comércio estruturado (CARVALHO, 2016:262). De fato, ¢ esse tipo de sutileza da
legislagdao que gerou precedente para o superencarceramento por trafico.

No que tange o elemento subjetivo do crime - a intencdo do agente ao cometer
o delito - tdo somente ¢ necessario a comprovagao do dolo genérico para haver traficancia. Em
outras palavras, basta provar que o réu tinha vontade livre e consciente de cometer o delito, sem
necessidade de revelar a finalidade especifica desse crime (MARCAO, 2016:95). Valois (2021)
entende que tanto a prescindibilidade do dolo especifico, como as condutas excessivas do art.
33, sdo ‘medidas de policia’. A afirmativa tem relagdo direta com a situa¢do a qual o autor
define como ‘estado de policia’. Isto ¢, um estado em que a policia deixa de cumprir somente
o essencial, e se utiliza de um poder discricionario e altamente autoritario sem lastro no
ordenamento juridico oficial, € sim no conjunto de direitos e deveres a qual a guerra as drogas
determina. E politica de medo (VALOIS, 2021:370).

Outro diagnodstico dessa politica de medo ¢ a inversdo do 6nus da prova, ao
diferenciar o usudrio do traficante. Explico, conforme dito anteriormente, a comprovagao da
traficancia demanda apenas a existéncia do dolo genérico. Ocorre que, para a configuracdo do
usudrio, ¢ necessario provar o dolo especifico, de que essa droga era destinada somente para o
uso pessoal (MASSON, 2021:33). Logo, hd uma subversdo completa da logica penal. O
principio constitucional do in dubio pro reo - art. 5°LVII da CF - dita que, em caso de duvida,
o entendimento deve sempre ser favoravel ao réu. Porém, diante da incerteza de determinar se
a conduta concreta ¢ de uso pessoal ou de trafico - pelo embate entre dolo genérico e especifico
- 0 individuo serd condenado por trafico de drogas. Concretamente, segundo Valois (2021), na
davida, condena-se por trafico. E por isso, dentre outras razdes, que a forma como se deu a
criminalizacdo do trafico de drogas torna a defesa do acusado praticamente impossivel

(VALOIS, 2021:465).
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Uma interdisciplinaridade interessante entre drogas e prisdo preventiva, ¢ que
algumas condutas previstas no art. 33 da Lei de Drogas sdo classificadas doutrinariamente como
crime permanente. Os atos especificos de expor a venda, ter em deposito, transportar, trazer
consigo e guardar drogas t€ém uma consumacao prolongada no tempo. Por exemplo, enquanto
o individuo guardar drogas, estard em processo de consumo o crime de trafico. Quer dizer que
a prisdo em flagrante sera possivel a qualquer momento (MASSON, 2021:58). Conforme visto
anteriormente, como a prisdo em flagrante pode ser convertida em preventiva, ¢ possivel que
essa caracteristica de crime permanente aumente a incidéncia de prisoes preventivas por trafico
de drogas.

Agora, analisada as questdes centrais em discussdo sobre a Lei de Drogas, um
dado importante para o estudo da legislagdao sobre trafico, ¢ que este crime ¢ equiparado ao
hediondo, conforme previsao constitucional, vide art. 5°, XLIII da CF. Quer dizer que a Lei de
Crimes Hediondos - Lei 8.072/1990 - também afeta diretamente a situacdo problema, e
portanto, também deve ser estudada e problematizada. Sobre o didlogo entre a Lei de Drogas e
a Lei de Crimes Hediondos, Valois (2021) entende que essa Lei de Crimes Hediondos, desde a
sua origem, ¢ flagrantemente inconstitucional. A Constituicdo prevé a figura do crime
hediondo, porém delega ao poder legislativo o papel de definir efetivamente e objetivamente o
que ¢ um crime hediondo, qual bem juridico a ser tutelado etc. No entanto, o legislador
infraconstitucional decidiu por apenas listar o rol de crimes hediondos, alterdvel quando
oportuno. Ora, uma vez que a lei deve ser clara e objetiva, no momento em que esses requisitos
ndo sdo preenchidos, entdo ha violagdao do principio da legalidade (VALOIS, 2021: 448-449).
A referida listagem de crimes hediondos esta disposta no art. 1° da Lei 8.072. O trafico de
drogas, como uma relacdo comercial consentida e ilicita, ¢ equiparado a um crime hediondo,
vide art. 5°, XLIII da CF. Vale mencionar que a maioria dos crimes hediondos sao
extremamente violentos, como o homicidio praticado por grupo de exterminio (art. 1°, 1), o
estupro de vulneravel (art. 1°, VI) e a tortura (art. 2°). Assim, a equipara¢do do trafico a um
crime hediondo, por si s6, j& € uma violacao do principio da proporcionalidade.

Dito isso, em meio a tantas condutas previstas como trafico na Lei 11.343, pelo
menos, somente aquelas com a finalidade especifica de comercializagao serdao abarcadas pela
Lei de Crimes Hediondos. Ou melhor, a prova de presenca de drogas com finalidade diversa de
consumo pessoal ndo configura, por si s6, a hediondez do crime (CARVALHO, 2016:296). E
de entendimento da maioria dos doutrinadores, que as condutas especificas do crime de trafico

equiparado a hediondo estdo previstas no art. 44 da Lei de Drogas (MASSON,2021:49).
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Dispositivo este que, inclusive, veda a liberdade provisoria daqueles que respondem
penalmente por trafico. Ou seja, trata-se do uso da prisdo preventiva para antecipar a pena do
acusado, algo expressamente vedado no art. 313 §2° do CPP. No entanto, de forma correta, o
STF decidiu pela inconstitucionalidade dessa proibi¢ao de liberdade provisoria da Lei de
Drogas, vide HC 104.339/SP (MARCAO, 2016:259). Voltando para os crimes hediondos, em
2019, o Pacote Anticrime, pela lei 13.964/2019, de forma pertinente, retirou o status da
hediondez do crime de trafico de drogas com previsdo no art. 44 §4° da Lei de Drogas
(MASSON, 2021:52). Isto ¢, ndo sera hediondo o crime de trafico praticado por réu primario,
de bons antecedentes, e sem relagdo com organizagdo criminosa, ou com dedicagdo especifica
em cometer crimes.

Em suma, o aspecto principal que diferencia o crime comum de crime hediondo
serd a execugao da pena. Sobre o topico, Valois (2021) entende que se trata de mais uma desidia
para com a Constituicdo e com a logica juridica. Uma vez que o agravamento da execugdo ¢
feito de forma arbitraria, com aparéncia de ser uma decisdo sem motivacdo concreta,
confeccionada de forma aleatoria (VALOIS, 2021:452). O artigo 2° da Lei 8.072 impede que
os crimes hediondos e equiparados sejam suscetiveis a concessao de anistia, graca, indulto e
fianga. Ou seja, sio vedadas tanto formas de extingdo de punibilidade®, como meios para a
autorizacdo de liberdade provisoria. Além disso, o prazo de prisdo temporaria para crimes
hediondos ¢ extremamente dilatado. Trata-se de medida cautelar de restricdo provisoria de
liberdade. A prisao temporaria comum tem o prazo de 5 dias, prorrogada por igual periodo, vide
art. 2° da Lei 7.960/1989. Em paralelo, a prisdo temporaria para crimes hediondos ¢ de 30 dias,
prorrogavel por igual periodo, vide art. 2° §4° da Lei 8.072. E visivel que o legislador teve a
intenc¢do de restringir a0 maximo a liberdade dos infratores de crime hediondo ou equiparado.

Tamanho ¢ o ideal punitivista do legislador de crimes hediondos, que diversos
dispositivos sao considerados inconstitucionais. A previsao do art. 2° §1° ainda estd em vigor,
porém jurisprudencialmente, foi esclarecido que essa premissa de que a pena deve ser
inicialmente cumprida em regime fechado nio ¢ uma “imposigdo compulséria” (MARCAO,
2016:105), justamente pelo principio da individualiza¢do da pena, vide art. 5° XLVI da CF. Ou
seja, nao ¢ permitido uma automatizagdo da pena, toda condenagdo deve se adequar ao caso

concreto, a personalidade do agente e as circunstancias especificas do crime.

A punibilidade é basicamente o poder do estado de punir o individuo, uma vez que a lei penal é
descumprida, o famoso ius puniendi. Obviamente, em casos de exclusdo da punibilidade, ndo ha mais
embasamento para que o estado aplique pena ou sangdo sobre o infrator.
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Ademais, os criminosos enquadrados na Lei 8.072, que sejam considerados
como um risco a ordem ou incolumidade publica, cumprirdo pena em regime separado dos
demais criminosos, em presidios de segurangca maxima, vide art. 3° da Lei 8.072. No caso de
prisdo provisoria, os acusados por crime hediondo ou equiparado também serdo detidos em
local separado, vide art. 84 §1° I da Lei de Execugao Penal, n® 7.210/1984. Além disso, depois
do individuo ser efetivamente considerado culpado, ele ird progredir de regime de forma muito
mais lenta dos criminosos comuns, o art. 112 da Lei 7.210 detalha bem esse procedimento.

Além do que, em certos aspectos, a Lei de Drogas enrijece ainda mais a execugao
da pena do traficante. Por exemplo, dilata o tempo necessario para a concessao de livramento
condicional, veda a concessdo de sursis e de livramento condicional para reincidentes
especificos, além de proibir a conversao da pena em restritiva de direitos, vide Lei 11.343 arts.
44 caput, paragrafo unico. Enfim, sdo outras questdes problematicas a qual o judiciario se
reinventa para aplicar essas legislagdes e respeitar ao mesmo tempo a constituicao e a logica
penal.

Em suma, sobre a execucao das penas de acordo com a Lei de Drogas e de
Crimes Hediondos, ¢ importante entender que a intengdo dos legisladores ¢ manter ao maximo
esses criminosos nos presidios. Carvalho (2016) salienta que os efeitos concretos da Lei 8.072
ndo ¢ a prevencdo dos crimes hediondos ou a reabilitagdo daqueles que passaram pelo sistema
penitenciario. O punitivismo sé trouxe a dificuldade de progressao de regime e a producao da
maior taxa de encarcerados na historia do Brasil (CARVALHO, 2016:320). Nao ha
proporcionalidade e justica alguma em deixar autores de um crime sem violéncia, uma relagao
comercial consentida - que ¢ o trafico de drogas - cumprirem pena com homicidas e
estupradores. O autor entende que essa violagdo ao ordenamento juridico ¢ mais grave ainda do
que o dano que o comércio de substancias causa a sociedade, posto que essa arbitrariedade
enfraquece as instituigdes juridicas, e perpetua o punitivismo desmedido e despotico (VALOIS,

2021:453).

1.3. Do estado da arte

Sobre o tema, os dados do Sisdepen - colhidos de julho a dezembro de 2021 -
oferecem diagnosticos pertinentes. A nivel nacional, a prisdo provisoria é o segundo maior
‘regime’ a qual a populacdo prisional nacional se encontra (29,35%). Superada apenas pelo
regime de cumprimento de pena fechado (48,6%). A categoria ‘prisdo provisoria’ ¢

provavelmente o termo guarda-chuva que engloba os institutos da prisdao em flagrante,
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temporaria e preventiva. Dialogando com a massificacdo do encarceramento nos anos 2000, a
quantidade de presos provisorios estourou de forma avassaladora nos ultimos vinte anos. Sao
80.775 presos provisorios em 2000, comparados aos 227.622, em 2021. Atualmente, o Brasil
possui um déficit de 47.185 vagas para presos provisorios. Isto €, o sistema penitenciario tem
uma superlotacdo de 20% de presos provisorios.

Em contraponto, o cendrio de presos preventivos no DF parece ser mais
promissor. Os presos em ‘regime’ provisorio representam 17,56% do total, superado por
aqueles no regime fechado (46,87%) e semiaberto (34,97%). Ainda sobre prisdes provisorias,
o DF possui um superavit de 134 vagas. Isto ¢, 134 vagas vazias para presos provisorios. Apesar
do diagndstico de superavit, o recorte de prisao provisdria na ala feminina possui um déficit de
42 vagas. Partindo para o tipo penal, a Lei de Drogas ¢ o segundo maior motivo de
encarceramento, superado apenas por crimes patrimoniais. Este cendrio ¢ confirmado tanto a
nivel nacional (29,41%) como distrital (18,34%).

Assim, ¢ razoavel inferir que a prisdo preventiva - como prisdo provisoria - ¢
também um mecanismo para o superencarceramento no Brasil. Assim como ¢ a Lei de Drogas.
Deste modo, faz-se necessario interpretar criticamente esses dados colhidos pelo Sisdepen. E
evidente que se comete diariamente uma variedade de crimes no Brasil. No entanto, entendendo
que os recursos sao limitados, a maquina estatal necessita de escolher conscientemente qual
serd a politica publica criminal. Quer dizer escolher coibir crimes especificos em detrimento de
outros. Do mesmo modo, dentro desses crimes mais perseguidos penalmente, escolher quais
serdo os individuos desviantes a qual o sistema penal vai se concentrar (MACHADO et al,
2021:7).

Pensando neste processo de criminalizagao secundéria do trafico de drogas - de
atuacdo concreta dos agentes da justica penal - a comunidade cientifica realizou diversos
estudos empiricos sobre o tema. Deste modo, foram reunidos trabalhos de estudo de campo nas
regides de Sao Paulo, do Rio de Janeiro, do Noroeste Mineiro e do Distrito Federal. Assim, sera
demonstrada as similaridades entre os dados das diferentes regides. Obviamente, uma vez que
a problematica delineada para este artigo tem como recorte geografico o Distrito Federal, as
especificidades dessa regido terdao um enfoque maior, em detrimento dos outros locais. Sem
mais delongas, o estado da arte - a produgao cientifica atual - produziu o seguinte.

Em um panorama geral, as leituras denunciam o perfil do individuo etiquetado
como traficante. Primeiramente, trata-se de homem jovem, pardo ou preto. Assim, conforme o

critério do IBGE, ¢, portanto, negro (JESUS et al, 2011: 68). Além de tudo, o traficante no
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sistema criminal ¢, em sua maioria, réu primario. Sem qualquer antecedente criminal prévio
(BOITEUX, 2009: 51-62; JESUS et al, 2011:69). Sobre o perfil do traficante no Distrito
Federal, Vargas (2011) o qualifica como pequeno traficante, réu primario, usuario de drogas e
pobre, com nenhuma ou com baixa qualificagdo profissional (VARGAS, 2011: 76). Vale
mencionar, Vargas (2011) ndo pesquisa o perfil racial dos réus. Isto é, denuncia somente a
criminalizacdo da pobreza a partir da seletividade da criminalizagdo secundaria (VARGAS,
2011: 50). Machado (2021), em sua pesquisa no noroeste mineiro, concluiu que, dos processos
estudados, 89% dos réus com informacao de raca eram negros (MACHADO, 2021:8).

No DF, as pesquisas apontam que mais de 50% das apreensdes de drogas sdo de
10 a 100 gramas de entorpecentes (BOITEUX, 2009:56; VARGAS, 2011:85). Mais
especificamente, a quantidade média da apreensao de drogas registrada no DF ¢ de somente 2,4
g (BOITEUX, 2009:56). Evidentemente, trata-se de traficante abordado com baixissima
quantidade de entorpecentes. Geralmente, o individuo porta somente um tipo de droga (JESUS
et al, 2011:48; VARGAS, 2011:88). Mais da metade da droga apreendida ¢ maconha
(VARGAS, 2011:85). Além do traficante médio abordado possuir pouca quantidade de somente
um tipo de droga, também ndo costuma portar outros elementos indicativos de atividade de
traficancia. Isto ¢, a maioria porta pouca quantidade ou nenhum dinheiro, sem presencga de arma
de fogo (JESUS et al, 2011:53).

Ainda sobre a possibilidade de carreira em atividade criminosa, os dados da
realidade contrariam o senso comum. A maioria dos réus agem sozinhos, ¢ sdo processados
somente por trafico, sem concurso de crimes de qualquer natureza (BOITEUX, 2009:51, 93-
99; VARGAS, 2011:100). Logo, ¢ possivel inferir que, no Brasil, a forca policial ¢ concentrada
sobre o pequeno traficante usuario. (MACHADO, 2021:12). Em contradi¢do com o valor do
direito penal como ultima ratio, ao invés de buscar curar esta dependéncia do pequeno traficante
usudrio negro e pobre, a maquina estatal escolhe por encarcera-lo.

Ora, claramente, a politica de drogas ndo ¢ para tutelar a saade publica. E a
propria legislagdo ¢ complacente, uma vez que ndo ha diferenciagdo efetiva do traficante
varejista para o atacadista. Até mesmo a modalidade do trafico privilegiado - previsto no art.
33 §4° da Lei 11.343 - ndo tem uma classificagdo especifica, e acaba por ser aplicada baseada
na subjetividade do juiz (BOITEUX, 2009:107). Obviamente, por se tratar de um beneficio
previsto em lei, a sua aplicagdo ndo deveria depender da discricionariedade do magistrado. No
entanto, apesar da maioria dos traficantes criminalizados de forma secundéria cumprirem os

requisitos do art. 33 §4° da Lei 11.343, em 93% dos casos, os juizes ndo aplicam esse privilégio
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(BOITEUX, 2009:95). Fica demonstrado que a justica criminal se utiliza de todas as
ferramentas possiveis para encarcerar a figura do pequeno traficante.

Ademais, as abordagens policiais sdo essenciais para entender a prisao
preventiva. Uma vez que € muito comum a conversao da prisdo em flagrante em prisao
preventiva, especialmente no caso de trafico de drogas. Vale ressaltar que a maioria das agdes
de policia voltadas para coibir o trafico sdo realizadas a partir das rondas da Policia Militar
(JESUS et al, 2011:36). Especialmente as prisoes em flagrante. Os dados colhidos em Brasilia
apontam que 91,6% dos processos analisados sdo iniciados a partir da prisdo em flagrante
(VARGAS, 2011:70). No Distrito Federal, os locais com maior taxa de prisdes em flagrante
sdo em primeiro lugar Brasilia (13,16%), seguido por Ceilandia (11,58%) (VARGAS,
2011:73).

Pelo fato dessas prisdes serem realizadas a partir de ronda, a pratica da
abordagem por ‘atitude suspeita’ ¢ determinante para aferir efetivamente quem ¢ o sujeito
abordado no Brasil (JESUS et al, 2011:36). Essa busca pessoal realizada pelos policiais

militares - a chamada abordagem - ¢ pautada no art. 240 §2° do CPP, in verbis:

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§ 2° Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém
oculte consigo arma proibida ou objetos mencionados nas letras b a f ¢ letra h do
paragrafo anterior.

Ora, conforme o principio da legalidade, a busca pessoal nao devera ser fruto da
discricionariedade irrestrita do policial. O agente publico s6 pode fazer ou deixar de fazer algo
que esteja prescrito em lei. Isto €, sob pena de ilegalidade, toda a abordagem realizada devera
ter uma fundamentacdo objetiva e cabivel, que se separa da subjetividade e dos estereotipos
construidos pelos agentes policiais.

Porém, na realidade, o que as pesquisas denotam ¢ uma separagao do dever ser
da realidade concreta, no que tange a atividade policial. Isto ¢, a atividade policial ndo ¢ pautada
na legislacdo penal, tampouco no regimento interno. O verdadeiro treinamento policial ¢
ensinado de policial antigo para o policial mais novo (VALOIS, 2021:380). Assim, ¢ formado
a crenga do trabalho policial através de uma subjetividade dessa classe de trabalhadores. Um
dado darealidade de origem qualitativa, apontado pelo trabalho de JESUS (2011). Por exemplo,
em entrevista com um policial militar ndo identificado, este entende a ‘atitude suspeita’ através
do “tirocinio”, uma ‘“convicc¢ao profissional adquirida pelo trabalho do dia a dia” (JESUS,
2011:36). Valois (2021) denuncia a auséncia de fundamentac¢ao da abordagem, como inclusive

conduta padrdo das forcas policiais (VALOIS, 2021:509). De fato, no que tange a atitude
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suspeita, os depoimentos dos policiais colhidos neste trabalho estdo imbuidos de generalidades
e de estereotipos. Enfim, demonstra o papel decisivo da subjetividade dos agentes de policia
que envolve a criminalizacdo secundaria através da busca pessoal (JESUS, 2011:158). Em
outras palavras, uma vez que a criminalizagao secunddria do traficante se inicia pela abordagem
policial, e ndo por investigacdo, se prende preto e pobre porque eles sdo os sujeitos abordados,

aqueles com atitude suspeita.

Partindo para o momento da sentenga, mais de 90% das analisadas sdo
condenatorias (JESUS et al, 2011:72; VARGAS, 2011:57). Em média, a atribui¢cdo do tempo
de pena ¢ suficiente para converter em restricao de direitos (JESUS et al, 2011:85). Isto ¢, sdo
geralmente penas de até 4 anos de reclusdo. Assim, a maioria dos etiquetados como traficantes,
que se encontram presos provisoriamente, nem sequer deveriam cumprir a pena em regime
fechado, caso fossem culpados.

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autonomas e substituem as privativas de
liberdade, quando:

I — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime nao for
cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena
aplicada, se o crime for culposo;

II — o réu néo for reincidente em crime doloso;

III — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa substitui¢do
seja suficiente.

Apesar disso, mesmo cumprindo os requisitos do art. 44 do CP, a grande maioria
dos entdo traficantes cumprem a pena em regime fechado, nas penitenciarias (BOITEUX,
2009:68; JESUS et al, 2011:88; VARGAS, 2011:69). Justamente pela relativizagdo de muitos
juizes acerca do inciso III do art. 44. A sentenca ¢ imbuida de punitivismo através da
generalidade, dessa crenca do traficante como o arquétipo de todo o mal da sociedade, de um
verdadeiro inimigo (BOITEUX, 2009:86; JESUS, 2011:126; VALOIS, 2021:430). Ora, trata-
se da prisdo automatica de individuos no final da hierarquia de comando do trafico de drogas.
Pessoas que, justamente pela situacdo de vulnerabilidade a qual se encontram, ingressam nesta

atividade criminosa (MACHADO, 2021:15).

Sobre a prisdo preventiva, mais de 90% dos réus nio respondem o processo

penal em liberdade, muito menos recorrem em liberdade (JESUS et al, 2011:88). Boiteux
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(2009) confirma esses dados, ja que 83,5% dos réus avaliados estavam em situagdo de prisao
em flagrante (BOITEUX, 2009:59). Assim, a propria natureza da prisdo preventiva abre
precedente para que o réu responda todo o processo penal destituido de sua liberdade. Isto ¢, a
falta de previsao de duracao desta medida cautelar, bem como a generalidade do termo ‘garantia
da ordem publica’.

As pesquisas de julgados do STF, acerca da utilizacao da garantia publica para
o encarceramento, denunciam a incidéncia de justificativas inaceitaveis para a manutengao da
prisao preventiva (FEDATO, KAZMIERCZAK, 2019:11). Além do que, em outra pesquisa
sobre as prisdes preventivas, ¢ possivel avaliar a diferenga da manutencdo da segregacdo
cautelar de acordo com o nivel de escolaridade do réu (SILVEIRA, 2015:236). A finalidade da
prisdao punitiva foi ultrajada para meio de antecipagdo de pena, como forma de coibir e de
prevenir possiveis crimes e da utilizagdo do direito penal como vinganca (FEDATO,
KAZMIERCZAK, 2019:12-14). Tudo isso através de decisdes genéricas e de uma verdadeira
automatizacao de decisdes interlocutorias e de sentengas condenatorias (VALOIS, 2021:521).
No caso de trafico, mesmo com a possibilidade de medida cautelar mais branda, ainda ha uma
preferéncia estruturada pela decretacdo e pela manutencao da prisao preventiva (SILVEIRA,
2015:238).

Em sua concretude, a prisdo preventiva, mais do que medida cautelar processual,
¢ efetivamente um instrumento de controle (SILVEIRA, 2015:237). Trata-se de uma resposta
estatal diante do fracasso em coibir crimes e em ressocializar criminosos. Logicamente, este
diagnostico gera uma sensacdo geral de frustracdo pela impunidade. Assim, o
superencarceramento por prisdes preventivas € uma resposta tosca para satisfazer o clamor
plblico, em meio a um sistema falido desde a sua origem* (VASCONCELLOS, 2008:164-165).
Isto ¢, a prisdo preventiva como garantidora da ordem publica busca controlar esses ‘individuos
problemadticos’, ao mesmo tempo retirando-os do convivio social e satisfazendo a populacao
(VASCONCELLOS, 2008:164).

Trata-se do que Foucault (2014) entende como formagdo da delinquéncia. Isto
¢, o estado produz a figura do delinquente, para poder utiliza-lo como bode expiatdrio, uma
verdadeira “ilegalidade dominada” (FOUCAULT, 2014:274). Para tanto, a etiqueta de
traficante, como o inimigo, significa carregar o fardo de todas as mazelas da sociedade. O

traficante encarcerado ¢ sujeito negro, pobre, jovem, sem antecedente criminal. Porém, busca

4 para mais sobre o assunto, ver MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere ¢ fabrica: As origens do sistema
penitenciario (séculos XVI-XIX).
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conseguir dinheiro através do comércio de substancias ilegais. Valois (2021) entende este
movimento como o reflexo do 6dio por alguém que busca dinheiro sem participar da ordem
social vigente. Isto €, trata-se do sujeito pobre que deixa de vender a sua forga de trabalho para
o capitalista. Que deixa de sacrificar o seu suor, a sua liberdade e reflexdo para receber um
salario precario. E desafiar a estrutura social, em uma sociedade de consumo onde o sacrificio
¢ essencial para a troca (VALOIS, 2021:550).

Ora, analisando o estado da arte, ¢ evidente que a justi¢ca criminal ¢ seletiva de
acordo com a classe social. Ou melhor, a criminalizagdo da pobreza na sua forma mais
pungente. Valois (2021) vai além. Considera que além de seletivo, o direito penal ¢ seletivo
aleatério (VALOIS, 2021:555). Se utiliza da prisdo aleatoria de pessoas encontradas dentro
desta seletividade. O diagndstico do encarceramento por trafico através de abordagens da
policia militar, sem investigagao alguma, pode ser interpretado a partir desta teoria. Ainda sobre
o trafico de entorpecentes, por mais que, a priori, a guerra seja contra as drogas, a violéncia ¢
travada contra as pessoas. E essa perseguicdo ¢ praticamente exclusiva para com o traficante
pequeno, usuario e periférico. A guerra as drogas mata mais do que o entorpecente em si. Guerra
essa declarada pelo estado, travestida de politica publica. Por mais que o bem juridico tutelado
na Lei 11.343 seja, supostamente, a saude publica, a politica do estado ¢ constantemente
despreocupada com este valor, em especial para os dependentes quimicos.

Ademais, para além da criminalizagdo da pobreza, a criminalizagdo racial ainda
ndo ¢ questdo central no estado da arte. Realmente, uma dificuldade para estudar o tema ¢ a
propria omissdo de dados em documentos estatais. De fato, no decorrer da historia, € habitual,
o movimento de esconder como o fator racial influencia a atuagdo do estado. Por exemplo,
consta o indexador racial no formuldrio de inquéritos policiais. No entanto, ¢ generalizado o
ndo preenchimento desta informacao. Similarmente, o Sisdepen nao utiliza como indexador a
raca dos aprisionados. Vale ressaltar, recentemente, retirou parametro indexador fulcral para
analisar a criminalizacdo da pobreza, que ¢ a porcentagem de presos por nivel de escolaridade.

Ora, o siléncio em si, sobre a raga dos criminalizados, ¢ também um diagndstico
interessante. A omissao do fator racial nos dados institucionais busca maquiar, esconder o
racismo institucional e estrutural. No entanto, por mais que o processo criminal busque ocultar
dos autos a raca do criminalizado, basta olhar fotos de qualquer presidio para concluir que a
politica criminal especificamente superencarcera jovens negros. Obviamente, 0s poucos
cientistas que se voltam para a criminalizacao racial tém o mesmo diagndstico. H4 uma

seletividade na criminalizagdo secundaria com base na cor. Nesses parametros, a prisao
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preventiva como instrumento de controle ¢ “mecanismo de gestdo racializado de punicao e do
espago urbano” (DUARTE; FREITAS, 2019:167). Digo mais, a partir dessa negacao
generalizada do racismo, Valois (2021) aponta uma evolugdo tanto do discurso para perpetuar
o racismo, como da visao popular sobre o assunto. Uma vez que, a0 mesmo tempo em que o

racismo ¢ algo reprovavel atualmente, ¢ justamente o homem negro que vai ser criminalizado:

E mais facil dizer que se odeia um criminoso do que dizer que se odeia um negro, era
mais facil enxergar uma senzala do que era se aproximar da carceragem de uma prisao
(VALOIS, 2021:644)

Assim, observa-se uma intersecc¢ao forte entre raga e classe. Realmente, o perfil
do encarcerado ¢ justamente aquele que tem a sua satide em risco. Esse jovens pobres e negros
tem a sua satde ameacada pela vulnerabilidade social. O traficante encarcerado, por sua vez,
tem a sua saude ameacada duplamente, tanto pela vulnerabilidade social, como pela
precariedade dos presidios. Além do mais, no que tange o consumo de drogas, os usuarios
jovens, negros e pobres terdo geralmente acesso somente as drogas de baixa qualidade
(DUARTE; FREITAS, 2019:168). Outrossim, no que concerne a violéncia derivada do trafico
de drogas, esse perfil de marginalizado também ¢ a maior vitima do conflito. Conforme o Atlas
da Violéncia de 2021, uma pessoa negra tem 2,6 vezes mais chances de ser morta do que uma
ndo negra. Diante do exposto, mais do que tudo, “a consciéncia da guerra as drogas e de seus

males ¢ consciéncia de classe” (VALOIS, 2021:649).

2. PESQUISA JURISPRUDENCIAL

De fato, tanto a legislagdo sobre as prisdes preventivas, como a Lei de Drogas
possuem previsdes e lacunas que possibilitam a arbitrariedade estatal. Inclusive, o estado da
arte confirma essa hipotese, e denuncia a participacao de toda a estrutura do estado nessa guerra
as drogas. Tanto a figura do policial, como do promotor, do juiz e do legislador. Resta a consulta
jurisprudencial acerca da situacdo-problema. Ou seja, das prisdes preventivas de traficos de
drogas com base na garantia da ordem publica. Essa investigagdo foi realizada através do site
eletronico do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal ¢ dos Territorios - TIDFT. Foi utilizado
como indexador - como filtragem da pesquisa - os termos ‘trafico’, ‘prisao’, ‘preventiva’,
‘garantia’, ‘ordem’ e ‘publica’.

A andlise foi somente de acorddos emitidos no periodo de 01/08/2021 até
01/08/2022. Inclusive, o resultado desta pesquisa jurisprudencial pode ser consultado através
do link disponibilizado no apéndice 1. Ao todo, foram encontrados 333 acdrdaos. Advirto,

dentre esses, foram dispensados os julgados acerca de reincidentes em trafico de entorpecentes,
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porém que se encontram presos preventivamente por crimes diferentes daqueles previstos na
Lei 11.343. Similarmente, foi excluido da anélise o acorddao n°® 1360000, uma vez que o inteiro
teor da decisdo nao estava disponivel para download. Assim, efetivamente, foram categorizados
275 acordaos do TIDFT.

A consulta jurisprudencial trouxe tamanha diversidade e complexidade de
situacdes, que foi realizada analise quantitativa e qualitativa desses dados. Assim, por uma

questao de didatica, comecarei pela parte objetiva da pesquisa.

2.1. Dos dados quantitativos

Para analisar essa consideravel quantidade de informagdes, foi confeccionada
uma planilha por meio da plataforma eletronica Excel. Para detalhes desses dados, o link da
aludida tabela esté inserido no apéndice 2. Pois bem, basta uma analise superficial dessa tabela
para observar o indice altissimo de manutencdo das prisdes preventivas. Ou seja, em regra, a
prisdo preventiva decretada pelo juizo primeiro grau ¢ sistematicamente mantida pela segunda
instancia. Dentre todas essas amostras, apenas em trés ocasioes a prisao preventiva foi revogada
- a turma entendeu que a segregacao do réu nao era necessaria - € uma prisao preventiva foi
relaxada - a turma entendeu que a prisao foi ilegal. Ou seja, no Distrito Federal, mesmo que o
advogado de defesa interponha recurso pela liberdade do seu cliente, a chance de que o réu
permaneca preso € de 98,5% (Tabela 1).

A estrutura do TIDFT comporta trés turmas criminais. Durante a pesquisa, foi
discriminada a turma recursal que julgou os casos, porém nao ha diferenciagdo gritante entre a
posi¢do das turmas. Vale remarcar apenas que a terceira turma criminal manteve todas as
prisdes preventivas dos casos apreciados por ela (Tabela 2). A intencdo dessa pesquisa
quantitativa partiu do interesse em compreender efetivamente quem sao essas pessoas, qual € o
perfil dos réus que recorrem por sua liberdade. A resposta ¢ muito simples. Todo tipo de perfil.
A pesquisa quantitativa vai demonstrar que, independentemente da variavel, os pacientes - 0s
réus que impetram habeas corpus pela sua liberdade - geralmente, continuam presos. A excegao
somente confirma a regra.

Além do que, dentre essas 275 amostras, somente uma decisdo nao foi unanime.
Como contextualizagdo, a segunda instancia do processo judicial é um 6rgao colegiado. Quer
dizer que cada acorddo analisado nesta pesquisa foi decidido por trés desembargadores, um
cargo de extremo prestigio oferecido para profissionais do direito com experiéncia e carreira de

destaque. Os desembargadores t€ém, em tese, um papel crucial para fazer a justica. De caso a
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caso, esses juizes vao discutir entre si, avaliando se a decis@o da primeira instancia foi legitima,
valida, justa. Ocorre que, na realidade, ndo ha discussdo alguma entre eles. Os desembargadores
simplesmente votam de acordo com o relator.

Explico, o desembargador relator € o responsavel por apresentar o relatorio do
caso, analisar de primeira mao e demonstrar o seu posicionamento para seus colegas. Conforme
mencionado, na verdade, ndo ha discussdo entre desembargadores. E mais comodo, d4 menos
trabalho simplesmente concordar com o entendimento do relator. Valido mencionar, a tnica
decisdo que nao foi unanime foi um caso em que o relator decidiu revogar a prisao preventiva.
Um dos desembargadores votou pela manutencdo da prisdo preventiva, porém o terceiro
concordou com o voto do relator. Ora, claramente, a situagao fatica dialoga com o entendimento
de Valois (2021), de que as prisoes, especialmente aquelas dentro do contexto de trafico de
drogas, sdo automaticas e em massa (VALOIS, 2021:521).

Partindo para o perfil desses acusados, geralmente os pacientes sdo primarios.
Existe uma diferenciacdo a qual essa pesquisadora falhou em discriminar na planilha de dados.
Dentre estes primadrios, ha aqueles que nunca cometeram qualquer tipo de delito. Porém, ao
mesmo tempo, também existem primarios com maus antecedentes, seja por ato infracional -
delito cometido por menor de idade - seja por agdo penal em curso ou mesmo por condenagao
ha mais de cinco anos atras. De qualquer forma, a informagao coletada e tabelada ¢ de que mais
da metade dos casos informados sao de réus primarios. Dentre os reincidentes, menos da metade
sdo reincidentes especificos, aqueles que cometeram previamente outro crime de trafico de
drogas (Tabela 3).

A maioria desses pacientes estdo respondendo criminalmente sem concurso de
crime, tampouco de pessoas. Isto ¢, foram denunciados somente por um crime, sem qualquer
tipo de auxilio de terceiros (Tabela 4). A situacao de flagrancia ¢ extremamente presente nas
amostras. Dentre os casos com essa informacao, € possivel inferir que 98% dos pacientes foram
primeiramente presos em flagrante. Conforme mencionado na parte tedrica do trabalho, o crime
de trafico de entorpecentes ¢ de natureza permanente. Ou seja, havendo suposta fundada
suspeita, o policial tem uma possibilidade altissima de atuagao. Inclusive entrando em domicilio
sem autorizagdo, ¢ armando emboscadas. Assim, o flagrante ¢ extremamente recorrente para
este tipo de crime. Para isso, a situagdo que gerou essa fundada suspeita ¢ variada. Geralmente,
pode ocorrer por abordagem, dentincia andnima ou por investigacao (Tabela 5).

A seguir, foi realizada anélise de apreensao de drogas. Dentre as amostras com

essa informagdo, mais da metade dos casos constam apreensao de somente um tipo de droga



35

(Tabela 6). Agora, sobre a quantidade de gramas apreendidas por acorddo, houve dados
numéricos e ndo numéricos (Tabelas 8 e 9). Especificamente, foi feito estudo mais aprofundado
dos casos numéricos. Os resultados acusaram uma variedade absurda de gramas apreendidas
por acorddo. Por essa razdo, as amostras foram separadas a partir da confeccao de perfis dos
supostos traficantes. Isto €, divididas entre traficante pequeno, médio e grande. Mesmo assim,
a variacao entre cada uma dessas categorias permanece muito grande. Para demonstrar isso, foi
realizado também o desvio padrao de cada perfil, que ¢ justamente a medi¢ao da variagao de
um dado estatistico. Ou seja, quanto maior o valor do desvio padrao em relacao a média, maior
¢ o nivel de variacdo dos dados em andlise. Fato ¢ que, independentemente da quantidade de
entorpecente apreendido, 98,5% dessas pessoas continuam presas preventivamente.
Comecando pelo pequeno traficante, a média de gramas apreendidas deste perfil
¢ de 29,35 gramas. Para atingir esse resultado, foi retirada as amostras sem informagdo, bem
como as prisdes preventivas sem apreensao alguma de substancia. O médio traficante teve uma
média de 497,39 gramas, enquanto o grande traficante aferiu a média de 155,11 quilos. Vale
ressaltar, especialmente, que as amostras do grande traficante tiveram uma variacao absurda de
quantidade. O menor valor apreendido nessa classificagcdo ¢ de 1 quilo, enquanto o maior valor
constou pouco mais de uma tonelada. Ainda mais, foi excluida da média o maior valor
categorizado, de 2,5 toneladas de entorpecente, por uma razdo pratica. A média do grande
traficante, com este valor incluso, ndo seria uma média verdadeira. Com certeza iria se
distanciar da realidade (Tabela 8). Resumindo, a partir dessa categorizacdo do porte do
traficante, foi constatado que a maior parte dos traficantes presos preventivamente tiveram uma
quantidade de 0 a 1 quilo de entorpecente apreendido. Ou seja, em primeiro lugar o traficante
de médio porte ¢ o perfil mais presente nas amostras, seguido pelo traficante de pequeno porte.
Sobre a qualidade das drogas apreendidas, a maioria avassaladora ¢ da maconha
e suas variantes, seja haxixe ou skank. A pesquisa ndo discrimina todas as drogas, somente
crack, cocaina, maconha, ecstasy, haxixe e lan¢a perfume. As demais substincias foram
contabilizadas de forma genérica, com a intitulagdo simples de ‘outras drogas’. Porém, posso
afirmar que uma quantidade expressiva dessas ‘outras drogas’ ¢ na verdade skank, uma outra
qualidade de maconha. Assim, a apreensao da maconha e suas varia¢des ¢ predominante. Vale
ressaltar, trata-se de entorpecente com a poténcia de danos a satde extremamente pequena, em
relag@o aos outros tipos de substancias criminalizadas. Seguida da maconha e suas variantes, a

segunda droga mais apreendida € a cocaina, e em terceiro lugar o crack. Ressalto que h4a uma
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diferenga enorme entre as apreensdes das variedades da maconha e as apreensdes de cocaina.
Basta avaliar a tabela 10, em apéndice.

Obviamente, a presenca de um entorpecente nao significa que o seu proprietario
¢ traficante. Essa condicao deve ser examinada a partir das circunstancias do caso concreto. Por
exemplo, se existe também apreensdo de dinheiro em espécie, municao, arma de fogo, balancga
ou outros petrechos tipicos de trafico. Petrechos sdo ferramentas em tese tipicas da traficancia,
tal qual rolo de papel-filme, pequenas embalagens, facas ou tesouras com residuos de
entorpecentes. Entdo, dentre os acordaos avaliados, a grande maioria ndo teve apreensao de
municdo ou de arma, muito menos os dois em conjunto (Tabela 11). Sobre as demais
ferramentas para o trafico, cerca de 34% dos casos ndo tiveram apreensdo de dinheiro, balanga
ou demais petrechos. Em segundo lugar, por volta de 19% das decisdes mencionaram apreensiao
de dinheiro em espécie. O resto dos casos variam dentre as possiveis combinagdes restantes, de
possibilidade de dinheiro e/ou petrecho e/ou balanga (Tabela 12).

Em verdade, o dinheiro em espécie esta presente em cerca de 43% dos casos
estudados. Assim, justamente por sua relevancia, essa quantidade foi dividida entre os conceitos
de pequeno, médio e grande traficante. Similarmente ao que foi feito na Tabela 8, apresentada
a média e o desvio padrao dessa quantidade de entorpecentes apreendidos. Para isso, foram
excluidos da anélise os casos com auséncia de dinheiro, bem como aqueles com presenca de
dinheiro, porém sem informac¢ao da quantia. Os resultados foram os seguintes: em média, foi
apreendido do pequeno traficante o valor de R$50,31. Do médio traficante, houve apreensao
média de R$707,59. Por fim, o grande traficante teve a média de R$16.570,00. De forma similar
com a quantidade de apreensao de drogas, a média de apreensao de dinheiro do grande traficante
estd comprometida (Tabela 13). Uma vez que o desvio padrdo ¢ superior ao valor da média.
Nesta categoria, o menor valor apreendido foi de R$4.680,00, enquanto o maior valor foi de
R$70.000,00. Claramente, sdo valores extremamente distintos. A maior incidéncia de apreensao
de dinheiro foi do traficante médio, no valor de R$101,00 at¢ R$4.000,00. Seguida pelo
pequeno traficante.

Entdo, de acordo com essa pesquisa quantitativa, o individuo preso
preventivamente na primeira instancia, que recorre ao TJDFT ¢ majoritariamente suposto
traficante médio e primario, preso em situagdo de flagrancia. Além do mais, em sua maioria,
foram presos com apenas um tipo de droga, geralmente maconha, e com dinheiro em espécie.

O crime em apuragao foi cometido sem concurso de crimes e de pessoas. Assim, aparentemente,
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trata-se de traficante sem periculosidade expressiva. Ou seja, o dano praticado pelo agente nao
extrapola o prejuizo proprio do crime de trafico de drogas.

Em sua maioria, trata-se de comerciante de substancia ilegal menos viciante do
que alcool. A prépria conduta de traficar ¢ praticada sem violéncia ou grave ameaga. Conduta
inclusive praticada por réu primario. Além do que, ndo ha grande incidéncia de arma de fogo,
tampouco de munig¢do. Infelizmente, o aspecto de raga e de classe nao foi discriminado nesta
pesquisa. O de raga, pela auséncia de foto dos réus e de mengao de cor da pele nos acérdaos. O
que ndo ¢ surpresa para ninguém, uma vez que ¢ generalizado o siléncio do fator racial em
documentos estatais. Da mesma forma, ndo hd men¢do de classe nas amostras. Porém, essa
pesquisadora falhou em planejar a discriminagdo por local do flagrante desses réus,
especialmente em casos de flagrante em domicilio. Mais tarde, percebi que a maioria
avassaladora dos casos ocorrem em cidades satélites. Isto &, em bairros de classe média e baixa
do Distrito Federal. Destaca-se que o perfil do traficante encarcerado - especificamente aquele
que recorre a sua liberdade - ¢ semelhante ao perfil delineado pelo estado da arte. A diferenca
visivel estd na média de quantidade de drogas e de dinheiro apreendidas. Ja que foi maior do
que o esperado.

Seja como for, tanto a primeira instancia como o Tribunal entenderam que a
liberdade desses sujeitos representa uma ameaca para a ordem publica. Vale mencionar, as
circunstancias deste perfil de traficante ddo direito ao beneficio do art. 33 §4° da Lei 11.343, a
minorante apelidada de trafico privilegiado. Considerando o disposto do art. 33 §2°, alinea ‘b’
da Lei 11.343, ¢ proporcional que este perfil de pessoa, caso seja condenada, cumpra pena no
regime semiaberto. Ou seja, o paciente ndo vai cumprir pena na prisdo, caso seja condenado.
Porém, na realidade fatica, vai ser preso preventivamente, mesmo que, caso seja culpado,
cumpra pena fora das grades.

Conforme dito anteriormente, a maioria dos sujeitos que se encontram presos
preventivamente ndo parecem ser especialmente perigosos. No entanto, a maior incidéncia das
fundamentagdes - especificamente pela manutengdo em flagrante - ¢ da gravidade concreta da
conduta. Ou seja, para os desembargadores, o caso em analise gerou um dano social que
extrapola o tipo penal. Um crime de trafico mais grave do que o comum. Nesta linha, também
ha uma incidéncia alta de fundamentagao pelo risco de reiteracao delitiva e periculum libertatis.
Ou seja, trata-se do uso de conceitos abstratos para justificar a prisdo preventiva, conforme
mencionado anteriormente (JUNIOR, 2021:282). De acordo com a ldégica dos

desembargadores, a liberdade do individuo permitiria que ele cometesse outros crimes,
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representando um perigo para a sociedade. Melhor dizendo, a maioria das fundamentagdes
dizem respeito a ideia de que a liberdade do individuo causaria uma espécie de desordem social.
Seja pela periculosidade, similar a gravidade, seja pela possibilidade de delinquir novamente.
Outro valor que se repete ¢ a auséncia de constrangimento ilegal.

Explico, o constrangimento ilegal ¢ um tipo de crime, previsto no art. 146 do
CP. No caso de prisdo preventiva, engloba o exercicio arbitrario ou abuso de poder. Assim
dizendo, ha uma argumentag¢ao forte, da parte da defesa desses réus, de que as prisdes
preventivas estdo sendo ilegais, genéricas, pouco fundamentadas (Tabela 14). Evidentemente,
os desembargadores argumentam, de forma generalizada, pela regularidade e cabimento das
prisdes preventivas com base na garantia da ordem publica. Assim, surge a necessidade de
realizar uma pesquisa qualitativa, especialmente para entender essa diferenciagcdo realizada
pelos desembargadores, entre aqueles que continuaram presos € os poucos casos de libertacao

do cativeiro preventivo.

2.2. Dos dados qualitativos

O duplo grau de jurisdicdo ¢ direito constitucional de reexame de decisao
judicial. Certamente, ndo existe democracia verdadeira sem o devido processo legal. Assim, a
segunda instdncia ¢ mecanismo que proporciona, para as partes, uma nova chance de
convencimento. Obviamente, essa nova decisdo deve partir de avaliagdo plena, ampla e
imparcial. Porém, a pesquisa subjetiva delineou um cenario diferente do dever ser. As Turmas
criminais ndo parecem decidir imparcialmente o cabimento de decisdo judicial anterior. Ao
invés disso, a segunda instancia atua como perpetuador do entendimento da primeira instancia,
dando aparéncia de legalidade para as decisoes indevidas de grau inferior. Dessa forma, ha uma
limitag¢do do duplo grau de jurisdi¢do na realidade fatica.

Nesta linha, ¢ extremamente comum que o relator copie a decisdo de primeiro
grau como demonstracdo de validade e cabimento da prisdo preventiva. Foi exatamente o que

aconteceu no acordio n° 142367:

O paciente foi preso em flagrante 0 que por si s6 evidencia a periculosidade do
paciente e o risco de reiteragdo delitiva. Impende observar que a possibilidade de
decretacdo da prisdo com base na necessidade de garantia da ordem publica € possivel
nas hipdteses em que se visualiza a periculosidade do agente pela gravidade do crime
perpetrado, em tese, identificada a partir das circunstiancias concretas do fato. O
crime de trafico de drogas ¢ grave. A disseminacao de drogas entre jovens desta capital
tem tomado proporg¢des preocupantes. Assim, em principio, a gravidade do delito e as
circunstancias da prisdo demonstram que a constri¢ao ¢ necessaria. (grifo meu)
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Ora, claramente essa decisdo monocratica - de primeira instancia - é genérica.
Primeiro que a situacdo flagrancial ndo necessariamente indica uma periculosidade da conduta.
Até porque o trafico € crime permanente. Isto €, a qualquer momento o criminoso esta sujeito
ao flagrante. Além disso, o juiz menciona que a prisao foi decretada a partir das circunstancias
concretas do fato. Porém deixa justamente de especificar os detalhes da ocorréncia. Ademais,
ndo consegue demonstrar que outras medidas cautelares sdo insuficientes para o caso em
questao. Tampouco denuncia suposto perigo que a liberdade do agente gera para a ordem
publica. Neste contexto fatico, o 6rgao recursal claramente deu ar de legalidade para uma prisao

preventiva ilegal, genérica, sem fundamentacao viavel. In verbis:

Como firmado na apreciagdo da liminar do writ, no caso em aprego, ndo se vislumbra
a existéncia de qualquer ilegalidade na manuteng¢do da prisdo preventiva do paciente.
Vé-se que a decisdo atacada se baseou na gravidade concreta da conduta
perpetrada, considerando as peculiaridades que envolveram o cometimento da
infragdo e o seu modus operandi. Conforme se extrai do APF n° 666/2022- 6" DP, os
policiais se deslocaram até a quadra 28 do Paranoa, proximo a feira, a fim de averiguar
uma denuncia de trafico e roubo de celular que haviam recebido. Ao se
aproximarem da feira, dois suspeitos saiam do local. Ao serem abordados, foi
apreendida uma porgao de 98,50g de crack no veiculo em que se encontravam. (grifo
meu)

Acordao 142367

E gritante a diferenca entre decisdo de primeiro e segundo grau. A de primeiro
grau se adequa a praticamente qualquer caso de conversao de prisdo flagrancial em preventiva
por trafico de drogas. Enquanto a segunda efetivamente menciona o caso concreto, relata o
numero do auto de prisao, bem como as circunstancias do flagrante e do suposto crime. Entao,
de fato, as decisoes do TIDFT nao sdo flagrantemente genéricas. Mesmo assim, o fundamento
¢ embasado em conceitos abstratos, como gravidade concreta da conduta. De todo modo, ¢

evidente que a decisdo colegiada deu aparéncia de legalidade a decisdo de primeira instancia.

E valida uma pequena observagdo: no momento de confecgdo de projeto deste
trabalho, encontrei com mais facilidade decisdes genéricas emitidas pelo TIDFT. As razdes
dessa mudanga ndo podem ser avaliadas no momento, porém existem hipoteses. E possivel que
a pandemia de COVID-19 afrouxou o viés punitivista dos juizes de primeiro grau, que passaram
a optar por uma medida cautelar diferente da prisdo preventiva. Assim, nao haveria motivo de

apreciacao desses casos pelo 6rgao recursal.

Aproveito o gancho do tema pandemia para ressaltar o embate presente em
alguns acordaos. Ocasionalmente, hd uma disputa entre prisdo preventiva por trafico de drogas

e a necessidade de distanciamento social. Em tese, trata-se de conflito entre duas possiveis
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lesoes a saude publica. No caso dos acorddos analisados, a manutengdo da prisdo preventiva
prepondera sobre a necessidade de distanciamento social. Nesta linha, segue uma jurisprudéncia

utilizada pelo 6rgdo recursal:

Quanto a necessidade da prisdo de pessoas suspeitas de trafico, crime contra a satide
publica, cometido em época de pandemia, com crise sanitaria gravissima no pais,
destaco o seguinte trecho de voto exarado pelo TJSP, no HC: 2053292-
65.2020.8.26.0000, Relator: Des. Xisto Albarelli Rangel Neto, Data de Julgamento:
25/03/2020, 3* Camara de Direito Criminal:

“Chega a ser intrigante ver como a sociedade reage enfaticamente a disseminagao de
um virus que supostamente nao provoca na maioria dos jovens infectados mais do
que os sintomas de um simples resfriado; e a leniéncia com que espera — ao menos
parte dela - sejam tratados os traficantes de drogas, que disseminam especialmente
entre a juventude, a praga indelével do vicio ¢ da derrocada fisica, social e moral.
Se aum lado a necessidade de refrear a disseminacdo da doenca impde razoavelmente
a nos todos, cidadaos de bem, o confinamento domiciliar, por que ndo aceitar a
cautelar segregacdo de alguns no carcere para preservar a nossa juventude do
aliciamento para a drogadi¢cdo? Em ambas as situagdes o que se visa proteger ¢ a satide
publica, o bem estar de todos, ndo havendo por que entdo esperar-se tratamento
diverso. O virus liberto € perigoso, € como nao da para prendé-lo, prendemo-nos nos.
O traficante livre também ¢é perigoso, mas dele podemos nos ver livres desde que
o prendamos ou 0 mantenhamos preso, ainda que por um periodo que o faga refletir
sobre a gravidade do que fizera”.

Acoérdao 1363591

Esse discurso trata de uma variedade de assuntos pertinentes. Inclusive, entendo
ser possivel a confecc¢ao de outro trabalho apenas para analisa-lo. Como nao ¢ o momento para
isso, farei breves apontamentos sobre este trecho. Fica claro nesse fragmento o descaso do
locutor para com a gravidade da pandemia. Além do que, claramente o narrador enxerga que a
prisdo do dito traficante ¢ uma solugdo para a garantia da saude publica. Mais do que isso, hé
uma separacao evidente entre as figuras do ‘cidadao de bem’ e do traficante. NoOs contra eles.
O traficante passa a ser, para o imaginario social, uma representagao de tudo o que ha de mal
na sociedade (VALOIS, 2021:557). Portanto, o seu afastamento significa a prote¢ao do restante
da sociedade. O crime deixa de ser fato social, e passa a ser uma batalha entre o bem e o mal.
Evidentemente, o fragmento ¢ um exemplo de como funciona o direito penal do inimigo na
guerra as drogas.’ No entanto, concretamente, esse superencaceramento tem como Unica
vantagem a satisfagao do clamor publico. Nao se trata de solug¢do. Este discurso ideologico

simplesmente gera outros tipos de problemas, que serdo esbocados em momento oportuno.

> Para mais sobre 0 assunto, ler o capitulo 3.1.2 do livro de Valois (2021), intitulado ‘O direito Penal
da Guerra as Drogas’.
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Também ¢ possivel que a recomendacdo n° 62 do Conselho Nacional de Justica
diminuiu a incidéncia de fundamentacdes genéricas emitidas pelo TIDFT. Neste documento,
existem adverténcias com a finalidade de diminuir e prevenir o superencarceramento.
Especialmente as restri¢des de liberdade por meio de medida cautelar. Reitero, a recomendagao
foi emitida com o simples intuito de evitar a propagacdo do coronavirus. Ou seja, o
superencarceramento teria decrescido para diminuir o contdgio do virus, e ndo por ser uma
situacdo degradante. E viavel que a qualidade das decisdes melhore em razdo do entendimento
recente do Superior Tribunal de Justi¢a - STJ. Em outras palavras, trata-se da atuacao das turmas
recursais que costumam fundamentar devidamente as prisdes preventivas. No entanto,
possivelmente essas prisdes foram decretadas de forma genérica, em sede de primeira instancia.
Assim, a soltura desses réus, via STJ, ¢ evitada. De todo modo, ¢ fato que as prisdes estao
fundamentadas. A partir de conceitos abstratos, porém repletas de circunstancias do caso

concreto e munidas de jurisprudéncia e de legislacao.

Nada obstante, os relatores modificam o seu entendimento para manter o
individuo preso a todo custo. Independente do caso, o 6érgao recursal vai encontrar argumentos
para manter o paciente em cativeiro. O desprezo e descaso com as circunstancias favoraveis
dos réus ¢ continuo. De tal forma que fica dificil pingar em quais casos o réu tem direito a
responder processo criminal em liberdade. Relembro que o dispositivo da Lei de Crime
Hediondos, que veda a possibilidade de liberdade provisoria do denunciado, foi considerado
inconstitucional. No entanto, ainda h4d uma grande incidéncia de encarceramento por prisao pré-
processual, de forma desproporcional. A manutencdo da prisdo preventiva dos acusados de
trafico se torna a regra, e ndo a exce¢do. H4 uma inversdo dos valores da logica por tras da

previsao de medidas cautelares.

Por exemplo, € comum o argumento que o individuo foi flagrado com grande
quantidade de entorpecentes. Em tese, uma alta quantidade de droga teria o potencial
avassalador de disseminagdo de substdncia nociva. Logo, a lesdo desferida contra a satide
publica extrapolou o dano inerente gerado pelo crime de trafico de drogas. Assim, a liberdade
do individuo, por si sd, ¢ relevante ameaga a ordem publica. Porém, de forma dicotomica, o
pequeno traficante, que comercializa quantidade infima de entorpecente diferente de maconha
também sera preso preventivamente. Pela periculosidade da droga. Ora, para o 6rgao recursal,
independente do caso, o individuo deve permanecer preso. Basta encontrar um ponto minimo

fora da curva para redigir a devida fundamentacao.
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Digo mais, geralmente esses sujeitos flagrados com grande quantidade de
entorpecentes ndo parecem pertencer ao topo da estrutura de poder do comércio de
entorpecentes. Pelo contrario, sao a base dessa piramide. Pelas circunstancias do crime,
parecem ser mulas - sujeitos pagos para transportar droga. Além disso, a maioria sdao réus
priméarios, com bons antecedentes. Sem qualquer tipo de petrecho ou arma de fogo apreendida.
Ainda, conforme informagdes extraidas em sede de confissdo, julgo que a quantia de dinheiro
prometida provavelmente s6 vale a pena para individuo pobre e marginalizado. Em torno de
mil reais, dois mil reais para transportar uma quantidade absurda de droga. Valor acima de 10
quilos, por exemplo. Assim, ndo se desestrutura o comércio de drogas. Primeiro pelo fato da
prisdo de grandes traficantes ter uma incidéncia pequena. Segundo porque esses traficantes de

grande porte geralmente exercem papel de menor importancia para a gestao do trafico.

Outro motivo utilizado para decretar a prisao preventiva ¢ o risco de reiteragao
criminosa. O 6rgdo recursal entende que a habitualidade da conduta enseja em periculum
libertatis. Agora, surge o seguinte questionamento: qualquer tipo de comércio ndo implica
habitualidade? Serd mesmo que a habitualidade extrapola as circunstancias inerentes ao trafico

de drogas? Tanto a primeira como a segunda instancia entendem que sim.

Dentre os acérdaos, outro argumento que se destaca ¢ a auséncia de provas de
ocupacao licita do réu. O trabalho informal ¢é, para o 6rgdo recursal, fundamentacdo cabivel
para restricdo de liberdade. Pela auséncia de assinatura na carteira de trabalho. Diante disso, a
criminalizacao da pobreza ¢ manifesta. Uma vez que € justamente a base dos trabalhadores que
desempenham trabalho informal, com pouca qualificacdo profissional. Porém, por mais que o
trabalho informal seja argumento para manter a prisdo preventiva, existem réus que continuam
presos preventivamente, a despeito de carteira assinada, que € vista como circunstancia

favoravel.

Partindo para outro assunto, os réus passiveis do beneficio de ‘trafico
privilegiado’ também permanecem presos. A argumentacdo ¢ a seguinte: uma vez que nao ha
condenagao, por se tratar de prisdo pré-processual, o aludido beneficio ainda ndo foi aplicado.
Assim, na diivida, mesmo que a pessoa provavelmente v cumprir pena no regime semiaberto,
ela do mesmo modo respondera ao processo criminal presa preventivamente, vide acérdao n°®

1428761:

De fato, a jurisprudéncia desta Corte se firmou no sentido de que “ndo prospera a
alegacdo de que o paciente fara jus a fixa¢@o de regime menos gravoso que a prisao
em que se encontra, porquanto tal consideracdo é prematura, sendo certo que sé a
conclusdo da instrugdo criminal sera capaz de revelar qual sera a pena adequada e o
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regime ideal para o seu cumprimento” (Acoérdao 1286470,07402722820208070000,
Relator: SILVANIO BARBOSA ) DOS SANTOS, 2* Turma Criminal, data de
julgamento: 24/9/2020, publicado no PJe: 5/10/2020).

Acérdio 1428761

Assim, ¢ comum que esses presos preventivamente, caso sejam condenados,
cumpram pena em regime semiaberto. A Uinica passagem deles pelo presidio € justamente num
momento pré-processual. Nesta linha, sobre o constrangimento ilegal, muitas das alegacdes dos
advogados de defesa dizem respeito ao excesso de prazo. O 6rgdo recursal supera essa
argumentacdo de demora injustificada. Uma vez que a lentidao ocorre por duas razdes. Tanto
pelo andamento habitual da justica criminal, como pela complexidade do caso. Grosseiramente
falando, realmente a justica demora, € o réu sofrera as consequéncias dessa desidia. J& que
permanecera preso preventivamente por bastante tempo, em decorréncia da inércia da justica
criminal.

De fato, o acusado € quem mais sofre com essas prisdes preventivas excessivas.
Porém, existe um dano social produzido pelas prisdes em massa. Por mais que exista previsao
de separacao dos presos preventivos dos presos condenados - o que ndo se cumpre em todo o
Brasil - os pequenos e médios traficantes estdo presos preventivamente com outros perfis de
criminosos. Ainda pela previsdo na lei de Crimes Hediondos, de que os presos preventivos por
crime hediondo serdo segregados dos demais. Traficante, assassino e estuprador, todos presos
preventivamente em conjunto.

Trata-se de uma interagao que poderia ser evitada, ja que o perfil médio do
traficante, caso seja condenado, cumpriria pena no regime semiaberto. No presidio, esses
pequenos e médios traficantes terdo contato com sujeitos integrantes de organizacdes
criminosas, praticantes de crimes violentos e de grande potencial lesivo. Essa interacao poderia
levar ao ingresso desse pequeno e médio traficante em crimes mais organizados ou mais graves.
Por exemplo, os pequenos traficantes estdo sendo presos da mesma forma que traficantes mais

perigosos, como o descrito a seguir:

1. Nao se verifica o constrangimento ilegal quando a prisdo preventiva se revela
imprescindivel para a garantia da ordem publica, eis que o paciente ¢ acusado de
integrar milicia privada constituida com a finalidade de “sequestrar” e extorquir
criminosos, notadamente traficante de drogas, a fim de apoderar-se dos entorpecentes
e com a revenda dos ilicitos subtraidos auferir lucros.

2. A alegagdo de condicdes pessoais favoraveis ndo afasta, in casu, a necessidade do
encarceramento do paciente, especialmente porque ele ostenta a condi¢do de
reincidente e foi preso em flagrante delito em razdo da pratica dos crimes de porte
ilegal de arma de fogo de uso permitido, extorsao qualificada, constituicao de milicia
privada e uso de documento falso.
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3. A periculosidade do paciente resta evidenciada pelo modus operandi empregado,
consistente em se passar por policial do estado de Goias, portando arma de fogo em
desacordo com as determinagdes legais, a fim de abordar traficante e subtrair os
entorpecentes destinados a difusdo ilicita que, na espécie, consistiam em 23 kg de
maconha.

Acérdao 1423674

Sujeito traficante de grande porte, que extorquia até mesmo criminosos, ostenta
arma e porta documento falso. Além de ser integrante de milicia privada. Pois bem, esse ¢ um
dos motivos do cabimento de medidas cautelares diversas da prisdo, para casos com menor
potencial lesivo. Prender preventivamente de forma discricionaria causa grande dano, além de
minar a credibilidade das institui¢des, pela desproporcionalidade da medida.

Sobre as decisdes de revogacao e relaxamento das prisdes preventivas, conforme
dito anteriormente, essas excecdes somente confirmam a regra. Sinceramente, esta
pesquisadora ndo conseguiu enxergar uma diferenciacao clara entre os casos em que os réus
continuaram presos € 0s casos em que os réus foram soltos. O que colabora com a fala de Valois
(2021), de que o direito penal da guerra as drogas na verdade ¢ seletivo aleatorio (VALOIS,
2021:555).

Pois bem, a maioria das decisdes que soltaram os réus nao contradizem o feito a
nivel de primeira instancia. Ora, um dos processos simplesmente manteve a liberdade concedida
pela primeira instancia. Reitero, trata-se da atua¢do do tribunal como simples apoiador da
decisdo de instancia inferior. Fato que coloca em xeque a eficacia do duplo grau de jurisdicao.
Outro processo, por sua vez, reconhece a conversao da prisao preventiva em medida cautelar
diversa da prisdo. Ja que a paciente ¢ lactante, com filha pequena, dependente de amamentagao.
No entanto, de forma contraditéria, destaca a legalidade da prisao preventiva atual dessa ré.

Similarmente, um dos casos revogou a prisdo por ocorréncia de fato novo. Foi
constatado, mediante pericia, que a maior parte da apreensdo de suposta cocaina era na verdade
farinha de trigo. Ou seja, caso a substancia de fato fosse cocaina, entdo ainda seria cabivel a
restricao de liberdade. Isto ¢, ndo existe real oposi¢ao de ideias entre o Tribunal e o juizo de
instancia superior. Entendo que somente uma decisdo colegial - menos de 1% do total - foi
categoricamente contraria com a prisao preventiva de primeiro grau, in verbis:

Discorre sobre a parcialidade das investigacdes policiais desencadeadas tendo o
paciente como alvo e que, embora ele ndo tenha sido encontrado no suposto ponto de
traficancia inicialmente indicado pela operacdo policial, ainda em janeiro de 2020, ¢
considerado o cabeca da suposta organizacao criminosa, mesmo que no momento da
autuagdo policial portasse uma simples por¢do de maconha para consumo pessoal.

Sustenta a auséncia de indicios da pratica de trafico, uma vez que apreendida
apenas uma por¢do de maconha no momento da priséo, e que o fato de o paciente ja
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ter sido condenado por trafico de drogas ndo permite concluir haver risco de
reiteragdo delitiva
Acérdao 1373785

Nesta linha, segue os argumentos utilizados pela defesa técnica para o caso:

2. Considerando que o paciente foi preso em flagrante portando uma por¢do de
maconha, perfazendo 0,44g (quarenta e quatro decigramas) de massa liquida, afigura-
se desarrazoada a segregacdo cautelar na hipotese concreta, sendo suficiente e
adequada a imposicdo de medidas cautelares diversas da prisdo.

3. Configurado constrangimento ilegal, uma vez que ausentes os requisitos
previstos nos artigos 312 ¢ 313 do Cddigo de Processo Penal, for¢oso, na espécie, a
concessdo de Liberdade Provisoria com imposi¢do de medidas cautelares adequadas
ao caso. (...)

Acérddo 1373785

Por mais que eu concorde com a decisao, ndo consigo determinar o motivo deste
caso especifico se diferenciar dos demais 274. Talvez pela quantidade pequena de droga
apreendida aliada com a natureza desta droga. No entanto, o réu ¢ reincidente especifico, fator
que, por si s0, ja foi considerado motivacao cabivel para a decretagdo da prisdo preventiva.
Também ¢ possivel que o Tribunal entendeu que as investigagdes policiais foram conduzidas
de forma parcial. De qualquer maneira, sustento que os resultados da analise subjetiva dos
acordaos trazem duas conclusdes: em regra, o 6rgdo recursal vai somente conceder aparéncia
mais robusta de legalidade a decisdo de primeira instancia; além do que, o processo decisoério

de manutengao das prisdes preventivas € seletivo aleatorio.
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CONCLUSOES

No decorrer deste trabalho, foi possivel avaliar uma diversidade de temas
inseridos na situagdo problema. Que ¢ a arbitrariedade das prisdes preventivas por trafico de
drogas pela garantia da ordem publica no Distrito Federal. Porém, nessa parte final de
conclusdes, vou me ater essencialmente ao que foi possivel responder a partir da pesquisa
jurisprudencial. A pesquisa legislativa, doutrinaria e do estado da arte sdo ferramentas para
avaliar os dados emitidos pelo TIDFT.

Pois bem, efetivamente, arremato que o Tribunal contribui para o
superencarceramento no DF. O indice de manutencdo da prisao preventiva foi tamanho, que as
excecdes somente confirmam essa regra. A segunda instancia parece estar na verdade a servigo
das decisdes de primeiro grau. Digo mais, a pesquisa indica que a segunda instancia - ao invés
de discutir a legalidade e justi¢a de decisao de primeira instancia - na verdade injeta legalidade
em fundamentagdes anteriormente genéricas. Por isso, as decisdes de segunda instancia sao
bem fundamentadas. Um dado da realidade que contraria a hip6tese langada na introdugao deste
trabalho. Porém, apesar de fundamentadas, ndo deixam de ser injustas.

Ainda sobre a fundamentagdo dos acordaos, por mais que exista a precisdao de
elementos do caso concreto, a prisdo preventiva ¢ majoritariamente baseada em perigos
abstratos. Concretamente, o Tribunal declara em seus acordaos que a prisdo preventiva com
base na garantia da ordem publica, mais do que medida cautelar, ¢ um instrumento de
prevencdo. Para evitar reincidéncia e satisfazer o clamor publico.

O perfil do traficante médio, por sua vez, ndo apresenta periculosidade
especifica. Inclusive, caso esse dito traficante médio fosse condenado, em tese, cumpriria a
pena em regime semiaberto, diferente da prisdo. Assim, a prisdo preventiva, mais do que meio
de antecipacao de pena, ¢ subterfugio de punicao flagrantemente desproporcional. Uma vez que
prende em massa sujeitos que - de acordo com a propria legislagdo - ndo merecem o carcere. E
evidente a visdo punitivista, de identifica¢do do traficante como representacao de todos os males
da sociedade, um verdadeiro inimigo. Os resultados dialogam com a fala de Valois (2021), de
que o Direito Penal da Guerra as Drogas, mais do que seletivo, ¢ seletivo-aleatorio (VALOIS,
2021:555). Na verdade, o dano social decorrente da injustica estatal ¢ maior do que a ofensa

desferida pelo proprio traficante.
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APENDICES

Apéndice 1. https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaA
cordao&nomeDaPagina=buscalLivre2&buscaPorQuery=1&baseSelecionada=BASE _AC
ORDAOS&filtroAcordaosPublicos=false&camposSelecionados=[ESPELHO.,%20INTEI
ROTEOR]&argumentoDePesquisa=trafico%20e%20prisao%20e%20preventiva%20e
%20garantia%20e%20ordem%20e%_20publica&numero=&tipoDeRelator=TODOS&d
ataFim=01/08/2022&indexacao=&ramodJuridico=&baseDados=|[BASE ACORDAOS] &t
ipoDeNumero=NumA cordao&tipoDeData=DataPublicacao&ementa=&filtroSegredoDe
Justica=false&desembargador=&datalnicio=01/08/2021&legislacao=&orgaoJulgador=
&numeroDaPaginaAtual=1&quantidadeDeRegistros=20&totalHits=328.

Apéndice 2.
Planilha de Acordaos do TJDFT - Luisa Helena Quintiliano.xlsx

Apéndice 3.
Tabela 1: Circunstancias da decisao
Decisdo Unanime N3o unanime
Manutengao / Cabimento 271 0
Revogacgiao 3 0
Relaxamento 0 1
Apéndice 4.
Tabela 2: Decisdo de acordo com a Turma Criminal
Turma Manutengao / Revogacao Relaxamento
Cabimento
12 76 1 1
22 109 2 0
3@ 87 0 0

Apéndice 5.



Tabela 3: Historico criminal dos réus

Primario 144

Reincidente 88

Reincidente especifico 31
Apéndice 6.

Tabela 4: Circunstancias do fato

Concurso de crime 105

Concurso de pessoas 77

Concurso de crime e de pessoas 42

Crime simples 136
Apéndice 7.

Tabela 5: Situacao de flagrancia

Prisdo em flagrante 106
Auséncia de flagrante 2
Nao informado 167
Apéndice 8.
Tabela 6: Notitia Criminis
Abordagem 37
Dentincia andnima 6
Denuncia 45
Investigacao 42
Nao informado 145
Apéndice 9.

Tabela 7: Diversidade de apreensdo de droga

Apenas um tipo de droga 120
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Mais de um tipo de droga

98

Apéndice 10.

Tabela 8: Média de apreensao de drogas e desvio padrao de acordo com o perfil de suposto

(1000,1g-1077200g)

traficante
Perfil Média (g) Desvio Padrao (g) Amostras
Traficante pequeno 29,35 28,18 68
(0-100g)
Traficante médio 497,39 2839 72
(100,1g - 1000g)
Traficante grande 52844 155111 88

Apéndice 11.

Tabela 9: Numero de acérdaos com incidéncia de valor ndo numérico na apreensao de

drogas

por¢ao média 2

porc¢do pequena / pouca 5

grande / expressiva 11
diversas 2

consideravel 1

gramas 2

sem informacao 15
Valor total de amostras 38

Apéndice 12.

Tabela 10: Apreensdo de drogas especificas

Crack 58
Cocaina 108
Maconha 158
Ecstasy 13
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Haxixe 20
Lancga 4
Outras drogas 32

Apéndice 13.

Tabela 11: Numero de acordaos com mengao de apreensao de arma de fogo e/ou de muni¢ao

Arma de fogo 25
Munigao 28
Arma de fogo € Munic¢ao 14
Ausente qualquer elemento 236

Apéndice 14.

Tabela 12: Numero de acordaos com incidéncia de dinheiro, balanga e petrecho

Apenas Dinheiro 54
Apenas Balanga 25
Apenas Petrecho 27
Dinheiro e balanca (sem petrecho) 28
Dinheiro e petrecho (sem balanca) 12
Dinheiro, petrecho e balanga 25
Sem elementos 94

Apéndice 15.

Tabela 13: Média de apreensao de dinheiro fisico e desvio padrao de acordo com o perfil
de suposto traficante
Perfil Média (R$) | Desvio Padrio (R$) Amostras
Traficante pequeno 50,31 32,68 25
(R$1 -R$100)
Traficante médio 707,59 585,31 68
(R$101 - R$4000)
Traficante grande 16570 18574 12
(maior que R$4000)




Apéndice 16.
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Tabela 14: Fundamentacao das prisdes preventivas

Risco de reiteracao delitiva 107
Reiteragdo delitiva 17
Gravidade concreta da conduta 119
Descumprimento de medida cautelar diversa 17
Periculum Libertatis 113
Fumus comissi delicti 66
Materialidade do crime 47
Indicios de autoria 45
Auséncia de constrangimento ilegal 104
Regularidade do flagrante 50




