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RESUMO

Este trabalho pretende compreender a maneira como os desembargadores do estado do
Rio Grande do Sul aplicam o beneficio representado no art. 33, §4%, da Lei n® 11.343/06,
que constitui a conduta do trafico privilegiado e prevé uma possibilidade de redugdo de
um sexto a dois ter¢os do apenamento. Para isso, foi realizada a analise de 420 acordaos
referentes a recursos de apelacdo protocolados no Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, interpostos com o fim de aplicar a privilegiadora e julgados pelas
tr€s primeiras camaras criminais durante o ano de 2019. A metodologia adotada para a
apreciagdo dos dados foi quantitativa, a partir da analise de diversas variaveis. Acerca do
problema de pesquisa, questiona-se se estariam os julgadores de segundo grau atuando
de forma punitivista e negando o direito ao beneficio da privilegiadora, como fazem os
juizes de primeiro grau, ou se, em segundo grau, existe uma ruptura dessas atuacdes
dos magistrados. Como resultado ¢ apurado que embora a legislagdo determine quatro
condicionantes para o reconhecimento do trafico privilegiado — ser réu primario, com
bons antecedentes, ndo dedicado a atividades criminosas nem integrante de organizagao
criminal — os desembargadores da primeira e segunda camaras fizeram uso de 21 motivos
extralegais para indeferir o beneficio a privilegiadora, enquanto a Terceira utilizou apenas
dois. Isso demonstra a distingdao entre o entendimento das camaras de como a lei deve
ser aplicada, evidenciando as disputas internas no campo do Judiciério e a inseguranga
juridica na qual recaem os acusados por trafico privilegiado.
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ABSTRACT

This work aims to understand the way in which judges in the state of Rio Grande do Sul
apply the benefit represented in art. 33, §4th, of Law No. 11,343/06, which constitutes the
conduct of privileged trafficking and provides for the possibility of a reduction of one-
sixth to two-thirds of the sentence. To this end, an analysis was carried out of 420 rulings
referring to appeals filed at the Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul, filed with
the aim of applying the privilege and judged by the first three criminal chambers, during
the year 2019. The methodology adopted to evaluate the data was quantitative, based on
the analysis of several variables. Regarding the research problem, the question is whether
second-degree judges are acting in a punitive manner and denying the privileger’s right
to benefit, as first-degree judges do, or whether, in the second degree, there is a rupture
in these actions of the magistrates. As a result, it was found that although the legislation
determines four conditions for the recognition of privileged trafficking — being a first-
time offender, with a good record, not involved in criminal activities nor a member of
a criminal organization — the judges of the first and second chambers made use of 21
extralegal reasons to deny the benefit to the privileged party, while the Third Party used
only two. This demonstrates the distinction between the chambers’ understanding of how
the law should be applied, highlighting internal disputes in the field of Judiciary and the
legal uncertainty faced by those accused of privileged trafficking.

Keywords: Drug policy, Drug trafficking, Privileged drug traffic, Privileging, Law no.
11.343/06.

INTRODUCAO E ASPECTOS METODOLOGICOS

Este trabalho pretende compreender como os desembargadores do estado do Rio Grande
do Sul aplicam (ou nao) o beneficio da privilegiadora constante no art. 33, §4°, da Lei de
Drogas, Lei n° 11.343/06 (Brasil, 2006), que configura a conduta de trafico privilegiado.

Desde a entrada em vigor da Lei n® 11.343/06, uma série de alteragdes foram
implementadas: o impedimento da aplicagdo de pena privativa de liberdade ao usuario, a
partir da despenalizacdo do consumo (art. 28); o aumento da pena minima para o delito de
trafico de drogas (art. 33) de trés para cinco anos; e a possibilidade de reducao do apenamento
para individuos enquadrados no trafico privilegiado (art. 33, §4°). Essas foram as principais
mudancgas desde que a lei passou a vigorar, feitas com a finalidade de distinguir as condutas

de usuarios, de pequenos traficantes eventuais ¢ de grandes traficantes habituais (Azevedo;
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Hypolito, 2023). Nao obstante, como se demonstra ao longo do trabalho, na prética, a partir da
atuacdo de diferentes atores da administragao da Justica penal, isso ndo ocorreu.

Acerca do trafico de drogas na forma privilegiada, o foco deste trabalho, cabe esclarecer
que esse enquadramento consiste na reducdo da pena para individuos condenados pelo art. 33,
que pode ser apreendida do montante de um sexto a dois ter¢os. De acordo com o que esta
previsto no art. 33, §4°, da Lei n° 11.343/06 (Brasil, 2006), a diminui¢do da pena para o delito
de trafico em sua forma privilegiada ocorre nos casos em que o agente ¢ primario, tem bons
antecedentes, ndo se dedica a atividades criminosas e ndo integra uma organiza¢ao criminosa.
Ou seja, a aplicacdo da privilegiadora esta condicionada a ndo incidéncia de nenhuma dessas
quatro restrigdes, previstas na legislacao.

No entanto, na pratica, os magistrados de primeiro grau ndo aplicam o beneficio da
redu¢do de pena na maior parte dos casos. A tal ponto que se sabe que os juizes singulares seguem
um padrdo de comportamento altamente punitivista em rela¢do a individuos que respondem
criminalmente por trafico de drogas. Essa realidade ja foi evidenciada por diversas pesquisas
na area (Boiteux; Wiecko, 2009; Campos, 2015; DPERJ, 2018; Jesus, 2016; Lemgruber;
Fernandes, 2015; Semer, 2019; Valois, 2020). Contudo, no que diz respeito ao comportamento
dos julgadores de segundo grau, ainda ndo foram realizados estudos robustos, capazes de
demonstrar a atuacdo dos desembargadores nem nos processos de trafico, nem especificamente
nos casos de trafico privilegiado, dai a importancia do objeto deste trabalho.

Assim, a fim de compreender a maneira como os desembargadores julgam os recursos
de apelacao referentes ao trafico privilegiado, foi realizada uma pesquisa empirica. Para isso,
foram investigados 420 acérdaos referentes a processos de apelagao protocolados no Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul e relacionados com demandas referentes a privilegiadora
prevista no art. 33, §4° (Brasil, 2006), da atual legislacdo de drogas brasileira, com o recorte
temporal que abrange o ano de 2019. Desses acordaos, 144 correspondiam a Primeira Camara
Criminal, 155 a segunda e 121 a terceira, totalizando o montante de 420 acordaos examinados
para o estudo, analisados pelo método quantitativo.

Em relagdo as variaveis estabelecidas para a analise de cada acérdao, foram selecionadas
as seguintes: numero do processo; ano; relator; defesa (particular ou por defensoria); sexo da
parte ré; recurso (interposto pelo Ministério Publico, pela defesa ou por ambos); provimento do
recurso; tipo de crime cometido; coautoria; arma (em caso de apreensdo); testemunha policial;
policiamento ostensivo; tipo de droga; volume de droga; pena de primeiro grau; regime de
primeiro grau; decisdo de primeiro grau (se foi mantida ou alterada); pena de segundo grau;

regime de segundo grau; se foi expedido alvara de soltura; privilegiadora (caso tenha sido

ANTR ® POLITICA Revista Antropolitica, v. 56, n. 1, Niteroéi, 57890, 1. quadri., jan./abr., 2024



4 Laura Girardi Hypolito

aplicada); e, caso contrario, por que ndo foi aplicada a privilegiadora.

Acerca dos aspectos metodoldgicos da pesquisa para encontrar os acordaos, foi realizada
uma busca jurisprudencial no sife do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul em
“busca avangada”. Foram escolhidas as palavras-chave “trafico de drogas” e “minorante”, e
foi selecionado “inteiro teor”. Foram procurados resultados a partir da expressao “minorante”.
Em “tribunal competente” foi selecionado “Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do
Sul”, e em “relator” foi determinado “todos”. Em “6rgdo julgador”, como a busca foi realizada
de forma individualizada por camara, em cada um dos casos foi escolhido “Primeira Camara
Criminal”, “Segunda Camara Criminal” e “Terceira Cdmara Criminal”, separadamente. Em
“tipo de processo” foi selecionado “apelagao criminal”. Em “classe do CNJ” foi marcada a
opgao “todos”. Em “secao”, foi selecionado “crime”. Em “assunto CNJ”, foram escolhidos
apenas acorddos que tratavam de “trafico de drogas e condutas afins”. Em “comarca de origem”
ndo foi marcada nenhuma op¢ao, de modo que foram analisados julgados referentes a todo o
estado do Rio Grande do Sul. O recorte temporal foi de 1° de janeiro de 2018 até 1° de janeiro
de 2020, ndo obstante — e ainda ndo se sabe o porqué — tenham aparecido apenas acordaos do
ano de 2019.

ApOs a pesquisa, os processos foram devidamente tabulados e armazenados. Em um
primeiro momento, foi realizada a coleta e o armazenamento da Primeira Camara Criminal,
quando foram encontrados 169 acordaos; posteriormente, da Segunda Camara Criminal, com
180 acordaos; e, por fim, da Terceira Camara Criminal, onde foram encontrados 135 acérdaos.
As trés camaras criminais escolhidas sdo as que t€ém competéncia para julgar os processos
de trafico de drogas no Tribunal do Rio Grande do Sul, de acordo com o Regimento Interno
do tribunal’. Todos esses processos foram adequadamente armazenados e tabulados para que
depois fossem devidamente analisados por meio das varidveis estabelecidas. Apos a primeira
analise, foram excluidos os acordaos de apelacdo com mais de dois réus, restando 144 acordaos
na Primeira Camara Criminal, 155 na segunda e 121 na terceira, totalizando um montante de
420 acordaos a serem examinados na pesquisa.

Cabe evidenciar que, ndo obstante tenham sido analisados também processos com dois
réus, a andlise majoritaria das varidveis apresentadas neste capitulo foi realizada apenas em
relacdo ao chamado “réu 1. Ainda que tenham sido aplicadas as variaveis aos “réus 2”, optou-se

por ndo utilizar essas informagdes no trabalho. Dessa forma, a escolha por manter os processos

1 “Art. 29. As Camaras Criminais serdo distribuidos os feitos atinentes & matéria de sua especializagio, assim
especificada: [ — as 1%, 2* e 3* Camaras: b) crimes de entorpecentes (Lei n® 11.343/06) [...]”. (TJRS, 2018).
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com até dois réus se deu porque esta pesquisa pretendia investigar os casos de coautoria, € 1SS0
sO seria possivel quando mais de um sujeito estivesse presente na abordagem policial. Assim,
a existéncia de dois réus foi levada em consideracao na apuracao da variavel coautoria, como
se v€ mais a frente, bem como na varidvel sexo, quando foi considerado o » total de 525 réus.
Para critério de esclarecimento, o numero de casos com dois réus foi o seguinte: 34 acérdaos na
Primeira Camara Criminal, 40 na segunda, e 31 na terceira.

Como anteriormente exposto, foram encontrados 420 acérdaos provenientes de recursos
de apelagdo interpostos tanto pela defesa quanto pelo Ministério Publico, ou por ambos. A
escolha de analisar os acérdaos, € ndo sentencas de primeiro grau, se deu de porque o objetivo
deste trabalho ¢ compreender a maneira como os desembargadores julgam os processos
correspondentes ao trafico de drogas, mais objetivamente: como os julgadores de segundo grau
julgam as demandas referentes a privilegiadora correspondente ao §4° do art. 33 da Lei n°
11.343/06.

Acerca do problema de pesquisa do trabalho, tem-se o que segue: estariam os julgadores
de segundo grau repetindo os comportamentos dos julgadores de primeiro grau, isto ¢, atuando
de forma punitivista e negando o direito ao beneficio da privilegiadora, ou existe uma ruptura
dessas atuacdes dos magistrados na segunda instidncia? Isso porque se pretende investigar
se existe a manutencdo de um padrdo de incriminagdes e como ¢ apurado nos processos de
primeiro grau ou se ha um rompimento com esse mecanismo de engrenagens, que funciona
de modo a criminalizar de forma reiterada os agentes que respondem por crimes envolvendo a
legislagao de drogas.

No que diz respeito a hipotese deste trabalho, acredita-se que os desembargadores
seguem o mesmo padrdo de incriminagdes reiteradas dos juizes de primeiro grau, que, a partir
de atuagdes acriticas e muito pautadas no punitivismo, em detrimento da garantia nos processos,
agem como meros dentes de engrenagem, as quais operam a criminalizagdo indiscriminada de
pessoas que respondem por trafico de drogas e, no caso da pesquisa, cumpririam 0s requisitos
para receber o beneficio da forma privilegiada. Assim, a partir disso, agem de modo a fazer
movimentar as engrenagens que impulsionam a estrutura de todo o campo do controle do
crime no Brasil, principalmente em relagdo aos crimes relacionados ao mercado informal de
entorpecentes, aumentando as incriminagdes.

A partir da adogdo de conceitos da sociologia da violéncia, como aqueles que evidenciam
as disputas internas dos campos juridicos, em Bourdieu (1989), sobre o aumento do punitivismo
nas ultimas décadas (Campos; Azevedo, 2020) e sobre os impactos no campo do controle

do crime e das decisdes judiciais (Garland, 2014), serdo pensados os papéis dos atores da
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administracao da Justica, aqui evidenciados na figura dos desembargadores. No mesmo sentido,
para compreender as dindmicas de criminaliza¢do do periodo p6s-democratico no Brasil, bem
como a auséncia da atencao as garantias dos acusados nos processos criminais (Ferrajoli, 1995)
e na atuacao autoritaria do Judiciario, serao examinados estudos de autores como Casara (2020),
Gloeckner (2018), e Semer (2019).

Por fim sdo apresentados os resultados encontrados a partir da investigagdo, os quais
evidenciam a existéncia das disputas no campo juridico (Bourdieu, 1989). A partir da analise
das varidveis fica comprovado que as cAmaras criminais divergem quanto ao entendimento da
aplicacdo da lei nos processos criminais, o que evidencia as insegurancas juridicas as quais
sao submetidos os individuos que respondem criminalmente pelo delito de trafico de drogas na

forma privilegiada.

A LEI 11.343/06 E 0 PAPEL DOS ATORES DA JUSTICA PENAL:
IMPACTOS, DISCRICIONARIEDADES E A PERMANENCIA DO
AUTORITARISMO

Ao longo dos tltimos anos, diversas pesquisas foram desenvolvidas no que diz respeito
ao campo de atuagdo do Judicidrio nos processos de trafico de drogas (Boiteux; Wiecko, 2009;
Campos, 2015; DPERJ, 2018; Jesus, 2016; Lemgruber; Fernandes, 2015; Semer, 2019; Valois,
2020). Focados no comportamento dos juizes de primeiro grau, esses estudos evidenciam que os
julgadores mantém condutas altamente punitivistas em relagdo aos individuos que respondem
criminalmente por trafico de drogas e alertam para o fato de que a Lei n°® 11.343/06, desde sua
entrada em vigor no ano de 2006, dadas as suas alteragdes apresentadas, contribuiu diretamente
para a efetivagdo desses comportamentos altamente discriciondrios e criminalizantes.

Isso porque a atual Lei de Drogas ndo determina critérios quantitativos para diferenciar
as condutas de usuarios e traficantes, ficando esse papel discricionario reservado, em um
primeiro momento, as policias, as responsaveis por tipificar as agdes, € posteriormente aos
juizes singulares, que, como as pesquisas acima citadas apontam, tém a tendéncia de nao
contestar o que estd expresso nos inquéritos policiais. Assim, no campo pratico, tendo em vista
que o critério quantitativo ndo foi adotado na lei, a distingdo entre usuarios e traficantes ¢
desempenhada pelos policiais, os quais realizam a primeira abordagem e, consequentemente,

determinam a tipicidade do fato. A subjetividade dos critérios legais abre espaco para a reificagao
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das preconcepcdes deles sobre quem seriam os traficantes e os usudrios, de modo que a sele¢ao
da conduta a ser aplicada ¢ realizada de maneira discricionaria.

Como o abrandamento da pena para os usudrios ndo tem sido bem recebido nas
instituigdes policiais, em razao do viés autoritario das policias brasileiras (Kant de Lima, 2019),
verificou-se 0 aumento das tipificagdes de casos como trafico e a consequente diminuigao de
enquadramentos como consumo (Campos, 2015). Essa realidade, que se perpetua desde a fase
policial até os julgamentos de primeiro e segundo grau — visto que o enquadramento apontado
no inquérito ndo costuma ser contestado nos tribunais —, demonstra o tamanho do poder que
ficou reservado as policias a partir da entrada em vigéncia da lei.

De acordo com Alexander (2017), a detengdo pela policia marca o ponto de entrada
no campo do qual se desenvolvem os processos criminalizantes da lo6gica de guerra contra as
drogas; ¢ a partir do exercicio da discricionariedade policial autorizada que se opera o poder de
escolher contra quem mirar, bem como onde mirar as abordagens de individuos. No caso da Lei
de Drogas brasileira, como acima apontado, a lacuna legal deixada pela ndo defini¢ao de critérios
quantitativos de diferenciacao entre usudrios e traficantes evidencia essa realidade. Isso porque
a maioria das prisdes correspondentes aos crimes relacionados ao comércio de entorpecentes
ocorre a partir da agao do policiamento ostensivo — que, por defini¢cdo, € discricionario —e resulta
na exasperacdo de uma massa carceraria formada sobretudo por jovens do sexo masculino,
primarios, majoritariamente pretos ou pardos, de baixa escolaridade e moradores de regides
periféricas (Sinhoretto, 2014).

Assim, o papel desempenhado pelas forgas policiais € fundamental para alimentar a l6gica
de encarceramento de pessoas pretas e pardas no Brasil, ao passo que configura uma pratica
de exclusdo racial cotidiana consumada por agdes “que escolhem sempre mais negros do que
brancos e os humilham a partir da apresentacdo publica do poder e da hierarquia” (Schwarcz,
2019, p. 35). Isso ocorre pois ndo € possivel compreender o Estado contemporaneo brasileiro
sem que sejam incorporados os conceitos de raca e de racismo e sem que seja devidamente
superado o fatidico mito de uma suposta democracia racial no pais.

O racismo no Brasil ¢ estrutural e, como processo historico e politico, “cria as condi¢des
sociais para que, direta ou indiretamente, grupos racialmente identificados sejam discriminados
de forma sistematica” (Almeida, 2020, p. 51). Por ser parte da estrutura social, o racismo
¢ materializado e consumado por meio das acdes dos atores das mais diversas instituigdoes
estatais, as quais tém entranhadas em seu amago o preconceito racial, um de seus componentes
organicos . No caso das instituigdes de controle criminal, a partir da atuagdo dos mais distintos

atores da administragdo da Justica penal, essa realidade fica ainda mais evidenciada.
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Nesse sentido, como afirma Alexander (2017), o viés racial na atuacdao policial ¢
substancial para compreender como a maioria esmagadora das pessoas captadas pelo sistema
de justi¢a criminal em relagdo a delitos envolvendo drogas sdo pretas ou pardas — mesmo que
as taxas de consumo entre pessoas brancas estejam nos mesmos patamares € as institui¢oes
de controle neguem categoricamente que se utilizem de perfilamento racial para realizar as
abordagens.

Do mesmo modo, a policia ¢ pega-chave fundamental nos processos de criminalizagdo
em matéria de drogas por configurar, regularmente, a Unica testemunha de acusacdo. Nao
obstante as defesas dos réus frequentemente contestem a veracidade do que ¢ afirmado nos autos,
considerando eventuais flagrantes de contrariedade nos depoimentos, os juizos competentes
raras vezes acatam a argumentagdo. Entre outros fundamentos, alegam que a palavra dos
policiais contém fé publica (Rigon; Jesus, 2019).

Nessa logica, a policia de fato marca o ponto de entrada no campo dos processos de
criminalizagdo por trafico de entorpecentes, como afirma Alexander (2017). Mas, para além
disso, a discricionariedade policial autorizada transborda e interfere também no decorrer e no
fim desses processos, operando como uma engrenagem fundamental no funcionamento do
sistema punitivo criminal, visto que se estende de maneira quase inabalavel durante todo o
decorrer das agdes penais em matéria de drogas nos tribunais brasileiros.

Ao falar do contexto de aprisionamento nos Estados Unidos, Michelle Alexander afirma
que “nada contribuiu mais para o encarceramento em massa sistematico das pessoas nao brancas
nos Estados Unidos do que a Guerra as Drogas™ (Alexander, 2017, p. 110). Também afirma que,
embora a maior parte das prisoes relacionadas as drogas correspondam a infragdes sem violéncia
e de menor importancia, essa guerra inaugurou uma era de punitivismo sem precedentes no pais.
Ainda que a autora discorra acerca do contexto estadunidense, os mesmos fundamentos podem
ser adotados para pensar a realidade brasileira, na medida em que nenhuma outra legislagao
cumpriu um papel tdo fundamental para a aceleragdo do processo de crescimento exponencial
de pessoas presas no Brasil como a atual Lei n°® 11.343/06 (Azevedo; Cifalli, 2016).

Atualmente, com um total de 837.443 pessoas presas em unidades fisicas e domiciliares
(DEPEN, 2022), o pais abriga a terceira maior populacdo carceraria global em numeros
absolutos, atrds apenas dos Estados Unidos e da China, e configura o primeiro em termos de
crescimento, tendo em vista que nos ltimos anos os paises acima mencionados ja verificaram
inflexdes nas taxas de aprisionamento. Desse modo, o encarceramento em massa de pessoas —

formado majoritariamente por homens jovens e negros com baixa escolaridade, moradores de
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regides periféricas e, no momento da abordagem portando pequenas quantidades de droga” —
ocupa uma posi¢ao central nos debates que permeiam o campo da seguranca publica no Brasil.
Essa realidade, embora tenha graus de variacdo, se repete em todos os estados da federagdo.
Agrava-se desde os anos 1990 e carrega consigo o rastro de um pais que nao foi capaz de
superar as marcas deixadas por anos de escravidao, patrimonialismo e auséncias democraticas.

Nesse sentido, ainda que a redemocratizacao, estabelecida a partir do texto constitucional
de 1988, tenha buscado agregar direitos e garantias ao cidadao, as alteracdes trazidas nao foram
suficientes para transformar as mentalidades dos agentes estatais da seguranga, tampouco para
adequar as legislagdes ou as instituigdes, que ainda perpetuam praticas abusivas, seletivas
e autoritarias do sistema de justica penal, o que reflete um comportamento de aumento do
punitivismo nas ultimas décadas (Garland, 2014), como sera apresentado mais a frente.

Com efeito, como afirmam Azevedo e Campos (2020), desde a redemocratizacao, houve
um endurecimento da puni¢@o no Brasil. Quando se coloca em evidéncia o crescimento da taxa
de encarceramento, ou seja, o nimero de presos para cada 100 mil habitantes a partir do ano de

1990, essa realidade fica manifesta.

Grafico 1. Evolugio da taxa de aprisionamento para cada 100 mil habitantes no Brasil (1990-
2021)°

1990 1992 1994 1997 1999 2001 2003 2005 2007 2009 2011 2013 2015 2017 2019 2021

Fonte: Elaborag@o propria, com base nos dados do Depen (2021).

2 Marcelo da Silveira Campos (2015), ao realizar uma pesquisa acerca das quantidades de drogas apreendidas
com as pessoas incriminadas pela policia pelo delito de trafico, demonstrou que 75% dos individuos presos em
duas regides pobres da cidade de Sdo Paulo foram enquadrados como traficantes a partir de quantidades de droga
inferiores a 25 gramas.

3 A quebra na tendéncia de crescimento nas taxas de encarceramentos demonstrada a partir da inflexdo do nimero
de encarcerados percebida no ano de 2020 esta relacionada ao fato de as prisdes domiciliares ndo serem mais
consideradas no momento da contabilizag@o das pessoas presas por ano no Brasil, de acordo com o que ¢ informado
pelo DEPEN, como dispde: “excluem-se do calculo presos em Prisdo Domiciliar a partir de 2020” (DEPEN, 2022).
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De acordo com o grafico acima, ¢ possivel apurar que, desde os anos 1990, houve um
aumento de 426% nas taxas de encarceramento no pais. Um dos motivos desse crescimento pode
ser relacionado, ainda em um primeiro momento, a Lei dos Crimes Hediondos e, posteriormente,
ao comego da vigéncia da atual legislagao de drogas brasileira. Atualmente, a partir dos dados
do Depen (2022), com mais de 70% da populacao carceraria do pais formada por condenados
por crimes contra o patrimonio (39,72%) e trafico de drogas (30,28%), verifica-se que a logica
da administracdo da justica penal no Brasil estd focada na resolu¢do de conflitos ligados a
circulagdo de riqueza, seja nos mercados formais, seja nos informais (Lima; Sinhoretto; Bueno,
2015).

Ainda que, ha mais de trés décadas, com a Constitui¢ao de 1988 e o retorno da democracia
no Brasil, tenha sido determinado um conjunto de normas que previu direitos fundamentais e
garantias que, no processo penal, compuseram o que configurou um processo acusatorio, o qual
deveria operar a partir dos pressupostos de um Estado democratico de direito, na pratica isso nao
ocorreu. Isso porque a forga normativa da Constitui¢do ndo foi capaz de sepultar uma série de
resquicios inquisitorios presentes no processo penal do pais, ja que “a ‘tradicdo’, no campo do
processo penal brasileiro, jamais deixou de manter relagdes incestuosas com as manifestagoes
de poder, especialmente nutrida por mananciais autoritarios, por ideologias antidemocraticas”
(Gloeckner, 2018, p. 55). Um exemplo dessa realidade pode ser percebido a partir da apreensao
do conceito — e da pratica — do livre convencimento do juiz no decorrer do processo penal
brasileiro (Mendes, 2012).

Além do mais, sobre o processo penal autoritario na democracia brasileira, para Gloeckner
(2018), ¢ inevitavel questionar como ¢ possivel que seja detectado um autoritarismo processual
penal em um contexto democratico. Para além dessas questdes presentes no processo penal
brasileiro, outro ponto fundamental é compreender o papel autoritirio que cumpre o campo do
Judiciario e as a¢des que desempenham seus principais atores: 0s juizes criminais.

Como afirma Rubens Casara (2020), ¢ inviavel pensar no fracasso do projeto do Estado
Democratico de Direito sem considerar o papel do Poder Judiciario, que deveria reafirmar
os limites ao exercicio do poder, mas muitas vezes se omite ¢ em diversas ocasides, quando
em ac¢ado, presta-se a autorizar abusos e arbitrariedades, como nos casos de prisdes ilegais
e desnecessarias, verificadas em todo o territdrio do pais. Para o autor, a atua¢do do Poder
Judicidrio brasileiro ndo pode ser pensada sem que a tradigdo em que os magistrados estao
inseridos seja devidamente levada em consideragdo.

Isso porque, de acordo com Casara (2020), a heranga autoritaria, que guiou a concepgao

do o saber juridico e dos cargos do Judiciario no Brasil, est4 atrelada a uma histéria marcada
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pelo colonialismo e pela escraviddo, quando os cargos juridicos serviam de instrumento de
afirmagdo da classe dominante, para que pudesse se impor perante a sociedade em geral.
Essa realidade se dava em um contexto de auséncia de formas de controle democratico ou
popular das acdes dos magistrados, que perpetuavam livremente seus excessos e privilégios. Na
perspectiva do autor, isso acabou por dar vida, na atualidade, a um Poder Judiciario brasileiro
com caracteristicas patriarcais e patrimonialistas, que criou juizes com “gosto pela ordem e
0 apego ao conservadorismo” (Casara, 2020, p. 128). Do mesmo modo, como consequéncia,
acabam por agir pela manutencdo de lugares sociais e de poder (Bourdieu, 1989), o que, por
definicao, ¢ uma atitude excludente.

Ao falar do legado autoritario e de seus reflexos no sistema penal, Semer (2019) afirma
que a Constitui¢ao de 1988, apesar de ter expressado em seu texto um extenso rol de garantias
fundamentadoras do Estado democratico, como a liberdade de expressao, a proibicao expressa a
censura, a garantia @ manifestagao e regras meticulosas para conter os avangos do poder punitivo,
houve pouca movimentacdo no sentido de transformar as palavras escritas em instrumentos
efetivos de aplicabilidade pratica. Acerca da legislacdo penal gerada pela Constituicao, de
acordo com Semer (2019), aquela nao tinha nenhuma identidade com o texto constitucional.
No mesmo sentido apontado por Casara (2020), o autor indica que o conjunto de normas que
formam o atual sistema penal ¢ pautado pelo predominio da eficiéncia acima da garantia, o que
revela a afronta ao Estado democratico estabelecido pela Constituigao.

Entre outros exemplos, como a utilizagdo da prisdo provisoria, Semer (2019) cita o
inquérito policial como o elo definitivo que mantém atrelados o legado autoritario a um sistema

supostamente democratico.

O vigor do legado autoritario, que se expressa em circunstancias concretas como
a generalizacdo da prisdo provisoria ou a valorizacdo frequente dos elementos de
inquérito, se perfaz em uma postura quase complementar a policia (a prisdo que ela
faz, a instrucdo que ela preside, a verdade que ela produz) — esvaziando o controle
judicial sobre seus atos, incluida ai a violéncia (Semer, 2019, p. 142).

Esses elementos, tais como o inquérito policial e a fé ptblica na palavra da policia em
seus depoimentos, desempenham um papel estratégico nas exageradas condenagdes por trafico.
Isso ocorre porque os juizes os guardam com muito apreco ¢ fundamentam suas decisdes
condenatorias, via de regra, sem questionar seus elementos. Assim, servem para evidenciar o
papel autoritario no processo penal e na atuacdo de seus magistrados, os principais responsaveis
pelas incriminagdes por drogas no Brasil. No ponto seguinte serd visto como os desembargadores

julgam os processos referentes ao trafico de drogas na forma privilegiada.
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COMO 0S DESEMBARGADORES JULGAM 0S PROCESSOS DE
TRAFICO PRIVILEGIADO: ANALISE DAS VARIAVEIS PROPOSTAS

Nesta etapa do trabalho sdo analisadas de forma individualizada as varidveis estabelecidas
para a investigagdo quantitativa do trabalho, com a finalidade de compreender a maneira como os
desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul julgam os processos de
trafico privilegiado. Com isso em vista, sdo investigados os dados correspondentes as seguintes
variaveis: defesa (particular ou por defensoria); sexo da parte ré; tipo de crime cometido;
coautoria; arma (em caso de apreensdo); testemunha policial; policiamento ostensivo; variedade
da droga apreendida; volume de droga; interposi¢do do recurso de apelagdo; provimento do
recurso de apelacao; decisdo de primeiro grau (mantida ou alterada); relacao entre apenamentos
de primeiro e segundo grau; relagdo entre os regimes para cumprimento de pena de primeiro
e segundo grau; expedi¢ao de alvara de soltura; privilegiadora, caso tenha sido aplicada; e por
que nao foi aplicada a privilegiadora, se tiver sido o caso.

Com a apreciacdo das informagdes provenientes dessa analise foi possivel compreender
de forma mais ampla os processos que levaram a interposi¢ao dos recursos de apelacdo analisados
pelas trés camaras competentes. Também foram evidenciados aspectos importantes de cada
uma das varidveis, como o tipo de defesa, o sexo do réu, se houve coautoria e apreensao de
arma, bem como o tipo de policiamento que ocorria no momento da abordagem dos réus. Outra
questdo importante a ser demonstrada ¢ a quantidade de droga apreendida e o tipo de substancia
entorpecente. Essas andlises sdo importantes para demonstrar a influéncia das varidveis nas
disparidades de julgamento em cada uma das trés cdmaras, em vista de seus elementos distintos.

No mesmo sentido, € possivel fazer a relacao entre a interposicao do recurso de apelagao
e seu provimento (ou nao) e se houve aumento no apenamento em relacao aquele estabelecido
em sede de primeiro grau, bem como se houve alteracao entre os regimes para cumprimento
de pena aplicados em primeiro grau em nexo com aqueles interpostos no segundo grau pelas
camaras. Desse modo, a analise das varidveis se faz fundamental para compreender melhor os
acordios como um todo, além de permitir evidenciar tendéncias de julgamento — de manutencao
ou reforma — das decisdes por cada uma das camaras investigadas.

Assim, a partir da apreciagdo das variaveis acima, foi possivel chegar a algumas
consideragdes importantes que deram sustentagdo a este trabalho. Acerca da defesa dos réus,
constatou-se que 66,4% correspondiam a representacdes mediante assisténcia da Defensoria

Publica, de modo que em apenas 33,6% dos casos houve constitui¢do de advogado particular.
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Isso demonstra que cerca de dois ter¢os dos réus foram representados pela defesa gratuita do
Estado, o que também permite concluir que a maior parte dos réus nos acordaos analisados
eram hipossuficientes, uma vez que nao possuiam condigdes financeiras para constituir defesa
particular.

Com base na andlise da varidvel sexo dos réus nos acoérddos, apurou-se que 85,7%
dos acusados eram homens, e apenas 14,3%, mulheres. Em comparagdo ao sistema prisional
nacional, que apresenta um total de 4,38% de mulheres encarceradas, a pesquisa apresentou
um percentual mais alto de representacao feminina, mesmo quando a comparacao foi realizada
em relagdo as prisdes nacionais referentes apenas as incidéncias por crimes de trafico, que
constituiram 8,3% de mulheres presas.

Sobre os tipos de crimes cometidos, foram achados sete tipos penais, na medida em
que os trés crimes previstos nos artigos 12, 14 e 16 da Lei n°® 10.826/03 (Brasil, 2003) foram
computados como um. Posto isso, foram encontrados os delitos previstos nos artigos 33, 33,
§4°, e 35, e também foram consideradas as majorantes previstas no art. 40 da Lei n°® 11.343/06.
Foram apurados outros crimes, como os previstos pelo art. 244-B da Lei n°® 8.069/90 (Brasil,
1990), pela Lei do Estatuto da Crianca e do Adolescente e pelos artigos 180 e 349-A, ambos do
Codigo Penal.

A partir da pesquisa, constatou-se que os crimes que apareceram com maior incidéncia
foram, respectivamente, aqueles previstos pelo: artigo 33 e pelo artigo 33, §4°, seguidos pela
majorante do art. 40 e pelos crimes previstos na Lei n® 10.826/03. Posteriormente, aparece
o art. 35 e os artigos 180 e 349-A do Cddigo Penal. O niimero total dos crimes foi de 608, o
que aponta que em muitos casos foi apurado mais de um crime por abordagem. Os crimes do
art. 33 e 33, §4°, foram considerados na forma majorada em 70 ocasides. O nimero de crimes
cometidos por camara variou, porém as incidéncias permaneceram as mesmas.

Sobre a variavel que apurou a coautoria, a partir de sua analise foi possivel verificar que
em cerca de dois tercos dos casos os réus estavam sozinhos, de modo que a coautoria apareceu
em apenas 35% dos casos. No que diz respeito a apreensdo de arma, apurou-se que em 80,5%
dos casos os réus nao estavam armados no momento da abordagem policial, o que evidencia
que o trafico constitui uma transacao comercial no mercado informal € um crime que ocorre
na maior parte dos casos sem violéncia. Acerca do testemunho policial, tdo problematico nos
processos de trafico de drogas (Jesus, 2016; Semer, 2019; Valois, 2020), dos 420 acérdaos
analisados, apenas trés ndo incluiram depoimentos de policiais, evidenciando, assim, a alta
incidéncia do ato.

Outra varidvel importante correspondeu a apuragdo de abordagens mediante o
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policiamento ostensivo, que, na pesquisa, corresponderam a 46,4% dos casos apurados, nao
obstante diversas outras formas de abordagem terem sido constatadas nos acdrdaos, tais
como as feitas por dentincias anonimas, mandado de busca e apreensdo, investigagdo prévia,
monitoramento por interceptagdo telefonica, informagdes provenientes de terceiros, supervisao
das tornozeleiras eletronicas, abordagem por policia rodovidria, por monitoramento de cAmeras
de seguranca ou em casos de tentativa de entrada em estabelecimentos prisionais com droga —
como ocorre predominantemente em relagdo as rés do sexo feminino —, bem como flagrantes
de tentativas de arremessar a droga para dentro dos presidios. Ou seja, quando se leva em conta
a variedade das outras formas de abordagem possiveis e o percentual em que o policiamento
ostensivo apareceu, constatou-se que essa foi a pratica mais comumente utilizada para as
abordagens em relag¢do as suspeitas de cometimento do crime de trafico de drogas, de acordo
com os acordaos analisados.

Acerca da variedade das drogas apreendidas, foram encontradas nos acérdaos: maconha,
crack, cocaina, ecstasy e LSD. A maconha foi descoberta com maior frequéncia, somando um
percentual de 59,8% de incidéncia nos acorddos analisados. O crack ficou em segundo lugar,
com uma porcentagem de 56% de presenca no total de apreensdes, seguido da cocaina, que
constituiu um somatorio de 45% das incidéncias. As ocorréncias em relacdo ao ecstasy e ao
LSD foram muito inferiores, tendo a primeira droga configurado o percentual de 2,4%, ¢ a
segunda, 0,5%.

Em relagdo as camaras criminais, as maiores incidéncias de droga foram encontradas
na primeira e na segunda camaras, que também tinham mais acordaos analisados em relacdo
a Terceira Camara. Ademais, apurou-se que, em diversos casos, apreendeu-se mais de uma
variedade de droga em uma unica abordagem. A abordagem simultdnea de maconha, crack e
cocaina totalizou 16,7% dos casos. A combinag¢do de maconha e crack configurou 25,7% das
apreensodes. No que tange a maconha e a cocaina, somou-se uma incidéncia de 26,9%, e, no
que diz respeito a cocaina e ao crack, a combina¢ao foi constatada em 25,7% das apreensoes.
Isso demonstra que, na maioria dos casos, foi apreendida mais de uma variedade de droga no
momento da abordagem policial.

Sobre o volume de droga apreendida, essa variavel foi analisada a partir da mediana e do
intervalo interquartil®, e as grandes quantidades apreendidas em relagdo a maconha chamaram

atencdo no decorrer da pesquisa. Em um panorama geral dos acdrdaos analisados, a mediana

4 Como as variaveis de gramas das substancias tém distribuigdo assimétrica (ndo normal), esses dados devem ser
apresentados por meio da mediana e do intervalo interquartil. A mediana (median), ¢ o valor do meio e o intervalo
interquartil € o que abrange os percentuais de 25% e 75%.
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de gramas de maconha foi de 131, de cocaina, de 15, e do crack, de 18. Em relagdo a analise
por camara criminal, contatou-se que a Terceira Camara apresentou as maiores quantidades
de drogas apreendidas, principalmente em relacdo a maconha, com uma mediana de 202 para
a droga, em comparacao a 126 da segunda e 87 da primeira. O intervalo interquartil permitiu
confirmar os altos indices de apreensdo de maconha, de modo que, em um panorama geral dos
acordaos, no intervalo de até 75%, a maconha apresentou um total de 746 gramas. Quando a
analise foi feita por camara, ficou evidenciada a desproporcao da Terceira Camara, de modo que,
enquanto apresentou um total de 1.032,5 gramas no intervalo interquartil de 75%, a segunda
obteve 557,5 gramas, € a primeira, 558,2 gramas.

Cabe salientar que se acredita que a apreensdo de grandes quantidades de droga tenha
trés principais explicagdes. A primeira: por se tratar de processos de segundo grau, ja passaram
pelo filtro de analise dos julgadores singulares acerca de desclassificacdes e absolvi¢des por
pequenas quantidades. A segunda: por serem acordios de apelagdo que trataram do trafico
privilegiado, ndo contemplam pedidos de desclassificagdo e absolvigdo, que, na maioria das
vezes, tratam de volumes menores de droga. E a terceira, que aponta para o fato de terem sido
analisados processos de todo o estado do Rio Grande do Sul, formado majoritariamente por
pequenas comarcas, onde grande parte das apreensdes ndo decorre do policiamento ostensivo,
que aborda individuos que geralmente portam pequenas quantidades de droga, seja para venda
como pequenos traficantes, seja para consumo como usudrios, mediante patrulhamento de rotina
nas rodovias. Apesar disso, a partir dos dados da pesquisa, foi possivel apurar que o volume de
apreensao de drogas nao foi pequeno, principalmente em relacdo a maconha, cujas quantidades
foram muito altas, principalmente em relacao aos acordaos da Terceira Camara Criminal.

No que tange a interposi¢do dos recursos de apelagdo, constatou-se que 70,5% eram da
defesa, 26,7% da defesa e do Ministério Publico e 2,9% correspondiam apenas ao Ministério
Publico. Conclui-se, assim, que a maior parte das interposicdes partiu da defesa dos réus. Ja
acerca dos provimentos dos recursos de apelagdo, essa variavel merece destaque, de modo que
foi a partir desse momento da analise do campo que comegaram a ficar evidentes as discrepancias
nos entendimentos entre as trés camaras criminais acerca da aplicacao da lei.

No panorama geral dos provimentos dos recursos de apelagcdo, a defesa obteve um
percentual de 67,8% de provimento dos recursos, ao passo que o Ministério publico teve
87,39% de provimentos. Quando a variavel foi analisada por camara criminal, na primeira,
a defesa obteve 58,62% dos provimentos, enquanto o Ministério Publico obteve 84,62% dos
recursos providos; na segunda, o percentual de provimento da defesa foi de 58,2%, ao passo que

o do Ministério Publico foi de 96,23%. Chama aten¢do o comportamento da Terceira Camara
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Criminal, que deu provimento a 86,5% dos recursos de defesa e a apenas 23% para os do
Ministério Publico, destoando fortemente das outras duas cAmaras. E nesse ponto da pesquisa
que comecam a ficar evidentes as disputas no campo juridico, nos termos de Bourdieu (1989),
j& que resta claro que cada um dos trés grupos de julgadores tem uma interpretagao distinta de
como a lei deve ser aplicada no campo pratico.

Confirmando o que foi encontrado a partir da andlise da varidvel acima, a variante
seguinte analisou se a decisdo de primeiro grau foi mantida ou alterada pelas cadmaras criminais.
Nesse caso, no panorama geral, o resultado foi de alteracdo em 68% dos casos e manutencao
em 32%. Em relacdo ao posicionamento das camaras, a primeira alterou as decisdes dos juizes
singulares em 55,6% das vezes, a segunda, em 65,2% e a terceira, em 86% dos julgados, o que
reflete os provimentos dos recursos de apelacdo, bem como reforga o fato de a ultima camara
se destacar em relagdo as outras duas, no que tange a aplicagdo de uma visdo mais garantista
no processo (Ferrajoli, 1995), em detrimento de uma perspectiva punitivista (Garland, 2014).

No que diz respeito a relagao entre os apenamentos de primeiro e segundo grau, também
foi possivel apurar resultados significativos. Em um panorama geral dos acordaos analisados,
a média de tempo de pena foi reduzida em 14,4%. Em relacdo a cada uma das cdmaras, a
primeira foi a que menos reduziu o tempo médio de pena, com um total de 1,43% de atenuacao.
A segunda apresentou uma redugdo de 2,65% das médias das penas, e na terceira se constatou
uma diminui¢do de 41,83% do tempo médio dos apenamentos em comparagdo ao primeiro
grau, o que demonstrou a receptividade de seus julgadores em relagdo aos recursos de apelacao
protocolados pela Defesa.

No mesmo sentido, acerca da relacao entre os regimes para cumprimento de pena entre
primeiro e segundo grau — que contemplam penas restritivas de direitos (PRD), regime aberto,
semiaberto e fechado —, em um panorama geral, houve um aumento de 44% na aplicagdo das
PRD; uma redugdo de 31% na adogao do regime aberto; uma diminui¢ao de 16,86% quanto
ao regime semiaberto; e ndo houve alteracdo em relacdo ao regime fechado para cumprimento
da pena. Em contraponto ao comportamento que foi apurado na Terceira Camara Criminal, as
outras duas apresentaram um endurecimento dos regimes, de modo que foi constatada uma
diminui¢ao de 18,52% do reconhecimento das PRDs ; uma redugao de 42,86% no que tange a
aplicacdo do regime aberto; uma atenuagao de 13,79% do regime semiaberto; e um aumento de
11,36% da adogao do regime fechado para cumprimento de pena. Acerca da segunda cadmara, em
relacdo a aplicacdo das PRDs, houve uma diminui¢do de 6,67%; o regime aberto foi reduzido
em 28,57% dos casos; a adogdo do regime semiaberto registrou um aumento de 14,93%; e, no

que diz respeito ao regime fechado, este apresentou um crescimento de 11,36%.
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Ou seja, as duas primeiras camaras apresentaram um endurecimento dos regimes de
cumprimento de pena em relagdo aqueles interpostos ainda em sede de primeiro grau. No
entanto, mais uma vez, a Terceira Camara Criminal destoou das outras duas, ja que registrou
as maiores taxas de inflexdo, de modo que, em relacdo a aplicagdo das PRDs, houve um
aumento de 244,4%, em comparacdo com aquelas interpostas em primeiro grau; acerca do
regime aberto, percebeu-se um crescimento de 150%; sobre o regime semiaberto, houve uma
reducdo de 65,96%:; e, quanto ao regime fechado, a diminuicao foi de 38,89% em relacdo ao
que foi interposto pelos juizes singulares. Assim, ficou evidente o afrouxamento dos regimes
de cumprimento de pena a partir dos julgados da Terceira Camara Criminal. Ademais, acerca
da variavel correspondente a expedicao de alvaras de soltura, de todos os 420 acordaos, 26
incluiram alvards, sendo um da Primeira Camara Criminal, um da segunda e 24 da terceira, o
que significa um total de 92,31%.

Tal fato reflete o padrao de atuacdo até entdo apreendido, o qual representa que, nas
disputas internas do campo juridico (Bourdieu, 1989) entre as trés camaras, a Terceira Camara
Criminal mostrou ter uma interpretacao diversa da aplicagcdo das leis. Adotou uma tendéncia
nos julgamentos muito mais ligada as garantias do processo penal e aos direitos dos réus, em
detrimento do punitivismo evidenciado pelos dois outros grupos de julgadores, mesmo tendo
sido a camara com as maiores apreensoes de drogas, principalmente em relagdo as quantidades

de maconha.

A variavel privilegiadora

Por fim, foi analisada a principal variavel da pesquisa: a privilegiadora. No decorrer
da pesquisa, a partir da analise dos acordaos, foram encontradas seis hipoteses relacionadas
a aplicagdo da privilegiadora: aplicada em primeiro grau, aplicada em segundo grau, negada,
afastada e aumento ou diminui¢do do tempo de pena aplicado, quando a garantia foi concedida
em sede de primeiro grau. Em um panorama geral, foi possivel apurar que dos 420 acordaos
analisados, 207 casos ndo incluiram a aplicagdo da minorante. O beneficio foi aplicado em
segundo grau 79 vezes e ja havia sido aplicado em primeiro grau em 58. O tempo de pena
empregado foi diminuido em 32 acérdaos, aumentado em 10, e em 34 casos houve o afastamento
do tréfico privilegiado considerado ainda em primeiro grau.

Quando a andlise ¢ realizada por camara, as discrepancias apontadas no ponto acima
ficam muito evidentes e confirmam o comportamento até entdo apreendido na pesquisa. Ao
passo que a Primeira Camara Criminal reconheceu a privilegiadora em apenas 9% dos casos, €

a segunda, em 7,1%, a Terceira Camara Criminal concedeu o beneficio em 45,5% dos casos. No
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mesmo sentido, acerca da ndo aplica¢ao, enquanto a Primeira ndo aplicou em 54,2% das vezes e
a Segunda em 57,4%; a Terceira Camara nao reconheceu a aplicabilidade em 33,1% dos casos.
Outro elemento que chamou atencao ¢ a questdo do afastamento da privilegiadora aplicada
em primeiro grau. Enquanto a Primeira Camara afastou em 10,4% das vezes e a Segunda em
12,3%, a Terceira ndo retirou o direito ao beneficio em nenhuma oportunidade, assim como
ndo o fez no que diz respeito ao aumento do tempo de pena a partir da diminui¢do da fragdo de

redu¢do concedida ainda em primeiro grau, como se apura da tabela abaixo.

Tabela 1. Percentual do panorama da aplicabilidade da privilegiadora por cimara

Privilegiadora 1* Camara Criminal | 2" Cimara Criminal | 3* CAmara Criminal
Aplicada em 1° Grau 19,4% 15,5% 5,0%
Aplicada em 2° Grau 9,0% 7,1% 45,5%

Nao aplicada 54,2% 57,4% 33,1%
Diminuicao de pena 4,2% 3,9% 16,5%

Aumento de pena 2,8% 3,9% 0,0%
Afastada 10,4% 12,3% 0,0%

Fonte: Hypolito (2023).

Umponto centraldapesquisadecampo foram osmotivosutilizados pelosdesembargadores
para fundamentar a ndo aplicagdo da privilegiadora, seu afastamento ou o aumento do tempo
de pena aplicado em sede de primeiro grau. Como foi explicado anteriormente no trabalho, o
reconhecimento da minorante do trafico privilegiado prevé uma reducdo de um sexto a dois
tercos do apenamento para individuos condenados por trafico de drogas, desde que primarios,
com bons antecedentes, ndo dedicados a atividades criminosas nem integrantes de organizacao
criminal. Ou seja, o art. 33, §4°, da Lei n° 11.343/06 preve essas quatro condicionantes para a
concessao do beneficio. Embora seja essa a indicagdo, na pratica, a partir da atuagao dos juizes
de primeiro grau, isso ndo acontece em grande parte dos casos, de modo que os magistrados
fazem uso de critérios subjetivos e motivos extralegais para ndo conceder a reducdo de pena
(DPERJ, 2018; Lemgruber; Fernandes, 2015; Semer, 2019).

Nesse momento do trabalho, a partir daapuragao do comportamento dos desembargadores,
evidenciou-se 0 modo como atuam em relagdo as fundamentagdes para nao conceder, afastar
ou diminuir a fracdo de reducao de pena interposta em primeiro grau. Embora existam quatro
condicionantes expressas na legislacdo para o reconhecimento do trafico privilegiado, apurou-

se, a partir da pesquisa de campo, que os desembargadores fizeram uso de 29 motivos, 25 deles
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extralegais. Dentre eles foi possivel verificar os seguintes motivos: o réu responde a outro
processo; o réu respondeu a outros processos; o réu responde ao presente feito; o réu estava
portando muni¢do; o réu estava portando arma; a quantidade da droga foi sido considerada
excessiva; a variedade da droga; a nocividade da droga; a natureza da droga; o fato de o réu
nao ter comprovado nos autos a realizacao de atividades licitas; o envolvimento com atividades
ilicitas; o fato de o réu ja ter respondido por processo por posse, estar sendo condenado por
dois crimes, ter apresentado competéncia negociavel e inser¢do na cadeia distributiva; o fato
de o réu estar sendo investigado por suposta participagdo em fac¢do criminal, ter cometido
concurso material de crimes, ter apresentado um modus operandi suspeito e ter comercializado
a droga em local conhecido por ser ponto de trafico; a dedicagdo do réu ao trafico; as suspeigao
das circunstancias do fato; a quantidade de dinheiro apreendido no momento da abordagem; a
palavra dos policiais; o fato de o réu ser taxista; e outros elementos do feito.

Em um panorama geral, foi encontrado um numero total de 386 motivos nos 420 acordaos
analisados, e, dentre eles, os com maior incidéncia foram: outros processos (83); quantidade
da droga (58); reincidéncia (50); o fato de o réu ndo ter comprovado atividades licitas (42);
antecedentes (37), o fato de o réu responder a outro processo (22), natureza da droga (20),
associacao ao trafico (14) e o fato de o réu responder o presente feito (9). Ademais, outras
motivagdes com menor incidéncia, mas ndo menos problematicas, puderam ser apuradas, como
o fato de o réu ser taxista, a quantidade de dinheiro apreendida na abordagem policial, a palavra
dos policiais, o fato de o local ser conhecido como ponto de trafico e as circunstancias do fato,
como foi demonstrado acima.

Apartirdaandlise individualizada por camara criminal, ficou esclarecido o comportamento
processual de cada um dos trés grupos de julgadores e as disparidades encontradas entre as
duas primeiras cdmaras em comparagdo a Terceira, também em relagdo a ado¢do dos motivos

fundamentadores. A Tabela 2 evidencia estas discrepancias, como ¢ possivel verificar abaixo.

Tabela 2. Motivo para nio aplicacido da privilegiadora, afastamento ou aumento do tempo de pena
para cada cimara criminal

Motivo 1* Camara | 2* Camara | 3" Cimara Total
Reincidéncia 9 (8,7%) 17 (14,2%) | 24 (61,5%) 50 (19%)
Antecedentes 16 (15,5%) | 15 (12,5%) | 6(15,4%) | 37 (14,1%)
Associacio para o trafico (art. 35) 8 (7,8%) 5 (4,2%) 1(2,6%) 14 (5,3%)
Faccao criminal 2 (1,9%) 3 (2,5%) 1(2,6%) 6 (2,3%)
Responde a outro processo 9 (8,7%) 12 (10,0%) 1(2,6%) 22 (8,4%)
Responde a outros processos 38 (36,9%) | 38 (31,7%) | 7 (17,9%) 83 (31,7%)
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Responde ao presente feito 1 (1,0%) 8 (6,7%) 0 (0,0%) 9 (3,4%)
Porte de munic¢ao 1 (1,0%) 1 (0,8%) 0(0,0%) 2 (0,8%)
Porte de arma 2 (1,9%) 6 (5,0%) 0 (0,0%) 8 (3,1%)
Quantidade da droga 22 (21,4%) | 36 (30%) 0 (0,0%) 58 (21,1%)
Variedade da droga 5 (4,9%) 2 (1,7%) 0 (0,0%) 7 (2,7%)
Nocividade da droga 8 (7,8%) 0 (0,0%) 0 (0,0%) 8 (3,1%)
Natureza da droga 10 (9,7%) 10 (8,3%) 0 (0,0%) 20 (7,6%)
Niao comprovou atividade licita 1(1,0%) | 41 (34,2%) 0 (0,0%) 42 (16%)
Conexao com o trafico 0 (0,0%) 1 (0,8%) 0 (0,0%) 1 (0,4%)
Envolvimento com atividades ilicitas 0 (0,0%) 1 (0,8%) 0 (0,0%) 1 (0,4%)
Outro processo por posse (art. 28) 1 (1,0%) 0 (0,0%) 0 (0,0%) 1 (0,4%)
Condenacao por dois crimes 4 (3,9%) 0 (0,0%) 0 (0,0%) 4 (1,5%)
Competéncia negociavel e insercdona | 2 (1,9%) 0 (0,0%) 0 (0,0%) 2 (0,8%)
cadeia distributiva

Investigacdo por envolvimento em | 1 (1,0%) 1 (0,8%) 0 (0,0%) 2 (0,8%)
faccao criminal

Concurso material de crimes 1 (1,0%) 0 (0,0%) 0 (0,0%) 1 (0,4%)
Modus operandi 1 (1,0%) 0 (0,0%) 0 (0,0%) 1 (0,4%)
Local conhecido como ponto de trafico | 1 (1,0%) 0 (0,0%) 0 (0,0%) 1 (0,4%)
Dedicacao ao trafico 1 (1,0%) 0 (0,0%) 0(0,0%) 1(0,4%)
Circunstincias do fato 1 (1,0%) 0 (0,0%) 0 (0,0%) 1 (0,4%)
Quantidade de dinheiro apreendido 0 (0,0%) 1 (0,8%) 0 (0,0%) 1 (0,4%)
A palavra dos policiais 0 (0,0%) 1 (0,8%) 0 (0,0%) 1 (0,4%)
O fato de o réu ser taxista 1 (1,0%) 0 (0,0%) 0 (0,0%) 1 (0,4%)
Outros elementos do feito 1 (1,0%) 0 (0,0%) 0 (0,0%) 1 (0,4%)
Total 147 199 40 386 Motivos

Fonte: Hypolito (2023).

A Segunda Camara Criminal foi considerada a mais problemadtica, ja que, do numero
total de 386 motivos, 199 correspondiam ao grupo que utilizou uma variedade de 25 motivagdes,
21 delas extralegais, para indeferir o direito a privilegiadora, afastar o beneficio ou aumentar o
tempo de pena determinado em primeiro grau. A primeira camara representou 147 do nimero
total de 386 motivos e fez uso de 25 motivacdes, 21 delas extralegais. Ja no que diz respeito
ao comportamento da Terceira Camara Criminal, que destoou das outras duas, do nimero total
de 386 motivos, 40 correspondiam a camara, que fez uso de apenas seis motivacdes, 2 delas

extralegais.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir do que foi acima apresentado, concluiu-se que a terceira cadmara foi a Uinica
que chegou perto dos quatro motivos estabelecidos pelo dispositivo legal. Acerca das outras
duas camaras, ficou muito evidente durante o exame dos elementos do campo que procuravam
motivos fora da legislagdo para ndo reconhecer o direito dos réus a privilegiadora. Esse fato
evidenciou que os desembargadores da primeira e da segunda camaras criminais partiram de
atuagdes autoritdrias, arbitrarias, desobedientes as leis, a Constitui¢do Federal e ao cumprimento
do devido processo legal, que determinam que o processo penal deve respeitar as devidas
garantias estabelecidas aos réus investigados.

Ao agirem assim, as duas camaras criminais evidenciaram aquilo que foi exposto, a
partir dos apontamentos realizados por Casara (2020), Gloeckner (2018) e Semer (2019),
acerca da permanéncia do autoritarismo no processo penal e no sistema judicial brasileiros.
Ao descumprirem principios elementares do processo penal, como o principio da presuncdo de
inocéncia e o principio da legalidade, os desembargadores da primeira e da segunda camaras
atuaram a partir de uma logica altamente punitivista (Garland, 2014), incompativel com o
respeito aos direitos e garantias dos réus investigados.

Em contraponto, a partir de um entendimento distinto do modo como a lei penal deve ser
aplicada e evidenciando aquilo que Bourdieu (1989) chamou de disputas internas dos campos, 0s
desembargadores da Terceira Camara Criminal se comprometeram com o respeito a principios
constitucionais e ao devido processo legal, de modo que julgaram a maior parte dos acordaos
analisados pautados na presuncao da inocéncia dos réus, bem como na devida aplicacdo da Lei
n°® 11.343/06 e da Constituicao Federal. Diferentemente das outras duas camaras criminais,
nao criaram fundamentagdes subjetivas e extralegais para ndo reduzir penas, alterar regimes de
cumprimento de pena para mais gravosos, deixar de aplicar o trafico privilegiado ou conceder
o beneficio no seu patamar minimo.

Pelo contrario. De acordo com o que foi exposto no trabalho, foi possivel perceber
que a Terceira Camara Criminal foi a que mais acatou as apelacdes interpostas pela defesa
(86,5%); consequentemente, foi a que mais alterou as decisdes de primeiro grau (86%), a que
mais reduziu o tempo médio dos apenamentos em comparagdo ao primeiro grau (41,83%), a
unica que afrouxou os regimes de cumprimento de pena em relacao aqueles estabelecidos em
primeiro grau e a que mais expediu alvaras de soltura (92,31%). Ademais, foi a cAmara que mais

reconheceu a conduta do trafico privilegiado (45,5%), ndo afastando o beneficio em nenhum
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caso nem aumentando a fragcdo de reducdo de pena aplicada pelo juiz singular, diferentemente
das outras duas.

Assim, de tudo que foi exposto, foi possivel concluir que no Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio Grande do Sul ndo ha um entendimento entre as camaras criminais de como 0s
processos de trafico privilegiado devam ser julgados. Durante a pesquisa empirica ficou evidente
que os desembargadores da Terceira Camara Criminal tendem a decisdes mais favordveis aos
recursos de apelagdo interpostos pela defesa dos réus, comportamento que destoou daquele das
duas outras camaras analisadas.

Ao responder a pergunta da pesquisa feita ainda na introdugdo deste trabalho —estariam
os julgadores de segundo grau repetindo os comportamentos dos julgadores de primeiro grau,
ao atuarem de forma punitivista, ao negarem o direito ao beneficio da privilegiadora? Ou existe
uma ruptura dessas atuagdes dos magistrados segunda instincia? —, ficou claro que ha mais de
uma resposta para o questionamento levantado. Dos acorddos analisados, restou evidente que,
enquanto a Terceira Camara Criminal tendeu a uma atuagdo mais fundamentada em preceitos
garantistas do processo penal (Ferrajoli, 1995), a primeira e a segunda camaras apresentaram
posigdes fundadas no punitivismo (Garland, 2014), perpetuando o comportamento ja conhecido
dos juizes de primeiro grau em relacdo aos processos de trafico privilegiado, como foi
evidenciado no decorrer do trabalho.

A investigagdo quantitativa demonstrou que os desembargadores das duas primeiras
camaras fizeram uso de uma série de motivos extralegais para ndo conceder o beneficio de
redugdo da pena, previsto pela aplicacdo da privilegiadora. Agiram em desrespeito ao que ¢
disposto na legislagao de drogas vigente, bem como ao que esta previsto nos principios basilares
do processo penal, seja da presuncdo de inocéncia, seja da legalidade, seja da taxatividade. Além
do mais, agiram de forma autoritaria e incompativel com os preceitos do texto constitucional
de 1988.

Em sentido contrario, a Terceira Camara Criminal atuou na maioria dos casos dentro
dos parametros legais, assegurando o devido cumprimento do processo e, consequentemente, o
respeito as garantias dos réus no rito processual. Com excegao de apenas dois acordaos analisados,
os desembargadores da camara criminal agiram de acordo com as quatro condicionantes
dispostas no §4° do art. 33 da Lei n° 11.343/06, que autorizam o reconhecimento da conduta de
trafico privilegiado.

Por fim, o trabalho serviu para evidenciar a existéncia de disputas no campo juridico
dentro do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul acerca do entendimento de

como as leis devam ser aplicadas no curso do processo penal em matéria de trafico de drogas.
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Os entendimentos diversos dos desembargadores, principalmente nos grupos de julgadores
representados pelas cadmaras, apontam para a inseguranca juridica a que estdo submetidas as
pessoas que respondem por crimes de trafico privilegiado — ndo sabem previamente se terdo
seus direitos respeitados, ficando a mercé da sorte, que decidira qual grupo julgador analisara
seu processo, realidade que, como foi demonstrado a partir dos resultados da pesquisa, pode
mudar o resultado final esperado.

Ademais, a partir de tudo que foi exposto desde a andlise quantitativa das varidveis, fica
explicito que a hipdtese desta pesquisa ndo se comprovou, ao menos em parte. Isso porque, de
inicio, se supunha que os julgadores de segundo grau teriam o mesmo comportamento dos juizes
de primeiro grau, que criminalizam e punem de maneira repetitiva e reiterada, com posturas
muito baseadas no punitivismo e no desrespeito as garantias do devido processo legal, a partir
de comportamentos autoritarios e arbitrarios dentro dos julgados. Assim, acreditava-se que os
desembargadores agiriam como meros dentes de engrenagem dentro da 16gica dos mecanismos
de atuacdo acritica e criminalizante que ocorre nos processos de trafico de drogas.

Cabe pontuar que a hipotese apontada no trabalho teria sido comprovada, se nao fosse
pelo comportamento dos julgadores da Terceira Camara Criminal, que, de forma evidente,
romperam com todo o funcionamento do mecanismo acima apontado, ao exercerem uma
leitura da lei diversa daquela apresentada pela primeira e pela segunda cdmaras criminais. O
comportamento minoritario da Terceira Camara Criminal mostrou aquilo que Bourdieu (1989)
expoe acerca das disputas operadas dentro dos campos, principalmente dentro do campo juridico.
Ademais, a postura da Terceira Camara Criminal apontou um comportamento muito regido
pelo garantismo penal, nos termos de Luigi Ferrajoli (1995), em detrimento do posicionamento
punitivista hegemonico (Garland, 2014), apurado nas outras duas camaras.

Além disso, quando se aponta que a presente pesquisa ndo comprovou a hipotese adotada
em parte, ¢ importante evidenciar que isso ocorreu porque o recorte adotado no estudo se referiu
apenas ao estado do Rio Grande do Sul e aos crimes relacionados ao trafico privilegiado. Para que
a hipotese possa ser de fato refutada, outros trabalhos devem ser desenvolvidos para investigar
os comportamentos dos julgadores de segundo grau em uma maior dimensao, abrangendo
outros estados do pais, com a finalidade de obter resultados em ambito nacional. Isso para
compreender se 0 que houve no caso do estudo foi um fato isolado ou se ha repeti¢ao em outros
contextos nacionais, nos quais as mesmas disputas no campo juridico poderdo ser travadas.

E importante ressaltar, ainda, que, para o que esta pesquisa se propds, foi possivel apurar
os devidos resultados a partir dos dados referentes ao Rio Grande do Sul, no que diz respeito

aos julgados de trafico de drogas na forma privilegiada pelo Tribunal de Justiga do estado.
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Apesar disso, mesmo que sem investigagdo, acredita-se que os resultados desvendados neste
estudo ndo se restringem apenas aos processos de trafico privilegiado, comportando também os

acordaos referentes ao trafico de drogas de uma forma mais abrangente.
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