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Analisar a fundamentag&do dos argumentos das 12 e 3% Camaras Criminal do TJ-RS
quanto aos recursos de apelagao para desclassificacdo do tipo penal 33 — trafico de
drogas, para o tipo penal 28 — uso de drogas e vice-versa, focando a racionalidade
argumentativa e a seguranga juridica. Apresentar o caso emblematico do Pai
Pedreiro: Arbitrariedade ou Justica? Pesquisa quanti e qualitativa, método dialético,
estudo de acdrddos. O Direito € um sistema de normas que tem como obijetivo
regular a vida social, implementar a segurangca e efetivar a justica através da
racionalidade nas decisbes. Evitando a arbitrariedade. A interpretacdo das regras,
por meio de um sistema logico-dedutivo, na maioria dos casos ndo consegue atingir
a racionalidade, tornando-se necessario um sistema argumentativo que sustenta as
decisbes de forma racional e evita a arbitrariedade. No contexto atual,
frequentemente nos deparamos com decisdes judiciais divergentes, fundamentadas
pelas mais variadas razdes. Isso pode ocasionar reflexos discutiveis em nosso
sistema juridico como comprometimento da previsibilidade e segurancga juridicas. A
partir dessa reflexdo e do conhecimento de decisbes divergentes das 12 e 32
Camaras Criminal do TJ-RS, quanto aos recursos de apelagao para desclassificagao
do tipo penal 33 — trafico de drogas para o tipo penal 28 — uso de drogas (os quais
possuem verbos congruentes), busquei quantificar e qualificar as decisbes com o
objetivo de ao fim e ao cabo compreender se esses entendimentos divergentes
estdo balizados em “boas razdes” e se ha impacto no comprometimento da
seguranga juridica. A pesquisa foi realizada, analisando 251 decisbes de cada
camara, utilizando como filtro as palavras-chave: trafico de drogas / apelagéo /
desclassificacdo de tipo e no periodo decrescente entre julho/2014 a dez/2012. Na
12 Camara, 3% dos recursos de apelacdo do réu para desclassificagdo de
tipo/absolvicdo sé&o providos enquanto na 3% Camara esse percentual € de 64%.
Esses e outros numeros me instigaram a buscar a racionalidade da fundamentagao
dessas decisbes. Para qualificar a pesquisa foram escolhidos os acérddos n°
70056199524 da 12 Camara, no qual o réu foi denunciado no artigo 28, e sobreveio
apelacdo do MP para desclassificar para o artigo 33. E o acérddo de n°
70057032765 da 3% Camara, onde o réu condenado no artigo 33 apela para
desclassificar para o artigo 28. Esses acérdaos possuem fundamentagdes que se
identificam na grande maioria dos acordéos estudados. Os critérios para determinar
se a droga se destina ao consumo pessoal, estdo expressos no § 2° do art. 28.
Utilizei esses critérios como base para analisar as fundamentagcbes dos acordaos
acima citados. 1) No que tange a quantidade da droga: 12 Cam.: 18 pedras de
crack sao incompativeis com o mero consumo; 3% Cam.: 62 pedras de crack seriam
compativeis com o consumo, pois o usuario-dependente costuma usar crack em
grande quantidade. 2) Sobre o local: 12 Cam.: justifica a traficancia estar em um



conhecido ponto de trafico’; 32 Cam.: ndo justifica a traficancia, consumidores
também utilizam area conhecida como ponto de tréfico®. 3) As condi¢cdes em que
se desenvolveu a acao: 12 Cam.. Patrulhamento em local de ftrafico e os
depoimentos dos policiais sdo validos, coerentes e em consonancia com o auto de
apreensdo’; 32 Cam. Apreensdo acidental e rotineira, ndo ha porque se duvidar dos
ditos, mas a destinacdo ao trafico ndo se conﬁrma.4,'4) Conduta e antecedentes: 12
Cam. Réu primario, incide a causa de diminuicdo da pena; 32 Cam. Réu condenado
anteriormente por trafico de drogas e esta respondendo por crime de roubo, é muito
comum que o usuario-dependente de crack passe a praticar o trafico como forma de
sustentar o proprio vicio. Assim, as decisdes: 12 camara: recurso de desclassificagao
de consumo para trafico provido, condenado o réu. 32 camara: recurso para
desclassificagao de trafico para consumo préprio provido, absolvido o réu. Destaca-
se que para a grande totalidade das decisdes da 3% camara a fundamentagéo para a
absolvicdo é que “embora comprovada a posse, esta terceira camara criminal
sufragou o entendimento de que a solugdo € a absolvigdo (sumula n.° 453 do stf),
pois ndo ha emendatio libelli na desclassificacao do delito de trafico para posse de
drogas e, sim, mutatio libelli”®. Ambas as cadmaras fundamentam suas decisées na
interpretacdo da lei, e sendo assim n&o cabe falar em arbitrariedade. Mas fica a
pergunta: O que sao “boas razdes”? No decorrer da pesquisa encontra-se um
emblematico acordao n°® 70053574067, intitulado aqui como “pai pedreiro”. O caso é
sobre um pai que foi visitar seu filho na FASE, e levou com ele 3 tijolinhos de
maconha (1,65g), para entregar ao seu filho. Apos tramite processual, o réu foi
condenado e apelou, alegando pequena quantidade, vida pretérita e pratica néo
habitual. Nessa instancia o Procurador de Justica opinou pelo provimento do recurso
com a desclassificagdo da conduta para a do art. 33 § 3° da Lei de Drogas e
consequente declaracao de extingdao de punibilidade. A 32 Camara decidiu em
manter a condenacgdo, mas afastar a pena, apesar ndo haver previsao legal para
tal. Esse caso trouxe a reflexdo sobre a justi¢a, a arbitrariedade ou superabilidade
da regra. A pesquisa demonstrou a divergéncia entre as camaras e fundamentagdes
em teses que se contradizem trazendo sem duvida grande dano a previsibilidade e a
seguranga juridica. Ha um déficit de fundamentacdo, premissas ocultas, afirmagdes
em base empirica, deixando a impressdo de que as decisbes ja haviam sido
tomadas, com base na concepg¢dao de mundo da composicdo de cada camara.
Quanto ao caso do “pai pedreiro”, apesar de todas as razdes sobre justica do caso
concreto, proporcionalidade e razoabilidade, ndo houve a superagao da regra, pois a
sua aplicagao nao viola a sua finalidade subjacente. Em nosso sistema nao existe
“afastar a pena”, a regra deveria ser seguida, pela natureza de “eficacia de
trincheira”. A racionalidade exigida na fundamentacdo de uma decisdo néo pode ser
ludibriada pela aparéncia de justica, mesmo que esta conduza a comog&o social. E
necessario rastrear a objetividade, e isso nao foi possivel, mesmo no direito Penal
que tem como base o Principio da legalidade.
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