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DROGAS E STF: AS TIPOLOGIAS EXPLICATIVAS SOBRE AS DECISOES EM
SEDE DE HABEAS CORPUS

DRUGS AND STF: EXPLANATORY TYPOLOGIES ABOUT HABEAS CORPUS
DECISIONS

Jodo Vitor Gomes Pinto?

RESUMO

Uma revisdo bibliografica e pesquisa secundaria com dados quali-quantitavos
evidenciam que, a partir do poés-guerra, na segunda metade do século XX, houve acentuado
incremento de poder politico ao poder judiciario, migrado, claramente, das instancias eleitas.
Condic0es politico-estratégicas, perfil ideologico dos magistrados, arranjo institucional, passado
profissional dos ministros, dentre outros aspectos, sdo elementos importantes a serem explicados
no quadro de expansionismo judicial que opera, atualmente, o seu estdgio mais avancado: a
judicializacdo da politica. Nesse cenario, com o aporte de uma tipologia para analise de decisdes
judiciais, o trabalho visa a responder: Quais fatores influenciam, nas decisdes dos Ministros do
STF em sede de Habeas Corpus sobre Drogas?

Palavras chaves: drogas. STF. Deciséo Judicial.

ABSTRACT

A bibliographical review and secondary research with qualitative-quantitative data show
that, from the post-war period, in the second half of the 20th century, there was a marked increase
in political power to the judiciary, clearly migrated from elite authorities. Political-strategic
conditions, ideological profile of the magistrates, institutional set-up, professional past of the
ministers, among other aspects, are important elements that will be explained in the framework of
judicial expansionism that currently operates in its most advanced stage: the judicialization of
politics. In this scenario, as a contribution of a typology for the analysis of judicial decisions, the
work aims to answer: What factors influence the decisions of the Supreme Court Justices at the
headquarters of Habeas Corpus on Drugs?
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A guinada poés-positivista no Direito trouxe como consequéncia um afastamento da
participa¢do do Juiz como mera “boca da lei”, ou seja, o repetidor dos aspectos formais contidos
na norma juridica, para uma funcéo de realizador, em concreto do Direito; assim, o magistrado
teve incrementado o poder criativo para melhor adequar as normas juridicas ao caso concreto.
Diante disso, constata-se que, ha na justica internacional, bem como na justica latino-americana,
e, ainda, na Justica brasileira, ambas em periodo pds-regimes militares, enredos de jurisprudéncia
que permitem a constatacdo de uma “produ¢do do Direito por obra dos juizes”.

Na verdade, mais especificamente, com a chegada do Estado Social e a necessidade da
implementacao de varios direitos antes negligenciados pelo Estado, o judiciario vé-se desafiado a
participar de um processo de implementac¢ao da chamada “questdo social” e de politicas publicas.
Afinal de contas, se analisado numa perspectiva de evolugdo histérica, o Direito, agora, num
contexto em que o0s juizes interferem cada vez mais na politica e assumem cada vez mais posi¢des
politicas, devendo dar significado concreto a valores constitucionais abstratos, como liberdade e
igualdade, “ndo poderiamos manter a fé na catacrese de Montesquieu”, enquanto melhor maneira

de compreender o Direito atual (MACHADO, 2012).

2 IMPLICACOES DA “JUDICIALIZACAO DA POLITICA” PARA O PROCESSO
DEMOCRATICO

Uma ampla revisdo bibliogréfica realizada aponta que, na academia, o fenbmeno
evidenciado pelo aumento da interacdo entre Direito e politica, foi inserido na literatura
contemporanea sob o termo “judicializagdo da politica”, gragas aos esforcos coletivos dos autores
e Neal Tate e Torbjorn Vallinder (1995), na obra “The Global Expansion of Judicial Power”, de
1995. Nessa obra sdo tracadas as caracteristicas de um fendmeno global de da interacdo entre
Direito e politica. Para chegar a esse entendimento, os autores lancam mao da analise dos
contextos juridicos e politicos de diversos paises que caminharam para a democratizacao:
Alemanha, Austrélia, Estados Unidos, Reino Unido, Canada, Italia, Franca, Suécia, Paises Baixos,
Israel, estados integrantes da ex-URSS, Namibia, dentre outros, tendo como referencial de que a
expansdo global do Poder Judiciario teve como maior norteador o modelo democratico norte-
americano.

Em obra posterior, Sunstein (2002) chama a atencéo para o a fato de que a expanséo da

atividade do Judiciario, embora seja caracteristica da democracia, pode ser medida pela frequéncia
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com que um magistrado ou um tribunal anula as acBes dos demais poderes do Estado,
particularmente do Legislativo. Isto €, com que frequéncia os tribunais “retiram a decisao das
maos dos eleitores” (SUNSTEIN, 2002, p. 43).

No Brasil, apds diversas repercussées do movimento de expansdo judicial no cenario
mundial, o estudo sobre o fendmeno se inicia em 1997, com a obra “O Supremo Tribunal Federal
e a Judicializagdo da Politica”, de Marcus Faro de Castro (1997). Para o autor, esse movimento
de expansdo ndo € necessariamente prejudicial, sendo até mesmo uma etapa natural da atuacdo do
judiciario na democracia. A ideia €, ao contrario, que democracia constitui um “requisito” da
expansdo do poder judicial (TATE apud CASTRO, 1997). Em suas palavras, Castro (1997, p.
148) afirma que “a transformacéo da jurisdicdo constitucional em parte integrante do processo de
formulagdo de politicas publicas deve ser vista como um desdobramento das democracias
contemporaneas”. Mas, também, nessa obra nacional inicial sobre o tema ja € feito um alerta sobre
a politizagéo da justica:

a Judicializacdo da politica corresponde a uma politizacéo da Justica.
Esta condicéo institucional de introducéo da jurisdi¢do constitucional no
processo de formulagdo de politicas publicas € em parte auxiliada pelas
regras organicas dos tribunais constitucionais ou do Poder Judiciario
como um todo. Assim, regras referentes ao recrutamento,
composicdo, competéncias e procedimentos dos diversos 6rgaos e

Poderes, e especialmente do tribunal constitucional, sdo importantes
para a judicializagdo da politica (CASTRO, 1997).

Posteriormente, em 1999, a literatura nacional apresenta, com o livro “A Judicializacao
da Politica e das Relacdes Sociais”, de Luiz Werneck Vianna, um outro importante aporte para a
compreensdo do fendmeno analisando a judicializacdo da politica brasileira no modelo do controle
abstrato de constitucionalidade. Segundo Luiz Werneck Vianna (2007), a “legislacdo do welfare
assume uma natureza aberta, indeterminada e programatica, na medida em que se exple a
incorporacao de aspectos materiais, em oposi¢ao a pureza formal do direito na ortodoxia liberal”.
Num sistema de leis formais esculpidas através de férmulas textuais e a presenca de principios
morais abstratos, no judiciario, emergiu o fenébmeno do protagonismo do poder judicial ¢ “sua
crescente imbricacdo com o espago da politica” (VIANNA; BURGOS; SALES, 2007).

E algo muito recente para a democracia a projecéo do papel do juiz
em quase todos os aspectos da vida social. Mas, essa projecdo ndo é
corretamente consequéncia, ao contrario do que se analisa comumente,
de pretensdes de ativismo judiciario. O fato de que, especialmente a
partir dos anos de 1970, os juizes — inclusive os do sistema da civil law,
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contrariando uma pesada tradicdo — cada vez mais ocupem lugares
tradicionalmente reservados as instituigdes especializadas da politica e
as de autorregulagdo societaria, longe de significar ambicdes de poder
por parte do judiciario, aponta para processos mais complexos e
permanentes (VIANNA; BURGOS; SALES, 2007).

Nota-se que, para além do aparecimento de temas politicos recorrentes em democracias
ocidentais, como a crescente mobilizagdo do Judiciério por grupos de interesse ou por grupos
politicos minoritarios na arena legislativa, destaca-se a judicializacdo da legislacdo social,
repetindo-se, de modo muito peculiar, no contexto brasileiro.

Diante dessa breve revisdo bibliogréfica, afirma-se que a principal consequéncia de se
instituir o Judiciario como um Poder esta no fato de que a instituicdo e seus integrantes passam a
desfrutar da possibilidade de se constituirem protagonistas relevantes na arena publica. No Brasil,
sobretudo, no Supremo Tribunal Federal (STF), temos um lugar privilegiado de vocalizagéo e
criagdo de novos direitos.

Desse ponto de vista, conhecer quem s&o 0s juizes se apresenta como uma questdo que
transcende a mera descri¢do do corpo de magistrados. Nao se trata simplesmente de dizer o juiz
brasileiro é assim ou é assado.

Diante disso, o objeto geral da presente pesquisa é correlacionar uma dindmica interna
deciséria, presente no Supremo Tribunal Federal com uma das tematicas mais latentes da
atualidade brasileira: a politica de drogas. Em outros aspectos, meu objeto de pesquisa diz respeito
a: O que influencia um juiz ao julgar? Essas decisfes teriam influéncia no partido politico do
Presidente que indicou o Ministro? Haveria coalizGes internas nas Turmas das Cortes que
possibilitariam a explicacdo das decisdes? As partes do processo influenciam no julgado? Uma
divisdo esquerda-direita ou liberal-conservador? Qual a influéncia da carreira de origem do juiz?

Antes de enfrentar essas perguntas, e apresentar as varias teorias que buscam responder
a questdo e definir os determinantes do comportamento judicial, inclusive se é sustentavel que 0s
juizes votem de acordo com as suas preferéncias pessoais em um caso, inclusive ideoldgicas, sera
feita a apresentacdo do pano de fundo em que essas anélises serdo feitas: a questdo da politica de

drogas no Brasil Contemporaneo.

2.1 CRITICA DA GUERRA AS DROGAS: O CONTEXTO DE MANIFESTACOES
PROGRESSISTAS NOS STF
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A presente pesquisa se situa no eixo interdisciplinar Sociologia e Direito acerca do papel
do discurso, pratica organizacional e das politicas publicas no ambito do Judiciario, relacionados
a analise decisdria nos Habeas Corpus (HC) sobre consumo de drogas, no Supremo Tribunal
Federal, ap6s a promulgacdo da Lei n® 11.343 de 2006, conhecida como Lei de Drogas. Outrossim,
a analise do contexto da politica de drogas, o0 pano de fundo, aqui, selecionado para analise das

decisfes juridicas, demanda a percepcéo de trés modelos estratégicos concebidos:

a) reducdo da oferta;
b) reducédo da demanda;

c) reducdo de danos.

Cada um desses modelos demonstrara a forma pela qual o Estado controlara o uso de
drogas.

Tradicionalmente sdo trés as estratégias adotadas no intuito de controlar
0 uso de drogas. A primeira delas, a chamada reducéo da oferta, se
caracteriza pelo desenvolvimento de a¢Bes de erradicagdo de plantagdes
e destruicdo de principios ativos; de repressdo a producdo, ao refino e
ao trafico de substancias precursoras e de drogas; de combate a lavagem
de dinheiro e de fiscalizac&o e controle da producédo, da comercializacéo
e do uso das drogas. A segunda, chamada reducéo da demanda, baseia-
se em acles, esforcos e recursos para desestimular ou diminuir o
consumo — em especial a iniciacdo — e para tratar 0s usuarios e
dependentes. A terceira, a chamada reducdo de danos, tem como
objetivo a execucdo de agdes para a prevencdo das consequéncias
danosas a salde decorrentes do uso de drogas, sem necessariamente
interferir na oferta ou no consumo (ROSA, 2012).

Nesse sentido, é sabido que o Brasil foi construindo sua politica antidrogas, baseada no
discurso punitivista de que as drogas sdo as grandes inimigas da sociedade os individuos
envolvidos em sua mercancia, 0s inimigos. Muito embora, a lei atual, a 11.343/06 trouxe algumas
alteracbes com relacdo a repressdo ao uso, como por exemplo a despenalizagdo, com o
encaminhamento do usuario a medidas educativas e de adverténcia, ao contrario do que acontecia
com 0 regramento anterior — que trazia 0 encarceramento; mas, 0 cenario, ainda, é de uma
beligerancia e rotulacdo do uso das drogas. Sem contar que, conforme dados do Infopen, houve
um aumento no encarceramento por conta do trafico de drogas. Dos mais de setecentos mil presos
existentes no Brasil, pouco mais de um terco esta preso por crimes relacionados as drogas. O que

por um lado pode mostrar o aumento da circulagdo de drogas e poderio das fac¢des criminosas,
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por outro, escancara que a politica trazida pela nova lei enche as prisGes e agrava as questfes
carcerarias nacionais . SO para exemplificar, dentre varias questdes, houve uma ampliacao de 49%
para 62% do percentual de mulheres presas por tréafico, entre 2005 e 2016, como uma verdadeira
exploséo do encarceramento feminino, que cresceu 69% no Brasil em dez anos.

Do mesmo modo, as representacdes nas praticas discursivas dos agentes do sistema de
justica criminal acabam capturando as proprias experiéncias e sensacdes decorrentes desses tipos
de consumo em preconcepgdes estigmatizantes. E devido a esta preocupacdo exclusivamente
individual, refor¢ada por argumentos coletivos expressos através do “nds”, que os “cidadaos de
bem” desenvolvem técnicas no intuito de neutralizar esta parcela da sociedade, a partir de uma
construcao tedrica e analitica orientada pela tradi¢do pds-estruturada, entendido principalmente
como “uma racionalidade hipermilitarizada nortada pela guerra e desinformagao que gera o medo”
(ROSA:; PINTO, 2019).

Importada do discurso norte-americano, de Guerra as Drogas, o mecanismo social
contribui para a criacdo de um quadro de saude publica que mais produz precariedade no contato
com a droga do que a resolucdo de algo, fato que ndo é menos verdadeiro no campo das praticas
juridicas. Entretanto, numa outra vertente alinham-se discursos e pratica voltados para uma
flexibilizacdo do uso de drogas por parte dos individuos, numa pretensa alternativa a problematica
guerra as drogas. Uma ampla militancia permeia o cendrio dessa disputa pelo lado da legalizacao,
a exemplo das Marchas da Maconha — que lutam pela legalizacdo da droga para consumo pessoal
e medicinal.

Nota-se, ainda, que, em sede da Suprema Corte nacional, ndo rara sdo as manifestacoes
relevantes da convicgao de seus membros, no sentido de adesdo a um modelo de reducdo de danos,

conforme afirmou o Ministro Luis Roberto Barroso:

Numa primeira etapa, ao meu ver, deve ser a descriminaliza¢do da
maconha. Mas ndo é descriminalizar o consumo pessoal, € mais
profundo do que isso. A gente deve legalizar a maconha. Producéo,
distribui¢do e consumo. Tratar como se trata o cigarro, uma atividade
comercial. Ou seja: paga imposto, tem regulacdo, ndo pode fazer
publicidade, tem contrapropaganda, tem controle. Isso quebra o poder
do tréfico. Porque o que da poder ao tréfico € a ilegalidade. E, se der
certo com a maconha, ai eu acho que deve passar para a cocaina e
quebrar o trafico mesmo (BRIGIDO, 2017).

Numa outra ocasido o mesmo Ministro disse qual era seu posicionamento pessoal acerca
do tema: “Nao estamos defendendo as drogas, temos que enfrentar [0 problema]. A guerra as

drogas fracassou no mundo inteiro, mas o consumo s6 aumenta”. Ele defendeu que o uso
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recreativo das drogas, em ambiente privado, ndo seja proibido. “Cada um faz as suas escolhas de
vida, e talvez este [consumo de drogas] nao esteja entre os maiores riscos” (ANTUNES, 2017).

Voltando brevemente a Marcha da Maconha, que é um movimento social a favor da
descriminalizagdo da planta, por muito tempo, repreendias, até que, em 2011, o Supremo Tribunal
Federal, por unanimidade de seus membros (8 votos), decidiu liberar a realizacdo das
manifestagdes em prol da legalizacdo da maconha e, assim, “nao impedir manifestagdes publicas
em defesa da legalizagcdo de drogas”. Nesta ocasido, o Plenario seguiu o voto do Ministro Ayres
Britto, relator da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4274, proposta pela Procuradoria-
Geral da Republica (PGR), determinando que o dispositivo da Lei de Téoxicos que classifica como
crime o ato de induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga seja interpretado em
conformidade com os dispositivos da Constituicdo de 1988 — atrelados a liberdade de expressao.
Dessa forma, exclui-se da interpretacdo da norma qualquer significado que enseje a proibicdo de
manifestacdo e debates publicos acerca da descriminalizagdo ou legalizacdo de drogas.

O Ministro Edson Fachin, em seu entendimento se baseou em grande parte no respeito a
“liberdade e autonomia privada”, e nos limites que devem existir na “interferéncia estatal sobre o
individuo ” (BRASIL, 2015). Numa declaragdo recente, o Ministro Alexandre de Moraes disse
que a legislagao ficou no “meio do caminho”, por “ndo fazer uma distingao objetiva entre o usuario
e o traficante ligado a uma organizagdo criminosa”. Para ele, “o usuério ndo deve ser punido com
prisio” (AGENCIA SENADO, 2017).

Ainda, em 2015, o STF julgou a constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas e 0s
Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso e Gilmar Mendes votaram pela descriminalizagdo
das drogas para consumo proprio, em especial do porte da cannabis. Ainda, Gilmar Mendes, nessa
decisdo de descriminalizagdo do consumo pessoal, afirmou que “a criminalizacao da posse de
drogas para consumo pessoal afeta o direito do livre desenvolvimento de personalidade em suas
diversas manifestagdes".

Ja mais recentemente, com a homeacao de Kassio Nunes Marques e André Mendonga,
pelo presidente Jair Bolsonaro, algumas manifestacGes contrarias a legalizacdo das drogas e ao
incremento ao conflito armado as drogas ficou evidenciado, como por exemplo, na fala de

Mendonca, em entrevista ao Jornal El Pais:

Minha defesa € o direito a vida e a concepcédo de que as drogas fazem
mal a pessoa, sociedade, familia. Quantas familias ja foram destruidas
por conta das drogas? Temos que ter politicas publicas de combate ao
trafico, melhor recuperacdo, prevencdo. Mas entendo que nos
precisamos trabalhar numa perspectiva de sociedade, e principalmente
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no campo politico, que compreenda a droga como algo que faz mal a
sociedade e as pessoas (MENDONGCA, 2019).

O sistema carcerario brasileiro tem varios gargalos e questionamentos, uma vez que ndo
possui estruturas adequadas para atender a proporcdo de pessoas que sdo encarceradas, estando
em permanente estado de superlotacdo. Em meio a gestdo da politica nacional das questdes
carcerérias e politicas sobre dependem da judicializacdo, e tribunal oscila entre imperativos
progressistas e decisbes conservadoras. Por exemplo, alguns tensbes politico-ideologicas
marcaram as intervencdes do STF durante a pandemia do Covid-19, especificamente no trato da
questdo prisional. Cerca de 75% dos casos relacionados a covid-19 submetidos ao STF entre
marc¢o e maio de 2020 foram pedidos de habeas corpus de apenados com satde comprometida e
com grande risco de infeccdo e morte. Ainda assim, o STF rejeitou em torno de 90% desses
pedidos.

No sentido da questdo da prisdo, mas agora tornando a questao central da pesquisa, muito
embora se evidencia a presenca progressista no trato a questdo da droga em alguns discursos de
membros do STF, a tensdo no sentido mais conservador com relacdo a tematica ainda é sensivel.
Dito isso, podemos citar o entendimento de que as normas e as instituicdes judiciais sdo
atravessadas por dispositivos de poder globalmente presentes, relacionados a disciplina ou a
governamentalidade. Por essa via de raciocinio, o termo necropolitica , de autoria Achille
Mbembe, diz a respeito do conjunto de a¢des, diretas e indiretas, tomadas por Estado para exercer
o0 seu direito de matar (ALVES, 2011).

Ainda, sobre essa discusséo, para Mbembe:

O auge da soberania, em grande medida, reside no poder e na capacidade
de ditar quem pode viver e quem deve morrer. Por isso, matar ou deixar
viver constituem os limites da soberania, seus atributos fundamentais.
Exercitar a soberania é exercer controle sobre a mortalidade e definir a
vida como a implantacdo e manifestacdo de poder (ALVES, 2011).

A necropolitica é instrumento e meta aqueles que criam programas que desfavorecam
determinado grupo social, pessoas que residam em dada localidade, sdo de determinada classe
social, ou que tenham determinada idade e origem étnica. Tal como a necropolitica pode se
manifestar tanto em atos isolados como em uma pratica ampla e coordenada, assim também pode
vir a suceder com o conjunto de leis estatal. Essa questdo, caso se manifeste isolada ou

sistematicamente, tem um nome: necrodireito.
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Em suma, num contexto de critica da chamada “Guerra as Drogas”, a discussao da
legalizacdo do consumo pessoal das drogas aumentou em manifestacdes dos ministros. Mas, ainda
com preponderancia de um Necrodireito quando se analisa a questéo das drogas no Brasil, estéo
presentes manifestacdes progressistas-responsivas ao movimento de legalizagéo do consumo de
drogas no Supremo Tribunal Federal. As hipoteses ja apresentadas pretendem analisar esse

cenario .

3 HIPOTESES EXPLICATIVAS SOBRE O COMPORTAMENTO DOS MINISTROS DO
STF NAS DECISOES SOBRE DROGAS EM SEDE DE HABEAS CORPUS

3.1 A BIBLIOGRAFIA SOBRE O COMPORTAMENTO DECISORIO NAS CORTES DE
JUSTICA

Nos estudos sobre sentencas judiciais ha farta literatura empirica, sobretudo norte-
americana (BAUM, 2009; EPSTEIN; WALKER, 2007; HEISE, 2002; SEGAL; SPAETH, 2002)
— de autoria de cientistas do direito, cientistas politicos e economistas — analisando a tomada
decisdo dos juizes da Suprema Corte dos paises. Diante disso, comumente se indaga: As decisdes
sdo determinadas pelo texto da lei? Ou os juizes sdo orientados pela ideologia ao julgar? Que
objetivos eles perseguem, e como perseguem esses objetivos? Essas sdo todas questdes cruciais
darevisao da literatura sobre comportamento judicial. Como foi explicado anteriormente, o objeto
da presente pesquisa sdo as dinamicas internas que levam a uma decisdo judicial no STF. E,
constata-se que, na revisdo de literatura académica sobre o tema, estdo se utilizando predominante
para essa tematica modelos formais. Entéo, serd com esses modelos que, empiricamente, serdo
testadas as hipoteses.

Ha uma constatacdo, advinda da reviséo bibliografica proposta para a construcéo dessa
pesquisa: o poder judiciario para além de decidir sobre aspectos de bem-estar geral, pode decidir
a partir de critérios politico-pragmaticos. O fendmeno em questdo, retratado por muitos como
sendo o ativismo judicial ¢ entendido por Tate e Vallinder (1995) como a “predisposicao dos
magistrados em ‘judicializar’”. Em outras palavras, caracteriza-se cOmo uma atitude ativa no
sentido de cria¢do de uma politica publica seria um determinante para a judicializacao.

Mas, afora essas discussdes ao redor da decisdo, mais especificamente a pesquisa tem
como objetivo analisar a dindmica decisoria sob o ponto de vista dos modelos formais

explicativos: No interim de 2006 a 2022, o que mais influencia a decisdo de um juiz em julgamento
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de Habeas Corpus, em sede de STF, sobre a tematica de legalizacdo das drogas? Varias teorias

buscam responder a questéo e definir os determinantes do comportamento judicial.

Uma crescente literatura busca sistematicamente examinar os juizes e
suas decisdes juridicas. Tendo em conta que 0s juizes muitas vezes
desempenham um papel critico em nossas vidas constitucionais,
politicas, econdmicas e sociais, é evidente que precisamos de uma
melhor compreensdo de como e por que o0s juizes chegam as suas
decisbes, tomadas no decurso do exercicio de suas fungdes judiciais
(HEISE, 2002, p. 832).

Sobre essa abordagem, trés teorias do comportamento judicial tém destaque:

a) o modelo juridico: se relaciona com o0 aspecto normativo e argumenta que 0
comportamento judicial esta restringido pela lei e pelo direito;

b) o modelo atitudinal: considera que as preferéncias individuais de cada juiz
influenciam no processo de elaboracdo das decisdes judiciais. Fatores como crengas,
convicgoes filosoficas, ideologias, jornada pessoal, explicariam a variabilidade nas
decisbes judiciais;

c) o modelo estratégico: aponta para o fato de que um juiz vai adotar estratégias para
chegar aos seus objetivos, dado que podem existir véarias restricbes ao seu
comportamento. Por essa visdo, um juiz consideraria a reacdo de todos os agentes,
dentro ou fora da Corte (por exemplo, Poder Executivo, Poder Legislativo, opinido da

sociedade, etc.), e adotaria uma conduta estratégica para atingir suas metas.

Figura 1 — Modelos de anélise das decisdes judiciais.
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Fonte: elaborada pelo autor (2023).

Entdo, na tarefa de explicar empiricamente como sédo construidas as decisfes judiciais, a
pesquisa tera amparo nas ferramentas metodoldgicas inerentes a esses modelos formais
explicativos. Ademais, a escolha por esses modelos tem o papel de facilitar a ligagéo entre a teoria
pura e 0s instrumentos metodol6gicos, organizando as informacgdes colhidas e testando
empiricamente hipoteses elencadas ao objeto de pesquisa. Mais ainda, a escolha por essas
classificagbes torna os estudos empiricos associaveis a vasta gama de possibilidades que a
dindmica deciséria pode apresentar.

3.2 0 MODELO JURIDICO: APLICACAO TECNICA DO DIREITO

Primeiramente, quando falamos do modelo juridico, nos remetemos aos pressupostos do
positivismo. Ndo sera discutido, por ora, a problemética da separacéo do ponto de vista cientifico,
neutro e impessoal que levaram os juristas a terem um trato cientifico do Direito a partir do
estabelecimento do seu objeto e do método de observacéo. Isto €, a diferenca entre o positivismo
neutro, no desenrolar do século X1X, e 0 pos-positivismo com o resgate da moral, a partir de 1945.
Aqui, nessa vertente se ampara somente fatores juridicos, como leis, principios fundamentais,
remiss@es a jurisprudéncia consolidada, doutrinas, etc. sdo levadas em consideragdo na analise das
decisbes. Diante disso, os magistrados, ao aplicarem o Direito, em suma estariam adstritos aos
métodos consagrados pelo Direito para a resolucdo dos casos, excluindo assim, suas preferéncias

pessoais.
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Ainda nessa modalidade, os julgadores seriam atrelados ao conteldo previsto na norma
juridica, que funcionaria como uma moldura, conforme a classica construcédo de Kelsen (1934),
que significa em poucas palavras “como um limite para o intérprete auténtico da norma cuja
subjetividade influenciaria o processo interpretativo”.

Ainda, sobre exemplo semelhante em relagdo ao caso brasileiro: com o propoésito de
analisar quais fatores influenciavam no deferimento de medidas liminares em acdes diretas de
inconstitucionalidade (ADINSs) pelo Supremo Tribunal Federal, Taylor (2008) empregou o
modelo legalista para testar eventuais associagbes com as variaveis juridicas enquadradas nas
categorias topico (relacionando o assunto objeto do conflito, por exemplo, reforma da previdéncia
social, regulacdo econémica, orcamento, etc.) e espécie normativa (assumindo que o tipo da
legislagéo teria influéncia na possibilidade de sucesso na revisdo constitucional, v.g., emendas

constitucionais, medidas provisorias, leis ordinarias, decretos, etc.).

Na categoria tépico, o modelo legalista foi capaz de demonstrar que o
assunto tratado exercia influéncia sobre o deferimento das liminares,
especialmente quando a legislacdo tratava de beneficios do proéprio
Judiciario e de questdes fiscais e tributérias, enquanto que na categoria
espécie normativa, a despeito de ser intuitivamente hipotese forte para a
concessdo de liminares, o0 modelo mostrou uma influéncia muito sutil
nas decisfes dos Ministros do STF (TAYLOR, 2008, p. 82-84).

Como outra explicacdo se cita o trecho do RHC 170953, julgado no STF, que menciona
junto a um caso de prisdo por trafico de drogas, a decisdo judicial para fixacdo do regime de
cumprimento de pena, dentre os previstos em lei. Aqui, ndo ha espaco para subjetividades, é uma
questdo meramente objetiva. No caso, afastou-se a possibilidade de aplicagdo de pena restritiva
de direitos, pois o célculo da pena superou quatro anos.

O regime de cumprimento da pena é definido ante o patamar referente a
condenacdo e as circunstancias judiciais — artigo 33, paragrafos 2° e 3°,
do Codigo Penal. PENA — LIBERDADE — SUBSTITUICAO -
RESTRITIVA DE DIREITOS. Ficando a sancao final acima do limite
de 4 anos de reclusdo, inadmissivel.

E sobre esse Gltimo trecho que se evidencia a aplicacio da metodologia Juridica. Segundo
0 artigo 44 do Cddigo Penal (CP), a pena deve ser substituida quando: 1) ndo houve violéncia ou
ameaca no cometimento do crime, a pena aplicada ndo for maior do que 4 anos, ou para crimes
culposos independente da pena; 2) o réu ndo for reincidente em crime doloso; e 3) o réu néo tiver

maus antecedentes. Ou seja, para fixagdo do regime de cumprimento de pena, 0 juiz ndo

! Doutorando na &rea de Sociologia e Direito pela Universidade Federal do Espirito Santo (UFES). Professor de Direito Penal da Faculdade Venda
Nova do Imigrante (FAVENI).



ISSN 2764-4812
DIREITO, DESENVOLVIMENTO E CIDADANIA VOLUME 2, N0 2- 2023

Pag: 180 - 199

demonstrou preferéncia pessoal ou uma visao estratégica, apenas funcionando como um repetidor
do que diz a técnica juridica e seus parametros estabelecidos. Ainda, como exemplo nacional, no
mesmo sentido de analise, € constante, a aplicacdo de principios, tal qual o principio da

insignificancia (minimis non curat praetor).

O principio da insignificancia, ou criminalidade de bagatela ndo esta
previsto em nenhuma legislacdo do ordenamento juridico, ‘apenas
podendo ser inferido na exata proporcdo em que se aceitam limites para
a interpretacdo constitucional e das leis em geral’, desta forma ¢é de
criagdo ‘exclusivamente doutrinaria’ (LOPES, 2010).

Entdo, diante da amostra que a pesquisa apresentara, a contagem e o0 agrupamento de
artigos de lei, principios, jurisprudéncias que guardem similitudes entre si, podem evidenciar a
presenca da abordagem juridica num julgado. Para Baum (2009), a concepcéo de juizes adotada
por esse modelo procura apenas buscar o “bom direito”. Em suma, espera-se que 0 comportamento
judicial seja pautado pela maneira como o érgdo julgador (individual ou coletivo) reage as fontes
do direito (a legislacdo, os precedentes, 0s costumes juridicos, os principios, a literatura juridica,
etc.).

Contudo, seria muito simplista afirmar que apenas fatores legalistas seriam capazes de
produzir efeitos sobre as decisGes judiciais (individuais ou coletivas), retirando o papel
desempenhado pelas preferéncias dos juizes nos processos decisorios. Para as situacdes em que
os fatores legalistas (isoladamente) pouco ou nada explicam sobre a variacdo deciséria judicial
surgem oportunidades para o uso de modelos atitudinais e/ou estratégicos.

3.3 O MODELO ATITUDINAL: VALORES, CRENCAS E ATITUDES POLITICA DOS
JUIZES

Um outro exemplo dentre as metodologias utilizadas nos estudos, o modelo atitudinal,
levarda em consideragdo as preferéncias politicas) individuais de cada juiz e como estas
influenciam no processo de elaboragdo das decisdes judiciais. Para os atitudinalistas (SEGAL;
SPAETH, 2002, p. 85), no que diz respeito a pauta das decisdes judiciais, trata-se de deixar o
mundo ideal e abstrato das leis, dos precedentes e da histdria para se adentrar no mundo concreto
das atitudes e dos valores. Por exemplo, relaciona-se a uma analise do partido politico do
Presidente que indicou o juiz. Pressupbe-se que um Presidente indica um juiz por afinidade

ideologica e, por isso, o partido do Presidente se relaciona com a propria ideologia do indicado.
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Nos Estados Unidos, uma visdo predominante, “senao ndo for aquela predominante, acerca do
processo decisorio judicial na Suprema Corte Norte-Americana ¢ o modelo atitudinal”. O autor
alega que “os valores ideologicos dos magistrados proporcionam os melhores indicadores do
resultado de seus votos” (SEGAL et al., 1995, p. 812).

No mesmo sentido, exemplo retirado da literatura norte-americana: o julgamento da
Suprema Corte americana: Bush v Gore. No controverso desdobramento do impasse na
recontagem dos votos do estado da Florida nas elei¢6es presidenciais de 2000, a decisdo da corte
foi tomada por cinco votos a quatro: os cinco votos vencedores eram de indicados por presidentes
republicanos, e os dois Unicos indicados por democratas no tribunal ficaram do lado vencido.

Nessa tentativa, para 0 modelo de analise atitudinal, sera preciso procurar as marcas
simbolicas (palavras, imagens, comportamentos) em cujos termos as pessoas realmente se
representam para si mesmas e para os outros. “Deve-se buscar ‘com qué’ ou ‘por meio de qué’ ou
‘através de qué’ os outros percebem” (GEERTZ, 1997, p. 89).

3.3 O MODELO ESTRATEGICO: ESFORCOS E RACIONALIDADES EM PROL DE UM
RESULTADO

Teremos um exemplo de aplicacdo do modelo de andlise estratégica das decisdes
judiciais quando, por exemplo, se analisa dindmicas internas de 6rgdos (como as Turmas que
compdem o STF), o perfil de quem é Requerente da Ac¢do Judicial, a presenca de unanimidade ou
divergéncia nas votacOes, e, até mesmo condi¢des externas como inflacdo, PIB, pesquisas de
opinido publica.

Seguindo com a exemplificacdo sobre os modelos, o estratégico diz respeito a de
explicacdo do comportamento judicial apresenta uma formulacdo aparentemente muito simples,
que pode ser resumida da seguinte forma: os juizes decidem de acordo com seus valores
ideoldgicos sinceros (“atitudes™) vis-a-vis 0s estimulos apresentados pelos casos em discussdo
(SEGAL, 2011; SEGAL; SPAETH, 2002, p. 86). Dito de outro modo, esse modelo nos mostra
que o direito ndo é um sistema de principios e regras logicamente estabelecidos, dotado de
autonomia e estaticidade, mas, sim, pragmatico . Ou seja, a retorica da tese realista de que direito
€ 0 que os juizes dizem que é direito. O modelo estratégico, entdo, seria o resultado da combinacao
de formulagdes oriundas do realismo legal, da politica, da psicologia e da economia. Nesse

sentido, podemos apontar para uma percepg¢ao do realismo juridico na metodologia atitudinal.

Se 0s juizes necessariamente criam o direito, como eles chegam as suas
decisdes? Para os juridicos realistas, a resposta claramente ndo pode ser
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encontrada em regras e conceitos juridicos na medida em que eles
pretendem descrever o que os tribunais ou as pessoas estdo realmente
fazendo. OpiniBes Judiciais que contém tais regras apenas racionalizam
as decisBes; ndo séo causas de eles (SEGAL; SPAETH, 2002, p. 88).

Um caso que ajuda a refletir sobre as consequéncias de uma decisdo estratégica é a
respeito o julgamento das AcOes Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) 29 e 30 e da A¢édo
Direta de Inconstitucionalidade 4578. Esse julgamento tratou da Lei Complementar n® 135/2010,
conhecida como a “Lei da Ficha Limpa”. Em poucas palavras, a partir da promulga¢do da “Lei da
Ficha Limpa”, as alineas “d” e “¢” do artigo passaram a estabelecer hipoteses de inelegibilidade
a condenacdo por crimes eleitorais e por um rol de crimes descritos nos itens 1 a 10 da alinea e,
transitada em julgado ou proferida por um 6rgéo judicial colegiado. Aufere-se de maneira clara
que a redacdo das referidas alineas do artigo 1° da Lei Complementar n° 64/1990 fere gravemente
a garantia constitucional estabelecida pelo inciso LV do artigo 5° da Carta Magna de 1988, que
assegura que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”. Nessa ocasido, diversos juristas, se manifestaram com relagdo ao teor populista
da decisdo do STF que foi ao encontro da opinido publica , , porém, foi em cheio contra uma das
garantias basilares do ordenamento juridico.

Assim, comportando-se de forma estratégica, espera-se que o julgador decida o conflito
atento as expectativas dos demais atores politicos envolvidos na questdo controversa, num
determinado cenario de tempo e de espaco. “Um magistrado orientado politicamente pode ter que
fazer avaliagdes frequentes e cuidadosas das estruturas de poder, uma vez que estas sdo dindmicas
e ndo estaticas” (MURPHY, 1964, p. 31). Num trabalho de origem sobre o comportamento judicial
estratégico, Dahl (1957) mostrou como a variagdo das sucessivas maiorias legislativas no
Congresso estadunidense, bem como as caracteristicas das coalizdes, ao longo do tempo, tinham
influéncia no comportamento individual do Justice da Suprema Corte norte-americana. Numa
outra vertente de analise da decisao de cunho estratégico, Epstein e Knight (2013) introduzem as
motivacdes pessoais dos juizes como fator relevante as tomadas de decisdo em complemento as

variaveis ideologicas e aos fatores tipicamente juridicos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Existem diversas vozes na literatura académica, nacional e internacional, relacionada as
abordagens e tipologias possiveis para compreender as decisfes judiciais. Nesse sentido, faz-se

necessaria uma intensa compreensdo através desses chamados “ modelos”, sobretudo, aplicada a
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analise do contexto social existente num determinando Pais.

No Brasil, muito embora, 0 ensaio que aqui se propde tenha apontado para uma
judicializacdo da politica, ainda mais, numa acdo de proeminéncia estratégica do STF, é
necessario, ainda discernir quais sdo 0s elementos centrais do fendmeno de decisfes judiciais
sobre Drogas.

Entdo, atualmente, no Brasil, p6s 2018, sob pressdes de parte do espectro politico
conservador-radical, o STF nitidamente trabalha para ganhar apoio da opinido publica, incluindo
esses mesmos segmentos conservadores. O Tribunal se mostra cauteloso ao analisar casos que
podem ser abominados por essas camadas, como os direitos a protecdo da populacdo carceraria,

selecionando estrategicamente causas a priorizar e batalhas a travar.
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