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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |11

Apresentacao

Entre os dias 14 e 16 de novembro de 2018, o CONPEDI-Conselho Nacional de Pos-
Graduagdo em Direito, realizou o seu XXVII Congresso Nacional na cidade de Porto Alegre,
nas luxuosas instalagcbes da UNISINOS/POA. A quantidade de artigos de exceléncia
submetidos ao grande Grupo de Trabalho "Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo”
levou a necessidade de seu desmembramento em trés subgrupos de mesmo nome, medida
salutar para garantir a apresentacéo desse universo de pesquisas realizadas nas mais diversas
universidades brasileiras. No Subgrupo Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo 111,
tivemos uma amostra significativa da diversificacdo da pesquisa brasileira em nosso campo,
com artigos que abordaram desde a necessidade de novas (e responsaveis) hipoteses de
criminalizacdo, até os impactos que o vetusto sistema inquisitorial ainda continua a provocar
na processualistica penal brasileira; as grandes modificagdes que as novas modalidades de
colaboracfes premiadas vem efetivando no Sistema Penal; a politica criminal de drogas; a
situacéo da mulher frente ao grande encarceramento; a vitimologia; a situacéo das criangas e
adolescentes frente ao sistema processual pena e a producdo de provas; 0s impactos da
diversificaco de percepcdes sobre identidade de género nateoria penal; a arte, o cinema, a
psicologia e muitos outros assuntos que enriquecem sobremaneira 0 conhecimento sobre 0s
crimes e as penas e que tornaram o encontro verdadeiramente instigante, revelando uma
excelente amostra do significativo amadurecimento das pesquisas realizadas nos programas
de pos-graduacdo que, primando por um lado pela tradicdo do rigor técnico, estéo
incorporando cada vez mais conhecimentos transdisciplinares, vindos da Criminologia
Critica, da Filosofia, da Sociologia, da Histoéria, considerando mais de perto e seriamente os
problemas brasileiros e a necessidade de uma teoria penal a eles conectados. Enfim,
desglamos a todas e a todos uma excelente leitural

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UFSC
Profa. Dra. Erika Mendes de Carvalho — UEM

Prof. Dr. Dani Rudnicki — UNIRITTER



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



SISTEMA DE CONTROLESEPISTEMICOS SOBRE A VALORAGCAO DA
NATUREZA E QUANTIDADE NOSDELITOSDE TRAFICO INTERNACIONAL
DE ENTORPECENTES

SYSTEM OF EPISTEMIC CONTROLSABOUT THE QUANTITY AND NATURE IN
INTERNATIONAL DRUG TRAFFICKING

Carolina Soares Castelliano Lucena De Castro

Resumo

A natureza e quantidade da droga sdo elementos determinantes na fixacdo da pena em
sentencas judiciais condenatorias que tratam de trafico de entorpecentes. A andlise da
valoracdo judicial que recai sobre tais elementos revela-se de suma importancia,

considerando que a legislagdo penal especial ndo especifica parametros objetivos. Partindo
do estudo de dois casos concretos, pretende-se verificar os argumentos utilizados nas
sentencas judiciais, por consequéncia, 0s processos conviccdo dos julgadores. A

compreensao do processo judicial como um sistema epistémico, e a concepcdo do direito
como integridade, apontam para a necessidade de ruptura com arbitrariedades advindas do
decisionismo.

Palavras-chave: Natureza e quantidade, Trafico de drogas, Controle epistémico

Abstract/Resumen/Résumé

The nature and quantity of the drug are decisive elements in convictions for drug trafficking.
The analysis of the judicial valuation that considerer such elements is essential, considering
that the special criminal law does not specify objective parameters. Based on the study of two
concrete cases, the article intend to verify the arguments used in the judicial sentences, as a
form to check the conviction formation of the judge. The understanding of the judicial

process as an epistemic system, and the conception of law as integrity, point to the need for
rupture with arbitrariness from decisionism.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Nature and quantity, Drug trafficking, Epistemic
control
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INTRODUCAO

Independentemente da nacionalidade, do tipo de entorpecente ou forma de transporte,
qualquer pessoa presa em flagrante embarcando ou desembarcando num aeroporto de nosso
pais transportando consigo drogas ilicitas?, terd um mesmo destino na justica brasileira. Sera
processada pela préatica do tipo penal previsto no art. 33 da Lei 11.343/2006, com a causa de

aumento da transnacionalidade do art. 40, inciso I2.

No caso de eventual sentenca condenatoria, o julgador devera se atentar para a previsao
contida no art. 42 da Lei de Drogas, o qual determina que “0 juiz, na fixacdo das penas,
considerara, com preponderancia sobre o previsto no art. 59 do Cddigo Penal, a natureza e a

guantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente. ”

Percebe-se, portanto, que a analise sobre a valoracdo judicial que recai sobre a natureza
e quantidade da droga € de suma importancia, tendo em vista que, hum universo de pena que
varia entre cinco e quinze anos, a auséncia de parametros legais objetivos a serem observados
pode dar ensejo a puro decisionismo?, ficando a critério da subjetividade do julgador determinar
se a natureza do entorpecente é especialmente danosa e se a quantidade é elevada a ponto de

permitir uma majoracdo da pena.

Possivel perceber que a analise sobre a valoracdo de tais elementos ndo se insere no
ambito de discussdo sobre a admissibilidade ou inadmissibilidade da prova em relacdo ao
processo criminal, e também ndo recai sobre a sempre dificil (e defeituosa) tentativa de

reconstrucdo de um fato pretérito. A analise cinge-se, dessa forma, sobre a interpretacdo das

L A lei 11.343/2006 é uma norma penal em branco, considerando que n&o lista quais substancias sdo consideradas
ilicitas. Tal norma é complementada pela Portaria n® 344/1998 da ANVISA que lista todas as substancias num rol
taxativo.

2 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter
em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-
multa.

Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de um sexto a dois tercos, se:

| - a natureza, a procedéncia da substancia ou do produto apreendido e as circunstancias do fato evidenciarem a
transnacionalidade do delito (....)

3 O autor Neil Macckormick, na obra Retérica e o Estado de Direito. Uma teoria da argumentagdo juridica.
(Elsevier, 2008, p. 73) sustenta que “a tese segundo a qual as decisdes sdo atos de vontade, ndo inferéncias ou atos
de cognigdo, é obviamente tanto verdadeira quanto importante. E uma tese de importancia central na Teoria Pura
do Direito de Hans Kelsen, especialmente nas versdes mais recentes dessa teoria. (...) Com imenso respeito, é
preciso dizer que Kelsen esta errado a esse respeito. Nos ndo apenas podemos como até devemos aceitar sua tese
sobre ‘ato de vontade’. Mas devemos igualmente rejeitar enfaticamente a tese que Kelsen considera, de forma
equivocada, ser seu corolario.”



informacdes contidas em uma prova pericial que ja foi realizada, em observancia aos

procedimentos legais, e que se encontra disponivel as partes.

Importante ressaltar, quanto a esse ponto, que a prova pericial, realizada sempre e
necessariamente quando da apreensdo do entorpecente, limita-se tdo somente a indicar
objetivamente qual a natureza da droga e qual a quantidade transportada, ndo havendo
absolutamente nenhuma valoracdo pelo perito se a natureza € maléfica, ou ndo, ou se a

quantidade €, ou ndo, consideravel.

Considerando que os processos de trafico internacional geralmente iniciam-se com a
prisdo em flagrante em area de fronteira, inclusive aeroportos, dificilmente nesse tipo de
processo ha discussao sobre autoria e materialidade (caso o laudo de fato ateste a natureza ilicita
da droga), limitando-se o debate das partes, no caso 0 Ministério Publico e Defesa, a eventuais
causas excludentes de ilicitude e culpabilidade, bem como fixacdo da pena.

Assim, considerando que as sentencgas condenatorias sdo praticamente a regra em tais
casos, o artigo pretende, a partir da analise de dois casos concretos, apontar como a fixagdo da
pena é desenvolvida, e como ela deveria ser desenvolvida. Portanto, o artigo combina uma
abordagem descritiva (no campo do ser) com uma abordagem deontolégica (do campo do dever

ser).

Para auxiliar nesse estudo, foram selecionadas duas sentencas judiciais condenatorias
pela préatica do crime de tréafico internacional de entorpecente, proferidas por juizos criminais
da Justica Federal do Rio de Janeiro em periodos contiguos. Com esse aporte de dados retirados
diretamente de casos concretos, pretende-se conjugar o estudo tedrico de um instituto com a

forma que ele realmente adquire na rotina de nossos tribunais.

Muito embora ndo se pretenda apontar solucGes definitivas para se conferir
inteligibilidade as fixacGes de pena no trafico de entorpecentes, é possivel ao menos indicar
caminhos alternativos a arbitrariedade que vem prevalecendo, disfarcada de objetividade, pois
gue a exigéncia de coeréncia nas decisdes judiciais proferidas pelo mesmo Juizo é um fator que

pode auxiliar na diminui¢do da zona cinzenta do livre convencimento.

Para isso, 0 artigo utiliza como marco tedrico o processualista brasileiro Geraldo Prado,
uma vez que o autor defende que um controle epistémico sobre a formacdo da convicgdo do

julgador perpassa pela observancia da cadeia de custodia das provas, sob pena da formacéo de
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um convencimento judicial deficitario, baseado em crencas pessoais ao invés de elementos de

prova validamente introduzidos no processo.

Além disso, como proposta de caminhos alternativos as motivacdes baseadas
exclusivamente em crencas, o artigo faz uso da teoria de Ronald Dworkin, o qual compreende
o Direito como integridade, que deve respeito a coeréncia. Assim, as sentengas judiciais, a partir
dessa visdo, ndo seriam fatos isolados, desprovidos de um passado; pelo contrario, tratariam de
casos presentes, com consequéncias a serem projetadas no futuro, mas sempre em observancia
a cadeia de decisdes pretéritas, contribuindo para a construcdo de um todo racional e inteligivel

aos olhos de todos aqueles que perquirem os estagios dessa cadeia.

Na primeira parte, o artigo analisa duas sentencas judiciais, e as motivacdes fornecidas
pelos respectivos julgadores para o incremento de pena em razdo da quantidade e qualidade das
drogas apreendidas, verificando se as mesmas preenchem o dever de motivagdo previsto no

artigo 93, inciso 1X da Constituicdo Federal* ou se, ao contrario, sio esvaziadas de significado.

Na segunda parte do trabalho, a partir da diferenciacdo entre processos decisorios
baseados em crenga e processos decisérios construidos a partir de elementos de prova, é
analisada a construcdo da conviccdo nas duas sentencas judiciais analisadas. Assim, a
mobilizacdo de elementos que ja constituem o préprio tipo penal para o incremento de pena

pode indicar um déficit de motivacéo.

Por sua vez, na terceira parte do trabalho, verifica-se que a concepcdo do Direito como
integridade, a partir da teoria de Ronald Dworkin, é uma forma de rompimento com o0s
decisionismos, pois que o dever de coeréncia com 0 que se decidiu no passado evita a tomada
de decisBes puramente pragmaticas no presente, ou ao menos serve de instrumento de
constrangimento face ao julgador, que necessita expor o caminho percorrido que permitiu a

chegada a conviccao.

Ao final, o que se pretende demonstrar é de que forma a sisteméatica do livre
convencimento pode servir para encobrir crencas, prévia e subjetivamente construidas pelo

julgador, as quais passam a indevidamente a guiar a atuacdo jurisidicional. Indica, ainda,

4 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios:

()

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagéo;
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algumas exigéncias que a majoracao da pena pela quantidade e qualidade da droga deve

observar, para ser considerada legitimamente motivada.

CAPITULO 1. CASOS CONCRETOS. NA TRILHA DO PROCESSO DE FORMACAO
DA CONVICCAO.

O fato de o artigo 93, inciso IX da nossa Constituicdo determinar que todas as decisdes
judicias devem ser fundamentadas ndo significa que o uso de tautologias e ideias subjetivas pre-
concebidas ndo estejam embasando de fato uma sentenca, que se traveste de ato persuasivo
quando ha muito a resposta chegou antes da pergunta. Afinal, ndo podemos esquecer que 0
dever de motivacdo convive com a sistematica do livre convencimento, expressao vaga,

desprovida de qualquer consenso sobre seu significado.®

A partir da anélise das motivagdes encartadas em duas sentencas judiciais condenatérias
pelo delito de tréafico internacional de drogas (artigo 33 c/c artigo 40, inciso | da Lei n°
11.343/2006), proferidas em periodos contiguos, por Juizos de um mesmo Tribunal, no caso a
Justica Federal do Rio de Janeiro, 0 presente artigo permite a verificacdo de como o dever de

motivacdo pode ser mobilizado na prética.

Assim, a primeira sentenca estudada no presente artigo foi proferida em 06/09/2016 no
processo de n° 0500124-92.2016.4.02.5101°, que tramitou na Justica Federal da Secdo

Judiciéria do Rio de Janeiro, tendo sido fixada a pena-base de um dos réus da seguinte forma:

(....) De acordo com a denuncia, os réus, na madrugada do dia 3/06/2016,
traziam em seus corpos (aparelho digestivo), significativa quantidade de
capsulas preenchidas com substancia pastosa e esbranquicada , durante os
procedimentos de embarque no voo EK 248 da Companhia Aérea Emirates,

gue partiria do aeroporto internacional Maestro Antonio Carlos Jobim

> Quanto a esse ponto, Lénio Streck, no artigo O Direito Brasileiro Atravessado pelo julgamento do Mensaldo: Do
“livre convencimento” aos dilemas da continuidade do positivismo (Revista dos Tribunais, ano 102, Julho de 2013,
Vol 933, p. 303) chama atengdo para o fato de que “a Constituicdo ndo fala em livre convencimento ou livre
convicgdo. E nem da pistas disso. Quem fala — e mal — em livre apreciacéo da prova produzida em juizo é o Cédigo
de Processo Penal. O termo ‘livre convencimento’ aparece no art. 200, ao falar da confissdo. (...) O ‘livre
convencimento’ € utilizado como como uma espécie de ‘pedra filosofal da hermenéutica’ (ou o santo graal da
interpretagdo). 1sso porque, por ele — o livre convencimento — pode-se fazer (e afirmar) qualquer coisa.

6 Qs processos citados no presente artigo sdo publicos e podem ser consultado diretamente no site da justica do
Rio de Janeiro através do link http://procweb.jfrj.jus.br/portal//consulta/resconsproc.asp.
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(Galedo), no Rio de Janeiro, com destino a cidade de Dubai, nos Emirados
Arabes Unidos.

(....) Por todo o exposto, presente o juizo de reprovabilidade do atuar
desvalorado dos acusados, JULGO PROCEDENTE o pedido de condenacéo

constante nos autos.

(...) Na primeira fase de individualizacéo da pena, fixo a pena-base em atengédo
as circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Cédigo Penal e no art. 42 da
Lei 11.343/2006, estas que deverdo ser analisadas com preponderancia sobre
aquelas. O réu é primério, ndo tendo sido comprovados nos autos maus
antecedentes, conduta social anterior ou personalidade negativas. A
culpabilidade e as consequéncias do crime sdo normais para delitos da espécie.
O motivo, consubstanciado na vontade de lucro facil, é praticamente inerente
ao tipo de trafico de drogas. O comportamento da vitima é desinfluente para
o célculo da pena. As circunstancias do delito ndo oferecem caracteristicas de
nota, aptas a influenciar na fixacdo da pena-base. Entretanto, nos termos do
artigo 42 da Lei 11.343/2006, em razdo da quantidade da droga apreendida
1.665,11dg (um mil, seiscentos e sessenta e cinco gramas e onze decigramas)
e da natureza da substancia entorpecente encontrada (cocaina), que possui alta
capacidade de causar dependéncia fisica e psiquica, a pena-base deve ser
aumenta em 02 (seis) meses para cada circunstancia judicial, a perfazer um

total de 05 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de recluséo.

Por sua vez, a segunda sentenca condenatoria analisada foi proferida em 16/09/2016 no
processo de n® 0504746-20.2016.4.02.5101 que também tramitou na Justica Federal da Secédo
Judiciéria do Rio de Janeiro, restando fixada a pena-base de um dos réus nos seguintes termos:

(...) Prossegue a inicial afirmando que, no dia 05 de maio de 2016, os réus
foram presos em flagrante no Aeroporto Internacional do Rio de Janeiro, ap6s
terem sido abordados no desembarque do voo AT 213 da Companhia Aérea
Royal Air Maroc, proveniente do Marrocos, trazendo consigo diversas
capsulas de substdncia entorpecente armazenadas nos seus aparelhos

digestivos, bem como no canal vaginal da acusada.

(....) Diante de todo o exposto, JULGO PROCEDENTE o pedido para
CONDENAR os acusados.
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(....) Quanto ao crime de trafico de drogas (art. 33 da Lei n® 11.343/2006). XX
é primario e ndo ostenta antecedentes criminais. Quanto a sua culpabilidade,
0 réu aparentemente nao ostenta nivel sdcio-econémico elevado a indicar uma
maior exigibilidade de conduta conforme ao direito. A quantidade e a natureza
das drogas apreendidas séo determinantes para 0 aumento de pena nesta fase.
Com o acusado foram apreendidos cerca de 1,050kg de haxixe (cf. laudo
pericial de fl. 27), substancia que possui elevada concentracdo (em torno de
14%) do principio ativo THC (Tetrahidrocanabinol) em comparagdo com a
"maconha”, sendo nociva a salde e tdo maléfica quanto as demais que sdo
usualmente traficadas. No tocante as circunstancias, também deve ser
valorado negativamente o requinte da forma empregada pelo réu no transporte
da droga, escamoteando-se a substdncia em capsulas ingeridas, o que em
muito dificulta a sua descoberta pelos 6rgéos de fiscalizacdo. O crime ndo teve
consequéncias relevantes, pois o réu foi preso em flagrante, e a droga,
apreendida. Ndo ha elementos suficientes nos autos para valorar a
personalidade e a conduta social de XX, bem como o0s motivos da conduta
delitiva. Em razdo dessas circunstancias, parcialmente desfavoraveis ao réu,
fixo a pena base acima do minimo legal, em 05 (cinco) anos e 08 (oito) meses

de reclusao.

Ambos 0s casos tratam do caso de trafico internacional e se assemelham quanto a forma
de transporte do entorpecente por parte dos réus— mediante a ingestdo de capsulas - sendo que
no primeiro caso constatou-se a existéncia de 1.665,11dg (um quilo, seiscentos e sessenta e
cinco gramas e onze decigramas) de cocaina e no segundo 1.050 kg (um quilo e cinguenta

gramas) de haxixe.

Quanto a quantidade de drogas, em ambos 0s casos, 0S réus tiverem suas penas
majoradas, em razdo de o0s respectivos juizos sentenciante terem considerado a quantidade
elevada. Observa-se que, mesmo diante da constatacdo de que o transporte se deu por meio do
acondicionamento da droga no estdbmago dos transportadores — que possui limites fisicos e
bioldgicos evidentes — tal fato ndo impediu a majoracao da pena-base.

Ademais, ambos as sentencas sdo omissas na indicacdo de um parametro. Afinal,
determinada quantidade somente pode ser compreendida como elevada dentro de um parametro

de comparagéo, no qual necessariamente devem estar presentes 0s opostos baixa e alta. E o que
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seria uma baixa quantidade, considerando que pouco mais de 1kg ja deve ser considerada alta?

Ambas as sentencas ndo explicam.

Nesse ponto, importante frisar que o delito julgado é trafico de drogas, que exige para
sua propria configuracdo quantidade apta a mercancia, e que, portanto, ndo se enquadre em
mero uso. Portanto, ter uma quantidade minimamente razoédvel que se enquadre no conceito de
mercadoria a ser comercializada € fundamental para a configuracao do delito, ndo significando

que a quantidade € elevada, mas sim que é necessaria para existir o delito de trafico.

No tocante a natureza, a primeira sentenca tratava do tréfico de cocaina enquanto a
segunda do trafico de haxixe. Ambos os casos mereceram o endurecimento da reprimenda
penal, o primeiro por uma suposta “alta capacidade de causar dependéncia fisica e psiquica” —
ainda que desprovida de qualquer base cientifica indicada pelo Juizo —, e 0 segundo em razao
da “elevada concentragdo (em torno de 14%) do principio ativo THC (Tetrahidrocanabinol) em
comparagdo com a ‘maconha’, sendo nociva a saude e tdo maléfica quanto as demais que sdo

usualmente traficadas.”

Possivel perceber que ambas as sentencas ndo trouxeram argumentos para a elevagao da
pena-base pela natureza e quantidade, mas sim aportaram maximas ja estabelecidas
previamente. Ora, pode-se até admitir que a cocaina cause dependéncia fisica e psiquica, mas
para que essa probabilidade seja considerada alta é porque ela também esta inserida numa
determinada escala, em que ha substancias com baixa probabilidade. Que parametros foram
utilizados pelo julgador para se chegar a essa constatacdo? Tal informacéo nao € dita, havendo

omissdo sobre tal ponto.

Além disso, o que significa dizer simplesmente que o haxixe possui concentragcdo maior
de THC do que a maconha? Sem a indicacdo do que um maior indice de THC — que, diga-se de
passagem, também desprovido de qualquer indicacéo de estudo cientifico — é capaz de produzir

no organismo humano, absolutamente nenhuma relevancia essa informacao tem na sentenca.

Portanto, algumas perguntas revelam-se pertinentes diante dos argumentos mobilizados
na segunda sentenca condenatdria: Se o haxixe é nocivo a saude e tdo maléfico quanto as demais
drogas usualmente traficadas, significa que absolutamente todo tréfico de drogas deve ser
majorado em razdo da natureza da droga, seja ela de que tipo for? Isso nédo feriria o principio

da individualizacéo da pena e a prépria determinagdo do art. 42 da Lei 11.343/2006?

Quanto ao papel da motivacgéo judicial, Geraldo Prado alerta para o fato de que
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é essencial a legitimacdo dela propria sob o angulo do estado de direito, e no
ambito do processo penal constitucional a estrutura da deciséo revela-se ainda
mais saliente porque além de se cogitar do ‘acerto do decidido’ é necessario
interrogar sobre os caminhos percorridos para 0 acesso aos meios e fontes de
prova. (PRADO, 2014. p. 78)

Assim, o laudo pericial tem como objetivo constatar (ou ndo) a materialidade do
entorpecente, isto é sua natureza, mas a valoragao que recai sobre essa, para fins de fixacdo da
pena, exige fundamentag&o judicial idonea que ndo recaia em meras afirmagdes vazias — com
status de verdade absoluta -, compondo um circulo tautolégico intocavel por qualquer tipo de
questionamento. E justamente contra a formacéo de crencas que o dever de motivacéo tenta se

insurgir.

Portanto, a utilizagdo de termos vagos e genéricos como “quantidade elevada” e “alta
capacidade de causar dependéncia fisica e quimica” ndo preenchem o dever de motivagao,
constituindo-se em meras figuras de linguagem que embasam ideias pré-concebidas.
Utilizando-se de tais express@es o julgador ndo permite o efetivo exercicio do contraditorio, e,
por consequéncia, de um adequado, e eventual, duplo grau de jurisdicdo, pois que a insurgéncia
racional contra palavras vazias e a producéo de provas contra algo que nao é um fato, mas uma

abstracdo pré-construida, é uma tarefa de impossivel execucao.

CAPITULO 2. A DECISAO JUDICIAL DENTRO DE UM SISTEMA DE CONTROLE
EPISTEMICO

A proibig&o da venda e consumo das drogas ilicitas, descritas na Lista F do Anexo | da
Portaria 344, de 12 de maio de 1998 da Anvisa, supostamente se d& em razao do efeito nocivo
produzido no organismo humano. Partindo desse pressuposto, a mera indicacéo desse fato numa
sentenca condenatoria, para fins de majoracéo da pena, ndo preenche o dever de motivacéo e
da mostras de que ndo houve formacao de processo de convicgdo, pois um dado supostamente
“evidente” sobressaiu e atravessou o caminho. Quanto a esse aspecto, Geraldo Prado sustenta
que

[e]vitar a zona de contagio da evidéncia é a tarefa epistémica do processo, que
se arma de instrumentos para filtrar a maior parte das pulsfes devoradoras das
provas, porque é disso que se trata a evidéncia: algo que, ao dispensar a prova
‘devora’ os procedimentos probatdrios, que sdo  substituidos

inconscientemente pelas crengas, em aparéncia imunes as tentativas das partes
influenciarem na formacéo da convicgdo do juiz. (PRADO, 2014, p. 85)
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Por outro lado, se devemos admitir que a atribuicdo de responsabilidade penal néo é
uma questdo puramente epistémica, mas também politica, cabe perquirir quais séo as politicas
publicas que as decisdes judiciais pretendem atender quando a elevagdo da pena no trafico

internacional de drogas torna-se uma regra a ser observada e legitimada.
Nesse sentido, Salo de Carvalho chama atencédo para o fato de que

a institucionalizacao do discurso juridico-politico nos paises produtores — ou,
no caso do Brasil, pais rota de passagem do comércio internacional -, a partir
da transferéncia do problema doméstico dos paises consumidores, redundara
em instauracdo de modelo genocida de seguranga publica. (CARVALHO,
2014, p. 73)

Portanto, quando eventual sentenca condenatdria majora a pena do réu apenas com base
em elementos que ja constituem o préprio tipo penal (como o fato de o entorpecente causar
danos a saude) o processo judicial estard sendo utilizado como meio de propagagdo de
ideologias (nesse caso, a preservagdo da “seguranca nacional” € a principal delas), havendo
violacdo aos valores do Estado de Direito, como por exemplo o dever de motivacao, o qual ndo

se satisfaz com razdes vazias.

Quanto as duas sentencas analisadas, cujos trechos foram transcritos no capitulo
anterior, o recurso a um dado evidente, como forma indevida de majoracédo de pena - pois que
indevidamente motivado -, é o caminho utilizado por ambos os julgadores. Na primeira
sentenga ¢ feita referéncia ao fato de a cocaina possuir “alta capacidade de causar dependéncia
fisica e psiquica”. Por sua vez, a segunda sentenga refere-se a “elevada concentragdo (em torno
de 14%) do principio ativo THC (Tetrahidrocanabinol) em compara¢do com a ‘maconha’,

sendo nociva a satde e tdo maléfica quanto as demais que sdo usualmente traficadas.”

Percebe-se, assim, que o fato de a substancia ser considerada um entorpecente listado
na Portaria n® 344 da ANVISA ja ¢ suficiente para que a sua natureza seja avaliada de forma
desfavoravel no momento da fixacdo da pena, resultando em elevacdo da pena-base acima do

minimo legal.

Portanto, no processo de valoracao que se faz acerca da quantidade e natureza da droga
é possivel optar-se por dois caminhos: no primeiro, o julgador pretende apenas alcancar uma
finalidade politica ndo externada e estranha ao processo: endurecer o combate ao trafico de

drogas, encarado como raiz do problema da (in) seguranca publica. Situacdo, essa, que impede

92



a instauracéo de um real processo de conviccao, pois que a crenga serve de barreira a construgéo

de processos decisdrio baseado exclusivamente em elementos de prova.

Por sua vez, no segundo caminho, a realidade condiciona o processo de interpretacao, o
que significa que ha indicagdo acerca do universo comparativo que permitiu a tomada de
conclusdo por uma escala e ndo por outra — isto €, porque a droga é mais e ndo menos nociva
ou porgue a quantidade € alta e ndo baixa; — com indicacdo da base cientifica que possibilitou

a formacéo da convicgédo especificamente quanto a natureza da droga.

O autor Daniel Gozéles Lagier, ao tratar dos problemas de classificacdo nos atos
decisorios, aponta que a interpretacdo dos fatos tem “uma finalidade que em ultima instancia
es practica o normativa” (LAGIER, 2007), sendo que a alternativa para se combater as
interpretacdes judiciais que pretendem atender ideologias de plantdo, e que contribui para a

formacdo de crencas impenetraveis, é o contraditério.

Nesse ponto, Lopes Jr. explica que o contraditério pode ser compreendido como
“conflito, disciplinado e ritualizado, entre as partes contrapostas”’ (LOPES JR, 2014, p.220) .
Assim, perceber o processo como lugar, significa percebé-lo como campo de disputa entre

acusacao e defesa na produgado de “pontos de vistas” sobre um determinado acontecimento.

Dessa forma, no desenvolvimento do processo, as partes, tanto Ministério Publico
quanto Defesa, devem apontar os motivos pelos quais a natureza e quantidade da droga devem
ou ndo influenciar a fixacdo da pena, pois que a argumentacdo integra a producéo de prova, € 0

laudo pericial, por si s6, ndo diz nada além da constatacdo da materialidade.

Assim, as inferéncias que o julgador extraira da informacao constante no laudo pericial,
e partir do contraditorio exercido entre as partes, podera ser epistémica (conviccdo) ou ndo
epistémicas (crenca) e um sistema de controle epistémico servira para filtrar o relato que o juiz
ird realizar na sentenca, constrangendo-o a indicar o caminho percorrido na formacéo de sua
concluséo e, com isso, abrindo possibilidade para o uso adequado do duplo grau de jurisdigéo,

se for o0 caso.
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CAPITULO 3. POR MAIS COERENCIA E MENOS “LIVRE CONVENCIMENTO”

O livre convencimento motivado no processo criminal é identificado a partir da
combinacéo de dois artigos, 155 do Cddigo de Processo Penal e 93, inciso IX da Constituigéo.
Consigna o artigo 155 do CPP® que o juiz formara sua conviccdo livremente, liberdade esta que
possui limites segundo o cddigo, pois expressamente veda a possibilidade de fundamentacédo

da decisdo exclusivamente em elementos informativos.

Dentro desse sistema, como € possivel assegurar que a motivacdo nao é mero disfarce
para ocultar uma conviccao, dando-lhe ares de convencimento? Perguntando de outro modo: se
0 julgador ja estabelece de anteméo que o crime de trafico de drogas deve ser apenado com
mais rigor do que a pena minima legal, independentemente da quantidade e natureza do
entorpecente, como sera possivel verificar se a motivacdo dada para o alcance de tal objetivo

ndo é puro disfarce de uma crenga ja pré-estabelecida?

A motivacdo no processo cumpre uma funcdo legitimadora, pois permite que o
enunciado seja contestado com base nos caminhos ali exarados. Permitindo as partes resistirem
ao pronunciado na sentenca, demonstrando erro nos caminhos expostos e a buscarem em grau
de recurso o pronunciamento de Estado que mais se aproxima com a sua versdo dos fatos. Mas
é possivel perceber que a refutagdo sera dificultosa quando o discurso oficializado do Estado

ndo condizer com as razdes que de fato o ensejaram.

Nesse aspecto, se por um lado o laudo pericial pode auxiliar na constru¢do do
contraditério, uma vez que o direito ndo € mera argumentacéo juridica desprovida de elementos
de prova, e a inferéncia ndo é nada sem o respeito a cadeia de custddia da prova; por outro lado,
o laudo pericial pouco pode fazer diante de um julgador cegado pela crenca, geralmente
imbuido de “boas intengdes” para com a sociedade, as quais geralmente estdo atreladas a

preservacao da seguranca nacional e satde da populacao.

Assim, natureza e quantidade da droga podem facilmente ser transmudados em
conceitos juridicos-penais que cumprem uma fungéo, pois que, como alertado por Zaffaroni, “a

funcionalidade, entendida como efeito politico dos conceitos juridicos-penais, € um dado 6ntico

8<«Art. 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacédo da prova produzida em contraditério judicial,
n&do podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.”
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que existe, percebamos ou nao” (ZAFFARONI, 2010, p. 58). Nesse caso, a fungionalidade ¢ o

atendimento as crencas do julgador, as quais, por sua vez, atendem determinadas ideologias.

Assim, evitando os caminhos tortuosos do interpretativismo judicial para a exigéncia de
uma “pratica interpretativa que exiba coeréncia entre todos os tomadores de decisdo ao longo
do tempo” (MACCORMICK, 2008, p. 81), necessario que o julgador do caso concreto se atente
para o fato de que

as decis0es judiciais ndo séo justificadas em termos de seus efeitos direitos e
imediatos nas partes envolvidas apenas (..), mas em termos de uma
proposicdo juridica aceitavel que cubra o presente caso e seja, portanto,
disponivel para outros casos semelhantes (satisfazendo-se assim a exigéncia

de justica de que os casos iguais sejam tratados de forma igual).
(MACCORMICK, 2008, p. 81).

Portanto, ainda que ndo seja exigivel o pronunciamento de julgamentos idénticos em
processos diversos, espera-se que o julgador mantenha coeréncia ao longo das decisdes judiciais
que for tomando no atuar profissional em casos similares. Dessa forma, as duas sentencas
judiciais analisadas servirdo de guia para a tomada de decisbes futuras pelos mesmos
julgadores, da mesma forma que a fundamentacdo de ambas esta condicionada as sentencas

pretéritas proferidas por esses mesmos juizes.

Assim, se hipoteticamente numa sentenca pretérita foi decidido que 8kg de cocaina deve
ser encarado como alta quantidade, na sentenca subsequente ndo seria razoavel decidir que
1.000kg também deve ser, pois ndo ha qualquer parametrizacdo entre as duas decisdes.
Portanto, a majoracdo da pena pela quantidade de drogas na primeira sentenca analisada nesse

artigo deve guardar coeréncia com as sentencas previamente proferidas pelo mesmo julgador.

Ainda nessa linha de raciocinio, considerando que a segunda sentenca analisada valorou
negativamente a natureza da substancia haxixe, por possuir maior concentracdo de TCH,
eventual condenacdo futura pelo transporte da maconha ndo pode sofrer majoracao por esse

motivo.

Nesse aspecto, as decisdes judicias devem ter um DNA, agindo o “ontem” como
limitagdo do “hoje” e o “hoje” como pardmetro para o “amanhd”. Portanto, a concepcao
coerente do direito pode fazer frente as arbitrariedades proporcionadas pelo livre

convencimento, pois que, de acordo com Ronald Dworkin,
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o direito como integridade nega que as manifestacdes do direito sejam relatos
factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas
instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que
as afirmacdes juridicas sdo opinibes interpretativas que, por esse motivo,
combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro;
interpretam a prética juridica contemporanea como uma politica em processo
de desenvolvimento. (DWORKIN, 2007, p. 71)

De qualquer forma, esse raciocinio ndo significa que ndo possa haver uma mudanca de
entendimento no meio do percurso, mas, caso haja, o 6nus argumentativo do magistrado torna-
se maior, uma vez que terd que justificar — racional e motivadamente — 0s motivos que agora o

levaram a conclusdo diversa.

Integridade e coeréncia ndo dispensam, de qualquer forma, a racionalidade e
fundamentacdo que deve estar presente em qualquer sentenca, pois que a mera reproducéo de
uma decisdo judicial baseada em crenca subjetiva sem substrato cientifico ou comprobatoério
em nada auxilia no combate aos arbitrios que habitam o “livre convencimento”, pelo contrario,

auxilia em sua propagacao.

Nesse sentido, a mera referéncia genérica a quantidade elevada e natureza prejudicial
da droga ao organismo humano nao satisfaz o dever de motivacdo previsto no artigo 93, inciso
IX da Constituicdo Federal, ainda que guarde coeréncia com decisGes pretéritas. Dessa forma,
amera repeticdo de crencas ndo pode ser considerada integridade, mas sim propagacao reiterada

de crenca, carregada de ideologia.

Portanto, decidir o caso presente, atentando-se para suas particularidades, sem perder de
foco o que ja se decidiu - num processo racional de conviccdo - no passado, é crucial para
romper com 0s decisionismos de ocasido, 0s quais costumam ser influenciados (ou
assombrados) pela figura do réu ou aspectos secundarios irrelevantes para a adjudicacdo de

responsabilidade criminal.

CONCLUSAO

Pensar 0 processo através de um fenémeno, no caso a valoracdo da quantidade e
qualidade em sentencas condenatdrias, € direcionar o olhar para algo que inicialmente parece

simples, ou até mesmo insignificante, mas que traz em si complexas significa¢des. O processo
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como mecanismo estatal de producdo da verdade, objetiva externar um discurso com aparéncia

e efeito de verdade, gerando legitimidade para a aplicagéo ou ndo de uma sangéo.

O processo criminal, visto sob uma dimensdo epistémica, ndo admite que verdade seja
tomada como certeza e vice-versa, uma vez que a diferenca entre ambas € marcante e de suma
importancia para se conferir inteligibilidade a sentenca judicial. Nesse sentido, de acordo com

o0 processualista italiano Michelle Taruffo,

a verdade é objetiva e determinada pela realidade dos fatos de que se fala. A
certeza, de seu turno, é um status subjetivo, dizendo respeito a psicologia
daquele que fala e correspondendo a um grau elevado (...) de intensidade do
convencimento do sujeito em questdo (TARUFFO, 2012, p. 108).

Assim, nos processos judiciais em que se apura a pratica do crime de trafico de drogas,
o laudo pericial acostado aos autos tem como objetivo certificar um fato, qual seja, a constatagéo
de que aquele material € uma substéncia descrita na Lista F do Anexo | da Portaria 344, de 12
de maio de 1998 da ANVISA, o qual adquire status de verdade, pois que independe da

conviccdo de qualquer pessoa para existir enquanto dado da realidade.

Porém, muito diversa, € a valoracdo que se faz sobre esse fato/verdade, pois que a
conclusdo no sentido de que se trata de muita, ou pouca, droga, que € mais, ou menos, nociva
ao organismo humano, ird depender de um processo de racionalizagdo/convencimento do
sujeito, que no caso do julgador tem o dever de expor a linha de raciocinio percorrida e 0s

parametros utilizados na formacao de sua convicgéo.

Isso porque, sem parametros legais pré-definidos, a avaliacdo que recai sobre os dados
da quantidade e natureza da droga é feita exclusivamente pelo julgador, a partir das
argumentacdes desenvolvidas pelas partes, as quais necessariamente estardo limitadas pelas

constatacGes objetivas do laudo pericial.

Ao se analisar a fundamentacdo da aplicacdo da pena de duas sentencas judiciais em
casos semelhantes de tréafico internacional de drogas, o presente trabalho proporcionou a
verificacdo de que o processo de formacdo da convicgdo dos julgadores nesses dois casos foi
inexistente, pois que certeza foi tomada como verdade, indicando que a concluséo chegou muito

antes de qualquer pergunta.

O rompimento com esse modelo de julgamento somente é possivel com o

estabelecimento de filtros epistémicos, os quais, mediante o exercicio do contraditorio,
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obriguem o julgador a indicar toda a linha de conducdo do seu raciocinio, inclusive, 0s
pardmetros que o fizeram concluir que determinada quantidade é elevada ou determinada

natureza do entorpecente é mais prejudicial do que outra.

E, além disso, necessario que a decisdo judicial presente volte sempre o olhar para o
passado, para decisdes judiciais pretéritas proferidas pelo mesmo juiz, pois somente
percorrendo-se tal caminho é possivel afirmar que estd havendo observancia a uma linha
coerente de atuacdo. Portanto, para se evitar o risco de captura dos processos racionais de

deciséo pelas ideologias de plantdo, € que essa tarefa se revela necessaria.
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