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Resumo

Este texto apresenta os resultados de pesquisa sobre os argumentos mo-
bilizados pelo Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo para decidir as penas aplicadas
aos chamados “pequenos traficantes”. Ao focalizar os processos decisorios
e suas motivagdes, essa pesquisa aposta para o papel crucial que desempenha
o poder judicidrio para a producdo de diagnosticos sobre o funcionamento
do sistema de justi¢a criminal e, a partir deles, para a elaboragio de politi-
cas publicas voltadas a conter o superencarceramento. O método de coleta
e analise de dados permitiu a identifica¢do e organizacdo dos argumentos
mais frequentes em 266 acérdaos, bem como contribuiu para desvendar o
modo como o Tribunal posicionou-se diante das mudangas jurisprudenciais
e normativas da ultima década. Esses dados foram entio discutidos a luz das
chaves de anilise propostas por Dan Kaminski, em especial no tocante as
tensdes entre as normatividades institucionais, organizacionais e profissio-
nais nas praticas penais. Com base nesse método de trabalho, foi possivel
observar de que modo o Tribunal reage aos precedentes aos precedentes do
Supremo Tribunal Federal e expande seu arsenal argumentativo para negar
a substituicdo das penas prisionais por restritivas de direitos. Destacaram-se,
nesse ponto, as teias argumentativas relacionadas a percep¢ao dos magistra-
dos sobre o trafico de drogas e sobre a insuficiéncia das penas alternativas.

Palavras-chave: Trafico privilegiado. Trafico de drogas. Penas alternativas a
prisao. Pesquisa empirica. Motivagao das decisdes judiciais

ABSTRACT

This paper presents the result of an empirical research on judicial de-
cisions (Sdo Paulo Appeal Court) concerning convictions of the so-called
“small drug dealers”. Focusing on judicial decisions and their motivations,
this research emphasizes the crucial role played by the Judiciary in a so-
lid understanding of how the criminal justice system is actually functioning



and, therefore, in the design of public policies to overcome mass incarceration. Sampling strategies granted
access to 266 decisions in the period of ten years and allowed inferences concerning the most frequent mo-
tives to deny non-custodial sentences in these cases. The result of the categorization of the motives were
then challenged by the theoretical framework conceived by Dan Kaminsky, in particular the tensions among
institutional, organizational and professional normativity in penal practice. The paper finally shows how Sao
Paulo Appeal Court deals with Supreme Court decisions and expands substantively the number and type of
motives used to deny non-custodial sentences to “small drug dealers”.

Keywords: Small drug dealers. Alternatives to incarceration. Empirical research. Judicial decision making,

1. INTRODUCAO

Os ultimos dados disponibilizados pelo Infopen, referentes a junho de 2016, indicam que o total de
pessoas encarceradas no Brasil alcangou 726.712, colocando nosso pais em terceiro lugar no ranking dos
pafses que mais encarceram no mundo'. S6 metade tem vaga no sistema penitenciario. De acordo com o
levantamento, nossa assim chamada “transicio democratica” coincidiu com o aumento de mais 700% na
populacio prisional. A participagdo de Sdo Paulo nesse quadro ¢ digna de nota: o Estado responde por 33%
da populagido carceraria do pafs, alcangando a taxa de aprisionamento de 536,5 — muito acima da nacional
de 352,6. Em relacio a esse total, os dados indicam que ao menos 28% estdo presas por trafico de drogas.
Na distribui¢do por género, importante notar que, entre as mulheres, esse percentual sobe para 62%.

Ainda que alarmantes, os nimeros ndo permitem acessat as condicdes de vida em prisdo, tampouco as
implicagdes presentes e futuras para a pessoa condenada, sua familia e comunidade. Nos dltimos anos, te-
mos a impressdao que as inimeras pesquisas ¢ dendncias produzidas por organizagdes nao governamentais
e pela academia comegam a ecoar mais fortemente em discursos de alguns parlamentares ¢ membros do
poder executivo, em algumas decisGes judiciais e relatérios de gestdo. O superencarceramento brasileiro

2«

comega a ser percebido como um problema grave para o qual se demanda “sensibilidade legislativa”, “moti-

2 ¢

vacio politica”, “atuagdo coordenada”, além de “integracdo num conjunto mais amplo de politicas pablicas

e sociais”. 2

Aqui e em diversos outros paises, o problema do superencarceramento encontra-se diretamente ligado
a politica de drogas. Pesquisas de diversos tipos tém colocado em relevo o modo como a sistematica das
abordagens policiais e dos flagrantes, a baixa exigéncia probatéria das condenagdes e os aumentos de pena
tém contribuido para o aumento vertiginoso da populagio prisional.

Esta pesquisa se insere nesse quadro e busca, muito especificamente, identificar o modo como o Tribunal
de Justica de Sao Paulo decide e justifica a pena aplicada aos “pequenos traficantes”. A escolha dessa modali-
dade tipica deve-se, como se vera a seguit, a disputa legislativa e jurisprudencial ao redor da possibilidade de
aplicar penas alternativas a prisao as pessoas condenadas por trafico privilegiado. Ao focalizar os processos
decisorios e suas motivagdes, apostamos no papel crucial que desempenha o poder judiciario para a produ-
¢io de diagnésticos sobre o funcionamento do sistema de justica criminal e, a partir deles, para a elaboracdo

1 Todos os dados referentes a situagido prisional foram extraidos do Levantamento Nacional de Informagies Penitencidrias — Atualizacio
Junho de 2016.

BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Piablica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informagies Peni-
tencidrias: atualizacio Junho de 2016. Disponivel em:<http://wwwjustica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil /relato-
rio_2016_ junho.pdf>. Acesso em: 05 fev. 2018.

2 As primeiras expressoes constam no voto do Ministro Marco Aurélio no julgamento da ADPF 347 que declarou o “estado de
coisas inconstitucional” do sistema prisional brasileiro, embora nao tenha extraido consequéncias substantivas de tal declaracao. A
ultima formula¢do aparece no documento “Modelo de Gestao para a Politica Prisional”. BRASIL. Ministério da Justica. Departa-
mento Penitencidrio Nacional. Modelo de gestao para a politica prisional. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/dirpp/cgpc/
copy_of_ModelodeGestao_documentofinal.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2018,
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de politicas publicas voltadas a conter o superencarceramento e a induzir mudangas profundas no modo
como lidamos com situa¢Ses consideradas problematicas.

Nosso problema de pesquisa comeca com a Lei 11.343/2006 (em diante Lei de Drogas) que, entre di-
versas alteracoes para o quadro normativo brasileiro, criou uma causa de diminuicao de pena para o crime
de trafico. Até entdo, uma pessoa condenada por trafico receberia uma pena de 3 a 15 anos, quaisquer que
fossem as circunstancias do crime ou da pessoa. Com a nova lei, a pena minima do trafico foi elevada para 5
anos e acrescentada a possibilidade de redu¢ao de 1/6 a 2/3 quando a pessoa condenada for “primaria”, de
“bons antecedentes”, que “nao se dediquem as atividades criminosas nem integrem organiza¢ao criminosa”
(art. 33, § 40 da Lei de Drogas). A figura passou a ser conhecida como “trafico privilegiado” ou “pequeno
traficante”. Isso significa que, nessas circunstancias, a pena minima de trafico, elevada em 2006 para 5 anos
de reclusio, podera ser reduzida para um montante entre 1 ano e 8 meses (em caso de redugio maxima de
2/3) e 4 anos ¢ 2 meses (no caso de redu¢ao minima de 1/6). Ao prever a reducio, a lei também proibiu
expressamente a conversao da pena de prisio em restritiva de direitos — o que seria possivel diante dos
requisitos previstos no artigo 44 do Cédigo Penal, quando a redugdo nio se der no minimo (1/6): pena apli-
cada nio superior a 4 anos, crime cometido sem violéncia ou grave ameaga a pessoa e, a ser avaliada no caso
concreto, a “suficiéncia” da substitui¢ao mediante exame sobre a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social, a personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias do crime.

A proibic¢ao de substitui¢io das penas de reclusao por trafico privilegiado em penas restritivas de direitos
foi questionada no Supremo Tribunal Federal que, em 01.09.2010, por maioria, declarou, incidentalmente,
a inconstitucionalidade da vedacio (HC 97.256/RS)’. E, tal como determina o art. 52, X da Constitui-
¢io Federal, diante da declaraciao de inconstitucionalidade, o Senado Federal emitiu a Resolucio no 5 em
15.02.2012, suspendendo os efeitos da expressiao “vedada a conversio em restritivas de direitos” do art. 33,
§ 4°. Em outras palavras, buscando-se a Lei de Drogas no site do Planalto, a expressdo declarada inconstitu-
cional encontra-se tachada: a proibicio de substituicio da pena de prisao por pena restritiva de direito nao
integra mais o ordenamento juridico’.

Mas e os tribunais? Como receberam e se posicionaram diante dessas altera¢des jurisprudenciais e not-
mativas? E possivel observar que, desde 2012, quando o Senado suspendeu os efeitos da proibigio, tribunais
estaduais continuaram a nao conceder a substitui¢do, pelos mais diversos motivos. A identificar e a sistema-
tizar esses motivos que se dedica este trabalho, em particular, no Tribunal de Justica de Sao Paulo’. O envio
a prisao de pessoas condenadas por trafico — primarias, de bons antecedentes etc. — a penas inferiores a 4
anos continua ocorrendo, em que pese a decisao do STF e a resoluciao do Senado. Essa constatacdo empirica
funciona, para os propésitos desse texto, como ponto de partida e nao de chegada. Compartilhamos aqui
de um modo de observar o funcionamento do sistema de justi¢a criminal que percebe a lei penal como um
instrumento, entre outros, que pode orientar a a¢ao judiciaria, mas nao pode determina-la.

Como se vera a seguir, na se¢ao dedicada a descricao do desenho da pesquisa, importa-nos menos apon-
tar ou denunciar a cisao entre a lei e a atividade jurisdicional e mais compreender o modo como a lei e outros
fatores sao mobilizados no processo decisério. Para tanto, desenhamos uma estratégia de coleta e analise de
acordaos do TJSP que nos permitisse acesso as justificativas utilizadas em diferentes momentos do percurso

3 Ainconstitucionalidade foi declarada por seis votos contra quatro. O bloco vencedor foi composto por Ayres Britto, Dias Tof-
foli, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Cezar Peluso e Celso de Mello. O bloco derrotado foi composto por Joaquim Barbosa,
Carmen Lucia, Ellen Gracie e Marco Aurélio. HC 97256, Relator(a): Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 01/09/2010 e
publicado em 15/12/2010.

4 Como veremos a seguir, a proibi¢io da conversio estava originalmente prevista em dois artigos da Lei de Drogas - o art. 33, §
4° ¢ o art. 44. Ambos dispositivos foram expressamente indicados na declaragao de inconstitucionalidade. No entanto, a resolucio
do Senado mencionou apenas o art. 33 § 4°, gerando, para alguns, duvidas sobre a vigéncia do art. 44.

5 Apesar do foco no TJSP, buscamos saber como outros tribunais estaduais lidaram com essas alteracoes. Em breve levantamento
nos respectivos sites, encontramos argumentos semelhantes aos coletados em Sao Paulo, o que nos sugere a pertinéncia de replicar
pesquisas desse tipo em outros tribunais.
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de criacio e recriagdo (legislativa e judicial) da possibilidade de aplicagdo de penas alternativas aos peque-
nos traficantes (2.1). Elegemos, também, um quadro teérico que favoreca a observacio das tensdes que se
estabelecem entre os diferentes fatores mobilizados pelos atores jurisdicionais no processo decisoério e, ao
mesmo tempo, valorize nosso material empirico: os argumentos utilizados pelo TJSP (2.2.). Em seguida,
apresentamos os resultados da analise sob a forma de uma tipologia dos argumentos utilizados tanto para
negar a substituicdo por penas restritivas de direitos, muito mais frequente em nosso material empirico,
quanto para conceder (3.1 e 3.2.). Encerramos essa secao apresentando um balanco da argumenta¢io do
TJSP a luz do quadro tedrico que escolhemos trabalhar aqui (3.3.). Por fim, formulamos algumas hip6teses
explicativas e algumas questoes para novas pesquisas (4.)

2. O “METODO DE TRABALHO”

O criminélogo belga Dan Kaminski, em seu belo livto Condenar: uma andlise das praticas penais, ao descre-
ver o alcance critico de seu trabalho, chama nossa atencdo para os beneficios tedricos, empiricos e mesmo
politicos de se tomar distancia do que ele denomina “sociologia do descompasso” (sociologie de ['écart, no
original). De acordo com o autor,

[e]xilando-se sobre os comportamentos problematicos — desviantes — dos policiais, dos juizes ou
dos administradores, a critica ‘classica’ focaliza-se, de um lado, sobre os descompassos entre a lei e as
praticas e, de outro, entre as praticas e os discursos. A observac¢io desses dois tipos de descompassos |...]
cai na gaiola da racionalidade juridica ao nao reconhecer a autonomia dos objetos sobre os quais recai a
observac¢io.® (Tradugio nossa)

Essa passagem, que sintetiza dezenas de paginas de cuidadosa elaboracio tedrica e ilustragdes, oferece
um tipo de abordagem para nos langarmos sobre a observa¢ao do sistema de justica criminal e também nos
faz um convite. Um convite particularmente dificil de aceitar quando nos deixamos afetar, de modo profun-
do, pelos niveis insuportaveis de violéncia praticados pelo sistema de justica criminal brasileiro. Trata-se de
um convite a resistir ao desejo de conduzir uma pesquisa para avaliar, negativamente, a atuagao dos tribunais
e para dizer como eles deveriam decidir. O que nio significa dizer que essas tarefas ndo tenham que ser
realizadas, e com urgéncia, pela esfera publica (especializada ou nao no direito). Mas significa dizer que a
presente pesquisa nao foi concebida e desenvolvida com essa finalidade. O objetivo aqui é contribuir com
uma agenda de pesquisa que pretende desvendar o papel do direito (normas juridicas, processos decisorios e
arranjos institucionais) em uma das faces mais perversas e visiveis da atuacdo do sistema de justi¢a criminal
brasileiro: o superencarceramento.

Aceito o convite, como ¢é o caso aqui, importa-nos extrair as implicacSes desse esfor¢o de nio cair na gaio-
la da racionalidade juridica, tampouco da “sociologia do descompasso”. Nesse ponto, o autor oferece todo
um arsenal de ferramentas para observar o sistema de justica criminal resistindo aos enfoques avaliativos e
normativos que costumam indicar que as decisdes sdo disfuncionais, que a lei nao esta sendo aplicada como
deveria, que as justificativas sdo insuficientes, e assim por diante. Foge aos propésitos desse texto apresentar,
sistematicamente, 0 modo como compreendemos esse arsenal, mas, ainda assim, importa-nos destacar alguns
de seus componentes que serdo mobilizadas como chaves de analise nessa pesquisa. E o que faremos na pré-
xima subsecdo. Antes, contudo, apresentaremos os objetivos especificos da pesquisa ¢ 0 modo como ela foi
concebida, construida e desenvolvida. Juntas, as duas subsec¢Ges apresentam o “método de trabalho” adotado
nessa pesquisa, expressao utilizada por Quivy e Campenhoudt para se referir nao a uma “simples soma de

técnicas”, mas ao “percurso global” de uma pesquisa “que exige ser reinventado a cada trabalho”.”

6 Todas as citagoes ao livro foram traduzidas livremente ao portugués. KAMINSKI, Dan. Condamner: une analyse des pratiques
pénales. Toulose: Editions éres, 2015. p-27.
7 QUIVY, Raymond; CAMPENHOUDT, Luc Van. Manual de investigacio em ciéncias sociais. Tradugio de Joao Marques. Lisboa:
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2.1. 0 desenho da pesquisa empirica: métodos de coleta e analise dos dados

Ha inimeras portas de entrada para uma pesquisa que busque desvendar o papel do direito (e nao da
politica, dos meios de comunicagao etc.) na engrenagem do superencarceramento brasileiro. Uma delas, que
privilegiamos aqui, diz respeito aos arranjos normativos e jurisdicionais que bloqueiam a utilizacdo de san-
¢bes nao prisionais (ou privilegiam, fortemente, a pena privativa de liberdade, o que da na mesma).

Esses arranjos podem ser observados a partir de diversas modalidades de normas de comportamento
(crimes) ou, ainda, de normas de sanc¢do especificas. Aqui, selecionamos uma norma de san¢io (uma causa
de diminui¢do de pena) incidente sobre o trafico de drogas que, como mencionamos na introducio, integra
o conjunto de crimes pelos quais responde uma parcela muito significativa da populagao prisional brasileira.
Diante desse objetivo geral, estabelecemos como objetivo especifico sistematizar os argumentos utilizados
pelo TJSP em decisdes condenatorias por trafico de drogas em que se discutiu tanto a reducio da pena
quanto sua substituicdo por penas restritivas de direitos.

Interessava-nos, particularmente, os casos em que o tribunal considerou adequada a diminui¢ao da pena
por julgar tratar-se de “trafico privilegiado” mas, ainda assim, ndo permitiu a substituicio.® Em face disso,
perguntavamos: quais os motivos mobilizados para bloquear o uso de uma sancdo nido prisional a uma
pessoa primaria, considerada “de bons antecedentes, [que] ndo se dedique “a atividades criminosas nem
integre organizacao criminosa” (art. 44, § 4°) e condenada a uma pena de prisdo inferior a 4 anos? E, parti-
cularmente: esses motivos se alteraram no decorrer das sucessivas modificacoes jurisdicionais (declaragio de
inconstitucionalidade) e legislativas (suspensao dos efeitos da vedacdo) que o dispositivo normativo sofreu
desde a entrada em vigor da lei?

Ao formularmos a pergunta dessa maneira, a primeira grande caracteristica de nosso método de trabalho
ja se definia: perguntar sobre motivacdo ¢ favorecer as letras (o qualitativo) em detrimento dos numeros (o
quantitativo)’. Resistimos, portanto, a tentagio (forte) de realizar uma pesquisa para descobrir o percentual
de decisdes que determina a substituicio da pena de prisdo por restritivas de direitos aos pequenos trafi-
cantes. Quantificar os resultados das decisoes e a frequéncia dos argumentos exigiria a construcao de uma
amostra muito diferente da que fizemos aqui. Mas isso ndo significa que nado possamos, com a NOssa amos-
tra, nos pronunciar sobre o uso intenso ou pontual de determinados argumentos, ou ainda, falar em termos
de “ordem de grandeza” sobre as decisdes tomadas pelo tribunal.'’

Tal como formulada a pergunta de pesquisa, seria possivel eleger, como suporte de nossa observaciao
empirica, diferentes documentos produzidos no decorrer do percurso jurisdicional: sentencas, acérdaos de
segunda instancia ou dos tribunais superiores. A escolha pelo TJSP ocorreu por diversas razdes. Em primei-
ro lugar, a pergunta de pesquisa convida a observar um periodo de tempo mais extenso, apto a cobrir o pe-
riodo de disputa entre Legislativo e Judiciario sobre a proibicao de penas alternativas ao pequeno traficante.
Diante disso, as sentencas condenatorias — que seriam, a0 menos em tese, 0 material mais rico para analise
de motivacio em matéria de determinacdo de pena — foram descartadas diante da dificuldade de acesso
aos bancos de dados de primeira instancia''. Em segundo lugar, a pergunta de pesquisa, ao lancar-se a rea-

Gradivas, 1992. p. 13.

8 1 Por razdes de espago e tempo, deixaremos para um segundo artigo a apresentagio dos resultados referentes aos motivos
mobilizados pelo tribunal para aplicar ou néo a causa de diminui¢ao. Ha uma discussiao que nos interessa particularmente nesse
material que diz respeito a0 modo como o tribunal justifica a escolha da quantidade de reducio (entre 1/6 e 2/3) que merece ser
tratada em texto proprio.

9 Sobre essa distin¢ao, ver PIRES, Alvaro. Amostragem e pesquisa qualitativa: ensaio teérico e metodoldgico. In: POUPART, Jean
et al. A pesquisa qualitativa: enfoques teéricos e metodoldgicos. Petropolis: Vozes, 2008, p. 154-211.

10 A “pesquisa qualitativa nao pode |...] descrever quantitativamente um fenémeno |...]”, o que “nio quer dizer que o pesquisa-
dor qualitativo nio pode estimar, qualitativamente, ordens de grandeza, de intensidade, de distribuicdo, de tipicidade, etc.”. PIRES,
Alvaro. Amostragem e pesquisa qualitativa: ensaio tedrico e metodoldgico. In: POUPART, Jean et al. A pesquisa qualitativa: enfoques
tedricos e metodoldgicos. Petrépolis: Vozes, 2008, p. 154-211. p. 191.

11 Nio conhecemos pesquisas que tenham sistematizado, no contexto nacional, as possibilidades e os percalcos do acesso aos
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lizar um mapeamento de argumentos, convida a utilizar estratégias amostrais que envolvem a diversificacio
interna de casos, no interior de um grupo especifico, conforme detalharemos a seguir. Diante disso, o mais
interessante para os nossos propositos seria a escolha de um tnico tribunal. Ainda assim, um dos TRFs, o
ST]J e o proprio STF (em face das divergéncias entre as turmas antes da declaracdo de inconstitucionalidade)
também poderiam fornecer material empirico de grande interesse para responder a pergunta de pesquisa.
Em terceiro lugar, pareceu-nos relevante eleger o TJSP para seguirmos explorando a hipotese, ja langada em
outras pesquisas, de que esse tribunal exerce papel relevante nos processos decisorios geradores do superen-
carceramento e de outras perversidades e violéncias do nosso sistema de justica'?.

Essas razoes, ao final, preponderaram sobre a baixissima qualidade do motor de busca do TJSP, as incer-
tezas sobre os processos de alimentacdo do banco, os resultados conflitantes que alcancamos em algumas
situagdes por intermédio das mesmas palavras-chave, entre outros fatores, digamos “operacionais”, que
fazem da pesquisa de jurisprudéncia no site do TSP uma tarefa que exige muito mais tempo — e paciéncia
— do que a pesquisa jurisprudencial realizada em outros tribunais.

Com a pergunta de pesquisa e a defini¢do de nosso material empirico (as decisdes do TJSP), passamos ao
que consideramos ser a parte mais dificil e delicada desse tipo de pesquisa: a constru¢ao da amostra.

2.1.1. Quantos e quais acérdédos? A construcdo da amostra

Apresentamos a seguir o modo como selecionamos os 266 acérdaos que compuseram o corpo empirico
dessa pesquisa’’. Partimos de nossa pergunta para identificar quais as palavras-chave deverfamos utilizar no

2 <«

motor de busca do TJSP. Apds uma série de testes, selecionamos: “trafico de drogas”, “causa de diminuicao

de pena” e “restritivas de direitos”. Essas palavras ainda nos davam acesso a um nimero imenso de casos. **

Como segundo passo, buscamos definir um critério temporal. Diante de nosso interesse por observar o
impacto da disputa entre o Legislativo ¢ o Judiciario, sabfamos, de saida, que nossa amostra precisaria alcan-
car (i) periodo anterior a decisdo do STF; (ii) periodo posterior a essa decisdo, mas anterior a Resolugao do
Senado; (iii) perfodo posterior a Resolugao. Estudar todo o periodo de vigéncia da Lei ou, a0 menos, desde
periodo anterior a decisdo do STF até o ano de 2017 quando realizamos a pesquisa, pareceu-nos imprati-
cavel, diante ndo somente do volume de decisdes, mas também dos limites de tempo e recursos humanos
que tinhamos.

Se nosso interesse estava nos argumentos mobilizados pelo tribunal, consideramos que a variavel “época
do ano” em que o julgamento foi realizado seria neutra, isto ¢, ndo tinhamos raziao para acreditar que o
tribunal motiva diferentemente suas decisdes em fevereiro ou outubro. Consideramos também que doze
meses constitufram tempo suficiente para presumirmos que uma determinada alteragdo legislativa ou juris-
prudencial pudesse ser internalizada, por assim dizer, nos processos decisorios do TJSP. Desse modo, defi-
nimos o més de setembro de 2011 (um ano apéds a decisdo do STF) e de 2009 (um ano antes dessa decisio),
como meses de referéncia para a coleta das amostras referentes aos dois primeiros periodos. Para o terceiro
periodo, mantivemos o més de setembro, mas de 2013, portanto, um ano e alguns meses ap6s a Resolugao
do Senado. Para que tivéssemos também acesso aos argumentos utilizados mais recentemente, inserimos

bancos eletronicos de sentenca. De todo modo, em Sao Paulo, o inicio da alimentagio do banco de sentengas ocorreu apenas em
2015, o que impossibilita a pesquisa no marco temporal proposto aqui.

12 Ver, por exemplo, os resultados das pesquisas sobre a atuacdo do TJSP nos processos criminais sobre o Massacre do Carandiru,
nas a¢des de indenizag¢do dos familiares das vitimas e, ainda, no julgamento de recursos em agoes civis publicas relacionadas a super-
populagio dos presidios paulistas. MACHADO, Maira Rocha; MACHADO, Marta (Org.). Carandiru néo é coisa do passade: um balanco
sobre 0s processos, as instituicdes e as narrativas 23 anos apds o massacre. Sao Paulo: Académica Livre, 2015.

13 Por razdes de espaco — e apesar de nos parecer valioso para pesquisas futuras sobre o TJSP —, deixamos de relatar as idas e
vindas, os ajustes e as corre¢des que fizemos ao longo do processo de construgiao da amostra.

14 Apenas para ilustrar, acionamos o motor de busca no decorrer da finalizacdo deste artigo e, com as trés palavras-chave sele-
cionadas, entre aspas, e sem restri¢do temporal, retornaram quase trinta mil resultados.
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uma quarta amostra (iv) no ultimo més da etapa de coleta da pesquisa que correspondeu a maio de 2017.
Hssa tltima amostra nos deu acesso, também, aos argumentos utilizados pelo TJSP ap6s a decisao do STF
que afasta o cariter hediondo do crime de trafico privilegiado (HC 118.533/MS)" e gera o cancelamento da
Sumula 512 do ST] — aprovada em junho de 2014 — que previa, justamente, que a causa de diminui¢ao de
pena do art. 33, paragrafo 4° “nio afasta a hediondez do crime de trafico de drogas”.

O ndimero de resultados que retornaram, com as mesmas palavras-chave, nos meses de referéncia, au-
mentou, vertiginosamente, nos periodos referentes as amostras 3 e 4. Em razdo da auséncia de informagdes
disponibilizadas pelo TJSP sobre seu préprio banco, ndo sabemos dizer se isso se deve ao aumento do
numero de recursos ao tribunal versando sobre essa questio ou a modificagdes na forma de alimentacdo
do banco, ou a ambos. Desse modo, optamos por considerar todos os acérdios encontrados no periodo
correspondente as amostras 1 e 2 e, no tocante as amostras 3 e 4, utilizamos o principio da diversificagao
interna (intragrupo) para orientar a selecao de casos em cada um dos meses de referéncia.

De acordo com Pires, o principio da diversificacido constitui o principal critério de selecao de amostras
qualitativas envolvendo casos multiplos. O objetivo aqui é fornecer
[...] 0 panorama mais completo possivel dos problemas ou situacdes, uma visdo de conjunto, ou ainda um

retrato global de um problema de pesquisa. Dai, portanto, a ideia de diversificar os casos, de modo a
incluir a maior vatiedade possivel, independentemente de sua frequéncia estatistica.'®

Na formulagao de Pires, esse principio pode assumir duas formas: a diversificagao externa ou a diversi-
ficagao interna. Ilustrando essas possibilidades a partir de nosso problema de pesquisa, é possivel dizer que,
se adotassemos a diversificacdo externa, comporfamos uma amostra envolvendo diferentes tribunais esta-
duais e federais, para produzir um retrato global dos argumentos utilizados, por esses diferentes grupos, no
tocante a nossa questdo. Tratar-se-ia, neste artigo, de fornecer um retrato global de um grupo heterogéneo
que, ademais, favorece o contraste ou a comparacao entre os argumentos utilizados pelos diferentes grupos.

Em razao de nosso interesse pelo TJSP, explicitado acima, optamos por adotar o critério da diversifica-
¢do interna, promovendo, assim, “um estudo em profundidade de um grupo restrito” (o TJSP). Ao utilizar
esse critério, parte-se de um grupo homogéneo (apenas acérdaos do TJSP) para, em seguida, selecionar os
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casos mais diversos em seu interior “a fim de maximizar a analise extensiva do grupo escolhido™"".

Como nossa pesquisa recai sobre os argumentos mobilizados pelo TJSP, consideramos que a variavel
especifica mais relevante para diversificar internamente nossa amostra ¢, justamente, a relatoria do acérdao.
Desse modo, em relagio ao total de acérdaos que retornaram em cada més de referéncia (260 na amostra 3
e 587 na amostra 4), selecionamos casos de todas as 16 Camaras Criminais e, em cada uma delas, garantimos,
ao menos, um acordio de cada relatora ou relator. Com esse procedimento amostral, obtivemos 56 ac6érdaos
na amostra 3 e 81 na amostra 4.

A diversificagdo pela relatoria do acérdio fez saltar aos olhos o baixissimo percentual de desembargado-
¢ 8

ras atuando no TJSP. Considerando que algumas se repetiram nas diferentes amostras, somente seis desem-

bargadoras relataram ac6rdios selecionados em nossa pesquisa.'®

15  BRASIL. Superior Tribunal Federal. Habeas corpus. HC 778533 / MS. Plenério do Superior Tribunal Federal. Pacte.(s): Ricat-
do Evangelista Vieira de Souza; Pacte.(s): Robinson Roberto Ortega; Impte.(s): Defensoria Pablica da Unido; Proc.(a/s)(es): defen-
sor publico-geral federal; Coator(a/s)(es): Supetior Tribunal de Justiga. Relatora: Min. Carmen Licia. Brasilia, 23 de junho de 2016.
Disponivel em: <http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/ paginador.jsp?doc TP=TP&docID=11677998>. Acesso em: 22 mar. 2018.
16 PIRES, Alvaro. Amostragem e pesquisa qualitativa: ensaio teérico e metodologico. In : POUPART, Jean et al. A pesquisa quali-
tativa: enfoques tedricos e metodoldgicos. Petrdpolis: Vozes, 2008, p. 154-211. p. 196 (grifo do autor).

17 PIRES, Alvaro. Amostragem e pesquisa qualitativa: ensaio teérico e metodologico. In : POUPART, Jean et al. A pesquisa quali-
tativa: enfoques tedricos e metodoldgicos. Petrdpolis: Vozes, 2008, p. 154-211. p. 200.

18 Em 07 de fevereiro de 2018, a se¢ao criminal do TJSP contava com 79 membros, dentre os quais ha 4 mulheres. No decorrer
desse texto, utilizaremos o masculino para fazer referéncia aos relatores, lembrando sempre que ha mulheres, mas muito poucas. E,
com 0 mesmo critério, utilizaremos o feminino para fazer referéncia a nossa equipe de pesquisa. A composicao da se¢ao criminal do
TJSP pode ser consultada. SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica Estado de Sio Paulo. Composicio magistrados ordem antiguidade.
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O quadro abaixo resume as informagoes sobre as quatro amostras.

Quadro 1
Amostra 1 Amostra 2 Amostra 3 Amostra 4
2009 2011 2013 2017
antes da decisao do depois da decisao do | depois da Resolu¢ao apos a decisao do STF
STF STF (HC 97.256/RS) | do Senado que afasta o carater
e antes da Resolucio hediondo do trafi-
do Senado co privilegiado (HC
118.533/MS)
Todos os acordaos do | Todos os acérdaos do | Selecionados, em cada | Selecionados, em cada
més de setembro més de setembro Camara, acérdios de | Camara, acérdios de
todos os relatores, a todos os relatores, a
partir da totalidade de | partir da totalidade de
acérdiaos do més de acérdios do més de
setembro (260) maio (587)
43 acordaos 86 acérdiaos 56 ac6rdaos 81 acérdios
27 relatorias 46 relatorias 54 relatorias 80 relatorias
(2 mulheres) (nenhuma mulher) (3 mulheres) (4 mulheres)
Todas as Camaras Todas as Camaras Todas as Camaras Todas as Camaras

Essa estratégia buscou, enfim, maximizar a diversifica¢io interna de nossa amostra favorecendo, desse
modo, a possibilidade de avalid-la, metodologicamente, com base no critério da saturacio.

A saturacio, observa Pires,

cumpre duas fungdes capitais: de um ponto de vista operacional, cla indica em qual momento o
pesquisador deve parar a coleta dos dados, evitando-lhe, assim, um desperdicio inutil de provas, tempo
e dinheiro; de um ponto de vista metodolégico, ela permite generalizar os resultados para o conjunto do
universo de anélise (populagio) ao qual o grupo analisado pertence (generalizacio empirico-analitica)."”

No ambito de nossa pesquisa, considerar que, com os 266 acordaos coletados, saturamos os argumen-
tos mobilizados pelo TJSP no tocante ao nosso problema, traz duas implicagées importantes: permite-nos
afirmar que a coleta de outros acérdaos — em outros meses de referéncia ou outras decisdes de um mesmo
desembargador — ndo levaria a descoberta de novos argumentos e, 20 mesmo tempo, permite-nos afirmar
que os argumentos encontrados nas 4 amostras retratam nao apenas as 266 decisdes analisadas, mas o con-
junto de decisdes do TJSP no tocante ao nosso problema. Mas o que precisamos observar em nosso mate-
rial para nos convencermos de que a saturacio ocorreu? Em nosso caso, a reflexdo sobre a possibilidade da
saturagao esteve presente no decorrer das sucessivas analises de cada uma das amostras, conforme relatado
a seguir, e s6 se concluiu na reda¢io do presente texto.

2.1.2. E o que fazer com o material? Tratamento e andlise dos dados

Por suas implicagoes metodologicas fortes, a saturacdo constitui um critério bastante exigente. Ainda
assim, Alvaro Pires enfatiza que ndo devemos pedir a ela “o que nenhuma pesquisa pode fazer: dar conta do

Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.bt/SecaoDireitoCriminal/SecaoDireitoCriminal/ ComposicaoMagistradosOrdemAntigui-
dade>. Acesso em: 7 fev. 2018.

19 PIRES, Alvaro. Amostragem e pesquisa qualitativa: ensaio teérico e metodologico. In : POUPART, Jean et al. A pesquisa quali-
tativa: enfoques tedricos e metodoldgicos. Petrépolis: Vozes, 2008, p. 154-211. p. 198 (grifo do autor).
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real em sua totalidade”®. No decorrer do tratamento e da analise dos acordaos, dois fatores contribuiram
para nos convencermos da saturagio: a repeticio de argumentos no interior das categorias criadas em cada
amostra e a repeticao de categorias nas sucessivas amostras. Apresentaremos essa estratégia de tratamento e
analise a seguir. No decorrer da redacdo desse texto, contribuiu a0 nosso convencimento também a leitura
de outros documentos — jurisdicionais e doutrinarios — que também indicavam certa exaustido dos argu-
mentos que encontramos nos acoérdaos analisados.

Trabalhamos de modo separado e sucessivo cada uma das quatro amostras*. Apés o download dos
acordaos selecionados para cada perfodo, procedemos a leitura e a transcrigdo, para arquivos de Word, dos
trechos dos acérddos que traziam os argumentos utilizados para (i) conceder (ou negar) a diminuicao de
pena e, uma vez admitida a reducio, (ii) para conceder (ou negar) a substitui¢ao da pena de prisao pela pena
restritiva de direitos. Muitas vezes a argumentag¢ao sobre essas duas decisOes distintas — uma sobre a quan-
tidade de pena e outra sobre a qualidade da pena — apareceram de modo conjugado. Diante de um longo
documento com os trechos das decisoes, cada um deles com indicagdes precisas sobre o acérdao respectivo,
passamos ao processo de codificacio, isto ¢, a criacdo de categorias aptas a reunir um determinado conjunto
de motivos. No ambito da “teorizagdo fundamentada nos dados”, essa primeira etapa ¢ denominada “co-
dificagdo aberta”. Como observa Riccardo Cappi, “trata-se, nesta fase, de encontrar conceitos que sejam o

quanto mais proximo possivel aos dados empiticos”*.

Beneficiando-nos de uma equipe de quatro pesquisadoras, autoras desse texto, lancamo-nos a uma ex-
periéncia de “codificacdo coletiva”: organizamos nossas tarefas de modo que o mesmo conjunto de trechos
fosse codificado por duas pessoas diferentes e depois submetido a uma terceira que, comparando os cédigos
produzidos, identificasse divergéncias e convergéncias, sugerindo cédigos de harmonizac¢ao. Os resultados
dessa operagao eram, entio, discutidos por toda a equipe.

O objetivo aqui foi, inicialmente, pedagogico. Isto é, atento a formacdo da equipe de pesquisa em uma
estratégia metodolégica nada familiar para juristas. Tratava-se de experimentar, intelectualmente, uma ca-
racteristica fundamental dessa estratégia: os c6digos nao emergem dos trechos analisados, nio se trata de
um processo de identificacdo. Muito diferentemente, um codigo € atribuido a um trecho, em func¢ao de
uma operagao interpretativa que se beneficia fortemente da formacao, das leituras, das sensibilidades de
cada pessoa. Essa caracteristica do processo de codificacio tornou-se bastante visivel, por ter sido, digamos
assim, vivida pela equipe.

Mas, para além do interesse pedagogico da experiéncia, com custo niao desprezivel em termos de tempo,
a codificagdo coletiva exigiu, também, um esforco adicional da equipe para explicitar as razdes pelas quais
um determinado c6digo parecia ser o mais apropriado para um ou mais trechos. Quando codificamos sozi-
nhas, tendemos a ndo explicitar, para n6s mesmas, nossas proprias razdes, tampouco testar outras possibi-
lidades de categorizacdo para além daquela que atribuimos inicialmente. Essa foi a estratégia utilizada para
as duas primeiras amostras que constituiu nossa entrada em campo. Permitiu que conhecéssemos as visoes
de cada uma de nés sobre nosso problema de pesquisa e também sobre a funcio jurisdicional e o direito de
maneira geral e, 20 mesmo tempo, permitiu que adensdssemos as categorias que estavam sendo construidas.

O primeiro conjunto de cédigos, referente a amostra de 2009, foi certamente o que tomou mais tempo
e exigiu mais debates. Na amostra seguinte, ja tinhamos em conta a codificagdo anterior, é claro, mas novos

20 PIRES, Alvaro. Amostragem e pesquisa qualitativa: ensaio tedrico e metodoldgico. In: POUPART, Jean et al. A pesquisa quali-
tativa: enfoques tedricos e metodoldgicos. Petrdpolis: Vozes, 2008, p. 154-211. p. 198.

21  Diferentemente de outras pesquisas desenvolvidas por uma das autoras desse texto, na presente pesquisa nio fizemos uso de
software de tratamento qualitativo de dados. E por uma razao puramente operacional: nao obtivemos a licenga para usuarios multi-
plos em tempo. O que ndo obstou a conclusao da pesquisa, como se vé, mas certamente teria trazido aportes relevantes em termos
de tempo para a organizacio do material, a harmonizacao e a contagem dos cédigos produzidos.

22 CAPPI, Riccardo. A teorizagao fundamentada nos dados: um método possivel na pesquisa empirica em direito. In: MACHA-
DO, Maira (Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sio Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017, p. 391-422. p. 406. Dis-
ponivel em: <http://reedpesquisa.org/livro-digital-pesquisar-empiricamente-o-direito/>. Acesso em: 31 jan. 2018.
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cédigos foram criados justamente em razao da declaracdo de inconstitucionalidade do STE. Concluida a
codificacdo das duas primeiras amostras, quase metade de nosso material, e nos sentindo mais seguras em
rela¢do ao processo, optamos por codificar as duas tltimas amostras sem essa triangulacdo. Assim, para as
amostras 3 e 4, a criagdo dos novos cddigos ou a atribuicdo dos codigos ja existentes aos novos trechos foi
realizada por apenas uma pesquisadora e os resultados — e as muitas duvidas — debatidas pela equipe.

A etapa de codificagio aberta resultou na atribuicio de 133 cédigos aos 266 acérdaos analisados. O
numero de codigos cresceu exponencialmente nas trés primeiras amostras — 10 em 2009, 29 em 2011, 52
em 2013 — e sofreu uma pequena redugao em 2017, alcancando 42. Mantivemos, para cada c6digo, a infor-
macio sobre o nimero de vezes que apareceu, em cada amostra. O que nos permitiu, como se vera, fazer
inferéncias sobre o aumento ou a diminui¢ao no uso de determinados argumentos diante das altera¢oes que
cada amostra buscou captar.

Com base nesse conjunto, passamos a “codificacio axial” que nos convida a comparar “as categorias
abstraidas dos dados empiricos, bem como de suas propriedades e dimensdes, para comecar a elaborar uma
articulagido tedrica entre elas”.? Com esse procedimento, propusemos quatro grande categotias, que nos
pareceram centrais para a compreensiao dos argumentos utilizados pelo TJSP para conceder ou negar penas

alternativas aos pequenos traficantes.

Uma vez reunidos os codigos ao redor dessas quatro grandes categorias, foi possivel fazer uma leitura
horizontal, isto é, comparar os c6digos, no interior de uma categoria, nas quatro amostras. A préxima se¢ao
apresentard as grandes categorias, bem como os codigos que as compoem (3.1). E apresentara, também, os
resultados da dltima etapa de codificagdo, denominada “codificacio seletiva”. Trata-se aqui de esbocar uma
“narrativa central” que funcione como “pivé ao redor do qual todas as categorias giram”*. Nessa pesquisa,
trata-se, em particular, de propor uma resposta para a pergunta que dirigimos a0 nosso campo empirico
sobre 0 modo como os argumentos mobilizados pelo TSP se alteraram (ou nio) no decorrer das modifica-
¢Oes jurisdicionais (declaracdo de inconstitucionalidade pelo STT) e legislativas (suspensio dos efeitos pelo
Senado).

Até esse momento, essa pesquisa pode ser considerada “prevalentemente indutiva”, isto €, partimos de
um determinado material empirico para gerar hipoteses e afirmagdes sobre o modo como o TSP justifica
a aplicacio (ou ndo) de penas alternativas as pessoas condenadas por trafico privilegiado. Concluida essa
etapa, pareceu-nos interessante, também, refletir sobre esses resultados com as lentes propostas por Dan
Kaminski para observar o funcionamento do sistema de justica criminal. Nosso interesse foi verificar a
possibilidade de produzir uma nova leitura de nosso material empirico a partir das formulacées do autor
sobre as praticas penais como arenas de tensdo entre normatividades. Para realizar esse exercicio, passamos
a operar de modo “prevalentemente dedutivo”, pois partimos das formulacoes tedricas de Kaminski para
observar nosso material®. Apresentamos a seguir, para concluir essa se¢iao sobre nosso “método de traba-
lho”, as chaves de leitura que, além de explicitamente utilizadas na secio final deste texto, revelam o modo
como compreendemos e abordamos nosso objeto de pesquisa.

23 CAPPI, Riccardo. A teorizagao fundamentada nos dados: um método possivel na pesquisa empirica em direito. In: MACHA-
DO, Maira (Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sio Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017, p. 391-422. p. 407. Dis-
ponivel em: <http://reedpesquisa.org/livro-digital-pesquisar-empiricamente-o-direito/>. Acesso em: 31 jan. 2018.

24 CAPPI, Riccardo. A teorizagao fundamentada nos dados: um método possivel na pesquisa empirica em direito. In: MACHA-
DO, Maira (Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sio Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017, p. 391-422. p. 407. Dis-
ponivel em: <http://reedpesquisa.org/livro-digital-pesquisar-empiricamente-o-direito/>. Acesso em: 31 jan. 2018.

25 Sobre as pesquisas prevalentemente dedutivas e indutivas, CAPPI, Riccardo. A teorizacio fundamentada nos dados: um
método possivel na pesquisa empirica em direito. In: MACHADO, Maira (Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sao Paulo: Rede
de Estudos Empiticos em Diteito, 2017, p. 391-422. p. 396-397. Disponivel em: <http://reedpesquisa.org/livro-digital-pesquisar-
empiricamente-o-direito/>. Acesso em: 31 jan. 2018.
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2.2. Chaves de leitura: tensao entre normatividades

Kaminski concebe o direito penal “como um instrumento jutidico de uma politica publica””. Ao toma-
-lo dessa forma, e ndo somente como um conjunto de normas, as praticas penais podem ser observadas
“sem pressupormos que elas sio juridicamente definidas”, o que permite nos darmos conta

[...] do pluralismo de normatividades, frequentemente conflituosas, no funcionamento das policias, dos
tribunais e dos 6rgios de execucdo de penas. Sdo, entdo, as tensGes entre as normatividades que se
tornam objeto da analise, mais do que a tensdo entre praticas e direito que sempre nos enviam em
direcao a uma analise normativa das praticas, expressa em termos de descompassos, de disfuncdes [...]7".

O autor organiza essas normatividades ao redor de trés registros — a institui¢ao, a organizacio e a pro-

fissio — a0 qual acrescenta ainda, em carater residual, a situagao®.

A instituicdo é caracterizada por Kaminski como o conjunto de “leis, valores e simbolos capazes de
otientar as praticas sociais e ‘for¢ar o respeito™.” O autor oferece uma série de exemplos de praticas penais
que nio podem ser explicadas por esse registro, ainda que possam ser “justificadas” de algum modo pela
lei. Voltaremos a esse ponto na analise do nosso material empirico, mas nesse momento importa registrar
que, justamente, diante da existéncia de diversos fatores extralegais que participam da atua¢io do sistema de
justica criminal, outros registros de normatividades podem ser convocados.

O registro organizacional, por sua vez, compreende as normas organizacionais que “regem as praticas
penais, operacionalizando a institui¢ao, dando sua forca pragmatica ao dotar os atores de estruturas hierar-
quicas, de modalidades de divisio de trabalho e de exigéncias de management’ > Nesse registro estio as not-
mas que “repartem e organizam tarefas”, estabelecem mecanismos de controle no tocante aos “espacos de
trabalho, aos horarios, aos modos de comunicagiao”, bem como, mais recentemente, as normas que dizem
respeito as demandas de “produtividade do aparelho de justica” e a “definicao de processos uniformizados

e de seu controle informatizado™'.

No entanto, prossegue Kaminski, praticas penais muitas vezes podem estar sob timido controle de not-
mas institucionais e organizacionais. Aponta o autor que

[...] numerosas tarefas dos agentes da justica penal mostram-se repetitivas, reproduziveis e previsiveis,

em razdo de uma estruturacdo (que pode escapar a instituicdo e a organizacio) que serd qualificada como

profissional porque a pratica emerge da rotina, produzida pela socializacio profissional [...].”

O autor passa, entao, a explorar uma série de situagdes nas quais os trés registros podem ser observados
como em tensio, em conflito, em contradi¢do. Voltaremos a esse ponto na andlise do material.

O ultimo registro que nos pareceu potente, mas de dificil operacionaliza¢do no contexto dessa pesquisa,
refere-se as praticas nas quais “a situacdo contém sua propria normatividade™ “uma situacdo inédita que
leva ao desenvolvimento de uma pratica que, ainda que informada e normatizada pela instituigao, pela orga-
nizagdo e pela profissio, seja original”.” Para o autor, esses casos costumam ser reveladores de contradigGes
entre os trés registros normativos apresentados acima. E, tomados desse modo, o autor os concebe de duas
formas: as “margens de manobra” e a “astdcia”.

26 KAMINSKI, Dan. Condammner: une analyse des pratiques pénales. Toulose: Editions éres, 2015. p. 119.

27 KAMINSKI, Dan. Condamner: une analyse des pratiques pénales. Toulose: Editions éres, 2015. p- 120.

28  Para a caracterizacao desses registros de normatividade, Kaminski apoia-se em diversos autores. Ndo faremos mengio direta
a eles aqui, mas buscamos reproduzir as formulac¢oes tal como propostas por Kaminski. KAMINSKI, Dan. Condamner. une analyse
des pratiques pénales. Toulose: Editions éres, 2015. p. 170.

29 KAMINSKI, Dan. Condammner: une analyse des pratiques pénales. Toulose: Editions éres, 2015. p- 171.

30  KAMINSKI, Dan. Condamner. une analyse des pratiques pénales. Toulose: Editions éres, 2015. p- 174.

31  KAMINSKI, Dan. Condamner. une analyse des pratiques pénales. Toulose: Editions éres, 2015. p- 175.

32 KAMINSKI, Dan. Condamner. une analyse des pratiques pénales. Toulose: Editions éres, 2015. p- 175.

33 KAMINSKI, Dan. Condamner. une analyse des pratiques pénales. Toulose: Editions éres, 2015. p- 178.
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Para Kaminski, a ideia de margem de manobra estd associada a “inventividade das praticas em contexto
de forte constrangimento”. Trata-se de descobrir modos de se colocar de forma ““menos util’ ao servico
institucional ou organizacional que se é convidado a prestar”. O exemplo de Kaminski, para essa situacio,
refere-se ao juiz que, opondo-se tanto “as exigéncias de seguranca publica quanto a tradi¢ao cultural” de sua
esfera de atuacio e utilizando o texto legal, consegue manter indices muito baixos de dectretacdao de prisdao
preventiva. A margem de manobra, diferentemente do que Kaminski caracteriza como “astdcia”, opera no

interior do “respeito a lei”*.

A “asticia”, por sua vez, ¢ descrita como “proxima a transgressiao” e diz respeito a

identificagdo de praticas que, sob constrangimento institucional e/ou organizacional, escolhem privilegiar
as exigéncias de seu oficio ou as situagbes nas quais o profissional do sistema penal é confrontado
contra as normas legais ¢ técnicas que ele é chamado a respeitar, sem que com isso se coloque em
dificuldades deontolégicas ou disciplinares.”

Essas chaves de analise foram mobilizadas ap6s a coleta e o tratamento do material, de acordo
com o percurso metodologico descrito acima. Diante dos resultados que apresentamos a seguir, passamos
a nos indagar sobre as possibilidades analiticas dessas chaves. Como costuma acontecer, essas indagacoes
se langaram tanto ao material empirico quanto as formulacoes tedricas de Kaminski. Os resultados desse

exercicio sdo apresentados ao final da proxima secio.

3. PENAS ALTERNATIVAS A PEQUENOS TRAFICANTES NA ARGUMENTAGAO Do TJSP

O método de trabalho relatado acima permitiu que realizassemos trés tipos de analise de nosso material:
uma narrativa sobre os tipos de argumento que envolvem os posicionamentos favoraveis e contrarios a
aplicagdo de penas restritivas de direitos as pessoas condenadas por trafico privilegiado, ja organizados em
func¢io das grandes categorias produzidas no decorrer do processo de codificagao (3.1. e 3.2.) e uma narra-
tiva sobre a “arena de disputas” que se forma, no TJSP, a respeito dessa questiao (3.3.).

Para facilitar a visualizacdo dessas narrativas, os quadros 2 e 3 sintetizam os principais codigos atribuidos
ao material analisado neste artigo. Estes foram distribuidos, verticalmente, no tempo e, horizontalmente, em
func¢io das grandes categorias. Cada um dos codigos é seguido de um nimero entre paréntesis que indica a
quantidade de apari¢coes do codigo na amostra correspondente. A linha e a coluna em negtito, que dao titulo
as células, informam entre parénteses a somatoria correspondente. Os codigos menos frequentes, com uma
unica ou poucas apari¢oes, serdo mencionados somente no decorrer do texto ou em nota de rodapé.

A codifica¢io axial nos permitiu organizar a argumenta¢ao do TJSP em torno de quatro grandes cate-

gotias: (i) aderir ou ndo aos precedentes™

dos tribunais superiores; (ii) afirmar ou negar a aplicabilidade de
normas; e emitir juizos (i) sobre as penas (privativas de liberdade e restritivas de direitos); e emitir juizos (iv)
sobre o trafico, a figura do “traficante” e “as drogas”. Como se vera a seguir, essa ultima grande categoria

ndo foi encontrada entre os argumentos favoraveis a substituicao (quadro 2).

34 KAMINSKI, Dan. Condamner. une analyse des pratiques pénales. Toulose: Editions éres, 2015. p- 179.
35 KAMINSKI, Dan. Condamner. une analyse des pratiques pénales. Toulose: Editions éres, 2015. p- 180.
36 Em face dos objetivos e limites deste artigo, ndo faremos uma discussao sobre o significado e as implica¢oes do uso do termo
“precedente” para fazer referéncia as decisoes dos tribunais superiores analisadas aqui. Sobre esse tema, ver VOJVODIC, Adriana.
Precedentes e argumentagio no Supremo Tribunal Federal: entre a vinculagdo ao passado e a sinalizacdo para o futuro. 2012. ?f. Tese (Dou-
torado)—Faculdade de Diteito da Universidade de Sao Paulo, Universidade de Sio Paulo , Sao Paulo, 2012.
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3.1. A favor da substituicao

Os argumentos favoraveis a substituicdo apoiam-se, fortemente, na jurisprudéncia dos tribunais superio-
res, particularmente do STE Mesmo na amostra 1, anterior a declaracio de inconstitucionalidade da vedagao
das penas alternativas, o unico argumento favoravel a substituigdo refere-se a decisio da segunda turma do
STE, em 2009, que afirmava a possibilidade de réu condenado a pena de 2 anos e 3 meses de reclusiao por
trafico privilegiado a receber pena restritiva de direitos”. Apds a declaracio de inconstitucionalidade, em
2010, 0 HC 97.256/RS passa a set o principal argumento utilizado para motivar a substituicio™. Aparecem,
também, outras decisoes do STF sobre individualiza¢ao da pena”, sobre a inconstitucionalidade do regime
inicial fechado obrigatério para crimes hediondos e equiparados® e, na amostra 4, sobre o cariter nao he-
diondo do trifico privilegiado® .

Quadro 2 — Argumentos favoraveis a substituicdo

Amostra 1 Amostra 2 Amostra 3 Amostra 4
@ (25) (20) 19
Tribunais - Adesio ao - Adesao ao prece- - Adesio ao precedente |- Adesdo ao pre-
Superiores precedente do | dente HC 97.256/RS | HC 97.256/RS (STF) cedente do STF
(35) HC 98.769/SP | (STF) (12) “ HC 97.256/RS
TE) (1) - Adesao aos prece- | - Adesdo aos preceden- STE) ©)
dentes do STF sobre | tes do STF sobre indivi- | - Adesdo ao
individualiza¢io da dualizagdo da pena (2) | precedente HC
pena (2) - Adesio a jurisprudén- 118.533/MS
- Adesao ao prece- cia do STF e do ST]J (STE) (4)
dente HC 90.871/ sobre a possibilidade de | - cancelamento
MG — Lei de Crimes | afastar o regime inicial | da Simula 512 do
Hediondos (STF) (1) | fechado em crimes he- | STJ (1)
- ST permite a sub- diondos e equiparados
stituicao (2) @
Lei - Cumpre os requisi- | - Cumpre os requisitos | - aplicagdo da
13) tos do art. 33, p. 4 da | do art. 44, CP (5) resolucdo senato-
Lei de Drogas (1) Y N rial (4)
- principio constitucio-
nal da individualizacio
da pena (2)
- aplica¢ao da resolugao
senatorial (1)

37  STE HC 98.769/SP, Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma, j. 26/05/2009.

38  Em algumas oportunidades, na amostra 4, foi citado também o Recurso Extraordinario com Agravo 663.261/SP, no qual foi
reafirmado o entendimento do HC 97.256/RS, mas dessa vez com repercussio geral.

39  Naamostra 2: HC 106.313/MG e HC 107771/SP. E na amostra 3: HC 102678 /MG.

40  STE HC 90.871/MG.

41 STFE HC 118.533/MS.
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Amostra 1 Amostra 2 Amostra 3 Amostra 4
@ (25) (20) 19
Adequagio - regime inicial fecha- |- PRD ¢ suficiente (3) | PRD ¢ suficiente
da pena do nao ¢ a tnica alter- 1)
®) nativa para reprovar
a conduta ilicita do
réu (3)
- PRD ¢ suficiente (1)
Outros - sem fundamentacio |- sem fundamentac¢io - sem fundamen-
especifica (2) especifica (1) tacdo especifica

6
(©) o

- confissio do réu (1)

Fonte: Elaboracao das autoras.

As decisdes do ST] aparecem, marginalmente, no quadro de argumentos favoraveis a substituicao. Até a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF, havia forte divergéncia entre as turmas sobre a possibilidade
de conversiao*’. Na amostra 3, decisoes do ST] foram mencionadas juntamente a precedentes do STF sobre
a possibilidade de afastar o inicial fechado em crimes hediondos e equiparados®. Na amostra 4, por fim,
aparece pontualmente o cancelamento da Simula 512 do ST] que, editada em 2014, afirmava que a diminui-
¢do da pena em caso de trafico privilegiado nao afasta o carater hediondo do crime — entendimento que
foi derrubado pelo STF dois anos depois, no julgamento do HC 118.533/MS, gerando o cancelamento da
Sumula pelo STJ (QO Pet. 11.790/DF).

E possivel observar, também, que o TJSP, nos argumentos favoraveis a substitui¢ao, nao se lanca a dis-
putar a interpretacao da legislacdo. A lei aparece tao somente para afirmar o cumprimento dos requisitos do
art. 33, pat. 4° e, ap6s a declaracdo de inconstitucionalidade da vedacdo (amostras 3 e 4) dos requisitos do
art. 44 do Codigo Penal, e para fazer referéncia a prépria resolugao do Senado e a norma constitucional que
prevé a individualizacdo da pena. A argumentacdo sobre a adequacio da pena restritiva de direitos — ou
seu inverso, inadequac¢io do regime fechado — também apatece, escassamente, em nosso material. Quando
argumentos desse tipo foram mobilizados, referem-se ao carater excessivo e desproporcional da pena de
prisao, bem como ao fato de a prisao nao ser a “Gnica a cumprir sua funcio social de prevenir, retribuir e

ressocializar o sentenciado”.*

Registramos, por fim, entre os cédigos que nio integraram as quatro grandes categorias, as situagdes nas
quais a substituicdao foi admitida, mas sem fundamentagao especifica (amostras 2, 3 e 4) e o argumento da

42 Nas amostras 2 ¢ 3, as decisdes do STJ, favoraveis a substitui¢io, foram as seguintes: HC 32.498/RS, Rel. Ministro Paulo
Medina, Sexta Turma, julgado em 21/10/2004, DJ 17/12/2004, p. 597; HC 176.919/DEF, Rel. Ministro Og Fernandes, Sexta Turma,
julgado em 04/11/2010, DJe 13/12/2010; HC 106.296/SP, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 22/06/2010, DJe
02/08/2010; HC 143.319/MG, Rel. Ministra Lautita Vaz, Quinta Turma, julgado em 16/12/2010, DJe 04/04/2011; HC 196.199/
RS, Rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, julgado em 05/04/2011, DJe 14/04/2011.

43 STF HC 101.291/SP Rel. Min. Eros Grau; ST] HC 154.570 Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura; STF, HC 111.840/ES e
STJ, HC 165.787/SP (esse dltimo sobre homicidio qualificado).

44 “As penas restritivas de direitos sao, em esséncia, opc¢io aos efeitos deletérios e onerosos do carcere. Nio a toa, foram de-
nominadas penas alternativas, uma vez que operam como substitutivo ao encarceramento e suas sequelas. Nesse contexto, anoto
que a sangao privativa de liberdade ndo ¢ a unica a cumprir sua fungio social, de prevenir, retribuir e ressocializar o sentenciado.”
(TJSP; Apelagio 0002939-21.2015.8.26.0456; Relator (a): Gilberto Ferreira da Cruz; Orgio Julgador: 15* Camara de Direito Crimi-
nal; Foro de Pirapozinho - 1* Vara Judicial; Data do Julgamento: 04/05/2017; Data de Registro: 27/06/2017). E, ainda: “diante da
possibilidade de imposi¢do de pena diminuida, evidente que tanto a fixagdo do regime inicialmente fechado como a impossibilidade
de conversido em sangao alternativa podem se tornar medidas excessivas e desproporcionais em relagao ao crime de trafico, sendo
cabivel a substituicio da reclusiva por duas restritivas de direitos consistentes em prestacao de servicos a comunidade a serem es-
pecificadas na fase de execucio da pena.” (TJSP; Apelagio 0050262-52.2010.8.26.0050; Relator (a): Marcio Bartoli; Orgio Julgador:
1* Camara de Direito Criminal; Foro Central Ctiminal Barra Funda - 10* Vara Criminal; Data do Julgamento: 12/09/2011; Data de
Registro: 23/09/2011).
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confissao. Nessa ultima decisio, o TJSP valora, positivamente, a confissao do réu para a presta¢ao jurisdicio-
nal e considera que a confissdo deve repercutitr no momento da decisdo sobte a substitui¢io.*

3.2. Contra a substituicao

Os argumentos contrarios a substituicdo sao muito mais frequentes e diversificados em nossa amostra.
A diversificagdo argumentativa mostra-se particularmente intensa na amostra 3, ap6s a resolucio do senado
que suspende os efeitos da vedacdo as penas alternativas. Como se vé no quadro 3, o foco da argumenta-
¢do gravita em torno da lei, de juizos sobre a desvalorizagiao das penas alternativas e a valorizacdo da pena
de prisao (em especial, do regime fechado) e sobre uma certa visio do trafico, do traficante e das drogas.
Apresentaremos o resultado da codifica¢do por grande categoria, a seguir, tal como fizemos com os argu-
mentos favoraveis a substituicio. Para favorecer a leitura visual da tabela, excluimos a linha “outros” e, em
alguns casos, deixamos de inserir os cddigos com poucas apari¢bes — ainda que tenham sido mantidos nas
somatorias verticais e horizontais. Em ambos os casos, os codigos extraidos do quadro serdo mencionados
no decorrer do texto e em nota de rodapé.

Quadro 3 — Argumentos contrarios a substitui¢ao

Amostra 1 Amostra 2 Amostra 3 Amostra 4
51 (153) (164) (151)
Tribunais - Precedente HC | - Precedente HC - Precedente HC
Superiores 97.256/RS (STF) | 97.256/RS (STF) ndo ¢ | 118.533/MS (STF) nio
@7) nao é vinculante | vinculante (2) ¢ vinculante (2)
(1) - gravidade do crime se | - gravidade do crime se
- Decisao do sobrepoe a decisao do sobrepde a decisao do
STF no HC STF no HC 111.840/ STF no HC 97.256/
97.256/RS nao ES (3) RS (3)
foi uninime (3) - Decisao do STF no
- gravidade do HC 97.256/RS nio foi
crime se so- unanime (1)
brepée a decisdo
do STF no HC
97.256/RS (2)
45 “Cabivel, no caso sob exame, a substituicio da carceraria por penas alternativas. O paciente é primario, sem antecedentes,

contava ao tempo com dezoito anos e é confesso. A confissio nio vem merecendo, no direito patrio, o devido valor. Simplifica o
feito, facilita a missao dos operadores do direito, assegura a correciao da prestacio jurisdicional, ¢ mostra de respeito a justica e, por
vezes, de arrependimento e intuito de regenera¢io. Tem que repercutir, portanto, no momento de fixagio da pena e concessao de
beneficio.” Apelagio n.° 0044475-13.2010.8.26.0577, Relator (a): Eduardo Pereira; Orgio Julgador: 12* Camara de Direito Criminal;
Foro de Sio José dos Campos - 1°. Vara Criminal; Data do Julgamento: 28/09/2011; Data de Registro: 05/10/2011.
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traficante/as
drogas

171

prejuizos ao
individuo, a
familia e a so-

ciedade (1)

- natureza he-
dionda (1)

- periculosidade

/temibilidade

/alta reprova-
bilidade da pes-
soa (1)

dionda (27)

- Graves
prejuizos ao in-
dividuo, a familia
e a sociedade

(14)
- periculosidade/

temibilidade/alta
reprovabilidade
da pessoa (3)

- traficante deve
ser retirado da
sociedade para se
recuperar (1)

individuo, a familia e a

sociedade (28)
- natureza hedionda (23)
- Quantidade/

qualidade/diversidade de
drogas (15)
- periculosidade/

temibilidade/alta repro-
vabilidade da pessoa (8)

- traficante deve ser re-
tirado da sociedade para
se recuperar (1)

Amostra 1 Amostra 2 Amostra 3 Amostra 4
(51) (153) (164) (151)
Lei - vedacdo da lei |- vedagdo dalei |- ausentes os requisitos | - ausentes os requisitos
(193) de drogas (25) | de drogas (38) do art. 44, CP (14) do art. 44, CP (37)
- vedacdo dalei |-vedacdo dalei |- vedacdo da lei de cri- - Art. 44, Lei de Drogas
de crimes he- de crimes he- mes hediondos (9) permanece em vigor (5)
diondos (20) diondos (33) - Resolucio nao afasta | - vedacdo da lei de dro-
juiz natural (4) gas (1)
- vedacio da lei de dro- | - vedacao da lei de cti-
gas (3) mes hediondos (1)
- Art. 44, Lei de Drogas | - Resolugao nao afasta
permanece em vigor (2) | juiz natural (1)
Adequagdo |- insuficiéncia | - insuficiéncia - PRD incompativel - Insuficiéncia
da pena das PRDs (3) das PRDs (12) com Na reproxiagio €pre- | o< PRDs (24)
(128) "PRD incom. vencao do trafico (27) e
) o - Regime fechado con-
pativel C(zm - Insuficiéncia diz com a gravidade dos
reprovasao das PRDs (9) fatos (14)
prevencao do
trafico (6) - Regime fechado condiz | - PRD incompativel
) com a gravidade dos com a reprovagao e pre-
- Regi me fecha- | ¢ ios (10) vencao do trafico (8)
do condiz com
a gravidade dos | - PRD gera sensacao de |- PRD destina-se aos
fatos (2) impunidade ou incentiva | crimes de menor poten-
. reiteragio criminosa (4) | cial ofensivo (4)
- PRD destina-
se 20s crimes de | - PRD destina-se aos cri- | - PRD gera sensacdo de
menor potencial | Mes de menor potencial | impunidade ou incentiva
ofensivo (1) ofensivo (2) reiteracdo criminosa (2)
o trafico/o - Graves - natureza he- - Graves prejuizos ao - Graves prejuizos ao

individuo, a familia e a

sociedade (19)

- natureza hedionda
(12)

- Quantidade/

qualidade/diversidade
de drogas (8)

- peticulosidade/

temibilidade/alta repro-
vabilidade da pessoa (8)

- traficante deve ser
retirado da sociedade
para se recuperar (1)

Fonte: Elaboracio das autoras.
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Os argumentos do TJSP relacionados as decisdes dos tribunais superiores foram os mais escassos e ba-
sicamente de dois tipos: desafiam a for¢a normativa dos proprios precedentes do STF ou, reconhecendo-a,
submetem os precedentes a “gravidade do crime”, “a politica de combate ao trafico de drogas conduzida
pelo Estado™*

rater vinculante das decisoes (amostras 2, 3 e 4)*, bem como apoiam-se na existéncia de votos divergentes

ou ainda, “a lei”"’. Os questionamentos aos proprios precedentes afirmam a auséncia de ca-

no julgamento do HC 97.256/RS que declara a inconstitucionalidade da vedagao (amostras 2 e 4). Entre
os primeiros, vale destacar argumento que considera a nao vincula¢do “salutar” pois evita a “estagna¢ao
intelectual””’. De maneira residual, foram encontrados também argumentos baseados em decisoes do STJ e
na Simula 719 do STF que autoriza regime mais gravoso desde que devidamente motivado™.

E possivel observar uma guinada na argumentacdo centrada na legislagio. Até a resolucdo do Senado,
dispositivos legais somente apareciam para afirmar a vedagao, tanto da Lei de Drogas quanto da Lei de Cri-
mes Hediondos (amostras 1 e 2)°'. Embora esse tipo de argumento ainda apatreca apds 2010, a diversificacio
argumentativa pode ser observada em duas direcGes.

De um lado, estao os argumentos que, apoiados na legislagdo, langam-se a verificar o preenchimento dos
requisitos do art. 44 do CP** ou a afirmar que a resolucio do Senado nio afasta a garantia do juiz natural
para decidir a questio® — de fato, afastada a proibicio da conversio em penas alternativas, cabe ao juiz da
causa decidir se é ou nao aplicavel ao caso concreto, com base no art. 44 do CP. De outro lado, estao os ar-

46 Amostra 3: “posicionamento do STT e do Senado sobre a substituigao esta em desacordo com a politica de combate ao trafico
de drogas conduzida pelo Estado (1)”.

47 Amostra 2: “Lei de Drogas ¢é especial e, por isso, sua constitucionalidade prevalece em relacao a decisao do STF (3)” e “De-
cisio do STF s6 abrange casos anteriores a Lei n.° 11.464/07 (1)”. E amostra 3: “Decisio do STF e Resolu¢io do Senado sio
irrelevantes para a fixa¢do do regime prisional, em razio da vedagido da lei de crimes hediondos (1)”. Vale destacar, em relagio a
esse ultimo c6digo, que o argumento aparece em acorddo posterior a declaracio de inconstitucionalidade do dispositivo da Lei de
Crimes Hediondos (STE, HC 111.840/ES, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 27/06/2012, publicado em
17/12/2013) e a Sumula Vinculante 26, aprovada em plenirio em dezembro de 2009: “Para efeito de progressdo de regime no
cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execugido observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do
beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizacio de exame criminolégico.”

48  Amostra 4, o questionamento do carater vinculante aparece também em relacio aos HC 111.840/SP (1) e HC 97.256/RS (1).
49 >* Amostra 4: “Nao vinculacio ao STF (HC 111.840/ES) é salutar” (1). Trecho na integra: “Nio se desconhece, é bem verdade,
que o plenirio do Pretério Excelso, no julgamento do Habeas Corpus n° 111.840/ES, declarou incidenter tantum a inconstitucionali-
dade do § 1° do artigo 2° da Lei n° 8.072/90 com a redagio dada pela Lei n® 11.464/2007. Contudo, como ¢ notdrio, dito julgamento
nao tem efeito erga omnes, razao pela qual sua aplicagio nao é imediata e automatica. E isso ¢, ao revés do que possa parecer, nitida-
mente salutar, pois evita a estagnacio da produgao intelectual em primeira e segunda instancias, permitindo a criagio e evolucio
juridica no pais.”(TJSP; Apelacio 0001685-74.2015.8.26.0274; Relator (a): Fernando Torres Garcia; Orgio Julgador: 14* Camara de
Direito Criminal; Foro de Itapolis - 2* Vara; Data do Julgamento: 18/05/2017; Data de Registro: 22/05/2017)

50 % Amostra 2: “STJ corrobora a constitucionalidade do artigo 44 da Lei de Drogas (1)” ¢ amostra 3: “Stmula 719, STF “(“A
imposicao do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivagio idonea”, publicado em 13.10.
2003).

51 Naamostra 2, entre os 38 argumentos sobre a vedagao da Lei de Drogas, dois deles agregavam a incompatibilidade dessa lei
com o sistema de penas alternativas previstos no CP. O fundamento utilizado, nesses dois casos, foi o art. 12 do CP que estabelece
que as normas do Codigo “aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta nao dispuser de modo diverso”. Isto ¢, havendo
disciplina especial na lei de drogas sobre o cumprimento da sancio, a aplicacdo das penas alternativas previstas no Codigo seriam
inviaveis.

52 Nas 14 mencoes, a esse dispositivo na amostra 3, 4 delas referiam-se ao Art. 44, I (pena nao superior a 4 anos e ndo cometido
com violéncia ou grave ameaca a pessoa), 6 ao Art. 44, I1I (a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa substitui¢ao seja suficiente), 2 a ambos os incisos citados
e outras 2 ndo indicavam o inciso. Na amostra 4, das 37 apari¢oes desse codigo, 34 referiam-se ao inciso I e 3 inferimos tratar-se do
inciso IT uma vez que mencionavam explicitamente a reincidéncia.

53 Amostra 4: “Nio era mesmo caso de substitui¢io da pena corporal por alternativa. E certo que a decisao do colendo Supremo
Tribunal Federal nos autos do HC 97.256/RS, consolidada pela Resolugio n® 5 do Senado Federal, reconheceu ser possivel a apli-
cacio do artigo 44 do Codigo Penal para os delitos previstos na Lei de Drogas; contudo, ndo afastou do julgador natural o poder
de efetuar tal conversio levando em conta as circunstancias concretas de cada caso.” (TJSP; Apelagio 0028441-26.2015.8.26.0564;
Relator (a): Willian Campos; Orgio Julgador: 15* Camara de Direito Criminal; Foro de Sio Bernardo do Campo - 4* Vara Criminal;
Data do Julgamento: 11/05/2017; Data de Registro: 15/05/2017).
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gumentos que desafiam a mudanca legislativa trazida pela Resolugdo do Senado, apoiando-se na “intengao”

9555

ou na “vontade” do legislador™; na “legitimidade da politica legislativa” que vedava a substituicio”, na in-

terpretacao conjunta de diversos dispositivos legais™>

ou nas “medidas severas exigidas por compromissos
internacionais”’. Por fim, chamou nossa atencio um argumento que aparece em 2013 e se fortalece em
2017: trata-se de afirmar que a resolu¢do do Senado nao menciona, expressamente, o artigo 44 da Lei de
Drogas, que também veda a substitui¢do, mas apenas o trecho do art. 33, par. 4° e, em virtude disso, o art.

44 permanece em vigor e com ele a vedag¢ao a substituicio por penas restritivas de direitos.

Os argumentos baseados em juizos sobre a adequac¢io das penas também se tornam mais frequentes e
diversificados ap6s a declaragio de inconstitucionalidade da vedacao. Apds mengdes residuais a insuficiéncia
das penas restritivas de direitos (amostra 1), argumentos que desvalorizam as penas alternativas e valorizam
a prisao passam a prevalecer. Entre os primeiros, a partir de 2010, os argumentos utilizados pelo TJSP pet-
mitem observar que as penas alternativas sio vistas como “insuficientes”, incompativeis com a “reprovacao
e prevencao” do trafico, destinadas a crimes de menor potencial ofensivo, reservada a agentes de baixa
periculosidade e propiciadoras de “sensa¢io de impunidade” e incentivos a “reiteracdo criminosa”.”® Em
sentido contrario, quando se trata de fortalecer a necessidade do envio a prisio, o argumento mais frequente

2 59

refere-se a adequacao do regime fechado diante da “gravidade dos fatos”.

Argumentos baseados em jufzos sobre as drogas, o trafico e a figura do traficante também sio fortemen-
te mobilizados pelo TJSP para obstar a pena alternativa. Foi possivel observar, no decorrer das 4 amostras, a
utilizacao de argumentos que se apoiam na “gravidade dos prejuizos” causados pelas drogas aos individuos, a
familia e a sociedade, na “natureza hedionda” do crime de trafico — que permanece mesmo ap6s decisao do
STF que afasta natureza hedionda do trafico privilegiado — e em formulag¢oes que indicam a periculosidade, a
temibilidade ou a alta reprovabilidade da pessoa condenada®. A partir da declaracio de inconstitucionalidade da
vedagio, outros argumentos aparecem como a quantidade, a qualidade e a diversidade das drogas apreendidas
e a necessidade de retirar o traficante da sociedade “para se recuperar”. Em 2017, outros argumentos, pontuais,
contribuem para acessar o modo como o trafico € percebido: “lucro facil”, “auséncia de distingdo entre peque-
nos e grandes”, bem como a indica¢ao de que o trafico se comete com violéncia ou grave ameaca a pessoa®’.

Por fim, entre os codigos que nao agrupamos nas quatro grande categorias, estdao a valorizacao da deci-
sdo tomada em primeira instancia®, a participacao de adolescente® e argumentos que sinalizam o papel que

54 Amostra 3: “Intencio de recrudescimento da politica de drogas lancada com a Lei 11.343/06 (4)” ¢ “Possibilidade de substi-
tuicdo contraria a vontade do constituinte (2)”

55 Amostra 3: “A vedacao da substitui¢ao da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de direito é legitima politica legislativa
criminal (1)”

56 Amostra 3: “Interpretacio conjunta de diversos dispositivos ndo permite sua aplicagdo para o crime de trafico (1)”

57 Amostra 3 ¢ amostra 4: “Compromissos internacionais firmados pelo Brasil exigem medidas mais duras (1 em cada amostra)”
58  Aparecem também, na amostra 3, argumentos que indicam que a “PRD nio ¢ socialmente recomendavel (2)” e “PRD ¢ reser-
vada a agentes de baixa periculosidade (3)”. E, na amostra 4: “Apesar da Resolugio, a substitui¢do nao é medida razoavel (1)”. Em
ambas as amostras, ¢ possivel observar argumentos apoiados na “incompatibilidade da substitui¢io com o regime inicial fechado
obrigatério” (3 aparicdes na amostra 3 e 4 na amostra 4).

59  Pontualmente é possivel observar, na amostra 2, argumento que indica que as “Condig¢oes pessoais favoraveis nao afastam
necessidade de prisao (1)” e na Amostra 3 que estabelecem relagGes entre a quantidade de pena e o regime: “a quantidade de pena
corporal ndo vincula regime prisional mais brando (1)” e “a quantidade da pena determina regime fechado (1)”.

60  Naamostra 4, agregamos “peticulosidade/temibilidade/alta reprovabilidade da pessoa™ os seguintes codigos”: “Regime fecha-
do condiz com a periculosidade do réu (3)”’; “Culpabilidade exacerbada obsta a substitui¢do (2)”; “alta reprovabilidade do réu (1)” e
“Possibilidade de reiteracao demanda regime fechado (1)”.

61  Na amostra 4, aparecem ainda os seguintes argumentos: “Motivacdo de ter lucro facil obsta substituicio (art. 44, 111, CP)
(3)”, “Nio ha diferenca entre pequenos e grandes traficantes, sendo incabivel a substituigio (1) e “Trafico é crime cometido com
violéncia ou grave ameaga (art. 44, I, CP) (1)”.

62 Amostra 1: “Manutengio da sentenca (1)”: “Nio ¢ caso de substituicio da pena privativa de liberdade por restritivas de direito,
como bem assinalado pela 1. sentenga recorrida.” (TJSP; Apelagio 0008171-19.2005.8.26.0309; Relator (a): Pogas Leitio; Orgio
Julgador: 8* Camara de Direito Criminal; Foro de Jundiaf - 2*. Vara Criminal; Data do Julgamento: 17/09/2009; Data de Registro:
08/12/2009).

63 Amostra 2: “Participacao de adolescente (3): “Posteriormente, diante do preenchimento dos requisitos legais, o d. magistrado
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atribuem ao Poder Judiciario para coibir o crime®.

3.3. Por uma narrativa para essa arena de disputas

Observando nosso material empirico, com as chaves de leitura propostas por Dan Kaminski, é possivel
dizer que o registro institucional descreve, insatisfatoriamente, a arena de disputas que se forma ao redor
da possibilidade de aplicagao de penas alternativas aos pequenos traficantes. A argumentagio baseada na lei
esta presente tanto contra como a favor, mas esta longe de esgotar o arsenal de recursos mobilizados pelo
TJSP para decidir esses casos. O registro organizacional oferece elementos interessantes para refletir sobre
a adesdo ou o rechaco as decisGes dos tribunais superiores. Mas parece-nos ser no registro profissional e,
em especial, em suas tensdes com o registro situacional, que as hip6teses explicativas mais interessantes se
formam. Dedicaremos essa subsecio a esses registros e as tensoes que, até 0 momento, pudemos observar
entre eles.

Mas isso nio significa minimizar o componente institucional. Ao contrario, em nosso matetial, a proibi-
¢do legal a substitui¢do exerceu papel preponderante na argumentagao e nao desapareceu com a declaragao
de inconstitucionalidade e a suspensio dos efeitos. A partir desses marcos, outros recursos argumentativos
passaram a ser mobilizados patra a tomada de decisdo, inclusive do ambito legislativo. Como vimos, a in-
constitucionalidade da vedacao legal provoca um deslocamento da norma que proibe para a norma que
estabelece os requisitos para aplicacdo da pena alternativa (art. 44 do CP). Interessante notar, nesse ponto,
que a norma constitucional que prevé a individualizacdo da pena — e que poderia prevalecer sobre a prépria
vedagao da pena alternativa — foi escassamente utilizada, e, somente ap6s a declaragao de inconstitucionali-
dade e a suspensio dos efeitos, isto ¢, como argumento acessorio em um contexto ja amplamente favoravel
a possibilidade de substituicio.

No tocante ao registro organizacional, nosso material parece mostrar que a adesdo aos precedentes € al-
tamente seletiva. A decisdao de seguir ou nao o entendimento de tribunal superior parece decorrer menos da
forca normativa do préprio precedente do que da adequagio de dado enunciado a argumentagao, contraria
ou a favor, que se busca desenvolver. Como vimos, as divergéncia de entendimento entre o TJSP e o STF
foram percebidas tanto como salutares quanto como algo a evitar. Em argumento favoravel a substituicio,
encontramos apelo a “seguranca juridica”, entendida, no caso, como padronizagao deciséria, isto ¢, deve-se
acompanhar o entendimento das cortes superiores e, assim, evitar recursos®. Ademais, entre os argumentos
contrarios a substitui¢io, a auséncia de vinculagdo aos precedentes do STF e a existéncia de votos divergen-
tes no acérdao que declara a inconstitucionalidade da vedagao estiveram presentes em todas as amostras.

Chamou, também, nossa aten¢io a prevaléncia de argumentos de adesdo aos tribunais superiores no
quadro 2. Tal como vimos ali, os precedentes favoraveis a substituicdo patecem ter mais peso argumenta-
tivo do que os juizos sobre a adequacdo da pena restritiva de direitos para o caso concreto. A adesao aos
precedentes do STF foi vocalizada de diferentes modos no material analisado aqui. Desde formula¢des mais

reconheceu a incidéncia da causa de diminui¢dao de pena prevista no art. 33, § 4°, da Lei n® 11.343/06, contudo, diversamente do
sustentado nas razoes recursais, ndo ha que se falar na aplicagio do patamar maximo de reducio, tendo em vista a quantidade e na-
tureza do entorpecente apreendido em poder do acusado, a saber, 47 (quarenta e sete) por¢oes de cocaina, além da maior gravidade
revelada por sua conduta delitiva, pois ensejou o envolvimento de adolescentes com o nefasto comércio ilicito de entorpecentes.”
(TJSP; Apelagio 0008896-31.2010.8.26.0277; Relator (a): Salles Abreu; Orgio Julgador: 4* Camara de Direito Criminal; Foro de Sio
José dos Campos - 3*. Vara Criminal; Data do Julgamento: 20/09/2011; Data de Registro: 22/09/2011).

64 Amostra 3: “Poder Judiciario deve coibir adequadamente as condutas reprovaveis (1)”. E, amostra 4: “Poder Judiciario deve
dar exemplo e nio aplicar PRD (1)”.

65  Amostra 2: Apelacao n® 0015663-30.2010.8.26.0554: “Desta feita, em atengdo a seguranga juridica, ainda que nio se trate de
decisdo proferida com efeito erga omnes, é necessario que a magistratura acompanhe entendimento firmado pelas cortes superiores,
a fim de evitar-se a desnecessaria repeticio de recursos aos tribunais ad quem.”. E, ainda, na mesma amostra: Apelacao n.” 0201504~
21.2010.8.26.0515: “Assim se o posicionamento da Corte Constitucional se faz nesse sentido, para evitar conflitos jurisprudenciais
desnecessatrios, ¢ de se seguir aquela orientacio.”

MACHADO, Maira Rocha; BARROS, Matheus de; GUARANHA, Olivia Landi Corrales; PASSOS, Julia Adib. Penas alternativas para pequenos traficantes: os argumentos do TJSP na engrenagem do

“ superencarceramento. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n° 1, 2018 p.604-629

62



2 <« 2«

neutras como “considerando”, “em consonancia”, “conforme” até expressoes mais fortes como “rendo-me
ao entendimento do STF” (Apelagio n.° 0071447-49.2010.8.26.0050, amostra 2) ou elucidativas do percut-
so decisorio do julgador como “revi meu entendimento [...] a partir do julgamento pelo STF” (Apelaciao
n.° 0006974-89.2012.8.26.0048, amostra 3). E, ainda, reveladoras da compreensio do julgador sobre o que

constitui “o direito vigente”: o precedente do STF ¢ capaz de dizer o direito®

. Como vimos na se¢do prece-
dente, o tnico argumento favoravel anterior a declaracdo de inconstitucionalidade pareceu-nos claramente
organizacional: a adesdo a um precedente do STF sobre individualizaciao da pena. Do nosso ponto de vista,
conforme adiantamos, mesmo a vedacio legal as penas alternativas poderia ser afastada com uma leitura
robusta do dispositivo constitucional que prevé a individualizagio da pena — o que poderia perfeitamente

ser feito pelos tribunais inferiores.

Mas nosso material revela, também, que, sobretudo entre os argumentos contrarios a substitui¢ao, ¢
também mobilizado todo um arsenal argumentativo que gravita em torno de visdes sobre as penas e sobre
o trafico. As chaves de leitura propostas por Dan Kaminski nos convidam a 1é-lo pelo registro profissional,
isto ¢, atentando ao modo como sio formados e socializados para o exercicio do oficio de julgar, condenar
e decidir penas. Nesse ponto, Kaminski destaca que as praticas penais, dentre elas “um julgamento”, consti-
tuem “operacOes profissionais, na medida em que emergem |[...| de uma cultura especifica que é ndo somente
aquela da interpretagio do diteito, mas também aquela da interpretagdo do mundo” (grifo nosso).”’

No ambito do sistema de justi¢ca criminal, essa “cultura especifica” estd umbilicalmente ligada a valori-
zagdo da pena de prisdo como unico e principal recurso para responder, juridicamente, a um amplissimo
conjunto de situacoes problematicas. E nao é de hoje. Inimeras pesquisas, no Brasil e em outros pafses, tém
mostrado a for¢a e a difusdo de um sistema de ideias, denominado por Alvaro Pires, “racionalidade penal
moderna”, que de varias formas tém imposto bloqueios cognitivos a utiliza¢ao de penas nio carcerarias pelo
sistema de justica criminal.® Argumentos que mobilizam explicitamente uma ou mais teorias modernas da
pena — retribuicdo, dissuasao, neutralizacdo e reabilitacdo — puderam ser observados em nosso material,
de modo bastante frequente quando se tratava de negar a substituicio®, e de modo pontual, mas emblema-
tico, quando se tratava de conceder a conversio por penas alternativas’™.

66 Amostra 4: Apelagio n.° 0006738-20.2014.8.26.0323: “Enfim, pode-se francamente dizer que outro nao ¢ o direito brasileiro
hoje vigente, amplamente afirmativo tanto com relagdo a aplicagdo de regime mais brando quanto a substituicdo da pena prisional
por restritivas de direitos, na condenacio de réus primarios por trafico de drogas, obviamente quando concretamente também pre-
sentes, COMO aqui certamente Ocorre, Os respectivos pressupostos e requisitos técnicos.”

67  KAMINSKI, Dan. Condamner. une analyse des pratiques pénales. Toulose: Editions éres, 2015. p- 199.

68  Sobre o desenvolvimento da teoria da racionalidade penal moderna e, em especial, sobre a dificuldade de legitimacao das
sangdes nao prisionais, ver o posfacio de Alvaro Pires ao livro organizado em sua homenagem: DUBE, Richard; GARCIA, Mar-
garida; MACHADO, Maira (Ot1g,). La rationalité pénale moderne: réflexions théoriques et explorations empiriques. Ottawa: Presses de
I’'Université d’Ottawa, 2013. p. 289-319.

69 A titulo ilustrativo: “Dai que aquele que infringe as normas penais, dd um passo transgressor, contrario e desrespeitoso ao seio
social em que convive, momento em que sujeita-se, de forma consciente, a atuacao do Estado, que deve ser, também, retributiva.”
(TJSP; Apelagio 0080632-43.2012.8.26.0050; Relator (a): Luis Soares de Mello; Orgio Julgador: 4* Camara de Direito Criminal;
Foro Central Criminal Barra Funda - 4* Vara Criminal; Data do Julgamento: 24/09/2013; Data de Registro: 07/10/2013). “As-
sim, atentando-se a gravidade do crime e a periculosidade do agente, que portava grande quantidade de droga, a evidenciar que
faz do crime meio de vida, percebe-se que a fixacio de regime diverso do fechado mostra-se insuficiente para sua reeducagao, bem
como repressiao do delito.” (Desembargador relator William Campos, Apelacao n.® 0105257-78.2011.8.26.0050). E ainda, “Nao é
conveniente que os réus permanegam no seio social, ainda que em regime aberto, muito menos sob penas restritivas de direitos,
especialmente porque permaneceriam na regiao em que habitam, retornando aos seus habitos e contatos perniciosos”. (Apelacao
0050505-28.2011.8.26.0222; Relator (a): Augusto de Siqueira; Orgio Julgador: 13* Camara de Direito Criminal; Foro de Guariba - 1*
Vara Judicial; Data do Julgamento: 12/09/2013; Data de Registro: 21/09/2013).

70 O desembargador Marcio Bartoli foi relator em nimero consideravel de julgados que autorizaram a substituicio. Dentre os
acoérdaos de setembro de 2011 que analisamos, os quatro, cuja relatoria foi de Bartoli, deferiram a aplicacio de penas restritivas
de direitos. Ver, ainda, “As penas restritivas de direitos sdo, em esséncia, opgao aos efeitos deletérios e onerosos do carcere. Nao
a toa, foram denominadas penas alternativas, uma vez que operam como substitutivo ao encarceramento e suas sequelas. Nesse
contexto, anoto que a san¢ao privativa de liberdade ndo é a unica a cumprir sua funcio social, de prevenir, retribuir e ressocializar
o sentenciado. As penas restritivas de direito também sdo vocacionadas para esse papel, cumprindo ao juiz natural da causa a
prudente elei¢ao do tipo alternativo de reprimenda que seja suficiente para castigar e, a0 mesmo tempo, recuperar socialmente o
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A valorizagao da pena de prisdo, na maioria das ocasides, aparece associada a formulagdes sobre a “gravi-
dade” do crime de trafico. Invariavelmente considerado em abstrato, isto €, “o trafico” tal como preenchido
por uma determinada visdo, bastante difundida, que o percebe como causa e catalisador de uma série de
problemas sociais. Excluindo algumas meng¢oes ao tipo e a quantidade de droga, praticamente nao encontra-
mos argumentos que considerassem as caracteristicas e peculiaridades do caso concreto sobre o qual versava
o aco6rdio.

Com Kaminski, parece-nos possivel dizer que os argumentos sobre o trafico, a figura do traficante e as
drogas emergem mais diretamente de uma interpretacio do mundo do que de uma interpretagao do direito.
E claro que o tratamento juridico dado ao trafico, com pena elevada e caractetizagio constitucional como
“crime hediondo”, favorece esse tipo de interpretaciao. Mas esses componentes institucionais nao nos pare-

cem suficientes para explicar o que pudemos observar em nosso material: o “verdadeiro mal do século™”’,

72

que causa “intranquilidade para a populagio ordeira”, que fere “o equilibrio social e desestabiliz[a] a

273

sociedade”” e, ainda,

absolutamente interligado a outros crimes, sustentdculo de organizac¢Ges criminosas, além de verdadeiro
corrosivo de qualquer valor social. [...] delito nefasto, que deturpa a sociedade, destréi seres humanos e
lates, bem como ampara todo o mundo da criminalidade.™

E, no tocante ao traficante, nosso material registra diversas formula¢oes que o associam a ideia de peri-
culosidade”, que negam peremptoriamente a possibilidade de terem “boa conduta social e personalidade’,

enfim, que o descrevem como “individuo sem escrupulos™”’, “destruidor da sociedade™”.

Como vimos na sec¢do precedente, as visdes sobre o trafico e o traficante ndo foram disputadas quando
se tratava de argumentar a favor das penas restritivas. Tampouco encontramos formulag¢des que buscavam
tracar alguma disting@o entre o trafico, do caput por assim dizer, e a figura privilegiada do art. 33, paragrafo

4° mas sim encontramos o oposto: “[...] nem quando privilegiado o trafico deixa de ser trafico.””

Todos esses componentes de normatividade profissional — no tocante as fungdes da pena e a visao
sobre o trafico e o traficante — aparecem intensamente em nosso material. E nos ajudam a visualizar o grau
de constrangimento que a alteracdo jurisprudencial e legislativa que passou a permitir a substituicdo por
penas alternativas representou para os julgadores. Fundamental registrar que, no caso do TJSP, o nivel de
constrangimento transborda o registro de normatividade profissional, assumindo contornos muito dificeis
de caracterizar em um Estado Democratico e de Direito. Referimo-nos aqui aos procedimentos disciplinares
iniciados contra juizas e juizes por desafiarem as amarras que colocam a prisdo como resposta imprescindi-
vel, automatica, inquestionavel do sistema de justica criminal.*’

apenado, prevenindo comportamentos do género.” (TJSP; Apelagio 0002939-21.2015.8.26.0456; Relator (a): Gilberto Ferreira da
Cruz; Orgﬁo Julgador: 15* Camara de Direito Criminal; Foro de Pirapozinho - 1* Vara Judicial; Data do Julgamento: 04/05/2017;
Data de Registro: 27/06/2017)

71 Apelagao n.° 0004994-22.2009.8.26.0272 - 8* Camara — Relator: Lauro Mens de Mello, 2013

72 Apelagao n° 0000663-56.2011.8.26.0553 - 5* Camara - Relator: José Damido Pinheiro Machado Cogan, 2013.

73 Apelagao n.° 0000862-36.2006.8.26.0268 — Relator: Luis Carlos de Souza Lourengo - 8* Camara, 2009.

74 Apelagao n° 0080632-43.2012.8.26.0050 - 4* Camara - Relator: Luis Soares de Mello, 2013.

75  Entre diversos outros exemplos: “Todo individuo que participa de narcotrafico revela extrema periculosidade.” Apelacio n.°
0004999-34.2015.8.26.0272 - 8* Camara — Relator: Ely Amioka, 2017.

76 “E induvidoso que nao se pode ter como boas a conduta social e a personalidade de agente condenado por trafico de entor-
pecente.” (Apelagdo n.® 0022414-13.2012.8.26.0344 - 13" Camara - Relator(a): Cardoso Perpétuo, 2013)

77 Apelagao n° 0002628-32.2012.8.26.0457 - 5* Camara - Relator: Pinheiro Franco, 2013

78  “Como aplicar ao traficante, por exemplo, a prestacio de servicos a comunidade se ele, exatamente, nao presta servico social
algum. Ao contrario, sé destrdi a sociedade em que ele vive!” (TJSP; Apelaciao 0018541-09.2011.8.26.0451; Relator (a): Pogas Leitao;
Orgio Julgador: 15* Camara de Direito Criminal; Foro de Piracicaba - 3* Vara Criminal; Data do Julgamento: 11/05/2017; Data de
Registro: 17/05/2017).

79 Apelagao n.° 0000115-40.2016.8.26.0073 - 14* Camara — Relator(a): Hermann Herschander, 2017

80 O exemplo mais recente ¢ a sangdo de censura imposta pelo Orgio Especial do TJSP, em fevereiro de 2017, a entdo juiza
Kenarik Boujikian, que concedeu, por meio de decisdes monocriticas, liberdade a pessoas que estavam presas havia mais tempo do
que o estipulado em suas sentengas. Tais decisdes foram consideradas contrarias ao principio da colegialidade, ou seja, entendeu-se
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Nesse ponto da analise, nos perguntamos, a partir de Kaminski, se essa alteracio, e o que ela gerou na
argumentacdo do tribunal, seriam bem descritas como “situacdo inédita” que leva a praticas “originais”,
ainda que informada pelos registros institucionais, organizacionais e profissionais. Em caso positivo, estarfa-
mos diante da possibilidade de ler certos argumentos como reveladores de contradi¢des entre os registros
de normatividade e que poderiam ser observados como “margem de manobra” ou “asticia”. O exercicio
de utilizacdo dessas duas chaves para ler nosso material nos trouxe dificuldades. De certa forma, elas nos
convidam a fazer um juizo avaliativo sobre os motivos mobilizados pelos juizes. Na distingao entre “mar-
gem de manobra” e “asticia”, o autor nos convida para, enfim, nos pronunciarmos sobre o modo como
nos, pesquisadoras, alocamos uma dada pratica penal no registro institucional: em respeito a lei, mas com
inventividade, no caso da “margem de manobra” e, no caso da asticia, proximo a transgressao ou “contra a
lei”, ainda que sem implicar em falta disciplinar. Tal como compreendemos a formulacio de Kaminski, ela
parece, de certa forma, nos relancar a racionalidade juridica que buscavamos nos distanciar. Diante desse
desconforto, optamos por nao operar com a distin¢ao entre “margem de manobra” e “asticia”, percorren-
do nosso material em busca de “inventividades” argumentativas que, de alguma forma, sejam reveladoras
dos constrangimentos impostos pela situagdo e que escapem aos registros institucionais, organizacionais e
profissionais.

Essa nos parece ser a melhor forma de caracterizar os argumentos que se apoiam na auséncia de unani-
midade da declaracdo de inconstitucionalidade do STF e que se referem ao fato de a resolucio do Senado
ndo mencionar, expressamente, o artigo 44 da Lei de Drogas, de modo que a proibi¢ao da substitui¢ao por
penas alternativas permaneceria em vigor. De modo ainda mais forte, destacamos o argumento segundo o
qual o trafico constitui um crime que se pratica com violéncia a pessoa e que, portanto, estaria excluida a
possibilidade de aplicagdo de penas alternativas em razio do art. 44 do CP®".

4, CONSIDERAQ()ES FINAIS: ALGUMAS HIPOTESES E QUESTOES PARA NOVAS PESQUISAS

No decorrer desse texto, buscamos descrever o modo como o TJSP recebeu e reagiu as alteracoes juris-
prudenciais e legislativas que passaram a permitir a aplicagdo de penas alternativas aos pequenos traficantes.
Foi possivel, desse modo, observar o custo argumentativo de se posicionar de modo contratio ou favoravel
a san¢do nao prisional diante de um crime considerado, abstratamente, grave.

Nossos resultados corroboram pesquisas anteriores que destacam a fragilidade de um sistema de penas
que privilegia a pena de prisdo — prevista em lei — e relega as sangdes ndo prisionais a uma operacio de
substituicio em fun¢io da quantidade de pena atribuida e outros requisitos. Opera-se aqui uma inversio
na decisdo sobre a pena: primeiro se decide a quantidade para depois decidir a qualidade. Em um sistema

que um 6rgio colegiado deveria ter apreciado os pedidos, nao cabendo a uma sé juiza conceder a liberdade, em que pese a evidente
ilegalidade das prisoes. Posteriormente, Kenarik Boujikian teve a sancio anulada pelo Conselho Nacional de Justica e, no fim de
2017, tornou-se desembargadora do TJSP. Outro exemplo é o de Roberto Luiz Corcioli Filho, cujo nome foi amplamente difundido
em matérias jornalfsticas nos ultimos anos. Corcioli foi afastado de varas criminais apés uma representacio enderecada ao TSP e
assinada por 17 membros do Ministério Piablico, por meio da qual se apontou que o juiz “soltava demais”. Recentemente, Corcioli
teve sua postura questionada mais uma vez, depois de ter determinado a soltura de dois suspeitos de trafico de drogas presos em
flagrante que ndo foram levados a audiéncia de custédia. Sobre o caso de Kenarik Boujikian (acesso em 06/02/2018): http://www.
cnj.jus.br/noticias/ cnj/85325-cnj-absolve-juiza-punida-por-libertar-presos-que-ja-tinham-cumptido-pena. Sobre o caso de Cot-
cioli Filho (acesso em 06/02/2018): http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,juiz-manda-soltar-dois-homens-presos-em-
flagrante-com-74-tijolos-de-maconha, 10000025932 ¢ http://justificando.cartacapital.com.br/2016/04/08/juiz-que-soltou-presos-
por-falta-de-audiencia-de-custodia-se-defende-de-criticas-da-midia/

81  Vale a pena conferir o trecho do acérdio: “artigo 44, I, do Cédigo Penal, expressamente veda a aplicagio de penas restritivas
de direitos para crimes cometidos “com violéncia ou grave ameaga a pessoa”, o que, por certo, abrange a narcotraficancia, que
lesa profundamente a satide publica, atingindo toda a coletividade, além de ser fator gerador de outros crimes também graves, em
especial contra a pessoa e o patriménio.” (TJSP; Apelagio 0000498-87.2016.8.26.0535; Relator (a): Marco Anténio Cogan; Orgio
Julgador: 8" Camara de Direito Criminal; Data do Julgamento: 11/05/2017; Data de Registro: 15/05/2017).
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autenticamente construido sobre a ideia de individualizagio, isto é, que se apoia sobre as peculiaridades do
caso concreto para decidir a sancio, a decisdo sobre o tipo de pena (prisional ou nao) antecederia a decisdo
sobre o tempo de cumprimento.

Mas nao ¢ assim que nosso sistema de penas esta estruturado. Em virtude disso, uma primeira hipétese
de leitura do nosso material indica a possibilidade de um “efeito rebote” das sucessivas decisées do STF
que foram derrubando os argumentos utilizados para negar a substituicdo — antes mesmo de avaliar sua
adequacio ao caso concreto. Afastada a proibi¢ao da conversio e depois o carater hediondo do trafico privi-
legiado, passamos a observar mais argumentos que se apoiam no fato da pena aplicada ser superior a 4 anos
— e, portanto, incompativel com a substituicdo em face do art. 44 do CP. Nesses casos, a diminui¢io foi
concedida em patamar minimo, deixando a pena final acima de 4 anos, ou simplesmente nao foi concedida.
Nessa dltima situagio, estamos diante de uma altera¢do no juizo sobre a tipificagdao do fato (trafico comum
e ndo privilegiado) que permite ao julgador sequer ter que enfrentar a decisdo sobre a qualidade da pena
aplicavel (prisional ou nao). Novas pesquisas podem vir a confirmar ou refutar essa hipotese, no préprio
TJSP ou em outros tribunais.

Nosso material permite refletir também sobre os limites das mudancas jurisprudenciais e legislativas em
um campo fortemente disputado como o campo penal. Como vimos, o custo argumentativo aumenta apos
as decisdes do STF e do Senado ampliando o espago para a mobilizagao de argumentos que se apoiam em
visdes sobre o trafico, sobre as drogas e sobre as fun¢des que as penas deveriam, hipoteticamente, cum-
prit. Em outras palavras, para o estoque de casos que se concluem na segunda instancia — nao desprezivel
tratando-se de trafico de drogas —, a declaragao de inconstitucionalidade pelo STF e a suspensio de efeitos
pelo Senado nao garantem a possibilidade de aplicagiao de sangdes nao prisionais aos pequenos traficantes.

Abre-se, neste artigo, um vasto campo de investigacdo — e também de a¢ao politica — voltado a reduzir
o abismo que se observa entre as visdes do trafico, das drogas e do traficante expressas pelo TJSP e o conhe-
cimento disponivel em outras areas do conhecimento. A impermeabilidade dos tribunais, e do T]SP, parti-
cularmente as pesquisas conduzidas pela criminologia, antropologia, sociologia, mas também pelas ciéncias
biolégicas, tem impactos muito diretos no modo como sao decididas tanto a imputa¢ao de responsabilidade

quanto a san¢ao nos crimes relacionados a “drogas”®.

Outra frente de investigagdo que nos parece bastante promissora diz respeito a0 modo como as teorias
da pena — retribuicao, dissuasio, reabilitacio e neutralizacdio — se combinam e articulam nos argumentos
tanto contrarios quanto favoraveis a substituicao da pena de prisao por pena alternativa. Em nosso material,
ndo encontramos argumentos que desafiassem essas teorias ou buscassem justificar a mobiliza¢do de uma
ou mais delas em fungdo das caracteristicas especificas e concretas da pessoa condenada. Especialmente no
tocante a teoria da reabilitacdo, que aparece nos argumentos que indicam que o traficante deve ser preso
“para se recuperatr”, o juizo sobre a possibilidade de a pena cumprir essa fungio levaria em conta uma apre-
ciacao das condi¢des dos estabelecimentos prisionais em nosso Estado — o que também néo identificamos
em nosso material. O unico argumento encontrado que, de certa forma, problematiza a prisao foi mobiliza-
do para justificar a substituicio por pena alternativa: diante dos “efeitos deletérios e onerosos do carcere”,

82 Apenas para ilustrar esse campo de investigagio, vale a pena conferir a pesquisa de Felipe Silva sobre a tipificagio do TJSP
no tocante ao cultivo de candbis. O autor discute 0 modo como esse crime ¢ tipificado em face do conhecimento produzido pela
botinica em relagio ao sexo das plantas de candbis, sua capacidade reprodutiva e as condi¢oes ecoldgicas de cultivo. Ver SILVA,
Felipe. Nao compre, plante?: a tipificagio penal das situagdes de cultivo de candbis pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo. 2016. °f.
Dissertagio (Mestrado)—Mestrado em Direito e Desenvolvimento da FGV Direito SP, Sdo Paulo, 2016. Disponivel em: http://
bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/16519. Acesso em: 05 mar. 2018.

Para um balango das pesquisas no campo das ciéncias sociais, consultar o numero especial da Tempo Social, Revista de Sociologia
da USP e, particularmente a revisao de literatura que integra a apresentagiao do volume, ver ALVAREZ, Marcos César; FRAGA,
Paulo César Pontes; CAMPOS, Marcelo da Silveira. Perspectivas atuais sobre politicas, produgio, comércio e uso de drogas. Tempo
Social, v. 29, n. 2, p. 1-14, maio/ago. 2017, p. 1-14. Ver ainda, sobre as multiplas interfaces entre as “drogas” ¢ o sistema de justica
criminal no contexto europeu: Kaminski, Dan (Org.) Lusage penal des drogues. Bruxelles: De Boeck & Larcier, 2003.
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a pena restritiva de direitos ¢ uma op¢ao. Nesse argumento, a pena restritiva nao é, em si, adequada ao caso
concreto, mas um substitutivo as “sequelas” do encarceramento. Essa linha de argumentagao tem se forta-
lecido no STF, tendo sido inclusive determinante no julgamento do HC 118.533/MS que afastou o cariter
hediondo do trafico privilegiado. Mas, como vimos, ainda ndo repercutiu no TJSP.

Ao redor da problematica das teorias da pena, nosso material também indica a potencial riqueza de pes-
quisas que se debrucem a compreender o0 modo como os tribunais dio sentido ao termo “suficiente” que
aparece no art. 44, III do CP. De acordo com o dispositivo, “a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias” precisam indicar que a
“substituicdo seja suficiente”. Suficiente para que? Prevenir e reprovar a conduta? Reabilitar a pessoa con-
denada? E o que precisa estar evidenciado nos autos para que se possa emitir juizos sobre cada uma dessas
expressoes?

Concluimos esse texto convencidas de que sabemos ainda muito pouco sobre os processos decisorios
que enviam, cotidianamente, um nimero escandaloso de pessoas a prisio. A disputa ao redor do texto
normativo e de sua interpretacdo, os argumentos mobilizados nos julgamentos e seus resultados somente
podem ser compreendidos diante dos efeitos dessas decisdes na sociedade em que vivemos. Pensar em uma
politica publica que enfrente o superencarceramento implica, necessariamente, conhecer e disputar o modo
como interpretamos o direito e o mundo.
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