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Prefacio

por Izaura Rodrigues Nascimento

O livro O habitus judicial nas prisées cautelares: critica a luz
da teoria social de Pierre Bourdieu, seguindo as trilhas abertas
pelo socidlogo Pierre Bourdieu, pde em foco o fazer judicial,
apresentando um quadro da problematica das prisdes cau-
telares e da composi¢ao sociocultural dos juizes no Brasil. A
construcdo do livro tem seu em seu nacleo central a narrativa
de alguns dos seus agentes acerca das razdes de suas decisdes
e revelam visoes compartilhadas, reificadas em representacoes
simbodlicas e em condutas construidas criteriosamente, no
didlogo e na disputa, manifesta ou latente, do campo juridico.

O poder desse campo na sociedade contemporanea se
estende por todas as esferas da vida social, nio a toa a pro-
blematica da judicializagdo tem sido um dos temas muito
discutidos. A objetividade e imparcialidade, fundamentais a
autonomiza¢io do campo juridico, se reproduz na mesma
medida em que requerem a reproducao da reflexividade
da ac¢io, sem a qual ha o risco de que tais agentes deixem
de considerar as mediacdes sociais, culturais, economicas e
politicas que interferem em suas decisdes, sobre as quais o
autor do livro nos leva a refletir.

O prestigio social e o poder econémico auferidos com
a entrada no campo, elementos de distin¢do social, ja revelam
um distanciamento significativo em rela¢do as demais classes

15



sociais, suas condi¢oes e demandas, favorecendo o compar-
tilhamento de uma cultura juridica conservadora e elitista.

As possibilidades de mudanga de visio e das praticas
nio se devem unicamente ao regramento legal. Além disso,
o campo juridico tem nas for¢as mididticas, entre outras,
uma variavel que acaba por ser incorporado aos processos,
pela visibilidade e pressio social que engendram, pondo em
xeque o proprio prestigio social do judiciario.

A rotiniza¢do pode ser um indutor de um habitus que
passa sem reflexdo, dai a importancia de ver os processos de
decisio e o perfil dos presos no espelho, nos nimeros expres-
sivos que desnudam a tendéncia em privilegiar o aprisiona-
mento em detrimento de penas alternativas, convergindo para
a injustica e a desigualdade social em nio poucos casos, visto
que alguns antecipam pena sem terem sequer sido julgados.

Ao expor a problematica em tela, o autor, oriundo e
refletindo dentro do proprio campo juridico, nos faz pensar
sobre os efeitos das decisdes sobre a sociedade, pois a proble-
matica das prisdes no Brasil revela como muitos individuos
em prisdo cautelar tornam-se “recrutados” ou se envolvem
de modo mais sistematico com o crime organizado, dadas as
condicoes de lealdade exigidas para sobreviver nos presidios,
devido também as suas precarias estruturas.

Assim, ter como parametro da acdo a justi¢a, implica e
demanda, constantemente, que a sociedade de um modo geral e
0s que os grupos profissionais, particularmente os comprome-
tidos com a estrutura publica de seguranca publica e de justica
que deve assegura-la, promovam uma reflexio sobre a acdo.

A pesquisa académica desenvolvida por Sérgio Gui-
mardes no ambito do Programa de Pés-Graduagio em Se-
guran¢a Publica, Cidadania e Direitos Humanos (PPGSP)
da Universidade do Amazonas (UEA), cujo resultado nos
apresenta sob a forma de livro, é, assim, um demonstrativo
da importancia desses programas para a formag¢io avancada
e produ¢io de conhecimento.
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O livro se soma aos esfor¢os de um coletivo de profissio-
nais e pesquisadores na elucidacio de processos nem sempre
visiveis e problematizados e no levantamento de questdes,
contribuindo seja para o refinamento do olhar sobre a se-
guranga publica e a justi¢a no Brasil, seja para a instauragio
de praticas mais adequadas ao servico da justica.

[zaura Rodrigues Nascimento

Profa. Dra. do Programa de Pos-Graduagio em
Seguranga Piblica, Cidadania e Direitos Humanos
(PPGSP) da Universidade do Estado do Amazonas
(UEA)
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Apresentacao

por Marcelo Semer

Na histéria das ideias criminoldgicas, costuma-se inserir
a teoria da reacdo social e suas variantes como a virada na
mesa, a interrup¢ao da busca incessante -e sem resultado- das
causas do crime e o estudo do delinquente para a analise
dos processos de criminalizacdo. Prateleiras que caem, como
resumiu Zaffaroni n’A questao criminal: tagas ao chao que
se misturam com outras e devem ser recolocadas em uma nova ordem
em um novo armario. Como, por que, e quem ¢ objeto da cri-
minaliza¢do passam a ser as perguntas de ordem. No dizer de
Baratta, quem recebera o status negativo da criminaliza¢io?
Abriu-se, pois, caminho para a profunda compreensio da
seletividade do sistema penal.

Ao buscar identificar “quais as disposi¢Oes subjetivas
dos magistrados relacionadas ao uso de prisio preventiva”,
Sérgio Guimaries se inscreve nesta tradi¢io que até os dias
atuais recheiam as novas prateleiras das chamadas crimi-
nologias criticas. Elas tém como denominador comum a
objecio em servir de legitimacio cientifica ao poder puni-
tivo -tarefa que os precursores da criminologia, sobretudo
os positivistas naturalistas, mas nio so, desenvolviam sem
qualquer constrangimento.

Na tradi¢do critica na qual se inscreve, olhar o direito de
fora é uma forma de questionar a integridade de seus prin-
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cipios e a validade de suas regras. E por 4 prova o edificio de
garantias de que a razao iluminista se orgulha de ter dotado o
sistema penal. E é justamente desta mirada, na qual o presente
livro se insere, que os padrdes dogmaticos sio compreendidos
como imponentes instrumentos de violéncia simbdlica.

Sérgio Guimaries faz uma dupla viagem para apreender
esses sentidos. A uma, questiona a realidade que conhece
pelos processos criminais, na atuacio de defensor pablico no
Estado do Amazonas -e aqui o lugar de fala ¢ relevante, seja
porque o Estado carrega uma prisionalizacio cautelar além
da média nacional (mais de 50% dos presos sem condenacio
definitiva), seja porque ¢ marcado pelo massacre carcerario
de 2017, em que 56 presos foram assassinados. Disso resultou,
percebe-se, uma irresignacao pela banaliza¢io da prisio cau-
telar e o continente de dor que ele provoca. De outro lado,
Guimaraes descreve minuciosamente o aporte tedrico que
municia sua compreensio, capitaneado pela teoria social de
Pierre Bourdieu, notadamente a categoria de habitus, em que
vai reconhecer o principio gerador de praticas que formata-
rao a jurisdi¢do, e o abritario cultural, com o qual descortina o
liberalismo bacharelista que se impde como regra universal.

Ao fim e ao cabo, conclui que o “uso abusivo da prisio
cautelar € um instrumento de criminalizacdo da pobreza,
perpetuando um ciclo de desigualdade social”, assentan-
do, ainda, a necessidade que a magistratura reconheca sua
responsabilidade no grande encarceramento, compreenda
a posicdo privilegiada na sociedade e atue de forma a re-
duzir desigualdades. Afinal, nio basta interpretar o mundo;
a questdo é transforma-lo.

O trabalho que ora se apresenta ¢ o resultado de uma
pesquisa de folego desenvolvida no ambito do programa de
P6s-Graduagao em Seguranca Publica, Cidadania e Direi-
tos Humanos, da Universidade do Amazonas (UEA) e tem
como principal mérito a arguta revisao de literatura como
combustivel para interpretar a pesquisa qualitativa que de-
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senvolveu com a entrevista de juizes criminais. Como meta,
a compreensio das determina¢des do processo decisorio, que
tanto vao ser tributirias do elitismo da formacio juridica,
quanto reféns do senso comum punitivista.

E aqui reside o principal paradoxo: juizes com capital
cultural e prestigio social tdo elevados e a0 mesmo tempo tio
suscetiveis, e porque nao dizer vulneraveis, a opinido publica
e aos alardes da midia. Devo confessar que o assunto me toca
particularmente, pois carrego igual divergéncia com o abuso
do encarceramento e a0 mesmo tempo a inquietagdo com
essa postura demissionaria, quase suicida dos magistrados, em
negar seu papel de garantidores de direitos. Diria mais, que o
chamado empoderamento do Judiciario s6 tem aprofundado
o paradoxo: quanto mais navega na “‘judicializacio da poli-
tica”, se imiscuindo nas competéncias das mais abrangentes,
no centro nervoso do poder, mais aumenta a vulnerabilidade
do julgador perante as maiorias. Protagonismo submisso é como
tenho me referido a este fenémeno.

Tenho 14 minhas davidas se, quando cedem a pressio
popular por respostas rapidas e severas, fragilizando garantias,
os juizes estejam, de fato, recebendo o “reconhecimento da
sociedade pelos servicos prestados em prol da coletividade”,
como acidamente observa o autor. Trata-se, na melhor das
hipoéteses, de um reconhecimento passageiro e fugaz, pois
0s juizes jamais conseguirao acompanhar a flria punitivista
levantada pela criminologia midiatica e a glorificacio do
medo. Até os ministros do STF ja perceberam que ceder
aos panicos morais nio lhes coloca a salvo de novas e ina-
ceitaveis exigéncias.

O que o trabalho tem de mais particular ¢ o mergulho
na mentalidade judicial, que s6 reforca a evidéncia da ambi-
guidade dos conceitos legais e a subjetividade das decisdes
prisionais, indicando que a nog¢io da lei como salvaguarda
e do processo como garantia se distanciam muito pouco da
simples retdrica.
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Assim, é o caso dos fundamentos para a prisio pre-
ventiva que expde pelas entrevistas, em que se destacam os
antecedentes criminais ou a gravidade do delito, parametros
ndo s6 nao previstos na lei como mensurados pelos juizes
sem quaisquer critérios formais. Por exemplo: “Eu acho que
crimes como furto, coisas mais basicas, até o roubo, eu nao pondero
tao negativamente. Ai comega a vir um homicidio, dificil de liberar,
¢ um latrocinio, um trafico, dependendo da quantidade, é mais dificil
né?”. A insercdo do trafico de drogas neste quesito é sempre
reveladora, tanto pela consequéncia (sabe-se que quase 30%
da populacio prisional resulta de crimes ligados a drogas),
quanto pela imprecisio: “(...) a gente tem que analisar a quan-
tidade da droga (...) ja converti diversas prisdes em preventiva pela
quantidade da droga, dbvio. Eu considero a quantidade de trouxinhas,
entdo, tudo ¢ circunstancial...”. Fatores como o pragmatismo
também pesam na decisdo, como o intuito de evitar as di-
ficuldades de citagio pos-soltura -o que, sabemos, acabou
por transformar a lei que alterou a redagdo do art. 366, do
CPP, em uma espécie de cavalo de troia: o reconhecimento
de um direito ao réu, pelo conhecimento de sua acusagio,
que ndo raro culmina em mais tempo de prisdo provisoria.

Mas nenhuma clausula se mostrara tio aberta e, portan-
to, tdo indcua como prote¢io, quanto a garantia da ordem
publica, carro-chefe da motivagio da prisio cautelar, que
exemplifica as maltiplas fissuras da legalidade: “Eu ndo vou te
dizer com duas palavras o que é a garantia da ordem piiblica, vocé
precisa compreender, sentir, saber.”. Ou: “a ordem puiblica é, sem
ditvida nenhuma uma coisa bastante ampla e ela pode, na hora de ser
aplicada, pode ser aplicada de forma ampla ou pode ser restringida,
conforme o gosto do aplicador..”. E, por fim:“se a gente amarrasse
o conceito, para que juiz?”

O apego do juiz 3 manuten¢io da ordem, a garantia da
paz social, a protecdo da familia e do trabalho, enfim, Gui-
mardes descortina como se forma o arbitrario cultural e como
os valores proprios da classe média se instituem paradigmas,
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criando uma identidade cultural impositiva. Isso por si s6 ja
seria um repertorio suficiente para seu trabalho.

Haveria muito mais para se falar sobre a pesquisa que
investiu em desnudar a construcdo social das praticas sociais
que, mais tarde, cada juiz utilizar, até inconscientemente,
como sua personalizada medida de bom senso. Porém, a eti-
queta das apresentacdes impoe que o texto estimule a leitura,
mas nio a postergue em demasia. E o que sugiro, entio, a0s
leitores, como faria o mediador de um debate instigante
prestes a comecar: sem mais delongas, oucamos a palavra do
autor. Afinal, estamos todos aqui para isso.

Marcelo Semer, dezembro,

annus horribilis de 2020.

Juiz de direito e escritor. Mestre em Direito Penal e
Doutor em Criminologia ambos pela Faculdade de
Direito da USP. Membro e ex-presidente da Associagdo
Juizes para a Democracia.
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Introducao

O Brasil assistiu nos tltimos anos a uma intensa pola-
rizagio politico-ideoldgica em varios setores da sociedade,
fenomeno que originou uma verdadeira crise institucional
nas mais diversas esferas do poder publico. A insatisfacio
popular com a corrup¢do e a ma qualidade dos servicos
publicos, inclusive e especialmente no que diz respeito a se-
guranga publica, tem resultado em duras criticas aos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, o que suscitou reacdes
notadamente repressivas por parte das autoridades publicas
em geral, diante do apelo popular pelo endurecimento do
Estado no controle do crime.

Nesse contexto, a prisio — que € a referéncia indisputa-
vel de castigo e controle da criminalidade desde meados do
século XVIII —surge como instrumento central das politicas
de seguranca publica e do sistema repressivo penal como
um todo, ora sendo aplicada como puni¢ido em resposta as
infracdes criminais submetidas a julgamento, ora exercendo a
funcio de custodiar suspeitos e réus no curso da investigacio
e do processo criminal com o pretenso fim de assegurar a
sua eficacia e garantir a ordem publica.

Contudo, o aumento vertiginoso da popula¢io car-
ceraria brasileira nas Gltimas duas décadas, em proporcio
consideravelmente superior ao crescimento da popula¢io
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total do pais, revela o uso excessivo da privaciao da liber-
dade como instrumento de controle da criminalidade, em
particular no que diz respeito as prisdes cautelares, que
em diversas unidades da federacio respondem por mais da
metade das pessoas segregadas.

Assim, embora exista regulamentac¢io legal especifica a
respeito da prisio preventiva, cuja utiliza¢io deve ser excep-
cional e subsidiaria as diversas medidas cautelares alternativas
a ela, seu uso desmedido pelo Judiciario é constatado nio
apenas por meio de relatérios oficiais, mas pela notdria
superlotacio carceraria e suas nefastas consequéncias, o que
parece indicar o uso utilitarista da prisio preventiva como
forma de antecipa¢io de pena em resposta a demanda popular
por punicio exemplar e imediata.

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

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

Uma das causas desse encarceramento massivo ¢ o uso
indiscriminado da prisdo cautelar, que consiste no cerceamen-
to excepcional da liberdade do individuo antes do julgamento
do processo com o fim de garantir a eficacia da persecuc¢io
criminal. Dados coletados pelo INFOPEN indicam que
33,29% da populagio carceraria nacional é composta por
presos provisorios, isto €, que estio aguardando julgamento,
sendo que no Amazonas esse indice salta para 53,85%, ocu-
pando o segundo lugar entre os estados com maior nimero
de presos provisorios do pais (DEPEN, 2019, p. 16).

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

Um exemplo disso foi a edi¢io da Lei n® 12.403/11,
que promoveu profundas alteracdes no Codigo de Processo
Penal na secdo que trata das medidas cautelares de nature-
za pessoal, dentre elas a prisio, passando a prever que, ao
receber o auto de prisio em flagrante, o juiz deve, funda-
mentadamente: a) relaxar a prisio, caso constate que ¢ ilegal;
b) conceder liberdade provisoria, com ou sem a aplicagio
de medidas cautelares diversas da prisao; ou ¢) converter
a prisio em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 do CPP, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas
da prisdo. Assim, o legislador procurou oferecer aos magis-
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trados medidas alternativas a prisdo, claramente preocupado
em reduzir o superencarceramento do pais, em particular
o numero de presos provisorios.

A esse esforco somou-se a Resolu¢io n® 213 do Conse-
lho Nacional de Justica (CNJ), publicada em 15 de dezembro
de 2015, a qual regulamentou a audiéncia de custoédia no
Pais, direito ja ha muito previsto no art. 9°,item 3, do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nacoes Uni-
das, bem como no art. 7°,item 5, da Convenc,ao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao ]osé da Costa Rica),
consistente na apresentacao de toda pessoa presa a autoridade
judicial no prazo de 24 horas, a fim de que seja verificada a
legalidade da prisio, inclusive no tocante a pratica de tortura
por agentes policiais, bem como para que se decida a respei-
to da possibilidade de a pessoa ser imediatamente posta em
liberdade. Com o advento da Lei n® 13.964/2019 (“Pacote
Anticrime”), a audiéncia de custddia foi finalmente positivada
no art. 310, caput do CPP, mantendo-se o prazo maximo de
até 24 horas para sua realizacdo ap0s a efetivacio da prisdo.

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

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

28



O Direito brastleiro reflete uma tradicao
Juridica que historicamente serviu para
ocultar graves desigualdades sociais e
para proteger os interesses de estratos
privilegiados, contribuindo para a
consolidagao da magistratura como uma
carreira altamente elitizada e distante da
realidade social brasileira. Este livro busca
compreender os meandros dessa cultura
Juridica sedimentada que, associada a
heranga cultural individual, permite que os
Juizes compartilhem entre si um conjunto
de disposicoes sem amparo juridico-

legal a respeito do que deve ser valorado
no momento de decidir sobre a prisao,
revelando um habitus que tende a alargar as
exigencias impostas ao individuo para que
seja posto em liberdade e que
Javorece a segregagao.
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