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RESUMO

Os estudos sobre o universo legal e judicidrio, focando a descricdo e compreensdo de sua
estrutura ¢ entraves cresceram nos ultimos anos no Brasil. E embora a criminalidade,
geralmente, seja interpretada como um fendmeno masculino, observamos um crescente
interesse académico pela agéncia feminina criminosa, impulsionado pelo incremento no
nimero de mulheres no Sistema Prisional na ultima década, especialmente pelo envolvimento
com o trafico de drogas. O objetivo deste trabalho ¢ promover a discussao teorica sobre a
possivel influéncia de representagdes sociais de gé€nero, incorporadas aos sistemas de
orientagdes e valores dos magistrados, no processo de tomada da decisdo condenatoria, bem
como na natureza e quantidade das penas aplicadas. A defini¢do do objeto da pesquisa decorre
da constatacao da escassez de estudos sobre a atuagcdo dos magistrados brasileiros no processo
decisorio, bem como do incremento da participagdo da mulher nas estatisticas criminais. A
analise dos elementos que surgem como determinantes na tomada de decisdo pelos juizes
envolveu elementos definidos na legislacdo brasileira antidrogas e na legislacdo processual
penal. A pesquisa empirica empreende uma analise da sentencing nos processos de mulheres
envolvidas com o trafico, focalizada nos processos sentenciados e a problematizacdo das
variaveis explicativas das decisdes pela autoridade judiciaria, na sentenga. Os estudos de
“sentencing” concentram-se na analise do processo decisional e das disparidades nas penas,
promovendo a desmistificagdo da ideia de imparcialidade na tomada de decisdes judiciais ao
analisar a atuacdo dos magistrados, bem como as variaveis sdcio-historicas, filosoficas e
juridicas incorporadas no processo de racionalizagdo da decisdo, influenciando sua praxis e
dinamizando uma cultura juridica capaz de aplicar penas distintas para acusados pela pratica
de crimes semelhantes. Essa perspectiva tedrica se apresenta como significativo instrumento
de andlise em estudos de sentengas, capaz de fornecer elementos conceituais aplicaveis a
compreensdo das condicionantes diretivas que envolvem a atividade judicante. Foram
selecionados 39 (trinta e nove) sentencas, proferidas no periodo entre 2007 e 2012, nas 04
(quatro) Varas Criminais da Comarca de Juiz de Fora. Nestas sentenc¢as, figuraram como
acusadas pelo crime de trafico 49 (quarenta e nove) mulheres, dentre as quais 03 (trés)
mulheres apareceram em 02 (duas) sentengas diferentes no periodo de tempo pesquisado,
motivo pelo qual foram considerados 52 (cinquenta e dois) casos em conformidade com o
objeto deste trabalho. Na andlise sobre os critérios legais e extralegais que informam os
magistrados durante o processo de tomada da decisdo, num modelo da tradi¢ao juridica na
civil law, percebemos a filiagdo a um sistema de orientacdo marcado pelo formalismo
juridico, pronto a justificar-se dentro de um legalismo, em detrimento de uma postura
universalista de promoc¢ao da justica material. Bem como a reprodu¢do de uma cultura penal
tacita de conformidade quanto ao rigor no julgamento e condenagao pelos crimes previstos na
Nova Lei de Drogas.

Palavras-chave: Ciéncias Sociais, Criminalidade, Género, Trafico de Drogas, Decisao Penal.



ABSTRACT

Studies about the legal and judicial universe, focusing on the description and understanding of
its structure and barriers have grown in recent years in Brazil. And although crime usually be
interpreted as a male phenomenon, we observe a growing academic interest in female
criminal agency, driven by the increase in the number of women in the prison system in the
last decade, especially for involvement with drug trafficking. The objective of this work is to
promote theoretical discussion on the possible influence of social representations of gender
incorporated into the systems of guidelines and values of the magistrates in making the
sentencing decision, as well as the nature and amount of penalties. The definition of the object
of the research stems from the scarcity of studies on the role of Brazilians judges in decision
process as well as the increase of women's participation in the crime statistics. The analysis of
the elements that emerge as determinants in the decision by the judges involved elements
defined in Brazilian law on narcotics and criminal procedure law. Empirical research
undertakes an analysis of ‘“senfencing” in cases of women involved in drug trafficking,
focused on sentenced processes and questioning the explanatory variables of the decisions of
the judicial authority in sentencing. Studies of “sentencing” focus on the analysis of decision
making and disparities in criminal penalties, promoting the demystification of the idea of
impartiality in making judgments to analyze the performance of judges, as well the socio-
historical, philosophical and legal variables incorporated in the process of rationalization of
the decision, influencing your praxis and fostering a juridical culture able to apply different
legal penalties for defendants that practice similar crimes. This theoretical perspective is
presented as meaningful analytical tool in studies of sentencing, capable of providing
conceptual elements applicable to the understanding of constraints directresses that involve
adjudicative activity. We selected 39 (thirty-nine) sentences, handed down between 2007 and
2012, in 04 (four) Criminal Courts the Judicial District of Juiz de Fora. In these sentences,
figured as accused for the crime of trafficking 49 (forty-nine) women, among which 03 (three)
women appeared in 02 (two) different sentences in the time period studied, why were
considered 52 (fifty-two) cases in accordance with the object of this work. In the analysis of
the legal and extralegal criteria that inform the magistrates during the decision making
process, a model of tradition in the civil law, we realize the membership of a guidance system
marked by legal formalism, ready to be justified within a legalism, rather than a universalist
stance of promoting material justice. As well the reproduction of a tacit criminal culture of
conformity as to the rigor in the trial and sentencing for crimes under Brazilian Drug Law.

Keywords: Social Science, Criminality, Gender, Drug Trafficking, Criminal Decision.
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INTRODUCAO

Os estudos sobre o universo legal e judiciario, focando a descrigao e compreensao de
sua estrutura ¢ entraves, cresceram nos ultimos anos no Brasil. Recentemente, a discussdo
sobre a eficiéncia ou ineficiéncia do Sistema de Justiga Criminal em processar adequadamente
os delitos que chegam ao seu conhecimento tem motivado a produ¢do de relevantes estudos
sobre o fluxo do sistema de justica criminal em nosso pais, que demandam o levantamento de
numerosas informag¢des ¢ a constru¢ao de bancos de dados sobre uma modalidade de infracao
penal, desde sua notificagdo a Policia at¢ o julgamento (VARGAS, 2002; MISSE e
VARGAS, 2007; VARGAS, 2007 e SOUZA, 2009).

O presente estudo visa contribuir para a linha de pesquisas sobre o universo juridico-
penal, recorrendo a “Theory of sentencing” ou, simplesmente, “sentencing”, corpo tedrico
que vem ganhando adeptos internacionalmente, mas ainda pouco debatido no Brasil. Essa
perspectiva tedrica se apresenta como significativo instrumento de analise em estudos de
sentencas, capaz de fornecer elementos conceituais aplicdveis a compreensdao das
condicionantes diretivas que envolvem a atividade judicante, revelando as microlitigiosidades
presentes no complexo da pratica judiciaria a partir das perspectivas tradicional (quantitativa)
e sociologica (qualitativa) da “sentencing” (MARTINS, 2011).

No presente trabalho, o tema a ser explorado sob esta perspectiva ¢ a resposta do
Sistema de Justica Penal a criminalidade feminina relacionada ao trafico de drogas. Interessa
desvendar os elementos que influenciam a tomada de decisdes pelos magistrados e como
esses operam a racionalizagdo da cultura judicidria, do contexto politico-institucional, das
circunstancias legais e extralegais relacionadas aos casos sob analise, buscando desvendar,
por fim, se e como tais condicionantes influenciam no decreto condenatério de mulheres pelo
trafico de drogas e no quantum da pena fixada.

Em seu objeto convergem elementos que caracterizam as particularidades do
processo de adjudicagdo criminal, que pode revelar a parcialidade e desigualdade dos
tribunais na atribuicdo de penas dispares em sentengas de casos semelhantes, bem como
elementos que contribuem para a compreensdo das particularidades que informam o
comportamento delituoso feminino. O interesse por esses elementos decorre da constatagcdo da
escassez de estudos sobre a atuacao dos magistrados brasileiros e seu processo decisorio, bem
como do grande incremento da representacao da mulher nas estatisticas criminais na ultima
década, principalmente pelo envolvimento com o trafico (LEMGRUBER, 1983; SOUZA,
2009).
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De um lado, buscaremos identificar e analisar os condicionantes da sentenga judicial
para os crimes definidos no “Capitulo Il — Dos Crimes”, artigos 33 a 47, da Lei n°.
11.343/2006 (Lei de Drogas) e os elementos que caracterizam as disparidades das penas
aplicadas. E de outro, buscaremos revelar os elementos que o processo de incriminagdo das
mulheres envolvidas com o trafico em Juiz de Fora.

O foco da analise recaira sobre os processos judiciais ¢ suas pecas de instrugo’,
centrando-se nas sentengas criminais (condenatérias e/ou absolutorias) proferidas em
processos julgados pela Justica Estadual em 1? instancia’.

A proposta ¢ examinar tais sentengas criminais sob a luz das perspectivas
sociologicas sobre o processo de tomada de decisdes no judiciario e sobre a relagdo entre
género, criminalidade e trafico de drogas.

Nesse contexto de constituicao da penalizacdo, surgem questdes sobre como se da a
construcdo da argumentacdo dos magistrados; como sdo recebidas as teses da defesa e da
acusac¢do; que elementos presentes nos autos sdo invocados como fundamentos da decisdo, a
menor ou maior relevancia atribuida a estes; como sdo relacionados na sentenca os fatores
agravantes e atenuantes, o perfil socioecondmico das mulheres processadas e julgadas, bem
como aquelas decorrentes da relagdo entre o género e o crime de trafico.

A pesquisa foi realizada no Forum da Comarca de Juiz de Fora, cidade da Zona da
Mata mineira. Contando com uma populagdo de aproximadamente meio milhdo de
habitantes®, Juiz de Fora ocupa, hoje, lugar de referéncia no estado de Minas Gerais em
qualidade de vida e desenvolvimento socioecondmico. Nesse sentido, Beato Filho (1998)
chama a aten¢do para a predominancia de varias modalidades de criminalidade violenta em
cidades de médio e grande porte e com indices de desenvolvimento humano elevados.

Cohen e Felson (1979, p. 592-593) destacam estudos sobre criminalidade que

levantaram a hipotese de que o crescimento de ocorréncias criminais estaria relacionado a

"' No caso de processos criminais por trafico de drogas, segundo o procedimento da Lei n°. 11.343/2006,
podemos citar as seguintes pecas da instrugdo: Inquérito Policial, Dentncia, Defesa Prévia, Contestagdo,
Réplica, Atas de Audiéncias de Instrugdo e Julgamento, Memoriais, Sentenga, dentre outras.

* A Justica Estadual divide-se em duas instancias. A primeira instincia é representada pelos Juizes de Direito
(juizes singulares), pelo Tribunal do Juri (que julga crimes dolosos contra a vida) e pelos Juizados Especiais
(civeis e criminais), cujas decisdes consubstanciam-se em sentengas. Caso as partes do processo se insurjam
contra a decisdo podem impetrar o recurso cabivel, que serd analisado em segunda instancia. A segunda instancia
¢ representada pelo Tribunal de Justica (TJ), o6rgdo colegiado composto por Desembargadores, sendo que os
recursos sao julgados por pelo menos 03 Desembargadores, cuja decisdo, chamada de Acdrdao, pode reformar
ou manter a sentenca.

3 Segundo resultados preliminares do Censo de 2010, divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), a populacdo de Juiz de Fora é de 517.872 habitantes.
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melhoria dos indicadores de desenvolvimento socioecondmico, devido ao aumento nas
oportunidades para a pratica de ilicitos.

De todo modo, consideramos que a pertinéncia dessa hipotese depende da
consideragdo das variaveis socio-estruturais que venham a caracterizar o objeto da pesquisa e
o local de seu estudo. Ou seja, a relacdao entre o desenvolvimento econdmico de uma dada
regido e o incremento dos indices de criminalidade podera ser verificada apenas no estudo de
casos concretos, considerados os diferentes graus de desenvolvimento socioecondmico de
uma cidade ou regido, os tipos de infragdes penais que predominam nas estatisticas criminais,
as caracteristicas daqueles que as praticam, bem como das areas de concentracdo da
criminalidade, etc.

Nesse sentido lembramos, por exemplo, que, em diagnostico sobre a criminalidade
em Juiz de Fora, Gaio (2008) registra que os crimes considerados violentos (homicidio,
homicidio tentado, roubo, sequestro, estupro e agressdes), além de crimes contra a
propriedade, ndo estdo concentrados em locais pobres da cidade. A incidéncia ¢ maior em
areas onde se encontram zonas comerciais € bancarias estruturadas.

Para Wilson e Herrenstein (1985 apud LUCAS, 2010, p. 33), cidades com maior
desenvolvimento sdo dotadas de caracteristicas que diminuem a eficacia das formas
tradicionais de controle social, como grande numero de pessoas andonimas e familias
mononucleares.

Lucas (2010, p. 15) argumenta que, enquanto centro urbano de médio a grande porte,
Juiz de Fora apresenta elevado Indice de Desenvolvimento Humano — IDH®, “altas
densidades demograficas, aglomeragoes habitacionais desordenadas e notaveis diferenciais
intra-urbanos quanto as condig¢oes socioeconomicas e de saude, além de fatores que
condicionam a ocorréncia de crimes contra o patrimonio e a pessoa e crimes violentos”.

Outra razao para o desenvolvimento desta pesquisa em Juiz de Fora esta na caréncia
de estudos deste tipo em cidades do interior, posto que grande parte da literatura nacional
sobre o tema foca a criminalidade nas capitais estaduais e regides metropolitanas, como
veremos a seguir.

Diante do projeto que nos mobilizou e visando alcancar os objetivos mencionados,

desenvolvemos este trabalho em duas partes. Inicialmente, apresentamos uma revisdo da

* O IDH varia entre 0 e 1, considera indicadores como acesso a educacdo basica (taxa de alfabetizagdo e taxa de
matricula em todos os niveis de ensino), Produto Interno Bruto (PIB) per capita (corrigido pelo poder de compra
de cada moeda) e satde (expectativa de vida ao nascer). Tais indicadores tém a mesma importincia na
composicdo do indice (PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO - PNUD,
2008).
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literatura sobre: a criminalidade feminina e o seu incremento nas ultimas décadas; sobre a
legislagdo brasileira antidrogas; sobre a significagdo no processo de tomada da decisdo
judicial; e sobre a contribuicdo da perspectiva teorica e metodoldgica da “sentencing” para o
estudo da atividade judicativa e das disparidades das penas. Em seguida, empreendemos as
analises do estudo, ou seja, expomos os dados coletados e as reflexdes sobre os mesmos a
partir de toda a literatura socioldgica revisada.

No Capitulo 1, fazemos uma breve incursdo sobre as perspectivas
sociocriminologicas a respeito da mulher como sujeito criminoso, passando pelas teorias
criminologicas classicas e chegando a criminologia feminista e moderna, expomos as teses
que buscaram explicar a menor representacdo da mulher nas estatisticas criminais, com énfase
no debate sobre “se” e “como” as diferencas de género repercutem nos padrdes gerais da
criminalidade.

Ainda neste capitulo, indicamos os estudos e as estatisticas oficiais que apontaram
para o incremento nas taxas de criminalidade feminina em nosso pais na ultima década, com
destaque para as observagdes sobre o crescente aprisionamento pelo crime de trafico de
drogas, sobre as possiveis razdes para a inser¢ao das mulheres nessa atividade ilicita e sobre
as funcdes por elas desempenhadas.

No Capitulo 2, versamos sobre a configuracdo e os pressupostos do crime de trafico
de drogas em nosso ordenamento juridico-penal; as dificuldades na diferenciacdo entre as
figuras do usuario e do traficante, bem como sobre a politica criminal antidrogas adotada pelo
Legislador através da Lei n°. 11.343/2006.

Em seguida, no Capitulo 3, fazemos uma incursdo no debate acerca da significagdo
da atividade judicante; do papel institucional do Judiciario, da cultura juridica e dos sistemas
de orientacdo dos magistrados brasileiros.

Para, entdo, expor no Capitulo 4 as contribui¢des teodricas e metodologicas da
“Theory of sentencing” no estudo do processo de tomada de decisdes judiciais desde um
ponto de vista essencialmente socioldgico, através da analise do papel do sistema penal dentro
do contexto social, indagando, sobretudo, acerca da eventual contribui¢cdo da justica penal na
reprodugcdao de desigualdades, preconceitos e senso comum. Assim, sdo apresentadas as
origens ¢ fundamentos desse corpo teodrico, as diferentes perspectivas e modelos
metodoldgicos desenvolvidos ao longo dos anos, assim como as diferentes categorias de
analise empregadas na busca pelos fundamentos da decisao judicial e pela logica que opera

sobre o raciocinio dos magistrados na fixagcdo da condenacao penal.
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Ainda num momento de reflexdo sobre o marco teérico e metodologia escolhidos, no
Capitulo 5, apresentamos o caminho trilhado durante a pesquisa de campo realizada nas
Varas Criminais ¢ na Vara de Execugdes Criminais, explicitando como se deu a coleta de
dados, qual a metodologia adotada na andlise de contetido das sentencas judiciais, bem como
as categorias analiticas eleitas em conformidade com o arcabougo tedrico pertinente ao objeto
do estudo.

Por fim, no Capitulo 6, apresentamos os dados coletados e as andlises do estudo,
buscando identificar no contetdo das sentengas judiciais elementos relacionados as categorias
analiticas elencadas na metodologia e que permitam inferéncias sobre o processo de tomada
da decisdo pelos magistrados. E na conclusdo desta dissertagdo fazemos uma sistematiza¢ao

das conclusdes gerais deste estudo.
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1 AMULHER E A CRIMINALIDADE

Geralmente, os estudos criminoldégicos conferem maior destaque a violéncia
praticada contra a mulher, que figura como vitima de variadas formas de opressdao, dominagao
e agressao, seja por abuso fisico, psicoldgico, social e/ou sexual. E gragas a inexpressividade
das taxas de criminalidade feminina e a quase exclusividade masculina na criminalidade
violenta, as mulheres como sujeitos criminosos foram historicamente negligenciadas nestes
estudos (RATTON et al., 2011).

Soares e llgenfritz (2002, p. 63) registram que raras sdo as pesquisas sobre a
criminalidade feminina e, quando existem, problematizam o tema em “fifulos acessorios, em
curtos capitulos subsidiarios, de obras que privilegiam sempre o criminoso masculino”.

No mesmo sentido, argumenta Almeida,

Raros s3o os livros e debates que contemplam a mulher como autora de crimes.
Quando muito, na literatura criminoloégica ou em romances, a mulher ¢é tratada como

co-autora, cumplice ou arquiteta de crimes, e raramente como criadora de sua
criminalidade (ALMEIDA, 2001, p. 99).

O destaque na produg@o criminologica ¢ para a criminalidade em geral, que vem
sendo historica e hegemonicamente interpretada como um fenémeno masculino, tendéncia
que, por vezes, obscurece as caracteristicas da conduta feminina desviante e criminosa
(RATTON et al., 2011).

Nesse sentido, Herrington e Nee (2005) recordam que o debate académico,
geralmente, trata o crime ¢ a criminalidade como um dominio do masculino’, ponto de vista
endossado pelas estatisticas oficiais, que ha muito indicam os homens como individuos mais
propensos, que as mulheres, a figurar como agressores ¢ vitimas de uma grande variedade de
atos criminosos. Citando Heidensohn (1994), as autoras argumentam que as mulheres
cometem crimes menos graves ¢ de modo ndo profissional (teriam carreiras criminosas mais
curtas), representando uma pequena parcela de todos os crimes relatados as agencias de
controle e justificando uma menor representacao no Sistema de Justiga Criminal.

Sanchez (2004) destaca a escassez de estudos sistematizados sobre a evolucdo da
delinqgiiéncia feminina na América Latina como consequéncia da marginalizagdo das
investigacdes criminologicas sobre a mulher, por vezes apontadas como excessivamente

particularizadas e inaplicaveis a populagao desviante em geral.

> Como exemplos desta perspectiva, as autoras citam os trabalhos de Campbell (2002); Heidensohn (1994) e
Leonard (1982).
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Nos paises latino-americanos muitos trabalhos sobre criminalidade partem da
perspectiva masculina, ou seja, empregam o género masculino como paradigma do humano,
sendo os seus resultados considerados verdades universais. Tais estudos constituem uma
“sobre generalizagcdo” que desvirtua a objetividade, estendendo as mulheres interpretagcdes
sobre condutas, necessidades e interesses essencialmente masculinos (SANCHEZ, 2004).

O mesmo ndo acontece em outras partes do mundo, em especial nos paises anglo-
saxoes, onde a producdo de trabalhos e estudos sobre a criminalidade feminina tém sido mais
frequente, desde os anos 1940-1950, oferecendo uma literatura abundante sobre género e
delinqiiéncia, ainda que nesses paises os estudos sobre a criminalidade masculina
predominem.

Nao obstante, uma transposi¢ao automatica destes trabalhos para paises com as
caracteristicas do Brasil geraria uma representagdo falsa sobre os perfis da delingiiéncia
feminina, uma vez que a criminalidade, assim como qualquer outro fenomeno social, varia
conforme as condigdes sOcio-estruturais € a regulamentagdo juridico-penal caracteristicas de
cada sociedade.

No Brasil, encontramos um grande nimero de estudos sobre a constante vitimizacao
da mulher em diferentes contextos e sobre a violéncia de género®, adiante veremos que,
apenas recentemente, a academia brasileira tem se esfor¢ado para desenvolver estudos sobre a
agéncia feminina desviante e criminosa, a fim de promover a compreensdo deste fendmeno
em nosso pais. Consideramos, porém, que nos estudos sobre a criminalidade feminina o
interesse ndo estd apenas na constatacdo do crescente aprisionamento de mulheres, mas
também na identificacdo da forma de inser¢do destas no crime e do seu perfil na vida
criminal.

Como visto, as analises sobre a mulher e a criminalidade relacionam-se diretamente
com o elemento género. O conceito de género’ nos remete a um sistema de representagdes

socioculturais elaboradas a partir da diferenga bioldgica entre os sexos. Enquanto o sexo diz

% Entendemos violéncia de género como “cada violagdo interpessoal, organizacional ou politicamente orientada
perpetrada contra pessoas devido a sua identidade de género, orientagdo sexual, ou localizagdo nos sistemas
sociais de hierarquia de dominag¢@o masculina tais como familia, organizagdes militares ou do mercado de
trabalho. Muito da violéncia nas sociedades contemporaneas serve para assegurar o sistema assimétrico de poder
de género (...) Ampliando nossas lentes analiticas, seremos capazes de incorporar importantes conexdes entre
violéncia contra homens e mulheres heterossexuais, 1ésbicas e gays, e criangas, e sugerir importantes questdes a
respeito da violéncia interpessoal e estrutural para futuras andlises” (O’TOOLE e SCHIFFMAN,1997 apud
IZUMINO, 2003, p. 75).

7O uso desse conceito supera a explicagio estritamente biopsicolégica para a diferenca existente entre as
condutas e papéis atribuidos a homens e mulheres na sociedade. Como veremos mais adiante, isso impacta sobre
os estudos que visam explicar o crime € a menor incidéncia de mulheres criminosas.
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respeito ao atributo anatdmico, o termo género abarca o desenvolvimento das nogdes de
masculino e feminino como construgao social.

Esse sistema de representacdes relacionadas ao género ¢ fonte de significados para os
individuos no interior da sociedade. Segundo De Lauretis (apud OLIVEIRA, 2006, p. 16),
género ¢, portanto, “algo de natureza relacional que atravessa e constroi identidades de
homens e mulheres, condicionando suas percepgoes de mundo”.

Sendo assim, os estudos criminologicos sobre a mulher devem considerar a
especificidade da condigdo feminina e apreciar os efeitos positivos e negativos das
circunstancias que permeiam sua socializacao.

De outro lado, temos que teorias desacreditadas no ambito da analise criminologica
em geral, como as que recorriam a paradigmas biopsicologicos e clinicos, foram largamente
utilizadas para explicar a delinquéncia feminina. Na contramdo do determinismo
biopsicologico, encontramos os autores que se socorreram do paradigma psicossocial. Porém,
em ambos os modelos explicativos, a mulher delinquente desvia-se de seus papéis e ¢
masculinizada®.

Os inameros trabalhos criminoldgicos fundados no biologismo, no psiquismo e no
sociologismo para explicar a sub-representagdo da criminalidade feminina nas estatisticas
prisionais, refletiram exclusivamente pontos de vista masculinos (machistas), dos quais sao
exemplos, os trabalhos dos penitenciaristas brasileiros Lemos de Brito, Candido Mendes e
Vitério Caneppa, fiéis a teoria lombrosiana’ (SOARES e ILGENFRITZ, 2002, p. 66).

Nas décadas de 1960-1970, com o incremento do feminismo, ganhou forca a tese de
que com a modernizagdo das sociedades ocorreria uma equaliza¢do das oportunidades para os
sexos, sendo que com a entrada da mulher no mercado de trabalho haveria um incremento da
criminalidade feminina e uma consequente redugdo na diferenca entre os géneros nas
estatisticas criminais.

Contudo, essa tendéncia de crescimento da criminalidade feminina, decorrente das
conquistas feministas, ndo se confirmou. Pelo menos, ndo com a intensidade esperada. As
transformagdes nos crimes femininos foram menos quantitativas e mais qualitativas, ou seja,
no lugar do incremento das estatisticas, ocorreu a diversificacdo e o agravamento dos tipos

penais praticados por mulheres. No Brasil, destaca-se o crescente envolvimento da mulher em

¥ Uma interessante discussdo a respeito dessa representacdo masculinizada da mulher criminosa pode ser
encontrada na pesquisa desenvolvida por Herrington e Nee (2005), que investigou o argumento segundo o qual
mulheres agressoras sdo mais masculinas em suas atitudes e crengas que as mulheres ndo ofensivas.

? Cesare Lombroso (1835-1909) defendeu a concepgdo segundo a qual as caracteristicas genéticas/hereditarias
determinam o comportamento agressivo.
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delitos relacionados ao trafico de entorpecentes (LEMGRUBER, 1999; SOARES e
ILGENFRITZ, 2002; SOUZA, 2009).

A seguir, faremos uma breve incursao sobre as abordagens tedricas que versaram
sobre a agéncia feminina € o comportamento criminoso ou desviante, enfatizando o debate

sobre “se” e “como” as diferengas de género repercutem nos padrdes gerais da criminalidade.

1.1 Do determinismo biolégico ao género.

Muitas sdo as interpretacdes sobre as causas da desigualdade entre as taxas de
criminalidade feminina e masculina, sendo que por um longo tempo as explica¢des fundaram-
se em distingdes entre homens e mulheres decorrentes de caracteristicas fisicas e psicologicas.
A principio, fatores sdcio-estruturais receberam pouca atencao da literatura criminologica.

Desconsiderando questdes sociais, economicas e culturais, Lombroso e Ferrero em
seu trabalho pioneiro sobre o tema, 4 Mulher Criminosa (1895), analisaram a questdo da
criminalidade feminina e da subrepresentacao desta nas estatisticas criminais a partir de uma
perspectiva puramente biologica, segundo a qual a mulher apresentaria menor tendéncia ao
crime porque evoluira menos que os homens, sendo organicamente mais passiva e
conservadora.

Como se sabe, Lombroso defendeu a tese do “criminoso nato” apoiada sobre o
determinismo bioldgico, concep¢do segundo a qual as caracteristicas genéticas/hereditarias
determinam o comportamento agressivo, ou seja, alguns sujeitos teriam uma predisposi¢ao
biologica ao crime. O criminoso seria reconhecivel a partir de seus tragos fisicos e
fenotipicos, isto ¢, caracteristicas como tamanho do cranio, tipo de sobrancelhas, formato da
testa, etc. Tragos fisicos de humanos considerados “feios” ou “ameacadores” acabavam
relacionados a violéncia.

Para Lombroso, o “criminoso nato” seria aquele com pelo menos quatro das
caracteristicas bioldgicas (“estigmas atdvicos”) que segundo o autor indicavam a
predisposicdo ao crime. Estas constituiam sua tipologia, as quais denominava “sinais de
degenerescéncia”.

Entretanto, na analise sobre a mulher criminosa, Lombroso ¢ Ferrero constataram
que esta ndo apresentava de forma consistente e em igual nlimero os mesmos “sinais de
degenerescéncia” caracteristicos do homem criminoso. Os autores atribuiram esta
constatacdo ao fato de as mulheres terem evoluido menos que os homens, basicamente porque

o estilo de vida delas era menos ativo, mais sedentario e desprovido de desafios.
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Segundo Shoham (1974 apud SMART, 2008), atualmente, o mito lombrosiano na
criminologia e os poucos partiddrios contemporaneos da abordagem biofisioldgica para a
génese do crime, sdo considerados um triste episoddio que retardou o desenvolvimento do
campo em quase meio século.

Como exemplos de trabalhos que seguem orienta¢do lombrosiana citamos Sex and
Society de Thomas (1907) e Delinquency in Girls de Cowie, Cowie e Slater (1968).

Em artigo intitulado On a Difference in the Metabolism of the Sexes (1897), Thomas
afirma que diferengas sexuais sdo explicadas através dos conceitos de “macho catabolico”
(no sentido de destrui¢do de energia num processo que resulta em criatividade) e de ‘‘fémea
anabolica” (no sentido de armazenamento de energia num processo que resulta em
passividade) '°. Nessa abordagem, a diferenca entre o comportamento de homens e mulheres
e, por conseguinte, de seu grau de envolvimento com o crime estaria, em geral, relacionada a
determinantes fisioldgicos. O autor reitera esse argumento, em 1907, através de Sex and
Society.

Indo além dos determinantes fisiolégicos de Thomas, o trabalho
de Cowie, Cowie e Slater  revela-se = como um  exemplarda  atualizagdo da
ideologia lombrosiana, posto que foi publicado em 1968. Ao analisar as diferencas entre a
delinqiiéncia masculina e feminina os autores afirmam,

As diferengas entre os sexos na predisposi¢do hereditaria (para o crime) podem ser
explicadas através de genes ligados ao sexo. Além disso, o modelo da personalidade

feminina, mais  timida, menos  empreendedora, pode protegé-la contra  a
delingiiéncia (apud SMART, 2008, p. 8, tradugdo nossa).

Cowie, Cowie e Slater incorporam a sua analise conceitos genéticos, afirmando a
existéncia de diferencas cromossdmicas entre homens e mulheres. Para os autores, a estrutura
cromossomica de homens (XY) e de mulheres (XX) ¢ alterada entre individuos portadores de
comportamento desviante. Homens e mulheres criminosos seriam dotados de um cromossoma

Y excedente, o qual seria determinante no desenvolvimento de um tipo de masculinidade que

' A fim de ilustrar essa proposi¢do de Thomas (1897, s/n, tradugio nossa), nos valemos de passagem em que o
autor relaciona personagens literarios aos conceitos de “macho catabdlico” e “fémea anabolica™: “A historia da
arte também estd intimamente associada ao fator sexo. Mulher tem sido historicamente a portadora do
sentimento social, devido a sua capacidade de sentir, ¢ 0 homem tem sido o portador da vontade social, devido a
sua capacidade de acdo. A arte é uma expressdo generalizada de qualquer fase da vida afetiva. Ha na arte o que
podemos chamar de motivos masculinos puros, representando o perturbador, o militante, o catabolico do
homem: Prometeu e Hamlet e Laocoonte em conflito com as circunstancias. Pinturas historicas e poemas
épicos e dramaticos freqiientemente contém este motivo. De outro lado, personagens
como Penélope, Antigona, Dorothea Brooke representam o que podemos chamarde o motivo feminino na
arte, representando a capacidade da mulher para o sacrificio. Mas a situagdo artistica por exceléncia é a
representacdo suavizada do fato bioldgico de que o macho catabdlico procura a fémea cnabodlica — a afinidade de
Romeu e Julieta, de Caponsacchi e Pompilia”.
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predisporia ao crime. Acrescentam, ainda, que tais desequilibrios cromossdmicos seriam mais
raros em mulheres, mas ndo apresentam qualquer comprovacao cientifica.

Tanto os trabalhos de Thomas, quanto o de Cowie, Cowie e Slater desenvolvem-se a
partir da falsa premissa de que comportamentos ditos masculinos ou femininos sao
determinados biologicamente. Os autores parecem ignorar a influéncia de fatores culturais
sobre a estruturacdo de comportamentos sociais, conforme demonstrou Mead em seu Sexo e
Temperamento (1979). Ao estudar determinadas sociedades ditas primitivas, a autora
encontrou homens e mulheres com comportamentos distintos daqueles esperados em
decorréncia da pertenga ao sexo masculino e feminino, se considerados os padrdes que regem
a cultura ocidental.

Ja para Freud, a mulher destina-se as fungdes de esposa e mae, papéis que lhes sao
biologica, social e culturalmente atribuidos, assim, o crime feminino representa uma rebelido
contra esses papéis representando um “complexo de masculinidade ™.

Segundo a interpretagdo proposta por Freud, a mulher “saudavel” seria a mae-
narcisista, cuja satisfacdao esta no culto a beleza e no exercicio da maternidade, ou, ainda, a
mulher masoquista, cujo prazer reside na passividade no sexo e na dor infligida pelo homem.
Nessa perspectiva, a mulher criminosa ¢ aquela que tenta ser um homem, por ndo conseguir se
adequar ou aceitar os papéis que lhe sdo atribuidos.

Embora apresentem fundamentos distintos, a argumenta¢do de Lombroso, Ferrero e
Freud se aproximam ao caracterizar a mulher criminosa como desviante de seus papéis e
masculinizada.

Smart (1978 apud LEMGRUBER, 1983, p. 12) lembra que esse mito produz uma
dupla condenagdo da mulher delinquente, efetivada através do processo penal e da rotulacao
(BECKER, 1977, 2008; LEMERT, 1951) e estigmatizacdo (GOFFMAN, 1988) social como
biologica e sexualmente anormal, endossando algumas colocagdes de Lombroso e Ferrero, em
cujas palavras: “Como uma dupla exce¢do, a mulher criminosa é um monstro”.

Em 1950, Pollak publicou o seu The Criminality of Women, introduzindo algumas
ideias novas e explicagdes, aparentemente, relacionadas a fatores socio-estruturais. Segundo
Ratton et al. (2011), o autor combinou fatores bioldgicos, psicologicos e socioldgicos para
explicar a delinquéncia feminina, construindo uma importante obra sobre violéncia e género.
Ele foi pioneiro ao defender a tese de que a quantidade de crimes praticados por homens e
mulheres seria muito proxima. Contudo, os crimes femininos seriam menos detectados e, por

1sso, subrepresentados nas estatisticas criminais.
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Pollak afirmou que os crimes ditos “tipicamente femininos” ' seriam mais
facilmente dissimulados (“mascarados”) e raramente relatados as agéncias de controle. O
argumento congrega a afirmacao de uma suposta habilidade para falsear inerente as mulheres,
combinada a influéncia hormonal e as circunstancias tipicamente femininas (menstruagao,
gravidez, menopausa e estado puerperal, por exemplo).

Além de serem beneficiadas pela existéncia da chamada “cifra negra” '* da
criminalidade feminina, Pollak aponta que as mulheres seriam agraciadas com uma maior
indulgéncia paternalista dos homens de seu convivio, bem como uma suposta
condescendéncia do Sistema de Justica Criminal na detec¢@o, na persecugdo e no julgamento
dos seus crimes.

Embora, a primeira vista os argumentos de Pollak parecam baseados em fatores
socio-estruturais, surge como central em sua tese sobre a subrepresentacdo da criminalidade
feminina a nog¢do de que a mulher ¢ dotada de uma capacidade natural para enganar,
relacionada a sua fisiologia. Nesse sentido, o autor escreve,

pouca atengdo foi dada ao fato fisiologico de que o homem deve atingir a eregdo no
ato sexual e ndo pode esconder uma falha... uma pretensa resposta sexual ¢
impossivel para ele... o corpo da mulher, no entanto, permite de certo modo, tal

pretensdo e a falta de orgasmo ndo a impede de participar do ato sexual (apud
LEMGRUBER, 1983).

Ao analisar essa fala do autor, Smart (1978 apud LEMGRUBER, 1983) afirma que
Pollak parece desconhecer o desequilibrio de poder entre homens e mulheres, o que muitas
vezes coage a mulher a pratica do ato sexual mesmo contra sua vontade.

Smart reconhece a importancia do trabalho de Pollak para o estado atual do nosso
conhecimento sobre a criminalidade feminina, alinhando-o na tradi¢cdo ideologica
de Lombroso, Ferrero, Cowie, Cowie e Slater, mas ressalta que as conclusdes do autor
apresentam algumas variagdes interessantes, como indicar que as mulheres seriam biologica e
socialmente favorecidas com uma maior habilidade para a pratica de crimes alcancando a
impunidade. Ele argumenta,

Por exemplo, ele [Pollak] ndo assume que menos mulheres do que os homens
cometem crimes, na verdade, ele argumenta que as mulheres sdo 0s criminosos mais
capazes biologica e socialmente, elas estdo bem equipadas para mentir, enganar e
trapacear. Por conseguinte, ele argumenta que elas cometem crimes hediondos, mas

nunca sdo presas e, assim, ele dd um apoio consideravel a visdo teoldgica e do
senso-comum que as mulheres s3o naturalmente mais mas do que os homens. Ele

" Como exemplos sdo citados os crimes praticados na esfera doméstica, contra parentes e pessoas proximas,
determinados por alteragdes hormonais e psiquicas vivenciadas exclusivamente por mulheres.

12 A cifra negra ou oculta é um termo largamente empregado para designar a diferenga entre o niimero total de
crimes praticados e o nimero que chega efetivamente ao conhecimento das autoridades policiais.
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sustentao fato de queas mulheres instigam crimese manipulam o crédulo
sexo masculino, enganando-o, em outras palavras, as mulheres sdo acausa da
queda de outros. A capacidade de ser manipuladora é, de acordo com Pollak, devida
ao fato fisiologicamente fundamentado de que as mulheres podem esconder
suas ‘emocdes positivas’ durante a relacdo sexual, enquanto os homens ndo
podem, eles devem conseguir uma erecao. (SMART, 2008, p. 10, tradu¢do nossa).

Ja em estudo publicado em 1955, Palmiere e De Mennato (apud MOREIRA, 2007)
sustentam que na Italia houve um aumento da criminalidade feminina quando, nos anos de
guerra, as mulheres comegaram a assumir ocupagdes antes exercidas apenas por homens,
sendo que o ano de 1918 se destaca em relagdo aos anteriores. Os autores concluiram que o
aumento do aprisionamento feminino em 1918, que se atenuou nos anos seguintes, mostrou
tendéncia de proporg¢des reduzidas, a se estabilizar pela maior participagao da mulher na vida
publica e na atividade privada.

Ao analisar tal assertiva, Moreira (2007) ressalta que durante o periodo de guerra
ocorrem alteracdes significativas em valores tradicionais, a assuncdo de novas posigdes
sociais pelas mulheres, bem como o afastamento das categorias de homens normalmente
relacionadas a maior frequéncia criminosa. Sendo assim, as transformagdes notadas por
Palmiere ¢ De Mennato ndo s3o passiveis de generalizacdes, sem que seja ponderada
cuidadosamente a influéncia do carater excepcional da situagdo por eles estudada sobre as
taxas de criminalidade.

Nos anos 1960-1970 houve uma mudanca significativa nos estudos sobre
criminalidade feminina. A partir da teoria dos “papéis de género” desenvolveram-se
abordagens que negavam as explicacdes fundadas apenas no biologismo, psiquismo e
sociologismo, direcionando o foco da andlise para fatores relacionados a diferengas na
socializagao entre individuos do sexo masculino e feminino e nas reagdes sociais ao crime.

Hoffman e Bustamante (apud LEMGRUBER, 1983) buscam demonstrar que a
diferente socializagdo das meninas em nossa cultura relaciona-se ao tipo de ofensas cometidas
por mulheres e a natureza de sua participagao em delitos. Segundo os autores, socializadas
para adotar um comportamento passivo € ndo agressivo, as mulheres tendem a se envolver em
crimes ndo violentos e a assumir papéis secundarios e auxiliares ao lado dos homens de seu
convivio.

Smart (1978 apud LEMGRUBER, 1983, p. 14) indica duas principais limitagdes

13

sobre a “teoria dos papéis”. Primeiro, a teoria nao analisa as origens sociais dos “papéis” "~ e

ndo levanta a questdo da motivacdo e da intencdo como parte integrante da criminalidade

13 Para o autor a teoria dos papéis ndo investiga o desenvolvimento da divisdo social do trabalho entre os sexos,
ndo explica a natureza da inferioridade de status feminino, sob os pontos de vista historico, econdmico e cultural.
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feminina, deixando de elucidar porque determinado nimero de mulheres chegam a pratica
efetiva de crimes.

Com o fortalecimento dos Movimentos Feministas a partir dos anos 1960-1970,
surgiram também inumeros estudos sobre a criminalidade feminina que se desdobraram em
varias vertentes e posturas criticas. Para Espinoza (2002, p. 50), o mais importante ¢ que esses
trabalhos criticos “conseguiram tornar visivel a criminalidade feminina e abriram caminhos
para o surgimento de novas teorias, que desde uma perspectiva de género, consolidaram a
criminologia feminista”.

Espinoza (2002) argumenta que a criminologia feminista, com um perfil mais critico,
buscou questionar os esteredtipos sexistas que alimentam as teorias da criminologia classica e
positivista, cujas premissas inadequadas converteram-se em instrumento de controle sobre as
mulheres, reproduzindo e intensificando as condi¢des de opressao pela imposicdo de um
padrao de normalidade.

A criminologia feminista elegeu como objeto de estudo as circunstancias sociais e
histéricas que afetam as mulheres infratoras e as mulheres em geral, bem como outros grupos
marginalizados da sociedade.

Baratta (1999, p. 19) assinala que com a criminologia feminista a analise da posi¢ao
desigual da mulher no Direito Penal, “seja na condi¢do de vitima ou de autora do delito -
passou a ser objeto de crescente atengdo por parte da Criminologia”.

De outro lado, Di Gennaro (1975, p. 94) observa que a maior parte dos estudos dessa
vertente foram empreendidos por homens, conforme ele: “poucas mulheres, em carater de
estudo e de pesquisa, enfrentaram o assunto, que ao contrdrio, por razoes de sexo, a elas
melhor competiria”.

De todo modo, os estudos feministas compdem uma vasta literatura sobre a falta de
protecao das mulheres dentro do sistema de Justica Penal frente a violéncia masculina, a baixa
taxa de incriminagdo feminina, assim como sobre formas especificas de criminalidade (como
aborto e infanticidio), retirando essas tematicas da marginalidade académica.

Com os estudos da criminologia feminista ganhou forca a ideia de que a
modernizagdo das sociedades promoveria a equalizagdo das oportunidades para os sexos,
inclusive nas praticas ilicitas. Sendo que com a entrada da mulher no mercado de trabalho
haveria um incremento da criminalidade feminina e uma consequente reducao na diferenga
entre os géneros nas estatisticas criminais.

Segundo esta perspectiva, por exemplo, a diferenga entre os géneros nas estatisticas

criminais seria menor em paises economicamente desenvolvidos em comparagcdo com paises



29

em desenvolvimento, pois as mulheres assumiriam papéis sociais mais proximos daqueles
desempenhados por homens (STEFFENSMEIER e ALLAN, 1996).

Essa proposi¢ao ficou conhecida como a tese da “igualdade de género”. A mulher,
ainda que de forma enviesada e negativa, ganharia voz através de um ato de violéncia, saindo
do espago privado e adentrando o espago publico, antes dominado pelo homem (SOUZA,
2009, p. 654).

Herrington e Nee (2005) apontam que orientados por esta perspectiva, Adler e Simon
publicaram em 1975'* trabalhos defendendo que a participagio feminina nas estatisticas
criminais aumentaria com a maior emancipa¢do das mulheres e uma aparente masculiniza¢do
do comportamento feminino a partir do Movimento de Libertacdo da Mulher na década de
1970. Assim, a luta feminina por igualdade de oportunidades ocorria no ambito do
comportamento licito e ilicito. Em 1976, Lemgruber, na primeira edi¢do de Cemitério dos
Vivos, endossou o argumento da “igualdade de género”,

Analises das tendéncias verificadas nas taxas de criminalidade levam a crer que a
medida que ha maior participagdo feminina na for¢a de trabalho e maior igualdade

entre os sexos, a participagdo da mulher nas estatisticas criminais também aumenta
(LEMGRUBER, 1983, p. 14).

Contudo, essa tendéncia de crescimento da criminalidade feminina, decorrente das
conquistas feministas, ndo se confirmou As transformagdes nos crimes femininos foram
menos quantitativas, e mais qualitativas, ou seja, no lugar do incremento das estatisticas,
ocorreu a diversificacdo e de certa forma o agravamento dos tipos penais praticados por
mulheres (CHESNEY-LIND, 1986; STEFFENSMEIER e ALLAN, 1996).

Em meados da década de 1980, surge a hipotese da “desigualdade de género”,

segundo a qual,

independente dos avangos que a militdncia feminista tenha alcangado, a motivagdo
do crime feminino estaria atrelada as relagdes patriarcais que promovem a
vitimiza¢do e dificultam o acesso das mulheres ao poder econdmico. Esses
obstaculos acarretariam uma maior incidéncia da desigualdade social sobre as
mulheres, que poderia conduzi-las a ilegalidade. (...) Desta maneira, o maior
protagonismo da mulher na esfera publica, conjugado as caracteristicas e aos efeitos
do desenvolvimento econdmico (...) intensificaria as oportunidades para o
cometimento de crimes vistos tradicionalmente como femininos, a saber: pequenos
furtos a lojas, estelionato, contrabando etc. Excluidas da maior parte dos tipos mais
lucrativos de crime, as mulheres aumentariam a sua participagdo nos crimes que
exigem pouca habilidade criminosa, relacionados as mudangas na venda e no
crédito, que se moldam aos papéis de consumidoras e chefes de familia (RATTON,
etal.,2011,p.5).

' No ano de 1975 foram publicados dois importantes estudos da chamada Criminologia Feminista, quais sejam:
“Sisters in crime: The rise of the new female criminal” de Freda Adler e “Women and Crime” de Rita Simon.
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Vale destacar que, as teses da “igualdade” e da “desigualdade de género” divergem
dos paradigmas bioldgicos e psicossociais, pois se fundamentam no conceito de género como
construgdo social. Dessa forma, percebemos na produgdo criminologica uma crescente
mitigacdo da relevancia anteriormente conferida as diferencas biopsicologicas de género sob o
viés determinista, cujos limites explicativos foram amplamente reconhecidos.

Os teoricos do feminismo também fizeram varias criticas as teorias tradicionais sobre
o crime ¢ o desvio. Sobre a teoria da desorganizagao social, que postula a existéncia de uma
tradicdo ambiental ou subcultural de wvalores criminais que existem em uma 4area,
independentemente de quem vive na regido, os feministas alegam que seus estudos fizeram
pequenas referéncias (paréntesis) sobre as mulheres, ndo realizaram pesquisas qualitativas,
nem estudos de caso sobre a vida das mulheres delinquentes. Segundo Thrasher (1927), um
expoente da perspectiva da desorganizagdo social, mulheres cometem menos crimes porque
sdo supervisionadas de perto e com maior rigor pelos homens de seu convivio. Esta nogao de
controle patriarcal constitui a base de pelo menos uma teoria moderna, a “teoria do poder de
controle”, defendida por Hagan, Simpson e Gillis (1987).

As “teorias de aprendizagem”, tais como a ‘“‘teoria da associagdo diferencial” de
Sutherland, sdo principalmente criticadas por feministas por basear-se em exemplos do sexo
masculino, utilizando estudos de casos de homens apenas, e sendo uma perspectiva dominada
por homens que glamoriza o criminoso do sexo masculino, ou pelo menos algumas de suas
caracteristicas.

As “teorias de controle”, como a “teoria do lago social” de Hirschi (1969), sao
criticadas, sobretudo, por concentrarem-se quase exclusivamente na classe social, ignorando o
género e a raca. Os feministas tendem a se concentrar no sexo e na interacdo de género e raga
(mulheres de cor) que t€m influéncia causal sobre o elemento classe.

Por fim, lembramos que a literatura apresenta perspectivas sobre a penetracao das
teses feministas no tradicional discurso masculino da criminologia. Ratton et al. (2011, p. 7)
agruparam estas perspectivas de acordo com duas tendéncias principais, quais sejam: “a
busca pela inser¢do da mulher nas teorias criminologicas tradicionais (...) e a recusa da
criminologia tradicional, devido a uma suposta incompatibilidade entre ela e o feminismo”.
Nao obstante, os autores alertam que,

Tradicionalmente, as perspectivas feministas defenderam a existéncia de diferengas
qualitativas entre os crimes femininos e masculinos. Buscaram inserir a mulher no
debate criminologico, postulando a necessidade de construir conhecimento a partir

da fala das mulheres sobre elas mesmas.” [o que] “possibilitou a esta perspectiva
uma abordagem mais sofisticada das relagdes entre género e crime. Entretanto,
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reconhecer este avango, ndo implica desqualificar ou rejeitar o debate feito nos
moldes das teorias tradicionais, que também identificaram os padrdes gerais da e as
similaridades na criminalidade feminina e masculina, tampouco significa
incompatibiliza-las com o uso de técnicas qualitativas de pesquisa. A despeito das
disputas entre os paradigmas ora discutidos, é preciso forjar uma abordagem que
combine a expertise de ambos, iluminando questdes que vao além daquelas centrais
a cada um separadamente (RATTON, et al., 2011, p. 13).

Cada uma dessas abordagens criminologicas sobre a mulher como sujeito criminoso
aventou hipoteses explicativas da pouca visibilidade destas nas estatisticas prisionais. A

seguir, apresentamos um apanhado desses argumentos desenvolvidos pela literatura.

1.2 Hipoteses sobre a subrepresentacio da mulher nas estatisticas criminais.

Como visto, inimeras correntes tedricas buscaram entender e explicar a
criminalidade feminina, sendo recorrente a constatagdo da sub-representagdo da mulher como
autora de delitos nas estatisticas criminais e a tentativa de identifica¢do de sua origem.

Souza (2009) sintetiza, em poucas linhas, os motivos apontados na producao
criminoldgica brasileira para a pouca visibilidade da violéncia feminina, quais sejam,

a baixa incidéncia de crimes de autoria feminina, se comparada a de crimes de
autoria masculina; o curso ndo aparente ou encobrimento da violéncia feminina; o
modo de participagdo no crime; menor reincidéncia ao crime em compara¢do com o
sexo masculino; a participagdo criminosa juridicamente irrelevante; baixa
notificagdo de crimes femininos (cifra negra); o preconceito das pessoas, que
atribuem pouco ou nenhum valor as manifestacdes da violéncia feminina; falta de
pressdo da opinido publica, que ndo se interessa pela tematica; a discriminagdo do

publico e da policia; e a discriminagdo por parte do legislador e do poder judiciario
(SOUZA, 2009, p. 650).

Debrucando-se sobre o tema, o italiano Di Gennaro (1975) reconhece a exiguidade
dos estudos e pesquisas sobre a mulher criminosa e investiga a literatura socioldgica
internacional buscando identificar algumas hipdteses sobre a invisibilidade da agéncia
feminina criminosa, reunindo-as em dois grupos.

No primeiro grupo estdo hipdteses que focalizam a criminalidade entre as mulheres
como um fendmeno tdo intenso como entre os homens, mas cuja forma distinta de
manifestagcdo dificulta a percepcao. Este grupo reune as seguintes hipdteses: a) na maioria dos
casos a mulher criminosa agiria em concurso nao aparente; b) sua participagao criminosa seria
juridicamente irrelevante; c) sua atuacdo seria abarcada pela cifra negra; d) em comparacao

com os homens, seus delitos receberiam tratamento diferenciado por parte do publico e das
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agéncias de controle social'® formal (policias); o mesmo tratamento diferenciado seria
conferido pelos Poderes Legislativo e Judiciario.

Ja no segundo grupo estdo as hipoteses que afirmam ser a criminalidade efetivamente
menor entre as mulheres em comparagdo aos homens. Neste grupo s3o encontradas as
seguintes hipoteses: a) aquelas relacionadas as diferengas socio-estruturais entre os sexos; b)
aquelas relacionadas a diferencgas na composi¢do fisica e psiquica entre homens e mulheres e
c) aquelas que relacionam a criminalidade feminina a prostituicdo. Apresentaremos,

sucintamente, os argumentos de cada uma das hipdteses previstas nos dois grupos.

1.2.1 O curso ndo aparente ou encobrimento da violéncia feminina.

Esta hipotese pressupde que a maioria dos delitos ¢ cometida em concurso de
agentes, realidade que acaba encoberta nos registros policiais e judiciarios devido ao interesse
dos acusados em ocultar a existéncia de coautores ou participes, circunstancia cujo
conhecimento agravaria o juizo de reprovagao sobre sua conduta.

Devido as restricdes que lhe sdo impostas através do processo de socializagdo, ao
maior controle e repressdo sofridos no ambito da familia'®, a participagdo criminosa da
mulher seria caracterizada pelo afastamento dos atos de execugdo, sendo esta atividade
tipicamente masculina. Nesse sentido, ¢ apontado que muitas das associa¢des criminosas
ocorrem na constancia do casamento ou de ligagdes afetivas, podendo prolongar-se por anos.

Mannheim (1985 apud VOEGELLI, 2003) lembra que as condenagdes dos maridos ou
companheiros sdo sempre consideravelmente maiores do que a de suas mulheres. Outra

justificativa para o encobrimento da conduta ilicita feminina seria a tese de Pollak (1950),

15 Neste trabalho empregamos a expressdo “controle social” para indicar a atuagdo do conjunto de institui¢des,
estratégias e sancdes, baseadas em normas juridicas ou na tradicdo, que pretendem promover e garantir a
conformidade do individuo aos modelos de comportamento considerados legitimos. O controle social pode se
manifestar como uma resposta aos individuos que de alguma maneira colocam em risco a ordem estabelecida,
classificando-os como rebeldes, desviantes, transgressores, etc. Seus meios podem estar no aparato punitivo
Estatal ou difusos na sociedade e em suas institui¢des. Pode ser dividido em “informal” e “formal”. O primeiro
tem como agentes a familia, a escola, a profissdo, a opinido publica, a religido, etc., que tratam de condicionar o
individuo, de disciplind-lo através de um largo e sutil processo de socializagdo. Os agentes do segundo sdo a
policia, a justica, a administra¢do penitenciaria, o Ministério Publico, etc. Quando as instancias informais do
controle social fracassam, os agentes do controle social formal atuam de modo coercitivo e impdem sangdes
qualitativamente distintas das san¢des sociais: sdo san¢des estigmatizantes que atribuem ao infrator um status
singular (MOLINA e GOMES, 2002). Alvarez (2004) faz uma interessante discussdo sobre a polissemia da
expressao “controle social” e de suas variadas formas de conceituagao na literatura socioldgica.

' Essa perspectiva retoma a caracterizacio da mulher como fragil, submissa, passiva, sem poder na esfera
publica e incapaz de transgredir, de cometer atos de violéncia autonomamente, seja devido a fatores
biopsicologicos (LOMBROSO e FERRERO, 1895; THOMAS, 1987, COWIE, et al., 1968 ), seja por fatores
socio-estruturais relacionados a “desigualdade de género”.
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segundo a qual as mulheres sdo dotadas de uma especial habilidade para falsear, evitando

assim a detencdo, e estariam inclinadas ao cometimento de delitos de dificil detecgao.

1.2.2 Participag¢do criminosa juridicamente irrelevante.

A conduta penalmente sancionada, ainda que colocada em pratica por um Unico
individuo, pode ser o resultado da convergéncia de contribui¢des criminosas de uma
pluralidade de sujeitos. Assim, a mulher pode tomar parte em um delito sem que sua
participagdo seja penalmente relevante, por exemplo, a execug¢do de atos preparatorios para o
crime, ou seja, atos externos ao agente que passam da cogitagdo a agdo objetiva, como a
aquisicdo da arma para a pratica de homicidio, assim como a cogitacdo, ndo sao puniveis. Di
Gennaro adverte,

seria um grave erro para o criminologo ignorar a participagdo dessas mulheres, que
através de conselho, instigacdo e varias outras formas de cooperagdo, assumem

valores concausais na perpetracao dos delitos, sem que, todavia, essa sua atividade
tome o carater externo do ato juridicamente relevante (DI GENNARO, 1975, p.97).

Nesse sentido, Lopez-Rey y Arrojo (1973 apud VOEGELI, 2003, p. 44) lembra da
expressao ‘“‘cherchez la femme”, empregada no sentido de que as mulheres, se ndo sao os
autores materiais, sdo os autores mediatos (intelectuais) da grande maioria dos delitos

cometidos por homens.

1.2.3 A cifra negra.

A expressdo “cifra negra” é empregada correntemente para indicar a existéncia de
um grande numero de delitos que, uma vez praticados, ndo chegam ao conhecimento das
agéncias de controle social formal (por exemplo, policias, judiciario, sistema de justica
criminal, prisdes), ficando fora das estatisticas criminais.

A Criminologia vem dedicando especial atencdo ao fendmeno a fim de identificar as
razdes de sua existéncia, que vao desde o desconhecimento da pratica do delito, passando pela
auséncia de notificagdo as agéncias de controle social formal, até a selecao feita no interior
destas agéncias. Conforme Giorgis (1982 apud VOEGELI, 2003), a criminalidade
desconhecida ou conhecida, mas ndo denunciada, é incomparavelmente mais extensa € grave

que a criminalidade aparente.
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Ao trabalhar o conceito de “cifra oculta da criminalidade”, De Castro (1983, p. 68)
distingue a criminalidade em “legal”, “aparente” e “real”. A criminalidade legal seria
aquela que aparece registrada nas estatisticas oficiais, enquanto a criminalidade aparente ¢
aquela conhecida pelos 6rgaos de controle penal (policia, Ministério Publico, juizes etc.),
ainda que ndo estejam registradas nas estatisticas por diversos motivos, como a falta de
julgamento por sentenca, a desisténcia da ac¢do, a ndo identifica¢do do autor, o arquivamento,
entre outros. Ja a criminalidade real refere-se a quantidade de delitos verdadeiramente
cometidos em um determinado momento. A crimindloga venezuelana afirma que “entre a
criminalidade real e a criminalidade aparente, ha uma enorme quantidade de casos que
Jjamais serdo conhecidos pela policia. Esta diferencga é o que se denomina cifra obscura, cifra
negra ou delingiiéncia oculta”.

Mesmo sendo um fendmeno de caracteristicas gerais, para muitos autores a
ocorréncia da ‘“cifra negra” assumiria contornos ainda mais significativos no tocante a
criminalidade feminina, sendo que muitos autores atribuem este fato a uma suposta habilidade
natural das mulheres para falsear e dissimular'’ e a particularidade dos delitos ditos
tipicamente femininos serem de dificil percepcdo'® (por exemplo, abortos, envenenamento,
pequenos furtos em grandes lojas, furtos praticados por prostitutas e por empregadas
domésticas). Nao obstante, vale registrar a ressalva de Voegeli (2003) no sentido de que,

ainda que concordem os autores quanto a possibilidade de este fenomeno atingir
propor¢des maiores quando se trata da criminalidade feminina, ndo parece razoavel

que se pense sua gravidade como sendo tdo extensa, a ponto de que se igualem as
taxas de criminalidade masculina e feminina (VOEGELI, 2003, p. 46)

1.2.4 A discriminagdo por parte da opinido publica e da policia.

Esta hipotese para a subrepresentacdo da mulher nas estatisticas criminais baseia-se
no argumento de que estas seriam objeto de um tratamento diferenciado, ndo equanime, por
parte da opinido publica e dos policiais, enquanto agentes da selecdo criminalizante
secundaria'’, que reagiriam & delingiiéncia feminina com maior tolerincia, em comparacio a

delinqiiéncia masculina.

"Voegeli (2003, p.45) destaca que esse argumento esta presente nas obras de Lombroso e Ferrero (1896); Pollak
(1950), Giorgis (1982) e Di Gennaro (1975).

80 argumento da “cifra negra” da criminalidade feminina ¢é recorrente nos trabalhos de Pollak e, posteriormente,
nos trabalhos fundados na tese da “igualdade de género”.

' Segundo Zaffaroni e Batista (2003), o processo de criminalizagdo se desenvolve em duas etapas, a saber: a)
criminalizagdo primaria equivalente a atividade das agéncias politicas ao sancionar uma lei penal material que
incrimina ou permite a punicao de certas condutas, consistente num programa punitivo a ser concretizado pelos
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Para ilustrar a condescendéncia da opinido publica e da policia diante da
criminalidade feminina, Di Gennaro recorre aos crimes contra a honra (injuria, calinia e
difamagdo) que quando praticados por mulheres ndo sdo sequer denunciados, ao passo que
quando cometidos por homens a notitia criminis (queixa) ¢ geralmente efetivada. Ainda,
segundo o autor, isso se deve ao descrédito da criminalidade feminina, discriminada por ndo
ser tdo violenta quanto a masculina.

Ao versar sobre a origem dessa discriminacdo, a literatura aponta para duas
perspectivas. De um lado, temos aquela que remonta ao mito do feminino deificado, posto que
a mulher encarcerada ¢é, por vezes, apontada como a antitese do feminino relacionado a
imagem da santa, da virgem no Cristianismo, ou seja, a criminosa devido ao pecado cometido
(crime, delito ou infracdes) ¢ o oposto da mulher imaculada (BRAUSTEIN, 2007). E de
outro, temos as concepgoes biopsicologicas defendidas por Lombroso e seus seguidores, para
quem a mulher teria personalidade pouco criativa, passiva, submissa, docil, voltada para a
maternidade, além de um desenvolvimento fisico e intelectual inferior ao do homem,
caracterizando-se por uma inaptidao natural para o crime. Nesse sentido,

A mulher normal, portanto, apresentaria graves defeitos em propor¢do superior
aqueles do homem, porém sua fraca inteligéncia, frigidez sexual, fraqueza das
paixdes, dependéncia, unidos ao sentimento maternal, mantinham-na como uma
‘semicriminaldide inofensiva’. Ao contrario, aquelas dotadas de erotismo intenso,
com sensibilidade sexual superior a das mulheres normais, dotadas de forte
inteligéncia, se revelavam extremamente perigosas; eram as criminosas natas, cujas

tendéncias para o mal eram mais numerosas ¢ variadas que as do homem, algumas
prostitutas natas e as loucas (SOIHET, 1989, p. 98).

O impacto dessas concepgoes pode ser ilustrado através de provérbios populares,
citados por Von Hentig os quais afirmam que “as mulheres sdao muito boas para serem
verdadeiramente criminosas” ou que “as mulheres ndo sdo suficientemente boas para serem
verdadeiras criminosas” (apud DI GENNARO, 1975, p. 98). Ou, ainda, através da maneira
como grande parte dos crimes praticados por mulheres sdo noticiados na imprensa.

Aqui o pertencimento ao género feminino e a caracteriza¢do como sujeito criminoso
conduzem a estigmatizacdo da mulher e a atribuicdo de marcas de menos valia (GOFFMAN,

1988).

agentes de criminalizagdo secundaria (policiais, promotores, advogados, juizes, agentes penitenciarios); e b)
criminalizagdo secundaria equivalente a a¢do punitiva exercida sobre pessoas concretas, que se desenvolve desde
a investigag@o policial até a imposicdo e a execucdo de uma pena e que, necessariamente, se estabelece através
de um processo seletivo.
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Para Lloyd (apud BRAUNSTEIN, 2007), ser mulher e encarcerada supde a
estigmatizacdo em duas perspectivas: pela condi¢cdo de mulher e pela expectativa ética e
moral gerada sobre ela.

Quando ndo esté relegada a invisibilidade e segregacao social, a mulher encarcerada
¢ repudiada por grande parcela da sociedade (SOIHET, 1989), sendo frequentemente descrita
como patologicamente demonizada e relacionada a pratica de crimes caracterizados como
tipicamente femininos, como infanticidio, aborto e homicidio (DURKHEIM, 1983).

Lembramos que a imprensa ao noticiar crimes violentos cometidos por mulheres o
faz com grande veeméncia e espanto, apresentando-os como verdadeira aberragdo. A imagem
da mulher delinquente ¢, frequentemente, veiculada como a de um individuo desviante dos
papéis que lhe sdo atribuidos em suas sociabilidades (e.g. “boa mae”, “esposa honesta e fiel”,
etc.).

As representagdes dos papéis sociais da mulher disseminadas pela imprensa tém
relevancia no contexto deste estudo, pois, “a noticia ndo [so] espelha a realidade, ajuda a
construi-la como fenomeno social compartilhado, posto que no processo de descrever um
acontecimento a noticia define e dd forma a esse acontecimento” (TUCHMAN apud BUDO,
2008, p. 4).

Além disso, conforme destaca Genro Filho (1987, s/n) “os jornais sensacionalistas
geralmente produzem um discurso de refor¢o dos valores, como meio para excitar ndo

apenas as sensagoes como também os preconceitos morais do publico”.

1.2.5 A discriminagdo pelo Legislador e pelo Judiciario.

Primeiramente, cumpre destacar que estd hipotese para a subrepresentacao da
criminalidade feminina envolve duas acepcdes de “igualdade”, quais sejam, a “igualdade na
lei”, relacionada ao tratamento conferido aos individuos pelo Poder Legislativo na feitura dos

’

diplomas legais, e a “igualdade perante a lei”, relacionada ao modo como os individuos se
confrontam com a lei, tanto nas atividades do cotidiano, como nos procedimentos judiciais.

O texto constitucional vigente afirma que “homens e mulheres sdo iguais em direitos
e obrigacoes” (CF/1988, art. 5°, inciso I). Uma interpretacdo literal deste preceito nos leva ao
principio da igualdade formal, que concerne em tratar a todos os individuos da mesma
maneira, independente de suas particularidades.

Segundo licdo de Mangabeira (apud PINTO FERREIRA, 1983, p. 771), a

“igualdade na lei”, meramente formal, ndo ¢ suficiente para dirimir os inimeros conflitos



37

sociais que marcam as sociedades contemporaneas, motivo pelo qual o ideal seria a busca pela
igualdade substancial, ou seja, aquela que confere tratamento equanime e uniformizado as
pessoas, levando em consideragao as disparidades existentes. O que para Dias (2007) “trata-
se da consagragdao da maxima aristotélica de que o principio da igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam”.

Nesse sentido, Kelsen (1974, p. 203) declara que “seria absurdo impor os mesmos
deveres e conferir os mesmos direitos a todos os individuos sem fazer quaisquer distingoes,
por exemplo, entre criangas e adultos, sdos de espirito e doentes mentais, homens e
mulheres”.

Estes seriam fundamentos para a edi¢gdo de normas contemplando direitos, deveres e
tratamentos juridicos dispares em consonancia com caracteristicas especificas de cada grupo
de individuos. Sdo exemplos de diplomas legais brasileiros cunhados sob essa perspectiva: o
Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente (Lei n°. 8.069/1990), o Estatuto do Idoso (Lei n°.
10.741/2003) e a Lei Maria da Penha (Lei n°. 11.340/2006).

Contudo, vale destacar que tratamentos juridicos diferenciados se legitimam apenas
quando a discriminacdo € necessaria e balizada por parametros, de razoabilidade e de
proporcionalidade, caso contrario pode promover resultados nefastos. Morais (2003, p. 65.)
corrobora esse entendimento alertando que “a desigualdade na lei se produz quando a norma
distingue de forma ndo razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas diversas”.

Ao longo do tempo a legislacdo brasileira apresentou diversos dispositivos
incompativeis com a afirmag¢ao da igualdade. Conforme Correa (1981), ja no primeiro Codigo
Penal Brasileiro - CPB, promulgado em 1830, temos um exemplo emblematico de
desigualdade na lei entre homens e mulheres, qual seja, no crime de adultério, com pena de
prisao de um a trés anos, o homem adultero s6 seria punido com prisao se comprovada a
existéncia de relacdo extraconjugal publica e estavel, circunstancia ndo exigida pela lei no
caso da mulher adultera, bastando, muitas vezes, apenas a suspeita da infidelidade.

Ainda que o referido diploma legal tenha representado um avango frente as
Ordenagdes Filipinas, Correa (1981, p. 21) destaca que o mesmo ‘foi também
discriminatorio, inaugurando na darea das leis que regem o nosso comportamento social a
distingdo entre o que seja o comportamento adequado de um homem e de uma mulher”.

Correa (1981, p. 20) ressalta, também, que desde o Codigo Civil de 1916 a mulher
“aparece como tutelada, como os menores, os velhos, e o principal aspecto de sua persona
social a ser resguardado pela lei é a virgindade, fazendo-se distin¢do explicita entre a

‘mulher honesta’ e a prostituta ou mulher publica”.
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Nesse sentido, Voegeli (2003, p. 49) conclui que, por muito tempo, “o lugar da
mulher no Direito ¢ um ndo-lugar, visto que marcado pela subordinagdo ao marido e pelo
regime de incapacidade” e “que a linguagem do direito é sexista e tem género: o
masculino”. Citando Smart, a autora arremata afirmando que o direito ¢ sexista porque “os
valores que aplica aos direitos que contempla — igualdade, neutralidade, objetividade — sdo
os ditos masculinos, e tomados como universais”.

Considerando que a criminalidade decorre da defini¢ao legal do que € crime,
entendendo o Direito Penal como um sistema de controle social formal especifico das relagdes
de produgdo na ordem publica, essencialmente masculina, e, por fim, a ordem privada como o
espaco tipicamente feminino, Barrata (1999, p. 45-46) defende que “o sistema de controle
dirigido exclusivamente a mulher (no seu papel de género) é o informal, aquele que se realiza
na familia”.

Assim, as normas elaboradas pelo Legislador penal para o controle de condutas
ilicitas com contornos tipicamente masculinos, ndo alcancariam as condutas femininas
desviantes ou criminosas. Estas ultimas estariam vinculadas ao modelo de socializacao da
mulher e inseridas num contexto de subordinagdo estrutural, sendo que, quando detectadas,
sofrem o chamado controle social informal exercido, por exemplo, pela familia, pela escola,
pelos grupos, associagdes ou movimentos sociais.

’

No que diz respeito & “igualdade perante a lei”, a atitude discriminatdria dos
julgadores ¢ apontada como um dos fatores para um menor nimero de condenagdes e prisoes
de mulheres. Corroborando esta proposi¢do, Voegeli (2003, p. 51) menciona estudos
realizados na Itdlia e nos Estados Unidos que constataram a existéncia dessa discriminagao -
as mulheres que ja chegam em numero reduzido aos tribunais criminais, favorecidas pela
benevoléncia da sociedade e da policia, seriam também beneficiadas no Judicidrio com a
absolvicao, condenacao a penas menores ou recebimento de maiores beneficios.

Também nesse sentido, foi a conclusdo da pesquisa de Correa (1981, p. 78), que
analisando os casos de crimes passionais julgados pelo Tribunal do Juri na Cidade de
Campinas, em Sao Paulo (1952-1972), constatou que das 15 mulheres acusadas, nove foram
inocentadas, enquanto entre os 35 homens acusados, apenas 04 foram isentos de culpa. A
autora pondera que parece existir uma maior benevoléncia do Judicidrio para com as
mulheres, porém, esta seria uma vantagem ambigua, pois decorre da mesma defini¢do do
estatuto feminino que a apresenta como tutelada.

Nao obstante, existem pesquisas que verificaram um aumento significativo da

aplicacdo de penas de prisdo mais severas nas condenacdes de mulheres se comparadas as



39

condenacdes de homens (HEDDERMAN e GELSTHORPE, 1997; HEDDERMAN, 2003
apud HERRINGTON e NEE, 2005).
Para Sposato (2007, p. 260), as baixas taxas de aprisionamento feminino associam-se
“ao fato de que quando uma mulher se desvia do papel imposto socialmente, logo a familia, a
escola, e todos os mecanismos de controle social informal atuam com maior rapidez e
efetividade”. Para Ratton ef al. (2011), o controle formal, repressivo, s6 seria acionado para
aquelas recalcitrantes ao controle informal. Mas isso ndo significa ratificar que os crimes
femininos tenham modos de resolu¢dao paternalistas e privados. O controle informal seria
exercido preventivamente, antes do cometimento do crime.
Crenshaw lembra que igualdade ¢ um conceito manipuldvel, podendo servir para
legitimar a dominagao social, sendo que,
(...) Tanto na igualdade quanto na diferenca, o masculino ¢ a medida para a
igualdade das mulheres. Se a semelhanca é o padrdo, as mulheres obtém a igualdade
na medida em que sdo iguais aos homens. E se a diferenga € o padrao, entdo elas

somente obtém a igualdade quando sdo diferentes dos homens (CRENSHAW, 1997
apud VOEGELI, 2003, p. 53)

Ao codificar opinides, necessidades e conflitos referentes aos homens, o Direito
prescreve, simultaneamente, o que as mulheres sdo ou deveriam ser. Portanto, o Direito
representa uma enorme parcela da hegemonia cultural masculina, contribuindo para a
manutengdo do grupo dominante e da hierarquizacdo dos géneros. Isso repercute sobre o
modo como os magistrados exercitam a jurisdicdo, muitas vezes, reproduzindo os
preconceitos e o discurso discriminatorio fundado em papéis de género, preponderante na

legislagao e na sociedade.

1.2.6 Diferencas sociais entre homens e mulheres.

Nessa hipotese sobre a menor representacao das mulheres nas estatisticas criminais
encontramos argumentos fundados no carater essencialmente social e cultural do ser humano,
que se individualiza conforme fatores a que ¢ exposto durante a socializagdo. Dai a afirmacao
de que a diferenca entre os papéis sociais atribuidos a homens e mulheres pode ser uma das
causas de taxas de criminalidade diferenciadas.

Nos idos de 1892, Ferri ja afirmava que os fatores que originam o crime nao podem
ser encontrados apenas na pessoa do criminoso, ‘“‘mas também, e em grande parte,
no ambiente fisico e social que o rodeia” (1892 apud VOEGELI, 2003, p. 55, traducdo

nossa).
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Lombroso e Ferrero foram os primeiros a aventar que, devido a sua menor
participagdo em atividades sociais e na vida publica, a mulher encontraria menos
oportunidades para delinquir. Desde entdo, esta perspectiva vem sendo considerada por varios
autores, como Pollak, Sutherland e Cressey (apud VOEGELI, 2003, p. 55-56), além dos
defensores das teses da ‘“igualdade” e da “desigualdade de género” desenvolvidas pela
criminologia feminista.

Dependendo de como a influéncia de fatores socioecondmicos e culturais ¢ manejada
pelos diversos autores, argumenta-se que:

a) a mulher comete menos crimes, devido ao modelo de sua socializagdo, aos papéis
sociais que lhe sdo atribuidos e a maior submissdo as agéncias de controle social
informalzo; ou

b) que a delinqiiéncia feminina aumentaria conforme a progressiva e crescente atuagao da
mulher no espaco publico, seja pela busca de equalizagdo das oportunidades
(“igualdade de género”), seja pela situacdo de vulnerabilidade decorrente de relagdes
patriarcais, da subordinagdo socio-estrutural e da marginalizacdo econdmica
(“desigualdade de género”).

No primeiro caso, temos argumentos que coadunam com a orientacdo da
criminologia classica, enquanto no segundo temos argumentos ventilados pela criminologia
feminista.

Para os defensores da tese da “igualdade de género” o processo de emancipagao
feminina, com a penetracdo da mulher em diversas atividades produtivas e no espago publico,
principalmente no mercado de trabalho, seria a causa de mudangas significativas em sua
sociabilidade?', o que se reflete na vida privada, nos modelos de comportamento individual,
na conquista de direitos e, inclusive, no surgimento de mais oportunidades para a pratica de
crimes. As mulheres alcancariam a equalizagdo de oportunidades, tanto em atividades licitas
como ilicitas, o que faria com que as taxas de criminalidade feminina se igualassem ou, pelo
menos, se aproximassem das taxas masculinas.

Enquanto para os defensores da tese da “desigualdade de género” o maior
protagonismo das mulheres na esfera publica nos papéis de consumidoras e chefes de familia,

conjugado as caracteristicas e efeitos do desenvolvimento econdmico, intensificaria sua

2 Garland (2001) lembra que os controles sociais informais sio exercidos pelas familias, vizinhangas e
comunidades, junto com as disciplinas impostas pelas escolas, locais de trabalho e outras institui¢des criando um
cotidiano de normas e san¢des que embasam as demandas legais e garantem suporte as intervencdes punitivas
estatais.

I Como menor tempo no lar, menor tempo para educar os filhos; maior competitividade no plano econdmico e
integracdo nas relagdes sociais.
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marginalizacdo e, por conseguinte, as oportunidades e pressdes para o cometimento de
pequenos delitos que exigem pouca habilidade criminosa, sendo que, em geral, estariam
excluidas dos crimes mais lucrativos. Assim, a mulher como sujeito criminoso teria sua
participacdo nas estatisticas criminais aumentada, mas seus crimes ndo se igualariam aos
cometidos por homens, seja do ponto de vista quantitativo ou qualitativo.

Sob essa perspectiva, Almeida (2002) aponta o ato de violéncia, a transgressao como
uma alternativa a mais para a inser¢ao da mulher no espaco publico, para o questionamento da
ordem patriarcal e demonstragao de insatisfagdo perante a estrutura machista. Assim,

As mulheres que por muito tempo foram representadas e representantes da figura
pacata, dedicada ao amor romantico e ao lar, se mostraram, escondida ou
abertamente, como delituosas, capazes de cometer crimes. Muitas mulheres, o tempo
todo controladas até por elas mesmas, se rebelam contra um status feminino que lhes
fora imposto no decorrer dos séculos, bem como contra maus-tratos, contra a
submissdo e também contra a subestimagdo de sua capacidade de delinqiiir.

Ousaram transgredir para viver o proprio desejo, sua verdade, a propria vida
(ALMEIDA, 2001, p. 100).

Outra fonte para a interpretacdo e analise do desvio feminino esta no que Gibbs
(1966) chamou de “nova perspectiva” do estudo das reagdes sociais para o desvio. Em
resumo, o autor defende que estudos sobre o tema devem concentrar-se no processo de
defini¢des do desvio e na rotulagem dos desvios por meio de um complexo de “feedbacks” e
reforcos, através da reagcdo da sociedade.

Gibbs (1966) constréi sua argumentagdo a partir da andlise e critica dos trabalhos de
Kitsuse, Erikson, Becker e Lemert. Este tltimo em sua obra Patologia Social (1951) declara
que seu objetivo € examinar a maneira pela qual o desvio primario se torna reforgado e
redefinido no desvio secundario através de reagdes sociais e definicdes pessoais. Mas ao
versar sobre a prostituicdo, Lemert se concentra em aspectos estruturais da prostituicdo, tais
como: o “background” socioecondmico das prostitutas, as ocupagdes associadas com a
prostitui¢do, fatores ecologicos e distritos da luz vermelha. Enquanto indica o tipo de
mulheres que possam ingressar na prostituicdo (por exemplo, as migrantes ndo qualificadas
para o trabalho em areas urbanas), ele sugere que pode haver um processo de auto-definicao

envolvido.

1.2.7 Diferen¢as na composigdo fisica e psiquica entre homens e mulheres

As hipoteses que apontam diferencas no desenvolvimento fisico entre os sexos como

um dos fatores para taxas de criminalidade distintas baseiam-se em argumentos como:
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1. mulheres criminosas atingem a maturidade fisica precocemente, superando a
maturidade intelectual e emocional, mas para Mannheim esse fator estaria mais
relacionado a condutas sexuais irregulares do que ao crime;

2. para Lombroso condi¢des ginecologicas de mulheres que superaram a adolescéncia,
como a menstruagdo, a gravidez e a menopausa, bem como a queda da fertilidade
estariam relacionadas a conduta de criminosas e prostitutas, dai porque mulheres ditas
“saudadveis” ou “normais” serem menos propensas ao crime; e

3. segundo Lombroso e Mannheim a estrutura fisica fragil das mulheres também influiria
sobre sua conduta, levando-as a conter reacdes agressivas e violentas, o que explicaria
o recurso a pratica de delitos mediante fraude, envenenamento, ou seja, técnicas mais
sutis.

Pollak opds-se a essa ultima hipotese argumentando que, assim como os homens, as
mulheres realizam trabalhos pesados em fabricas, lojas e em casa, sendo que o estereotipo
cultural seria o principal fator do emprego de meios ndo violentos por mulheres. Além disso, a
agéncia criminosa pode desenvolver-se recorrendo a meios diversos que compensam a
inferioridade fisica de uma pessoa.

Quanto as diferengas psicoldgicas, registre-se o pioneirismo de Lombroso ao alertar
para a necessidade de se estudar o delinquente sob varios aspectos e a partir de numerosas
observagoes e documentos. O médico italiano também destacou a ineficacia do
encarceramento de criminosos transtornados em prisdes comuns, sem o tratamento
psiquiatrico adequado e que as mulheres seriam dotadas de um maior conservadorismo,
biologicamente condicionado, o que implica em maior aceitacdo da ordem social existente,
ainda que lhes seja desvantajosa.

Outra tese aventada nessa linha de pensamento refere-se a possivel relagdo entre
criminalidade e superego, sob oOtica freudiana. Segundo a psicanalise, a formagao do superego
esta ligada as diferentes relagdes objetais que atuam na construcdo da personalidade.

Para Freud, o primeiro objeto de qualquer individuo ¢ a mae, sendo que enquanto os
meninos permanecem ligados a esse primeiro objeto, as meninas atravessam um periodo de
transi¢do, entre os 06 e os 07 anos, passando a reconhecer como objeto o pai. Essa transi¢ao
pode causar um trauma: a chamada “inveja do pénis”, que levaria a menina a afastar-se da
mie e aproximar-se do pai, num complexo de Edipo as avessas.

A maneira como se da a solugéio desse complexo de Edipo reflete na personalidade
posterior do individuo e, para Freud, as diferencas na resolugao do complexo masculino frente

o feminino seriam a base para caracteristicas psicologicas distintas entre os sexos.
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Assim, as mulheres delinquentes seriam aquelas com conflitos decorrentes da
resolugdo do complexo de Edipo feminino, cuja atividade inconsciente do superego impusesse
a necessidade de expiacao e autopuni¢do por desejos reprimidos através da pratica de crimes
com punigao certa.

Essa hipotese da psicandlise, baseada numa visdo de mundo masculina, foi muito
questionada e debatida, pois o seu emprego pode levar a armadilha do discurso justificador da

supremacia do homem.

1.2.8 A criminalidade feminina e a prostitui¢do.

Ao afirmar que a mulher desviante aproxima-se mais da prostituta do que da
criminosa, Lombroso e Ferrero apontaram a prostitui¢ado como um sucedaneo do crime. Ainda
hoje muitos autores levam em consideragdo as especulacdes antropoldgicas e tipologicas do
médico italiano, mas para afirmar, como Mannheim (1985 apud VOEGELLI, 2003, p. 64), que
“a prostitui¢do, a semiprostitui¢do ou, pelo menos, em condutas sexuais como um casamento
ditado por interesses financeiros ou outros casos igualmente lucrativos” se apresentariam
para as mulheres como uma alternativa a criminalidade, o que ndo aconteceria no caso dos
homens. Por outro lado, em alguns casos, a estreita conexdo da prostituicio com o crime
levaria a pratica de condutas penalmente relevantes.

Para alguns autores, o reconhecimento pelo Direito Penal da prostituigdo como crime
levaria a elevagdo, at¢ mesmo, a aproximagdo das taxas de criminalidade feminina e
masculina. Contudo, esse argumento ignora a existéncia da prostituicdo masculina.

Segundo Di Gennaro (1975, p.108-109), a aproximagdo entre criminalidade e
prostitui¢do “é fruto de uma generaliza¢do e de uma confusdo entre a categoria moral e a
categoria juridica. Parece, de fato, evidente que tal opinido foi influenciada pelo juizo
comum que a moral corrente faz do delito e da prostituicdo compreendendo-os numa unica
reprova¢do’’.

Heidensohn (2010) leciona que a moderna teoria neofuncionalista (CLOWARD e
OHLIN, 1960; COHEN, 1955; PARSONS, 1954) empenhou-se em incluir o desvio feminino
em seu esquema. Segundo o autor, a abordagem neofuncionalista, enfatiza o impacto de
caracteristicas socio-estruturais sobre os individuos e grupos, bem como a estruturagdo de
situagdes que levam a oportunidades de desvio. Essa perspectiva exerce grande influéncia

sobre os modernos estudos do desvio, com destaque para aqueles que analisam a delinquéncia
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juvenil, as doengas e a saide mental, e, com menor repercussio, aqueles que analisam as
institui¢des.

A abordagem neofuncionalista preocupa-se, especialmente, com o efeito de certos
objetivos sociais (e os meios estruturais, ou a falta deles, para atingi-los) e seu impacto sobre
grupos sociais especificos, tais como grupos de estratos socioecondmicos inferiores e
minorias étnicas marginalizadas. A rea¢do a impossibilidade de se alcancar certos objetivos
ocorreria em forma de desvio, criminal ou ndo, dependendo da disponibilidade das
oportunidades nas subculturas. Para essa perspectiva, se, de um lado, os adolescentes do sexo
masculino tém como ponto focal de suas vidas a preocupacdo ocupacional/financeira, de
outro, as adolescentes do sexo feminino t€ém como ponto focal de suas vidas preocupagdes de
fundo sexual e conjugal, motivo pelo qual a delinquéncia feminina segue linhas diferentes.

Argumenta-se que as mulheres em nossa sociedade ndao sdao socializadas para
executar as mesmas funcdes instrumentais que os homens no mercado de trabalho ou no apoio
e protecdo de suas familias; seu papel, ao contrario, ¢ agir através dos homens, através dos
quais adquirem status e se relacionam com o sistema econdémico. Como resultado, o sexo, € a
sua capacidade para negociar com ele, se torna o principal interesse.

Para Davis (apud Heidensohn, 2010), “as mulheres dependem do sexo para definir
sua posigdo social muito mais do que os homens”. Assim, as mulheres sd3o mais propensas a
violagdo de costumes sexuais, do que a atividades delinquentes.

Segundo Heidensohn (2010), a mais completa declaragdo dessa visdo aparece no
trabalho de Grosser “Juvenile Delinquency and Contemporary American Sex Roles”
(1951). Contudo, Heidensohn critica essa abordagem por ndo se confirmar através de dados
empiricos, por exemplo, em crimes contra a propriedade (pequenos furtos e roubos) no Reino
Unido observa-se um ntimero maior de infratores do sexo feminino, na faixa dos dezessete

anos de idade.

1.3 A mulher como sujeito criminoso.

Como vimos, existem inumeras abordagens e hipoteses explicativas para a pouca
visibilidade da mulher como sujeito criminoso, em especial nas estatisticas criminais das
agéncias de controle social formal. No entanto, mesmo com taxas de incriminagdo e
penalizagdo, em muito, inferiores as masculinas, diversos estudos apontam para o crescimento

da populagao carceraria feminina no Brasil € no mundo.
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Embora persista a grande diferenga entre os totais absolutos de homens e mulheres
encarcerados, dados estatisticos disponibilizados pelo Ministério da Justica brasileiro, através
do Departamento Penitenciario Nacional apontam uma elevagdo significativa do nimero de

mulheres encarceradas no periodo entre 2000 e 2012, conforme tabela a seguir.

Tabela 1 Evolucdo Presos/Género Sistema Penitenciario Nacional e SSP/Policias (2000-2012)

Presos/Género nov/00 | jun/02 | dez/04 | dez/06 | dez/08 | dez/10 | jun/12
Homens 222.643 | 229.060 | 317.568 | 378.171 [ 422.775|461.444 | 513.538
Mulheres 10.112 | 10.285 | 18.790 | 23.065 | 28.654 | 34.807 | 36.039
Total 232.755|239.345 | 336.358 | 401.236 | 451.429 | 496.251 | 549.577

Fonte: relatérios do Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias do Departamento Penitenciario Nacional,
Ministério da Justiga (Infopen/DEPEN/MJ). Referéncia 2000 - 2012.

Devemos notar que estamos diante de duas ordens de grandeza distintas: enquanto o
acréscimo de 256% na populacdo carcerdria feminina correspondeu a um contingente
adicional de 25.927 mulheres; o aumento de 131% na populagdo carceraria masculina
representou um acréscimo de 290.895 homens nas unidades prisionais, no periodo entre 2000
e 2012. De qualquer forma, chama a atencdo o fato de que, no mesmo periodo, o percentual
de incremento da populagdo carceraria feminina foi significativamente superior ao da
populagdo carceraria masculina.

Ainda segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional, o panorama da
violéncia feminina no Estado de Minas Gerais ndo difere da realidade nacional. No ano de
2003 havia 238 mulheres e 5.200 homens encarcerados no estado, nimero que em 2012 saltou
para 2.658 presas e 42.640 presos. Esses numeros revelam que, no periodo entre 2003 e 2012,
a populagdo carceraria feminina de Minas Gerais cresceu impressionantes 1.017%, percentual

que supera o acréscimo de 720% na populagdo carceraria masculina no mesmo periodo.

Tabela 2 Comparacdo da populagdo carceraria do Estado de Minas Gerias, masculina ¢ feminina (2003-2012)

Género Ano Referéncia/2003 % Ano Referéncia/2012 %
Mulheres 238 4 2.658 6
Homens 5.200 96 42.640 94

Total 5.438 100 45.298 100

Fonte: relatérios do Estado de Minas Gerais no Sistema Integrado de Informacgdes Penitenciarias do
Departamento Penitenciario Nacional, Ministério da Justica (Infopen/DEPEN/MJ). Referéncia 2003 e 2012.

Diversos estudos constataram a crescente evolu¢ao do encarceramento feminino,
também, nos demais estados da regido sudeste do Brasil. Partindo de dados da Secretaria da

Administragdo Penitenciaria para o estado de Sdo Paulo, Moki (2005, p. 94) destaca que no
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ano de 1988 havia 235 mulheres presas e 15.259 homens presos, nuimero que em 2004 saltou
para 2.984 presas e 98.540 presos. Esses nimeros revelam que, no periodo entre 1988 e 2004,
a populagdo carcerdria feminina de Sdo Paulo registrou um crescimento de 1.169%,
percentual muito superior se comparado ao acréscimo de 545% na populacdo carceraria
masculina no mesmo periodo.

Ainda para o estado de Sdo Paulo, considerando dados do IBGE, do Ministério da
Justica e da Secretaria de Administracdo Penitenciaria estadual, Braunstein (2007, p. 77-78)
destaca que no ano de 1950 de um total de 1.145 pessoas encarceradas, apenas 30 eram
mulheres. Ao passo que no ano de 2006 do total de 130.391 prisioneiros, 6.077 eram
mulheres. Segundo Souza (2009), Brausntein e Moki argumentam no sentido de que o estado
de Sdo Paulo concentra mais de 30% do total de presidiarias do Brasil.

Considerando a modalidade de pena e o regime de cumprimento, Rita (2006, p. 44)
aponta que no ano de 2005 o Estado de Sao Paulo apresentava o maior nimero de detentas em
regime fechado (3.375 mulheres), semiaberto (450 mulheres) e em medidas de seguranga e
tratamento ambulatorial (78 mulheres).

No estado do Rio de Janeiro, Soares e Ilgenfritz (2002), analisando dados do
Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN), destacam que entre 1988 e 2000 houve um
aumento de 132% no ntimero de presidiarias, sendo este 36% maior que o aumento do
nimero de homens encarcerados no mesmo periodo. No ano 2000 havia 633 mulheres presas
no estado, sendo que a taxa feminina de aprisionamento, isto ¢, o nimero de presidiarias em
cada cem mil mulheres adultas, aumentou 85,5%, enquanto a masculina cresceu 58,1%. Logo,
a taxa feminina de aumento seria 27% maior que a masculina. Ainda assim, o total de detentas
ainda ¢ pequeno se comparado ao de homens presos, pois o crescimento de 132% equivale a
360 presas adicionais, enquanto a elevacdo de 96% da populacdo carceraria masculina
representa um acréscimo de 7.974 presos.

Assis e Constantino (apud SOUZA, 2009, p. 650) também ‘“demonstram um
aumento dos crimes cometidos por mulheres, baseados em dados do Departamento de
Sistema Penitenciario de 1995 a 1999: em 1995 havia 381 presidiarias contra 9.144 homens
e em 1999, 585 mulheres contra 14.036 homens”.

No estado do Espirito Santo, Frinhani (2004, p. 41), constata que “apesar de
estatisticamente a populagdo feminina ser bem menor que a masculina, (...) esta popula¢do
que em 1995 era de 1,4% do total, hoje chega a 5% da populagdo carcerdria do Estado. Em

termos absolutos, de 25 presas em 1995, o Estado [passou a contar em 2004] com 195
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detentas, entre presas condenadas e provisorias, conforme dados do Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN)”.

Diante de mudangas qualitativas e quantitativas na representacdo da mulher enquanto
sujeito criminoso, Schwartz e Steffensmeier (2004, p. 117) langam mao de nove hipoteses
para explicar o maior envolvimento das mulheres com o crime e/ou a diversificagdo dos
delitos por elas perpetrados nos tltimos anos na sociedade norte-americana.

A primeira hipotese refere-se a mudangas na lei e na gestdo organizacional do crime,
ou seja, a alteracao na evolucdo das prisdes de infratores do sexo feminino esta relacionada a
respostas oficiais menos tendenciosas ou mais eficientes para a criminalidade, ao invés, de
mudancas reais no comportamento criminoso entre as mulheres. A burocratizagdo das
agéncias estatais de controle enfraqueceu a repercussdao dos esteredtipos de género no
processo de incriminacao, conferindo maior evidéncia as mulheres.

A segunda hipotese aponta para ampliagdes ¢ mudancas na lei ordindria norte-
americana e na forma como a mesma ¢ aplicada, visando também formas menos graves de
infragdo a lei, o que aumentou o conjunto de mulheres delinquentes que correm risco de
prisdo. A consolidacao de um ambiente de politica criminal mais punitiva tem sido um fator
importante no processo de crescimento das prisdes de ambos 0s sexos, mas a sua repercussao
sobre infratores do género feminino tem sido mais evidente.

A terceira hipdtese remonta ao cléssico argumento da ‘“igualdade de género e
emancipag¢do feminina”, segundo a qual a melhoria do status das mulheres, particularmente
seus avanc¢os no mercado de trabalho remunerado, aumentaria o desejo e as oportunidades
para pratica de crimes. No entanto, a equalizacdo das oportunidades entre os géneros nao seria
necessariamente criminogénica, pois, poderia inclusive mitigar a influéncia de fatores
apontados pela literatura como causas do crime.

A quarta hipotese apdem-se a anterior ao sustentar que o aumento da marginalizagao
econdmica das mulheres; os niveis mais elevados de inseguran¢a economica enfrentada por
grandes subgrupos de mulheres na sociedade norte-americana; o elevado niimero de divércios
e de familias chefiadas por mulheres representaria maior pressdo para o cometimento de
crimes, especialmente aqueles relacionados ao consumo, como o estelionato e fraudes, além
de crimes contra o patrimonio.

A quinta hipétese remete a tese do aumento da desorganizagdo social das
comunidades urbanas, marcadas pela fraca presenca estatal, pelo desmantelamento das
familias e pelo crescente distanciamento das instituicdes convencionais, como as

educacionais, de atengdo a saude, de promocdo do emprego, levando ao enfraquecimento do
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controle social e gerando estratégias adaptativas que incluem a criminalidade como solugao
para os problemas cotidianos. Os efeitos do enfraquecimento dos controles sociais sdo
especialmente prejudiciais ao processo de socializacdo e de controle social das mulheres.

A sexta hipotese chama a atencdo para a ampliacao das oportunidades para a pratica
dos crimes ditos tipicamente femininos. Mudancas nos padrdes da atividade produtiva,
incluindo o estimulo ao consumismo, a grande disponibilidade de bens de consumo, o sistema
financeiro baseado na oferta de crédito, bem como os inimeros programas de promog¢ao do
bem-estar social, que teriam expandido as oportunidades para a pratica de crimes femininos,
como as fraudes, que prescindem de forca fisica.

A sétima hipdtese aponta para uma maior aceitacdo de mulheres em alguns grupos
criminosos devido a mudangas recentes no submundo do crime, tais como: /. a redugdo da
oferta de delinquentes do sexo masculino livres devido ao aumento das taxas de
encarceramento; 2. as transformacdes dos mercados ilegais e das oportunidades para pratica
de crimes, especialmente o surgimento do narcotrafico como mercado criminoso dominante,
que demanda um ntimero cada vez maior de colaboradores, inclusive mulheres; e 3. mudangas
na composic¢ao étnica da populacao norte-americana.

A oitava hipdtese indica que embora a dependéncia quimica seja um fator
crimindgeno para ambos 0s sexos, 0 seu crescimento favorece o aumento da insercdo das
mulheres no mundo do crime, uma vez viciadas elas prestariam servigos aos traficantes para
sustentar o consumo.

A nona e ultima hipotese se aproxima da logica da sétima, pois afirma que a
implementagdo de programas de prevencao de crimes voltados exclusivamente para infratores
do sexo masculino reduziu o envolvimento dos homens com alguns crimes, abrindo espago
para que as mulheres ocupem os vacuos deixados por eles, reduzindo as disparidades de
género nas estatisticas criminais.

Consideramos que essas hipdteses, apesar de embasadas em dados colhidos pelos
pesquisadores americanos, precisariam de mais testes empiricos, inclusive para uma posterior
transposi¢cdo de seus argumentos para a analise da delinquéncia feminina no Brasil. De todo
modo, o seu apontamento mostra-se relevante no contexto deste trabalho, fornecendo
subsidios para a andlise do seu objeto e evidenciando o aumento da presenga feminina no

crime em outras sociedades.
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1.4 A mulher no trafico de drogas.

Vimos que o avango nas taxas de incriminag¢do e aprisionamento de mulheres no
Brasil foi evidenciado em diversos estudos. Um aspecto que atualmente chama a atengdo ¢ a
relacdo entre as mulheres e o trafico de drogas que, segundo estatisticas oficiais, foi a
principal causa de aprisionamento destas na ultima década.

Destacamos que o crescente aprisionamento de mulheres por envolvimento com o
trafico de entorpecentes ¢ um fendmeno relativamente recente. Em estudo pioneiro sobre o
encarceramento feminino, realizado no Instituto Penal Talavera Bruce localizado no Rio de
Janeiro, Lemgruber (1983) registrou que no ano de 1976 dentre as mulheres reclusas no
referido estabelecimento prisional 60,7% haviam sido condenadas ou respondiam processo
pela pratica de crimes contra o patrimdnio (principalmente furto e roubo); 20,8% haviam sido
condenadas ou respondiam processo por trafico de drogas; 12,5% haviam sido condenadas ou
respondiam processo pela pratica de crimes contra a pessoa; e apenas 6% haviam sido
condenadas ou respondiam processos por outros crimes.

Considerando o perfil das prisioneiras pesquisadas®, Lemgruber argumentou que a
preponderancia do aprisionamento de mulheres por crimes contra o patrimdnio poderia ser
explicada por razdes de ordem econdmica, pois esse dado evidenciaria que, cada vez menos,
as camadas mais baixas da populag¢do teriam condigdes de resolver satisfatoriamente seus
problemas de subsisténcia. Para a autora a vulnerabilidade econdmica dessas mulheres
também explicaria o fato de o crime de trafico de drogas ter sido a segunda maior causa de
aprisionamento registrada, pois esse delito nao deixa de ser uma forma ilicita de obtencdo de
recursos econdmicos.

Vale registrar que o incremento das prisdes por trafico de drogas nas estatisticas
criminais nao ¢ um fenomeno recente apenas entre as mulheres. A rigorosa politica criminal
inspirada no modelo norte-americano de guerra as drogas e o destaque conferido a persecugao
penal do trafico atingiram tanto os homens, como as mulheres delinquentes. Contudo, para
compreendermos o atual protagonismo dos crimes de drogas nas estatisticas oficiais
brasileiras, precisamos observar como se deu o crescimento dessa modalidade de ilicito ao

longo das ultimas décadas do século XX e inicio desse século XXI.

2 Lemgruber (1983) verificou que a populacdo carceraria feminina do Instituto Penal Talavera Bruce no Rio de
Janeiro no ano de 1976 era composta majoritariamente por mulheres jovens entre 21 e 34 anos de idade (63,6%);
solteiras (72,1%); com filhos (63,4%); pretas ou pardas (59,8%); com baixa escolaridade, primario completo ou
incompleto (67,6%) e que antes da prisdo trabalhavam como empregadas domésticas (75%).
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Nesse sentido, recorremos as ligdes de Misse (1999) em relevante estudo sobre o
mercado de drogas ilicitas, no varejo, na cidade do Rio de Janeiro em aglomeragdes urbanas
de baixa renda, conhecido pela expressdao “movimento”. Segundo o autor, antes do
“movimento” ser colocado no centro da politica de seguranca publica no Rio de Janeiro, o
“jogo do bicho” foi o mercado ilicito mais importante no estado gracas a sua organizacao
territorial, & capacidade de atracdo de forga de trabalho proveniente do submundo criminal, a
impressionante forca politica durante o regime militar e a relagdo proxima com a policia
(corrupcdo). Entretanto, o surgimento das loterias federais e estaduais nos anos 70 fez a
demanda do ‘“jogo do bicho” declinar e com ela o prestigio e forga politica desse mercado
ilicito, que desde meados dos anos 80 perdeu a centralidade da atengdo publica para o trafico
de drogas.

Ainda segundo Misse (1999), o mercado de drogas em meados dos anos 60
concentrava-se no varejo da maconha consumida nas ‘“‘franjas do submundo”. O perfil dos
consumidores comeca a mudar em meados dos anos 60 devido ao interesse pelos efeitos da
maconha despertado entre os jovens artistas, intelectuais e jovens universitarios de classe
média. O consumo de cocaina até meados da década de 70 era reduzido e localizado entre as
elites devido a dificuldade de acesso, sendo que o seu consumo nas areas de baixa renda era
eventual e em menor escala se comparado ao consumo da maconha. Esse quadro muda no
final da década de 70 devido a redugdo dos pregos no varejo e a grande oferta da cocaina pela
consolidagdo de rotas internacionais de trafico entre paises da América Latina e a Europa,
com passagem pelo Brasil. A baixa lucratividade do varejo da maconha e o surgimento de um
novo mercado consumidor no eixo Rio-Sdo Paulo, chamou a atencdo de grandes atacadistas e
intermediarios da oferta de cocaina, o que possibilitou a entrada da droga nas favelas e em
outras areas pobres.

Misse (1999) destaca que a capitalizacdo dos primeiros “donos” do “movimento”
aconteceu durante os anos 70 através da pratica de crimes contra o patrimonio, inicialmente
roubo avulso a veiculos, a postos de gasolina, a caminhdes de grandes transportadoras, a
tesourarias de empresas médias em dias de pagamento de funcionarios, evoluindo para
assaltos a bancos e outras institui¢des financeiras, a carros fortes e a grandes empresas, que
ocasionou um verdadeiro “efeito-demonstra¢do” de guerrilha urbana e uma mudanca no
perfil dos assaltantes. Quando presos, estes tiveram contato com presos politicos que os
inspiraram a organizarem-se na chamada “Falange Vermelha”, com o objetivo de diminuir a
violéncia na solugdo de conflitos nos presidios, aumentar a solidariedade entre os presos e

reivindicar direitos na prisdo.
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O passo seguinte da “Falange Vermelha” foi estender sua organizacdo em rede aos
criminosos que permaneciam em liberdade, porém o dissenso entre os assaltantes levaram a
divisdes em outros coletivos. Ao deixarem os presidios entre 1981 e 1986 esses assaltantes
aumentaram suas acoes armadas, transitando do roubo a bancos e carros fortes, considerado
muito arriscado, ao trafico de drogas, cuja repressdo era ainda incipiente. A maior oferta da
cocaina a um menor pre¢o no inicio dos anos 80 fez com que o trafico de drogas suplantasse a
pratica de crimes contra o patrimonio e se consolidasse como o principal e mais importante
mercado ilicito na cidade do Rio de Janeiro, com bases nas areas de baixa renda (favelas,
morros, conjuntos habitacionais) e bairros periféricos.

Esse processo historico de consolidacdo do mercado de drogas ilicitas no varejo (o
“movimento”’) culminou, em meados dos anos 80, no surgimento de duas grandes redes
organizadas o “Comando Vermelho” e o “Terceiro Comando”. Porém, a prisao dos
principais lideres desses coletivos, a deslealdade de seus subordinados e a concorréncia com
traficantes independentes inviabiliza a forma¢ao de uma organizagao oligopdlica do varejo no
Rio de Janeiro, causando a segmentagdao das redes e o aumento da violéncia com a
“juveniliza¢do” do “movimento” e a apari¢ao de pequenos grupos concorrentes.

Analisando e comparando séries de dados sobre os indiciamentos e as condenagdes
no estado do Rio de Janeiro entre os anos de 1950/67 e de 1967/97, Misse (1999) teceu
observagdes sobre alteracdes dos tipos dominantes de incriminagao ao longo dos anos. Assim,
o autor verifica que no periodo entre 1967/97 as condenagdes concentram-se nos seguintes
tipos de incriminagao:

“saques com violéncia”, principalmente o roubo, “enfrentamentos e violéncia”,
principalmente o homicidio, e “participacio em mercados ilicitos”, onde as
condenacdes por jogos de azar e do bicho sdo rapidamente substituidas pelas
condenacdes por porte ou comércio de entorpecentes, a partir do final dos anos
60. O tipo “expropriacdes com astiicia”, dominado pelo furto e o estelionato,
mantém a segunda posicao entre as condenacdes durante todo o periodo, até ser

crescentemente superado pelos mercados ilicitos do trafico de drogas, ja em
1995 (MISSE, 1999, p. 154, grifo nosso).

Como se V¢, o crescimento do aprisionamento por participa¢do nos mercados ilicitos
do trafico de drogas no estado do Rio de Janeiro foi paulatina e apenas em 1995 superou o
aprisionamento pelos crimes contra o patriménio ou as chamadas “expropriacoes com
astucia”. Assim como a escalada do trafico de drogas nas estatisticas criminais evoluiu ao
longo das décadas influenciada pelo contexto histdrico e por fatores diferenciados,
observamos que o ingresso das mulheres no trafico de drogas também evoluiu lentamente e

sempre relacionado as demandas do chamado “movimento”.
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Nesse sentido, lembramos a licdo de Zaluar (1994) ao destacar que, embora
numericamente as mulheres participem muito menos do que os homens na criminalidade em
geral®, a presenca delas no “mundo do crime” ¢ diversificada e complexa. Em sua pesquisa a
autora observou que a maior parte das mulheres inseridas na criminalidade ndo sdo contadas
como membros das quadrilhas de assaltantes ou traficantes e tem um papel secundario nas
atividades delinquentes, nenhuma delas ¢ dita nem se diz “bandida”, pois ndo usa arma nem
entra na guerra do trafico.

Zaluar (1994) aponta que a relagdo das mulheres com os bandidos ¢ extremamente
complexa e pode explicar o porqué da existéncia de uma divisdo de trabalho no crime. No
tocante a participacdo feminina no trafico, a autora nos apresenta dois casos emblematicos
sobre a entrada e permanéncia de mulheres no ‘“movimento”, em conformidade com a
evolugdo da configuracao desse mercado ilicito no Rio de Janeiro.

Quando a venda de drogas era um negocio pequeno, quase familiar, ndo tdo
organizado, nem lucrativo e violento como nos dias de hoje, as mulheres envolvidas ndo se
diferenciavam muito das outras mulheres chefes de familia, figuras comuns nas classes
populares. Elas se estabeleciam no negocio, assim como a histérica figura de Dona Dadé, sem
disputar a boca, sem precisar mandar matar seus concorrentes, vendendo, a0 mesmo tempo
que uma Dona Maria, para um mesmo fornecedor. O que lhes diferenciava das outras maes de
familias era o convivio com a malandragem e o fato de agirem como uma mistura da mulher-
mae e do macho que escolhe seus parceiros sexuais e se impde a eles.

Quando a guerra do trafico comegou no Rio de Janeiro, a partir de 1977, o perfil das
mulheres envolvidas com o “movimento” se alterou significativamente. E o que se vé através
da histéria de Dona Erinis que entrou para o trafico quando o negbcio ja era sinénimo de
guerra e assumiu o comando apenas quando o seu filho foi preso para manter a boca de fumo
sob o controle dele. Para essa mulher do trafico, uma mistura também de mulher-mae e de
macho na guerra entre homens, ter uma arma na cintura, matar para ndo morrer € pensar
apenas no poder de chefe de uma quadrilha de homens fazia parte do cotidiano.

Contudo, Zaluar (1994, p. 227) nos lembra que essas duas mulheres negam, na
histéria de suas vidas, as trajetorias mais comuns das mulheres que passam pelo mundo do
crime, uma vez que segundo a autora, geralmente o envolvimento destas mulheres “comega

pelo amor por um bandido ou pelo vicio. Comegam a furtar para ajudar o namorado ou para

2 Em levantamento realizado num bairro popular do Rio de Janeiro, Zaluar (1994, p. 224) verificou que as
mulheres “ndo chegam a 25% dos envolvidos com quadrilhas de traficantes (cujo total é de 370 pessoas) e ¢
apenas ligeiramente mais alta a percentagem de mulheres entre os ladrdes (cerca de 1500 pessoas no local),
sejam eventuais que complementam a renda ou os que vivem do furto e do roubo”.
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pagar a droga. Sdo elas também que escondem as drogas e as armas em casa e que passam a
roubar nas lojas para dar roupa bonita e dinheiro aos namorados”. Assim, segundo a autora,
a “mulher do bandido” ¢ aquela mulher dedicada que sofre muito pelo seu marido, irmao ou
filho e que pode vir a se tornar “bandida”, roubar, mentir, traficar, até matar e morrer, se for
preciso, para ajudar o seu prisioneiro.

D’¢lia Filho (2007) nos lembra, ainda, que com a sedimentacdo da politica de
“guerra as drogas” a partir dos anos 1980, cresceu a divisdo do trabalho no comércio ilegal o
que fez surgir a figura do “estica”, ou seja, do revendedor da mercadoria, uma espécie de
“sacoleiro” das drogas, considerado um bandido de 3* classe, pois ¢ sobre ele que recai a
repressao punitiva. Segundo o autor o surgimento dessa figura também explicaria o aumento
do nimero de mulheres e criancas envolvidas com o narcotrafico, pois para ser “estica” basta
ter crédito junto aos fornecedores, ndo ¢ preciso portar nenhuma arma, nem integrar alguma
dita organiza¢do criminosa. Contudo, esse “autonomo”, ‘“revendedor comissionado no
comeércio de drogas” € presa facil, uma vez que ¢ incapaz de oferecer resisténcia as ordens de
prisao e participa do negocio ilegal oferecendo a sua prépria liberdade como caucgdo. Aos
“esticas”, as “mulas” e aos “avioes” do trafico ¢ reservada uma parcela infima dos lucros
auferidos no negdcio e sobre eles recai a atuacdo mais incisiva dos agentes de controle social
formal responséveis pela sele¢do criminalizante.

A inser¢do da mulher no trafico de drogas e o crescente aprisionamento em
decorréncia desse e de crimes correlatos vem chamando a atencdo dos estudiosos, que
recentemente tém investido em pesquisas sobre o tema a fim de embasar praticas
institucionais e politicas publicas de prevengao.

Ja em 2002, Soares e Ilgenfritz fizeram referéncia ao aumento do ntmero de
mulheres presas por envolvimento com o trafico. Em 1988, 32,6% (89 mulheres) das
prisioneiras cumpriam pena no estado do Rio de Janeiro por crimes relativos a drogas (uso,
trafico, formacdo de quadrilhas), enquanto nos anos de 1999 e 2000 o percentual de
presidiarias condenadas por esses crimes subiu para 56% (294 mulheres). As autoras
concluem que “entre 1988 e 1999/2000, triplicou o numero de mulheres condenadas por
trafico de drogas e ndo chegou a duplicar o numero de mulheres condenadas por outros tipos
de crimes” (SOARES e ILGENFRITZ, 2002, p. 90).

Para Soares e Ilgenfritz, esse acréscimo de mulheres presas por tal modalidade de
ilicito teria como causa o desempenho de fungdes subalternas na escala hierdrquica dessas
organizagdes criminosas, quais sejam: “bucha’ (pessoa que € presa por estar presente na cena

em que sdo efetuadas outras prisdes), consumidoras, “mula” ou “avido” (transportadoras da
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droga), “vapor” (que negocia pequenas quantidades no varejo), ‘“cumplice” ou
“assistente/fogueteira’.

Além disso, as taxas de criminalidade (independente da variavel género) podem
oscilar, conforme o rigor da politica de seguranga publica implementada pelos governos, por
exemplo, com a énfase na repressdo a determinados delitos, o que promoveria uma menor
condescendéncia por parte do Sistema de Justica Penal em relacdo as mulheres como sujeitos
criminosos (SOARES e ILGENFRITZ, 2002, p. 88-90).

Embora as mulheres presas por trafico de entorpecentes ocupem, em geral, posi¢cao
subalterna, Souza (2009, p. 655), ressalva que esse fato “ndo exclui a possibilidade, nos dias
atuais, de uma maior pratica da mulher como abastecedora/distribuidora, traficante, gerente,
dona de boca-de-fumo e caixa/contabilidade ™.

Almeida (2001 apud SOUZA, 2009), em estudo de campo realizado entre 1998 e
1999 no presidio de mulheres de Fortaleza, aponta que estas praticaram, em primeiro lugar,
crimes dirigidos contra inimigos e desafetos; em segundo, contra maridos e companheiros e
apenas, em terceiro, contra criangas, prevalecendo os crimes relacionados ao trafico e/ou
consumo de drogas, seguindo-se roubo, furto e homicidio qualificado.

Para Assis e Constantino (2001 apud SOUZA, 2009, p.655), a inser¢do da mulher no
trafico de drogas se daria através de duas formas principais: “por meio de namorados
bandidos ou de uma forma mais independente. Neste ultimo caso, embora ndo se exclua a
participag¢do da influéncia masculina, esta ndo é fator determinante da entrada e da
continuidade no trafico”.

Moki (2005, p. 85) relaciona a inser¢do da mulher no trafico de drogas, assim como
em outros crimes aos seguintes fatores: “o desemprego feminino, os baixos saldrios quando
equiparados aos salarios dos homens e o aumento de mulheres responsaveis financeiramente
por suas familias”.

Em sua maioria, provenientes dos mais baixos extratos sociais, as mulheres presas
sdo vitimadas por uma segunda exclusdo social, marcada pela diferenciagdo de papéis sexuais.
De acordo com Almeida (2001 apud MOKI, 2005, p. 85) “essa dupla exclusdo desfavorece a
mulher presa, que se torna acusada de ndo apenas transgredir a lei, mas também o modelo
feminino previamente estabelecido para ela pela cultura”.

De outro lado, Guedes (2006, p. 568) ndo exclui os fatores até aqui mencionados,
mas acrescenta a busca “por reconhecimento, inclusio e visibilidade social”; pela
“afirmag¢do de poder via criminalidade”; pela ‘“sensa¢do do ganhar dinheiro facil, da

‘autoridade de bandido’ com poder absoluto sobre o outro”; pela “nao-subjugagdo as regras
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sociais”’; e, finalmente, pela inclusdo no “ideal de consumo e acesso a bem materiais tdo
difundido pelo modelo neoliberal”.

Em estudo realizado na Cadeia Publica de Montes Claros/MG, Carvalho (2007),
além de verificar a preponderancia do desempenho de fungdes subalternas no trafico de
drogas, nos informa sobre o perfil socioecondmico da mulher delinquente em Minas Gerais —
a maioria mulheres pobres, jovens, ndo brancas e pouco escolarizadas. Através de entrevistas,
o autor buscou identificar quais os principais motivos que as levaram ao crime, ou seja, suas
interpretagdes sobre por que se envolveram com o trafico de drogas.

Segundo Carvalho (2007), trés foram as interpretagdes recorrentes, a saber: 1.
dificuldades financeiras, aliadas a falta de perspectiva de emprego e a atra¢do pelo dinheiro
que as drogas proporcionam; 2. influencia de terceiros (homens com quem mantinham
relagdes afetivas); e 3. submissdo a chantagem (por parentes estarem em situacao de risco). O
autor também obteve relatos em que as mulheres elaboram discursos de negacdo, ou seja,
discursos nos quais aparecem como vitimas por estarem “no lugar errado e na hora errada”.

Percebemos que uma hipotese recorrente para a explicagdo do crescente
envolvimento de mulheres no trafico ¢ o acesso ao poder econdmico proporcionado pelo
dinheiro “facil” que permite acesso a bens materiais. Essa perspectiva nos remete ao que
Bauman (1998) chama de criminalizacdo dos consumidores falhos, que determina a
seletividade punitiva dos integrantes de uma massa de excluidos que ndo tem recursos para
acessar o mercado de consumo, “aqueles cujos meios ndo estdo a altura dos desejos”.
Segundo D’¢lia Filho (2007, p. 26), “nesse ponto reside a unica racionalidade do modelo
bélico de repressdo ao trdfico de drogas ilicitas: punir os pobres, segregando os ‘estranhos’
do mundo globalizado”, um dos objetivos implicitos da “guerra contra as drogas” .

Dados do Departamento Penitenciario Nacional mostram que entre as 2.658
mulheres registradas nos estabelecimentos do Sistema Penitenciario do Estado de Minas
Gerais em junho de 2012, 742 foram encarceradas pela pratica de crimes previstos na
legislagdo antidrogas; 793 pela pratica de crimes contra o patrimoénio; 135 pela pratica de
crimes contra a pessoa.

Ademais, o conjunto de custodiadas (condenadas ou em prisdo provisoria) em junho
de 2011 era composto em sua maioria por mulheres jovens entre os 18 e 34 anos (68%), nao
brancas (68%) e pouco escolarizadas (56% possuiam apenas o ensino fundamental
incompleto). O mesmo perfil foi verificado entre as mulheres presas em junho de 2012, sendo
inclusive semelhante ao perfil observado entre os homens custodiados no sistema

penitencidrio mineiro, conforme tabelas a seguir.
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Tabela 3 Perfil da populagao carceraria de Minas Gerais — Faixa Etaria (Jun/2011 e Jun/2012)

Perfil do Preso: Faixa Etaria Junho/2011 Junho/2012

Homens | % | Mulheres| % |Homens| % | Mulheres| %
Total 36.270 |100| 2.459 100 | 42.640 | 100 2.658 100
18 a 24 anos 11.625 | 32 674 27 13.438 32 726 27
25 a 29 anos 9.323 | 26 531 22 10.549 25 614 23
30 a 34 anos 6861 19 461 19 8.258 19 498 19
35 a 45 anos 5988 16 545 22 7.301 17 568 21
46 a 60 anos 2103 6 229 9 2.627 6 229 9
Mais de 60 anos 270 1 17 1 380 1 21 1
Nao Informado 100 0 2 0 87 0 2 0
Valor automatico de corre¢do de itens
inconsistentes - Diferenga com relagédo a
populag@o carceraria feminina do Estado 0 i 0 ) 0 i 0 )
de Minas Gerais

Fonte: relatério do Sistema Integrado de Informagdes Penitencidrias do Departamento Penitenciario Nacional,
Ministério da Justica (Infopen/DEPEN/MJ) para o estado de Minas Gerais. Referéncia Jun/2011 e Jun/2012.

Tabela 4 Perfil da populacdo carceraria feminina de Minas Gerais — Cor de Pela/Etnia (Jun/2011 e Jun/2012)

] Junho/2011 Junho/2012

Perfil do Preso: Cor de Pele/Etnia Homens | % | Mulheres | % | Homens | % | Mulheres | %
Total 36.270 | 100 2.459 100 | 42.640 |100 2.658 100
Branca 11.058 | 30 787 32| 12.592 | 30 869 33
Negra 7.037 19 514 21 8.596 | 20 540 20
Parda 16.520 | 46 1.027 41 | 19.870 | 46 1.179 44
Amarela 577 2 44 2 1.134 3 43 2
Indigena 3 0 0 0 0 0 0 0
Outras 1.069 3 93 4 456 1 19 1
Valor automatico de correcdo de itens
1ncon51sfentes - Plferenga} com relagdo a 6 0 % 0 3 0 3 0
populacdo carceraria feminina do Estado
de Minas Gerais

Fonte: relatério do Sistema Integrado de Informagdes Penitencidrias do Departamento Penitenciario Nacional,
Ministério da Justica (Infopen/DEPEN/MJ) para o estado de Minas Gerais. Referéncia Jun/2011 e Jun/2012.
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Tabela 5 Perfil da populagao carceraria feminina de Minas Gerais — Grau de Instrugdo (Jun/2011 e Jun/2012)

. Junho/2011 Junho/2012

Perfil do Preso: Grau de Instrugio Homens | % | Mulheres | % | Homens | % | Mulheres | %
Total 36270 |100 2.459 100 | 42640 |100 2658 100
Analfabeto 1.291 4 87 3 1.493 3 81 3
Alfabetizado 3.688 10 196 8 4217 | 10 207 8
Ensino Fundamental Incompleto 21.366 | 59 1.380 56 | 24.761 | 58 1.474 55
Ensino Fundamental Completo 3.584 10 249 10 | 4.428 10 274 10
Ensino Médio Incompleto 3.805 10 267 11| 4507 |11 302 11
Ensino Médio Completo 2.077 6 215 9 2.574 6 239 9
Ensino Superior Incompleto 201 1 30 1 250 1 40 2
Ensino Superior Completo 117 0 19 1 136 0 19 1
Ensino acima de Superior Completo 7 0 1 0 13 0 0 0
Nao Informado 135 0 14 1 261 1 22 1
Valor automatico de corre¢do de itens
1ncons1sfentes - Qlferengg com relacdo a 1 0 1 0 0 0 0 0
populagdo carceraria feminina do Estado
de Minas Gerais

Fonte: relatorio do Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias do Departamento Penitenciario Nacional,
Ministério da Justiga (Infopen/DEPEN/MJ) para o estado de Minas Gerais — Referéncia Jun/2011 e Jun/2012.

Acrescentamos que segundo dados da Subsecretaria de Administragdo Prisional da
Secretaria de Defesa Social de Minas Gerais (apud BASTOS, 2010), em abril de 2009, havia
117 mulheres internadas na ala feminina da Penitenciaria Ariosvaldo de Campos Pires em
Juiz de Fora, sendo que destas 66 cumpriam prisao proviséria e 51 cumpriam pena em regime
fechado (presas condenadas). Do total de 117 mulheres custodiadas, 63 estavam envolvidas
com o trafico ilicito de entorpecentes.

Ainda segundo Bastos (2010), a populagdo carcerdria feminina em Juiz de Fora ¢
marcada pelo protagonismo de mulheres jovens e adultas jovens, “56,38% do total de
detentas tinham menos de 36 anos quando praticaram o crime que as levou a prisdo, idade
onde geralmente necessitam de um incremento ou de maior renda, ja que a maioria se
encontra nas camadas mais baixas da sociedade”.

Quanto a ocupagao profissional anterior ao encarceramento, Bastos (2010) observa
que, em geral, as presas haviam se empregado em “atividades manuais precarias, de baixa ou
nenhuma qualificagdo, com destaque para o trabalho doméstico (27,35%)”, sendo que
“29,05% das internas estavam desempregadas ou eram inativas, ou ainda estudantes ou ndo
prestaram informagdo a respeito do item pesquisado a época da pratica do delito” .

Quando ao grau de instrucao das presididrias de Juiz de Fora, Bastos (2010) registra
que “50% das entrevistadas ndo haviam concluido sequer o ensino fundamental, sendo

rarissimas (aproximadamente 1%) as que tinham ingressado no nivel superior”.
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Por fim, destacamos que segundo dados constantes de relatério da Subsecretaria de
Administragdo Prisional da Secretaria de Defesa Social de Minas Gerais, em julho de 2012,
havia 87 mulheres internadas na ala feminina da Penitencidria Professor Ariosvaldo de
Campos Pires em Juiz de Fora.

A época, 14% das encarceradas cumpriam pena em regime fechado™, 16% em
regime semiaberto®’, sendo que 70% das presididrias, ou seja, a esmagadora maioria
encontrava-se em prisdo provisoria, ou seja, aguardando o julgamento de seus processos

criminais no carcere pela ndo concessio da liberdade provisoria®®.

Griéfico 1 Perfil da populacdo carceraria feminina Penitenciaria de JF/MG — Regime Prisional (Jul/2012)

® Prigdo Provigoria
Regime Fechado

= Regime Semi Aberto

Fonte: relatorio da Subsecretaria de Administragdo Prisional da SEEDS/MG, julho de 2012.

Quanto ao perfil da populagdo carceraria feminina da Penitenciaria Professor
Ariosvaldo de Campos Pires, em julho de 2012, verificamos a predominancia de mulheres
jovens entre 18 e 34 anos (59%); pardas (43%) e negras (24%), com baixa escolaridade,

conforme tabelas e grafico seguir.

** Conforme disposto no art. 33, §1°, “a” do CPB, considera-se regime fechado o cumprimento da pena privativa
de liberdade em estabelecimento de seguranga maxima ou média.

* Conforme disposto no art. 33, §1°, “b” do CPB, considera-se regime semiaberto a execugdo da pena privativa
de liberdade em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar, possibilita o trabalho durante o periodo
diurno, mas determina o recolhimento noturno. Em Juiz de Fora os presos em regime semiaberto podem prestar
servicos nas instalacdes do estabelecimento prisional ou trabalhar em atividades externas.

% O instituto da liberdade proviséria confere ao acusado o direito de responder ao processo em liberdade em
virtude do principio da presungdo de inocéncia quando foi preso em flagrante delito e ndo oferece perigo a
ordem publica e econdmica, & instrugdo criminal ou ndo ha razdes para crer que empreendera uma tentativa de
prejudicando a aplicag@o da lei penal.
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Tabela 6 Perfil da populagdo carceraria feminina Penitenciaria de JE/MG — Faixa Etaria (Jul/2012)

Indicador: Quantidade de Presas por Faixa Etaria

Categoria: Perfil do Preso Quantidade %
Populacio carceraria feminina - jul/2012 87 100
18 a 24 anos 27 31
25 a 29 anos 13 15
30 a 34 anos 11 13
35 a 45 anos 23 26
46 a 60 anos 12 14
Mais de 60 anos 1 1
Nao Informado 0 0

Fonte: relatorio da Subsecretaria de Administrag@o Prisional da SEEDS/MG, julho de 2012.

Grafico 2 Perfil da populagdo carceraria feminina Penitenciaria de JF/MG — Cor de Pele/Etnia (Jul/2012)

= Branca
Negra

= Parda

Fonte: relatério da Subsecretaria de Administragdo Prisional da SEEDS/MG, julho de 2012.

Tabela 7 Perfil da populagao carceraria feminina Penitenciaria de JF/MG — Grau de Instrucao (Jul/2012)

Indicador: Quantidade de Presas por Grau de Instrugio

Categoria: Perfil do Preso Quantidade %

Populaciio carcerdria feminina - jul/2012 87 100
Analfabeto 2 2
Alfabetizado 11 13
Ensino Fundamental Incompleto 52 60
Ensino Fundamental Completo 13 15
Ensino Médio Incompleto 5 6
Ensino Médio Completo 2 2
Ensino Superior Incompleto 0 0
Ensino Superior Completo 2 2
Ensino acima de Superior Completo 0 0
Nao Informado 0 0

Fonte: relatorio da Subsecretaria de Administrag@o Prisional da SEEDS/MG, julho de 2012.
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J4 quanto a modalidade de crimes cometidos, constatamos a predominancia da
pratica do trafico de entorpecentes, conduta ilicita em razdo da qual 34 (39%) mulheres
estavam presas na Penitenciaria Professor Ariosvaldo de Campos Pires, em julho de 2012.
Dentre as demais mulheres presas, 04 (5%) foram encarceradas pela pratica de crimes contra a
vida (homicidio); 26 (29%) por crimes contra o patrimdnio (furto, roubo e latrocinio); 04

(5%) por estelionato; 02 (2%) por receptagdo e 17 (20%) por outros crimes.

Grifico 3: Perfil da populagdo carceraria feminina Penitenciaria de JF/MG — Crime Cometido (Jul/2012).

= Trafico ilicito de drogas
® Homicidio
= Furto
= Roubo
m Latrocinio
Estelionaro

= Receptacao

Qutros

Fonte: relatério da Subsecretaria de Administragdo Prisional da SEEDS/MG, julho de 2012.
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2 A LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE DROGAS

2.1 A legislaciao anterior.

Durante trés décadas vigorou no Brasil a Lei n°. 6.368, de 21 de outubro de 1976,
que dispos sobre medidas de prevengdo e repressdo ao trafico ilicito e uso indevido de
substancias entorpecentes, versando sobre a criminalizagdo de ambas as condutas nos artigos
12 e 16, respectivamente.

Sob forte influéncia da intervencionista e austera politica estadunidense antidrogas®’,
a Lei n°. 6.368/1976 substituiu legislagdes anteriores menos repressivas, criminalizando com
rigor tanto o trafico, quanto o uso de drogas, prevendo no artigo 12 pena de reclusao de 03
(trés) a 15 (quinze) anos para o crime de trafico e no artigo 16 pena de detengdo de 06 (seis)
meses a 02 (dois) anos para o crime de porte de entorpecentes para uso proprio.

Surgiram, entdo, discussdes acerca da dependéncia quimica como problema de saude
publica; da diferenciacdo entre traficantes, usudrios e dependentes quimicos; da violagdo de
direitos constitucionais e principios fundamentais do Direito Penal pela penalizagdo da
conduta do usuario que, para alguns autores, carece de alteridade®; da ineficiéncia da
repressdo ao usuario no que tange ao combate ao trafico; da ado¢do de uma politica de
reducdo de danos, de descriminalizagdo da conduta do usudrio e, inclusive, da legalizagdo do
comércio de drogas (ALMEIDA, 2003; BARROSO, 2006; BONJARDIM e MACIEL, 2006;
DIEDRICH, 2000; MORALIS, 2005).

Diante destas questdes, o Legislador pretendeu racionalizar os problemas juridicos
decorrentes da Lei n°. 6.368/1976 diferenciando as pessoas do usuario e do traficante na Lei
n°. 10.409, de 11 de janeiro de 2002. No entanto, esta ultima foi vetada quase integralmente
pelo entdo Presidente da Republica, subsistindo apenas os dispositivos que versavam sobre

questdes processuais.

7 Conforme destaca Iulianelli (2005), no ano de 1973 uma comissio de congressistas americanos esteve em
varios paises da América Latina para discutir com as autoridades locais o problema das drogas, sendo que as
ideias dessa comissdo teriam influenciado a elaborag@o do Projeto de Lei n°. PL. 2.380/1976 que deu origem a
Lei n°. 6.368/1976. Baseada na severa moral religiosa das Ligas da Temperanca, que ja na década de 1920
defendiam a completa abstinéncia do uso de substancias entorpecentes, e relacionada com o controle social de
minorias (afrodescendentes e imigrantes), a politica norte-americana de enfrentamento ao comércio e consumo
de drogas iniciou-se na década de 1930 e desde entdo influenciou decisivamente todo o mundo, especialmente os
paises da América Latina produtores e distribuidores de entorpecentes. Sobre a repercussdo da rigorosa politica
estadunidense de repressdo a producdo, consumo e distribuicdo de substancias psicoativas na América Latina
veja o artigo “A Geopolitica das Drogas na América Latina” (FRAGA, 2007).

% Ou seja, ndo oferece perigo a bens ou a pessoas, a ndo ser ao proprio adicto.
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A coexisténcia de duas leis especiais versando sobre a mesma matéria gerou davidas
e controvérsias, situacdo inusitada no ordenamento penal brasileiro, o que para Capez (2007,
p.680), transformou a anterior legislacao antitoxica em um ‘““verdadeiro centauro do Direito.
a parte penal continuava sendo a de 1976, enquanto a parte processual, a de 2002”. Visando
a solucdo desse problema, foi editada a Lei n°. 11. 343 de 23 de agosto de 2006, publicada no
Diério Oficial da Unido/DOU em 28/08/2006, atualmente em vigor e cujo artigo 75 revogou

na integra toda a legislacao antidrogas anterior.

2.2 Os diferentes movimentos de politica criminal antidrogas.

Antes de tratarmos da disciplina legal conferida pela Lei n°. 11.343/2006 ao uso € ao
trafico, convém referenciar os diferentes movimentos de politica criminal sobre drogas, ja que
estes ditam o abrandamento ou o rigor da resposta do Sistema de Justica Criminal ao
problema.

Gomes (2006, p. 4) destaca quatro tendéncias mundiais referentes as politicas
criminais sobre drogas ilicitas, quais sejam:

1. o “modelo norte-americano”: preconiza a abstinéncia e a tolerdncia zero as
drogas, encaradas como um problema policial e militar; a solu¢do norte-americana
¢ o encarceramento massivo dos envolvidos com drogas, trago caracteristico de
uma sociedade punitiva®’ marcada pela ideologia da “Tolerdncia Zero” e da “Lei
e Ordem” (GARLAND, 1999; 2008). O slogan "diga ndo as drogas" integra um
programa populista, de eficacia questiondvel, mas bastante revelador sobre a
politica estadunidense;

2. o “modelo liberal radical” (liberalizacdo total): inspirado nos classicos
pensamentos de Stuart Mill e divulgado pela revista inglesa “The Economist”,
enfatiza a necessidade de liberalizagcdo total das drogas, sobretudo frente ao
usudrio; destaca as consequéncias das politicas antidrogas que geram a
discriminacdo entre ricos € pobres, com o0 encarceramento unicamente destes

ultimos;

¥ Sociedades onde “ha divisdes sociais e raciais profundas, onde as taxas de criminalidade e os niveis de
inseguranga sdo elevados, onde as solugdes sociais foram politicamente desacreditadas, onde ha poucas
perspectivas de reintegracdo dos antigos delinqgiientes pelo trabalho ou pela familia e onde, (...) um setor
comercial em expansdo encoraja e favorece o aumento do encarceramento, essa cultura punitiva esta provocando
um encarceramento em massa em uma escala inédita em paises democraticos, e raramente encontrada na maior
parte dos paises totalitarios” (GARLAND, 1999, p. 74).
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(sistema europeu): em oposi¢do a politica
norte-americana, grande parte dos paises europeus adotam estratégia distinta do
estimulo a abstinéncia ou da tolerancia zero. Esse modelo preconiza a reducao dos
danos causados aos usuarios e a terceiros, através da entrega de seringas,
demarcagdo de locais adequados para consumo, controle do consumo, assisténcia
médica, etc. Entende a questdo das drogas como problema de satde publica e
prega a descriminalizagao gradual, bem como uma politica regulamentadora (de
controle) e educacional; e

0 “modelo de Justi¢a terapéutica”: que preconiza a disseminagdo do tratamento
como reacdo adequada a conduta do usudrio ou usudrio dependente. A critica a
esse modelo esta na confusao entre a figura do usudrio e do dependente, uma vez
que o uso de drogas nao implica, necessariamente, em dependéncia quimica, sendo

esta uma realidade de defini¢do clinica.

Essas tendéncias de politica criminal estdo relacionadas a trés importantes

movimentos em evidéncia no Direito Penal contemporaneo, a saber:

1.

Movimento do Direito Penal minimo ou Garantismo: concep¢do baseada em

principios constitucionais assecuratorios dos direitos fundamentais, inspiradores de
uma politica de justica social e de igualdade com repercussdes no controle da
criminalidade e dos processos de criminalizagdo. Encabecado por Luigi Ferrajoli
(2002) defende a subsidiariedade do Direito Penal, que seria empregado apenas
como “ultima ratio”, ou seja, seria chamado a atuar apenas quando do
esgotamento e ineficiéncia de outros ramos do Direito;

Movimento do abolicionismo penal: vai além do que defende o Garantismo, pois

prega a supressdo total do Direito Penal, o qual estaria fundamentado em bases
falsas, devendo ser substituido por outras instdncias formais e informais de
controle social, ou, ainda, por intervengdes comunitarias ou institui¢des
alternativas. Seus defensores argumentam no sentido da ineficiéncia do Direito
Penal na prevencao criminal, alcangando apenas um nimero limitado de infragdes;
provendo discriminacdo e desigualdade social, perpetuadas através da selecdo
criminalizante e da ineficacia do sistema prisional para a ressocializagdo; e

Movimento de Lei e Ordem: oposto aos movimentos anteriores, pugna pela

aplicagdo do Direito Penal em grau maximo, ou seja, este “deve preocupar-se com
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todo e qualquer bem, ndo importando o seu valor. Deve ser utilizado como prima
ratio, e ndo como ultima ratio da interveng¢do do Estado perante os cidaddos”

(GRECO, 2006, p.20), cumprindo um papel educador e repressor.

As politicas sobre drogas voltadas para a reparagdo de danos, implantagdo da Justica
Terapéutica, descriminalizagdo ou liberalizagdo progressiva ou total de substincias
entorpecentes, sdo amparadas tanto por argumentos do Garantismo, que defende a existéncia
de um Direito Penal minimo, quanto por argumentos do Abolicionismo, que defende a
supressao total da repressao penal.

J& os adeptos das politicas de “Lei e Ordem” e de “Tolerdncia Zero” apoiam-se nos
argumentos a favor do Direito Penal maximo, defendendo que todos os comportamentos
desviantes, independentemente da lesividade, merecem o juizo de reprovacdo penal, o que
leva ao aprisionamento em massa de envolvidos com drogas, independente de serem usudrios
ou traficantes.

Vale destacar que o ordenamento penal brasileiro, embora tenha sofrido influéncia
do modelo penal e da politica antidrogas estadunidense, nao deixou de discutir e contemplar
perspectivas adotadas por diversos paises europeus ao longo dos ultimos anos. Situagdo
evidenciada pela coexisténcia simultdnea na Lei n°. 11.343/2006 de normas através das quais
o Legislador brasileiro endureceu a repressao do trafico pelo aumento da pena privativa de
liberdade cominada e vedagdo de beneficios durante a execucao penal, bem como de normas
que preconizam a reparacdo dos danos, com emprego de medidas de tratamento e
educacionais que livram os usudrios do aprisionamento.

Ainda assim, conforme leciona Carvalho (1997), a politica criminal de drogas
brasileira manteve como caracteristica central a ado¢do de uma orientacdo autoritaria e
repressivo-punitiva alinhada ao modelo transnacional de controle dos entorpecentes, com a
inser¢do de dois discursos distintos, quais sejam: um discurso predominante politico-juridico
ligado ao estereotipo da criminalidade (traficante/delinquente) e um discurso subsididrio
médico-sanitario ligado ao esteredtipo da dependéncia (usuario/doente). Assim, insere-se no
ambito de uma ideologia da Defesa Social aliada a uma ideologia da diferenciagao, no interior
da qual surge gradativamente a categoria do “inimigo”, visualizada na droga e na figura do
traficante (criminoso) que sdo “demonizados”, devendo ser combatidos por representarem
grande perigo a seguranga publica.

E o combate a essa criminalidade ocorre, por exemplo, através da minimizagao das

garantias individuais constitucionais, como o aumento dos niveis das penas ou a imposi¢ao de
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restricdes a liberdade durante o curso do processo e durante o cumprimento das penas, ou
através da utilizacdo de normas penais cuja aplicagdo depende da interpretacdo de termos
genéricos e imprecisos pelos operadores do sistema penal ou da complementacao através de
normas que regulamentam, por exemplo, quais sdo as substancias consideradas entorpecentes.

Segundo Carvalho (1997, p. 247) “o tratamento direcionado ao traficante, e tdo-
somente a este, hierarquiza o comércio ilicito em nivel superior na categorizagdo dos delitos,
visto que, desde uma visdo material-constitucional, a elei¢do dos bens e valores relativos a
matéria criminal é procedente do estatuto superior”.

Essa hierarquizacdo pode ser observada no texto constitucional que, por exemplo,
autoriza a extradicdo de estrangeiro naturalizado com comprovado envolvimento com o
trafico de drogas (art. 5°, LI, CFB); a caracterizagdo do crime de trafico como inafiancavel e
insuscetivel de graca ou anistia, com sua equiparagdao aos crimes hediondos (art. 5°, XLIII,
CFB e Lei n°. 8.072/1990) e a expropriagdo de glebas e assentamento de colonos em terras
onde fossem localizadas culturas ilegais de plantas entorpecentes (art. 243 da CFB,
regulamentado pela Lei n°. 8.257/91).

Carvalho (1997) também chama a atencao para o fato de que as legislagdes criminais
posteriores a Constituicdo de 1988 priorizam a represalia ao trafico de entorpecentes, sob a
grande influéncia dos meios de comunicagdo, importantes agentes dos movimentos da Lei e
Ordem que influenciaram o Legislativo e contribuiram para a edicdo da Lei dos Crimes
Hediondos (Lei n°. 8.072/1990) e para a Lei do Crime Organizado (Lei n°. 9.034/95).

Conforme licdo de Garland (1999, p. 60), uma politica criminal punitiva encontra
terreno fértil em sociedades “em que a taxa de criminalidade é muito alta, as divisoes sociais
tendem a agravar-se, a inseguranga pessoal e economica é crescente e as solugbes sociais
existentes cairam em descrédito”, assim como a sociedade brasileira. Sendo que a
preocupacao da politica criminal muitas vezes nao € puramente punitiva, satisfeita através da
imposicdo da sancdo penal, nem puramente orientada para a prote¢do publica, satisfeita
através de medidas de detencdo preventiva. A preocupacdo atual relaciona-se a produgdo de
sancdes que combinem a puni¢ao do criminoso com a protecdo e a expressao dos sentimentos
do publico, dai porque os modos de expressdo do punitivismo sdo também modos de
segregacao penal e de incapacitagao.

Nesse contexto, Carvalho (2008) assevera que o objeto de intervenc¢do do direito e do
processo penal passa a ser um grupo determinado de infratores — os “narcotraficantes”
inseridos na categoria “criminalidade organizada”, aos quais ¢ atribuido o estigma da

periculosidade relacionado com a habitualidade e a profissionalizagdo no cometimento de
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crimes, um verdadeiro direito penal do autor aliado a um desejo generalizado de puni¢do que
ndo se restringe a realidade dos operadores do Sistema Penal, mas invade o sendo comum do
“homem da rua” e o “senso comum teorico dos juristas’ tradicionais na oOrbita do ensino
juridico.

Carvalho (2008, p. 174) aponta, ainda, que “os esteredtipos criminais ndo apenas
modelam o agir dos agentes da persecu¢do, sobretudo das policias, como direcionam o
raciocinio judicial na elei¢do das inumeras variaveis entre as hipoteses condenatorias ou
absolutorias e a fixa¢do da quantidade, qualidade e espécie de sangdo”. E uma caracteristica
comum deste estado de inimizade, nas politicas de repressdo a criminalidade de massas ou
organizada, ¢ a vulnerabilidade do sujeito a qualificacdio ou adesdo do estigma da
periculosidade.

Sendo assim, destacamos que a forte influéncia do modelo repressor americano na
politica antidrogas brasileira se coaduna com o que Wacquant (2003) chamou de uma politica
estatal de criminaliza¢do das consequéncias da pobreza. Nesse sentido,

Os projetos de descriminalizagdo do usudrio deixam ainda mais expostos a
demonizagdo e criminalizagdo as principais vitimas dos efeitos perversos da
exclusdo globalizada: a juventude pobre de nossas cidades recrutada pelo mercado

ilegal e pela falta de oportunidades imposta pelo atual modelo econémico a que
estamos submetidos (BATISTA, 2001, p. 112)

Assim, a clientela do sistema penal ¢ recrutada no exército de jovens negros e/ou
pobres (ou quase negros de tdo pobres), lancados a propria sorte num modelo econdmico de
exclusdo e desamparo. As prisdes do mundo estdo cheias de jovens “mulas”, “avides”,
“olheiros”, “vapores”, “gerentes” do trafico recrutados nas classes sociais mais baixas e

menos favorecidas e, por essa, razao mais sujeitos a criminalizagao.

2.3 A lein® 11.343/2006 e as dificuldades na diferenciacio entre usuarios e traficantes.

A Lei n° 11.343/2006 instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas (SISNAD), prescrevendo medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e
reinser¢do social de usudrios e dependentes; estabelecendo normas para repressao a producao
nao autorizada e ao trafico ilicito; bem como definindo os respectivos crimes.

A Nova Lei de Drogas, como ficou conhecida, foi e ainda ¢ alvo de criticas e elogios,
seja pela defini¢do de tipos penais mais severos para o crime de trafico; seja pela inovagdo no

tratamento juridico do porte de entorpecentes para consumo proprio, isentando o usudrio da
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pena privativa de liberdade; seja por lacunas legislativas, como a auséncia de critérios
objetivos para a diferenciacdo entre a figura do usudrio e do traficante.

Ao contrario do que ocorria na Lei n°. 6.368/1976, a Nova Lei de Drogas inaugura a
previsdo dos crimes e respectivas penas com a descricdo das condutas relativas ao porte de
entorpecentes para consumo proprio no artigo 28; tipificando as ac¢des correspondentes a
traficancia de entorpecentes ou drogas afins, bem como as condutas equiparadas e
assemelhadas nos artigos 33 a 39.

O artigo 28 da Lei n°. 11.343/2006 inova através da previsao de medidas profilaticas
e educativas para aqueles que venham a adquirir, guardar, ter em deposito, transportar ou
trazer consigo “drogas ilicitas para consumo pessoal”, ou venham a semear, cultivar ou
colher plantas utilizadas como matéria prima para “producdo de pequena quantidade de
substdncias entorpecentes’ também para uso proprio.

Esse dispositivo gerou controvérsias ao prever como penas a “‘adverténcia sobre os
efeitos das drogas”; a “prestacdo de servicos a comunidade” e “medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo”. E caso o usudrio flagrado com drogas

descumpra, injustificadamente, uma dessas penas, o Juiz podera submeté-lo, sucessivamente,

Qo

“admoestac¢do verbal” ou “multa”, bem como “determinar ao Poder Publico que coloque

Q.

disposi¢do do infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente
ambulatorial, para tratamento especializado” (art. 28, §§ 6° ¢ 7°)
O debate juridico sobre o artigo 28 da Nova Lei de Drogas girou em torno de

3 da descriminalizacdo’' ou da

questdes como o reconhecimento da abolitio criminis
despenalizagdo™ da posse de drogas para consumo proprio.

Independente da discussdo juridica acerca da natureza da alteracdo promovida pelo
artigo 28 da Lei n° 11.343/2006, o referido dispositivo pretendeu abrandar a resposta do

Sistema de Justica Criminal a posse de entorpecentes para consumo pessoal, conferindo

30 A expressdo abolitio criminis refere-se 4 situagdo em que uma lei revoga lei anterior que definia como crime
determinada conduta, extinguindo, assim, a punibilidade do agente, conforme disposto no artigo 107, inciso III,
do Cédigo Penal (NUCCI, 2007, p. 58). Segundo licdo do jurista Fernando Capez (2005, p.45) a ocorréncia de
abolitio criminis extingue os efeitos penais principais e secundarios, subsistindo apenas os efeitos extra-penais.
31O termo descriminalizagio ¢ empregado quando, por razdes de politica criminal, determinada conduta deixa
de ser considerada crime. Existem trés espécies de descriminalizag@o: 1. a descriminalizagdo puramente formal,
que retira o carater criminoso do fato mas ndo o retira do ambito do Direito penal); 2. a que elimina o carater
criminoso do fato retirando-o da esfera de competéncia do Direito penal, mas o mantém como ilicito em outros
ramos do Direito; e 3. a descriminalizacdo substancial ou total que afasta o carater criminoso do fato e lhe
legaliza totalmente (GOMES, 2006).

2°0 termo despenalizacio refere-se a exclusdo das penas privativas de liberdade como sangdo principal ou
substitutiva da infragdo penal, com a manutencao do carater ilicito do fato. Ao alterar a natureza da sangao penal
cominada pela lei, o Legislador promove o abrandamento da resposta juridico-penal ou possibilita a concessao
de beneficios (GOMES, 2006).
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tratamento diferenciado ao usuario, livrando-o do encarceramento e preconizando a reducao
de danos, porém, transitando entre a patologiza¢do e a criminaliza¢do, pois ainda fala em
penas.

De outro lado, a Nova Lei de Drogas ndao fixou nenhum critério objetivo para a
diferenciagdo entre as figuras do usuario e do traficante. Na pratica, o Legislador deixou ao
arbitrio dos operadores do Direito a distingdo entre as duas figuras, pois, no artigo 28, § 2°,
conferiu ao Juiz a tarefa de determinar se a droga destina-se a consumo pessoal, observando
0s seguintes critérios: a natureza e¢ a quantidade da substancia apreendida, o local e as
condi¢des em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a
conduta e os antecedentes do agente.

Destacamos que a realizagcdo de exame toxicologico para aferi¢ao clinica da situagdo
de dependéncia pode ser determinada de oficio pelo Juiz, a requerimento do Ministério
Publico, da defesa ou do curador do acusado. Porém, segundo entendimento jurisprudencial®,
o deferimento do exame de dependéncia ndo ¢ obrigatdrio, cabendo ao julgador aferir a real
necessidade de realizagdo para a formacgao de sua convicgdo em cada caso concreto, dentro de
sua discricionariedade regrada. E mesmo quando ¢ realizado o exame toxicologico, a decisdo
do magistrado ndo esta adstrita ao seu resultado, ja que considerara todas as circunstancias do
caso e provas colhidas na instru¢do. Além disso, o tempo de espera para realiza¢do do exame
de dependéncia, muitas vezes, prolonga a duragio do processo>’, podendo configurar um
prejuizo ao acusado preso.

Essa auséncia de critérios objetivos para a diferenciacao entre usuarios e traficantes ¢
extremamente problemadtica, posto que a atual lei, em contrapartida ao abrandamento penal
conferido ao uso de drogas, endureceu a punicao para o crime de trafico, aumentado a pena
minima de 03 (trés) para 05 (cinco) anos de reclusdo, bem como restringindo o deferimento
de beneficios durante a execugdo da pena.

Além disso, Grillo et al. (2011) destacam que apesar das estatisticas criminais
apontarem uma queda nos registros de ocorréncias por flagrante do uso de drogas, desde a

vigéneia da Lei n° 11.343/2006>, essa diminuicdo ndo pode ser explicada pela mudanca

33 Nesse sentido: Habeas Corpus n°. 51.619/RJ — Rio de Janeiro, Rel. Ministro Paulo Medina, Sexta Turma,
julgado em 09/11/2006, DJ 11/12/2006, p. 426.

** Conforme artigo 56, § 2° da Lei n°. 11.343/2006 a audiéncia de instrugio e julgamento sera realizada dentro
dos 30 (trinta) dias seguintes ao recebimento da denuncia, salvo se determinada a realizagdo de avaliacdo para
atestar dependéncia de drogas, quando se realizara em 90 (noventa) dias.

3 Grillo et al. (2011) constataram uma queda nos registros de ocorréncias por flagrante de uso de drogas, desde
a implementacdo da nova lei antidrogas no final de 2006. Os autores levantaram junto ao Instituto de Seguranga
Publica do Estado do Rio de Janeiro o nimero de ocorréncias por flagrante de uso de drogas e somando os dados
mensais referentes aos 24 meses anteriores @ mudanga legislativa — novembro de 2004 a outubro de 2006 — e os
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legislativa, eis que foi mantida a obrigatoriedade da condu¢@o de usudrios surpreendidos em
flagrante & Delegacia para assinatura de Termo Circunstanciado, assumindo o compromisso
de comparecer em audiéncia no Juizado Especial Criminal (art. 48, § 2°).

Para Grillo et al. (2011), a reducao do processamento legal de casos de uso de drogas
se deve ao descaso da autoridade judicial®® com o crime de porte de drogas para uso e a forma
de atuacdo de alguns profissionais responsaveis pelo policiamento ostensivo, que, ndo raro,
negociam o encaminhamento, ou nao, dos individuos flagrados para a delegacia.

Segundo Robert (2007), a deslocalizagdo dos estilos de vida e das redes de
sociabilidade facilita globalmente a invisibilidade daqueles que estdo a margem da lei. Estes,
em geral, buscam mecanismos para negar o fato e dissuadir os agentes penais. Contudo, a
capacidade de ocultar, tornar invisivel a conduta delitiva esta relacionada ao modus operandi
que lhe ¢ proprio.

Ressaltamos que o contexto do crime favorece mais ou menos essa visibilidade pelas
agéncias de controle social formal. Sendo certo que a cena que envolve o consumo de drogas
e o crime de trafico, bem como as testemunhas destes fatos, geralmente, estdo ao alcance dos
aplicadores do direito, o que em grande parte favorece a persecucao penal dessas modalidades
de ilicito. Sendo assim, resta aos individuos flagrados pelas policias portando drogas a
confissdo da conduta de porte para consumo proprio, a negativa da autoria do trafico ou a
negociagdo com os agentes policiais, com vistas a escapar de reprimendas mais severas.

Antes mesmo da nova lei, Zaluar (1999) observou que a indefinicao entre usuarios e
traficantes favorece a inflagao do poder policial, bem como a corrupgao,

A quantidade apreendida ndo é o critério diferenciador, pois encontram-se casos
classificados como ‘posse e uso’ com 1.860 gramas de maconha apreendida e casos
classificados como ‘trafico’ com apenas 2 gramas. Essa indefinicdo, que esta na
legislagdo, mas principalmente na pratica policial, s6 vai favorecer a inflacdo do

poder policial, o que, por sua vez, vai inflacionar a corrup¢do (ZALUAR, 1999, p.
113).

Essa corrupcdo dos agentes policiais pode conduzir, de um lado, a negociagdo de
propinas com usuarios de drogas para liberagdo do flagrante (dissuasdo dos agentes policiais),
popularmente conhecida como “desenrolo”, e, de outro, ao registro de ocorréncia de trafico

de drogas em razdo de um ‘flagrante forjado”, situacdo em que, diante da negativa de

posteriores — novembro de 2006 a outubro de 2008 — verificaram que a incidéncia de ocorréncias desse tipo foi
20% menor no periodo apos a nova lei.

36«Com base em entrevistas com juizes, promotores, defensores e conciliadores do JECrim, percebeu-se que eles
passaram a sentir-se desobrigados de atuar com relagdo ao crime por uso de drogas, percebendo essa infracao
como fora da competéncia da Justiga Criminal. Eles também alegavam que a auséncia da possibilidade de
encarceramento teria esvaziado as garantias de cumprimento, pelos infratores, das medidas alternativas
determinadas em juizo” (GRILLO et al., 2011, p. 136).
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propina, impossibilidade de pagamento ou insuficiéncia do valor oferecido pelo usudrio, os
policiais atribuem a este a posse de uma quantidade significativa de entorpecentes.

Aqui temos um exemplo de apropriagdo particular (pelos policiais) de um bem
publico de monopolio estatal (o poder punitivo delegado pelo Estado ao seu agente), o qual ¢
convertido em uma “mercadoria politica” >’ (MISSE, 1999). Mais do que corrup¢o policial,
esta situacdo pode ser associada ao que Kant de Lima (1995) chamou de “arbitragem
policial”, ou seja, o exercicio de praticas judiciarias ndo oficiais, uma vez que os policiais se
investem da fun¢do de julgar e punir os usudrios, como lhes aprouver, conforme a posi¢ao
social destes e a postura adotada durante a negociacao do flagrante.

Além disso, destacamos que os procedimentos de vigilancia empregados pelos
policiais, bem como os procedimentos de incriminagdo dos suspeitos envolvidos com o uso
ou o trafico de entorpecentes focalizam individuos ja identificados pelos agentes policiais ou
aqueles passiveis de serem encaixados nos tipos sociais considerados potencialmente
criminosos, desenvolvendo, assim, uma espécie de criminalizagdo preventiva. Esse processo
se enquadra na expressao “sujei¢do criminal”, assim definida por Misse,

A sujei¢do criminal € o processo social pelo qual identidades sdo construidas e
atribuidas para habitar adequadamente o que ¢é representado como um “mundo a

parte”, o “mundo do crime”. Ha sujeicdo criminal quando ha reprodugao social de
“tipos sociais” representados como criminais ou potencialmente criminais:

ELINNT3

bandidos. No Rio de Janeiro eles foram ou sdo “malandros”, “vagabundos”, “171”,

ELINNT3

“marginais”, “bicheiros”, “traficantes”, “bichos-soltos”, ¢ muitos outros tipos. Esses
nomes designam julgamentos a respeito de individuos recortados por algumas de
suas praticas e as representagdes que carregam ndo sao homogéneas nem no
significado nem nas categorias sociais que os nomeiam. Todos, no entanto, sdo
considerados passiveis de, ou com chance de, ser (ou voltarem a ser) incriminados
em algum momento (ou de ja o ter sido) (MISSE, 1999, p. 71).

Tal processo repercute sobre a identidade publica, e muitas vezes intima, dos
individuos que subjetivam os rétulos que lhes sdo atribuidos (LEMERT, 1951; BECKER,
1977; 2008), sofrendo estigmatizacdo (GOFFMAN, 1988).

O tipo penal a ser aplicado ¢ definido ndo so6 pelo resultado do processo de
negociagao do flagrante e da sele¢do criminalizante ou “sujei¢do criminal”, mas também por
negociagdes discursivas sobre a versao do fato a ser apresentada na delegacia e que ird para os
“autos”, posto que os registros realizados serdo determinantes na fase de instrugdo e

processamento judicial. Esses registros precisam conter informagdes e provas suficientes da

37 Expressdo empregada no sentido definido por Misse (1999, p. 288) ao referir-se “ao conjunto de diferentes
bens ou servigos compostos por recursos ‘politicos’ (ndo necessariamente bens ou servigos politicos publicos ou
de base estatal) que podem ser constituidos como objeto privado de apropriagdo para troca (livre ou compulsoéria,
legal ou ilegal, criminal ou ndo) por outras mercadorias, utilidades ou dinheiro. O que tradicionalmente se chama
de ‘corrupg¢do’ € um dos tipos principais de ‘mercadoria politica’ ilicita ou criminal”.
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materialidade do delito e dos indicios de autoria que justifiquem a propositura da agdo penal
pelo Ministério Publico, o recebimento da denuncia pelo Magistrado e que venham a
subsidiar a formagao do “livre convencimento motivado do juiz” na sentenca.

Desta forma, os Autos de Flagrante precisam ser bem redigidos, livres de
contradi¢des passiveis de fazer configurar uma prisdo ilegal. Uma narrativa coerente da
“dinamica do fato” pelos policiais e delegados serd determinante para a constitui¢do do fato
criminal, podendo levar ao encarceramento do agente (GRILLO et al., 2011).

E conforme destaca Kant de Lima (2007, p. 179), “a policia barganha, negocia,
oficiosa e/ou ilegalmente, em troca de algum tipo de vantagem, tanto o que se investiga, como
0 que os escrivdes policiais escrevem nos ‘autos’ do inquérito policial, o que se denomina,
mesmo, por uma categoria especifica: a ‘armagdo do processo’”

Embora a lei antidrogas determine que o Juiz deve ser imediatamente informado da
pris@o de um individuo, o prazo de tramitacdo necessario para que o processo fisico do Auto
de Prisdo em Flagrante chegue as suas maos ¢ de 10 (dez) dias, periodo em que o contetido
dos documentos pode sofrer alteragdes.

Considerando que a fase policial do processamento dos crimes ¢ caracterizada pelo
sistema inquisitorial, ou seja, marcada pela auséncia do direito ao contraditério e a ampla
defesa, temos que a construgdo da narrativa dos fatos ¢ mediada pelas negociacdes referidas e
remete ao processo da “criminagdo-incriminagdo”, definido pelo enquadramento de um curso
de agdo na classificagdo criminalizante definida no tipo penal, isto €, a criminacdo de um
evento, ¢ a atribui¢do do fato criminal a um suposto sujeito autor, enfim, a sua incriminagao
(MISSE, 1999).

Segundo Misse (1999), esse processo de “criminagdo-incriminagdo” atravessa varias
etapas no fluxo da Justi¢a Criminal e pode ser reduzido a trés etapas, quais sejam:

1. a etapa policial, que “interpreta ou reinterpreta e registra um evento como crime
(ou contraveng¢do) e indicia seus possiveis autores”’;

2. aetapa judicial inicial, que “mantém o registro do evento como crime (ou o anula
ou arquiva) e acusa formalmente os indiciados (ou os libera, quando anulados ou
arquivados os inquéritos policiais que os acusava)”; e

3. aetapa judicial final, “o julgamento, que estabelece a criminagdo efetiva (para a
qual havera possibilidade de recurso e revisdo) e estabelece uma sentenga para o
sujeito acusado da agdo, o réu (senten¢ca que também pode absolvé-lo da

acusagdo e anular a incriminagdo). (MISSE, 1999, p. 136-137, grifos do autor)
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Logo, a elaboragdo da descricdo da conduta tipica nos “autos processuais” pelos
agentes do fluxo do Sistema de Justi¢ca Criminal determina o enquadramento de um individuo
nas categorias de usudrio ou traficante que, apesar da auséncia de critérios objetivos de
diferenciagdo, possuem previsoes de penas extremamente dispares.

Em pesquisa realizada com Juizes e Promotores do Distrito Federal, Santoucy ef al.
(2010, p. 181) observam que a auséncia de diferenciacdo legal entre usuarios e traficantes ¢
um assunto polémico para os operadores do Direito. Os profissionais entrevistados chegaram
a reconhecer a dificuldade de promover essa diferenciagdo no caso concreto, admitindo que,
muitas vezes, decidem recorrendo a intuicdo e a experiéncia profissional, quando a
sensibilidade aponta em uma dire¢do e as provas concretas em outra. Eles também apontaram
que a legislacdo ndo faz qualquer distingdo entre outras categorias de usudrios e traficantes,
como o ‘“mero usuario” € o ‘“‘usuario avidozinho” (que vende ou transporta pequenas
quantidades de drogas para manter o proprio vicio); o “traficante” e o “traficante que usa
drogas”.

Desta forma a subjetividade dos magistrados pode ser determinante numa fase do
fluxo processual em que, teoricamente, deveria prevalecer a imparcialidade e objetividade. Ou
seja, os valores e as representagdes sociais inerentes ao contexto institucional e a orientagdo
da cultura juridica e profissional em que os Juizes estdo inseridos, em ultima analise, sdao
determinantes da condenagdo ou absolvi¢do, bem como da modalidade e quantidade de pena a
ser aplicada, conforme seja acolhida a tipificacdo da conduta ilicita como trafico ou como
porte para consumo proprio.

Assim, a margem de discricionariedade decorrente da auséncia de defini¢do concreta
da figura do usudrio e do traficante na Lei n°. 11.343/2006 d4 ensejo a decisdes arbitrarias,
jogando por terra o mito da imparcialidade do Judiciério e abrindo brechas para a aplicacao de
penas dispares e injustas para individuos que praticaram condutas ilicitas semelhantes.

No Capitulo 3 apresentaremos algumas das consideracdes presentes na literatura
sobre o significado da atividade judicativa e sobre a influéncia de fatores extralegais na
administracdo da Justica. Antes, porém, julgamos necessario apresentar ao leitor a
configuragdo das condutas tipificadas como crimes na Lei de Drogas vigente, expondo seus
pressupostos, as penas abstratamente cominadas, as circunstancias juridicamente relevantes e

o fluxo processual no judicidrio.
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2.4 Crimes de trafico: penalizacdo, causas de aumento e diminuicdo e vedacdo de

beneficios processuais.

A regulamentagdo da repressao a producao ndo autorizada e ao trafico de drogas, nos
artigos 31 e 32 da Lei n° 11.343/2006, determina a obrigatoriedade de “licen¢a prévia da
autoridade competente para produzir, extrair, fabricar, transformar, preparar, possuir,
manter em depésito, importar, exportar, reexportar, remeter, transportar, expor, oferecer,
vender, comprar, trocar, ceder ou adquirir, para qualquer fim, drogas ou matéria-prima
destinada a sua preparagdo”, autorizando e disciplinando a destruicdo de plantagdes ilicitas
por parte da policia judicidria. No Capitulo II da referida lei, sdo tipificadas as agdes
correspondentes a traficancia de entorpecentes ou drogas afins, condutas equiparadas e
assemelhadas, nos artigos 33 a 39.

A redacdo do artigo 33, caput, da Lei n°. 11.343/2006, que praticamente repete a
anterior constante do artigo 12 da Lei 6.368/76, ¢ a seguinte:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo 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.

O bem juridico tutelado ¢ a incolumidade publica, mais particularmente a saude
publica. A consumacao do delito se da com a pratica de qualquer uma das condutas descritas
no tipo que, em regra, tém natureza permanente, ndo sendo admitida a forma tentada.
Ressaltamos, porém, que a tentativa na modalidade adquirir ¢ aceita pela literatura juridica,
como no caso do agente que ¢ surpreendido ao tentar comprar grande quantidade de droga. O
vendedor responde por trafico, pois embora os atos executorios da venda tenham sido
obstados, ja estava consumado o crime em condutas anteriores (guardar, trazer consigo, etc.).
J4, o comprador, sim, responde por tentativa, e poderd ser beneficiado pela diminuicdo da
pena de um a dois tercos, prevista no artigo 14, inciso II, do CPB.

A Nova Lei de Drogas prevé, também, nos paragrafos do artigo 33, as condutas
equiparadas ao trafico de drogas, in verbis:

Art. 33.(...) § 1° Nas mesmas penas incorre quem:
I - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece,

fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
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regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparagdo de
drogas;

II - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima
para a preparacdo de drogas;

IIT - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse,
administragdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda
que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300 (trezentos)
dias-multa.

§ 3% Oferecer droga, eventualmente € sem objetivo de lucro, a pessoa de seu
relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700 (setecentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas previstas no art. 28.

As demais condutas ilicitas previstas na Nova Lei de Drogas sdo as seguintes:
Crime de petrechos para trdfico (art. 34) — refere-se as condutas de ‘‘fabricar,
adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir, entregar a qualquer titulo,
possuir, guardar ou fornecer, ainda que gratuitamente, maquinario, aparelho,
instrumento ou qualquer objeto destinado a fabricag¢do, preparagdo, produgdo ou
transformagdo de drogas, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal
ou regulamentar”. A pena cominada ¢ de reclusdo, de 03 a 10 anos e pagamento de
1.200 a 2.000 dias-multa;
Crime de associacdo para o trdfico (art. 35, caput e pardgrafo unico) — refere-se a
associacao de “duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou ndo,
qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34" e no artigo 36 da Lei de
Drogas. A pena cominada ¢ de reclusdo de 03 a 10 anos e pagamento de 700 a 1.200
dias-multa;
Crime de financiamento ou custeio ao trdfico de entorpecentes (art. 36) — refere-se a
conduta de ‘“‘financiar ou custear a pratica de qualquer dos crimes previstos nos arts.
33, caput e § 1°, e 34" da Lei de Drogas. A pena cominada ¢ de reclusdo de 08 a 20
anos e pagamento de 1.500 a 4.000 dias-multa;
Crime de colaborag¢do com o trdfico (art. 31) — refere-se a conduta de “colaborar,
como informante, com grupo, organizag¢do ou associa¢do destinados a pratica de
qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1° e 34” da Lei de Drogas. A
pena cominada ¢ de reclusdo de 02 a 06 anos e pagamento de 300 a 700 dias-multa;
Trafico na modalidade culposa (art. 38) — refere-se a conduta de “prescrever ou
ministrar, culposamente, drogas, sem que delas necessite o paciente, ou fazé-lo em

doses excessivas ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar”. A pena
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cominada e de detengdo de 06 meses a 02 anos e pagamento de 50 a 200 dias-multa.
Os sujeitos ativos aqui sdo os profissionais da saude e o Juiz comunicara a condenagio
ao Conselho Federal da categoria profissional a que pertenga o agente;

f) Crime de condugdo de embarcacio ou aeronave sob o efeito de entorpecentes (art.
39, caput e pardgrafo unico) — refere-se a conduta de “conduzir embarcagdo ou
aeronave apos o consumo de drogas, expondo a dano potencial a incolumidade de
outrem”. A pena cominada ¢ de detencao de 06 meses a 03 anos, além da apreensdo do
veiculo, cassagao da habilitagdo respectiva ou proibicao de obté-la, pelo mesmo prazo
da pena privativa de liberdade aplicada, e pagamento de 200 a 400 dias-multa. Se o
veiculo for de transporte coletivo de passageiros as penas de prisdo e multa serdo de

04 a 06 anos e de 400 a 600 dias-multa.

As causas de diminui¢do de pena sdo previstas nos artigos 33, §4° (trafico
privilegiad038), 41 (delagdao premiada) e 46 (semi-imputabilidade). H4 a previsdo de uma
causa de isencdo de pena no artigo 45. E as causas de aumento de pena sdo previstas no artigo
40 e incisos da Nova Lei de Drogas.

O artigo 33, § 4° da Lei n°. 11.343/2006 dispde que “nos delitos definidos no caput e
no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tergos, (...), desde que
o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem
integre organizagdo criminosa”. Embora o paragrafo utilize a expressao poderdo indicativa
de faculdade, ressaltamos que predomina o entendimento de que, preenchidos os requisitos
legais, a reducdo ¢ um dever judicial, posto que assume a condi¢do de direito publico
subjetivo do acusado e o Juiz ndo pode negé-lo. Todas as circunstancias favoraveis ao agente
referidas no artigo 33, §4° t€ém de ser reconhecidas na sentenga para a concessao da redugao.

Se a redugdo maxima prevalecer, sera atribuida ao réu uma pena definitiva de 01 ano
e 08 meses de reclusdo. No entanto, impde-se o regime fechado, unico adequado aos crimes
de trafico, em decorréncia do previsto no artigo 2°, § 1°, da Lei 8.072/90 (Lei de Crimes
Hediondos), com as devidas atualizagdes da Lei 11.464/2007. Lembramos que decisao do

Supremo Tribunal Federal — STF, em cede de Habeas Corpus, considerou inconstitucional o

* Destacamos que essa causa de diminuicio de pena vem sendo impropriamente denominada “trafico
privilegiado”, porém as circunstancias levadas em consideracdo para diminuir a pena ndo tem o conddo de
mitigar o juizo de reprovacdo incidente sobre a conduta de traficar. Assim, a aplica¢do da causa de diminuigao
de pena disposta no art. 33, § 4°, da Lei n° 11.343/2006 interfere na quantidade de pena e ndo na qualificagdo ou
natureza do crime de trafico de drogas. De qualquer forma, no presente trabalho empregaremos essa expressao
unicamente para fins didaticos.
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cumprimento das penas de crimes hediondos em regime integral fechado®®. Assim, uma vez
fixado o regime inicial fechado para o cumprimento da pena pelo crime de trafico, ocorrera a
regular progressao do regime prisional.

O artigo 33, §4° da Lei n°. 11.343/2006 também veda a conversao da pena privativa
de liberdade em penas alternativas mesmo que, ap6s a incidéncia da reducdo, a pena aferida se
enquadre no disposto no artigo 44 do CPB. A inconstitucionalidade dessa vedagao legal ja foi
objeto de discussao pelo Supremo. Em setembro de 2010, os Ministros decidiram pela
declaracdao incidental da inconstitucionalidade do trecho do §4° do artigo 33 da Lei de
Drogas®’, argumentando que a lei ndo pode impedir os magistrados de, no julgamento do caso
concreto, realizar a individualiza¢do da pena.

Portanto, verificada a presenga dos requisitos legais para a substitui¢ao, cabe ao juiz
ponderar se, no caso concreto, a aplicacdo de penas alternativas sera uma punicao satisfatoria
e eficiente para a reprovacdo da conduta do apenado. Mais uma vez, abre-se espago para o
exercicio da discricionariedade regrada na pratica judicativa.

Segundo o artigo 41 da Nova Lei de Drogas “o indiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investiga¢do policial e o processo criminal na identificacdo dos
demais coautores ou participes do crime e na recuperagdo total ou parcial do produto do
crime, no caso de condenacdo, tera a pena reduzida de um ter¢o a dois tercos”.

Para a incidéncia dessa causa de diminuicdo de pena conhecida como delagdo
premiada, a cooperagao do indiciado ou réu devera ser plena. Exige-se que haja colaboragao
durante o inquérito policial e durante a acdo penal, e que a mesma contribua para a efetiva
identificacdo dos demais envolvidos na acdo criminosa, bem como a recuperar total ou
parcialmente o produto do crime. Quanto mais eficaz a cooperagdo maior sera a redugdo da
pena.

A legislacao prevé uma causa de isengdo de pena no artigo 45, para o agente que, em
razdo da dependéncia ou sob o efeito de droga era, ao tempo da acdo ou da omissdo,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento, situacdo em que o Juiz poderd determinar, na sentenga, o seu
encaminhamento para tratamento médico adequado.

Tal qual disposto no artigo 26, caput, do CPB, o artigo 45 da Lei 11.343/06 traz uma

hipdtese de exclusdo da culpabilidade do agente dependente ou que atua sob o efeito de droga.

%% Habeas Corpus n° 82.959-7/SP - Sdo Paulo. Supremo Tribunal Federal. Rel. Ministro Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 23/02/2006.

' Nesse sentido: Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°. 100657/MS — Mato Grosso do Sul. Supremo Tribunal
Federal. Rel. Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em 14/09/2010.
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Qualquer que seja a infracdo praticada, se, em trabalho pericial, for considerado inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento, sera considerado inimputavel. Na hipotese, a norma aplicavel serd a da Lei em
comento e ndo o Codigo Penal.

O critério ¢ o biopsicoldgico, isto ¢, o trabalho pericial devera atestar a dependéncia
ou influéncia de substincia entorpecente e a auséncia de capacidade de entendimento e/ou
autodeterminacao, concluindo pela inimputabilidade. Estando provadas a materialidade e
autoria de qualquer crime e comprovada a inimputabilidade, o Juiz proferira sentenca de
absolvicdo impropria, ou seja, aquela que absolve, mas obriga o réu a submeter-se a
tratamento médico adequado, ainda que se trate de usudrio ou dependente em cumprimento de
pena privativa de liberdade (art. 26 da Lei n°. 11.343/2006).

Relacionada a estas circunstancias do acusado, a legislagdo antidrogas prevé outra
causa de diminuig¢do, qual seja o reconhecimento da semi-imputabilidade do agente, conforme
disposto nos artigos 46 e 47 da Lei n°. 11.343/2006, in verbis:

Art. 46. As penas podem ser reduzidas de um ter¢o a dois tergos se, por forga das
circunstancias previstas no art. 45 desta Lei, o agente ndo possuia, ao tempo da agdo
ou da omissdo, a plena capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Art. 47. Na sentenga condenatoria, o juiz, com base em avaliacdo que ateste a
necessidade de encaminhamento do agente para tratamento, realizada por
profissional de saude com competéncia especifica na forma da lei, determinara que a
tal se proceda, observado o disposto no art. 26 desta Lei.

Ao réu semi-imputdvel por ndo possuir, ao tempo da acao ou da omissdo, a plena
capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento, o Juiz poderd reduzir a pena de um a dois ter¢os. Importante lembrar que na
semi-imputabilidade ocorre somente a reducdo da pena, ndo sendo possivel a substitui¢ao por
tratamento médico, embora o Juiz possa determinar que o agente se submeta a tratamento
realizado por profissional de satide, caso a avaliagdo pericial ateste esta necessidade; mesmo
que se trate de agente em cumprimento de pena privativa de liberdade (art. 26 da Lei n°.
11.343/2006).

J& as causas de aumento de pena nos crimes de trafico e equiparados estdo previstas
no artigo 40 da legislagdo antidrogas, e autorizam a majora¢ao da reprimenda de um a dois
tergos, in verbis:

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

I - a natureza, a procedéncia da substidncia ou do produto apreendido e as
circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade do delito;
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II - o agente praticar o crime prevalecendo-se de fungdo publica ou no desempenho
de missdo de educagio, poder familiar, guarda ou vigilancia;

IIT - a infragdo tiver sido cometida nas dependéncias ou imediagdes de
estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de entidades
estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou beneficentes, de locais de
trabalho coletivo, de recintos onde se realizem espetaculos ou diversdes de qualquer
natureza, de servicos de tratamento de dependentes de drogas ou de reinsercdo
social, de unidades militares ou policiais ou em transportes publicos;

IV - o crime tiver sido praticado com violéncia, grave ameaga, emprego de arma de
fogo, ou qualquer processo de intimidagéo difusa ou coletiva;

V - caracterizado o trafico entre Estados da Federag@o ou entre estes ¢ o Distrito
Federal,

VI - sua pratica envolver ou visar a atingir crianga ou adolescente ou a quem tenha,
por qualquer motivo, diminuida ou suprimida a capacidade de entendimento e
determinacdo;

VII - o0 agente financiar ou custear a pratica do crime.

O artigo 44 da Lei n°. 11.343/2006 dispde que os crimes previstos nos artigos 33,
caput, ¢ § 1°, e 34 a 37, no tocante as prisdes cautelares sdo inafiancaveis e insuscetiveis de
liberdade provisoria. O mesmo dispositivo veda aos magistrados a conversdao da pena
privativa de liberdade em penas alternativas e a concessao de suspensdo condicional da pena
(sursis) na sentenca, bem como da graca, do indulto e da anistia durante a execugdo da pena.

Nao obstante a vedagdo legal, a maioria dos Ministros do STF entende que a
gravidade abstrata do delito de trafico ndo basta, por si sO, para justificar a prisao cautelar dos
supostos criminosos. Principalmente, porque tal vedagdo afronta o principio da presunc¢ao da
inocéncia, ao negar a liberdade sem que tenha sido formado o convencimento sobre culpa dos
acusados’'. A Corte deixou claro que nio se trata de impedir a decretacio da prisdo provisoria
quando necessario, mas de ndo barrar a possibilidade de o juiz, que ¢ quem estd atento aos
fatos especificos do processo, analisar se ela ¢ ou ndo necessaria.

Ainda sobre a norma do artigo 44 da Lei n° 11.343/20066, destacamos que, em
setembro de 2010*, os Ministros do STF declararam inconstitucional a proibicio de
substitui¢do da pena privativa de liberdade por penas alternativas para condenados por trafico
de drogas. Na ocasido, o Ministro Celso de Mello afirmou que cabe ao juiz da causa avaliar
qual ¢ a pena mais adequada para o condenado, motivo pelo qual prevaleceu o entendimento
de que a proibi¢ao fere o principio da individualizagdao da pena.

Assim, o STF firmou o entendimento de que o processo de individualizagao da pena

¢ determinante para a personaliza¢do da resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em

*I Nesse sentido: Habeas Corpus n°. 104.339/SP — Sdo Paulo. Supremo Tribunal Federal. Rel. Ministro Gilmar
Mendes, Segunda Turma, julgado em 10/05/2012. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia.

2 Nesse sentido: Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°. 100657/MS — Mato Grosso do Sul. Supremo Tribunal
Federal. Rel. Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em 14/09/2010. Habeas Corpus n°. 97256 / RS —
Rio Grande do Sul. Supremo Tribunal Federal. Rel. Ministro Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em
01/09/2010. Disponiveis em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia.
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trés momentos distintos e complementares: o legislativo, o judicial e o executivo. Logo, a lei
comum nao teria a for¢a de subtrair do juiz o poder-dever de impor ao delinquente a san¢ao
criminal que a ele, juiz, afigurar-se como expressao de um concreto balanceamento ou de uma
empirica ponderacao de circunstancias objetivas e subjetivas da conduta incriminada, num
esfor¢o para conciliar a seguranca juridica e a justica material. Logo, o STF reconhece a
discricionariedade do magistrado, a quem cabe no momento de aplicagdo da pena ao caso
concreto aferir a presenca dos requisitos objetivos® e subjetivos* para a substituicio da pena
privativa de liberdade pela pena alternativa®, bem como a adequacdo desta como sango
eficaz ao sentenciado.

Vale lembrar que, segundo a literatura juridica, uma vez presentes os requisitos
objetivos e subjetivos, a substitui¢do ¢ um direito do réu, ndo podendo o julgador deixar de
opera-la (BRANDAO, 2008). Sendo assim, presentes os requisitos legais, a substitui¢do é um
poder-dever do magistrado e ndo uma faculdade.

Quanto ao beneficio do livramento condicional, a legislagdo antidrogas repete no
paragrafo unico do seu artigo 44 o conteudo do artigo 83, inciso V, do Codigo Penal,
introduzido pela Lei de Crimes Hediondos. Somente sera permitida a concessao do livramento
condicional apds o cumprimento de dois tergos da pena privativa de liberdade, sendo vedado
o beneficio aos reincidentes especificos, ou seja, do reincidente em um dos tipos penais
especiais apontados no artigo 44, caput.

Por fim, ressaltamos que na fixacdo das penas, o Juiz considerard com
preponderancia sobre o previsto as circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do CPB, a
natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social do
agente (art. 42 da Lei n°. 11.343/2006). Sendo que na fixagdo da pena de multa a que se
referem os artigos 33 a 39 desta Lei, o Juiz, atendendo ao que dispde o artigo 42, determinara
o namero de dias-multa, atribuindo a cada um, segundo as condi¢cdes econdmicas dos

acusados, valor ndo inferior a um trinta avos nem superior a 05 vezes o valor do salario-

A substitui¢do das penas sera deferida quando 1. da pratica de crime culposo, qualquer que seja a pena
aplicada; 2. da pratica de crime doloso cometido sem violéncia ou grave ameacga a pessoa, cuja pena aplicada nio
seja superior a quatro anos; ¢ 3. da pratica de crime doloso e cometido com violéncia ou grave ameacga a pessoa,
com pena aplicada inferior a um ano (BRANDAO, 2008).

* S0 requisitos subjetivos para a concessdo da substituigio: 1. a ndo reincidéncia em crime doloso, salvo se a
substitui¢do for socialmente recomendavel mesmo sendo o réu reincidente; e 2. a presenca de circunstincias
judiciais favoraveis, ou seja, quando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstincias do crime indicam que a substitui¢do seja suficiente
(BRANDAO, 2008).

* Sdo penas alternativas: a prestagdo pecunidria; a perda de bens e valores; a prestacio de servigos a comunidade
ou a entidades publicas; a interdicdo temporaria de direitos e as limitagdo de fim de semana, conforme disposto
nos artigos 43 a 48 do CPB.
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minimo. Em caso de concurso de crimes as multas serdo impostas sempre cumulativamente,
podendo ser aumentadas até o décuplo se, em virtude da situagdo econdmica do acusado, o
Juiz considera-las ineficazes, ainda que aplicadas no maximo.

A seguir, apresentamos um resumo do fluxo para o processamento dos crimes de

trafico na Lei n°. 11.343/2006.

2.5 Processamento dos crimes de trafico de drogas na Lei n°. 11.343/2006.

Apresentamos um resumo do fluxo processual do crime de trafico de entorpecentes
na Lei n° 11.343/2006 (Nova Lei de Drogas). Na fase pré-processual, ou seja, no momento
que antecede o oferecimento da denuncia, em caso de prisdao em flagrante a autoridade de
policia judiciéria fara, imediatamente, comunica¢do ao Juiz competente, remetendo-lhe copia
do auto lavrado, do qual sera dada vista ao 6rgdo do Ministério Publico, em 24 horas (art. 50).
O auto de prisdo em flagrante sera lavrado com o laudo de constatagdo da natureza e
quantidade da droga, confeccionado por um perito oficial ou pessoa idonea, que provara a
materialidade do crime.

O Inquérito Policial deverd ser concluido no prazo de 30 dias, se o indiciado estiver
preso, ¢ de 90 dias, quando solto, podendo os prazos ser duplicados pelo Juiz, ouvido o
Ministério Publico, mediante pedido justificado da autoridade de policia judiciaria (art. 51).
Apos elaboragao de relatorio, inexistindo necessidade de retorno para novas diligéncias, serao
os autos encaminhados ao juizo.

A fase processual tem inicio com o oferecimento da dentincia. O Ministério Publico
terd 10 dias, a partir do recebimento do Inquérito Policial, para oferecer a denuncia (podendo
arrolar até 05 testemunhas), estando o réu preso ou solto, pedir o arquivamento dos autos ou
requisitar diligéncia que entender necessaria.

Oferecida a denuncia, o Juiz ordenard a notificacdo do acusado para oferecer defesa
prévia, também chamada de defesa preliminar, por escrito, no prazo de 10 dias. Na defesa
prévia o réu podera arguir questdes processuais preliminares (e.g. a nulidade de atos
praticados) e invocar todas as razdes de defesa, oferecer documentos e justificacdes,
especificar as provas que pretende produzir e arrolar até 05 testemunhas. Se o réu nao
apresentar a defesa preliminar no prazo, a ele sera nomeado defensor para que o faga em 10
dias.

No prazo de 05 dias, o Juiz devera decidir se recebe a dentincia ou ndo. Assim, se

entender imprescindivel, o Juiz, no prazo méximo de 10 dias, determinara a apresentacdo do
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preso, realizagdo de diligéncias, exames e pericias (art. 55, §5°). Caso contrario, recebendo a
dentncia, designara dia e hora para a audiéncia de instru¢do e julgamento, e ordenard a
intimacao do acusado, do Ministério Publico e, se for o caso, do assistente de acusacao. Se a
denuncia for rejeitada, cabera Recurso em Sentido Estrito. Se for recebida, caberd habeas
corpus.

A audiéncia de instrucdo e julgamento devera ser realizada dentro dos 30 dias
seguintes ao recebimento da denuncia, salvo se determinada a realizagdo de avaliagdo para
atestar dependéncia de drogas, quando se realizara em 90 dias.

Primeiramente, haverd o interrogatorio do acusado e a inquiricdo das testemunhas;
apos, sera dada a palavra, sucessivamente, ao representante do Ministério Publico e ao
defensor do acusado, pelo tempo de 20 minutos para cada um, prorrogavel por mais 10
minutos, a critério do Juiz.

Ap0s proceder ao interrogatorio, o Juiz indagara das partes se restou algum fato para
ser esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o entender pertinente e relevante
(art. 57, paragrafo unico). Findos os debates, o Juiz julgard. Nao se achando apto para prolatar
a decisdo, o magistrado podera fazé-la, no prazo de 10 dias.

Nos crimes previstos nos artigos 33, caput e § 1°, e 34 a 37 da Lei n°. 11.343/2006, o
réu ndo poderd apelar sem recolher-se a prisdo, salvo se for primario e de bons antecedentes,

assim reconhecido na sentenga condenatoria (art. 59).
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Fluxograma 1 Fluxo processual do crime de trafico de drogas — Lei n°. 11343/2006

PRAZOPARA CONCLUSAOQ:
Reéu Preso: 30 dias
Réu Solto: 90 dias
Os prazos podem ser duplicados
pelo Juiz, ouvido o Ministério
Piblico, mediante pedido
justificado da autoridade Policial.
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Artigo 54,1
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|
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'ESE
Notificacio do acusado para defesa
preliminar, no prazo dez dias.
Art. 55, caput dalei 11.343/06

Antesdereceber a dennineia o juiz
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exames e pericias no prazo de dez
dias (artige 55, §59)
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art. 55, §4° da Lei.
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DEACUSACAQE DEFESA;
3- DEBATES ORAIS (artigo 57);
4 - SENTENCA - sera proferida em
audiéneia (artige 58) ou, no prazo de dez
dias, no caso do Magistrade ordenar que os
autoslhe sejam conclusos.

Requer Diligéncias
Prazo: 10 dias
Avtigo 54, I

Sedecorrido o prazo nio
apresentar a defesa, ser-lhe
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3 A ATIVIDADE JUDICATIVA NO SISTEMA DE JUSTICA BRASILEIRO

Inicialmente, lembramos que, nos ultimos anos, os pesquisadores brasileiros
passaram a desenvolver mais estudos sobre o universo legal e judicidrio buscando a descri¢ao
e compreensdo de sua estrutura e entraves'®. A discussio sobre a eficiéncia ou ineficiéncia do
Sistema de Justica Criminal em processar adequadamente os delitos que chegam ao seu
conhecimento tem motivado a producao de complexos estudos sobre o “‘fluxo do sistema de

Y, que demandam o levantamento de numerosas informagdes e a construcao

Jjustica crimina
de bancos de dados sobre uma modalidade de infracdo penal, desde sua notificagdo a Policia
até o julgamento.

Através dos “estudos de fluxo” os pesquisadores pretendem reconstituir o fluxo de
pessoas e procedimentos que atravessam as diferentes instituigdes que compdem o Sistema de
Justica Criminal, possibilitando o calculo das taxas de esclarecimento, processamento,
sentenciamento, condenag¢do e aprisionamento dos envolvidos em ocorréncias criminais.

O célculo dessas taxas permite a reconstituicdo do fluxo do processamento de crimes
e a mensuragdo da eficiéncia do Sistema de Justica Criminal na persecuc¢ao daqueles que
infligiram a lei e lesionaram direitos de terceiros. Em ultima andlise, permite uma avaliacao
global do sistema e de sua capacidade de prevencdo (dissuasdo da intengdo de se cometer um
crime), visto que desvela a probabilidade de se sofrer (ou ndo) uma punigao pela transgressao
da lei penal, indicada pela grande diferenca (afunilamento) entre o nimero de ocorréncias
registradas pelas policias e o nimero de processos sentenciados pelo Judiciario, com
condenagdo e aprisionamento.

Os métodos utilizados para o calculo dessas taxas (seja o “longitudinal ortodoxo” **
ou o do “desenho transversal”*) demandam a existéncia de um banco de dados extenso e

confidvel. Sendo assim, temos que a grande dificuldade em estudos dessa natureza no Brasil

relaciona-se as fontes desses dados, ja que, ao contrario do que acontece em paises como

% Tais como: LEMGRUBER (1983); SOARES e ILGENFRITZ (2002); VOEGELI (2003).

" Dentre os quais citamos: VARGAS (2002); MISSE e VARGAS (2007); VARGAS (2007), SOUZA (2009).

* Método utilizado até a década de 1970, demanda o acompanhamento dos procedimentos desde o registro do
crime pela policia até o seu sentenciamento no Judiciario, reunindo informagdes detalhadas sobre autor e vitima,
contexto da ocorréncia e caracteristicas processuais do caso (RIBEIRO e SILVA, 2010).

¥ Desenvolvido a partir da década de 1980 pelas Nagdes Unidas em seu programa “Surveys of Crime Trends and
Operations of Criminal Justice Systems”, que coleta informagdes apuradas anualmente pelas agéncias nacionais
encarregadas da prevencdo e controle da criminalidade acerca do nimero de crimes registrados; do numero de
processos iniciados por categoria criminal e do nimero de sentengas proferidas com referencia ao tipo de delito.
Estas informagdes viabilizam a analise do fluxo criminal através do uso do desenho transversal, caracterizado
pelo contraste dos numeros produzidos por cada instituicdo do Sistema de Justica Criminal para uma categoria
de crime. O Brasil ndo participa desse programa das Nacdes Unidas porque aqui as informagdes sobre a
prevencgao e controle da criminalidade, quando existem, sdo produzidas apenas no nivel estadual ou municipal.
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Franca, Estados Unidos e Canadé, ndo dispomos de um 6rgdo federal responsavel pela coleta
e organizacdo de informagdes sobre o processamento de delitos.

Além disso, cada uma das institui¢des integrantes do Sistema de Justica Criminal
brasileiro produz informagdes distintas, consolidadas em documentos diferenciados®’, o que
dificulta a reconstitui¢do do processamento dos delitos desde a sua ocorréncia até a sentenga.

Temos, ainda, que em nossa legislagdo, crimes diferenciados podem implicar
modalidades distintas de processamento, desta forma a natureza do delito ¢ determinante na
configuragdo do fluxo que o mesmo assume. Em que pesem as dificuldades apontadas,
pesquisadores brasileiros tém se esforcado para realizar estudos sobre o fluxo de
processamento no Sistema de Justi¢a Criminal patrio’ L

Consideramos que todas as decisdes tomadas pelos agentes do sistema de justica
criminal no seletivo processo de “criminagdo-incriminag¢do” e “sujei¢do criminal” 32
(MISSE, 1999) integram e influenciam os rumos do ‘“‘fluxo processual”, assim como as taxas
de esclarecimento, processamento, sentenciamento, condenacdo e aprisionamento dos
acusados.

Vargas (2000, 142), em pesquisa sobre a configuracao do fluxo da justica criminal
para os crimes de estupro na cidade de Campinas em Sao Paulo, chamou a atencao para o fato
de que a etapa do fluxo processual referente ao sentenciamento, ou seja, a tomada de decisao
pelos magistrados, ¢ um tema instigante a ser explorado.

Sendo assim, empreenderemos uma analise do universo legal e judiciario, porém,
com um enfoque muito especifico, qual seja o diagndstico de como se da o processo de
elaboracdo da sentenga penal, enquanto importante etapa do fluxo do Sistema de Justiga

Criminal.

%0 Para ilustrar essa diferenciagio temos que: 1) a Policia Militar produz Boletins de Ocorréncias que fornecem o
numero de crimes registrados; 2) a Policia Civil produz Inquéritos Policiais que indicam o numero de
investigagdes iniciadas e encerradas; 3) o Ministério Publico oferece Dentincias que indicam o nimero de delitos
apurados que reclamaram a manifestagao do Judiciario sobre a instauragdo (ou ndo) de um processo penal; e 4) o
Judiciario movimenta processos a partir dos quais podemos apreender o numero destes que foram iniciados
(denuncias aceitas) e encerrados (sentenciados). (RIBEIRO e SILVA, 2010).

>! Uma revisdo sucinta destes estudos pode ser encontrada em RIBEIRO e SILVA (2010, p.18-24). Em MISSE e
VARGAS (2007), encontramos um estudo de fluxo sobre a incriminagdo no estado do Rio de Janeiro elaborado
através de séries de dados referentes a década de 50 e ao periodo entre 1997-2001. J& em VARGAS (2007) ¢é
feita uma analise comparada sobre o fluxo da Justiga Criminal para o crime de estupro nas cidades de Campinas
(Sao Paulo/Brasil) e Indianapolis (Indiana/EUA).

>? Esclarecemos que as expressdes “criminagio-incriminagdo” e “sujei¢fio criminal” sdo aqui utilizadas conforme
defini¢do proposta por Misse (1999), na tese “Malandros, marginais e vagabundos: a acumulacdo social da
violéncia no rio de janeiro”. Para uma compreensdo mais ampla do significado desses conceitos recomendamos a
leitura dessa relevante pesquisa, uma vez que as expressdes citadas remetem a processos complexos que
envolvem, respectivamente, o enquadramento de um curso de agdo na classificagcao criminalizante definida no
tipo penal e o processo social pelo qual identidades sdo construidas e atribuidas para habitar adequadamente o
que ¢ representado como o “mundo do crime”.
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Para tanto precisamos empreender uma investigacdo sobre as praticas legais e a
significacdo da atividade judicativa no Sistema brasileiro de Justica, em especial, da posi¢do
ocupada neste pelos magistrados, pois estard em foco o processo de tomada de decisdo

consubstanciado nas sentengas por eles prolatadas.

3.1 A significacdo da atividade judicativa.

Ribeiro (1999) destaca a frequéncia com que questdes sobre a conexao entre sistemas
simbolicos e outros niveis da vida social tem sido discutidas por teorias sobre as praticas
sociais. O autor situa o debate na discussdo sobre o fator primordial na explicagdo dos
fendmenos sociais: a esfera econdmica ou a esfera cultural, afirmando que,

As teorias mais recentes t€m se preocupado em demonstrar que as praticas materiais
e as ordens simbodlicas sdo mutuamente constitutivas ou ‘dualisticamente
estruturadas’. Anthony Giddens (1984), por exemplo, propde o conceito de
‘dualidade de estrutura’; Pierre Bourdieu (1990; Bourdieu e Wacquant, 1992) usa os
conceitos de ‘habitus’, ‘campo’ e ‘capital’; e William Sewell Jr. (1992) reformula os
conceitos de “habitus’ e ‘dualidade de estrutura’ para elaborar sua ‘teoria da
estrutura’. Além disso, a ‘sociologia da puni¢do’, desenvolvida por David Garland

(1990), também se ocupa da constitui¢do mutua da cultura e das praticas punitivas.
(RIBEIRO, 1999, s/n)

Ainda segundo o autor, as recentes teorias sobre praticas sociais € de puni¢do sao
devedoras das teorias sociologicas desenvolvidas nas décadas de 1960-1970, influenciadas
pelas concepgdes fenomenoldgicas da vida social. Nesse sentido, argumenta,

Em suas criticas as teorias funcionalistas, Harold Garfinkel, Erving Goffman e
Aaron Cicourel defendem a tese de que as praticas organizacionais dos agentes
sociais sdo a chave para a compreensdo das conexdes entre sistemas simbolicos e
outros niveis da vida social. De acordo com esses criticos do funcionalismo, a

significacio da acdo social so pode ser entendida pelo estudo das praticas e do
raciocinio pratico dos agentes. (RIBEIRO, 1999, s/n, grifo nosso)

Cicourel (1968), em estudo sobre a organizagdo social e a justica juvenil nos Estados
Unidos, critica as abordagens socioldgicas sobre o crime e o desvio fundadas unicamente em
estatisticas oficiais e que ignoram o fato destas serem produto de praticas organizacionais e do
raciocinio pratico dos funcionarios das agéncias de controle social formal, responsaveis pela
imposicao da lei.

A partir da andlise dos Juizados de menores americanos (juvenile justice bureaus), o
autor aponta para a importancia do estudo da préxis dos diferentes agentes do processo de

producdo de estatisticas criminais e documentos judiciais, cujo raciocinio pratico define e



86

constitui o significado do que vem a ser considerado certo, errado, criminoso ou nao

criminoso. Segundo Cicourel,

Uma compreensdo de como as estatisticas oficiais sdo reunidas informa o
pesquisador sobre a forma como os “delinquentes” sdo produzidos
pelas atividades socialmente organizadas e socialmente sancionadas pelos
membros da comunidade e representantes das agéncias de aplicacdo da lei.
(CICOUREL, 1968, p. 27, tradu¢do nossa)

Para Cicourel (1968), na justica criminal a resolucdo deste problema estaria em
pesquisas que identificassem como sdo elaborados os “autos criminais” pelos atores
envolvidos em atividades socialmente organizadas (como a comunidade, a familia, a policia,
os tribunais, etc.), € como esses “autos’ fornecem descrigdes “corretas” da estrutura de
carater, moral, justica, legalidade, criminalidade aos membros daquelas organizagdes.

Partindo da critica formulada por Cicourel, Ribeiro (1999) conclui que estudos sobre
a criminalidade e o desvio fundados apenas em estatisticas ndo seriam capazes de alcancar a
compreensdo desses fenomenos. Assim, uma alternativa seriam as pesquisas realizadas com o
emprego da técnica da observagdo participante ou que interpretem as estatisticas como
representacdes das praticas dos agentes da lei (policiais, juizes, juri, promotores, advogados),
mais do que uma medida das taxas de criminalidade.

Um exemplo de pesquisa inspirada nas proposicoes de Cicourel, pode ser encontrado
em “Sentencing as a human process” de Hogarth (1971), para quem

a explicagdo do processo de tomada de decisdes de juizes e corpos de jurados esta
em saber como os tribunais usam as informacdes. A determinagdo de relagoes
estatisticas entre fatores como, de um lado, a gravidade do crime e a ficha criminal
e, de outro, o padrao de decisdes de sentencgas nao quer dizer que esses fatores sejam
conscientes para juizes, advogados e jurados no momento do julgamento. Na
opinido de Hogarth, os estudos sobre decisdes de sentenca que se baseiam apenas
em testes estatisticos seguem um modelo de ‘caixa preta’, porque nio se sabe coisa
alguma sobre os juizes ou magistrados, além das decisdes que tomaram. Em
contraste com um estudo do tipo ‘caixa preta’, uma pesquisa séria sobre o
processo de decisio de sentencas deveria incluir a investigacdo das opinides e
praticas dos magistrados. Hogarth conclui que apenas um estudo
fenomenoldégico que busque compreender os processos empregados pelos

magistrados para atribuir ‘significados’ aos fatos, leis, idéias e pessoas é capaz
de predizer a conduta judicativa. (RIBEIRO, 1999, s/n, grifo nosso)

Formulagdes de inspiracao fenomenoldgica sobre a justica criminal encontradas em
Cicourel (1968) e Hogarth (1971) foram retomadas e desenvolvidas por Bourdieu, Giddens e
Sewell Jr., os quais compartilham a opinido de que as praticas materiais e os sistemas

simbdlicos se constituem reciprocamente ou sdo "dualisticamente estruturados".
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No sexto e ultimo capitulo do livro “A constitui¢do da sociedade”, Giddens (2003)
recorre a um “fragmento situado de interagdo” entre um Juiz, um promotor ¢ um advogado
num debate em tribunal para definir o conceito de "dualidade da estrutura”, central em sua

"teoria da estruturacdo”. Para o autor,

Cada fala na conversa entre os participantes s6 ¢ apreendida por eles (e pelo leitor)
como significativa pela tacita invocagdo de caracteristicas institucionais do sistema
de justica criminal. Estas servem de suporte para cada interlocutor, que
(corretamente) as presumem como sendo de conhecimento mituo na situagdo. Note-
se que o conteudo desse conhecimento mutuo supde muitissimo mais do que a mera
percepcao das taticas de “procedimento apropriado” em tais casos, embora isso
também esteja envolvido. Cada participante possui vastos conhecimentos sobre o
que ¢ um “sistema legal”, sobre procedimentos normativos de Direito, sobre o que
presos, advogados e juizes fazem etc. Para que a interacio seja realizada, os
participantes fazem uso de seu conhecimento da ordem institucional em que
estdo envolvidos, de modo a tornar essa interacio “significativa”. Entretanto,
ao invocar a ordem institucional desse modo - e nio existe outra maneira de os
participantes na interacdo tornarem inteligivel e coerente o que fazem, aos
olhos uns dos outros -, eles contribuem com isso para reproduzi-Ia. Alem disso,
¢ essencial ver que, ao reproduzi-la, eles também reproduzem sua “faticidade” como
fonte de coercdo estrutural (sobre eles proprios e sobre outros). Tratam o sistema de
justica como uma ordem “real” de relagdes [isto ¢, estruturalmente estavel] no
ambito da qual sua propria interagdo esta situada e a qual ela expressa. (GIDDENS,
2003, p. 390, grifo nosso)

Em resumo, Giddens propde que a estrutura e a acdo humana pressupdem-se
mutuamente, na medida em que as estruturas informam as praticas humanas, que
simultaneamente constituem, reproduzem e inovam as estruturas, transformando-as.

Assim, as estruturas sao concebidas como processos, e, conforme definigdo sucinta
sdo “conjuntos de regras e recursos, implicados na articulagdo institucional de sistemas
sociais. Estudar estruturas, inclusive principios estruturais, é estudar aspectos importantes
das relagoes de transformag¢do/mediacdo que influenciam a integragdo social e sistémica”
(GIDDENS, 2003, p. 442).

Estas estruturas sdo virtuais, elas “existem apenas como vestigios de memoria" e sao
colocadas em pratica na producdo e reprodugdo da vida social. Também sdo duais, pois
compostas por regras € recursos. As regras sdo "técnicas ou procedimentos generalizaveis
aplicados no desempenho/reprodugdo de praticas sociais” (GIDDENS, 2003, p. 25). Sao
“generalizaveis” na medida em que ndo dependem apenas de situagdes especificas, podendo
orientar praticas sociais em diversas situagdes.

I3

Nesse sentido, Ribeiro (1999, s/n) lembra que as “‘regras’ que opoem os papéis de
homem e mulher podem orientar as praticas das pessoas em situagoes tdo diversas quanto os

debates nos tribunais e os encontros cotidianos nas ruas de uma grande cidade”.
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Ao mencionar que as estruturas nao sdo compostas apenas de regras, mas também de
“recursos”, Giddens (2003, p. 443) indica que nelas esta implicita uma relacao de poder. Ao
definir recursos, o autor os subdivide em “recursos alocativos” e “recursos autoritarios”. Os
primeiros sdo ‘“‘recursos materiais envolvidos na geragdo de poder, incluindo o ambiente
natural e os artefatos fisicos; eles derivam do dominio humano sobre a natureza”, enquanto
os segundos sdo “recursos ndo-materiais envolvidos na geragdo de poder, derivando da
capacidade de tirar proveito das atividades de seres humanos, eles resultam do dominio de
alguns atores sobre outros”.

No capitulo VIII de “O Poder Simbdlico”, intitulado “A forc¢a do Direito: elementos

para uma sociologia do campo juridico”, Bourdieu (2006) empregou sua teoria das praticas

5 53 s 54 3 55

sociais, baseada nos conceitos de “campo” ~°, “habitus e “capital” ~, para explicar quais

sdo os principais dispositivos simbdlicos que constituem o campo juridico, assim definido

pelo autor,
O campo juridico ¢ o lugar da concorréncia pelo monopélio do direito de dizer o
direito, quer dizer, a boa distribui¢do (nomos) ou a boa ordem, na qual se defrontam
agentes investidos de competéncia a0 mesmo tempo social e técnica que consiste
essencialmente na capacidade reconhecida de interpretar (de maneira mais ou menos
livre ou autorizada) um corpus de textos que consagram a visdo legitima, justa, do
mundo social. E com esta condicdo que se podem dar as razdes quer da autonomia
relativa do direito, quer do efeito propriamente simbdlico de desconhecimento, que

resulta da ilusdo da sua autonomia absoluta em relacdo as pressdes externas.
(BOURDIEU, 2006, p. 212)

Comentando as ligdes de Bourdieu, Ribeiro (1999, s/n) destaca que o caminho para a
renovacdo da Sociologia do Direito esta no entendimento das praticas dos membros do
Judiciario, pois o campo juridico ¢ relativamente independente de demandas externas,
apresentando divisdes internas de trabalho e de competéncias conflitantes no processo de
tomada de decisdes legais. Para o autor, “a concepgdo pratica da lei que se revela no
veredicto é a culmina¢do de uma luta simbolica entre profissionais de desigual competéncia

técnica e social”.

> Espago simbolico, no qual lutas dos agentes determinam, validam, legitimam representagdes. Nele se
estabelece uma classificagdo dos signos, do que ¢ adequado, do que pertence ou ndo a um codigo de valores.

> "Sistema de disposi¢des durdveis, estruturas estruturadas predispostas a funcionar como estruturas
estruturantes, isto €, como principio gerador e estruturador das praticas e das representagdes que podem ser
objetivamente ‘regulamentadas’ e ‘reguladas’ sem ser o produto de obediéncia a regras, objetivamente adaptadas
a seu fim sem supor a inten¢@o consciente dos fins e o dominio expresso das operagdes necessarias para atingi-
los e coletivamente orquestradas, sem ser o produto da agdo organizadora de um regente” (BOURDIEU, 1994, p.
61).

>0 conceito de capital em Bourdieu refere-se basicamente ao acumulo de forgas dos agentes, sendo distinguido
em quatro tipos de capital, sendo o social, 0 econdémico, o simbdlico e o cultural.
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Em termos gerais, Bourdieu afirma que as a¢des e as praticas humanas sdo criadas e
orientadas por algo semelhante ao que Giddens chama de “dualidade da estrutura”. Em lugar
de “regras” e “recursos”, o autor apresenta a definicdo de “estruturas mentais” e do
“mundo dos objetos”, sendo estes guiados e transformados pelas praticas dos agentes sociais.

De acordo com Ribeiro (1999), Bourdieu utiliza o conceito de “habitus” para
reformular o dualismo entre acdo e estrutura; para definir as praticas informadoras e
transformadoras das “estruturas mentais” e do “mundo dos objetos” em campos especificos
(e.g. o campo juridico), assim como entre os campos. O “habitus” ¢ definido como
“estruturas estruturadas” e “estruturas estruturantes”’, como uma espécie de “senso do

jogo” que possibilita a constitui¢do mutua da agdo e das estruturas.

No campo juridico, o “habitus” permitiria a profissionais de desigual competéncia
técnica e social uma capacidade de compreender os significados e de usar de modo eficiente
os recursos que podem e devem ser empregados em cada uma das situagdes vivenciadas num
tribunal. Para Bourdieu,

a instituicdo de um ‘espago judicial’ implica a imposi¢do de uma fronteira entre os
que estdo preparados para entrar no jogo ¢ os que, quando nele se acham langados,
permanecem de fato dele excluidos, por ndo poderem operar a conversdao de todo o

espago mental — e, em particular, de toda a postura lingiiistica — que supde a entrada
neste espaco social. (BOURDIEU, 2006, p. 225)

Segundo Bourdieu, a lei tem “o poder oficial de nomear”, ou seja, os relatos e as
decisdes consubstanciados nos veredictos definem o certo e o errado na sociedade. Além de
estarem impregnadas por representacdes sociais e julgamentos morais difundidos na
sociedade; as decisdes legais geram representacdes sociais € categorias morais. Desta forma,
como em uma via de mao dupla, podemos dizer que enquanto a lei “faz” o mundo social, ela
também “é feita” por ele.

De outro lado, o historiador e cientista social Sewell Jr. (1992) reformula a teoria da
estrutura e da pratica contida nas abordagens de Giddens e Bourdieu. Sewell Jr. ndo menciona
as praticas judiciais, mas afirma a generalidade de seu conceito de estrutura, o que possibilita
sua aplicacdo a estruturas de diferentes naturezas.

Em sua teoria Sewell Jr. também versa sobre a “dualidade da estrutura”, a agao e as
transformagdes estruturais. O autor afirma a dualidade da estrutura, defendendo que esta
ocorre entre “esquemas’ (culturais) e “recursos” (materiais ou de poder), estes ultimos
entendidos como humanos ¢ nao humanos. Ao tratar da dualidade entre estrutura e agao,

Sewell Jr. conclui que,
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As estruturas, como ja argumentei, sdo mutuamente constituidas por esquemas
culturais e conjuntos de recursos que conferem poder e restringem a agdo social, e
tendem a ser reproduzidos por essa ac¢do. Os agentes adquirem poder devido as
estruturas, ndo apenas o conhecimento de esquemas culturais os capacita a mobilizar
recursos, mas também o acesso a recursos os capacita a produzir esquemas. Esse uso
do conceito de estrutura difere tanto do uso socioldgico habitual do termo, porque
insiste em que a estrutura ¢ um fenomeno profundamente cultural, quanto do uso
antropoldgico habitual, porque insiste em que a estrutura sempre deriva da natureza
e da distribui¢do dos recursos no mundo cotidiano. A estrutura ¢é dindmica,
ndo estatica, ela é o resultado em constante evolugdo e a matriz de um processo de
interacdo social. (SEWELL JR., 1992, p. 27, tradug¢do nossa)

No contexto do presente trabalho, surge a questdo da constitui¢do mutua das praticas
punitivas (e.g. a decisdo na sentenca criminal) e da cultura (e.g. o significado destas
sentencas) que tem sido abordada em estudos da “sociologia punitiva”.

Garland (1990, p. 198) nos oferece uma relevante anélise sobre a relacdo entre a
cultura e a puni¢do. Segundo este autor a punicdo deve ser entendida como “um artefato
cultural complexo que codifica em suas proprias prdticas os signos e os simbolos da cultura
mais ampla”.

Assim, a punicao envolve uma rede de praticas sociais materiais (acdes) em que as
formas simbdlicas sdo sancionadas tanto pela for¢a, quanto pelo uso. Também quando
tratamos de praticas punitivas, devemos pensar a cultura (simbolos e seus significados) e as
praticas sociais (acdo social e praticas instrumentais) como mutuamente constitutivas.

Como vimos anteriormente, os diferentes papéis atribuidos a homens e mulheres em
nossa sociedade influenciam no juizo de reprovagdo que informa a tomada de decisdo sobre
suas condutas criminosas, sendo que os significados dos crimes praticados por homens e
mulheres relacionam-se as praticas sociais que punem diferentemente conforme o género.

Isso significa que as praticas penais estdo entre as muitas formas pelas quais a
sociedade estabelece distingdes entre os géneros, integrando uma cultura mais geral que
atribui significados diversos aos papéis masculinos e femininos. Conforme Garland,

Na verdade, os padrdes gerais de significag@o cultural indubitavelmente influenciam
as formas de puni¢do. Mas também ¢ verdade que a punigdo e as institui¢des penais
ajudam a modelar a cultura e contribuem para a criacdo dos seus termos. [...] Assim,

a instituiciio penal é tanto ‘causa’ quanto ‘efeito’ da cultura. (GARLAND, 1990,
p. 249, grifo nosso)

Corroborando esse entendimento, Ribeiro (1999) destaca a comunicacdo de
significados culturais através das praticas punitivas, que sdo, simultaneamente, influenciadas
por tais significados, seja em relagdo ao crime e a pena, seja em relacdo a moralidade, ao
género ou a raga. Sobre a relacdo entre significados culturais e a atividade judicativa, o autor

defende que,
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Entre as diversas praticas por meio das quais a punicio influencia e propaga
significados culturais estio as do julgamento por sentenga. E claro que a
sentenca ndo ¢ o Unico meio pelo qual significados culturais impregnam as praticas
punitivas, mas o momento de definir sentengas é sem divida importante para reificar
ao mesmo tempo a significacdo da atividade judicativa e o significado de outras
categorias culturais, como género, classe, raca e moralidade. (RIBEIRO, 1999, s/n,
grifo nosso)

Diante do exposto até aqui, podemos concluir que o estudo do processo de
julgamento ou de tomada da decisdo criminal surge como uma importante ferramenta na
busca por explicagdes sobre os significados culturais que definem e sdo definidos por praticas
punitivas.

Por fim, anotamos que a questao sobre qual a metodologia adequada para pesquisas
empiricas que deem conta da inter-relacdo de significados culturais e praticas punitivas tem
sido objeto de discussdo. Enquanto Cicourel e Hogarth defendem o uso de pesquisas
etnograficas ou qualitativas, Bourdieu recorre a metodologias semelhantes as utilizadas no
estudo de estruturas de significacio e Giddens admite que abordagens qualitativas e
quantitativas sdo igualmente validas. No presente trabalho optou-se pela abordagem

metodoldgica da “Theory of sentencing”, cujas linhas gerais serdo expostas adiante.

3.2 O Poder Judiciario e os sistemas de orientacao da magistratura brasileira.

O estudo do processo de tomada da decisdo judicial exige a contextualizagdo dos
atores responsaveis por sua concretizagcdo, ou seja, a identificagao dos sistemas de orientagdo
e da cultura juridico-institucional em que estdo inseridos. Deste modo, faremos uma breve
exposicdo a respeito da influéncia das caracteristicas do Poder Judiciario brasileiro sobre a
racionalidade das praticas dos magistrados a ele vinculados.

Nesse sentido, consideramos emblematicas as palavras de Sadek (1998) ao descrever

a transformacao porque tem passado a magistratura e o Judiciario brasileiro.

Olhar circunspecto, gestos medidos, corpo escondido em uma toga engomada:
estava composto o figurino do juiz. Para completar o personagem, em tudo distante
das mazelas do dia a dia, suas idéias, inclinagdes e preferéncias deveriam estar
sufocadas no recondito de sua intimidade. A ele cabia o papel de arbitro. Tanto mais
imparcial quanto mais sem corpo e sem alma. Afinal, para representar uma justica
que se pretendia cega, o modelo haveria de ser inflexivel, ndo admitindo
improvisagdes e qualquer sorte de subjetividade. Dentre todos os papéis
profissionais, talvez seja este o que mais tenha resistido as mudangas. Elas,
entretanto, vieram. Devagar, dirdo alguns. Mas o fato é que vieram. E por todos os
lados. O judiciario ndo é mais aquele poder "mudo", no dizer de Montesquieu
ou mesmo de Rousseau, concebido como distinto do executivo e do legislativo,
mas vem se transformando em um ator politico de primeira grandeza. Juizes
vém ganhando um corpo marcado pela idade, género, estado civil, origem social
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e uma alma, cada vez mais exposta a afetos, sentimentos e paixées. O palco, por
sua vez, também vem sofrendo alteracdes, ajustando-se a novos scripts. Neste
novo cenario, os atores nao s6 disputam espacos como ganham diferentes
papéis. (SADEK, 1998, s/n, grifo nosso)

Em “Corpo e Alma da Magistratura Brasileira” (1997), Vianna et al. destacam o
crescente protagonismo social e politico da magistratura brasileira, analisando as mudangas
institucionais decorrentes do processo de redemocratizagcdo/constitucionalizacdo do sistema
politico e judicidrio, bem como das caracteristicas das demandas que provocam a jurisdi¢ao.

Embora de forma retardataria, ainda sem identidade plena com o processo de
democratizagdo, sem o adequado amadurecimento organizacional e doutrinario, os juizes
viram-se al¢ados a condi¢do de atores cada vez mais influentes na sociedade civil e na vida
publica brasileiras. Forcados a atuarem constantemente como guardides dos direitos
fundamentais e sociais, comprometidos com a realiza¢ao da justica, deixaram de ser apenas a
“boca inanimada da lei” para atuarem como agentes criadores e transformadores da estrutura
social.

Vianna et al. (1997) voltaram-se inicialmente para a figura do Juiz e suas
circunstancias, enfatizando o processo de diferenciagdo cultural dos magistrados. Na esteira
desse pensamento, os autores argumentam que para compreender essa transformagdo na
atuacdo dos julgadores brasileiros precisamos recordar o modelo de recrutamento e
socializacdo dessa elite profissional, bem como o papel institucional a ela atribuido no Poder
Judiciario.

Os magistrados fazem parte das elites, sendo que, no Brasil, a incorporagdo de novos
segmentos sociais a estas ndo implicou uma confirmagdo de valores e sistemas de orientagdo
ja consagrados, ocasionando, por outro lado, a heterogeneidade da origem de seus integrantes
e a tendéncia a conformagdo de uma pluralidade de concepg¢des de mundo.

Segundo Vianna et al. (1997, p. 8), essa heterogeneidade das elites brasileiras
relaciona-se também a sua segmentacdo em dois eixos, a saber: Estado e mercado. Nas
palavras dos autores essa segmentacdo ‘‘significaria um tipo de especializacio em que
‘culturas familiares’, de corte publico ou privado, favorecem a inscri¢do dos individuos delas
provenientes em um ou outro eixo”.

Como exemplo, Vianna et al. (1997, p. 8) citam o caso da magistratura, onde “cerca
de 50% dos juizes sdo origindrios de familias com ocupagdo no setor publico (47,5% dos
quais com pai titular de um curso superior, percentual bastante superior ao verificado entre
os juizes que provém de familias com ocupag¢do no setor privado, em que apenas 18,9% é

filho de pai com escolaridade superior)”.
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Ainda, segundo Vianna et al. (1997, p. 9) os valores e sistemas de orientagdo das
elites brasileiras estdo relacionados a forma de modernizagao capitalista do pais, marcada pela
“iniciativa organizadora do Estado” e de “uma fra¢do das elites formadas na tradig¢do
ibérica de precedéncia do estado sobre a sociedade civil”, que retardou o processo de
emancipacdo politico cultural da dimensdo do privado. Essa emancipacdo coincidiu com a
transicdo do autoritarismo para a democracia, mas sem abandonar completamente a cultura
politica herdeira do iberismo fundante do Estado nacional.

No caso das elites profissionais, a transformag¢ao dos valores e sistemas de orientagao
depende, entre outros fatores, do controle exercido pelas corporagdes sobre a selecdo e o
processo de socializagdo de novos membros.

Vianna et al. (1997, p.10), lembram que algumas elites profissionais, como a
burocracia do Itamarati e a corporacao militar, conseguiram manter suas identidades (valores
e sistemas de orientagdo), seja através de rigoroso concurso de selecdo, seja pelo intenso
processo de socializacdo. Contudo, no caso da magistratura verificamos algumas
particularidades. De elite politico-administrativa que, no Império fornecia os dirigentes do
Estado, a magistratura passa a corpo ‘“técnico-perito no ajustamento da lei ao fato social,
transformando-se de ‘construtor da ordem’ em garantidor, ao estilo weberiano, das
condi¢oes de previsibilidade — a ‘certeza juridica’ — necessarias a expansdo da vida
mercantil”.

Além disso, se antes os juizes brasileiros provinham essencialmente das elites
proprietarias, hoje também tém origem social nas camadas médias € nos setores sociais
“subalternos”, em virtude da democratizacdo do acesso a qualificacdo universitaria e do
recrutamento por concurso publico.

E, ao contrario do que acontece na burocracia do Itamarati e na corporagao militar, a
magistratura desconhece mecanismos formais de socializagdo que integrem o novo Juiz a
cultura institucional, sendo caracteristica dessa corporagdo uma maior permeabilidade as
correntes de opinido expressas na sociedade.

Vianna et al. (1997) lembram que, durante o periodo ditatorial, os juizes foram
mantidos em sua “funcdo tradicional de arbitragem e resolugdo de conflitos individuais”, ao
passo que, no periodo de transicdo a democracia e de crise global do “welfare state”, foram
chamados a se pronunciar sobre disputas entre os setores da elite brasileira e sobre a relacao
que deveria prevalecer entre as dimensdes do publico e do privado.

Nos primeiros anos do periodo de transicdo democratica, o Judiciario esteve

comprometido apenas com a manutencdo da separacdo entre os Poderes Legislativo e
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Executivo, bem como afastado das demandas por direitos sociais. Apds a promulgagdo da
Constituicdo de 1988 teve seu papel republicano redefinido, levando-o a dirimir conflitos
institucionais entre o Legislativo e o Executivo; a atuar em demandas pela ampliagao de
direitos, relacionadas a defesa do cidaddo e da iniciativa privada contra o forte
intervencionismo estatal na economia.

A assung¢do desse novo papel pelo Judiciario €, como sustentam Vianna ef al. (1997,
p.- 12), “menos o resultado desejado por esse Poder, e mais um efeito inesperado da transi¢do
para a democracia” e de uma ‘“reestruturagdo das relagoes entre Estado e sociedade, em
conseqiiéncia de grandes transformagoes produzidas por mais um surto de moderniza¢do do
capitalismo”.

Num contexto de expansdo desordenada das normas dispositivas, muitas vezes,
editadas por fatores conjunturais; de expansao das matérias submetidas a controle juridico; de
diluicdo dos limites entre publico e privado; de aparicdo de inumeras fontes materiais de
direito, favorecendo o pluralismo juridico; e de crescente esvaziamento do direito positivo;
ocorre a chamada “crise do Poder Judiciario”. Este, ainda sob forte influéncia dos canones
do positivismo juridico, do direito codificado e da separagao dos Poderes, ¢ colocado diante
de um sem-nimero de novos problemas para cujo enfrentamento ndo estava preparado
material, conceitual e doutrinariamente.

A necessidade de adaptacdo a nova realidade social brasileira leva a uma progressiva
transformagdo da malha institucional do Judiciario e de sua cultura juridica que,
tradicionalmente positivista, tende a incorporar a dimensao da justica na tutela de direitos e
liberdades de sentido promocional prospectivo™® e, inclusive, de pequenos interesses antes
desamparados.

Além disso, as normas juridicas de sentido promocional prospectivo caracterizam-se
por uma maior imprecisao e vagueza, o que demanda a desneutralizagao do Judiciario e uma

postura mais criativa por parte do Juiz na interpretagdo da lei. Para Cappelletti,

*% Segundo Ferraz (apud VIANNA et al., 1997, p. 26), a positivagio do direito natural (neojusnaturalismo) e o
constitucionalismo moderno, promoveram a edigdo da chamada “legislagdo simbdlica, quer referida a direitos
fundacionais, quer aos direitos sociais” , que exprimiria um “‘sentido promocional prospectivo’ que supde, para
além da liberdade individual enquanto liberdade negativa, uma liberdade positiva, cujo exercicio ndo esta
remetido a um tempo passado, € sim a um tempo futuro, na medida em que, no contexto do Estado Social, ela
ndo ¢ ‘um principio a ser defendido, mas a ser realizado’”, o que legitima a “desneutralizacdo da fun¢do do
Judiciario, o qual ‘perante eles [os direitos sociais] ou perante a sua violacdo, ndo cumpre apenas julgar no
sentido de estabelecer o certo e o errado com base na lei (responsabilidade condicional do juiz politicamente
neutralizado), mas também e sobretudo examinar se o exercicio discricionario do poder de legislar conduz a

299

concretizacdo dos resultados objetivados (responsabilidade finalistica do juiz que, de certa forma, o repolitiza)’”.
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E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judicidria de
interpretacdo e de atuagdo da legislagdo e dos direitos sociais. Deve reiterar-se, ¢
certo, que a diferenga em relagdo ao papel mais tradicional dos juizes é apenas de
grau ndo de contetido: mais uma vez impde-se repetir que, em alguma medida, toda
interpretagdo € criativa, € que sempre se mostra inevitdvel um minimo de
discricionariedade na atividade jurisdicional. Mas, obviamente, nessas novas areas
abertas a atividade dos juizes havera, em regra, espaco para mais elevado grau
de discricionariedade e, assim, de criatividade, pela simples razio de que
quanto mais vaga a lei e mais imprecisos seus elementos do direito, mais amplo
se torna também o espaco deixado a discricionariedade nas decisoes judiciais.
(apud VIANNA et al., 1997, p. 27, grifo nosso)

Essa transformacdo repercute sobre o sistema de orientagdo dos magistrados
brasileiros levando a uma tendéncia de inovacdo institucional no exercicio da jurisdicdo,
implicando um movimento de aproximagao entre o sistema de “civil law” — tradicionalmente
normativista — e os institutos e orientagdes da “common law”, fendmeno descrito por
Cappelletti e Merryman como universal.

Em “Corpo e Alma da Magistratura Brasileira”, Vianna et al. (1997, p. 16),
analisam informagdes sobre a faixa etaria, regido, género, origem social, dentre outras,
coletadas através de questionarios enviados a todos os juizes, ativos e inativos, cadastrados
por Tribunais e associagdes de magistrados, com o objetivo de construir indicadores capazes
de “mapear as diferentes atitudes do magistrado brasileiro em face do Direito, da
organizagdo do Poder Judiciario e das condigoes de acesso a justica, bem como caracterizar
as principais correntes de opinido as quais aderem”.

Embora Vianna et al. (1997) tenham feito descobertas interessantes sobre o perfil dos
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magistrados brasileiros®’, interessa-nos suas conclusdes a respeito dos sistemas de orientagdo
que informam a atividade judicativa. Nesse sentido, os autores argumentam,

quer pelas razdes da sua composicdo heterogénea, quer pela inexisténcia de
mecanismos de socializagdo, quer, ainda, porque a sua praxis recente foi obrigada a
se confrontar com um novo quadro de desafios, exigindo respostas inovadoras por
parte de cada juiz singular, a corporacio se apresenta recortada
pluralisticamente, podendo-se notar que ela conhece diversos sistemas de
orientacio, salvo na questdo da autonomia do Poder Judiciario e na da soberania do
juiz, diante das quais ha largo consenso. Deste modo, reconhece-se um sistema de
orientacdo que tem na instituicio do Poder Judicidrio um ator coletivo que

quer se envolver no processo de mudanga social; um outro, centrado no juiz
como um agente solitirio que aproxima o direito da justica — onde, alids, se

*7 Por exemplo, a partir da analise de dados relacionados a faixa etéria e género Vianna et al. (1997) verificaram
uma tendéncia ao recrutamento de juizes mais jovens (concursados com idade média de 42 anos) ¢ de uma
parcela mais expressiva de mulheres, embora estas sejam minoria (em 1997 a participagdo na magistratura
atingia 19,5%). Os dados sobre as origens familiares apontaram para um cendrio de recrutamento plural (e.g.
54% dos juizes tém pai com escolaridade até o primeiro grau e aproximadamente 30% tém um perfil ocupacional
de extragdo subalterna) e para uma tendéncia de recrutamento de juizes filhos de profissionais com formacao
universitaria. Dados sobre estado de origem do magistrado e o local de sua atuag@o profissional demonstram uma
expressiva mobilidade espacial o que favoreceria a adesdo dos magistrados ao ideal de democratizagdo do
judiciario proprio do constitucionalismo moderno.
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encontra o mainstream da corporacio; e um, ainda, distante desses,
compreendendo aqueles juizes que se mantém fiéis ao cinon da civil law — com
énfase no tema da ‘certeza juridica’. Finalmente, observa-se a presenca
embrionaria e minoritaria de uma corrente que acentua o uso alternativo do
Direito e as formas extra-judiciais de composiciao do conflito. (VIANNA et al.,
1997, p. 14, grifo nosso)

Deste modo, ganha for¢a a tendéncia de desneutralizacdo do judiciario, com
aumento da margem de discricionariedade dos magistrados na pratica judicativa. Essa nova
configuragdo do Judiciario desneutralizado e influenciado por uma concepcao de legalidade
que questiona a rigida separagdo entre os Poderes, afasta a exclusividade do Legislativo na
formulagdo de leis, levando a chamada “judicializag¢do da politica”.

O constitucionalismo democratico conduz a uma crescente expansao do ambito de
intervengdo do Poder Judiciario sobre as decisdes dos demais poderes, pondo em
evidencia o novo papel daquele Poder na vida coletiva — o que ja justificaria o uso
da expressdo ‘democracia jurisdicional' como designagdo politica do Ocidente
desenvolvido. A desneutralizagdo do Judiciario, a emergéncia do seu ativismo e,
sobretudo a ‘judicializagdo da politica’ seriam processos afirmativos em escala

universal, compreendendo tanto os sistemas de common law como os de civil law.
(Vianna, et al., 1997, p. 31).

r

Este fendmeno €, portanto, universal, afetando tanto os sistemas de “common
law” como os de “civil law”, respeitadas as especificidades de cada modelo e de suas
relagcdes com o sistema politico.

Constatadas essas transformacdes no perfil institucional do Judiciario, na cultura
juridica e nos sistemas de orientacado dos magistrados brasileiros, pretendemos estudar quais
as suas consequéncias no processo de tomada de decisao.

Nesse sentido, Vianna et al. (1997) alertam para a importancia da “incorporagdo de
analises qualitativas que, tendo como objeto a sentenga e a natureza do feito sob julgamento,
venham a demonstrar ‘para qué’ e ‘a quem’ vem servindo todo o imenso aparelho do

Judiciario” (VIANNA et al., 1997, p. 16).

3.3 Os magistrados e a subjetividade.

Diante da pluralidade de sistemas de orientacdo dos magistrados brasileiros, do
aumento de sua margem de discricionariedade na pratica judicativa e da tendéncia de
desneutralizagdo do Judicidrio, surge a discussdo a respeito do mito da imparcialidade do

julgador na interpretagao e aplicacao da lei.
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O principio da imparcialidade do julgador afirma que este deve conservar um
posicionamento indiferente e distante em relacdo ao que esta sendo discutido no processo e as
partes, bem como ser capaz de se desprender de suas pré-compreensdes.

Porém, como vimos até aqui, ainda que inconscientemente, o magistrado no
exercicio da jurisdi¢do atua impulsionado por valores, principios éticos e filosoficos, sejam os
seus proprios ou aqueles difundidos na sociedade e no ambiente institucional em que esta
inserido.

Neste sentido, Ricoeur (2008, p.175-176) diferencia entre os atos de julgar e decidir.
Julgar é opinar; expressar uma opinido a respeito de alguma coisa. Para o autor hd um
encontro “entre o lado subjetivo e o lado objetivo do julgamento; lado objetivo: alguém
considera uma proposi¢cdo verdadeira, boa, justa, legal; lado subjetivo: adere a ela”.

Assim, durante o processo o Juiz se convence intimamente sobre os fatos e provas
que lhe sdo apresentados nos autos, sendo que neste momento ele ¢ parcial, pois se posiciona
sobre os acontecimentos. Lado outro, ¢ na decisdo que ele expde o resultado deste julgamento,
fundamentando-o e expondo suas motivagoes (/ivre convencimento motivado).

A seguir, apresentaremos alguns conceitos, cujo manejo pode contribuir na
identificacdo da parcialidade ou subjetividade no exercicio da fungdo de julgar, quais sejam:
0s conceitos de representagdes sociais; “senso comum tedrico dos juristas” e ideologia.

Para Franco, representagdes sociais sdo,

elaboracdes mentais construidas socialmente, a partir da dinamica que se estabelece
entre a atividade psiquica do sujeito e o objeto do conhecimento. Relacdo que se da
na pratica social e historica da humanidade e que se generaliza pela linguagem. Por
esta razao atribuimos-lhe uma virtude preditiva, uma vez que, segundo o que um
individuo diz, ndo apenas podemos inferir suas concepgdes de mundo, como
também podemos deduzir sua ‘orientacdo para a acdo’. Isso conduz a percepgo das

representagdes sociais como importantes indicadores que se refletem na pratica
cotidiana. (FRANCO, 2004, p.169)

Assim o conceito de representacdo social refere-se a fenomenos cotidianos, ao
conhecimento produzido e compartilhado socialmente, permitindo aos individuos a
construcao de explicagdes e sentidos que orientem e justifiquem suas agdes.

Segundo Jodelet (apud PRATES FRAGA, 2006), representagdes sociais sao
fendmenos complexos de multiplas origens, veiculados nos discursos através de
mensagens/imagens cristalizadas em condutas concretas, cujos elementos sdo organizados
como uma espécie de saber sobre a realidade e podem ser percebidos isoladamente (e.g.
elementos informativos, cognitivos, ideoldgicos, normativos, crencas, valores, atitudes,

opinides e imagens).
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Ainda segundo Jodelet, as representagdes sociais sdo normalmente reconhecidas

como sistemas de interpretacdo que,

regem a relacdo dos sujeitos com o mundo € com 0s outros; orientam e organizam as
condutas e as comunicagdes sociais, intervindo em infimeros processos, tais que a
assimilacdo de conhecimento, a definicdo das identidades pessoais e sociais, a
expressao de grupos e as transformacgdes sociais. Nesse sentido, enquanto
fendmeno cognitivo, elas interiorizam experiéncias, praticas e modelos de
condutas e de pensamento, socialmente enraizados ou transmitidos a partir da
comunicacio social. (JODELET, 1989 apud PRATES FRAGA, 2006, p. 69, grifo
10sso).

Diante disso, consideramos relevante a seguinte observacao de Streck,

A instituicdo produz individuos conforme suas normas, e esses individuos, dada
sua construcdo, ndo apenas sio capazes de, mas obrigados a reproduzir a
instituicdo. (...) Assim, ao serem internalizadas, as representacdes sociais
passam a expressar a relacio do sujeito com o mundo que ele conhece e, ao
mesmo tempo, elas o situam neste mundo. E essa dupla operagio de definir o
mundo e localizar um lugar nele que fornece as representagdes sociais o seu valor

simbolico. (Streck, 2000 apud PRATES FRAGA, 2006, p. 69, grifo nosso)

Conforme Prates Fraga (2006), para Abric (1989) um conjunto de representagdes
sociais pode ser determinado pela vivéncia do sujeito, pelo sistema social e ainda pela
natureza dos lagos que o sujeito possui com esse sistema social. Sendo que para Jodelet
(1989), o conteido de representagdes de um sujeito pode ser determinado pelo lugar ou a
posi¢ao social ocupada e pelas fungdes por ele exercidas.

Miranda Rosa (apud PRATES FRAGA, 2006) ressalta a importancia de
examinarmos, para além dos condicionamentos logico-formais dogmaticos, o0s
condicionamentos extralegais, sociais e difusos que atravessam a pessoa do magistrado no
processo decisional, informando-o no momento de aplicagcao da norma.

Nessa perspectiva, a concepgao de representacdes sociais se aproxima da expressao
“senso comum tedrico dos juristas”, cunhada por Warat (1987) para designar as condigdes
implicitas de producdo, circulacdo e consumo das “verdades” nas diferentes praticas de
enunciagdo e escritura do direito, conceito relacionado a dimensao ideoldgica das “verdades
juridicas”. O autor esclarece que,

Nas atividades cotidianas (teoricas, praticas e académicas) os juristas encontram-se
fortemente influenciados por uma constelacdo de representagdes, imagens, pré-
conceitos, crencas, ficgdes, habitos de censura enunciativa, metaforas, esteredtipos, e
normas éticas que governam anonimamente seus atos de decisdo e enunciagdo. (...)
Visoes, fetiches, lembrangas aneddticas, idéias dispersas, neutraliza¢cdes que beiram
as fronteiras das palavras antes que elas se tornem audiveis e visiveis, mas que

regulam o discurso mostram alguns dos componentes chaves para aproximar-nos do
senso comum teorico dos juristas. (WARAT, 1987, p.57)
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Enquanto técnica de controle social, o poder do Direito se mantém através de
“habitos de significa¢do”, dos quais decorre um saber acumulado e difuso em seus sistemas
institucionais, que possibilita o exercicio do controle juridico da sociedade (WARAT, 1987).

Prates Fraga (2006, p. 74) nota que ha certa aproximacao ¢ complementaridade entre
a noc¢do de “senso comum teorico dos juristas” e a ideia de “habitus” de Bourdieu, onde “‘o
sentido comum dos juristas significa, no plano teorico, o que o habitus significa no plano da
postura funcional do profissional do direito’”.

Tanto a definicdo de representagdes sociais, quanto a de “senso comum dos juristas”
relacionam-se com a nog¢ao de ideologia, tal como descrita por Souto,

A perspectiva tradicional do juiz brasileiro e de sua fungdo ndo ¢é portanto
rigorosamente cientifico - substantiva, antes ¢ ideoldgica. Esta-se entendendo aqui
por ideologia, ndo seu sentido originario de teoria das idéias, mas aquele (corrente
hoje nos meios académicos) de conhecimento erréneo, ou pelo menos duvidoso —
em virtude de seu condicionamento social perturbador da objetividade cientifica,

incluido nesse condicionamento o de classe social. (SOUTO, 1989 apud PRATES
FRAGA, 2006, p. 78)

Segundo Portanova (apud PRATES FRAGA, 2006, p.83-84), os elementos
ideoldgicos manifestam-se em trés fatores motivacionais do processo decisional, que influem
no modo de interpretagdo da ordem juridica pelo Juiz, quais sejam:

1. a motivagdo probatoria — envolve a relacdo entre o magistrado e as provas a ele
apresentadas, ou seja, o modo como os fatos e provas apresentados no curso do
processo serdo interpretados;

2. amotivagdo pessoal — refere-se as interferéncias pessoais, psicoldgicas, aos valores do
magistrado, a simpatia ou ndo por determinada testemunha, ao interesse ou
desinteresse em relacdo a questdo objeto da causa, a inclinagdo para uma interpretagdo
mais rigida ou flexivel, os afetos, 6dios, rancores, paixdes; e, por fim,

3. a motivagdo ideoldgica — envolve a concep¢ao de mundo dos magistrados, ou seja, a
formag¢ao familiar, o tipo de educacdo, os valores presentes em sua classe social, as

proprias tendéncias ideoldgicas que permeiam sua profissao.

A fim de ratificar esse carater eminentemente subjetivo das decisdes judiciais, Prates
Fraga (2006, p. 87-89) destaca véarios estudos sobre o processo de tomada de decisdes
judiciais, classificados como “sentencing”, que analisam o papel do sistema penal no contexto
social a partir de uma perspectiva essencialmente sociologica, questionando sobre sua
eventual contribuicdo na reproducao de desigualdades, preconceitos e senso comum. Nessa

perspectiva incluem-se os seguintes estudos:
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1. Karl-Dieter Opp e Rodiger Penker analisaram a variacdo na maneira de julgar de
acordo com o status social do acusado, demonstrando que a origem social dos
acusados teria um papel importante na reprova¢dao de sua conduta e também na
severidade da pena imposta;

2. Em 1990, o Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade de Sdo Paulo’®
demonstrou “o maior numero de prisoes em flagrante, o menor grau de acesso a
justica, o comprometimento do direito de defesa, bem como a maior incidéncia de
desfechos condenatorios, sempre em desfavor dos acusados negros”.

3. A Fundagdo Sistema de Andlise de Dados (FSEADE/FAPESP) também verificou a
disparidade de tratamento entre réus brancos e negros, especialmente no que diz
respeito a presenga desses ultimos no fluxo da justi¢a: “enquanto os primeiros vdo
saindo gradativamente do sistema (...), com os negros (...) ocorre o inverso, vao
gradativamente sendo mais representados e permanecendo no sistema pela prisdo,
condenagdo e execugdo da pena’;

4. O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais analisou os processos nos crimes de roubo
em S3o Paulo e verificou que na fundamentagdo das decisdes judiciais analisadas
encontram-se inimeras motivacdes de carater extrajuridico e de natureza
eminentemente ideologica, que se refletem no senso comum acerca do tema

criminalidade.

Em estudo realizado com detentas da Penitenciaria Feminina do Parand, Priori (2011,
p. 2726) coletou algumas passagens de decisdes judiciais que “evidenciam como as
representagoes sociais e oS estereotipos atribuidos ao feminino, bem como ao rompimento do
normativo de género sdo ressaltados pelo discurso do judiciario a fim de produzirem
argumentos e defini¢oes juridicas para a condenag¢do”.

Priori (2011) registra, por exemplo, que ao sentenciar uma mulher pelo crime de
latrocinio a 15 (quinze) anos de reclusdo e multa; o Juiz considerou que, apesar de seus bons
antecedentes, sua personalidade era de dificil caracterizagdo, posto que, praticando delito em
concurso com seu conjuge, ndo envidou esforgos para dissuadi-lo da pratica que levou a morte

da vitima. Em outro caso registrado pela autora, na sentenga condenatoria de uma mulher pelo

A pesquisa mencionada constatou, por exemplo, no desfecho processual, uma maior propor¢io de réus negros
condenados (68,8%) do que réus brancos (59,4%). A absolvi¢do favorece preferencialmente réus brancos
(37,5%) comparativamente aos réus negros (31,2%).
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crime de trafico de drogas, o Juiz lamentou a pratica do delito pela ré primaria, de bons
antecedentes, com residéncia fixa, casada e mae de um filho.

No primeiro caso, percebemos que o magistrado pressupds alguma ascendéncia da
acusada sobre o marido, como se a mesma fosse capaz de evitar, por si s0, o desfecho tragico
com a morte da vitima. Aqui foi desconsiderado o fato de que muitas mulheres sao levadas a
pratica de crimes devido a um contexto de subordinacdo econdmica e afetivo-psicoldgica ao
companheiro.

E no segundo caso, fica claro que a pratica do trafico de drogas por uma mulher que,
a principio, se enquadrava nos classicos papéis sociais atribuidos a mulher em nossa
sociedade, foi encarada com certo espanto pelo magistrado, demonstrando como
representacdes sociais de género podem influenciar o processo decisorio.

Priori (2011, p. 2727) aponta que através dos discursos dos juizes podemos perceber
que essas mulheres foram julgadas e condenadas ndo apenas pela infracdo cometida, mas
também por romperem “com as normas sociais definidas como essencialmente femininas, tais
como mde e esposa fiel, cuidadora dos afazeres domésticos, sobria, honesta, pacifica,
educadora, guardia dos bons costumes, etc.”.

Apo6s termos explorado as abordagens da criminologia sobre a delinqiiéncia
feminina, bem como os significados da atividade judicativa sob um ponto de vista
sociologico, versaremos, a seguir, sobre as contribui¢des da “Theory of sentencing” no estudo

do processo decisional.
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4 ESTUDOS DE “SENTENCING” E A METODOLOGIA EMPREGADA

Diante de tudo que vimos até aqui, podemos concluir que a decisdao judicial, ndo
pode ser concebida apenas como o resultado de uma racionalidade técnico - cientifica; posto
que na realidade reflete um complexo sistema de orientagdes composto por representagoes,
valores, pressdes politicas e visdes de mundo que influenciam o julgador no momento de
proferir sua decisdo.

Muitas vezes lacunas, imprecisoes legislativas ou normas sujeitas a integragdo
interpretativa, como o artigo 28, § 2° da Lei n°. 11.343/2006, relativo a diferenciagdo entre o
usuario e o traficante, possibilitam certa margem de discricionariedade aos seus intérpretes.

Como vimos, diante de tais situagdes, os magistrados recorrem a experiéncia
profissional, a intuicdo, a valores e representacdes sociais, aos sistemas de orientacdo que
informam a cultura juridica (“senso comum dos juristas”, ideologias), ao que Giddens
chamou de “regras”, Bourdieu de “habitus” e Sewell Jr. de “esquemas”, enfim, a categorias
que informam as praticas humanas a0 mesmo tempo em que sdo por estas constituidas,
reproduzidas e transformadas.

E sob esta perspectiva que surge a “Theory of sentencing”, caracterizada por
Vanhamme e Beyens (2007), como um vasto campo de pesquisas empiricas
sociocriminolégicas, centradas nas disparidades das penas, a partir da tomada de decisdo do
julgamento penal, com foco na figura do Juiz e nas disposi¢des juridicas incorporadas a sua
praxis social e profissional.

Em artigo dedicado a revisdo da bibliografia sobre a “sentencing”, Prates Fraga
(2008) observa que, em geral, as pesquisas sobre o processo decisorio eram marcadas por
certa negligéncia com a figura do Juiz, elas buscaram demonstrar a relagdo entre varios
fatores extralegais e a jurisprudéncia, mas disseram-nos muito pouco sobre a ligagdo entre o
universo social e a decisdo, isto €, e o Juiz.

Estudos sobre a sentenca sdo largamente empreendidos na América do Norte
(Estados Unidos e Canadd) e na Europa (Franca, Holanda e Inglaterra), enquanto no Brasil
comega a aflorar o interesse pela “sentencing”. A escolha dessa abordagem para a andlise da
repressdo a mulher ligada ao trafico de drogas se deu pela oportunidade de explorar os
mecanismos engendrados nas decisdes judiciais sob uma nova perspectiva.

A “sentencing” promove a desmistificag¢do da ideia de imparcialidade na tomada de
decisOes judiciais ao centrar sua analise na atuacao dos magistrados e nas praticas e variaveis

socio-historicas, filosoficas e juridicas incorporadas no processo de racionalizacdo da decisdo,
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influenciando sua praxis e dinamizando uma cultura juridica capaz de aplicar penas distintas
para crimes semelhantes.

Martins (2011) chama a atencdo para o fato de que a “sentencing” encara a analise
do processo decisorio como pratica social complexa e subjetiva, em que convergem questdes
sobre os critérios eleitos pelos magistrados na interpretagdo da lei e no exercicio do poder
discricionario.

Vanhamme e Beyens (2007) salientam que a tematica central dos estudos de
“sentencing”, ou seja, a disparidade das penas na atividade judicativa envolve a discussao
acerca da igualdade de tratamento, cuja compreensdo requer uma contextualizagdo do leitor
sobre o debate socioldgico em torno da ruptura entre a modernidade e a modernidade tardia,
modelos societais com desenvolvimentos diversos no tocante a sociedade, as formas de
Estado, de penalidade e de ciéncia, cuja configuracao interferem nos contextos punitivos e na

cultura penal expressos pelos tribunais.

4.1 Modernidade e a pesquisa em “sentencing”.

Vanhamme e Beyens (2007) ressaltam que a modernidade, emergiu gradualmente a
partir do século XVII, em torno do consenso de que a razdo e o conhecimento sdo fatores
determinantes do progresso social e tecnoldgico, capaz de promover maior seguranga €
liberdade. Neste contexto, surgiram novas instituigdes, nao mais baseadas no imediatismo das
relagdes sociais, cuja viabilidade ¢ assegurada por uma legitimidade simbdlica fundada,
principalmente, na confiancga no progresso em que se apoiam (GIDDENS, 1991).

O “Estado Providéncia” ou de “Bem-estar Social”, caracteristico da modernidade, é
marcado pela visao de integracao de condi¢des para promogao da igualdade de oportunidades
e da mobilidade social. Assim, preconiza-se o desenvolvimento de politicas econdmicas e
sociais (educacgdo, trabalho, saiide) auxiliares na luta contra o crime, sendo este percebido
como um sintoma de um problema social e o criminoso como um individuo passivel de
aperfeicoamento. O objetivo da politica penal € a ressocializagao.

De outro lado, Vanhamme e Beyens (2007) localizam a ascensao da modernidade
tardia a partir da Crise do Petroleo de 1973. Na década de 1980, o colapso da Unido Soviética
abriu o caminho para a globalizagdo econdmica e para o neoliberalismo; sendo que a
maximizacgao dos riscos, cada vez mais imprevisiveis, refor¢ou a inseguranca sentida desde a

crise.
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Essa inseguranca abalou a confianga na capacidade da razdo para conduzir ao
progresso ¢ a liberdade, gerando instabilidade, desencanto e o questionamento da legitimidade
das institui¢des de poder (GIDDENS, 1991).

A crise estrutural e a globalizagdo privaram gradualmente o Estado do anterior
monopolio e controle da economia. Enfraquecido, o Estado adotou a ldégica neoliberal:
transferindo cada vez mais ao individuo a responsabilidade por seu bem-estar. Assim, cresce a
davida sobre a capacidade do Estado para condugdo ao progresso e para prote¢ao do
cidaddo. A crescente preocupacgdo estatal com “a opinido publica”, evidencia o processo de
deslegitimac¢do do poder publico.

Segundo Houchon (apud VANHAMME e BEYENS, 2007), o Estado,
economicamente enfraquecido, volta-se para a questdio da ordem e da criminalidade,
investindo no Direito Penal, como fonte de relegitimacao. De um lado, isso gera o interesse
por uma justica mais relacional que considera a vitima. De outro, o Estado redireciona a
politica criminal para a gestdo preventiva dos riscos da criminalidade, assumindo o risco e o
controle como categorias centrais (GARLAND, 2008).

Neste momento, a politica criminal descentraliza a meta de ressocializagdo do
infrator fundada na légica inclusiva, para reorientar-se para a meta de recuperagdo e auto-
legitimagao de suas agéncias, seguindo uma logica excludente (YOUNG, 2002). Isso conduz
a uma politica criminal de expansdo das penas, provendo uma mudanga do “Estado de Bem-

estar Social” para um “Estado Social de Seguran¢a” *°

, onde a seguranga se torna um fim
em si mesmo ¢ a pena um instrumento de regulacao de uma politica de reduc¢ao dos riscos,
principalmente contra populagdes socioeconomicamente desfavorecidas (MARY, 2001).

O Estado moderno emprega o conhecimento como um fator de dominag¢ao, controle e
poder (FOUCAULT, 1987)®. Vanhamme e Beyens (2007) lembram que na ciéncia os
elementos da modernidade sao atualizados para o paradigma positivista, que conhece apenas a
realidade material. Visando a previsdo, as teorias focalizam relagdes causais entre diferentes
fendmenos e, portanto, se baseiam principalmente em métodos quantitativos.

As Ciéncias Humanas se inscrevem numa visdo consensual da modernidade.

A sociologia durkheimiana considera que os mesmos valores sao compartilhados em estados

fortes da consciéncia coletiva, que os fatos sociais sdo coisas € que o exame de

%% 0 autor utiliza a seguinte expressio: “Etat (social-) sécuritaire” (MARY, 2001, p. 18).

50 Nesse sentido, Focault (1987, p. 19, grifo nosso) argumenta que a antropologia criminal e a criminologia
introduzem “as infragdes no campo dos objetos susceptiveis de um conhecimento cientifico, [conferindo] aos
mecanismos da punicio legal um poder justificavel ndo mais simplesmente sobre as infragcdes, mas sobre os
individuos; ndo mais sobre o que eles fizeram, mas sobre aquilo que eles sdo, serdo, ou possam ser”.
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comportamentos constantes em condi¢des idénticas pode levar ao conhecimento da sociedade
(DURKHEIM, 1999; 2007). Nessa mesma linha, o Direito Penal ¢ encarado por Taylor et al.
(apud VANHAMME e BEYENS, 2007) como uma expressao de consenso social.

Na modernidade tardia, encarando a inseguranca, a ciéncia procura a compreensao e
reflexdo da validade interna do raciocinio. Considerando a existéncia de diferentes visdes do
mundo, as Ciéncias Humanas desenvolvem o construtivismo e abordagens complexas
(BRODEUR, 1993). Na sociologia, os modelos de compreensao sao sistémicos e
interacionistas, sendo a realidade social apreendida como algo construido (BERGER e
LUCKMANN, 2004).

Os fatos sociais deixam de ser entendidos como coisas materiais, para surgirem como
interpretagdes humanas sobre as coisas, exigindo uma analise qualitativa. O direito ¢ visto
como uma construcao social que apoia o grupo social dominante, o que implica numa
problematiza¢do da reagdo penal e da atividade do Estado. E para Pires (1993) e Taylor et al.
(apud VANHAMME e BEYENS, 2007) a criminologia da rea¢do social examina tanto o
crime quanto a criminalizagdo, primaria e secundaria, enquanto construgdes sociais.

As transformacdes decorrentes da passagem da modernidade para a modernidade
tardia abriram espago para estudos sobre o juizo decisério de aplicagdo da pena, enfim, sobre
a sentenca. Como vimos, o tema central destes estudos ¢ a andlise da disparidade relacionada
a natureza ou a duracdo das penas, quando aplicadas a sujeitos que praticaram delitos
semelhantes.

A desigualdade de tratamento dos casos criminais afronta um principio basilar do
Estado de Direito, qual seja, a afirmagdo da igualdade de todos perante a lei. Segundo a logica
integradora do “Estado de Bem-estar Social”, o ideal de igualdade ¢ uma preocupagao
central, motivo pelo qual a investigagdo sobre os determinantes da condenagdo alcangou
grande desenvolvimento no periodo que marcou o auge do “welfare state”, final dos anos
1960 e inicio dos anos 1970. Momento em que emerge a abordagem interacionista e a
criminologia da reacdo social.

Segundo Robert (2007, p. 17-20), para a caracterizagdo de um crime na logica das
ciéncias ¢ preciso dirigir atengdo sobre o que hd de comum e de exclusivo a todas as suas
variedades para isolar um “nicleo-duro” do crime. Assim, enquanto objeto de estudo, o crime
deve ser compreendido como uma realidade social constituida pelo Direito como pratica
social, na acdo do mesmo. Essa perspectiva revela que a pesquisa do crime e da tomada de
decisdo ( “sentencing’’) estdo submetidas a um campo conceitual normativo que se relaciona a

igualdade do tratamento na atribui¢do das penas, que como vimos, ¢ o tema principal da
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modernidade. O autor ressalta, ainda, que nenhuma norma dispde de universalidade, estando
todas submetidas as contingéncias sociais, motivo pelo qual as dificuldades que se teme em
relagdo ao direito ndo podem ser afastadas pela referéncia a outro tipo de regra.

Sendo assim, a “sentencing” pretende empregar um método de analise das praticas
incorporadas no processo de tomada de decisdo pelos magistrados, visando a reflexdo sobre
os efeitos produzidos pelos Tribunais em decorréncia das disparidades verificadas no dominio
da normatividade; ndo necessariamente presa a defini¢do do objeto juridico.

Vanhamme e Beyens (2007) identificam duas abordagens dominantes nos estudos de
“sentencing”’,

1. Uma abordagem tradicional (neopositivista), preocupada com o resultado (saida) das
decisoes e a identificacdo das variaveis que produziram resultados diferentes. Produz
estudos quantitativos/correlacionais, levantam dados estatisticos de fatores
previamente identificados, buscando detectar e explicar as disparidades; e

2. Uma abordagem sociologica, que baseada na ideia de reflexividade da modernidade
tardia, critica os estudos de tradigdo neopositivista, pois considera que, ao focarem o
resultado, estes estudos deixam de apreender o processo de interpretagdao
e classificacdo do tomador de decisdo enquanto individuo, bem como todo o
contexto profissional, organizacional e social em que a decisdo ¢ tomada, o que
pode levar a limitagdes significativas. Como alternativa, propde a utilizacdo
de técnicas de pesquisa qualitativa, como observagdes e entrevistas orientadas para
a interpretagao e percepcao de dados “objetivos . Essas abordagens

interpretativas focalizam o processo em contexto e ndo apenas o resultado.

Martins (2011, p. 113) destaca que essa distingdo entre a abordagem tradicional ¢ a
abordagem sociologica da “sentencing” retoma a discussao sobre o binomio epistemologico
entre as pesquisas quantitativas e qualitativas e que a “apropriagdo de um ou outro, ou a
convergéncia dos métodos, sem duvida, esta associada a natureza do objeto, a observagdo do

plano de interesse sobre os resultados, bem como a exequibilidade da proposta investigada”.
4.2 Os modelos teoricos em estudos de “sentencing”.
Numa revisao da literatura sobre a “sentencing”, Martins (2011) identifica quatro

modelos conceituais em estudos desta espécie, em destaque principalmente em paises da

Europa, a saber:
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4.2.1 Modelo teorico sociobiografico.

Desenvolvido na Franga®', volta-se para o universo das representacdes coletivas dos
magistrados, destacando a desigualdade social entre estes e os acusados, que promoveria uma

justica seletiva. Este modelo engloba estudos que pretendem analisar:

a. as articulagdes das representagcdes socioprofissionais dos juizes (e.g. auto-
imagem), enquanto modelos geradores de conduta nas praticas judiciarias;

b. a mentalidade geral dos juizes e sua visdo sobre a criminalidade e sobre as
penas, bem como sua repercussdo na racionalidade dos julgamentos; e

c. as caracteristicas sociobiograficas do Juiz (e.g. idade, género, percurso

profissional, convic¢des politicas ou religiosas).

No Brasil, Vianna et al. (1997), Sadeck (2006), assim como Morel ¢ Pessanha (2007)

sao exemplos de estudos que adotaram essa perspectiva.

4.2.2 Modelo teorico antropologico.

Também desenvolvido na Franga, esse modelo foi desenvolvido por Dray (apud
MARTINS, 2011) e preocupa-se em desvendar os mecanismos de legitimacdo moral da
tomada de decisdo dos magistrados perante a coletividade, o que para Weber (apud
MARTINS, p. 2011, p. 117) estaria na “legitimidade técnico-formal das regras anunciadas e
pela racionalidade dessas regras na agdo social”.

As pesquisas fundadas neste modelo sdo orientadas pelo juridicismo em detrimento
de um comportamentalismo, ou seja, interessam-se pela agdo do direito, pela sua legalidade

formal, pela legitimag¢ao do aparelho institucional e pela formalizagdo de suas normas.
4.2.3 Modelo teorico socio-estrutural.
Desenvolvido na Bélgica, ganhou destaque com Beyens (apud MARTINS, 2011)

que adota a teoria da estruturacdo de Giddens (2003) e emprega abordagens quantitativas e

qualitativas, ocupando-se da analise da filosofia penal dos juizes, entendendo estes como

' Como exemplo citamos o estudo exploratorio elaborado por Robert et. al. (1972) sobre a relagio entre
representacdes sociais nas atitudes dos juizes criminais franceses com relagdo ao processo de tomada da decisdo.
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mediadores entre a sociedade e a cultura penal, e a pena como pratica social significativa.
Dessa forma, a autora compreende que a cultura penal das instituigdes, através da
intencionalidade da agdo do Juiz, pode ser punitiva/repressiva ou ressocializadora.

Para Keijser (apud MARTINS, 2011) a determinacao da pena ¢ mais conduzida pelas
consideracdes pragmaticas que pelos principios filosoficos doutrindrios penais.

Hogarth (apud MARTINS, 2011) apresenta uma versdo interpretativa dos tipos de
juizes que podem ter diferentes perfis conforme sua filiagdo a uma cultura penal mais
ressocializadora ou repressiva, respectivamente. Assim, temos magistrados com um perfil
mais progressista, ou seja, com uma visdo mais social e ressocializadora, que pretendem o
tratamento dos acusados e, por isso, recorrem a mais informagdes no processo, se prendendo a
importancia de determinados procedimentos da criminalidade e favorecendo a aplicagdao de
penas alternativas. Ou magistrados com um perfil classico, ou seja, com uma visdo mais
repressiva e punitiva, que associam a pena a dissuasdo e retribuicdo; se prendem a menos
informagdes, explicam a criminalidade através de caracteristicas pessoais do acusado e

preferem a aplicagdo de penas privativas de liberdade.

4.2.4 Modelo teorico sociocognitivo.

Modelo mais complexo, desenvolvido por Vanhamme (2005, 2006 apud MARTINS,
2011, p. 118) que compreende o magistrado “como um ator social que pode atribuir um
sentido a pena e a sua determinagdo dentro de um construto macroestrutural de seu contexto
de atividade”, Vanhamme afirma que “a tomada de decisdo ndo é mecdanica, neutra e
objetiva, ela se determina por processos cognitivos, afetivos e morais, pois esses elementos
fazem parte do tratamento humano da informagdo” .

Vale ressaltar que, segundo Vanhamme e Beyens (2007) e Prates Fraga (2008), as
pesquisas empiricas que objetivam a analise das praticas dos juizes e como eles apreendem

cotidianamente o discurso da politica penal ainda sdo bastante incipientes.

4.3 Categorias de analise e metodologia em estudos de “sentencing”.

Como vimos, existem duas abordagens dominantes nos estudos de “sentencing”: a

abordagem tradicional ¢ a abordagem sociologica (VANHAMME e BEYENS, 2007). Em

revisdo da literatura sobre o tema, Prates Fraga (2008) considera a metodologia e as categorias
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de andlise utilizadas na identificacdo das disparidades das penas para diferenciar essas duas

tradigoes.

4.3.1 A abordagem tradicional da “sentencing”.

A abordagem tradicional da “sentencing” baseia-se na investigacdo das
disparidades das penas a partir de correlagdes estatisticas entre a decisdo e fatores legais e
extralegais que podem influenciar as variagcdes das penas no processo de incriminagao.

Considera-se na analise dos fatores legais a natureza do delito e a gravidade do fato,
relacionadas as circunstancias atenuantes e agravantes. Sendo que na analise dos fatores
extralegais sdo consideradas as caracteristicas do acusado, relacionadas aos antecedentes
criminais, ao género, a posicdo social, a origem étnica, além de caracteristicas socio-
biogrdficas e contextos organizacionais dos magistrados.

Essa abordagem também se ocupa da tarefa de desvendar a compreensdo dos
magistrados sobre o0s objetivos ou fungdes da pena (punitiva/preventiva ou
retributiva/ressocializadora) e sua interferéncia sobre as orientacdes decisdrias. Isto porque,
ao mensurar a pena, o magistrado pode privilegiar a dissuasdo, focando a gravidade do fato e
encarando a pena como expiagdo; ou pode privilegiar a supervisdo, aplicando sangdo mais
individualizada, visando influenciar o comportamento futuro do acusado.

Os fatores legais e extralegais sao apreendidos a partir de um “corpus” de analise
quantitativa sobre o crime. Assim,

Ao longo dos anos, a pesquisa em sentencing se desenvolveu fundamentalmente em
torno de wumavisdioda tomada de decisdocomo um fendmeno formal
e objetivo. Essa  compreensdo da  natureza  do processo  decisdrio conduziu
a estudos com uma abordagem nitidamente racionalista, focada, sobretudo,
nos modelos filos6fico-penais da pena. Neste sentido, este aspecto da pesquisa se
interessa principalmente pela questdo da disparidade das penas e, especificamente,
pela identificagdo das causas dessas disparidades, utiliza correlagdes estatisticas

entre a decisdo e os fatores que influenciam as variagdes na pena (PRATES
FRAGA, 2008, p. 4, grifo da autora, traducdo nossa).

4.3.1.1 Sobre a influéncia dos critérios legais na sentenga.

Sao critérios legais ou fontes formais das decisdes: a legislacdo,
a jurisprudéncia, as diretrizes judiciais definitivas (simulas e simulas vinculantes no caso do
Direito brasileiro) e, num sentido menos formal e com menor forca, a doutrina penal, ou seja,

os comentarios de juristas renomados sobre diferentes questdes (ASHWORTH, 2005).
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Tais elementos envolvem diretamente o processo de aplicacdo das regras juridicas
materiais e processuais, que sao manejadas pelos magistrados em sua argumentacdo para
classificagdo dos comportamentos delituosos, conforme o sistema de valores e a filosofia
penal que orientam os dispositivos penais.

Conforme li¢do de Ashworth (2005), qualquer magistrado ou tribunal criminal
considera como finalidades da condenagao:

1) a punicao dos infratores;

2) areducao da criminalidade (inclusive a diminuisao da capacidade de dissuasao);

3) aressocializacdo ou reabilitagdo dos delinquentes;

4) aprotecdo da ordem publica; e

5) areparacao pelos ofensores dos danos causados as vitimas de seus crimes.

Sendo assim, a natureza e a quantidade da pena aplicada na sentenca esta relacionada
as justificativas que informam a condenagdo, que podem observar diferentes teorias ou logicas
sobre a finalidade da aplicacdo da pena. Muito sucintamente podemos dizer que as teorias
retributivistas encaram a san¢do penal como uma justa retribuicdo de um mal, qual seja, o
crime. Impde-se um castigo pela violagdo da norma e pelo mal causado, sem qualquer
finalidade adicional além da puni¢@o do infrator. Sendo a pena um fim em si mesmo. Ja para
as teorias utilitaristas a pena ¢ um instrumento de prevenc¢ao do crime, sendo dotada de um
fim socialmente construtivo e objetivando a preservacdo da ordem e da seguranca juridica
através da dissuasdo da inteng¢do de se cometer crimes. A prevencao do crime pela dissuasdo
subdivide-se em prevengdo geral e prevengado especial (SANTOS, 2005; FRAGOSO, 2006).

A prevengdo geral baseia-se na coagdo social psicoldgica produzida com a ameaca da
imposicao da pena, objetivando atemorizar possiveis infratores. A literatura juridica, por sua
vez, divide a prevencdo geral em dois espectros: um positivo € outro negativo. A prevengao
geral positiva possui como escopo a estabilizagdo social normativa, mediante o aumento da
confianca da sociedade na ordem penal, enquanto a prevengdo geral negativa utiliza-se da
for¢a de intimidagdo pela ameaga de imposicao da pena e pretende coagir psicologicamente os
membros da sociedade, antes do cometimento do delito, a ndo pratica-lo, devido a sensacao de
desagrado pela cominagdo penal. A esse efeito dissuasorio inicial soma-se a influéncia
psicoldgica da execucdo exemplar da pena por aqueles que praticaram um ilicito penal, vindo
a sofrer a san¢do (SANTOS, 2005; FRAGOSO, 2006).

De outro lado a prevengdo especial ¢ direcionada ao desviante, ao ofensor

individualmente, objetivando a ndo reincidéncia. Ela atua sobre o autor do crime, para que
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ndo volte a delinquir. A prevengdo especial também se subdivide em um viés positivo e outro
negativo. A prevencao especial positiva possui como escopo a ressocializacdo do delinquente,
enquanto a prevencdo especial negativa visa a neutralizagdo do criminoso, mediante o
encarceramento, ou ainda, na neutralizagdo dos incorrigiveis, consistente na incapacitagao do
preso para praticar novos crimes contra a coletividade social durante a execu¢do da pena; por
outro lado, a prevengdo especial positiva de correcdo (ou de ressocializagdo, ou de
reeducagao, etc.) do criminoso, realizada pelo trabalho de psicélogos, socidlogos, assistentes
sociais, durante a execugao da pena (SANTOS, 2005; FRAGOSO, 2006).

Portanto, uma pena baseada na dissuasdo geral sera aplicada quando o Juiz pretende
concentrar-se sobre a gravidade da infracdo e enviar uma mensagem para a sociedade
(prevengao/dissuasao geral), enquanto a sancao mais individualizada serd usada nos casos em
que o magistrado pretende influenciar o comportamento futuro do acusado (prevengao
especial/dissuasdo individual) (PRATES FRAGA, 2008).

No tocante aos critérios legais se destaca a andlise da natureza e da gravidade dos
fatos. Na avaliacdo da gravidade o magistrado revela suas preocupagoes, sua disposi¢ao sobre
a realidade ao seu redor, pois ¢ nesse item que ele enquadra os fatos e circunstancias
(agravantes ou atenuantes) que envolvem a conduta do acusado ao disposto na norma juridica.

Além disso, a “sentencing” demonstra que na avaliacdo da gravidade do fato, os
juizes também levam em conta a finalidade atribuida a sua funcdo institucional, a preservacao
da ordem social e a defesa de valores da cultura judicidria penal no contexto social aos quais
aderem (VANHAMME e BEYENS, 2007).

Franklin e Fearn (2008) destacam a existéncia de uma vasta literatura que busca
langar luz sobre a presenga ou auséncia de disparidade e discriminacdo na sanc¢do penal e que
estas investigagdes empiricas geralmente testam os efeitos de fatores extralegais, enquanto
controlam a influéneia de fatores legais sobre os resultados de sentenca®. Nesse sentido, as
condenagdes sdo suscetiveis de serem mais severas quando ¢ reconhecida a maior gravidade
do crime (HAGAN, 1974; KRAMER e STEFFENSMEIER, 1993; STEFFENSMEIER et al.,
1998) e quando o autor possui antecedentes criminais (KRAMER e STEFFENSMEIER,
1993; STEFFENSMEIER et al., 1998); ou se a infragdo envolve circunstancias agravantes,
como por exemplo o emprego de arma de fogo (KRAMER e STEFFENSMEIER, 1993;
STEFFENSMEIER et al., 1998).

62 Para uma revisio sobre o tema ver Spohn (2000).
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Segundo Franklin e Fearn (2008), a maioria das pesquisas sobre a condenagao aponta
que os fatores legalmente relevantes desempenham um papel dominante na explicagdo das
decisodes.

De outro lado, Spohn (2000) observa que as varidveis extralegais continuam a
exercer influéncia direta e indireta sobre os atores da tomada de decisdo no Tribunal depois

que as caracteristicas legalmente relevantes dos casos sd3o devidamente controladas.

4.3.1.2 Sobre a influéncia dos critérios extralegais na sentenca.

No tocante aos critérios extralegais, a abordagem tradicional considera as
caracteristicas dos acusados: os antecedentes criminais, 0 género, a posi¢do social, a origem
étnica, € a idade.

O Codigo Penal brasileiro, no artigo 68, determina que para aferir a pena base o Juiz
deve considerar a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, os motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como o comportamento
da vitima. E sobre a pena base incidirdo, se presentes, as circunstancias agravantes (arts. 61 e
62) e atenuantes (arts. 65 e 66), bem como as causas especificas de diminui¢do ou aumento da
pena previstas em cada tipo penal.

Assim, os magistrados brasileiros receberam autorizagdo legal para valorar
elementos extralegais num unico momento da aplicacdo da pena, vedado o bis in idem, ou
seja, tais circunstancias devem ser apreciadas apenas uma vez na aplicacdo da pena, sejam
elas favoraveis ou desfavorédveis ao acusado.

A avaliacdo dos antecedentes criminais (reincidéncia) envolve a discussao
sociologica dos estudos sobre o passado do agressor e repercute em desfavor do acusado no
processo de incriminagdo. Isso porque a existéncia de antecedentes criminais pode justificar a
prisao, indicando uma tendéncia do acusado a delinqiiéncia latente e a insubordinacao social.

Quanto aos antecedentes existe a possibilidade de consulta a documento oficial, qual
seja a Certidao de Antecedentes Criminais — CAC, geralmente anexada pela Policia Civil aos
autos do Inquérito Policial, sendo certo que o magistrado também podera determinar, de
oficio ou a requerimento das partes, a juntada de certiddo atualizada durante a instrugao
judicial.

O género do acusado ¢ outra caracteristica importante, porém, as altas taxas de

encarceramento masculino e a subrepresentagdo feminina nas estatisticas criminais, fizeram
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com que os estudiosos da “sentencing” nao se preocupassem em promover a diferenciacao
entre homens e mulheres condenados.

Vanhamme e Beyens (2007) registram que geralmente as pesquisas em ‘“‘sentencing”
adotam uma perspectiva masculina, motivo pelo qual ndo sdo unanimes os resultados obtidos
nas investigacdes sobre a influéncia do género sobre a decisdo. De um lado, citam pesquisas
estatisticas que indicam que, mesmo depois de aferir os antecedentes criminais e a gravidade
do fato, as mulheres recebem um niimero menor de condenagdes a prisdo € suas penas sao
menos longas. De outro, citam estudos que associam a relativa leveza das sentencgas atribuidas
as mulheres ao cometimento de crimes menos graves, aos antecedentes criminais leves ou
ausentes, bem como a conduta social positiva. Ou, ainda, estudos norte-americanos que nao
encontraram relagdo entre o género e a pena aplicada na sentenga.

Ja Franklin e Fearn (2008) consideram que a pesquisa empirica sobre o efeito do
género do ofensor no processamento dos casos e no resultado de condenagdo tem sido
relativamente consistente. Estudos realizados descobriram que as mulheres tem maior
probabilidade de serem liberadas antes do julgamento, sio menos propensas a serem enviadas
para a prisdo € mais propensas a receber cleméncia nas sentencas quando sdo condenadas a
um periodo de encarceramento, se comparados com a situacao de acusados do sexo masculino
(JEFFRIES et al., 2003).

Alguns estudos de “semtencing”, que observaram esse comportamento mais
indulgente dos magistrados no julgamento de acusados do género feminino, explicam essa
tendéncia pela afirmacgdo de que as mulheres sdao favorecidas pelo paternalismo/cavalheirismo
nos resultados da condenacdo (CURRY, et al., 2004).

A tese do paternalismo/cavalheirismo explica o tratamento benevolente oferecido as
mulheres delinquentes pelo Sistema de Justi¢ca Criminal a partir das visdes estereotipadas das
mulheres vistas pelos magistrados como maternais, passivas, fracas, dependentes da prote¢ao
dos homens. Contudo, essa indulgéncia indevida ndo se estende as mulheres que sdo
consideradas “indignas de prote¢do”, como aquelas oriundas de minorias raciais e étnicas,
que sdo sancionadas mais severamente do que mulheres brancas (BELKNAP, 2007; VISHER,
1983; YOUNG, 1986). O mesmo se aplica as mulheres vistas como problemaéticas (como as
economicamente desfavorecidas, beneficidrias da previdéncia social, desempregadas/nao
qualificadas) ou como menos respeitaveis (FRANKLIN e FEARN, 2008).

Segundo Gelsthorpe (aqpud VANHAMME e BEYENS, 2007), os juizes enquadram
os acusados em duas categorias: aqueles que tém problemas e aqueles que fazem o problema.

Segundo a autora, as mulheres estariam na categoria de acusados que tém problemas, por isso,
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antes da puni¢do, necessitam de ajuda. Contudo, as mulheres que se envolvem em crimes
mais masculinos, crimes que estdo fora do esteredtipo do feminino e as mulheres que nao se
conformam com os tradicionais papéis do género feminino ndo sdo merecedoras do
tratamento paternalista/cavalheiresco. Elas podem, por conseguinte, ser punidas mais
severamente do que mulheres em situagdes similares que se conformam aos tradicionais
papéis do género feminino ou que sejam consideradas culpadas por formas de desvio mais
femininas (SMART, 2008).

Para Daly (1987), o custo social e familiar da pena também ¢ levado em conta pelos
magistrados, quando a mulher ou homem s3o condenados, remetendo a questdo para a
protecdo familiar e das criangas (filhos). A autora verificou que os magistrados sentem grande
dificuldade em condenar, mandar para a cadeia mulheres que sdao responsaveis pelo suporte
financeiro da familia ou pelo cuidado com outros membros (filhos ou parentes), porque estas
demonstram estar comprometidas com as normas sociais € serem capazes de assumir
responsabilidades. Nesse sentido os magistrados classificam as acusadas de crimes em “boas
mulheres de familia com filhos ou outros dependentes de seu cuidado” que sao mais
suscetiveis ao controle social informal e em “mulheres irresponsdveis que tem filhos, aos
quais ndo oferecem cuidados e suporte financeiro”, mais resistentes ao controle social
informal.

Uma outra explicagdo para o tratamento diferenciado conferido as mulheres pelo
Sistema de Justica Criminal estd ancorada na teoria do conflito de género, que ¢
essencialmente a aplicacao geral da teoria do conflito (centrada no homem) para compreender
e explicar o comportamento com um foco nas relacdes de poder de género na sociedade.
Conflito de género sugere que as mulheres sdo o grupo sem poder contra o qual os homens
fazem e aplicam as leis para defender seu privilégio relativo a posicao subordinada das
mulheres (DALY, 1989).

A luz dos pressupostos gerais da teoria do conflito, o conflito de género sugere que o
Sistema de Justica Criminal sancionard as mulheres que agridem homens mais severamente,
porque a agressao feminina contra os homens ¢ considerada problematica e potencialmente
ameacadora, como um resultado de diferencas de poder entre os géneros e as desigualdades
sociais que existem entre mulheres e homens. Com efeito, este comportamento pode
igualmente ser interpretado como uma tentativa de dominar o grupo dominante (FRANKLIN

e FEARN, 2008).
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A variavel classe social do acusado esta relacionada a cléssica discussdo sociologica
presente nos estudos de classe, estratificacdo, desigualdade social e na teoria do conflito
(MARTINS, 2011).

Vanhamme e Beyens (2007) explicam que a maior representatividade de grupos
sociais desfavorecidos nas prisdes, fez com que os estudos de “sentencing” procurassem
saber se ha alguma relagdo entre a classe social do acusado e a probabilidade de pronuncia
pelos Juizes, bem como de condenagao a prisao (tese da discriminacao). Grande parte destes
estudos limitou-se a andlise da probabilidade de prisao dos réus desempregados.

Kannegieter (apud VANHAMME e BEYENS, 2007) constatou, por exemplo, que os
desempregados sdo frequentemente condenados a prisdo, salvo nos grupos de criminosos em
que a diferenca entre trabalhadores e desempregados desaparece. Esta seria uma
demonstragdo de que o custo social da punicao ¢ levado em conta pelos Juizes: a prisao € vista
como uma pena mais severa para os trabalhadores do que para os desempregados. Assim, ter
um emprego ¢ um critério para uma discriminacgdo positiva. Kannegieter conclui que, embora
a posicao social do acusado tenha alguma influéncia nas decisdes judiciais, os fatores
relacionados com a gravidade do crime e os antecedentes criminais t€ém mais peso.

Ainda no tocante as disparidade das penas em virtude da classe social do acusado,
em geral, os estudos apontam que a classe interage com a raca e a etnia, de modo que os
criminosos mais “problemdticos” ou aqueles que sdo considerados os mais ameacadores (0
“lumpen proletariado”) recebem sancdes mais graves (SPOHN, 2000).

Poucos estudos investigaram em que medida a situacdo de emprego afeta diretamente
a severidade da san¢do entre criminosos condenados e os resultados produzidos sdo mistos.
Alguns estudos tém indicado que os infratores desempregados recebem san¢des mais duras do
que os infratores que estdo empregados (NOBILING et al., 1998; SPOHN ¢ HOLLERAN,
2000). Neste caso, a atividade profissional pode servir como uma garantia de maiores niveis
de responsabilidade, enquanto a falta de emprego pode ser percebida como preditivos de um
futuro comportamento criminoso / desviante (BOX, 1987; BOX e HALE, 1985; QUINNEY,
1977). Outros, no entanto, tém descoberto que o emprego do infrator ndo tem efeitos
estatisticos significativos na gravidade da condena¢ao (FRANKLIN e FEARN, 2008).

A variavel origem étnica recebeu grande atencdo dos pesquisadores em paises onde
se verifica uma proporcao significativa de estrangeiros e de minorias étnicas na prisdo. Em
paises com um grande numero de imigrantes, as minorias €tnicas sdo mais facilmente
associadas a alteridade cultural e a periculosidade, muitas vezes em razao do contexto social e

historico de desenvolvimento dos paises de origem. Para Vanhamme e Beyens (2007), a
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diferenciagdo dos acusados conforme a origem étnica relaciona-se intimamente com a
variavel classe social.

A discricionariedade na tomada de decisao formal e a presenca de discriminagdo
racial/étnica nos Tribunais ¢ um dos temas mais polémicos e debatidos na Justi¢ga Criminal em
geral (SPOHN, 2000). As primeiras pesquisas sobre o assunto descobriram que a raga teve
pequeno impacto sobre a condenacdo e, como resultado, os estudiosos argumentam que a
evidéncia empirica ndo apoia uma hipotese de discriminacao racial (HAGAN, 1974; KLECK,
1981).

Estudos mais recentes concluiram que raga e etnia, de fato, influenciam nos
resultados da tomada de decisdo, desafiando as conclusdes dos trabalhos empiricos anteriores
(SPOHN, 2000; SPOHN ¢ HOLLERAN, 2000). A pesquisa atual, examinando os efeitos de
raca/etnia nas sentencas verifica que a combinagcdo de raga/etnia com outros fatores
extralegais (por exemplo, género, emprego, renda e educacdo) resulta em maior disparidade
na sancdo do que quando apenas raca/etnia sdo consideradas. Esses fatores extralegais
interagem com raca etnia, de modo que infratores negros e hispanicos “problemdaticos” sdo
sancionados mais severamente (SPOHN e HOLLERAN, 2000). Varidveis processuais
também influenciam a condi¢do de raga/etnia, por exemplo, a pratica de crime de trafico de
drogas (DEMUTH e STEFFENSMEIER, 2004) e sérios antecedentes criminais resultam em
penas mais severas para infratores negros e hispanicos quando comparados aos brancos em
situacdo semelhante. Além disso, Spohn (2000) relata que a raca do agressor € a raga da
vitima interagem para produzir sentencas mais severas para os negros que vitimizam brancos.

Quanto a idade do infrator, estudos também revelaram que este elemento desempenha
um papel significativo nos resultados da sentenga. Por exemplo, os infratores de grupos
etarios com idade mais avangada sdo frequentemente tratados com maior indulgéncia do que
aqueles que pertencem a grupos etarios mais jovens (por exemplo, infratores com idade acima
de 50 anos contra infratores com idade abaixo de 50 anos) (FRANKLIN e FEARN, 2008).

Steffensmeier et al. (1995) observam que quando a idade do infrator ¢ dividida em
categorias mais restritas, surgem relagdes indicando que os adolescentes tardios (18 a 20 anos
de idade) recebem sentengas mais brandas do que os adultos jovens (21-29 anos), mas a
cleméncia ¢ semelhante com os infratores entre 30 e 39 anos de idade. Além deste ponto, a
cleméncia continua a aumentar, para infratores com 50 anos de idade e mais velhos sdo
conferidas mais sentencas com perdao judicial.

Acrescentamos, também, que ha relativamente pouco tempo, os estudiosos passaram a

considerar dentre os critérios extralegais a influéncia e interagdo das caracteristicas das
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vitimas, tais como sexo, raga e classe, no processamento dos casos e nos resultados da tomada
de decisdo condenatoria (FRANKLIN e FEARN, 2008). Contudo ndo teceremos maiores
consideragdes sobre este critério extralegal, pois entendemos que o mesmo ndo se aplica ao
objeto do presente estudo. Isto porque, no Direito Penal brasileiro, o crime de trafico de
drogas ¢ considerado um crime de perigo abstrato, ou seja, que pressupde o perigo de lesdo ao
bem juridico tutelado, no caso a satde publica. Assim, ndo ha vitima e ndo ha que se falar na
analise de tal critério no presente trabalho.

Martins (2011) ressalta que uma das dificuldades dessa variavel esta na dispersao das
categorizacdes de raga/cor/etnia, conforme o contexto historico e social do acusado. Além
disso, a pertenca étnica muitas vezes ¢ declarada pelo acusado e depende da padronizacdo da
autoridade policial, o que abre margem para distor¢des. No Brasil, diversos estudos
constataram que a populacao carceraria nacional ¢ composta por uma esmagadora maioria de
individuos nao brancos (LEMGRUBER, 1983; VARGAS, 2000; SOARES ¢ ILGENFRITZ,
2002; RIBEIRO, 2003; VOEGELLIL, 2003; CARVALHO, 2007; MARTINS, 2011).

Uma vez exposta a metodologia e as categorias de andlise empregadas pela
abordagem tradicional da “sentencing”, cumpre registrar que esta foi alvo de duras criticas.
As pesquisas desta tradicdo foram acusadas de ndo alcancarem elementos capazes de definir
um paradigma interpretativo do magistrado, enquanto ator em seu contexto organizacional; de
limitarem a analise aos resultados das decisdes cognitivas, com énfase em decodificagdes do
comportamento dentro de formula¢des matematicas; e de promoverem o isolamento de cada

variavel relacionada a decisao do Juiz descontextualizando-a (PRATES FRAGA, 2008).

4.3.2 A abordagem sociologica da “sentencing”.

Como alternativa para as dificuldades apontadas pelos criticos da perspectiva
tradicional, surge a abordagem sociologica da “sentencing” que assume espectro mais
holistico, contextualizando o fendmeno da tomada de decisdo e empregando métodos
qualitativos no dimensionamento do contexto social e organizacional em torno do processo
decisorio. As categorias elencadas pela abordagem sociologica para explicar as disparidades

. . 63 ’ oL . 64
das penas envolvem aspectos contextuais da sentencing~ e caracteristicas do Juiz .

(PRATES FRAGA, 2008).

63 Relacionando variaveis como: cultura juridica, interdependéncia dos agentes penais e interacdo nas audiéncias.
6 Conduzindo as seguintes variaveis: caracteristicas sociobiograficas, juiz como transformador da informacao e
juiz como fator explicativo do juiz no contexto.
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Os estudos de “sentencing” que abordam o processo decisorio como fenomeno
social complexo e contextualizado podem se localizar numa dimensdo macrossocial,
considerando o processo punitivo num contexto mais amplo, ou numa dimensao microssocial,
que considera o mesmo processo como uma pratica localizada, enquanto atividade
colaborativa, uma vez que ela converge numa cadeia mais ampla, interagindo com diferentes
atores penais. Ambas as dimensdes sdo partes integrantes do mesmo universo contextual,
caracterizando a cultura juridica (MARTINS, 2011).

O conceito de cultura juridica ¢ essencial para o entendimento da articulagdao entre
as instancias judiciais e a esfera politica. Segundo Souza Santos,

A cultura juridica é o conjunto de orientacdes a valores e interesses que
configuram um padrio de atitudes diante do direito e dos direitos e diante das
instituicdes do Estado que produzem, aplicam, garantem ou violam o direito e
os direitos. Nas sociedades contemporaneas, o Estado ¢ um elemento central da
cultura juridica e nessa medida a cultura juridica ¢ sempre uma cultura juridico-
politica e ndo pode ser plenamente compreendida fora do dmbito mais amplo da
cultura politica. Por outro lado, a cultura juridica reside nos cidaddos e em suas
organizagdes e, nesse sentido, ¢ também parte integrante da cultura de cidadania.
Nesse nivel, distingue-se da cultura juridico-profissional, que respeita apenas aos
profissionais do foro e que, como tal, tem ingredientes proprios relacionados com a

formacdo, a socializagdo, o associativismo etc.. (SOUZA SANTOS et al., 1996, p.
19, grifo nosso).

Desta forma, a abordagem sociologica da “sentencing” visa compreender a pratica
judicante a partir do contexto institucional e da cultura juridica em que estdo inseridos os
magistrados. Segundo as pesquisas de Beyens, Tata e Hutton (apud MARTINS, 2011), ha
uma cultura penal tacita apreendida pelos magistrados em inicio de carreira através do
processo de socializagdo profissional, que demanda uma rede de relagdes e cooperagdo sobre
o perfil de boas praticas na tomada de decisdo, estabelecendo uma uniformizag¢do de certos
padrdes de penalizacdo. Assim, as disparidades das penas seriam relativamente controladas
por essa cultura penal, ndo obstante seja reconhecida a primazia do poder decisional dos
magistrados.

Como vimos anteriormente, Vianna et al. (1997) atribuem um diferencial para
analise da cultura juridica da magistratura brasileira, decorrente de especificidades no
processo de selecdo e socializagdo dos juizes.

Ainda no ambito da abordagem sociologica da “sentencing” surge a compreensao
da prdtica decisional como uma atividade colaborativa e interacional. Prates Fraga (2008)
aponta que essa perspectiva revela o holismo metodoldgico ao considerar a influéncia dos
fatos sociais sobre o processo decisorio. Essa colaboracdo e interacao ocorre entre os juizes e

os demais atores e instituicdes do Sistema de Justiga Criminal, que dispdoem de um canal
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penal de circulacdo de informacgdes, vinculos e trabalho, além de uma estrutura organizacional
em que coabitam, interagem e se relacionam durante o processo.

Segundo Manning (apud PRATES FRAGA, 2008), dessa estrutura institucional
emerge um contexto social com padrdes de interagdo proprios, que dinamizam papéis e status
numa ordem cerimonial, dentro de um mandato expresso em termos ideologicos. Nesse
ambiente dindmico de interagdo surgem diferentes percepgdes sobre os fatos e diferentes
interpretagdes dos conceitos legais.

Por fim, a abordagem sociologica da “sentencing” reconhece o cardter prdtico e
intuitivo da tomada de decisdo. Sudnow (apud MARTINS, 2011, p. 138), um dos primeiros
pesquisadores a trabalhar essa perspectiva, “observou que a experiéncia profissional
desenvolve saberes praticos e estratégicos, que sdo forjados no exercicio desse meio”.

Ou seja, no cotidiano da pratica profissional se desenrola um processo de
socializacdo que diferencia aqueles dotados de experiéncia, daqueles que ainda estdo
construindo-a. Os saberes assim adquiridos sdo influenciados por aportes ideoldgico-
profissionais e servem a familiarizacao dos atores e processos envolvidos, a partir de um meio
informal e menos complexo (PRATES FRAGA, 2008).

Embora as duas abordagens metodologicas da “senfencing” sejam geralmente
contrapostas, uma ndo exclui a outra. Conforme salienta Martins (2011), estes aportes
metodologicos podem ser utilizados de forma complementar, na medida em que o método
qualitativo baseado na técnica de analise de conteudo de documentos, ou seja, da sentenca
criminal, pode ser ilustrado por elementos provenientes do método quantitativo, interpretados

e contextualizados pelo pesquisador.

4.4 A Sentenca Condenatoria no Direito Penal brasileiro.

A etimologia da palavra “sentenca”, segundo Arzabe e Mendoza (1999, p. 2000),
esta relacionada com o verbo ‘“sentir”, sendo, portanto, “o que sente e opina quem a dita”,
podendo ser definida, também, “como a decisdo que legitimamente dita o juiz competente,
Jjulgando de acordo com sua opinido, o direito, a lei e normas juridicas aplicaveis ao caso”.

Segundo Marques (1998, v. III, p. 25), o termo “sentenca’ pode indicar “qualquer
pronunciamento de autoridade judiciaria no curso de um processo”, abrangendo tanto as
sentencas definitivas quanto as de carater interlocutorio.

A sentenga definitiva € aquela que “conclui o processo, exaure-o, ao menos naquela

instancia”, tendo por objeto “ou o mérito, quando o decidir totalmente, ou uma questdo
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preliminar, quando o decidir negando a constitui¢do regular do processo ou a existéncia da
agdo, e, portanto, a admissibilidade do julgamento do mérito”. A sentenga interlocutoria ou
ndo definitiva, por sua vez, ¢ aquela que “ndo poe fim ao processo, de modo que este deverd
continuar depois de sua prolagdo”, uma vez que “o juiz decide uma parte da matéria
controvertida, que pode dizer respeito tanto ao mérito quanto as questoes preliminares”
(LIEBMAN, 2005, v. I, p. 309).

Ja Tourinho Filho (2002, v. 4, p. 239) sustenta que o vocabulo “sentengca” deve ser
reservado “para aquele ato processual, momento culminante do processo, em que o juiz poe
termo ao processo, pouco importando se decidiu, ou ndo, o merito da causa’ .

A sentenga penal condenatéria ao acolher, no todo ou em parte, uma acusagao
modifica a situacao juridica de uma determinada conduta e do seu autor, constituindo-os,
respectivamente, em crime € em criminoso, passando este do “estado de inocéncia” para o
“estado de culpado” no processo de criminalizagdo secundaria (BISSOLI, 2009). Esse
processo se assemelha aos processos de “criminagdo-incrimina¢do” e ‘“‘sujeicdo criminal”
(MISSE, 1999); de rotulacao (BECKER, 1977, 2008; LEMERT, 1951) e de estigmatizagdo
(GOFFMAN, 1988), pois parte da concepcao de que sdo os grupos sociais que, ao produzirem
as regras e ao aplica-las a determinadas pessoas, criam, respectivamente, tanto o
comportamento desviante quanto a pessoa do desviante.

Na sentenca criminal condenatéria culminam todas as atividades formais (inquérito
policial, denuncia, instrugcdo processual, teses de defesa e acusacdo, etc.) e decisdes dos
agentes do sistema penal (agéncias policiais, judiciais, do Ministério Publico e de execugdo
penal) na imposi¢ao de regras penais a determinadas pessoas.

Na sentenca, o magistrado realiza e concretiza o raciocinio juridico-penal subsuntivo,
que se caracteriza pela busca da adequacdo de um fato particular, consistente em uma conduta
(acdo ou omissao) humana, a uma prévia e geral descri¢do contida no tipo penal, definido
como uma descri¢do de uma hipdtese de conduta na lei penal. Assim,

“quando houver a adequagdo do fato a hipotese descrita no tipo penal incriminador,
diz-se que estd presente a tipicidade, ou seja, a conduta analisada passa a estar
revestida da caracteristica necessaria da adequagdo ao tipo penal respectivo. A
tipicidade implica presuncdo de antijuridicidade ou de ilicitude, que, todavia, pode
ser afastada pela presenca de excludentes de ilicitude ou de antijuridicidade, isto &,

de tipos penais permissivos, que sao hipdteses de conduta que afastam a ilicitude de
uma conduta tida como tipica” (BISSOLI, 2009, p. 418)

Desta forma, a caracterizagdo do fato punivel e a prolacdo de uma decisdao
condenatéria ocorre através do raciocinio subsuntivo do magistrado durante a instrugdo do

processo penal (acusacgdo, defesa, producdo de provas e julgamento) e requer uma resposta
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positiva em relagdo as condigdes pertencentes ao campo da tipicidade/punibilidade e respostas
negativas em relagdo a existéncia de causas de exclusdo antijuridicidade e da culpabilidade,
envolvendo um juizo de certeza, ou seja, um juizo definitivo que pressupde a existéncia de
todos os elementos instrutorios, obtidos no devido e justo processo penal. Sobre esse
processo, Santos leciona,
a criminalidade ndo seria simples comportamento violador da norma, mas “realidade
social” construida por juizos atributivos, determinados, primariamente, pelas
metarregras e, apenas secundariamente, pelos tipos penais [uma vez que os] juizes e
tribunais seriam institui¢des determinantes da ‘“realidade”, mediante sentencas

atributivas de qualidades aos imputados, com estigmatizagdo, mudanca de status de
identidade social do condenado (SANTOS, 1997, p. 12).

O raciocinio subsuntivo do magistrado deve ser expresso na sentenga penal com
clareza e objetividade, motivo pelo qual a mesma devera apresentar certos requisitos formais,
a saber: o relatorio, a motivagdo ou fundamentagado, o dispositivo e a parte autenticativa®.

No relatorio, formalidade essencial da sentenga, o Juiz consigna os nomes das partes,
a sintese do pedido e da contestacdo, das teses da acusagdo e da defesa, e os fatos relevantes
do processo. Através do relatério o Juiz demonstra o conhecimento do processo, decorrente de
sua participagdo e analise do seu conteudo, e informa aos 6rgdos judicidrios superiores, que
eventualmente tenham de se pronunciar sobre eventual recurso, sobre a atuagdo das partes no
processo e sobre a regularidade do procedimento (BRUM, 1980).

A motivacio ou fundamentacio® ¢ a parte da sentenca que deve “ser concebida
como uma condi¢do imprescindivel do correto exercicio da funcdo jurisdicional e como um
principio fundamental de garantia dos cidaddos nos confrontos do Poder Judiciario”
(TARUFFO, 2005, p. 166).

Segundo licdo de Gomes Filho (2001, p. 51-52), a evolucdo do instituto da
motivacdo das decisdes judiciais estd relacionada a diversos fatores, entre eles o
“desenvolvimento do Estado moderno e do seu aparelho judiciario”, assim como as

“relagoes entre o individuo e a autoridade” e o “modo de estruturar-se o processo em

65 . . .. ~ . . ,oq-
No direito processual penal brasileiro, os requisitos da sentenga estdo relacionados no artigo 381 do Codigo de
Processo Penal, devendo conter: “os nomes das partes, ou, quando nio possivel, as indicagdes necessarias para

EEINNTS ELINNT3

identifica-las”, “a exposicdo sucinta da acusagdo e da defesa”, “a indica¢do dos motivos de fato e de direito em
que se fundar a decisdo”, “a indicag@o dos artigos de lei aplicados”, “o dispositivo” e “a data e assinatura do
Juiz”.

6 A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 93, inciso IX, estabelece que “todos os
julgamentos dos o6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo limitar a presenca, em determinados atos, as proprias 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 informagao”.
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determinado momento historico e cultural”, o que influi no “tipo de responsabilidade do juiz
diante da sociedade”™’.

A motivagdo da decisdo judicial ¢ vista como uma garantia técnica e, também, como
uma garantia politica. E uma garantia técnica por proporcionar as partes conhecimento da
fundamentagdo para impugnar a decisdo e permitir que os 6rgdos judiciarios de segundo grau
(Tribunais) examinem a legalidade e a justica da decisdo. E ¢ uma garantia politica, uma
garantia da propria jurisdicao, pois os destinatarios da motivagdo ndo sao mais somente as
partes e os Tribunais, mas também a comunidade.

No dizer de Fernandes (2002), a motivagdo possibilita a constatacdo de se o Juiz
decidiu com (im)parcialidade, conhecimento de causa e justica; a avaliagdo do exercicio da
atividade jurisdicional; e certificagdo de que as razdes das partes foram objeto de exame pelo
Juiz.

Ademais, segundo Gomes Filho (2001, p. 80) ¢ preciso ter em mente que a
legitimagdo dos membros do Judicidrio nos regimes democraticos nao resulta da forma de
investidura no cargo, ¢ s6 pode derivar do modo pelo qual é exercida a sua funcdo. Sendo
assim, como uma espécie de “prestacdo de contas desse modo de atuar”, o instituto da
motivagdo das decisdes judiciais transcende o ambito do processo para alcangar o plano mais
elevado da politica, caracterizando-se “como o instrumento mais adequado ao controle sobre
a forma pela qual se exerce a fungdo jurisdicional”.

Temos, ainda, a parte dispositiva ou conclusiva da sentenca, onde “o juiz conclui o
raciocinio desenvolvido durante a motivacdo”, ou seja, “procede a subsung¢do da espécie sub
Jjudice a lei, julgando procedente ou improcedente a pretensdo” (TOURINHO FILHO, 2002,
v. 4, p. 248). Segundo Brum (1980, p. 5), esta parte da sentenga contém a sintese da decisdo,
de modo que, se a fundamentacdo expressa na parte anterior constitui o nucleo retérico da
sentenca, “o dispositivo encerra seu nucleo decisorio”.

E por fim, a parte autenticativa ¢ aquela que contém a designacdo de lugar, dia, més
e ano da prolagd@o da sentenga e assinatura do Juiz.

O elemento condenatério da sentenca penal se insere na parte dispositiva ¢ esta
relacionado com a imposi¢ao da pena, do castigo, porquanto “a palavra condenagdo (de cum-
damno) alude ao dano, isto é, a lesdo do interesse do réu em que o castigo se resolve, ou

melhor dito, parece que se resolve”. Seria indcuo ‘“declarar a certeza de um delito sem

7 A motivacio da sentenca se transformou em obrigacdo imposta aos juizes, por regra, a partir da Lei Geral
francesa de 1790, ou seja, no momento em que a legislacdo revoluciondria francesa pds fim aos sistemas
judiciarios do antigo regime. Mais recentemente, apos os anos que se sucederam a Segunda Guerra Mundial, tal
instituto se converteu em garantia fundamental da administragao da justica. (TARUFFO, 2005, p. 166).
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estatuir a responsabilidade penal de quem o cometeu”. Essa declaracdo de responsabilidade ¢
chamada de “condenagcdo” (CARNELUTTI 2004, p. 141).

Sobre o elemento condenatorio da sentenga incide o principio constitucional da
individualizagdo da pena, que ¢ um direito fundamental previsto no artigo 5°, inciso XLVI da
Constituicdo Federal de 1988. Em decorréncia deste principio a legislagdo brasileira
contempla tipos criminais que cominam uma pena com guantum varidvel entre um minimo e
um maximo legal, o qual serd concretizado em cada caso concreto como consequéncia da
realizagdo da conduta proibida. Coube ao Legislador fixar as penas dentro de uma faixa
temporal com limites minimos e maximos e cabe ao Juiz determinar como essa previsdo geral
se torna individualizada, através da graduacdo da pena (BRANDAO, 2008).

A individualizagdo repercute sobre a determinacdo da espécie de pena que vai ser
aplicada ao caso concreto e sobre o quantum de pena necessario e suficiente a prevencao e
reprovagdo do crime, como exposto nos incisos I a IV do artigo 59 do Codigo Penal, in
verbis:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario ¢
suficiente para reprovagdo e prevengao do crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

IIT - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel.

E importante notar que o Direito Penal brasileiro adota o sistema trifasico de
aplicacdo da pena, ou seja, os magistrados devem obedecer a alguns critérios na chamada
dosimetria da pena. Esta etapa do sentenciamento ¢ dividida em 03 fases distintas, conforme
disposto no artigo 68 do Coédigo Penal,

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo;
em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo,
as causas de diminui¢do e de aumento.

Paragrafo tnico - No concurso de causas de aumento ou de diminuigdo previstas na

parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma s6 diminuigao,
prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua.

Como se vé€, na primeira fase da dosimetria da pena ¢ fixada a pena-base,
consideradas as circunstancias judiciais do artigo 59, caput, do Coédigo Penal. Assim, o
magistrado devera observar qual o crime cometido pelo agente, para dai estabelecer, primeiro,

qual das penas, dentre as cominadas, sera aplicada e, apos, o quantum da pena a ser aplicada.
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A pena cominada ¢ aquela que vem no preceito sancionador do tipo penal. No caso

do crime de trafico de drogas (art. 33, caput, da Lei n°. 11.343/2006), por exemplo, a pena

cominada ¢ de 05 a 15 anos de reclusdo e pagamento de 500 a 1.500 dias-multa. Cabera ao

magistrado,

dentro desse minimo e maximo, estabelecer a pena-base. Deverd, entdo, se valer

dos critérios estabelecidos no artigo 59, do CPB para fixa-la, ou seja, procedera a analise das

circunstancias judiciais previstas no caput do artigo, quais sejam:

a)

Culpabilidade: ¢ o grau de reprovagdo da conduta em face das caracteristicas
pessoais do agente e do crime, o juizo de censura reprova a pessoa capaz (isto ¢
imputavel), que agiu livremente na escolha do ato ilicito, possuindo plena

consciéncia da reprovabilidade de sua acao;

b) Antecedentes: referem-se a vida pregressa do condenado, mas apenas com

d)

e)

relagdo aqueles fatos que sejam relacionados ao Direito Penal, caso contrario,
seriam sinonimos de conduta social. Em virtude do principio da presun¢do de
inocéncia, ndo sdo considerados maus antecedentes processos ainda pendentes de
condenacdo definitiva ou inquéritos policiais nos quais o réu seja indiciado.
Somente as sentengas penais condenatorias transitadas em julgado e que ndo
servem para forjar a reincidéncia, ou seja, aquelas em que ja decorreu mais de 05
anos apds o término do cumprimento, sdo consideradas como maus antecedentes;
Conduta social: ¢ a conduta do agente no meio em que vive, a sintese do atuar da
pessoa na vida cotidiana (responsabilidade familiar, trabalho, dedicacdo a tarefas
licitas, etc.);

Personalidade: o conjunto de caracteristicas que conformam a individualidade de
cada ser humano em sua dimensao fisiopsiquica, sdo as caracteristicas pessoais
do agente, a sua indole e periculosidade. Deve ser analisada tomando-se como
referéncia o fato criminoso que ensejou a condenagdo, isso para que a
personalidade seja avaliada em consonancia com a culpabilidade do agente;
Motivos do crime: sdo os antecedentes psiquicos da a¢do, sintetizam a for¢a que
pde em movimento o querer, transformando-o em ac¢do. Podem aumentar ou
diminuir a reprovabilidade da conduta do agende. Sendo certo que se o motivo
constituir agravante ou atenuante, qualificadora, causa de aumento ou diminuigado
ndo sera analisada nesta fase, sob pena de configuragdo do bis in idem;
Circunstincias do crime: refere-se a maior ou menor gravidade do delito em
razao do modus operandi (instrumentos do crime, tempo de sua duragdo, objeto

material, local da infracdo, etc.);
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J4

g) Consequéncias do crime: ¢ a intensidade da lesdo produzida no bem juridico
protegido em decorréncia da pratica delituosa; e

h) Comportamento da vitima: ¢ analisado se a vitima de alguma forma estimulou
ou influenciou negativamente a conduta do agente, caso em que a pena sera
abrandada. Como o trafico de drogas ¢ considerado um crime de perigo abstrato,
ou seja, que pressupde o perigo de lesdo ao bem juridico tutelado, no caso a
saude publica, ndo ha vitima e ndo hd que se falar na circunstancia judicial do

comportamento da vitima.

Caso as circunstancias judiciais sejam desfavoraveis ao réu, o magistrado podera
afastar a pena-base do minimo legal expondo sua motivagcdo. Apds, na segunda fase do
calculo da pena o Juiz fara incidir sobre a pena-base as circunstancias legais agravantes (arts.
61 e 62 do CPB)68 ¢ atenuantes (arts. 65 ¢ 66 do CPB)69 presentes no caso concreto, como por
exemplo, a agravante da reincidéncia. As circunstincias legais agravantes e atenuantes
gravitam em torno do delito sem atingir sua substancia. Sdo elementos acidentais do crime,
“pois acompanham o fato punivel, mas ndo penetram na sua estrutura conceitual e, assim,
ndo se confundem com seus elementos constitutivos” (BRUNO, 1967, p. 107).

O aumento da pena-base, diante da incidéncia de circunstincias agravantes, nao

poderd levar a fixagdo de uma pena superior aquela maxima cominada ao crime. Se a pena-

6% Circunstancias agravantes - Art. 61, CPB. “Sao circunstincias que sempre agravam a pena, quando nao
constituem ou qualificam o crime: I - a reincidéncia; II - ter o agente cometido o crime: a) por motivo futil ou
torpe; b) para facilitar ou assegurar a execucdo, a ocultagdo, a impunidade ou vantagem de outro crime; c) a
traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo, ou outro recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa
do ofendido; d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que
podia resultar perigo comum; ¢) contra ascendente, descendente, irmdo ou conjuge; f) com abuso de autoridade
ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher
na forma da lei especifica; g) com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou
profissdo; h) contra crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida; i) quando o ofendido
estava sob a imediata protecdo da autoridade; j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundagdo ou qualquer
calamidade publica, ou de desgraca particular do ofendido; 1) em estado de embriaguez preordenada”.
Agravantes no caso de concurso de pessoas - Art. 62, CPB. “A pena sera ainda agravada em relacdo ao agente
que: I - promove, ou organiza a cooperag¢do no crime ou dirige a atividade dos demais agentes;II - coage ou
induz outrem a execu¢@o material do crime; III - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua
autoridade ou ndo-punivel em virtude de condi¢@o ou qualidade pessoal; IV - executa o crime, ou nele participa,
mediante paga ou promessa de recompensa’”.

% Circunstancias atenuantes - Art. 65, CPB. “Sio circunstincias que sempre atenuam a pena: I - ser o agente
menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da sentenga; Il - o
desconhecimento da lei; I1I - ter o agente: a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontanea vontade ¢ com eficiéncia, logo apés o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as
consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano; ¢) cometido o crime sob coacdo a que podia
resistir, ou em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emocao, provocada
por ato injusto da vitima; d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime; €) cometido o
crime sob a influéncia de multidio em tumulto, se ndo o provocou”. Art. 66, CPB. “A pena podera ser ainda
atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente
em lei”.
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base tiver sido fixada no minimo legal e o magistrado verificar a incidéncia de uma
circunstancia atenuante, devera abster-se de valora-la, em virtude do consagrado na Sumula
n°. 231 do Superior Tribunal de Justica - STJ, que dispde que “a incidéncia da circunstdancia
atenuante ndo pode conduzir a redug¢do da pena abaixo no minimo legal”.

Havendo o concurso entre as circunstancias agravantes e as atenuantes o magistrado
ndo deverd compensar uma pela outra e sim ponderar-se pelas circunstancias preponderantes
que, segundo o legislador, sdo aquelas que resultam dos motivos determinantes do crime, da
personalidade do agente e da reincidéncia (art. 67, CPB).

E, por fim, na terceira fase da dosimetria da pena sdo consideradas as causas gerais e
especiais de aumento e diminui¢cdo de pena, que podem tanto estar previstas na Parte Geral do
CPB (e.g. a tentativa, prevista no artigo 14, inciso II, que podera diminuir a pena de um a dois
tercos) quanto na Parte Especial do CPB (e.g. no crime de aborto a pena serd aplicada em
dobro se ocorrer a morte da gestante — art. 127). Elas sdo causas que permitem ao magistrado
diminuir aquém do minimo legal bem como aumentar além do maximo legal.

O paragrafo tinico do artigo 68, do CPB, dispde que se ocorrer o concurso de causas
de diminui¢do e de aumento previstas na parte especial, deverd o Juiz limitar-se a uma so
diminui¢do e a um s6 aumento, prevalecendo a que mais aumente ou diminua, porém se
ocorrer uma causa de aumento na parte especial e outra na parte geral, poderd o magistrado
aplicar ambas, posto que a lei se refere somente ao concurso das causas previstas na parte
especial do codigo.

Com relagdo as qualificadoras ¢ possivel que o Juiz reconheca duas ou mais em um
mesmo crime e, segundo a literatura juridica, a primeira devera servir como qualificadora e as
demais como agravantes genéricas’". Entretanto, pode acontecer que em determinados casos a
outra qualificadora ndo seja considerada como circunstancia agravante, devendo entdo o
magistrado aplica-la como circunstancia do crime (art. 59, do CPB)"".

Como vimos no Capitulo 2, a Nova Lei de Drogas prevé as causas especiais de
aumento de pena no seu artigo 40 e as causas especiais de diminui¢do de pena nos artigos 33,
§4 ° (trafico privilegiado), 41 (delagdo premiada) e 46 (semi-imputabilidade).

A forma como a legislagdo brasileira orienta o magistrado no momento de

elaboracdo da sentenga, estipulando elementos fundamentais e critérios para a aplicacdo e

7 Por exemplo: no caso de um individuo que pratica homicidio qualificado mediante promessa de recompensa e
com o emprego de veneno, o juiz ird considerar a promessa de recompensa como qualificadora (artigo 121, § 2°,
I do CPB) e o emprego de veneno como agravante genérica (artigo 61, II, "d" do CPB) ou vice-versa.

' Como no caso de um furto qualificado praticado mediante escalada e rompimento de obstaculo, o juiz podera
qualificar o crime pela escalada (artigo 155, § 4°, II do CPB) e, como o rompimento de obsticulo ndo ¢
considerado como agravante, devera considera-lo na 1* fase do célculo da pena como circunstancia do crime.
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calculo da pena, favorecem o estudo e a compreensao do raciocinio desenvolvido no processo
de tomada da decisdo para condenagdo, possibilitando a identificagdo dos elementos
determinantes desta, do quantum da pena fixada e sua individualizagdao, das razdes para
discriminacao entre casos semelhantes, bem como a aferi¢ao da (im)parcialidade do Juiz no
exercicio da atividade jurisdicional. Questdes pertinentes ao objeto desta pesquisa € que serao

exploradas no Capitulo 6, adiante.
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5 O DESENHO DA PESQUISA

5.1 Consideracoes iniciais.

Como vimos, o principal objetivo deste trabalho ¢ a compreensdo de como se da a
resposta do Sistema de Justica Criminal as infragdes perpetradas por mulheres envolvidas
com o trafico de entorpecentes, a partir da andlise das sentengas proferidas em primeira
instancia na Comarca de Juiz de Fora/MG. Esse objetivo se desdobra em outros dois bem
especificos que envolvem:

1. aidentifica¢do da ldgica que orienta o processo de tomada de decisdo dos magistrados,
cuja manifestagdo concreta encontraremos nas sentengas criminais em processos
contra mulheres envolvidas com o trafico e,

2. a identificacdo de como essa logica opera a racionalizagdo da cultura judiciaria, do
contexto politico-institucional, das circunstancias legais e extralegais relacionadas aos
casos sob andlise, buscando desvendar, por fim, se e como tais condicionantes
influenciam no decreto condenatorio de mulheres pelo trafico de drogas e no quantum
da pena fixada.

De acordo com essa proposta surgem questdes sobre como se da a construgdo da
argumentacdo dos magistrados; como sdo recebidas as teses da defesa e da acusacdo; que
elementos presentes nos autos sdo invocados como fundamentos da decisdo, a menor ou
maior relevancia atribuida a estes; como sdo relacionados na sentenga os fatores agravantes e
atenuantes, o perfil socioecondmico das mulheres processadas e julgadas, bem como aquelas
decorrentes da relagdo entre o género e o crime de trafico.

De inicio, entendemos que a andlise das condicionantes diretivas determinantes do
processo de tomada da decisdao penal envolve elementos que podem ser mais bem apreendidos
através de uma metodologia qualitativa. A fim de explicitar como se deu a construcdo do
percurso metodologico adotado, apresentamos, a seguir, as suas diferentes etapas, quais
sejam: a pesquisa exploratoria, a apresentacao do objeto do estudo e a metodologia definida.

Quanto a pesquisa empirica nos esforcamos em descrever as primeiras incursoes da
pesquisadora no campo e em expor as dificuldades, as facilidades, assim como as opg¢des
metodoldgicas que orientaram nossa inser¢do no Sistema de Justica Criminal da Comarca de
Juiz de Fora/MG. Nesse relato pretendemos, sobretudo, registrar a experiéncia da pesquisa,
destacando as particularidades do universo investigado, o caminho empreendido, as

alternativas encontradas diante das dificuldades e limitacdes do campo, as opgoes
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consolidadas por técnicas, as quais possibilitaram a entrada no Sistema de Justica Criminal,
uma institui¢do, geralmente, caracterizada pela sua resisténcia a presenca de agentes externos

e por limitagdes proprias de sua dindmica laboral e institucional.

5.2 A fase preliminar da pesquisa de campo.

Consideramos relevante, no que tange a exposi¢do do percurso metodoldgico que
envolve a andlise do objeto de estudo, definir as etapas preliminares da pesquisa de campo.

O interesse pela tematica das drogas surgiu durante o bacharelado em Direito e se
intensificou durante os debates acalorados realizados na Especializagdo em Ciéncias Penais,
ambos cursados na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora — UFJF. Ao
ingressar no Mestrado em Ciéncias Sociais, a intencdo inicial era estudar como ocorre o
enfrentamento das organizagdes criminosas para o trafico de entorpecentes pelo Poder
Judicidrio. Porém, j& sob orientacdo do Professor Doutor Paulo Cesar Pontes Fraga, voltamos
nossa atencao para a questdao da mulher no trafico de drogas e da resposta do Sistema de
Justica Criminal a este tipo de infragcdo da lei penal. Sendo assim, nos dedicamos ao estudo da
literatura sociologica sobre a criminalidade feminina e buscamos uma abordagem teodrico-
metodoldgica que viabilizasse a realizacdo do estudo pretendido. Foi assim que, através de
nosso orientador, tivemos o primeiro contato com a “Theory of Sentencing” e optamos por
uma metodologia de pesquisa qualitativa orientada pelos pressupostos desse referencial
teorico.

Ap6s a definigdo inicial do tema do estudo e da metodologia de pesquisa, qual seja, a
resposta do Sistema de Justica Criminal as mulheres envolvidas com o trafico sob a
perspectiva da “sentencing”, empreendemos, concomitantemente, uma profunda pesquisa
bibliografica da literatura pertinente e um esforg¢o para a definicdo da pesquisa de campo, da
forma de entrada da pesquisadora no campo, do suporte empirico da pesquisa e da forma de
coleta dos dados através da consulta aos “autos” processuais, assim como para a defini¢ao
das categorias de analise adequadas aos casos particulares a serem estudados.

As questdes de pesquisa ndo surgiram instantaneamente, ao contrario, foram sendo
processadas, construidas e alimentadas no decorrer dos estudos desenvolvidos e dos primeiros
contatos realizados com os operadores do direito em atividade no Forum da Comarca de Juiz
de Fora/MG. A escolha de um tema que exige o ingresso no ambito do Sistema Judiciario
envolve um problema inicial que se intensifica devido ao curto periodo de tempo para

realizagdo da pesquisa (apenas 02 anos), qual seja, a assung@o do risco de iniciar um trabalho
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sabendo da possibilidade de se sofrer grandes restri¢des ou, até mesmo, a recusa a autorizagao
para obter acesso aos processos, podendo significar a morte intelectual da pesquisa pela perda
do seu objeto principal — os “autos” processuais. Contudo, o interesse de desvendar o
universo juridico sob uma perspectiva puramente socioldgica, diversa da formacao académica
original da pesquisadora e, por isso mesmo, inspiradora e instigante, foi determinante na
assuncao desse risco.

Apo6s o recorte inicial, tracamos o desenho da metodologia por uma leitura ainda
incipiente sobre a “senmtencing” que sofreu criticas durante o exame de qualificacdo da
dissertagdo. O dimensionamento da metodologia anterior e as categorias definidas para
analise do objeto se revelaram inoportunos para o tempo da pesquisa e a pretensdo inicial de
estudar o perfil socio-biografico e profissional dos magistrados através da realizacdo de
entrevistas semiestruturadas e da aplicagdo de questiondrios foi abandonada. Assim,
aprofundamos o estudo sobre as abordagens qualitativas especificas para o estudo da decisao
judicial através da “sentencing”, o que resultou no estreitamento das categorias de andlise e
na restricdo da analise dos “autos” processuais as sentengas terminativas de mérito’”.

Em seguida, nos dedicamos a descobrir mais especificamente o que buscar no
campo, considerando as suas limitagdes. Uma das principais preocupacdes na realizacdo da
pesquisa foi a questdo do acesso ao Sistema de Justica Criminal da Comarca de Juiz de
Fora/MG. Por onde comecar? Qual o universo a ser pesquisado? Qual o caminho para se
conseguir o acesso aos documentos necessarios?

Esgotada a literatura tematica, reconhecemos a necessidade inicial de compreender a
estrutura da organizacdo judicidria, assim como a ldgica e o caminho do fluxo do sistema
criminal na Comarca de Juiz de Fora. Sendo assim, buscamos informagdes e orientagdes junto
aos operadores do direito, a fim de delimitar as especificidades e singularidades locais.

Nesse momento, durante as primeiras conversas, ainda de cardter informal,
percebemos que um didrio de campo seria um relevante recurso na dindmica metodoldgica,
pois o mesmo possibilitaria a pesquisadora uma reflexdo distanciada sobre o campo, seus
diferentes atores ¢ sobre as interagdes realizadas.

Isto porque, se de um lado a formagdo profissional juridico-académica da
pesquisadora proporcionou-lhe identificagdo com o campo, facilitou-lhe a inser¢do e o
conhecimento inicial das “regras do jogo”, de outro, obrigou-lhe a redobrar a capacidade de

estranhamento sobre a cultura juridica, pois como leciona Velho (2008, p. 127),

™ Ou seja, a decisdo definitiva e terminativa do processo, que acolhe ou rejeita a imputagio formulada pela
acusacao.
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Assim, em principio dispomos de um mapa que nos familiariza com os cenarios ¢
situagdes sociais do nosso cotidiano, dando nome, lugar e posi¢do aos individuos.
Isso, no entanto, ndo significa que conhecemos o ponto de vista e a visdo de mundo
dos diferentes atores em uma situagdo social nem as regras que estdo por tras dessas
interacoes, dando continuidade ao sistema.

Nesse esforco de relativizacdo e estranhamento, que ndo significa neutralidade,
“estranhar o familiar” foi um exercicio fundamental, que envolveu cuidado para promover o
distanciamento entre a advogada e a pesquisadora, em busca de alteridade para descolar o seu
olhar das questdes que se mostravam recorrentes, tanto nas praticas observadas como no
trabalho forense cotidiano. Quando estudamos o que nos ¢ proximo, “‘estranhar o familiar” é
buscar transcender as limitagdes de nossa origem e “chegar a ver o familiar ndo
necessariamente como exotico mas como uma realidade bem mais complexa do que aquela
representada pelos mapas e codigos bdsicos nacionais e de classes através dos quais fomos
socializados" (VELHO, 2008, p.133).

Em que pese a constante preocupagao com o necessario distanciamento entre o
“habitus” da advogada e a assun¢do da postura de pesquisadora, o conhecimento prévio da
dindmica do sistema juridico contribuiu para a formulacdo dos questionamentos essenciais a
pesquisa, para a superagao da resisténcia inicial por parte dos operadores do direito e para a
identificacdo de atalhos institucionais que possibilitaram a obtengdo das autorizacdes

I3

necessarias para o0 ingresso no campo € acesso aos “‘autos”’ processuais.

Assim, inicialmente, foram realizadas entrevistas com os servidores do Tribunal de
Justica de Minas Gerais/TIMG lotados no Férum de Juiz de Fora (Secretarios da Diretoria do
Foro, servidores e Escrivaes das Varas Criminais e de Execugdes, bem como Assessores dos
Magistrados), a fim de verificar a disponibilidade de “autos” processuais nas dependéncias
das 04 Varas Criminais ¢ da Vara de Execu¢des, bem como a viabilidade da pesquisa
pretendida.

Desse primeiro contato resultou a informag¢do de que em cada uma das 04 Varas
Criminais ¢ na Vara de Execugdes tramitam simultaneamente cerca de 3.000 a 4.000
processos; sendo que, devido ao grande volume de processos movimentados na Comarca e as
limitagdes da infraestrutura da sede do Foro, muitos dos “autos” findos, ou seja, processos
arquivados ou com sentenca terminativa de mérito proferida e transitada em julgado”, sdo

remetidos para um arquivo de feitos gerido por empresa terceirizada pelo TIMG e situado na

regido metropolitana de Belo Horizonte.

3 Ocorre o transito em julgado da sentenca judicial quando transcorre o prazo processual para interposi¢do de
recurso sem manifestacdo das partes ou quando todos os recursos cabiveis estdo esgotados.
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Diante disso, percebemos que ndo seria possivel obter autoriza¢do para acesso a
todos os “autos” criminais processados no periodo de tempo recortado para a pesquisa, ou
seja, aqueles iniciados e concluidos a partir de janeiro de 2007, ja na vigéncia da Nova Lei de
Drogas (Lei n°. 11.343/2006), sendo certo que estariam disponiveis na Comarca apenas oS
processos em andamento e aqueles que uma vez sentenciados, aguardam decisdo de recursos
interpostos ao Tribunal.

Buscamos, entdo, alternativas para a localizacdao de sentengas proferidas no periodo
citado, motivo pelo qual questionamos os servidores do judiciario sobre a disponibilidade
para consulta e pesquisa de Livros de Registro de Sentengas. Estes sdo livros de confecgao
obrigatéria que devem ser mantidos pelas Secretarias dos Juizos, funcionam como
instrumentos que registram as decisdes proferidas pelos magistrados, servindo, também, como
meio de consulta e recuperacdo de informacdes relativas aos processos concluidos e/ou
arquivados. Obtivemos, entdo, a informacdo de que, em geral, tais livros sdo guardados
durante determinado tempo e a critério do Escrivao Chefe nos Cartorios das Varas Criminais
e de que copias das sentengas criminais condenatdrias sao enviadas ao Juizo da Execugao para
instrucao dos processos de acompanhamento das etapas do cumprimento da pena.

Também constatamos que as Varas Criminais e a de Execuc¢des Criminais de Juiz de
Fora contam com um espago fisico limitado e com um numero reduzido de servidores, com
alternancias de carga horaria, licengas, férias, sendo que os mesmos concentravam seu
expediente de trabalho no periodo da tarde, de modo a atenderem a grande demanda dos
advogados e partes por informacdes sobre a movimentagdo dos processos em curso. Tal
circunstancia evidenciou a impossibilidade de realizagdo da pesquisa em tempo integral ou no
periodo da tarde, motivo pelo qual optamos por empreender a pesquisa de campo
prioritariamente pela manha, hordrio mais tranquilo e oportuno. Visamos evitar, assim,
transtornos na rotina de trabalho dos servidores do judiciario e constrangimentos em razao da
distribuicdo do espaco e da concentragdo e circulagdo de pessoas nos Cartorios.

Ainda nesses primeiros contatos, a pesquisadora buscou esclarecimentos junto aos
servidores do judiciario visando desvendar os caminhos institucionais necessarios a obtenc¢ao
de autorizacdes para o acesso aos ambientes dos Cartorios das Varas Criminais e da Vara de
Execucdes e aos documentos necessarios a pesquisa. Nesse momento, sentimos a inseguranca
e, até mesmo, certa desconfianga, da parte desses servidores em fornecer informacdes.

Muitos dos serventuarios e alguns Escrivaes que contatamos buscaram ressaltar as
dificuldades e entraves de se realizar a pesquisa, seja pelo grande volume de processos nos

Cartorios, pela remessa destes e dos Livros de Registro de Sentenca mais antigos ao arquivo
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de feitos, pelas limitacdes de pessoal e da infraestrutura forense, pela inexisténcia de
mecanismos que permitissem a localizacdo dos processos e sentengas que julgaram uma
modalidade de crime especifica (trafico) e com autoria determinada pelo objeto da pesquisa
(acusados do género feminino), ou, ainda, pela afirmag¢do da dificuldade de se obter
autorizacdo para pesquisa devido ao chamado “segredo de justica” e, mesmo, pelo
desencontro das informagdes sobre como e a quem deveriam ser formulados os pedidos de
autoriza¢do (fomos informados que tais requerimentos deveriam ser encaminhados ora ao
TIMG, ora ao Diretor do Foro de Juiz de Fora, ora dirctamente aos Juizes Titulares das Varas
Criminais ¢ da Vara de Execugdes).

Em verdade, percebemos esforcos por parte dos agentes do judiciario visando
dissuadir a pesquisadora de sua empreitada. Contudo, ja esperdvamos essa resisténcia inicial,
justamente por conhecermos a dinamica de funcionamento dos trabalhos no ambiente forense
e da interagdo dos servidores com aqueles que sdo ou se colocam como estranhos ao meio.
Motivo pelo qual persistimos, recorrendo a um ex-professor do bacharelado em Direito e da
Especializagao em Ciéncias Penais concluidos na Faculdade de Direito da UFJF, que também
atua como Juiz Titular de uma das Varas Criminais de Juiz de Fora, buscando maiores
esclarecimentos sobre os caminhos institucionais para obtengdo de autorizagdes para o acesso
as fontes indispensaveis a pesquisa — as sentencas.

Assim, tivemos a confirmacdo de que os requerimentos de autorizagdo deveriam ser
encaminhados diretamente aos Juizes Titulares das Varas Criminais e da Vara de Execugdes,
os quais tém discricionariedade para analisar tais pedidos e deferi-los, ou ndo, conforme a
conveniéncia e rotinas especificas que imprimem a organiza¢do dos trabalhos nos Cartorios
sob sua responsabilidade.

Nesse momento, obtivemos também uma autorizacdo informal para a pesquisa na
Vara Criminal de titularidade desse relevante agente do sistema, condicionada ao
encaminhamento de um requerimento por escrito identificando a pesquisadora, o Programa de
Pos-Graduacao e a Instituigdo de Ensino a qual pertence; explicitando a natureza, os objetivos
e fundamentos da pesquisa pretendida; bem como assumindo o compromisso de observar os
principios €ticos que regem as pesquisas académicas e as rotinas do Tribunal, resguardando o
anonimato das partes acusadas nos processos pesquisados.

Foram, entdo, enviados oficios aos Juizes Titulares das Varas Criminais ¢ da Vara de
Execugodes, em conformidade com as exigéncias mencionadas solicitando autorizagdao formal
para acesso, respectivamente, aos Livros de Registro de sentengas e aos processos de

execucao das penas e para a coleta das informagdes necessarias.
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Os Juizos da Vara de Execugdes e das 1* e 4* Varas Criminais autorizaram a pesquisa
de acordo com a conveniéncia dos trabalhos nos respectivos Cartorios e normas do TIMG. De
outro lado, o Juizo da 2* Vara Criminal ndo concedeu a autorizagdo para a pesquisa alegando
dificuldades operacionais, como limitagdo de espaco fisico e de pessoal para atendimento a
pesquisadora e insuficiéncia de Livros de Registro de Sentencas disponiveis no respectivo

Cartorio. Sendo que ndo conseguimos uma resposta do Juizo da 3* Vara Criminal.

5.3 O ingresso no campo e a coleta de dados.

De posse das autorizagdes para realizagdo da pesquisa, ingressamos no campo e
demos inicio a coleta dos dados. Buscamos e coletamos nos Livros de Registro de sentengas e

1", as sentencas disponiveis em que figuraram

nos “autos” dos processos de execucao crimina
no polo passivo mulheres julgadas/condenadas pelas infragdes tipificadas no “Capitulo 11 —
Dos Crimes”, artigos 33 a 47, da Lei n°. 11.343/2006 (Lei de Drogas).

Nossa atividade nos Cartorios das Varas Criminais e da Vara de Execugdes dependia
do acompanhamento dos Escrivaes Chefes, responsaveis legais e depositarios fi¢is do Estado,
para manuseio dos “autos’ processuais, posto que o acesso € manuseio destes ¢ autorizado,
segundo as normas de organizag¢do judicidria, apenas aos operadores do direito (serventudrios
dos Tribunais, advogados, promotores ou juizes).

Esclarecemos que desde o inicio tinhamos consciéncia da impossibilidade de
alcancar a selegdo e coleta da totalidade das sentengas dos casos de crime de trafico de drogas
cometidos por mulheres na cidade de Juiz de Fora. Isso porque, além do grande volume de

processos iniciados desde a égide da Nova Lei de Drogas até os dias atuais, o Sistema de

Informatizacdo dos Servigos das Comarcas — SISCOM ", somente pode ser acessado através

™ Os “autos” processuais e inclusive os documentos que os compde (como a dentincia, o relatorio do inquérito
policial, os laudos periciais, as atas de audiéncias, as sentengas, etc.) podem ser entendidos como “fichas
simbdlicas”, ou seja, atuam como meios de intercimbio através dos quais circulam interagdes entre os atores dos
diferentes “sistemas peritos” técnico-profissionais do campo Juridico Criminal de forma abstrata e impessoal,
fornecendo “garantias” de expectativas através de tempo-espago distanciados. Sendo que estas “garantias” de
expectativas advém da confianga de pessoas leigas na corre¢do de principios que, embora desconhegam, regem a
elaboragdo das “fichas simbolicas” e as interagdes nos “sistemas peritos”. Os “autos” processuais, enquanto
“fichas simbolicas”, documentam a interacdo “significativa” entre juizes, promotores ¢ advogados, que atuam
empregando o conhecimento da ordem institucional em que estdo envolvidos, sendo, a0 mesmo tempo, por ela
orientados, reproduzindo-a e transformando-a (GIDDENS, 1991 e 2003).

7 Sistema informatizado através do qual ¢ feito o registro e o controle da movimentagio dos processos da Justica
de Primeira Instancia em Minas Gerais, desde a distribuicdo até a baixa do registro do feito, condicionando
regras e procedimentos a serem seguidos pelas Secretarias de Juizo e Orgdos Auxiliares da Justiga (Provimento
n°. 161/2006 da Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Minas Gerais). O registro e movimentacao dos
processos no SISCOM e a localizagdo dos mesmos nos Cartorios das Varas Criminais e da Vara de Execucdes
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de senhas individuais conferidas aos serventuarios da justi¢a e ndo fornece ferramentas para a
localizagdo dos autos de acordo com a modalidade de crimes processados e género do
acusado. As consultas nesse sistema sdo realizadas através do numero do processo ou nome
do réu, informagdes das quais ndo dispunhamos previamente. Registramos que os autos sao
guardados em Cartério em estantes classificadas em magos conforme o estdgio de
movimentagdo processual (por exemplo, processos em carga para o Ministério Publico ou
Defesa; conclusos para analise do Juiz; aguardando expedi¢do de mandados, etc.), sendo que
apenas na capa dos processos encontramos etiquetas com a indicacdo da acusagdo feita na
acao penal, o nimero do processo e os nomes dos réus.

Nao nos pareceu razoavel solicitar aos Escrivaes e serventuarios que prejudicassem o
desempenho de suas atividades e obrigacdes funcionais para auxiliar a pesquisadora na busca
e localizacdo dos “autos” processuais na Vara de Execu¢des Criminais ou dos Livros de
Registro de Sentenca nas Varas Criminais. Qualquer solicitagdo nesse sentido poderia
embaracar a realizacdo da pesquisa e, até mesmo, causar a revogacdo da autorizacdo
concedida, razdo pela qual efetuamos a busca manual dos “autos” e Livros diretamente nas
estantes. O trabalho de localizagdo dos mesmos foi exaustivo e tomou grande parte do tempo
dedicado a pesquisa nos Cartorios.

Quanto aos Livros de Registro de Sentencas, esclarecemos que eles sdo elaborados
conforme critérios definidos pelo Escrivao Chefe em conjunto com o Juiz Titular da Vara. Em
geral, eles podem ser de dois tipos: /. livro propriamente dito (tipo caderno de capa dura), ja
encadernado; e 2. livro de folhas soltas (tipo pasta), destinado ao registro de termos impressos
através do sistema informatizado ou copias com valor oficial, no caso copias das sentengas. A
formatacdo do livro encadernado ou tipo pasta deve conter capa com a referéncia do seu
conteudo; folhas numeradas e rubricadas; termos de abertura ¢ de encerramento, devendo o
livro se encerrar quando completar 200 folhas, podendo este nimero ser aumentado ou
diminuido, de forma a ndo interromper a sequencia de algum documento que possua mais de
uma pagina; os documentos devem obedecer a ordem cronologica (data da decisdo); as
rasuras, porventura existentes, deverdo estar acompanhadas de justificativa lancada as
margens do registro, para conferir-lhes autenticidade. Assim a localizacao das sentencas que
se enquadravam nos critérios da pesquisa ocorreu através da leitura dos Livros de Registro de

Sentencas.

obedecem aos Cddigos de Processo, aos atos normativos da Corregedoria-Geral de Justica, do Tribunal de
Justica de Minas Gerais e do Conselho Nacional de Justica/CNJ.
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Ressaltamos que, embora a pesquisa tenha sido realizada no tnico Férum da Justica
Estadual na cidade de Juiz de Fora, nos deparamos com a inexisténcia de um procedimento
uniforme para autorizacao e realizacdo de pesquisas académicas no ambito dessa reparti¢ao
do Sistema Judiciario, motivo pelo qual, em cada uma das Varas em que obtivemos
autorizagdo, os Magistrados e Chefes dos Cartérios adotaram orientagdes e limites
diferenciados para concessdo do acesso as fontes disponiveis. Entendemos a necessidade e a
importancia da regularidade do procedimento e metodologia na coleta de dados em pesquisas
académicas. Contudo, diante das especificidades e restricoes impostas pelos proprios
“sistemas peritos” as pesquisas académicas no campo juridico criminal, tivemos que adaptar
e flexibilizar os procedimentos de coleta dos dados, pois, em caso contrario, a pesquisa estaria
inviabilizada. Dessa forma, a seguir descrevemos as particularidades da coleta de dados em

cada uma das Varas pesquisadas.

5.3.1 A pesquisa na 4° Vara Criminal.

A pesquisa na 4* Vara Criminal limitou-se aos Livros de Registro de Sentenca
disponiveis em seu Cartdrio, uma vez que o Escrivdo Chefe ndo autorizou o manuseio dos
autos processuais com sentenca de mérito que aguardavam julgamento de recursos,
argumentando que ndo poderia auxiliar a pesquisadora na localizacdo dos processos e
posterior guarda nos respectivos magos ¢ estantes, devido ao desempenho de suas fungdes.
Ele também invocou a necessidade de manutencao do “segredo de justica” e os transtornos
que poderiam ser causados pela guarda equivocada dos processos fora de seus macgos e
estantes.

Segundo informag¢dao do Escrivdo Chefe, o Cartério nao dispde de espago fisico
suficiente para a guarda de todos os autos processuais e, também dos Livros de Registro de
Sentencas, motivo pelo qual estes ultimos, assim como os autos findos, sdo remetidos para o
arquivo de feitos fora da sede do Foro.

Os Livros de Registro de Sentenga disponiveis abarcaram apenas o periodo entre
abril de 2010 e maio de 2012. Nesta vara foi solicitada autorizacao para a digitalizagdo das
sentengas por meio de scanner portatil. Contudo o pedido foi negado pelo Juiz Titular com
recurso a afirmagdo da necessidade de respeito ao “segredo de justica”.

Diante dessa negativa, foi empreendida a leitura dos livros e o fichamento das
sentencas que atendiam ao objeto da pesquisa nas dependéncias do Cartério, no periodo da

manhd em que ndo ocorre o atendimento ao publico. As sentengas nos livros desta Vara sao
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ordenadas em ordem cronolédgica conforme a data da decisdo. Esses livros também contém
indices ordenados pela numeragdo do processo e nome dos réus com a respectiva paginacao.
O manuseio dos livros foi facilitado pela existéncia de tais indices, através dos quais pudemos
filtrar pelos nomes dos réus as sentencas que julgaram mulheres. Em seguida, fizemos a
leitura da pagina inicial das mesmas onde consta a tipificacdo do delito e procedemos a
selecdo e o fichamento daquelas relacionadas ao trafico de drogas. Foram coletadas 13
sentencas em que mulheres figuraram como autoras de crimes previstos na Nova Lei de

Drogas.

5.3.2 A pesquisa na 1° Vara Criminal.

Em conversa com a Assessora da Juiza Titular da 1* Vara Criminal, fomos
informados que, em virtude do espaco fisico limitado do Cartdrio, os Livros de Registros de
Sentencas mais antigos e os autos findos também sio remetidos ao arquivo de feitos, motivo
pelo qual estariam disponiveis para consulta apenas alguns livros mais recentes.
Questionamos sobre a possibilidade de acesso aos autos processuais com sentenga de mérito
que aguardavam julgamento de recursos e fomos, mais uma vez, informados da dificuldade de
autorizacdo do manuseio dos autos, sob o argumento da necessidade de manutengdo do
“segredo de justica” e da possibilidade da guarda equivocada dos processos fora de seus
macgos e estantes causar transtornos aos trabalhos no Cartorio. Sendo afirmado que o Escrivao
Chefe e serventudrios nao poderiam se desviar de suas fungdes para auxiliar a pesquisadora na
localizagao dos processos e posterior guarda nos respectivos magos € estantes.

Como alternativa, a Assessora da Juiza Titular da 1* Vara Criminal indicou que todas
as sentencas proferidas desde 2007 estavam arquivadas nos computadores do Gabinete da
magistrada, fato que poderia favorecer a localizacao de sentencas que atendessem a pesquisa e
alcangassem um periodo de tempo maior do que aquele abarcado pelos Livros de Registro de
Sentencas disponiveis no Cartorio. Ressaltamos que, de inicio, a Assessora informou também
que se recordava de poucos casos em que mulheres foram processadas por trafico nessa Vara.

Sendo assim, a Juiza Titular da 1* Vara Criminal autorizou o acesso as sentengas
disponiveis em arquivo digital nos computadores do seu Gabinete e sua assessora procedeu a
separacdo de 14 sentencas em que foram condenadas mulheres processadas por trafico de
drogas e as transferiu na integra para um pen drive, destas 07 sentencas referem-se a crimes

praticados na vigéncia da antiga Lei de Drogas (Lei n°. 6.368/1976) e 07 referem-se a crimes
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praticados na vigéncia da Nova Lei de Drogas (Lei n°. 11.343/2006), estando um dos arquivos

corrompidos, apenas 06 destas ultimas serdo consideradas no presente trabalho.

5.3.3 A pesquisa na Vara de Execugoes Criminais — VEC.

Em nossos primeiros contatos com a Assessora do Juiz Titular e com a Escriva Chefe
do Cartorio da Vara de Execugdes Criminais — VEC, recebemos uma estimativa de que na ala
feminina da Penitenciaria Professor Ariosvaldo de Campos Pires em Juiz de Fora havia cerca
90 mulheres encarceradas, dentre condenadas em cumprimento de pena e mulheres em prisao
provisoria, ou seja, aguardando a decisdo de mérito nos processos em tramite perante as Varas
Criminais da Comarca. Constatamos, também, que os autos findos, ou seja, em que ja havia
ocorrido a extin¢do da punibilidade pelo cumprimento da pena pelas condenadas, também sdo
remetidos ao arquivo de feitos, em virtude do espaco fisico limitado do Cartério. Assim, seria
possivel 0 acesso apenas aos autos processuais e sentencas das mulheres em cumprimento de
pena.

Além disso, devido as limitagdes dos mecanismos de busca do SISCOM,
anteriormente apontadas, verificamos a impossibilidade de localizagdo prévia de todos os
processos de mulheres condenadas por trafico de drogas. Sendo que seria preciso uma relagdo
com o numero do processo de execugdo da pena e o nome das condenadas encarceradas na
Penitencidria Professor Ariosvaldo de Campos Pires em Juiz de Fora, a fim de viabilizar a
localizagdo e o manuseio dos “aufos” que atendem aos critérios da pesquisa. Isso porque,
mais uma vez, a Escrivd Chefe e serventudrios ndo poderiam se desviar de suas fungdes para
auxiliar a pesquisadora na localizagdo dos processos e posterior guarda nos respectivos magos
e estantes, ndo sendo autorizado o manuseio indiscriminado dos autos sob o argumento da
necessidade de manutencao do “segredo de justica” e da possibilidade de guarda equivocada
dos processos fora de seus magos e estantes, prejudicando os trabalhos no Cartoério.

Sendo assim, recebemos a orientacdo de buscar junto a Direcdo da Penitencidria
Professor Ariosvaldo de Campos Pires uma relagdo com o nome e o numero dos processos de
execu¢ao das mulheres encarceradas na unidade prisional, motivo pelo qual enviamos oficio
solicitando as informacgdes necessarias. Em resposta, recebemos a noticia de que nosso pedido
fora encaminhado a Secretaria de Estado e Defesa Social de Minas Gerais — SEEDS/MG e
que, por isso, deveriamos aguardar uma resposta.

Com o decorrer do tempo e a auséncia de uma resposta da SEEDS/MG, fizemos

contato telefonico e via mensagens eletronicas com servidores do Nucleo de Gestdo da
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Informacdo da SEEDS/MG, com o intuito de descobrir o resultado da analise de nosso
requerimento e, também, de solicitar dados estatisticos sobre a populacdo carceraria da cidade
de Juiz de Fora, especialmente sobre as mulheres encarceradas na Penitenciaria Professor
Ariosvaldo de Campos Pires. Depois de alguns contatos indcuos, para nossa surpresa, fomos
orientados novamente a requerer tais informacdes a Direcdo do referido estabelecimento
prisional, pois esta seria competente para andlise do pedido e liberacdo do acesso as
informagdes necessarias.

Assim, fizemos novos contatos telefonicos com a Direcdo da unidade prisional, sem
nunca obter uma resposta sobre o pedido, fosse para a concessdo ou negativa da autorizacao
de acesso as informagdes para a pesquisa.

Enfim, num dos muitos contatos telefonicos, fomos orientados informalmente por
uma das Agentes Penitenciarias, lotada junto ao Gabinete da Direcdo da Penitencidria, a
formular o mesmo pedido de autorizagdo diretamente ao Juiz Titular da Vara de Execugdes,
uma vez que uma ordem direta deste ndo poderia ser desacatada pela Direcdo da
Penitencidria. Assim o fizemos, € bastou uma tnica reuniao para recebermos a autorizacao e,
finalmente, ter o acesso aos prontuarios das presas da ala feminina da unidade prisional.

Registramos que o desencontro das orientagcdes sobre qual a autoridade competente
para a concessdo da autorizagdo se deve a inexisténcia de normas que regulem os critérios e
procedimentos para realizagdo de pesquisas académicas junto a 6rgaos do Sistema Judiciério e
Penitenciario.

Quando finalmente conseguimos acesso a Penitenciaria, obtivemos junto ao
Departamento Juridico da unidade uma relagio com o nome e a matricula no Sistema
Integrado de Informagdes Penitencidrias - INFOPEN das 95 mulheres presas na unidade em
agosto de 2012, sendo que destas 53 eram presas provisorias, ou seja, ainda respondiam a
processo criminal pendente de julgamento definitivo, e 42 eram presas sentenciadas em
cumprimento de pena.

Procedemos a localiza¢do dos prontudrios das 42 mulheres sentenciadas nos arquivos
da administragdo penitenciaria, sendo que 06 nao foram localizados. Os 36 prontuarios
encontrados foram digitalizados e a andlise posterior revelou que destes prontuarios 17
referiam-se a mulheres presas por trafico de drogas, 16 a mulheres presas por crimes contra o
patrimonio, 02 a mulheres presas por crimes contra a vida e 01 a uma mulher presa por
receptacao.

Ao iniciarmos o trabalho de pesquisa dentre os “autos” sob responsabilidade do

Juizo da Vara de Execugdes Criminais, contdvamos com uma relagdo contendo o nome das 17
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detentas que cumpriam pena por trafico de drogas e o nome das 06 detentas, cujos prontudrios
ndo haviam sido localizados na Penitencidria, com o objetivo de averiguarmos se alguma
destas ultimas respondia por trafico.

Em consulta ao modulo do SISCOM utilizado na referida Vara para o gerenciamento
dos processos de execucdo criminal, verificamos que 04 das 06 detentas cujos prontuarios nao
haviam sido encontrados na Penitencidria foram condenadas por trafico. Desta forma,
chegamos a uma listagem contendo o nome de 21 detentas condenadas por trafico de drogas.

Durante a pesquisa no Cartério da Vara de Execugdes conseguimos ter acesso a
apenas 15 desses 21 processos, pois 06 deles ndo estavam disponiveis para consulta nas
estantes, uma vez que estavam em poder do Ministério Publico, dos Advogados de Defesa ou
do Juiz da Execugdo por estarem em diferentes fases de tramitagdo como, por exemplo,
aguardando um parecer do promotor, alguma peticdo da defesa ou uma decisao do
magistrado.

Ressaltamos que durante a busca dos processos nas estantes do Cartorio encontramos
também outros 05 processos de mulheres condenadas por trafico a cujos nomes nao tivemos
acesso anteriormente porque nao mais estavam reclusas na Penitenciaria devido a progressao
do regime de cumprimento da pena, ou seja, cumpriam pena em regime aberto’® ou
semiaberto’’.

Como nesta Vara nos foi concedida autorizacdo para digitalizarmos os “autos”,
procedemos a digitalizagdo de 20 sentencas em que mulheres foram condenadas por trafico de
drogas conforme as disposi¢des da Lei n°. 11.343/2006.

Como na Vara de Execugdes tramitam os processos relativos ao cumprimento das
penas de todos os condenados internados nos estabelecimentos prisionais da cidade,
destacamos que entre as 20 sentengas coletadas nesta Vara haviam sentengas proferidas pelos
Juizos das 04 Varas Criminais da Comarca de Juiz de Fora, assim distribuidas:

= (2 sentengas oriundas da 1* Vara Criminal;
= (7 sentengas oriundas da 2* Vara Criminal;
= (5 sentengas oriundas da 3* Vara Criminal; e

= (06 sentengas oriundas da 4* Vara Criminal.

76 Conforme disposto no art. 33, §1°, “c” do CPB no regime aberto a execugdo pena ocorre em casa de albergado
ou estabelecimento adequado, este ¢ o ltimo estagio da progressdo do regime de cumprimento da sang¢do penal.
7 Conforme disposto no art. 33, §1°, “b” do CPB, considera-se regime semiaberto a execugio da pena privativa
de liberdade em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar, possibilita o trabalho durante o periodo
diurno, mas determina o recolhimento noturno.
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Dai porque também nos foi possivel analisar algumas sentengas proferidas pelos

Juizos da 22 e 3* Vara Criminal neste estudo.

5.4 Do material coletado para a pesquisa.

Unificando o material de pesquisa, registramos que foram coletadas 39 sentengas,

cuja distribui¢dao por Vara de origem pode ser observada na tabela a seguir:

Tabela 8 Sentencas coletadas/Quantidade por vara de origem

Vara de Origem 1 Vara 2% Vara 3% Vara 4° Vara Total
da Sentenca Criminal Criminal Criminal Criminal
Quantidade 08 07 05 19 39

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* ¢ 4* Varas Criminais ¢ na Vara de Execugdes Criminais da
Comarca de Juiz de Fora.

Tais sentengas foram proferidas no periodo entre 27/09/2007 e 11/07/2012, por 07
magistrados diferentes, sendo 02 do género feminino e 05 do género masculino. Nas tabelas a

seguir podemos visualizar a distribui¢ao da quantidade de sentengas por ano de publicacao:

Tabela 9 Sentencas coletadas /Quantidade por ano de publicagao (2007-2012)

Ano da Sentenc¢a 2007 2008 2009 2010 2011 2012 Total

Quantidade 01 09 02 15 09 03 39

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* ¢ 4* Varas Criminais ¢ na Vara de Execugdes Criminais da
Comarca de Juiz de Fora.

Devido a ocorréncia do chamado concurso de agentes, observado quando num
mesmo processo figuram varios acusados pela pratica do mesmo fato, verificamos que nas 39
sentencas coletadas figuraram como acusadas pelo crime de trafico 49 mulheres, dentre as
quais 03 mulheres foram julgadas em 02 sentencas distintas no periodo de tempo pesquisado,
motivo pelo qual serdo considerados 52 casos em conformidade com o objeto deste trabalho.
Desses 52 casos, 46 referem-se a condenacgdo e apenas 06 a absolvi¢do das processadas.

De posse deste material, realizamos a leitura e fichamento das sentengas, registrando
informacdes relevantes em formularios de coleta de dados preliminares (Anexo). Em seguida,
passamos a um segundo momento da pesquisa, qual seja: a analise do conteudo das sentengas
coletadas, em busca de passagens que fornecam subsidios para a identificagdo e analise dos
condicionantes da sentenga judicial para condenacao ou absolvigdo pelos crimes previstos no
“Capitulo Il — Dos Crimes”, artigos 33 a 47, da Lei n°. 11.343/2006 (Lei de Drogas) e dos

elementos que caracterizam as disparidades das penas.
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5.5 Metodologia.

Nas Ciéncias Sociais dispomos de diversos instrumentos metodologicos na busca
pela interpretacdo e compreensao da realidade social. No estudo da Sociologia Compreensiva
do Direito de Weber encontramos a perspectiva historicista, utilizada pelo autor para a
explicagdo da burocracia e da racionalidade das instituicdes politico-juridicas das sociedades
contemporaneas. Para o socidélogo alemao, o historicismo, mais que um pressuposto teorico, €
um pressuposto metodologico adequado para a analise dos fendmenos sociais e juridicos, por
tornar evidentes os nexos causais entre a acdo e os significados atribuidos a ela pelos agentes
sociais.

Em sua analise do Direito, Weber empregou um método de investigagdo que
combinou “o racionalismo cientifico tipico, classificatorio e generalizante, mais identificado
com as ciéncias naturais, com a perspectiva historicista, que captura os movimentos
particulares e singulares que guardam a integridade de cada fenomeno social concreto”
(MELLO, 2005, p. 155). O presente trabalho busca a compreensdo da ldgica que orienta os
magistrados na tomada de decisdes e na condenagdao de mulheres por trafico de drogas.
Envolve, portanto, praticas juridicas cuja analise, sob uma perspectiva qualitativa, evidenciara
0s nexos causais entre a acdo e os significados oriundos da ordem politica e social a elas
atribuidos pelos agentes do Sistema Juridico Criminal.

Sendo assim, consideramos relevante a licdo de Weber sobre o “processo de
racionaliza¢do”, que € parte de um processo mais amplo de intelectualizacao (WEBER, 1982,
p. 165). Para o autor, "racionalizar" significa compreender de maneira abstrata um fenomeno,
reproduzindo mentalmente, intelectivamente um ato ou situagdo. O emprego da racionalidade
¢ um recurso metodoldgico, entre tantos, utilizado na orientacao das agdes.

Através da Sociologia Compreensiva do Direito, Weber trabalha com a reconstrugao
da trajetéria da constitui¢ao do Direito racional e formal nas sociedades ocidentais, enquanto
forma dominante de administragdo das relagdes estatais, das relagdes de poder e das relagdes
entre civis. Assim, o autor desenvolveu sua Sociologia do Direito em relagdo com sua
Sociologia da Dominagdo, ou seja, apontando as interacdes entre o Direito e o poder politico
organizado (dominacio). Localizou o Direito no cerne da administragio publica’™ e defendeu

que cada tipo de dominag¢do se expressa por um sistema juridico peculiar.

8 Segundo Weber (1999, v. II, p. 3), “o circulo da administracio ‘publica’ abrange trés coisas: a criacdo do
Direito, a aplicacdo do Direito e aquilo que resta de atividades institucionais publicas depois de separar aquelas
duas esferas (que aqui denominamos governo)”.
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Por fim, entende-se por Sociologia Juridica em Weber o estudo do comportamento
dos individuos frente as normas vigentes, a identificacdo do grau de orientacdo destes por um
conjunto de leis (ordem legitima) e do modo como eles as transformam.

A tarefa socioldgica na seara do Direito se atém, portanto, a investigar, no plano
fatico, o que ocorre no comportamento daqueles que se submetem a um ordenamento ou
instituicdo, ¢ de que maneira ocorre sua orientacdo segundo o significado desta ordem
legitima, institucionalizada. Essa tarefa deve ser empreendida através da analise histérica e da
compreensdo qualitativa dos processos historicos e sociais, combinando explicagao e
compreensdo na busca pelo conhecimento cientifico dos elementos determinantes das praticas
juridicas reveladoras do dominio juridico legal.

Visando empreender essa tarefa, optamos por uma abordagem plurimetodologica da
“sentencing”, conjugando os aportes metodoldgicos da abordagem socioldgica e da
abordagem tradicional da teoria. Isto significa que empregamos de forma complementar o
método qualitativo baseado na técnica de andlise de conteuido de documentos (sentenga
criminal) e o método quantitativo, buscando elementos que ilustrem as reflexdes acerca do
contetido das decisdes coletadas.

Esclarecemos que, na esteira do pensamento de Martins (2011), flexibilizamos aqui
as fronteiras erguidas na literatura estudada entre a abordagem tradicional e a abordagem

3 79

sociologica da “sentencing” *°, pois entendemos que a complexidade do objeto da pesquisa

inviabiliza a dissocia¢dao radical das metodologias qualitativa e quantitativa, posto que as
categorias de andlise da ‘sentencing” tradicional também podem ser submetidas a
interpretacdo, revelando novos significados e aprofundando a compreensao das categorias de
analise dos comportamentos sociais proprias da perspectiva sociologica.

Entendemos que a técnica de analise de conteudo apresenta-se como a mais

adequada para o estudo das sentengas, pois permite “desmontar a estrutura e os elementos

’

[do seu] conteudo para esclarecer suas diferentes caracteristicas e extrair sua significagdo’

(LAVILLE e DIONNE, 1999, p. 214). Como destaca Paul Sabourin,

A andlise de conteiido procura conhecer a vida social a partir da dimensao
simboélica dos comportamentos humanos. Ela parte de vestigios mortos,
documentos de todos os tipos, para observar os processos vivos: a mente humana em
sua dimensao social. Este pensamento pode ser  entendidoa  nivel
individual ou coletivo e conceituado, especialmente, nas teorias da ideologia ou,
ainda, numa teoria das representagdes sociais. Se enfatizamos o simbdélico, ¢ porque
o conhecimento das caracteristicas proprias da atividade simbdlica humana
¢ um antecessor do dominio da andlise de contetdo. Fazer uma andlise de
conteudo é produzir linguagem (discurso académico de interpretagdo dos

7 Nesse sentido, veja: Vanhamme e Beyens (2007); Prates Fraga (2008).
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documentos) a partir da linguagem (os documentos analisados resultantes de
uma interpretagdo do mundo). (SABOURIN, 2006, p. 358, traducdo nossa, grifos do
autor)

Segundo Berelson (1952, 1968 apud GRAWITZ, 2001, p. 606), a andlise de
contetido pode ser definida como  “uma técnica de pesquisa para descri¢do
objetiva, sistemdtica e quantitativa do conteudo manifesto das comunicagoes, com a
finalidade de lhes interpretar”.

Grawitz (2001, p. 606-607) esclarece os elementos da definicdo de Berelson,
afirmando que a andlise de conteudo deve ser realizada segundo regras, obedecendo a
instrucdes suficientemente claras e precisas para que analistas diferentes, trabalhando sobre o
mesmo conteudo, obtenham os mesmos resultados, sendo que isso demanda um consenso
sobre os aspectos a serem analisados, sobre as categorias utilizadas e sobre a definigdo
operacional de cada uma destas. Todo o contetdo deve ser ordenado e integrado as categorias
selecionadas, em funcdo de sua finalidade. Os elementos de informacao relacionados ao
objetivo do estudo ndo podem ser ignorados. Sendo que frequentemente, ¢ feita a contagem
de elementos  significativos para  calculara sua frequéncia, o que nao ¢
condic¢do indispensavel em algumas andlises qualitativas cujos temas nao sao mensuraveis.

Escolhido e coletado o material de analise, ou seja, as sentencas judiciais extraidas de
autos processuais, entendidos como “fichas simbélicas” *” (GIDDENS, 1991), optou-se pela
utilizacao da técnica de exploragdo ou de verificagdo dirigida (GRAWITZ, 2001), também
conhecida como anélise de contetido “cldssica” ou tematica (SABOURIN, 2006).

Essa técnica visa testar uma hipdtese previamente definida a partir da analise de um
objeto preciso (GRAWITZ, 2001). Atrelado a hipotese surge certo nimero de conceitos cujas
dimensodes traduzem-se em indicadores que, por sua vez, definem uma grade que permite a
categorizagao dos enunciados conforme a base tedrica adotada (LAVILLE e DIONNE, 1999).

Dessa forma, buscamos inspiragdo nos aportes tedricos da ‘“sentencing” para
formular nossa hipotese de pesquisa, ou seja, pretendemos identificar nas sentengas elementos
que favorecam o debate sobre a (im) parcialidade dos magistrados e a desigualdade nos
julgamentos pela aplicacao de penas dispares nos casos de mulheres envolvidas com o trafico
de drogas.

Assim, considerando a hipotese apresentada os principais elementos que serdo

estudados envolvem os condicionantes da pratica judicativa dos magistrados e sua relagao

%0 Segundo Giddens (1991, p. 25), “fichas simbélicas” sdo “meios de intercAmbio que podem ser ‘circulados’
sem ter em vista as caracteristicas especificas dos individuos ou grupos que lidam com eles em qualquer
conjuntura particular”.



145

com o processo de racionalizacdo de representagdes sociais que podem ser determinantes da
parcialidade do Juiz, repercutindo em desigualdades dos Tribunais manifestas nas
disparidades das penas atribuidas a acusadas julgadas pela pratica de infragdes semelhantes.

A defini¢ao das categorias de analise relacionadas a essa hipdtese seguira um modelo
misto (LAVILLE e DIONNE, 1999), ou seja, serdo definidas categorias a priori baseadas nas
categorias das abordagens tradicional e socioldgica da “sentencing”, mas o quadro operatorio
inicial ndo tem carater imutavel, pois, ndo queremos restringir a analise a verificagdo de
elementos predeterminados, correndo o risco de deixar escapar elementos significativos que
possam surgir nas sentencas, ainda que isso implique numa moderada amplia¢do, modificagdo
ou eliminagdo decorrente da revisdo critica das categorias iniciais.

Assim, as categorias de analise previamente definidas na abordagem tradicional da

-

“sentencing” foram:

Qualificacdo/tipificacdo da conduta — definicdo na
Dentincia e na Sentenga, reconhecimento do concurso
de crimes.
Critérios legais: que estdo Materialidade do delito — repercussdo da natureza e da
fliretamente relacionados ' a quantidade de droga apreendida.
interpretagdo  desenvolvida < Autoria _do delito — caracterizagdo e prova, teses
pelo magistrado sobre a

defensivas  (confissdo,  negativa da  autoria,
desclassificacdo para uso), fun¢do desempenhada no
trafico.

Circunstancias agravantes ou atenuantes e Causas de
aumento e _de diminuicdo da pena — caracterizagao,
\_reconhecimento na sentenga e repercussdo na pena.

-

gravidade dos fatos narrados
na Dentncia e averiguados
durante a instrucdo do
processo judicial.

Género — possivel repercussdo para uma discriminacao
positiva ou negativa.

Classe/origem social — possivel repercussao para uma
discriminagdo positiva ou negativa.

Critérios extralegais: que
dizem respeito a interpretagao
desenvolvida pelo magistrado Raca/etnia  —  possivel — repercussdo para uma
sobre as caracteristicas < discriminacdo positiva ou negativa.

pessoais € ao comportamento Circunstdncias previstas no artigo 59 do Codigo Penal
das acusadas observados — caracterizagdo, reconhecimento na sentenga e
durante as audiéncias. repercussdo na pena da andlise pelos magistrados da
culpabilidade, dos antecedentes criminais, da conduta
social a personalidade da acusada, dos motivos, bem
\como das circunstancias e consequéncias do crime.

Sendo que a categoria de andlise definida na abordagem sociolégica da
“sentencing” relaciona-se a contextualizacdo social, institucional e politico-juridica dos

magistrados, caracterizadas aqui pela cultura juridica, entendida como “o comjunto de
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orientagoes a valores e interesses que configuram um padrdo de atitudes diante do direito e
dos direitos e diante das institui¢oes do Estado que produzem, aplicam, garantem ou violam o
direito e os direitos”, relaciona-se também a cultura politica e profissional dos magistrados
decorrentes da formacgao, da socializacdo, do associativismo etc. (SOUZA SANTOS, 1996
apud MARTINS, 2011, p. 132).

Ressaltamos que tecemos consideragdes a respeito da conceituacdo de cada uma
dessas categorias de analise no Capitulo 4 deste trabalho, motivo pelo qual faremos maiores
consideragdes sobre os mesmos no proximo capitulo a partir da analise do material coletado
na pesquisa de campo.

Registramos que embora as sentencas extraidas dos “autos” processuais sejam
documentos publicos, visando salvaguardar o anonimato das partes envolvidas, ao citarmos
passagens que ilustram as analises deste estudo empregamos apenas as iniciais dos nomes das
acusadas e das testemunhas a fim de preserva-los, sendo esta, inclusive, uma condi¢do
imposta pelos magistrados para autorizacao da pesquisa.

Definida as hipoteses de pesquisa e as categorias a serem empregadas na analise dos
conteudos das sentengas coletadas, estas foram impressas para a leitura e sistematizagcdo dos
dados que foram submetidos a um esforco interpretativo, levando aos resultados apresentados

no proximo capitulo.
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6 A VOZ DOS MAGISTRADOS NA SENTENCA PENAL CONDENATORIA

6.1 Consideracoes iniciais

De posse do material coletado durante a pesquisa, empreendemos a andlise do
contetido das sentencas, em busca de passagens que, por um lado, fornecam subsidios para a
identificacdo e andlise dos condicionantes da sentenca judicial para condenagdo ou absolvigao
pelos crimes previstos no “Capitulo II — Dos Crimes” da Lei n°. 11.343/2006 (Lei de Drogas)
e dos elementos que caracterizam as disparidades das penas, e, por outro, indiquem as
particularidades que envolvem as mulheres condenadas por trafico de drogas em Juiz de Fora.

A seguir, apresentamos os resultados da analise das sentencas coletadas a luz da
revisdo da literatura sobre o tema, sob a perspectiva das hipdteses e categorias de analise
definidas para o estudo. Ressaltamos que nos guiamos pela sequéncia em que os elementos de
analise aparecem nas sentengas penais condenatdrias, motivo pelo qual iniciamos nossa
exposicdo a partir da andlise dos critérios legais relacionados a interpretacdo sobre a
gravidade do fato. Depois versamos sobre os fatores extralegais, relacionados as
caracteristicas das acusadas; para, por fim, tecermos algumas consideracdes acerca da

influéncia da cultura juridica no processo decisorio.

6.2 Critérios legais e a interpretacio sobre a gravidade do fato.

Sdo considerados critérios legais ou fontes formais das decisdes: a legislagdo, a
jurisprudéncia, as diretrizes judiciais definitivas (sumulas e simulas vinculantes no Direito
brasileiro) e, num sentido menos formal e com menor for¢a, a doutrina penal, ou seja, os
comentarios de juristas renomados sobre diferentes questdes (ASHWORTH, 2005).

Essa categoria ganha destaque nesse trabalho, pois aparece como a principal
determinante da condenagdo e do quantum das penas fixadas. Ela envolve questdes sobre a
interpretagdo dos magistrados quanto a gravidade dos fatos que estd relacionada aos
elementos para configuragdo da materialidade, do juizo sobre a autoria do delito, sobre o
reconhecimento de circunstincias atenuantes e agravantes ou causas de aumento e diminui¢ao
das penas. Enfim, envolve o momento em que o magistrado revela sua compreensdo sobre a
conduta incriminada e mostra, através da aplicacao da regra, sua disposi¢ao para condenar ou

absolver as acusadas.
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Segundo Vanhamme e Beyens (2007), interpretagdes diferenciadas sobre os fatos e
as qualificagoes/tipificacoes juridicas conduzem a decisdes diferenciadas em casos
semelhantes e as disparidades das penas. As autoras lecionam que a gravidade dos fatos ndo
pode ser apreendida como um simples fator objetivo, uma vez que os magistrados, na acao
subjetiva de interpretacdo dos comportamentos incriminados frente a norma penal, expressam
a sua compreensao da gravidade, ou seja, sua pretensa verdade real formal, enquanto
elemento objetivo (FOUCAULT, 1999).

A constatacdo de que uma mesma norma juridica pode gerar diferentes penalizacdes
conduz a busca pelos elementos manejados pelo Juiz na aplicagdo do universo de regras que
lhe sdo colocadas. Martins (2011, p. 224) destaca que “dificilmente um comportamento
delituoso caracteristico de um tipo penal ndo sera desviado para outra norma juridica, mas
as formas qualificadas do crime, a composi¢do de elementos agravantes ou atenuantes pode
favorecer ou ndo o acusado”.

Passamos agora a exposi¢cdo de nossas descobertas sobre o raciocinio que conduz a
aplicacdo da regra juridica pelos magistrados na tomada da decisdo condenatdria, na sua

interpretagdo e percepgao sobre a gravidade dos fatos.

6.2.1 Gravidade dos fatos e a tipificagdo dos crimes cometidos pelas acusadas.

Observamos que a tipificacdo da conduta das acusadas se refere ao processo de
qualificacdo da agdo praticada como crime e ocorre a partir do seu enquadramento na
descricao contida na norma penal. Esse enquadramento ¢ realizado pelos agentes de controle
social formal em trés momentos distintos da “sujei¢do criminal”: pelas policias na prisdo e no
inquérito policial, pelo Ministério Publico na dentincia e pelo Juiz no julgamento.

Interessa-nos aqui a qualificagio da conduta realizada na dentncia pelo
representante do Ministério Publico e na sentenga proferida pelo Juiz ao final do
procedimento de instru¢do processual, dois momentos da fase judicial em que ocorre a
interpretagdo da gravidade do fato (BEYENS, 2000 apud VANHAMME e BEYENS, 2007).

Na formulacdo da dentncia ocorre uma primeira qualificagdo com a aplicagdo da
norma juridica pelo 6rgdo acusador, nos caso de crimes da Lei de Drogas — o Ministério
Publico. E quando a dentincia ¢ julgada pelo Juiz, este realiza uma segunda qualifica¢do, em
que, a partir do acervo probatorio, decide pela absolvicdo ou condenagao, aplicando, neste

ultimo caso, as penas consideradas adequadas a qualificagdo. Lembrando que a qualifica¢do
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definitiva do crime é primazia do magistrado (ROBERT, 2007), que ratifica ou ndo aquela
atribuida pelo Ministério Publico.

Nas sentengas estudadas verificamos que em 60% dos casos a dentncia pelo
Ministério Publico requereu a condenacao das acusadas pela pratica de mais de um delito
previsto na Lei n°. 11.343/2006, reconhecendo o chamado concurso de crimes. Sendo que em
40% dos casos as acusadas foram denunciadas por apenas um crime. Encontramos a

configuragdo da qualificagdo/tipificacdo dos delitos na dentincia na tabela a seguir:

Tabela 10 Tipificacdo/Concurso de Crimes da Lei n°. 11.343/2006 na Denuncia

Deniincia - Tipificacio/Concurso de crimes Lei n°. 11.343/06 Quant. %
Art. 33, caput, Lei n°. 11.343/06 (Trafico) 16 31
Art. 35, Lei n°. 11.343/06 (Associagdo para o Trafico) 5 9
Art. 33, caput ¢/c Art. 35, Lei n°. 11.343/06 (Trafico/Associagdo) 27 52
Art. 33, caput ¢/c Art. 34, Lei n°. 11.343/06 (Trafico/Petrechos) 0 0
Art. 33, caput c/c Arts. 34 e 35, Lei n°. 11.343/06 (Trafico/ Petrechos/Associagdo) 4 8
TOTAL 52 100

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* ¢ 4* Varas Criminais ¢ na Vara de Execugdes Criminais da
Comarca de Juiz de Fora.

Ressaltamos que a denuncia pela pratica simultdnea das condutas descritas nos
artigos 33 e 35 da Lei n°. 11.343/2006 ¢ recorrente nas prisoes em flagrante devido a divisao
de funcdes e ao modus operandi proprio dos mercados ilicitos de drogas que facilitam a
visibilidade dos envolvidos pelos agentes do controle social formal. E sabido que nos pontos
de venda de entorpecentes, sejam bocas de fumo ou regides como aquelas que concentram
pessoas que fazem uso de crack em espacos publicos, encontramos os diferentes integrantes
do “movimento”, o “vapor” (que negocia pequenas quantidades de droga), o “avidozinho”
(que faz o transporte da droga para abastecer a boca), o “fogueteiro” ou “olheiro”
(responsavel por avisar, através de radios transmissores ou fogos de artificio a chegada da
policia ou de grupos rivais), os “prestadores de servi¢co” (que ndo possuem um vinculo fixo
com o trafico e fazem os chamados “mandados’); ou “bicos” (que vao desde a compra de
refeicdes para os integrantes da boca até a entrega de drogas em outras localidades); os
“segurangas/soldados” (responséaveis pela seguranca armada do ponto de venda), etc.
(FRAGA, 2004).

A qualificagdo/tipificagdo definitiva da conduta e a aplicacdo da pena sao atividades
exclusivas do magistrado, que realiza o processo de subsun¢do dos comportamentos
desenvolvidos pelo agente ao tipo penal. Robert (2007, p. 62-63), leciona que embora o

direito penal sofra, em geral, uma interpretagdo restrita, “uma norma mesmo juridica, nunca
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resta intacta apos sua aplicagdo. O juiz sempre se mostra, de certa forma, criador do direito:
num dado momento, a regra juridica passa a consistir tanto na disposi¢cdo legislativa original
quanto na jurisprudéncia’, que consolida a forma de interpretagdo do sentido da lei a partir
da sua aplicagdo rotineira.

Vanhamme e Beyens (2007) mostram na literatura da “senfencing” que no
julgamento experimental de um mesmo caso por diferentes magistrados, estes chegaram a
aplicacdo de penas distintas, demonstrando, assim, que os fatos e as qualifica¢oes juridicas
podem receber interpretagdes variadas, conforme a perspectiva dos atores envolvidos.

Neste trabalho ndo pretendemos o estudo desses dois momentos de
qualificacdo/tipificagdo penal da conduta, pois essa tarefa demandaria uma andlise mais
profunda das particularidades desse processo na praxis dos promotores e dos magistrados.

Porém, ressaltamos que, assim como Martins (2011), observamos a existéncia de
certa uniformizacdo da qualificag¢do/tipificacdo dos fatos realizada pelo Ministério Publico e
pelos magistrados. As acusagdes formuladas na dentincia foram recebidas pelos Juizes, que
numa primeira analise dos autos referendaram a interpretacao do Ministério Publico sobre a
norma para qualifica¢do/tipificacdo da conduta das acusadas. Sendo que apenas no momento
do julgamento, considerando as provas colhidas na instru¢do processual, os magistrados
alteraram, em alguns casos, seu entendimento para fins de condenagao e aplicacdo da pena.

Essa qualificagdo/tipificagdo penal da conduta das acusadas estd relacionada com a
interpretagdo sobre a gravidade dos fatos. Nesse sentido, Vanhamme e Beyens (2007)
apontam estudos que verificaram a existéncia de uma percep¢ao semelhante sobre a gravidade
dos fatos entre os operadores do direito, sendo que a presenca ou ndo de similaridades dessa
natureza revelam uma ordem social, moral e penal comum entre as instituigdes judiciarias
ocidentais.

Segundo Garfinkel (apud VANHAMME e BEYENS, 2007), pesquisas realizadas nos
Estados Unidos mostraram que a interpretagdo da gravidade pelo Juiz ¢ guiada pelo seu status
de membro de uma corporacdo, através da qual se afilia a uma ordem institucional juridica,
orientada pela missao atribuida a seu oficio. Essas pesquisas apresentam correspondéncia com
situagdes em que esses dois atores — Ministério Publico e magistrados — estabelecem certo
consenso e, assim, compartilham uma mesma ordem ou cultura juridica.

Em estudo sobre a organizagdo social e a justica juvenil nos Estados Unidos,
Cicourel (1968), critica as abordagens sociologicas sobre o crime e o desvio fundadas
unicamente em estatisticas oficiais € que ignoram o fato destas serem produto de praticas

organizacionais ¢ do raciocinio pratico dos funciondrios das agéncias de controle social
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formal, responsaveis pela imposi¢ao da lei. O autor aponta para a importancia do estudo da
praxis dos diferentes agentes do processo de producdo de estatisticas criminais ¢ documentos
judiciais, cujo raciocinio pratico define e constitui o significado de descri¢des “corretas” da
estrutura de carater, moral, justica, legalidade, criminalidade aos membros daquelas
organizagdes.

Robert (2007, p. 146-147) destaca que o juiz “é o unico ator investido do poder
constitucional de decidir se uma situagcdo concreta corresponde as prescrigoes abstratas da
lei penal, mas todos aqueles que contribuem para apresentar-lhe o caso — profissionais ou
leigos — procedem a julgamentos provisorios do tipo ‘parece-me que isso é um delito’”.

Assim, a qualificagdo/tipificacdo dos crimes na sentenca pode diferir daquela langada
na denuncia, em virtude da analise pelos magistrados das provas produzidas na fase judicial,
bem como das teses da acusacdo ou da defesa. Isto significa que as interpretagdes do
Ministério Publico e da Defesa sobre a conduta da acusada repercutem sobre aquela
desenvolvida pelo magistrado para decidir pela absolvi¢do ou condenagao.

Podemos dizer que a interpretagdo do magistrado sobre a gravidade do fato também ¢
influenciada pelos principios da politica criminal do Sistema de Justica em que estd inserido.
No caso da legislacao brasileira vimos que a politica antidrogas ¢ marcada pela hierarquizagao
do trafico no escalonamento dos crimes e por uma orientacdo repressiva inspirada na
ideologia da Defesa Social aliada a uma ideologia da diferenciacdo entre usuario e traficante,
que encara este ultimo como o “inimigo” a ser combatido (CARVALHO, 1997). Sendo essa
uma politica criminal punitiva voltada para a segregagdo penal dos acusados com vistas a
prevencao (GARLAND, 1999) que delimita esteredtipos compartilhados e reproduzidos na
praxis dos agentes da persecucdo penal direcionando o raciocinio judicial na elei¢do das
inimeras varidveis entre as hipdteses de qualificacao/tipificacdo da conduta incriminada, bem
como entre as hipoteses absolutérias ou condenatérias e de fixagdo da quantidade e
modalidade da san¢ao (CARVALHO, 1997).

Ao consolidar seu entendimento sobre a qualificagdo/tipificagdo definitiva do crime
na sentenca e realizar a aplicacao da pena, o magistrado avalia a gravidade do fato, revelando
suas preocupagodes, sua disposi¢do sobre os eventos no seu entorno. E nesse momento o
magistrado considera as circunstancias atenuantes e agravantes, bem como as causas especiais
de aumento e diminui¢do da pena. Contudo, vale lembrar que os estudos de “sentencing”
revelaram que ndo sdo os fatos da violéncia, necessariamente, que vinculam as penas mais

pesadas, mas, sobretudo, os elementos valorativos considerados em grau de importancia pela
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cultura judiciaria penal no contexto social, ao qual essa norma se aplica (VANHAMME e
BEYENS, 2007).

Nas sentencas coletadas, consubstanciada a materialidade do crime e havendo provas
ou mesmo indicios robustos da autoria, a qualificacao/tipificacdo da dentncia ¢ confirmada
pelo magistrado. A retificagdo dessa qualificagdo/tipificagdo ¢ procedida quando o juiz
interpreta a norma penal se opondo ao entendimento do 6rgdo acusador ou quando percebe a
inexisténcia de acervo probatorio ou apenas indicios ndo amparados por outras provas,
gerando: /. duvida quanto a autoria, situagdo em que ocorre a absolvi¢do, ou, ainda, 2. a
alteracdo da qualificacdo/tipificacdo da conduta incriminada, situacdo em que o magistrado
promove a readequacdo da conduta a norma, seja em favor ou em desfavor da acusada.

Assim, verificamos que apds a andlise dos autos processuais ocorreu a seguinte
reconfiguragdo da qualifica¢do/tipificagdo da conduta incriminada pelos magistrados nas
sentencas estudadas:

a) Das 16 denunciadas exclusivamente pelo crime de trafico (art. 33), apenas 02 foram
absolvidas na sentenca;

b) Das 05 denunciadas exclusivamente pelo crime de associagdo para o trafico (art. 35),
apenas 01 foi absolvida na sentenca;

c) Das 27 denunciadas simultaneamente pela pratica dos crimes de trafico (art. 33) e
associagdo para o trafico (art. 35), 08 tiveram a acusagdo pela associacdo descartada,
sendo condenadas apenas pelo trafico, enquanto 02 foram absolvidas por ambos os
crimes; €

d) Das 04 denunciadas simultaneamente pela pratica dos crimes de trafico (art. 33),
petrechos para o trafico (art. 34) e associagdo para o trafico (art. 35), 02 tiveram a
acusacdo pela associacdo e pela guarda de petrechos descartada, sendo condenadas

apenas pelo trafico, enquanto 01 acusada foi absolvida por todas as acusagoes.

Desta forma, a qualifica¢do/tipificacdo da conduta pelos magistrados nas sentencas

restou configurada da seguinte forma:
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Tabela 11 Tipificacdo/Concurso de Crimes da Lei n°. 11.343/06 na Sentenga

Sentenca - Tipificacio/Concurso de crimes Lei n°. 11.343/06 Quant. %
Art. 33, caput, Lei n°. 11.343/06 (Trafico) 24 46
Art. 35, Lei n°. 11.343/06 (Associacao para o Trafico) 4 8
Art. 33, caput c¢/c Art. 35, Lei n°. 11.343/06 (Trafico/Associagdo) 17 33
Art. 33, caput c/c Art. 34, Lei n°. 11.343/06 (Trafico/Petrechos) 0 0
Art. 33, caput c/c Arts. 34 ¢ 35, Lei n°. 11.343/06 (Trafico/Petrechos/Associacdo) 1 2
Nao se aplica (Absolvigdes) 6 11
TOTAL 52 100

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* e 4* Varas Criminais e na Vara de Execu¢des Criminais da
Comarca de Juiz de Fora.

Com o intuito de ilustrar o raciocinio e os argumentos desenvolvidos pelos juizes no
processo de interpretacao da norma e de tomada da decisdo, citamos como exemplo o caso em
que uma das acusadas foi denunciada, juntamente com seu irmao, pela pratica das condutas
descritas nos artigos 33, caput (trafico); 34 (petrechos para o trafico) e 35 (associagdo para o
trafico) da Lei de Drogas. Embora o magistrado tenha reconhecido a existéncia de provas
quanto a autoria do crime de trafico pela acusada, sua interpretacdo sobre a adequagao da sua
conduta as normas que preveem o crime de petrechos e associagdo para o trafico diferiu
daquela esposada pelo Ministério Publico.

Para afastar a imputacdao do crime de petrechos para o trafico o magistrado invocou
argumentos presentes na literatura juridica e na jurisprudéncia que coadunam com a sua
propria interpretagdo da norma, segundo a qual o crime do artigo 34 da Nova Lei de Drogas ¢
subsidiario ao crime de trafico, isto é, envolve condutas que sdo absorvidas pela pratica do

crime de trafico, como se depreende da passagem abaixo:

A denuncia também imputa aos acusados o delito previsto no art. 34 da lei
11.343/2006, razdo pela qual passemos a sua andlise conjunta. Examinando os
autos, observo que nio é possivel acolher a pretensdo ministerial de
reconhecimento do delito previsto no art. 34 da Lei n° 11.343/2006, vez que este
¢ um crime subsidiario. Assim, como lecionam Luiz Flavio Gomes (in Lei de
Drogas Comentada, p. 200, 2% ed. Ed. Revista dos Tribunais), Gilberto Thums e
Vilmar Pacheco (in Nova Lei de Drogas — Crimes, Investigagdo e Processo, p. 91,
2007, Ed. Verbo Juridico) e Abel Fernandes Gomes (in Nova Lei Antidrogas —
Teoria, Critica e Comentarios, 1* ed. — 2* Tiragem, Ed. Impetus), se no mesmo
contexto fatico o agente pratica o trafico de drogas e estiver também na posse e
guarda de instrumento ou qualquer objeto destinado a fabricagdo, preparacao,
producio ou transformacio de drogas, sem autorizacio ou em desacordo com
determinacio legal ou regulamentar, responde apenas pelo primeiro destes
crimes, sendo o segundo, menos grave, por ele absorvido. (...) Realmente, ao que
tudo indica, a balanca e os produtos encontrados na casa em que E. residia com seu
irmdo W. tinham por fim a preparacéo e até mesmo a possivel transformacdo da
cocaina para seu posterior comércio, porém como restou provado que eles
praticaram a conduta mais grave de guardar e ter em depdsito substincia
estupefaciente sem autorizagdo ¢ em desacordo com determinagdo legal ou
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regulamentar, a qual tinha por fim a mercancia, esta absorveu as condutas
incriminadas “possuir” e “guardar” instrumento e objetos destinados a preparacdo de
drogas. Veja-se, a respeito do tema, os seguintes julgados: PENAL - PROCESSO
PENAL - APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE DROGAS E DELITO DO
ART. 34, DA LEI 11.343/06 - ABSORCAO - NECESSIDADE. - A apreensio de
maquinario desprovido de pericia técnica, acerca de sua destinagdo ilicita especifica,
descaracteriza a conduta descrita no art. 34 da Lei 11.343/06, por auséncia de prova
de elementar do tipo. - O art. 34 da Lei 11.343/06 possui natureza subsidiaria, e,
salvo em alguma hipdtese excepcional, deve ser absorvido pelo delito de trafico.
(TIMG — AC n° 1.0145.07.400754-6/001(1) — Rel. Eli Lucas de Mendonga — j. em
28.05.2008 — publ. em 11.06.2008 - site do TIMG). (SENTENCA, 20/04/2010, grifo
nosso)

E para afastar a imputagdo do crime de associacdo para o trafico o magistrado

apresentou sua interpretacdo sobre a legislagdo antidrogas e justificou os motivos pelos quais

ndo conseguiu visualizar a adequagdo das condutas da acusada a norma do artigo 35 da Lei n°.

11.343/2006, também empregando citagdes da jurisprudéncia, como se depreende da

passagem abaixo:

Analisemos agora a pratica do crime descrito na exordial previsto no art. 35 da Lei
n® 11.343/2006 pelos réus. Argumentou o Exm® r. do Ministério Publico que,
conforme consta nos depoimentos presentes neste caderno processual, restou
provado que os increpados se uniram de forma estdvel e permanente para fins de
trafico, com identidade de propdsitos e reparti¢ao de tarefas, pontuando, outrossim,
que os acoimados ainda se utilizaram da unidade familiar para a consumacao do
ilicito. A analise da prova colhida no curso da instrucao, contudo, nio traz a
certeza necessaria da ocorréncia deste crime, vez que niao ficou cabalmente
demonstrado que os acusados se associaram de forma estivel, e permanente
para o cometimento reiterado ou nio do crime definido no art. 33 da lei
antitoxicos mencionada. Em que pese haver nos autos indicios de que o acusado
W. praticava o trafico de drogas sob o comando de sua irma E., conforme dito pelos
policiais, ndo ha qualquer elemento de prova que demonstre de forma indubitavel
que eles estabeleceram uma sociedade estavel e duradoura para referido fim
criminoso. Se € certo que os acusados estavam realmente unidos no cometimento do
delito previsto no art. 33 da Lei n° 11.343/2006, que deu origem a este processo, ¢
preciso, para que seja possivel o reconhecimento do delito previsto no art. 35 da
referida lei, que estivesse comprovado o estabelecimento de vinculo subjetivo que
ligue os agentes de forma firme, segura, como de habitualidade e continuidade no
tempo para o propdsito de pratica do trafico de entorpecentes, caracterizando uma
verdadeira societas sceleris, sendo imprescindivel que esta vontade associativa se
mostre apartada do animo necessario ao cometimento do crime visado. No caso
destes autos ha provas de que os réus estavam unidos para a pratica do crime
de trafico de drogas, porém nao ficou cabalmente demonstrado que esta unifio
dos réus apresentava a necessaria estabilidade e permanéncia para a
configuracio do crime tipificado no mencionado art. 35 da lei antidrogas,
podendo somente se cogitar, a mingua de provas e indicios veementes da
pratica deste delito, na simples co-autoria ou seja na associacao eventual para o
cometimento do crime de trafico de entorpecentes. A auséncia de prova cabal e
inconteste da estabilidade e permanéncia da associacio entre os meliantes forca
o afastamento da imputacio quanto a este crime. A jurisprudéncia ja se
assentou sobre a necessidade de demonstracio inequivoca do concurso de
pessoas com Animo associativo, estabelecimento de solidariedade entre todos os
integrantes dessa sociedade, reciprocidade de acfo, divisio de tarefas, bem
como a formacido de um organismo duravel, para que seja caracterizado o
delito tipificado no art. 35 da lei mencionada: (...) E pertinente esclarecer, ainda
que embora esteja caracterizada nesta acdo penal a associacdo eventual para o
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cometimento do trafico de entorpecentes, a causa especial de aumento de pena
referente a referida associacio eventual prevista na primeira figura do art. 18
inciso III da Lei n° 6.368/76 — que regulava a matéria antes do implemento da
Lei n° 11.343/2006 — nao foi contemplada pela novel lei antidrogas citada, que
no seu art. 35 caput, tipificou apenas o delito da associacdo estavel. Ocorreu,
portanto, no caso, a figura da abolitio criminis no que diz respeito a
mencionada associacio eventual, nao sendo possivel, em raziao disto, qualquer
aumento na pena a ser imposta aos réus. Sobre a questdo, veja-se a recente
manifestacio jurisprudencial em situacio semelhante: (...) Nao havendo prova
suficiente e irrefutavel de que os acusados se associaram de forma estavel, com
habitualidade e em carater permanente para o cometimento do delito de trafico de
entorpecentes, mas existindo tdo somente meras informagdes de que estariam
ligados para referido fim, mas em uma ligagdo eventual, sua absolvi¢do se impde
com base no principio in dubio pro reo. Posto isto, atendendo o mais que dos autos
consta, julgo parcialmente procedente a denuncia de fls. 02/05, absolvendo os
réus W. A. N. e E. N. M., j& qualificados, das imputagdes que lhes sdo feitas na
denuncia quanto aos delitos previstos nos arts. 34 e 35 da Lei 11.343/06, com base
no disposto no art. 386 inciso VI do CPP e considerando-os como incursos nas
sancdes do art. 33 caput da referida Lei n° 11.343/2006, nas quais os condeno.
(SENTENCA, 20/04/2010, grifo nosso).

Notamos, também, que em 18 (35%) dos casos estudados ocorreu o reconhecimento
pelos magistrados do chamado concurso material de crimes no momento da condenacao,
verificado quando o agente, mediante uma ag¢do ou omissdo, pratica dois ou mais crimes,
idénticos ou ndo, aplicando-se cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja
incorrido. No caso de aplicagdo cumulativa de penas de reclusdo e de detencdo, executa-se
primeiro aquela (art. 69, caput do CPB).

Assim, nos casos de condenagcdo a mais de um crime serdo consideradas pelos
magistrados as circunstancias legais e extralegais pertinentes a cada conduta para aplicagao
das penas correspondentes, que serdo somadas para efeito de cumprimento pelas acusadas. A
condenacdo por concurso de crimes esta relacionada a atribui¢do de maior gravidade ao fato
praticado, revelando por parte do magistrado uma interpretacdo da acao da acusada como
mais lesiva a lei, culminando na aplicagdo das penas correspondentes a mais de um crime
previsto na Lei de Drogas.

Destacamos que nos casos em que ocorreu a condenacdo simultianea pela pratica das
condutas previstas nos artigos 33 e 35 da Lei n° 11.343/2006, a apreensdo das acusadas
ocorreu em situagdes nas quais os magistrados entenderam que foi comprovada durante a
instrugdo processual a associacdo, estavel e permanente, de duas ou mais pessoas para a
pratica, reiterada ou ndo, do trafico de drogas. Na maioria das sentencas estudadas esta
associacdo ocorreu entre homens com quem essas mulheres tinham algum tipo de
relacionamento intimo (companheiros, filhos, irmaos ou primos), o que indica a relacao entre

os papéis de género e o ingresso no trafico de drogas, fator que sera analisado adiante.
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Contrariando o que Di Genaro (1975) chamou de curso ndo aparente ou
encobrimento da participagdo feminina no crime, nas sentencas analisadas nao observamos o
interesse dos acusados em ocultar a existéncia de coautores ou participes, mesmo que o
conhecimento dessa circunstancia agrave o juizo de reprovagdo sobre sua conduta através da
imputagdo simultdnea das condutas previstas nos artigos 33 e 35 da Lei n°. 11.343/2006.

O reconhecimento do concurso de crimes ¢ extremamente prejudicial aos acusados,
pois acarreta uma puni¢ao muito mais severa devido a aplicagdo cumulativa das sangdes pelo
crime de trafico e pela associagdo, sendo que a soma do guantum da pena cominada em
abstrato pela lei a essas infracdes corresponde a reclusdo de 08 a 25 anos e pagamento de
1.200 a 2.700 dias-multa.

Assim, registramos que apesar de ser uma estratégia defensiva 1til na busca por uma
sancao menor, o encobrimento da participagcdo feminina no trafico pelos demais coautores nao
foi um recurso empregado pela defesa nas sentencas analisadas.

Uma hipétese para a ndo utilizagdo dessa estratégia defensiva ¢ o fato de que as
fungdes frequentemente exercidas pelas mulheres nos mercados ilicitos de drogas nao as
afasta dos atos de execu¢do, o que dificulta o encobrimento da participacdo feminina. Ao
contrario, em muitas das associagdes criminosas para o trafico que ocorrem na constancia do
casamento ou de ligacdes afetivas, as mulheres sio empregadas em atividades que lhes
deixam extremamente expostas a sele¢do punitiva das agéncias de controle social formal
(policias).

Além disso, a partir da analise das descri¢des das condutas das mulheres acusadas
por trafico de drogas em Juiz de Fora, observamos que prevalece como fundamento da
dentincia o desempenho de fungdes consideradas subalternas na estrutura do trafico (SOARES
e ILGENFRITZ, 2002), ocupadas por bandidos de 3% classe que recebem uma parcela infima
dos lucros auferidos no negdcio e sobre quem recai a repressao punitiva, pois sdo presas
faceis, incapazes de oferecer resisténcia as ordens de prisdo (D’ELIA FILHO, 2007).

Como se vé da tabela abaixo, as mulheres ligadas ao trafico de drogas geralmente
ocupam as fungdes de “vapor” e “mula/avido”, que somam 38% e 23% dos casos,
respectivamente. Fungdes tidas como de maior destaque, como “dona de boca”,
“gerente/caixa contabilidade” e “dona da droga” apareceram em 25% dos casos. Ja a

funcdes de “olheira/fogueteira” e “cumplice” apareceram em apenas 14% dos casos.
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Tabela 12 Distribui¢do das denunciadas por trafico segundo as fun¢des desempenhadas

Funcdes desempenhada pelas acusadas no trafico Quant. %

Dona de boca de fumo 3 6
Gerente/Caixa contabilidade 8 15

Dona da droga 2 4
Vapor 20 38
Mula/Avido 12 23

Olheira/Fogueteira 1 2
Cumplice 6 12
TOTAL 52 100

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* e 4* Varas Criminais e na Vara de Execu¢des Criminais da
Comarca de Juiz de Fora.

Verificamos, ainda, que das 06 mulheres absolvidas por insuficiéncia de provas, 03
haviam sido acusadas por atuarem como ‘“cumplices” de maridos, namorados ou
companheiros realizando a guarda de entorpecentes ou a geréncia financeira do tréafico; 01
havia sido acusada por supostamente ter herdado a “geréncia” do “movimento” realizado
pelo filho preso; e 02 haviam sido acusadas por serem as “donas da droga” comercializada
por co-réus no processo, sendo que uma destas foi implicada no trafico porque seu marido
cumpria pena por esse mesmo crime.

Ao analisarmos as sentencas das 20 mulheres condenadas por atuarem como
“vapor”, verificamos que o volume de entorpecentes apreendido esteve abaixo de 100,00g.
em 17 casos. Observamos, ainda, que em 15 casos as mulheres foram presas atuando em
concurso de agentes, sendo que em 12 casos havia co-réus do género masculino. Quanto ao
passado judicial das condenadas como “vapor”, constatamos que 13 delas eram primarias e
de bons antecedentes, sendo-lhes aplicada pena média de 05 anos de reclusdo. J& para as 07
condenadas que possuiam maus antecedentes, a pena média aplicada foi de 07 anos de
reclusdo. E quanto ao local em que essas mulheres foram flagradas, observamos que 04 delas
foram presas em estabelecimentos comerciais (como bares e hotéis), 04 foram presas na rua e
12 foram presas em suas residéncias. Ressaltamos que esse ultimo dado retoma o argumento
de que a atuacdo criminosa das mulheres tende a se imiscuir com as atividades
desempenhadas no ambiente familiar (ZALUAR, 1994). Acreditamos que a realizacdo da
atividade ilicita no ambiente privado pode revelar uma busca por maior invisibilidade e
seguranca, além da possibilidade de conciliacdo com o desempenho dos classicos papéis de

género (filha, mae, esposa, etc.).
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Ja nas 12 sentencas de mulheres condenadas por atuarem como “mulas”, registramos
que 06 realizaram o transporte de pequenas quantidades de drogas para o interior de
estabelecimentos prisionais (volume de entorpecentes abaixo de 100,00g.) e 06 realizaram o
transporte de grandes quantidades de drogas (volume de entorpecentes acima de 10.000,00g.),
provenientes de outros estados do pais para abastecimento do trafico local. Quanto ao passado
judicial, 09 dessas condenadas eram primarias e de bons antecedentes, sendo-lhes aplicada
pena média de 06 anos de reclusdao. Ja para as 03 condenadas portadoras de maus
antecedentes a pena média aplicada foi de 11 anos de reclusao. Observamos, ainda, que em 09
casos as mulheres foram presas atuando em concurso de agentes, sendo que em 07 casos
havia co-réus do género masculino, seja como destinatarios das drogas no interior de presidios
ou como responsaveis pelo aliciamento e escolta das “mulas”.

Registramos que nos 06 casos em que as mulheres foram flagradas transportando
drogas para o interior de estabelecimentos prisionais, elas o fizeram escondendo os
entorpecentes na cavidade vaginal. Observamos nessas situacdes a instrumentalizagdo do
corpo feminino, que em razao de sua constitui¢do biologica foi encarado como um recipiente
habil a dissimulagdo e ao transporte do material ilicito, servindo a uma ordem masculinizante,
no sentido proposto por Romano (apud COLARES E CHIES, 2010, p. 409), em virtude da
qual “o homem é em si e para si e a mulher é para o outro”. A andlise das formas de
expressdo dessa “dominag¢do masculina” (BOURDIEU, 2000) no ambito das atividades dos
mercados ilicitos de entorpecentes apresenta-se como uma interessante questao para pesquisas
futuras.

Quanto as 07 mulheres condenadas como “gerente/caixa contabilidade”, as 03
condenadas como “donas da boca”, as 03 condenadas como “ciimplices” e a Unica mulher
condenada como “olheira” do trafico, observamos que elas atuavam em conjunto com
parentes proximos, companheiros e filhos ou herdaram a atividade ilicita destes. Dentre estas
mulheres 12 eram primdrias de bons antecedentes, sendo-lhes aplicada pena média de 07 anos
de reclusdo. J& para as 02 condenadas com maus antecedentes a pena média aplicada foi de 10
anos de reclusao.

Um caso interessante que ilustra bem a atuacdo dessas mulheres em funcdes
relevantes no “movimento”, ¢ o das companheiras de trés irmaos conhecidos por controlarem
o trafico em uma das regides da cidade de Juiz de Fora, de cuja sentenga extraimos a seguinte

passagem:

ao que se depreende dos autos, funcionavam como ponto de apoio e de auxilio
aos respectivos “maridos” nas tarefas pertinentes aos diversos contatos,
protecio e realizacdo de atividades financeiras e de apoio patrimonial, dando
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guarida as empreitadas criminosas realizadas, alertando-os sobre a atuacio
policial com uso de radio e telefone celular, recrutando e realizando contatos
com apoiadores do trafico, emprestando seus nomes para contas bancarias, de
telefones e enderecos, proporcionando, enfim, o suporte necessario e
indispensavel a realizacdo das atividades criminosas, prevalecendo-se da
intimidade e confianca doméstica dos lideres da quadrilha, beneficiando-se,
enfim, das benesses obtidas com lucro facil do comércio de drogas realizados
pelos seus companheiros. (...) Portanto, duvidas ndo restam a este Juizo de que as
acusadas T., D. e L. merecem ser também condenadas pela pratica do crime previsto
no artigo 35 c/c artigo 40, IV e V da lei n°. 11.343/06, notadamente por participarem
da associagdo com extensdo interestadual para o trafico de entorpecentes realizado
por seus companheiros — lideres da quadrilha ora em julgamento, ressaltando-se ao
final, que referidas acusadas sdo todas primarias e detentoras de bons antecedentes,
conforme consta de respectivas CAC’s acostadas em fls. 1168, 1170 e 1172, o que
devera ser levada em consideragdo quando da fixagdo da pena base de cada uma de
tais acusadas. Vale ressaltar ainda que a acusada D. era menor de 21 anos ao tempo
dos fatos, merecendo ser contemplada com a atenuante prevista no art. 65, I do CP
(SENTENCA, 24/06/2010, grifo nosso).

Esse trecho relaciona-se com a dinamica observada por Zaluar (1994) ao pesquisar
sobre a “mulher do bandido”, que muitas vezes estd disposta a fazer o que for preciso pelo
seu marido, irmao ou filho, inclusive ingressar no crime, arriscando sua liberdade e seguranca.
As acusadas condenadas na sentenga citada gozavam de posi¢do privilegiada no trafico em
virtude da relagdo de intimidade e confianca com seus maridos, lideres do “movimento”.
Prova disso ¢ que essas condenadas encontram-se foragidas juntamente com seus maridos,
desde a decisdo de Habeas Corpus pelo TIMG que lhes deferiu a liberdade provisoria.

Isto posto, nos dedicamos, a seguir, a andlise das sentengas coletadas buscando
refletir sobre o processo de racionaliza¢do desenvolvido pelos magistrados na tomada da
decisdo condenatoria, considerando a influéncia das caracteristicas legais e extralegais dos
casos julgados, bem como das praticas profissionais € do contexto institucional desses

operadores do direito.

6.2.1.1 Materialidade do crime de trafico.

Conforme disposto no artigo 50 da Lei n° 11.343/2006, ocorrendo prisdo em
flagrante, a autoridade de policia judicidria fard, imediatamente, comunicacdo ao juiz
competente, remetendo-lhe copia do auto lavrado, do qual serd dada vista ao orgdo do
Ministério Publico, em vinte e quatro horas. Sendo que para efeito da lavratura do auto de
prisdo em flagrante e estabelecimento da materialidade do delito, ¢ suficiente o laudo de
constata¢do da natureza e quantidade da droga, firmado por perito oficial ou, na falta deste,
por pessoa idonea. No Laudo Toxicoldgico definitivo ¢ afirmada a natureza e quantidade da

droga apreendida, bem como ¢ descrita a forma de acondicionamento.
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Essa categoria de analise merece destaque, pois o Legislador brasileiro deixou ao
arbitrio dos operadores do Direito a distingdo entre as figuras do usudrio e do traficante de
drogas, uma vez que no artigo 28, §2° da Lei n°. 11.343/2006, conferiu ao Juiz a tarefa de
determinar se a droga destina-se a consumo pessoal, observando os seguintes critérios: 1. a
natureza e a quantidade da substincia apreendida, 2. o local e as condigoes em que se
desenvolveu a agdo, 3. as circunstancias sociais e pessoais, bem como 4. a conduta e os
antecedentes do agente.

Ja o artigo 42 da mesma lei dispde que o juiz, na fixagdo das penas, considerara, com
preponderancia sobre o previsto no artigo 59 do Codigo Penal (referente as circunstancias
judiciais para fixagdo da pena-base), a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a
personalidade e a conduta social do agente.

Na literatura estudada encontramos inimeras discussdes a respeito das consequéncias
da grande margem de discricionariedade conferida aos agentes penais na subsun¢do do caso
concreto & normativa do artigo 28 ou do artigo 33 da Lei n°. 11.343/2006*'. Vale destacar que
os critérios a serem considerados para a diferenciagdo entre as condutas do usuario e do
traficante sdo de ordens distintas, pois, ora se referem a materialidade e circunstancias do
crime e ora as caracteristicas dos acusados. Ademais, ndo podem ser considerados objetivos,
uma vez que dependem da interpretacdo dos magistrados sobre a descricdo da conduta tipica
elaborada pelos agentes do fluxo do Sistema de Justi¢a Criminal e inscrita nos “autos”.

Tais descrigdes do fato sdo socialmente construidas a partir das interacdes entre esses
agentes que sdao orientados pela intuicdo e experiéncia profissional (SANTOUCY et al.,
2010), por valores e representacdes sociais, pelos sistemas de orientagdo (VIANNA et al.,
1997) e “habitus” (BOURDIEU, 2006) que informam a cultura juridica e filosofia penal a que
aderem.

Lembramos, ainda, que o tipo penal a ser aplicado no julgamento ¢ o resultado de
negociacgdes discursivas sobre a versdo do fato, desde a formulada na prisdo das acusadas,
passando pela inscrita na denuncia, até aquela que consta dos “aufos” na fase de instrugdo e
processamento judicial, com base na qual o magistrado decidird pela absolvicdo ou

condenacdo na sentenga. Desta forma, em lugar da imparcialidade e objetividade, prevalece a

*! Diante disso, surgem discussdes sobre: 1. a redugio do processamento legal de casos de uso de drogas, seja
pelo descaso dos agentes policiais na persecugdo dessa conduta ilicita, seja pela negociacdo do encaminhamento,
ou ndo, dos individuos flagrados para a delegacia, no chamado “desenrolo” (GRILLO et al., 2011); 2. a inflacdo
do poder policial e da corrup¢ao (ZALUAR, 1999); 3. a conversdo do poder punitivo delegado pelo Estado ao
seu agente em uma “mercadoria politica” (MISSE, 1999); e 4. o surgimento de praticas de “arbitragem policial”
e “armagdo do processo” (KANT DE LIMA, 1995; 2007) durante a “criminagdo-incriminagao” (MISSE, 1999),
ou seja, elaboracdo da descricdo da conduta tipica nos “autos processuais” para fins de enquadramento de um
individuo nas categorias de usuario ou traficante.
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subjetividade e a discricionariedade dos magistrados aliadas ao manejo de categorias de
conhecimento/significacdo provenientes de ordens simbdlicas que informam praticas humanas
materiais (RIBEIRO, 1999).

Como se vé€, a natureza ¢ quantidade da droga apreendida, bem como a forma de
acondicionamento além de determinarem a materialidade, s3o elementos de grande
importancia na definicdo da qualificacdo/tipificacdo da conduta da acusada, bem como na
defini¢do da pena para os crimes da Lei de Drogas. A seguir citamos uma passagem que
exemplifica como essa categoria ¢ analisada pelos magistrados na fixa¢ao da sangao:

A quantidade e natureza das drogas apreendidas, duas delas de alto poder
viciante (cocaina e crack), também permitem que a pena seja imposta acima do
minimo previsto em lei, pois se tratavam de 113,20g (cento de trinta e trés gramas e
vinte centigramas) de cocaina, em p6 e compactada (crack), e 67,20g (sessenta e

sete gramas e vinte centigramas) de maconha. (SENTENCA, 29/06/2010, grifo
n0sso)

Nas 39 sentencas analisadas foi constatada a materialidade do crime de trafico através

da apreensdao de maconha, crack, cocaina e haxixe em quantidades variadas, conforme tabela

a seguir:
Tabela 13 Volume de droga apreendida

Volume de droga apreendida (gramas) Quant. Y%
020,50 g. 20 51
0,50 a 100,00 g. 5 13
100,00 a 500,00 g. 4 10
500,00 a 1.000,00 g 2 5
1.000,00 a 5.000,00 g. 2 5
5.000,00 a 10.000,00 g 0 0
10.000,00 a 20.000,00 g 2 5
Mais de 20.000,00 g 2 5
Nio Informado 2 5

TOTAL 39 100

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* e 4* Varas Criminais e na Vara de Execu¢des Criminais da
Comarca de Juiz de Fora.

Como se v€ na maioria dos casos (64%) a quantidade de droga apreendida ndo
ultrapassa 100,00 g. Anteriormente, quando mencionamos as fun¢des desempenhadas pelas
mulheres no trafico, registramos que esse pequeno volume de entorpecentes foi apreendido
com as mulheres condenadas pela pratica das condutas de “vapor” ou “mula”.

Quando a quantidade de droga apreendida ¢ considerada ‘“elevada” ou

“substancial”’, os magistrados apontam esse fato como um indicio de que a acusada se dedica
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ao trafico com habitualidade, integra organizagdo criminosa e/ou dispde de condigdes
financeiras para garantir uma grande movimentag¢do na traficancia, nesse caso a pena de
reclusdo e de multa ¢ exasperada com o objetivo de imprimir uma reprovagdo mais severa.
Ocorre que entre as sentencas estudadas observamos que a defini¢do da quantidade de droga
apreendida como “elevada” ou “substancial” depende exclusivamente da interpretacdo do
magistrado.

Devemos esclarecer que a quantidade de droga por si s6 nao pode ser indicada como
o critério determinante de uma pena de reclusdao em patamar mais ou menos elevado. O que
de fato acontece nas sentencas ¢ a valoracdo em conjunto desta e de outras informagdes
constantes no processo para o calculo e aplicacdo das penas. Sendo assim, observamos, por
exemplo, que os magistrados atribuiram as acusadas, primarias e de bons antecedentes, que
ndo integram organizagdo criminosa, condenadas exclusivamente pelo trafico de
entorpecentes (art. 33) em quantidades inferiores a 100,00g., penas de reclusdo bem abaixo do
minimo legal de 05 anos. Isso ocorre em razdo da aplicacdo do disposto no artigo 33, §4° da
Lei de Drogas que autoriza a diminui¢ao das penas de um sexto a dois ter¢os. Se a reducao
maxima prevalecer, ¢ atribuida a ré uma pena definitiva de 01 ano e 08 meses de reclusao ou
em patamar proximo, o que foi observado em apenas 06 dos casos estudados.

A quantidade da droga apreendida também foi levada em consideragdo pelos
magistrados para a fixagdo da pena de multa, sendo que o valor do dia-multa ultrapassou o
minimo legal (1/30 do salario minimo vigente) quando verificada a apreensao de drogas de
diferentes espécies e em grande quantidade, sendo esta circunstancia considerada como
indicio de maior capacidade econdmica das acusadas para o trafico, como se vé€ das passagens
a seguir:

Condeno a acusada no pagamento da pena de multa, prevista no art. 33 caput da
Lei n® 11.343/2006, a qual estipulo em 800 (oitocentos) dias-multa, fixagdo esta
acima do minimo previsto em lei, em razdo das circunstancias judiciais ja
analisadas, a qual concretizo ante a auséncia de outras causas que a
modifiquem. Fixo o valor do dia-multa em 2/20 (dois vinte avos) do salario
minimo vigente no pais ao tempo dos fatos, na forma do disposto no art. 43 da
Lei n° 11.343/2006, ja que a situagio econémica da acusada ndo pode ser
considerada ruim, eis que alegou que tinha idoneidade financeira para
constituir defensor para patrocinar seus interesses e também porque podde

despender dinheiro com a compra de significativa quantidade de dois tipos de
estupefacientes para revender. (SENTENCA, 29/06/2010, grifo nosso).

Condeno a ré também no pagamento da pena de multa, prevista no art. 33, caput,
da Lei n° 11.343/2006, a qual arbitro em 550 (quinhentos e cinqiienta) dias-multa,
fixagdo esta acima ao minimo legal, porque as circunstincias judiciais acima
analisadas ndo lhe sdo totalmente favoraveis e ainda em razdo da gravidade do crime
que foi por ela cometido. Diminuo este valor de !4, em virtude do beneficio previsto
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no art. 33 §4° da Lei n°® 11.343/06, perfazendo a pena o total de 275 (duzentos e
setenta e cinco) dias-multa. Aumento o quantum ora imposto de 1/2, em razdo da
causa especial de aumento definida pelo art. 40 item VI da lei antidrogas,
perfazendo a pena o total de 550 (quinhentos e cinqiienta) dias-multa, a qual
concretizo ante a auséncia de outras causas que a modifiquem. Fixo o valor do
dia-multa em 2/15 (dois quinze avos) do saliario minimo vigente no pais ao
tempo dos fatos, na forma do disposto no art. 43 da Lei n°® 11.343/2006, ja que a
situacdo econdomica da acusada nao pode ser considerada ruim, eis que teve
idoneidade financeira para constituir defensor neste feito e nio alegou ser
pessoa de poucos recursos financeiros, sem contar que teve capacidade
econdmica para adquirir uma razoavel quantidade de cocaina para revenda. Os
valores ora mencionados serdo atualizados monetariamente por ocasido da execucdo
e devidos contados dez dias a partir do transito em julgado desta decisdo, tudo
conforme disposto nos arts. 49 e seus paragrafos, 50 e 60, todos do Cdédigo Penal.
(SENTENCA, 13/08/2010, grifo nosso).

Nas sentencas podemos perceber maior reprovacdo da conduta perpetrada quando a
droga apreendida € a cocaina ou o seu derivado — crack, sendo registrada pelos magistrados a
alta nocividade dessas drogas para seus usudrios e para a saude publica, independente da
quantidade apreendida. Nesse caso percebemos que nas decisdes os magistrados reproduzem
0 senso comum a respeito da maior nocividade da cocaina e do crack, cujas consequéncias
prejudiciais a saude dos usuarios e a seguranga publica sdo frequentemente discutidas em
trabalhos académicos das ciéncias médicas e afirmadas pelas agéncias de controle social
formal nos meios de comunicagdo. E ao procederem dessa forma os juizes realizam uma
verdadeira hierarquizagdo da droga para fins de aplicagdo da san¢do penal, uma vez que
acusadas apreendidas com cocaina ou crack sdo apenadas com maior severidade se
comparadas as acusadas apreendidas apenas com maconha. Tal fato demonstra a influéncia de
elementos valorativos considerados em grau de importancia pela cultura judiciaria penal
(VANHAMME e BEYENS, 2007) no contexto social de repressdao ao consumo e ao trafico de

entorpecentes, determinando a aplicagdo de penas mais pesadas em razdo da interpretagao

sobre a nocividade da substancia entorpecente apreendida.

6.2.1.2 Autoria.

Nas sentengas coletadas a andlise da autoria ¢ feita através das provas carreadas aos
autos pela autoridade da policia judicidria na fase pré-processual (interceptagdes telefonicas,
fotografias, testemunho de co-réus, registros do Disque Denuncia, etc.), muitas vezes
provocada pela ocorréncia de dentincias anonimas de cidaddos da comunidade onde ocorre o
trafico de drogas, outras pela realizacdo da prisdo em flagrante delito por autoridades da
policia militar. As provas testemunhais colhidas na fase pré-processual sdo repetidas na fase

de instrugdo judicial em respeito aos principios do contraditorio e da ampla defesa.
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Nesse sentido, vale destacar a importdncia conferida pelos magistrados ao
testemunho dos policiais civis e militares que efetuaram as investigagdes/prisdes. Existe
inclusive jurisprudéncia consolidada no TIMG que atesta a credibilidade dos agentes
policiais, sendo essa afastada apenas quando a acusada consegue fazer prova efetiva de que os
policiais envolvidos tinham interesses pessoais ou escusos na persecu¢ao penal, o que nao foi

constatado em nenhum dos casos estudados. Segue uma citagdo que ilustra essa questao:

Em relacio aos increpados J. B. e J., o d. defensor pediu suas absolvigcdes
quanto aos dois delitos descritos na proemial, alegando a inexisténcia de provas
acerca de suas participacdes na vil mercancia, a qual era somente praticada por
D. Argumentou que os depoimentos prestados pelos policiais militares nio
seriam dotados de normal credibilidade, pois eles possuiriam interesse
relacionado diretamente a causa. Afirmou, outrossim, que o simples fato desses
acusados residirem no mesmo local que D. ndo poderia levar & conclusio que
estivessem todos eles associados para a pratica do trafico ilicito de entorpecentes,
mesmo porque, segundo a tese defensiva, esse ultimo réu estaria abusando da
confianga de J. B. e J., os quais teriam permitido que ele permanecesse na residéncia
do casal. (...) Pretende o d. defensor, em suas alegacoes derradeiras, demonstrar
que os depoimentos prestados tanto pelo policiais militares quanto pela
testemunha E. C. P. ndo seriam dotados de normal credibilidade. Alega, no que
tange especificamente aos milicianos, que eles possuiriam ‘interesse direto na
condenacio dos acusados’, o que invalidaria as informacdes por eles trazidas a
este caderno processual. No entanto, apesar de fazer esta afirmacio, o douto
advogado nio logrou éxito em demonstrar, de maneira concreta, qual seria este
‘interesse direto’ que estaria motivando os milicianos. Esta simples alegacio,
abstratamente apoiada em supostos interesses de corpora¢do, nio pode nos
conduzir a séria conclusio de que estes agentes publicos estariam faltando com
a verdade, assim como ndo pode nos fazer concluir que tenham eles empregado
métodos ‘herdados dos tempos de regimes autoritarios’ na investigacio e na
posterior prisdo dos acoimados. Até que se prove o contrario, como observado
pelo proprio defensor, os policiais militares sio dignos de normal credibilidade
e seus depoimentos dotados de plena validade. E esse o entendimento majoritario
de nossos tribunais sobre a credibilidade dos depoimentos prestados por policiais
militares, funcionarios publicos incumbidos de desempenhar fungdes em prol da
populagio: TOXICOS - TRAFICO - AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS - DEPOIMENTOS DE POLICIAIS - ABSOLVICAO -
INADMISSIBILIDADE - PRIMARIEDADE - BONS ANTECEDENTES -
PEQUENA QUANTIDADE DE DROGA - REDUCAO DA PENA -
POSSIBILIDADE. 1. Restando comprovadas a materialidade e autoria, mostra-se
descabida a pretensdo absolutoria. 2. O depoimento dos policiais que efetuaram a
prisdo em flagrante, em harmonia com os demais elementos da prova, tem a
mesma credibilidade de outros testemunhos e, para destituir o seu valor
probante, é necessario demonstrar que o mesmo tem algum interesse na causa,
ou outro motivo sério e concreto que o torne suspeito. (...). (TJMG on line - AC
n° 1.0105.07.238791-0/001(1) - Numeragido Unica: 2387910-53.2007.8.13.0105 —
Rel. Anténio Armando dos Anjos — J. em 04/11/2008 — Publ. em 21/11/2008)”
(SENTENCA, 29/06/2010, grifo nosso).

Lembramos que essa credibilidade conferida pelos magistrados aos depoimentos dos
policiais responsaveis pela investigacdo/prisdao das acusadas relaciona-se com o fato de que
estes sdo responsaveis pela descricao inicial da conduta que permitird, na fase judicial, sua

interpretagdo para fins de tipificacdo como crime de tréafico.
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Como vimos, essa descrigdo do fato ¢ construida socialmente e sofre a influéncia do
que Kant de Lima (1995, 2007) chamou de “arbitragem policial” ou ‘“‘arma¢do do
processo”, isto €, o exercicio de praticas judiciarias ndo oficiais por parte dos policiais no
momento da prisdo e elaboragdao da versdo dos fatos a ser informada na delegacia. Essa
descricao, além de delimitar a qualificagdo/tipificag@o inicial da gravidade do fato, define os
rotulos (BECKER, 1977, 2008; LEMERT, 1951) que sdo atribuidos as acusadas até o
desfecho do processo penal, promovendo a estigmatizacdo (GOFFMAN, 1988) e a “sujeicdo
criminal” (MISSE, 1999) na categoria traficante.

Os testemunhos dos policiais durante a instru¢do judicial expressam a interpretagao
desses agentes sobre a qualificacdo/tipificacdo e gravidade do fato, bem como sobre a
participacdo ou nao das acusadas na pratica do crime de trafico. O fato de os magistrados se
apoiarem nesses testemunhos para formarem sua conviccdo para um juizo positivo ou
negativo sobre a autoria do crime evidencia a existéncia de uma ordem social, moral e penal
comum entre esses atores (VANHAMME e BEYENS, 2007).

De outro lado, Robert (2007) destaca que a literatura confere protagonismo aos
agentes que servem a penalizacao dentro do sistema juridico, bem como aos que tentam evita-
la. As acusadas buscam evitar uma penalizagdo recorrendo a estratégias de resisténcia a
criminalizagdo e que promovam uma invisibilidade no seu entorno, tais como a negativa do
fato e a negociacdo com os agentes penais visando sua dissuasao.

O mecanismo de invisibilidade empregado pela propria acusada ou pela defesa ¢
comum nas praticas dos tribunais. Notamos que na maior parte dos casos analisados de
mulheres acusadas pelo trafico de drogas na cidade de Juiz de Fora essa busca pela
invisibilidade foi promovida pelas indiciadas através da negativa do fato.

Normalmente a indiciada se cerca de estratégias argumentativas para negar o fato
cometido. Nas sentengas analisadas, observamos que dos 52 casos registrados, 39 se referem a
mulheres que negaram a autoria das condutas imputadas pela dentincia. Dessas apenas 06
indiciadas foram absolvidas nos termos do artigo 386, VII, do Cddigo de Processo Penal, com
o reconhecimento pelos magistrados da inexisténcia de prova robusta para a condenagdo ou de
davida plausivel acerca da autoria do delito, prevalecendo o principio garantista do in dubio
pro reo frente aos frageis indicios da autoria.

Como vimos anteriormente, o decreto condenatdrio exige que, através do justo e
devido processo penal, os magistrados alcancem um juizo de certeza definitivo sobre a
existéncia de todos os elementos necessarios para a subsuncao do fato a norma, constituindo-o

como crime (qualificagdo/tipicidade da conduta), e para a atribuicdo da autoria a indiciada
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constituindo-a como criminosa (culpabilidade/antijuridicidade), bem como a exposi¢ao dos
motivos que justificam tal juizo.

A seguir, apresentamos algumas passagens que indicam o raciocinio e a
argumentacao desenvolvidos pelos Juizes que se depararam com casos em que a insuficiéncia
do acervo probatorio colhido na instrugdo processual impossibilitou a formulacdo de um juizo

de certeza sobre a condenagao.

1. Sobre a insuficiéncia de provas e a divida sobre a autoria:

O certo é que, as provas produzidas contra L. V. B., vulgo “P. A.” sdo
manifestamente frageis, pois, ndo obstante todo este volumoso acervo de provas em
grandioso processo, poucas sdo as evidéncias que servem ao ensejo de trazer um
juizo de certeza a este Julgador acerca do envolvimento efetivo de L. V. B. com a
associagdo e o trafico de entorpecentes realizado pelos irmaos Metralhas. Diante da
fragilidade probatdria existente em face de referida ré, gerando no espirito
deste Julgador inafastiavel divida quanto a seu envolvimento nas empreitadas
criminosas que se fazem objeto deste processo, outra solucio ao resta a este
Juizo senao absolver, como de fato deve ser absolvida a acusada L. V. B. das
imputacdes que lhe sdao feitas na dentincia, pois, a vista do principio do “in
dubio pro reo”, estatuido no art. 386, VII do CPP, melhor se faz absolver um
possivel culpado do que condenar um eventual inocente. A vista do exposto,
merece a acusada L. V. B. ser absolvida das imputagdes que lhes sdo feitas na
dentincia, com base no disposto no art. 386, VII do CPP, por manifesta insuficiéncia
de provas para sua condenacdo (SENTENCA, 24/06/2010, grifo nosso).

2. Sobre a insuficiéncia de meros indicios como prova da autoria:

Da mesma forma, ndo logrou éxito a acusacdo em comprovar a autoria por parte da
referida acusada nos delitos imputados na dentncia. (...). Nao foi demonstrada pela
acusacdo, em juizo, perante o contraditorio, que a denunciada tinha posse real das
substancias encontradas, muito menos foi demonstrado vinculo mercantil em
qualquer dos nucleos do tipo penal de trafico com relagdo a acusada nos fatos em
questdo, houve na verdade apenas indicios oriundos da investigacio criminal
que, ao ensejo, foram suficientes para sustentar uma denincia, mas nio foram
produzidas provas, em juizo, que possam servir a sustentar um decreto
condenatorio, conforme se depreende claramente da leitura dos depoimentos
testemunhais e interrogatorios acima relatados. O mero envolvimento do agente
com pessoas envolvidas com a criminalidade, “permissa vénia”, nao pode servir
de base para uma presuncio de ma conduta e de ilicitude em seus atos, havendo
no caso uma insuficiéncia probatdria para demonstrar a pratica, pela acusada, dos
delitos que lhe sdo imputados, pelo que devera ser absolvida, nos termos do artigo
386, VII do CP. (SENTENCA, 02/03/2011, grifo nosso)

Destacamos, ainda, que das 39 acusadas que negaram a autoria do delito de trafico,
07 afirmaram que a droga apreendida, em quantidade inferior a 50,00g. destinava-se ao
consumo pessoal e apenas 02 requereram a realizagdo de exame toxicoldgico. Nao obstante a
realizagdo do exame para constatacdo da dependéncia quimica nos dois casos referidos, nao

houve a aplicacdo pelos magistrados do instituto da desclassificacdo do crime de trafico para

o uso de drogas (art. 28 da Lei n°. 11.343/2006).
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A afirmagdo do porte para consumo € uma estratégia utilizada pela defesa com vistas
a obtencdo de uma “puni¢do” mais branda, pois o porte de entorpecentes para consumo
proprio na legislacao vigente ndo gera a privacao da liberdade devido a despenalizacao dessa
conduta.

Chamou nossa aten¢do o fato de que esse recurso foi pouco empregado nos casos
analisados. Uma primeira explicacdo para isso pode estar na necessidade de que as
circunstancias da prisao aferidas durante a instru¢do criminal ndo apontem para o comércio
ilicito de entorpecentes. Restou evidente nas sentencas analisadas que a desclassificacao do
crime de trafico para o uso ndo ¢ deferida se, no momento da prisdo, foi arrecadada expressiva
quantidade de entorpecentes, de mais de uma espécie, cuja forma de acondicionamento e
fracionamento indicava o preparo para comercializagdo, assim como significativa quantia em
dinheiro dividido em cédulas e moedas variadas ¢ de baixo valor, como se vé da sentenca
abaixo:

Narra o libelo inaugural que, em 02 de novembro de 2007, aproximadamente as
06h00min, policiais militares, de posse de mandado de busca e apreensdo expedido
por este juizo, compareceram a residéncia dos acusados, onde lograram éxito
em encontrar 1,80 g (um grama e oitenta centigramas) de maconha e 22,10g
(vinte e dois gramas e dez centigramas) de cocaina, repartidas em 101 (cento e
uma) porc¢des individualizadas e prontas para a venda. Diz ainda a dentncia
que além da substincia entorpecente, os milicianos encontraram e
apreenderam na casa dos réus a quantia de R$ 532,00 (quinhentos e trinta e
dois reais) dividida em cédulas variadas, 03 (trés) aparelhos de telefonia celular
e apetrechos comumente utilizados na embalagem de drogas (“sacolés”, uma
colher e uma navalha em inox). Consta ainda da peca inaugural que a ré ¢é
pessoa conhecida pela comercializacio de estupefacientes nas proximidades de
sua residéncia, tanto que o mandado de busca e apreensdo constante da cautelar

apensada a estes autos foi expedido em seu nome. (SENTENCA 17/04/2008, grifo
108S0).

Analisando a passagem citada, podemos concluir que o reduzido volume de
entorpecentes em gramas nao ¢ considerado suficiente pelos magistrados para fundamentar a
alegagdo de posse para consumo proprio, isso porque, como exemplificado, 22,10g de cocaina
podem ser fracionadas em significativas 101 por¢des individuais para a venda. Nao
encontramos estudos referenciando a quantidade de droga consumida diariamente por um
usuario habitual ou mesmo por um dependente quimico, o que poderia nos indicar se a
alegagdo da defesa de que essas 101 porgcdes destinavam-se ao consumo pessoal seria
plausivel ou razoavel.

De qualquer modo, a fim de corroborar seu entendimento sobre as circunstancias e
inclusive sobre a quantidade de droga caracterizadoras do crime de trafico, os magistrados

indicam a jurisprudéncia firmada pelo TIMG que referenda suas decisoes, tais como:
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TOXICOS - TRAFICO - DESCLASSIFICACAO PARA USO - Impossibilidade -
Agente preso em flagrante trazendo consigo e transportando substincias
entorpecentes variadas, divididas em doses unitarias, além de grande soma em
dinheiro, em notas miudas, tudo somado as dentincias anonimas dando conta
da atividade ilicita do réu — (...). (TIMG — AC n° 1.0319.05.021827-4/001(1) —
Rel. Gudesteu Biber — j. em 05.09.2006 — publ. em 19.09.2006 — site do TIMG).
(SENTENCA, 17/04/2008, grifos do autor).

CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA - TRAFICO DE DROGAS - I)
PRETENDIDA DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO DE USO -
INADMISSIBILIDADE - ENTORPECENTE NAO DESTINADO,
EXCLUSIVAMENTE, AO USO PROPRIO DO AGENTE. Estando o elenco
probatério farto de evidéncias, além da razoavel quantidade de maconha
apreendida, juntamente com um montante expressivo de dinheiro, em notas de
pequeno valor, em poder do apelante, pessoa de baixa renda, caracterizado esta
o trafico, mesmo sem o flagrante de qualquer ato de venda. II — (...). (TIMG -
AC n° 1.0000.00.269740-7/000(1) — Rel. Odilon Ferreira — j. em 17.09.2002 — publ.
em 09.10.2002 — site do TIMG). (SENTENCA, 17/04/2008, grifos do autor).

Uma segunda explicacdo pode estar nos critérios utilizados pelos magistrados para
deferir a realizacao do exame toxicoldgico, quais sejam, a existéncia nos autos de elementos
fornecidos pela defesa que corroborem, minimamente, a afirmagdo da ré de ser dependente
(principio de prova), ou até mesmo que esta suspeita se apresente no momento em que a
indiciada ¢ interrogada em juizo (e.g. que o comportamento da acusada indique algum tipo de
incapacidade mental, decorrente ou ndo de dependéncia quimica). Nesse sentido, nas
sentencas estudadas encontramos passagens em que os magistrados de primeiro grau citam
jurisprudéncia do TIMG que apoia a decis@o denegatoria do exame toxicoldgico, in verbis:

TRAFICO - PRELIMINARES - NULIDADE PELA AUSENCIA DO ADVOGADO
DO REU QUANDO DE SUA PRISAO EM FLAGRANTE - INOCORRENCIA. (...)
EXAME DE DEPENDENCIA TOXICOLOGICA - NULIDADE -
INEXISTENCIA. A simples declaracio do réu de ser usudrio, ou mesmo
dependente de drogas, ndo obriga o juiz do processo a determinar a realizacdo do
exame toxicologico, cabendo ao julgador aferir a real necessidade de sua
realizacdo para a formacdo de sua conviccdo em cada caso concreto, dentro de
sua discricionariedade regrada. (TIMG - AC n° 1.0479.06.116858-5/001(1) — Rel.

Judimar Biber — J. em 11.09.2007 — Publ. em 19.09.2007 — site do TIMQG).
(SENTENCA, 17/04/2008, grifos do autor).

Uma outra explica¢do para a limitada utilizacdo dessa tese defensiva pode decorrer
da exigéncia legal de que o Laudo do Exame de Dependéncia Toxicologica ateste a
incapacidade plena (art. 45 da Lei n°. 11.343/2006) ou a capacidade reduzida (art. 46 da Lei
n°. 11.343/2006) da acusada para compreender a ilicitude de sua conduta e determinar-se
conforme esse entendimento, situagdo em que poderia ser deferida a isen¢do da pena, com
determinagdo de tratamento especializado (absolvicdo impropria) ou a reducdo da mesma,

respectivamente.
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Na interpretacdo da legislacdo antidrogas os magistrados de primeiro grau deixam
claro o entendimento de que ‘“nada impede que os acusados sejam, ao mesmo tempo,
usuarios e traficantes de entorpecentes, sendo, inclusive, bastante comum a mescla entre
estas duas figuras” (SENTENCA, 17/04/2008). Mais uma vez os magistrados se socorrem de

decisdes do Tribunal para firmar seu posicionamento, in verbis:

TRAFICO DE ENTORPECENTES - EXAME DE DEPENDENCIA QUIMICA - SUA
DISPENSABILIDADE SUFICIENTEMENTE EVIDENCIADA - A simples condigdo
de usudrio ndo é o bastante a justificar a oportunidade do exame de dependéncia
quimica, pois sua efetiva necessidade emana da existéncia de indicativos fiticos
geradores de duvida acerca da normalidade psiquica do acusado, em decorréncia
do vicio, impossibilitando-o de entender a ilicitude do fato ou de determinar-se de
acordo com ele. (...) (TIMG - AC n° 1.0024.06.022268-4/001(1) — Rel. Hyparco
Immesi — J. em 25.01.2007 — Publ. em 03.04.2007 - site do TIMG). (SENTENCA,
17/04/2008, grifos do autor).

TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES - AUTORIA E MATERIALIDADE
DEVIDAMENTE COMPROVADAS - DESCLASSIFICACAO PARA POSSE DE
TOXICO PARA USO PROPRIO - ABSOLVICAO - IMPOSSIBILIDADE -
DEPOIMENTO DE POLICIAIS MILITARES - VALIDADE - CONFISSAO
QUANTO A PROPRIEDADE DA DROGA - DESCLASSIFICACAO IMPOSSIVEL
PARA CRIME DE USO - CRIME HEDIONDO - REGIME DE CUMPRIMENTO
INTEGRALMENTE FECHADO. Apreendida com o apelante certa quantidade de
“maconha”, em local denunciado como ponto de trdfico, comprovado esta que a
droga destinava-se a mercancia, impondo-se a manuten¢do da condenagdo por
trdfico de drogas. Mesmo considerando o fato do acusado ser usudrio, tal
condicdo ndo afasta a sua qualificagdo de traficante, ocorrendo a absorcdo do
delito de porte para uso, pelo de TRAFICO. (.). (TIMG — AC n°
1.0024.03.089951-2/001(1) — Rel. Sérgio Braga - j. em 06.06.2006 - publ. em
14.06.2006). (SENTENCA, 17/04/2008, grifos do autor).

Dai, porque, além de buscarem a exposi¢ao coerente, clara e objetiva dos elementos
que formaram sua convic¢do para condenacdo ou absolvicdo, dentro dessa margem de
discricionariedade conferida pela legislacao, recorrendo as provas do processo; como vimos
acima, os magistrados recorrem com frequéncia a citagdes da jurisprudéncia consolidada no
TIMG a fim de conferir legitimidade a sua argumentagdo pela demonstracdo de que 6rgaos
colegiados, compostos por Desembargadores reconhecidos como expoentes da corporacao
profissional, compartilham do mesmo entendimento.

As citagdes da jurisprudéncia e da literatura juridica demonstram a realizacdo de um
juizo valorativo, pois sao selecionados pelos magistrados os acorddos e as interpretacdes
doutrindrias da norma que expressam as crengas, valores e principios da cultura penal por eles
adotada e compartilhada pelos Desembargadores e juristas consagrados.

Nesse sentido, lembramos que Ashworth (2005) aponta como fontes formais das
decisoes nao so a legislagdo, mas também a jurisprudéncia, as diretrizes judiciais definitivas

(stimulas e simulas vinculantes no Direito brasileiro) e, num sentido menos formal e com
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menor forca, a doutrina penal, ou seja, os comentarios de juristas renomados sobre diferentes

questoes.

6.2.1.3 Circunstancias agravantes/atenuantes e causas de diminui¢do/aumento de pena.

Lembramos que sobre a pena-base incidirdo, se presentes, as circunstancias agravantes
(arts. 61 e 62, CPB) e atenuantes (arts. 65 e 66, CPB), bem como as causas especificas de
diminui¢do ou aumento da pena previstas em cada tipo penal. No caso da Lei n°. 11.343/2006
temos a previsdo das causas de diminuicdo de pena do artigo 33, §4° (o chamado trafico
privilegiado) 8. do artigo 41 (delagdo premiada) 8 e do artigo 46 (semi-imputabilidade) 8
As causas de aumento de pena previstas na Nova Lei de Drogas sdo aquelas do artigo 40
(como o trafico interestadual ou transnacional; o cometimento da conduta nas dependéncias
ou imediagdes de estabelecimentos prisionais; o emprego de violéncia, grave ameaca, arma de
fogo, ou qualquer processo de intimidagao difusa ou coletiva, etc.).

Nas sentengas coletadas verificamos a ocorréncia de apenas duas circunstancias
atenuantes, quais sejam: a relativa a confissdo (12 casos) e a relativa ao agente menor de 21

anos (03 casos).

Tabela 14 Reconhecimento de circunstiancias atenuantes

Reconhecimento de Circunstancias atenuantes - Art. 65, CPB Quant. %
Confiss@o espontinea (Art. 65, I11, "d") 12 23
Agente menor de 21 anos (Art. 65, 1) 3 6
Nao houve 32 60
Nao se aplica (Absolvi¢des) 6 11
TOTAL 53 100

* Valor de corregdo - 1: para uma das sentenciadas foram reconhecidas simultaneamente as atenuantes do Art.
65,1elll "d" do CPB.

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* e 4* Varas Criminais e na Vara de Execugdes Criminais da
Comarca de Juiz de Fora.

52 Art. 33, § 4% da Lei n°. 11.343/2006. Nos delitos definidos no caput e no § 12 deste artigo, as penas poderio ser
reduzidas de um sexto a dois tergos, vedada a conversdo em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja
primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizagao criminosa.

¥ Art. 41 da Lei n°. 11.343/2006. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigagio
policial e o processo criminal na identificagdo dos demais coautores ou participes do crime e na recuperagao total
ou parcial do produto do crime, no caso de condenacdo, tera pena reduzida de um terco a dois tercos.

% Art. 46 da Lei n°. 11.343/2006. As penas podem ser reduzidas de um terco a dois tercos se, por for¢a das
circunstancias previstas no art. 45 desta Lei, o agente ndo possuia, ao tempo da a¢do ou da omissdo, a plena
capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
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Em alguns casos a prova da autoria ¢ suprida pela confissdo espontanea, circunstancia
atenuante prevista no artigo 65, III, “d” do Cddigo Penal. A confissdo muitas vezes ¢ usada
como um recurso da defesa, pois deve ser considerada mesmo nos casos de prisdo em
flagrante e se for realizada no curso do processo, pois seria uma demonstragdo de
arrependimento da acusada e de cooperacdo com a instrugdo processual.

Chamamos a aten¢do para o fato de que entre os 52 casos analisados, somente 12
acusadas confessaram a pratica das condutas que lhes foram imputadas pela acusagao. Na
analise dessas sentengas observamos que em 08 casos a confissdo ocorreu em virtude da
impossibilidade da negativa do delito. Isto porque, a negativa da autoria ndo seria crivel, seja
em razdo das circunstancias da prisdo em flagrante, como nos casos das 05 acusadas detidas
levando drogas em partes intimas para o interior de estabelecimento prisional, seja pela
grande quantidade de droga apreendida em situacdo que dificultou a negativa da infragao,
como nos casos das 03 acusadas detidas em estradas ou no terminal rodovidrio com grande
quantidade de drogas trazidas da cidade de Foz do Iguagu.

Nos primeiros casos as acusadas levavam drogas para presos com quem mantiveram
algum tipo de relacionamento afetivo, corroborando a literatura sobre a influéncia masculina
para o ingresso de mulheres no trafico (GUEDES, 2006; SOUZA, 2009). Nesse sentido, veja

as passagens abaixo:

(...) aduziu que os fatos narrados na dentincia sio verdadeiros; que seu
namorado D. estava preso no CERESP e insistiu muito para a depoente levar
entorpecente para ele porque estava devendo a pessoas 14 dentro e precisando
muito da droga. Assim, falou que foi visitar seu namorado no CERESP e colocou
um invo6lucro de pé e outro invélucro de Crack dentro da vagina e, quando
passava na revista do CERESP, a agente desconfiou da depoente, levando-a
para o HPS, onde foi feito raio X, constatando a existéncia de tais objetos em
sua vagina; que a depoente, entdo, retirou tais objetos e entregou para a policia.
(SENTENCA, 30/09/2010, grifo nosso).

(...) aduziu que usa maconha e crack, comprando essas drogas com seu salario; que
teve um caso com um rapaz chamado R., vulgo carioca, nio sabendo por que
motivo e este mandou uma emissaria na casa da interrogada levando os objetos
e a droga arrecadada, tudo embalado devidamente em plastico e estando o
carregador do celular desmontado. Disse que colocou tudo na vagina e foi para
a visita dos presos; que os objetos ainda estavam acondicionados em uma
camisinha, o que facilitaria a retirada no interior do CERESP, pois iria ao banheiro e
tiraria. Alegou que a conducao desses objetos na vagina machucou a interroganda e,
como ja disse, teve um caso com R. e, portanto, nada cobraria pelo transporte da
droga e do celular. Falou que a mulher que levou os objetos arrecadados e a droga
na sua casa, a interroganda ndo conhece; que, na maternidade Santa Terezinha para
onde foi levada, as enfermeiras ndo conseguiram tirar os objetos de sua vagina, no
entanto a propria interroganda tirou. (SENTENCA, 06/10/2010, grifo nosso).
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Ja as 03 acusadas pelo trafico interestadual, a posse de varios quilos de droga (em um
dos casos foi apreendida 39.500,00g. de maconha) acondicionada em tabletes no interior de
malas de viagem e o flagrante realizado no momento do desembarque de dnibus que vinham
da cidade de Foz do Iguagu para Juiz de Fora, inviabilizaram a negativa de autoria. Nesses
processos, as indiciadas optaram pela colaboragcdo com a autoridade policial, declinando nos
interrogatorios na fase policial os nomes dos responsaveis pela operacdo e dos donos da
droga. Contudo, estas 03 acusadas ndo foram beneficiadas em juizo pela delagio premiada®
porque as informagdes prestadas ndo foram consideradas pelos magistrados suficientes e
eficazes na desarticulacdo da organizac¢do criminosa, conforme passagem a seguir:

Em relagdo a causa especial de diminuicio de pena prevista no art. 41 da Lei
11.343/06, ou seja, “delacido premiada”, exige-se o preenchimento de seus
requisitos para sua configuracio, sendo eles, a delacio dos demais participantes
do delito e a recuperacio do produto do crime, ndo devendo ser aplicada “in
casu”, pois apesar da acusada declinar o suposto nome do dono da droga, em
nada acrescentou as investigacdes criminais, ja que os policiais militares ja
estavam cientes do envolvimento da suposta pessoa que a acusada teria
declinado. Ademais, os policiais militares responsaveis pelas diligéncias deste
processo afirmaram em juizo que o nome da droga declinado pela acusada, qual seja,
C., estava apenas intermediando o comércio das drogas e, os donos da droga seriam
terceiras pessoas. Destarte, ndo merece a acusada ser beneficiada com a delagdo

premiada ja que suas declaragdes efetivamente nada acrescentaram ao presente
processo. (SENTENCA, 28/11/2008, grifo nosso).

Quanto aos outros 04 casos em que houve a confissdo espontinea das acusadas
constatamos que:

a) 02 mulheres assumiram a propriedade da droga apreendida e a realizagdo do
trafico eximindo de responsabilidade os co-réus, sendo estes companheiros ou
filhos, o que indica a intencdo de protegerem pessoas de seu convivio das
sangoes pelo crime de tréafico;

b) 01 confessou e colaborou com a instru¢do processual, visando a diminui¢do da
pena pela delagdo premiada (art. 41 da Lei n°. 11.343/2006); e

¢) 01 mulher apenas confessou, sem manifestar os seus motivos para tanto.

J4 a atenuante para agentes menores de 21 anos, prevista no artigo 65, [ do CPB, foi

aplicada em 03 dos casos estudados. Ressaltamos que através deste dispositivo o Legislador
determina a atenuacao da pena para agentes menores de 21 anos, na data do fato, ou maiores

de 70 anos, na data da sentenca, indulgéncia que revela a preocupagdo com o custo social

% Vimos anteriormente que para a aplicacdo da diminui¢io de pena decorrente da delagio premiada, a
cooperagao da indiciada ou ré devera ser plena. Exige-se a colaboracdo durante o inquérito policial e durante a
acdo penal, bem como a contribui¢do para a efetiva identificagdo dos demais envolvidos na agdo criminosa,
recuperacao total ou parcial do produto do crime. Quanto mais eficaz a cooperacdo maior sera a reducao da pena.
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decorrente da prisdo dos jovens que ainda poderdo ser reintegrados a sociedade ou dos mais
velhos para quem o carcere pode ser uma san¢do severa demais, em razdo das precarias
condig¢des do sistema prisional brasileiro.

Registramos que embora, seja mencionada neste item a atenuante da menoridade, a
idade do agente ¢ uma categoria tipica da andlise das caracteristicas da acusada o que na
“sentencing” tradicional estd dentro dos critérios extralegais. Sua mencao, neste momento,
ocorre por uma questao de coeréncia com a legislacao nacional.

Lembramos que muitas vezes o reconhecimento das atenuantes ndo ira repercutir
diretamente sobre a pena, pois se a pena-base tiver sido fixada no minimo legal e o
magistrado verificar a incidéncia de uma circunstancia atenuante, devera abster-se de valora-
la, em virtude do consagrado na Sumula n°. 231 do Superior Tribunal de Justica - STJ, que
dispde que “a incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a redugdo da pena
abaixo no minimo legal”.

Assim, embora tenha ocorrido o reconhecimento de circunstancias atenuantes em
favor de 14 condenadas, apenas 02 obtiveram reducao efetiva da pena-base. Para as outras 12
condenadas nao foi aplicada a reducdo devido a fixagao da pena-base no minimo legal,
conforme disposi¢do da Sumula n°. 231 do STJ.

Lembramos que as Sumulas editadas pelos Tribunais Superiores, assim como a
jurisprudéncia e a doutrina penal, sdo fontes formais de interpretacdo do direito, pois
correspondem a diretrizes judiciais definitivas, cuja observancia pelos magistrados esta
diretamente relacionada a sua adesao e reproducao da cultura juridica penal a que se filiam.

Quanto as circunstancias agravantes, verificamos a ocorréncia da reincidéncia (art.
61, I, CPB) e a do motivo torpe (art. 61, II, “a”, CPB). Mais uma vez registramos que embora,
seja mencionada a agravante da reincidéncia neste item, os antecedentes criminais integram
uma categoria tipica da analise das caracteristicas das acusadas, o que na “sentencing”
tradicional esta dentro dos critérios extralegais. Sua men¢ao, neste momento, se faz por uma
questdo de coeréncia com a legislacio nacional. Mais adiante teceremos maiores

consideragdes a respeito deste critério de analise.
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Reconhecimento de Circunstincias agravantes - Art. 61, CPB Quant. %
Reincidéncia (Art. 61, 1) 7 13
Motivo torpe (Art. 61, I1,"a") 3 6
Nao houve 36 69
Nao se aplica (Absolvi¢des) 6 12
TOTAL 52 100

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* e 4* Varas Criminais e na Vara de Execu¢des Criminais da

Comarca de Juiz de Fora.

O motivo torpe atribuido a 03 acusadas refere-se a pratica do trafico para a obtencao

de vantagens econdmicas, mas o objetivo de lucro esta implicito no préprio tipo penal, por
isso a doutrina e a jurisprudéncia recomendam a ndo aplicagcdo dessa agravante. Os motivos
também sdo reconhecidos como circunstancias judiciais no art. 59 do Codigo Penal, que se
aproximam mais dos critérios extralegais da “sentencing”, motivo pelo qual retomaremos a
discussao sobre a motivagao do crime de trafico mais adiante.

Quanto a aplicagdo das circunstidncias agravantes na sentenga, verificamos que o
aumento minimo da pena aplicada foi de 01 més de reclusdo e o aumento méaximo foi de 01
ano de reclusdo.

Ja as causas legais de diminuicdo e aumento de pena remetem as circunstancias
objetivas do crime, ao alcance e repercussdo social da conduta criminosa, elas preveem a
diminui¢do ou aumento da pena em fragdes que variam entre 1/6 e 2/3 e incidem no calculo
da pena apés as atenuantes e agravantes. Na tabela a seguir expomos como se deu o registro

das causas de diminui¢do da pena nas sentengas estudadas.

Tabela 16 Reconhecimento de causas de diminuigdo da pena

Reconhecimento de causas de diminuicao - Lei n°. 11.343/06 Quant. %
Tréfico privilegiado (Art. 33, §4°) 20 38
Delagao premiada (Art. 41) 1 2
Semi-imputabilidade (Art. 46) 1 2
Nao houve 25 47
Nao se aplica (Absolvigdes) 6 12
TOTAL 53 100

* Valor de corregdo - 1: para uma das sentenciadas foram reconhecidas simultaneamente as causas de

diminuigdo dos Art. 33, §4° e 41 da Lei n°. 11.343/06.

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* e 4* Varas Criminais e na Vara de Execu¢des Criminais da

Comarca de Juiz de Fora.

As razdes para o indeferimento da causa de diminuicao prevista no artigo 33, §4° da

Lei n° 11.343/06 (trafico privilegiado) referem-se ao nao atendimento dos requisitos legais,
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ou seja, ocorreu nos casos em que a sentenciada € reincidente, possui maus antecedentes ou
integra com permanéncia e habitualidade associagdo criminosa para o trafico de

entorpecentes, como se vé da passagem a seguir:

A acusada, contrariamente ao que foi pleiteado por sua defesa, ndo faz jus a
reducdo de pena prevista no §4° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006, pela mesma
razdo aduzida acima quando da analise deste beneficio para o réu J. B., qual seja se
dedicar as praticas criminosas, integrando organizacdo criminosa para a
pratica do trafico de entorpecentes. Por essa raziio, concretizo a pena que ora
lhe fora imposta. (SENTENCA, 29/06/2010, grifo nosso).

J& nos casos em que foi deferida a diminuicdo pelo trafico privilegiado foi ressaltado
pelos magistrados o atendimento dos requisitos legais. Contudo, observamos que o quantum
de diminuicao da pena variou conforme as circunstancias em que o crime foi praticado, a
quantidade e a natureza da droga apreendida. A reducgdo aplicada foi maior para os casos em
que foi apreendida menor quantidade de droga, cuja natureza ¢ interpretada como menos

nociva (e.g. maconha), como se vé abaixo:

A acusada faz jus a reducdo de pena prevista no §4° do art. 33 da Lei 11.343/06, em
razdo da primariedade ¢ bons antecedentes, ¢ ndo ha provas de que se dedique
continuamente as atividades ilicitas ou integre alguma organizagdo criminosa, razao
pela qual reduzo-lhe a pena ora imposta de 1/2 (metade), nio podendo esta
reducio ser em quantum maior, jA que a natureza e quantidade da droga
apreendida, bem as circunstincias em que foi cometido o crime e total
consciéncia da ilegalidade da conduta praticada, como ja exposto, nio o
permitem, perfazendo a pena o total de 02 (dois) anos e 10 (dez) meses de
reclusdo, torno-a assim concreta a mingua de outras causas modificadoras
(SENTENCA, 20/04/2010, grifo nosso).

No unico caso em que foi reconhecida a delagdo premiada e deferida a diminuicao de
pena correspondente, o magistrado o fez por constatar que a cooperacao da acusada deu-se de
forma plena, durante a instru¢do do inquérito policial e da agdo penal, e que a mesma
contribuiu para a efetiva identificacdo dos demais envolvidos na agdo criminosa. Quanto mais
eficaz a cooperagdo maior sera a redugdao da pena, assim a reducdo aplicada nesse caso

ocorreu no patamar maximo (dois tergos).

Tal realidade emerge de forma clara e evidente dos depoimentos prestados pela ré L.
F., principalmente de seu interrogatdrio prestado perante este juizo, mediante
contraditério, através do qual relata de forma objetiva, clara e categdrica, sem
contradi¢des, todo o desenrolar das atividades realizadas sob o comando de seu
namorado M., confessando L. o seu envolvimento na associacdo criminosa,
guardando entorpecentes, fazendo contatos, emprestando seu nome para abertura de
contas correntes, nas quais inclusive se fizeram depositadas vultuosas quantias
decorrentes do trafico (cerca de R$350.000,00) , sendo certo que L. ainda colocou
automovel Peugeot em seu nome a pedido de M., acabando por delatar todos os
demais envolvidos na quadrilha, imputando de forma bem especifica a
participacio dos acusados C., M. e H. como parceiros diretos de M. em toda
esta empreitada criminosa, denunciando as atividades realizadas por cada qual
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e ressaltando contatos que M. realizava com os “Irmios Monteiro”, fazendo
operar em seus depoimentos verdadeira “Delacio Premiada”, de forma apta a
obter a correspondente Causa Especial de Diminuicio de Pena do artigo 41 da
Lei 11.343/06, e isto, na proporc¢ao de 2/3 (dois tercos), a vista da relevincia da
delagdo realizada para a efetividade das investigacdes policiais e da aplicacdo
da lei penal, merecendo obter, ademais, a atenuante de Confissdo, nos termos
do artigo 65, I11, “d” do CP. (SENTENCA, 24/06/2010, grifo nosso).

No unico caso em que foi reconhecida a semi-imputabilidade da acusada por nao
possuir, ao tempo da acdo, a plena capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento, a defesa almejava a desclassificagdo do
crime de trafico para o uso de entorpecentes. Contudo, o magistrado mencionou as conclusdes
do exame de dependéncia toxicoldgica para reconhecer a semi-imputabilidade e justificar a
diminui¢do da pena no patamar minimo (um ter¢o), como se vé:

Destaca-se que o Laudo homologado nos autos do incidente em apenso
[dependéncia toxicoldgica], confirmou que a acusada ndo € portadora de nenhuma
doenca mental e era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato e de
determinar-se de acordo com esse entendimento, sendo dependente em multiplas
drogas, mas tais substancias quimicas nao reduziram a capacidade mental da mesma.
Afirmou, ainda, tal laudo, que a acusada encontrava-se privada da plena capacidade
de determinar-se de acordo com esse entendimento. Logo, a acusada é Semi-
imputavel, merecendo, nos termos do art. 46 da lei n°. 11.343/06 c/c art. 26, §
unico do CP, ter a sua pena diminuida em 1/3, notadamente a vista do pequeno

grau de afetacio da capacidade de compreensio e autodeterminacio da
acusada. (SENTENCA, 12/05/2010, grifo nosso).

No tocante a aplica¢dao das causas de aumento de pena, destacamos que ao definir o
quantum de majoracdo da pena, os magistrados foram mais severos nos casos em que restou
configurada mais de uma causa de aumento e nos casos em que foi verificado o envolvimento
de menores, revelando uma maior preocupagdo com a repercussdo das condutas sobre a

ordem publica e o custo social da disseminagdo das drogas para corrup¢ao de criangas e

adolescentes.

Tabela 17 Reconhecimento de causas de aumento da pena
Reconhecimento de causas de aumento - Lei n°. 11.343/06 Quant. %
Estabelecimento prisional (Art. 40, IIT) 5 9
Emprego de violéncia, grave ameaga, arma de fogo (Art. 40, IV) 4 7
Trafico interestadual (Art. 40, V) 12 21
Envolvimento de menores (Art. 40, VI) 3 5
Nao houve 26 47
Nao se aplica (Absolvigdes) 6 11

TOTAL 56 100

* Valor de correcdo - 4: para quatro das sentenciadas foram reconhecidas simultaneamente as causas de aumento
do Art. 40, incisos IV e V da Lei n°. 11.343/06.

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* e 4* Varas Criminais e na Vara de Execuc¢des Criminais da
Comarca de Juiz de Fora.
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Os 04 registros relativos a causa de aumento do artigo 40, IV da lei n°. 11.343/2006
referem-se as mulheres acusadas por associa¢do para o trafico numa grande quadrilha que
chefiava o trafico em uma das regides de Juiz de Fora, assim as 03 esposas dos lideres do
bando e uma amante de um deles, todas rés primarias e de bons antecedentes, tiveram as
penas majoradas em metade ainda que ndo tenham efetivamente empregado armas de fogo ou
feito uso de violéncia em suas atividades. O aumento de pena ocorreu em virtude do elevado
grau de organizagdo e ramificacdo das atividades da quadrilha, inclusive em outros estados

brasileiros. A seguir citamos trecho relativo a condenagao de uma dessas mulheres:

Considerando que, a culpabilidade faz reprovavel a conduta da agente, os motivos se
fizeram injustificadveis, as circunstancias demonstram necessidade de repressdo
penal, as consequéncias do delito sdo de ordem publica, mas tendo em vista que a
conduta social, personalidade e antecedentes da acusada nao se fizeram efetivamente
denegridos nos autos (fls. 1168), fixo a pena base em 03 (trés) anos de reclusdo e
700 (setecentos) dias multa, com o dia multa na base de 1/30 do salario minimo
vigente ao tempo do fato, pena esta que aumento em %2 (metade), tendo em vista
a causa de aumento e pena prevista no art. 40 da Lei 11.343/06, restando assim
fixada em definitivo na proporcéio de 04 anos e 06 meses de reclusio ¢ 1050 (mil
e cinquenta) dias multa, com o dia multa na base de 1/30 do salario minimo vigente
ao tempo do fato, que assim permanece a mingua de agravantes, atenuantes, causas
de aumento ou de diminui¢do de pena, devendo a pena privativa de liberdade ser
cumprida inicialmente em regime fechado (art. 2°, §1° da Lei n°. 8.072/90 com nova
redag¢do dada pela Lei n°. 11.464/07), impondo-se o pagamento da Multa na forma
dos arts. 49 e 50 do CP c/c art. 43 da Lei n°. 11.343/06 (SENTENCA, 24/06/2010,
grifo nosso).

Nos 03 casos em que houve o envolvimento de menores os mesmos foram aliciados
pelas condenadas para atuarem como “vapor” e como “mulas”, ou seja, para realizarem a
venda no varejo ou o transporte de pequenas quantidades de droga, escusando-se da
severidade das sangdes da legislacdo antidrogas, por receberem tratamento penal diferenciado
consolidado através das normas e principios definidos no Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Registramos abaixo passagem de sentenca em que o magistrado analisa essa

estratégia empregada pelos traficantes:

Observamos nos depoimentos das testemunhas acima citadas, que a acusada R., de
fato, estava vendendo drogas com a corré E. e com a menor F.C.D.C. Todos os
policiais que participaram da abordagem das increpadas foram unanimes ao
aduzirem que viram o exato momento em que R., ao perceber a aproximacgao dos
milicianos, passou um embrulho para F.C.D.C., em poder de quem havia
significativa quantidade de drogas, ja devidamente repartidas e embaladas,
denotando a preparacgao tipica da venda no varejo. A dindmica dos fatos articulados
na exordial demonstra que o fato, inclusive alegado pela defesa, de a acoimada R.
ndo ter sido surpreendida na posse de qualquer substancia ilicita ¢ coerente com a
forma de atuag@o das “comerciantes”, as quais, de acordo com o que era relatado
pelas denuncias anonimas, tinham a estratégia de passar o entorpecente para a menor
sempre que notavam a aproximagdo de policiais militares, para se exculparem em
uma possivel abordagem pela policia. Estratégia esta que, como sobejamente sabido,
¢ muito recorrente entre aqueles que se envolvem no nefando comércio. (...)
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Contrariamente ao argumento de inexisténcia nestes autos de provas concretas de
que R. praticava o abjeto comércio, ha varios indicios e elementos de prova que
conduzem a certeza de que ela estava, na data dos fatos, vendendo drogas na
companhia de E. ¢ de sua prima, a menor F.C.D.C. A existéncia de dentincias
andnimas sobre o seu envolvimento com o trafico alia-se ndo apenas o fato de os
milicianos terem presenciado R. entregando a referida menor o pacote no qual 14
(quatorze) papelotes de cocaina foram localizados, mas também as afirmativas dos
policiais militares de que a acusada e suas comparsas ja eram conhecidas no meio
policial por seus envolvimentos com o trafico de drogas na regido do bairro S. M.
Diante de todo o exposto, observo ser totalmente improcedente o pedido de
absolvigdo formulado pela defesa, com fulcro no art. 386 itens V e VI, do CPP.
Diante de toda a dinimica dos fatos descritos na proemial e, através de toda a
analise das provas que ja fizemos até este momento, verifico que assiste razio
ao i. representante do parquet ao pugnar pelo reconhecimento da causa especial
de aumento prevista no art. 40 item VI, da Lei n° 11.343/06, pois a conduta da
ré de comercializar drogas envolvia pessoa menor de idade, a adolescente
F.C.D.C., que, inclusive, assumiu sozinha, visando tentar afastar as
responsabilidades criminais das duas acusadas, o cometimento da infracio
penal em questdo. O pedido da defesa de decotamento da referida majorante se
baseou na tese, ja superada nesta decisio, de que R. niio teria nenhum
envolvimento com o trafico relatado na proemial, o qual teria sido cometido
apenas pela adolescente, versio esta que, como ja exaustivamente
argumentado, ndo pode ser acatada (SENTENCA, 13/08/2010, grifo nosso).

Nos 12 casos em que foi reconhecido o trafico interestadual (art. 40, V), foram
levantadas durante a instrucdo processual informagdes relacionadas a origem da droga
comercializada, em geral proveniente dos estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro e do Parana.

Observamos que 06 acusadas foram detidas por levarem drogas para o interior de
estabelecimentos prisionais — “mulas”, contudo a causa de aumento foi aplicada em apenas
05 casos. Em seus depoimentos, 04 dessas mulheres alegaram que seus companheiros,
maridos ou namorados solicitaram que elas transportassem a droga, sendo que a mesma
serviria para o consumo ou como moeda de troca por protecao ou por mercadorias no interior
do presidio. Houve 01 relato em que o companheiro de uma acusada estaria sob ameaga de

outros presos, necessitando da droga para efetuar o pagamento de uma divida.

6.3 Os critérios extralegais: caracteristicas das acusadas por trafico.

Em virtude das dificuldades encontradas no desenvolvimento de pesquisas
qualitativas no campo do Sistema de Justiga Criminal, hd uma maior abundancia de estudos
quantitativos sobre a influéncia de critérios extralegais na decisao judicial decorrente da maior
facilidade para o acesso a dados estatisticos sobre as caracteristicas dos acusados. Martins
(2011) aponta que isso se deve, também, ao suporte oferecido pela literatura para andlise de
dados sobre fatores extralegais, caracterizados pela possibilidade de diversos cruzamentos, e

pelas inquietagdes investigativas no campo das Ciéncias Sociais que derivam de questoes
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afeitas as relagdes entre a condenagdo e a origem étnica, o género, a posicdo social e o
passado criminal dos acusados.

As categorias elencadas aqui para analisar as caracteristicas das acusadas decorrem
da leitura da “sentencing”, num esfor¢o de aliar a abordagem quantitativa da perspectiva
tradicional e a abordagem qualitativa da perspectiva sociologica. Ademais, a caracterizagdo
das acusadas possibilita a realizacdo de inferéncias significativas sobre os determinantes da
decisdo, uma vez que as logicas de racionalizacdo dos magistrados e da institui¢do judicidria
sofrem a influéncia de componentes morais e discriminatorios, sobretudo num contexto de
Estado Social de Seguranga, onde cada vez mais se desenvolve um Direito Penal do inimigo.

Assim, as acusadas sdo julgadas por caracteristicas como: o seu género, sua posi¢ao
social e sua origem ¢étnica. Além das classicas categorias da sentencing tradicional,
discorreremos também sobre as circunstancias extrajudiais levadas em consideracdo pelos
magistrados em decorréncia do disposto no artigo 59 do CPB, quais sejam: a culpabilidade, os
antecedentes criminais, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos, as

circunstancias e consequéncias do crime.

6.3.1 Género na sentenca penal condenatoria.

Inicialmente, lembramos que na definicdo do objeto deste trabalho a questdo do
género tornou-se determinante, haja vista a intengdo de estudarmos a resposta do Sistema de
Justica criminal a pratica de uma conduta especifica — o trafico de drogas, por um sujeito
ativo, também, especifico — as mulheres. Como vimos, o género ¢ uma importante
caracteristica dos acusados nos estudos de “sentencing”, porém, pouco explorada. Em geral,
as pesquisas sobre o processo de tomada da decisdo condenatéria adotam uma perspectiva
masculina, motivo pelo qual os resultados obtidos nas investigagcdes sobre a influéncia do
género na decisdo nao sdo unanimes (VANHAMME e BEYENS, 2007).

Nosso estudo ndo teve a pretensao de realizar qualquer tipo de comparacao entre os
determinantes da condenac¢do masculina e feminina, mesmo porque a coleta e andlise das
sentencas foram norteadas pela busca de casos em que mulheres figuraram como agentes do
crime de trafico. De qualquer forma, dentre as 39 sentencas coletadas, 28 referem-se a casos
em que houve concurso de agentes e 11 a casos em que ndo houve esse concurso.

Sendo que dentre as 28 sentengas em que houve concurso de agentes, 24
apresentaram o concurso de agentes do género feminino e masculino, sendo que 04

apresentaram o concurso apenas de agentes do género feminino. Ndo constatamos nenhuma
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diferenciagdo pelos magistrados no tratamento dos casos de concurso entre agentes do género
feminino/masculino e os casos de concurso entre agentes do género feminino/feminino.

Nessas 28 sentencas em que foi verificado o concurso de agentes para a pratica do
trafico de drogas, constatamos que 13 das mulheres processadas tinham algum grau de
parentesco com seus co-réus, ou seja, foram processadas juntamente com filhos, irmaos ou
primos. Além disso, 15 mulheres mantiveram ou mantinham, a época da sentenca, algum tipo
de relacionamento afetivo ou intimo com os co-réus do género masculino, ou seja, foram
processadas juntamente com namorados, companheiros, maridos ou amantes. Essa
informagdo corrobora os argumentos da literatura de que o ingresso das mulheres no trafico
de drogas ocorre, em parte, devido a relacionamentos afetivos com homens envolvidos com
esse ilicito (GUEDES, 2006; SOUZA, 2009).

Nos estudos de “sentencing” encontramos diferentes resultados a respeito da relagao
entre género e condenacdo, dentre os quais estdo: /. estudos que afirmam que, mesmo depois
de aferir os antecedentes criminais e a gravidade do fato, as mulheres recebem um niumero
menor de condenagdes a prisdo e suas penas sao menos longas; 2. estudos que associam a
relativa leveza das sentencas atribuidas as mulheres ao cometimento de crimes menos graves,
aos antecedentes criminais leves ou ausentes, bem como a conduta social positiva; e 3.
estudos que ndo encontraram relagdo entre o género e a pena aplicada na sentenga
(VANHAMME e BEYENS, 2007).

Nas sentencas analisadas verificamos um alto indice de condenag¢dao das mulheres
envolvidas com o trafico (88%), em detrimento do indice de absolvicdo (12%). Nao
encontramos nenhum caso em que foi aplicada a desclassifica¢do para o uso de entorpecentes.
Ressaltamos que ndo nos deparamos com “aufos” extintos em decorréncia da prescri¢do da
pretensdo punitiva do Estado, posto que o Cdédigo de Processo Penal brasileiro autoriza, no
artigo 367, o seguimento e julgamento do feito a revelia dos acusados, ou seja, nos casos de
réus ausentes/foragidos. Além disso, a Lei n° 11.343/2006 institui procedimento que
imprime maior celeridade ao fluxo dos crimes de trafico no sistema judicidrio, prescrevendo
prazos curtos para a realizacao dos atos processuais.

Essa maior celeridade impressa ao processamento dos crimes de drogas pode ser
justificada pela hierarquizacdo do trafico no ambito do Sistema de Justica Criminal, alcado a
condi¢do de principal ilicito a ser combatido, e a politica criminal antidrogas que incute nos
agentes do controle social formal e no publico em geral uma forte “vontade de punitividade”

(CARVALHO, 2008).
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Tabela 18 Resultado das sentengas para os casos analisados

Sentenca Quant. %

Absolutoria 6 12
Condenatoria 46 88
Desclassificatoria 0 0
Prescri¢do 0 0

Total 52 100

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* ¢ 4* Varas Criminais ¢ na Vara de Execugdes Criminais da
Comarca de Juiz de Fora.

Alguns estudos de “sentencing” observaram um comportamento mais indulgente dos
magistrados no julgamento de acusados do género feminino e explicaram essa tendéncia pela
afirmagao de que as mulheres sdo favorecidas pelo paternalismo/cavalheirismo nos resultados
da condenagdo (CURRY, et al., 2004). A tese do paternalismo/cavalheirismo explica o
tratamento benevolente oferecido as mulheres delinquentes pelo Sistema de Justi¢a Criminal a
partir de visoes estereotipadas das mulheres ligadas aos papéis de género (maternais, passivas,
fracas, dependentes de protecdo); ou de sua coloca¢do na categoria de acusados que tém
problemas, por isso, antes da puni¢do, necessitam de ajuda (GELSTHORPE, 1996 apud
VANHAMME e BEYENS, 2007).

Contudo, as mulheres que se envolvem em crimes mais masculinos, crimes que estao
fora do estereotipo do feminino e as mulheres que ndo se conformam com os tradicionais
papéis de género ndo sdo vistas como merecedoras do tratamento paternalista/cavalheiresco,
razao pela qual podem sofrer puni¢des mais severas (SMART, 2008).

Nos casos analisados ndo encontramos evidéncias que apontassem para a existéncia
de paternalismo/cavalheirismo dos magistrados no julgamento de mulheres processadas por
trafico. Isso pode ser explicado pela orientagdo da politica criminal que determina uma maior
perseguicdo/condenagdo por esses crimes nos Tribunais, bem como pela compreensdo de que
as condutas tipicas dos traficantes de drogas sd3o comumente interpretadas como formas de
desvio predominantemente masculinas, envolvendo praticas que fogem dos estereotipos
tipicos dos papéis de género.

Destacamos que em 07 sentengas proferidas por um dos magistrados do género
feminino, vislumbramos o recurso a um saber pratico intuitivo diante da sua condi¢do
feminina, sensivel as questdes que envolvem a familia e a protecao as criangas ¢ adolescentes.
Percebemos aqui a ideia de um magistrado ancorado numa pratica profissional imersa no
sentido social em detrimento do penal (PRATES, 2008). Corroborando tal entendimento,

transcrevemos a seguir passagem que revela maior grau de reprovacdo a conduta de uma
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acusada, cujas atividades de traficancia eram desenvolvidas na residéncia que compartilhava

com o marido e a filha menor.
As circunstancias em que o delito foi praticado também ndo autorizam a imposi¢ao
da pena em patamar inferior, j4 que ela armazenava trés diferentes tipos de
substancias entorpecentes (maconha, cocaina e cocaina sob a forma de crack) em sua
propria residéncia, com fins de comércio, local onde também vivia a sua filha e do
réu J. B., uma crianca de apenas 09 (nove) anos de idade, influenciando-a
negativamente e expondo-a aos riscos criados pelos seus atos criminosos. Estes

fatos demonstram ousadia e total descaso para com as normas que regem nossa
sociedade e insidia na conduta criminosa. (SENTENCA, 29/06/2010, grifo nosso)

Como se vé, o magistrado do género feminino considerou que a conduta da acusada
demonstrou o desrespeito pelas “normas que regem nossa sociedade e insidia na conduta
criminosa’”.

Registramos que em apenas 27 dos casos analisados conseguimos levantar
informacdes sobre se as acusadas possuiam ou ndo filhos®. Dentre estes, apenas 02 casos
referiam-se a mulheres sem filhos. Nos 25 casos de mulheres com filhos, registramos a
ocorréncia de 22 condenacdes e apenas 03 absolvigdes.

Ao contrario do que foi observado por Daly (1987), ndo identificamos nas sentencas
pesquisadas uma preocupagdao dos magistrados com o custo social e familiar da condenagao
de mulheres com filhos. A partir da leitura das sentencas de um dos magistrados femininos
podemos inferir que as mulheres envolvidas com o trafico se enquadram na categoria de
mulheres irresponsaveis que tem filhos aos quais, em lugar de cuidados e bom exemplo,
oferecem a corrupgao de seu carater e riscos a sua integridade fisica.

Ainda sobre as sentencas de um dos magistrados femininos, registramos a presenca
de um juizo de reprovagdo maior nos casos em que as acusadas desempenhavam a atividade
de trafico no ambiente familiar. Nesse sentido, entendemos que a condenagdo das acusadas
seria uma forma de protecado das criangas envolvidas, como se v€ nas seguintes passagens:

Observamos, diante da prova colhida, que os acusados realmente se associaram de
forma permanente e estavel para o cometimento do delito previsto no art. 33 da Lei
n® 11.343/2006, ja que, ambos, valendo-se da proépria unidade familiar,
constituiram verdadeira societas sceleris, organizada para fins de difundir o
ominoso comércio. (...) As circunstancias em que os fatos ocorreram também
justificam a pena-base neste quantum, pois guardava e tinha em depésito em sua
prépria residéncia, na qual reside com sua filha menor de apenas oito anos de
idade, expressiva quantidade de cocaina (aproximadamente vinte e dois

gramas), droga esta das mais prejudiciais a satide, além de uma “bucha” de
maconha. (SENTENCA, 17/04/2008, grifo nosso).

% Ressaltamos que os “autos” processuais, em geral, ndo contém informagdes desse tipo. Nos casos em que
levantamos dados sobre a existéncia ou ndo de filhos, as informagdes foram retiradas ou dos prontudrios das
presas na Peniténcia Professor Ariosvaldo de Campos Pires ou de trechos dos interrogatorios das acusadas nas
sentencas.
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Nao podemos deixar também de reafirmar que os acusados mantinham uma
verdadeira empresa organizada e estavel, voltada para a difusdo do nefando
comércio, tanto que possuiam na residéncia além de expressiva quantidade de trés
estupefacientes distintos (cocaina, crack e maconha), materiais empregados em suas
embalagens e uma balanga de precisdo. Ademais, de acordo com informagdes
prestadas por testemunhas ouvidas na instrucido criminal, o trafico era
cometido pelos réus através de um verdadeiro “negécio familiar”, tanto que a
falecida genitora dos increpados D. e J. era também conhecida como vendedora
de drogas, ja tendo sido presa por esta razio. A este respeito, importante
destacarmos um trecho do depoimento que E. C. prestou diante deste juizo.
(SENTENCA, 29/06/2010, grifo nosso).

(...) considerando a culpabilidade da acusada, pois tinha capacidade de entender o
carater ilicito de sua conduta; seus maus antecedentes; a sua ma conduta social,
podendo ter adotado comportamento diverso, dando mau exemplo para os que
com ela convivem, como fez com seu filho que segue seu curriculo criminoso;
sua personalidade voltada para o cometimento de delitos, aos motivos, praticando o
trafico de entorpecentes objetivando o enriquecimento ilicito, em circunstincias
obscuras, associou-se com seu filho para a venda de substincia ilicita e
consequéncias do crime, colocando em risco a saide outros e de seu proprio
filho (...) fixo-lhe para o art. 33 da Lei 11.343/06 a pena-base em 07 anos de
reclusdo e 600 dias-multa (...). (SENTENCA, 22/09/2010, grifo nosso)

Assim podemos inferir que as mulheres processadas por trafico sdo vistas como
“indignas de protecio” (BELKNAP, 2007; VISHER, 1983; YOUNG, 1986),
“problematicas” (FRANKLIN e FEARN, 2008) e, por isso, ndo merecedoras da indulgéncia,
benevoléncia paternalista dos tribunais.

Observamos que a logica de racionalizacdo dos magistrados no julgamento de
acusadas por trafico sofre a influéncia de componentes morais que, ao contrario da hipotese
do paternalismo/cavalheirismo apontada pela literatura, promovem uma discriminagdo
negativa das mulheres que subvertem a expectativa ética e moral associada aos tipicos papéis
de género que lhes sdo cultural e socialmente atribuidos. Ressaltamos que essa discriminacao
negativa pode ndo ser observada com tanta intensidade no julgamento de outros crimes, sendo
decorrente da maior reprovagao social e penal desse tipo especifico de delito em virtude da
orientagdo da politica criminal vigente.

A discriminacdo das acusadas se constréi ao nivel individual das interagdes na
audiéncia, sobre aspectos sutis pouco apreendidos pelas estatisticas, como a conduta, a
argumentacao e o vocabulario respectivos, as percepgoes e julgamentos implicitos do estilo de
vida, etc. Logo, ndo sdo as caracteristicas das acusadas em si que podem explicar as
discriminacdes, mas sim sua interpretagdo pelos magistrados, em associacao com a avaliagdo
do grau de culpa/responsabilidade e de periculosidade (VANHAMME e BEYENS, 2007).

O pertencimento ao género feminino e a caracterizagdo como traficante conduzem a
uma dupla estigmatizacdo da mulher (GOFFMAN, 1988), como antitese do feminino e como

criminosa, além da atribuicdo de marcas de menos valia associadas a socialmente difundida
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interpretacdo da maior gravidade e periculosidade do crime de trafico. E quando ndo esta
relegada a invisibilidade e segregacdo social, a mulher encarcerada ¢ repudiada por grande
parcela da sociedade (SOIHET, 1989).

Outra tese desenvolvida em estudos de “sentencing” sobre a relagdo entre o género do
acusado e a decisdo condenatdria estd ancorada na teoria do conflito de género. O conflito de
género sugere que as mulheres sdo o grupo sem poder contra o qual os homens fazem e
aplicam as leis para defender seu privilégio relativo a posi¢ao subordinada das mulheres
(DALY, 1989). A teoria do conflito de género sugere que o Sistema de Justiga Criminal
sancionard mais severamente as mulheres que agridem homens ou aquelas cujo
comportamento pode ser interpretado como uma tentativa de dominar o grupo dominante
(FRANKLIN e FEARN, 2008).

Nao encontramos nas sentencas estudas qualquer indicio da aplicabilidade dessa tese
nos casos de mulheres acusadas por trafico, até porque as mesmas, em geral, desempenham
fungdes subalternas (“mulas”; “vapor”, “avidozinho”, etc.); ndo oferecem qualquer perigo
para a predominancia ou poder de agentes do género masculino nessas atividades e ndo atuam
com violéncia contra homens. Lembramos, ainda, que a aceitagdo de mulheres em algumas
atividades criminosas predominantemente masculinas, como o trafico, pode ser explicada pelo
maior rigor da politica criminal antidrogas que aumentou o aprisionamento masculino,
diminuindo o nimero de homens disponiveis para as atividades ilicitas e abrindo espago para
a insercao delas no mundo do crime (SCHWARTZ e STEFFENSMEIER, 2004).

Outra explicagdo para o crescimento das taxas de prisdo feminina estaria na
dependéncia quimica, reconhecida pela literatura como um mecanismo de insercdo das
mulheres nas subculturas criminosas, pois, uma vez viciadas elas prestam servigos aos
traficantes para sustentar seu consumo, aderindo a uma variedade de praticas delituosas
(SCHWARTZ ¢ STEFFENSMEIER, 2004). Destacamos, porém, que das 39 acusadas que
negaram a autoria do delito de trafico, 07 afirmaram que a droga apreendida destinava-se ao
consumo pessoal e apenas 02 requereram a realizacdo de exame toxicoldgico. Nao obstante a
realizagdo do exame para constatacdo da dependéncia quimica nos dois casos referidos, nao
houve a aplicacdo pelos magistrados do instituto da desclassificagao do crime de trafico para
o uso de drogas (art. 28 da Lei n°. 11.343/2006).

Vimos que a afirmag¢do do porte para consumo ¢ uma estratégia utilizada pela defesa
com vistas a obtencdo de uma “puni¢do” mais branda, pois o porte de entorpecentes para

consumo proprio na legislacdo vigente ndo gera a privacdo da liberdade devido a
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despenalizacdo dessa conduta. Chamou nossa aten¢do o fato de que esse recurso foi pouco
empregado nos casos analisados.

Uma explicagdo para isso esta no fato de que, para os magistrados, o uso de drogas
nao exclui a pratica do crime de trafico, pois, em consonancia com a literatura estudada, os
mesmos consideram que muitos usudrios/dependentes de drogas atuam no trafico para
sustentar o vicio. Além disso, os magistrados consideram as circunstancias da prisdo aferidas
durante a instru¢do criminal para definir se a conduta se enquadra no comércio ilicito de
entorpecentes ou no porte para consumo. Sendo certo que apesar da legislacdo buscar uma
diferenciagdo entre o usudrio e o traficante o faz precariamente, delegando aos magistrados a
tarefa de interpretar o fato para adequa-lo a norma prevalecendo, assim, a subjetividade
orientada pela vontade punitiva da politica criminal antidrogas.

Restou evidente nas sentengas analisadas que a desclassificacdo do crime de trafico
para o uso ndo ¢ deferida se, no momento da prisdo, foi arrecadada expressiva quantidade de
entorpecentes, de mais de uma espécie, cuja forma de acondicionamento e fracionamento
indicava o preparo para comercializa¢do, assim como significativa quantia em dinheiro
dividido em cédulas e moedas variadas e de baixo valor. Tais circunstancias do crime indicam
a traficdncia, sendo a afirma¢do do consumo/dependéncia de drogas pelas acusadas
insuficiente para a concessao da desclassificacao.

Jeffries et al. (2003) apontam estudos que descobriram uma maior probabilidade das
mulheres de serem liberadas antes do julgamento, elas estariam menos propensas a serem
enviadas para a prisdo e mais propensas a receber cleméncia nas sentencas quando
condenadas ao encarceramento, se comparadas com a situagdo de acusados do sexo
masculino.

Contudo, essa tendéncia nao foi observada nas sentencas analisadas, uma vez que a
propria legislacao antidrogas veda a concessdo de liberdade provisoria e de penas alternativas
a privagdo da liberdade (arts. 33, §4° e 44 da Lei n°. 11.343/2006), em virtude da politica
criminal que alia a repressao do trafico a prevencao da pratica de novos delitos pelos acusados
presos.

A leitura das sentencas coletadas revelou que em 77% dos casos as mulheres presas
em flagrante por trafico de drogas responderam o processo na prisdo, em 10% dos casos foi
decretada a prisdo no curso do processo e em apenas 2% dos casos foi concedido o direito de
responder o processo em liberdade através de impetracdo de Habeas Corpus junto ao TIMG.
Ademais, em nenhum dos casos analisados foi concedida a substitui¢do da pena privativa de

liberdade por penas alternativas.
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Tabela 19 Situacdo processual das acusadas no momento da sentenca

Situacio processual da ré no momento da sentenca Quant. %
Prisdo em flagrante/Respondeu o processo na prisao 40 77
Liberdade provisoria com fianga 0 0
Liberdade provisoria sem fianga 0 0
Decretada a prisao no curso do processo 5 10
Presa por outro processo 1 2
Foragida 3 6
Respondeu o processo em liberdade 2 4
Sem informagéo 1 2

Total 52 100

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* ¢ 4* Varas Criminais ¢ na Vara de Execugdes Criminais da
Comarca de Juiz de Fora.

Observamos que das 06 mulheres absolvidas, 01 respondeu parte do processo em
liberdade, mas teve a prisdo decretada no curso do mesmo; 04 foram presas em flagrante
delito e responderam aos processos encarceradas, sendo que apenas 01 respondeu todo o
processo em liberdade.

Infelizmente como ndo tivemos acesso a integra dos autos processuais nao
conseguimos dados sobre o nimero de Habeas Corpus impetrados pela defesa das acusadas
visando a concessdo do direito de responder ao processo em liberdade, dado que possibilitaria
uma analise mais apurada da questao.

Um caso que nos chamou a ateng¢ao diz respeito a uma acusada que respondeu a todo
o processo recolhida na prisdo, mas que ao final foi condenada a pena de reclusdo inferior ao
tempo em que permaneceu encarcerada, como se vé da passagem abaixo:

Todavia, considerando que a pena privativa de liberdade acima imposta foi de 01
ano, 01 més e 10 dias de reclusao, e, tendo em vista que a ré ja se encontra presa a
mais de 01 ano e 04 meses — desde 09/01/09 (data do flagrante), levando em conta o
disposto no art. 42 do CP (detragdo), outra solugdo ndo resta a este Juizo sendo

determinar, desde logo, a expedi¢do de alvara de soltura em favor da acusada
(SENTENCA, 12/05/2010).

Embora ndao tenhamos dados precisos sobre situagdes semelhantes no sistema
prisional de Juiz de Fora, nosso conhecimento e experiéncia de atuagdo como advogada no
judiciario, bem como as inimeras dentincias de presos esquecidos nas penitencidrias nos leva
a crer que, infelizmente, esse ndo ¢ um caso isolado ou excepcional. Sendo assim, indicamos a
necessidade de pesquisas para desvendar a possivel ocorréncia e as causas de outros casos
semelhantes ao mencionado.

Segundo Vianna et al. (1997) e Sadek (1998), a positivagdo do direito natural
(neojusnaturalismo) nos paises da civil law e o constitucionalismo moderno proveram a

edicao de uma “legisla¢do simbdlica” voltada ndo apenas para a defesa, mas também para a
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realizacdo/promo¢do dos direitos fundamentais, provocando um processo de
“desneutraliza¢do da fun¢do do Judiciario” que alterou a configuragdo das fungdes
tradicionais do magistrado, atribuindo a estes novos papéis na ordem democratica.

Conforme esse entendimento nao basta a realizagdo de um raciocinio técnico-juridico
de subsuncdo da descricdo do fato ao tipo penal, pois, ao juiz também ¢ atribuido o dever de
investigar sobre a consonancia da norma aos valores e principios assentados na Constitui¢ao
Federal de 1988, que reconfigurou o Judicidrio brasileiro e seu sistema de orientagdo,
atribuindo-lhe a fungdo de garantidor dos direitos fundamentais. Isso implica que a norma
também seja ajustada ao fato.

Por isso, embora a Lei de Drogas proiba a concessdo da liberdade provisoria, desde o
ano de 2010 o STF firmou entendimento no sentido da inconstitucionalidade dos artigos 33,
§4° e 44 da Lei de Drogas por afronta aos principios constitucionais de presuncdo da
inocéncia e da individualizagdo da pena. Logo, se o Supremo ja reconheceu em varios
julgados que cabe ao magistrado, na analise do caso concreto € no exercicio de sua
discricionariedade, ponderar as circunstancias objetivas e subjetivas do caso, num esforgo
para conciliar a seguranca juridica e a justica material, nada teria impedido que o juiz do
processo citado tivesse concedido a liberdade a acusada, evitando o cerceamento indevido de
seu direito de liberdade por quase 03 meses.

Entendemos que o indeferimento da liberdade provisoria para os crimes de trafico
nao decorre apenas da auséncia de uma interpretacdo constitucional da Lei de Drogas pelos
magistrados, ela estd associada a uma antecipagao da funcao de prevencao da san¢do penal,
seja pela dissuasdo social objetivando reestabelecer a confianga na ordem penal e atemorizar
possiveis infratores, seja pela neutralizacdo da suposta criminosa, mediante o encarceramento,
impedindo que a presa pratique novos crimes durante o curso do processo.

Percebemos nas sentencas proferidas tanto antes, quanto depois da jurisprudéncia
firmada pelo Supremo, que, em geral, os magistrados se limitaram a reproduzir os
dispositivos normativos apontados como inconstitucionais para justificar a ndo concessao da
liberdade provisoria e da substituigdo das penas. Sendo desenvolvido um raciocinio
puramente técnico-juridico, de subsun¢ao do fato a norma e afirmacao dos preceitos do direito
positivo, uma heranga dos sistemas de orientacdo ligados a civil law, positivista e com &énfase
no tema da “certeza juridica”, como se depreende da passagem a seguir:

Considerando que, a culpabilidade faz reprovavel a conduta da agente, os motivos se
fizeram injustificaveis, as circunstincias demonstram necessidade de repressio

penal, as consequéncias do delito sdo de ordem publica, mas tendo em vista que
a conduta social, personalidade e antecedentes da acusada niao se fizeram



188

efetivamente denegridos nos autos, fixo a PENA BASE em 5 (cinco) anos de
reclusiio e 500 (quinhentos) dias multa, com o dia multa na base de 1/30 do salario
minimo, minorando em 2/3 por forca do §4° do art. 33 da Lei 11.343/2006,
restando assim fixada EM DEFINITIVO na proporc¢iao de 1 (um) ano e 8 (oito)
meses de reclusio e 166 (cento e sessenta e seis) dias multa, com o dia multa na
base de 1/30 do salario minimo vigente ao tempo do fato, devendo a pena privativa
de liberdade ser cumprida INICIALMENTE EM REGIME FECHADO (art. 2°,
§1° da Lei n°. 8.072/90 com nova redagdo dada pela Lei n°. 11.464/07), impondo-se
o pagamento da Multa na forma dos arts. 49 ¢ 50 do CP c/c art. 43 da Lei n°.
11.343/06. Deixo de conceder a ré o “SURSIS” e a substituicio a que alude o
art. 44 do CP, a vista do disposto no art. 44, “caput” da Lei 11.343/06,
dispositivo plenamente aplicavel por referir-se a crime equiparado aos crimes
hediondos, a luz da correspondente permissido constitucional. (SENTENCA,
20/06/2011, grifo nosso).

A literatura juridica aponta que, uma vez presentes os requisitos objetivos e
subjetivos, a substituicdo da pena privativa de liberdade por penas alternativas ¢ um direito do
réu, ndo podendo o julgador deixar de opera-la (BRANDAO, 2008). Na sentenca referida
acima, nao foi apresentada uma motivagao para a denegacao do beneficio fundada na analise
da auséncia dos requisitos que, se presentes, autorizariam a substituicdo. Frisamos que em
nenhum momento desse trabalho pretendemos avaliar a corre¢do da decisdo tomada pelos
magistrados, o que ressaltamos aqui ¢ tdo somente a auséncia de uma
motivacao/fundamentacao mais profunda.

Lembramos que a motivacao/fundamentacao das decisdes pode “ser concebida como
uma condig¢do imprescindivel do correto exercicio da fun¢do jurisdicional e como um
principio fundamental de garantia dos cidaddos nos confrontos do Poder Judiciario”
(TARUFFO, 2005, p. 166). Além de ser uma garantia técnica, por proporcionar as partes
conhecimento da fundamentacdo para impugnar a decisdo e permitir que os Tribunais
examinem a legalidade e a justica da decisdo. A motivagdo ¢ uma garantia politica, uma
garantia da propria jurisdi¢do, pois os destinatarios da motivacdo ndo sdo mais somente as

partes e os Tribunais, mas também a comunidade.

6.3.2 Classe social da acusada.

Esse critério extralegal esta relacionado a classica discuss@o sociologica presente nos
estudos de classe, estratificagdo, desigualdade social e na teoria do conflito. Sendo que a
maior representatividade de grupos sociais desfavorecidos nas prisdes estimulou a realizacao
de estudos de “semtencing” sobre a existéncia de alguma relacdo entre a classe social do
acusado e a probabilidade de discriminagdo na decisdo pelo indiciamento e condenagdo penal

(VANHAMME e BEYENS, 2007).
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Grande parte destes estudos limitou-se a anélise da probabilidade de prisdo dos réus
desempregados e verificaram a maior probabilidade de aprisionamento destes, numa
demonstracdo de que o custo social da punigdo ¢ levado em conta pelos Juizes. Assim, ter um
emprego ¢ um critério para uma discriminagdo positiva e pode servir como indicativo de
responsabilidade e comprometimento com as normas que regem a sociedade, enquanto a falta
de emprego pode ser percebida como indicativo de um futuro comportamento
criminoso/desviante (BOX, 1987; BOX e HALE, 1985; QUINNEY, 1977).

O tratamento diferenciado em virtude da classe social ou atividade profissional do
acusado se relaciona, portanto, com os conceitos de justica de classe e justica prognoéstica. A
justica prognostica ¢ um tema das teorias criminoldgicas e envolve a consideragdo do
comportamento delinquente futuro dos acusados (VANHAMME e BEYENS, 2007).

Ocorre, assim, a “sujeicdo criminal” em razao das caracteristicas secundarias de
classe, pois os procedimentos de vigilancia empregados pelas agéncias de controle social
formal, bem como os procedimentos de incriminag¢do dos suspeitos envolvidos com o uso ou
o trafico de entorpecentes focalizam individuos previamente identificados e passiveis de
serem encaixados nos tipos sociais considerados potencialmente criminosos, desenvolvendo,
assim, uma espécie de criminalizag¢do preventiva (MISSE, 1999).

Como um exemplo dessa criminalizagdo preventiva discriminatéria em razdo da
classe social, mencionamos as consequéncias da despenalizacdo do usudrio de drogas na Lei
n°. 11.343/2006, que ampliou ainda mais as diferencas entre este e o traficante, devido a
manutengdo da tradicional politica do encarceramento em massa da camada da populagdo
mais pobre, que assume o papel de traficante e ndo de usuario (RODRIGUES, 2006). Como
vimos, a politica antidrogas brasileira importa o modelo repressor americano e coaduna com
uma politica estatal de criminalizacdo das consequéncias da pobreza (BATISTA, 2001;
WACQUANT, 2003).

Ademais, encontramos na literatura estudos que mostram que os fatores relacionados
com a gravidade do crime e os antecedentes criminais tem mais peso como determinantes da
decisdao do que a classe social do acusado (KANNEGIETER, 1994 apud VANHAMME e
BEYENS, 2007). Outros estudos sobre a relagdo entre a classe social do acusado ¢ a
condenacdo apontam que esse fator também interage com a raga e a etnia, de modo que os
criminosos considerados “problematicos” ou ameagadores recebem sanc¢des mais graves
(SPOHN, 2000).

Vimos que poucos estudos investigaram em que medida a situagdo de emprego afeta

diretamente a severidade da san¢do entre criminosos condenados e os resultados produzidos
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sdo mistos. Alguns estudos t€m indicado que os infratores desempregados recebem sangdes
mais duras do que os infratores que estdo empregados (NOBILING et al., 1998; SPOHN e
HOLLERAN, 2000). Outros, no entanto, ttm descoberto que o emprego do infrator ndo tem
efeitos estatisticos significativos na gravidade da condenagao (FRANKLIN e FEARN, 2008).

Considerando que o objeto de nosso estudo foi a sentenga criminal e esta ndo
contempla dados sobre a posi¢do social das acusadas; que ndo conseguimos acesso a todos os
inquéritos policiais dos casos estudados, onde se localizam as principais caracteristicas das
acusadas, foi realizada uma analise panoramica sobre as ocupacdes declaradas pelas acusadas
no interrogatdrio na fase de instrucdo judicial e na ficha de registro/identificagdo que inaugura
os prontudrios das internas na Peniténcia Professor Ariosvaldo de Campos Pires em Juiz de
Fora.

A posicdo social das acusadas foi caracterizada por situacdo de fragilidade
socioeconOmica, caracterizada pelo desemprego ou pela ocupagdo de fungdes que ndo exigem
habilita¢do profissional classica e de reduzido prestigio social, como: balconista/promotora de
vendas; baba/faxineira/empregada  doméstica; sacoleira/comerciante autébnoma;
manicure/cabeleireira; prostituta/dangarina de boate. Em geral, atividades exercidas sem
vinculo empregaticio formal. Quanto ao grau de instru¢do, observamos que grande parte das
sentenciadas possuem baixa escolaridade, tendo cursado apenas o ensino fundamental. Esse
perfil ndo destoa do esteredtipo empregado pelas policias na selecdo criminalizante, segundo
o qual jovens “mulas”, “avioes”, “olheiras”, “vapores”, “gerentes” do trafico, recrutados
nas classes sociais mais baixas e menos favorecidas, estdo mais sujeitos a criminalizacao.

Muitas vezes, o componente trabalho foi mencionado pelas acusadas nas sentencas
como mecanismo para delimitacdo de um status moral, mas nao social. Isso porque a
criminalizagdo das condutas ligadas ao trafico, em especial, ¢ tradicionalmente voltada para a
persecucao penal dos pobres. A seguir, colacionamos um trecho com as declaragdes de uma
das sentenciadas a repeito de sua ocupacao profissional:

(...) Trabalha na MC Jeans, situada a loja na rua S. S. e a fabrica no bairro S.
B. A interroganda vende roupa desta loja. Nio tem vinculo empregaticio com a
loja. Percebe por semana a importancia de duzentos e cinqiienta reais com a
venda de roupas e complementa esta renda com a venda de bijuterias, que lhe
rende uma importincia aproximada de cento e trinta reais por semana. Afirma
que nio sao verdadeiras as afirmacoes contidas na denuincia contra sua pessoa.
Todo material apreendido foi apreendido no quarto do irmao da interroganda,
W. A interroganda afirma que néo faz trifico de droga, que trabalha para a
sua mantenca e de seus filhos. (...) O irmado da interroganda nunca disse que fazia
trafico de drogas. (...) Nada foi encontrado na bolsa da interroganda, e quando o
policial lhe disse que encontrou cafeina dentro da sua bolsa a interroganda disse que

ndo tinha como isso estar na sua bolsa pois dias antes teria saido com a bolsa ¢
inclusive esteve no forum (...) . (SENTENCA, 20/04/2010, grifo nosso).
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Outra inferéncia extraida das sentencas estudadas refere-se a situacdo das mulheres
que admitiram a atividade de prostituicdo. Apesar de a literatura revisada indicar uma relacao
estreita entre a prostituicdo e formas de delinquéncia a ela associadas, percebemos que esse
fator ndo ensejou por parte dos magistrados um juizo de reprovacdo mais severo sobre a

conduta social das acusadas que apresentaram essa caracteristica.

6.3.3. Origem étnica.

Esse critério extralegal recebeu grande atencao dos pesquisadores em paises onde se
verifica uma propor¢do significativa de estrangeiros e de minorias étnicas na prisdo, sendo
que a diferencia¢do dos acusados conforme a origem étnica relaciona-se intimamente com a
variavel classe social (VANHAMME e BEYENS, 2007). A discricionariedade na tomada de
decisdo formal e a presenca de discriminagao racial/étnica nos Tribunais ¢ um dos temas mais
polémicos e debatidos na Justica Criminal em geral (SPOHN, 2000).

Assim como no caso da varidvel classe social, registramos que a sentenca criminal
nao contempla dados sobre a origem étnica das acusadas, sendo que nem mesmo nos poucos
inquéritos policiais encontrados havia referéncia a essa caracteristica das indiciadas. Assim, a
unica fonte possivel para essas informacgdes seriam as fichas de registro/identificagdo nos
prontudrios das internas na Penitenciaria, onde sdo descritas as caracteristicas fisicas das
presas. Contudo, verificamos que muitas dessas fichas tinham preenchimento incompleto, o
que inviabilizou a coleta de dados precisos sobre essa variavel e o seu posterior cruzamento
com o quantum da condenagdo para aferi¢cao de possiveis disparidades das penas.

De qualquer forma, considerando os dados fornecidos pelo Setor de Atengdo a Satide
da Penitenciaria Professor Ariosvaldo de Campos Pires sobre a populagdo carceraria feminina
em julho de 2012, podemos concluir que, quanto a origem étnica, o perfil das mulheres presas
em Juiz de Fora ndo destoa daquele indicado por tantas outras pesquisas, qual seja, mulheres
ndo brancas (negras e pardas). Em sua maioria, as mulheres presas em Juiz de Fora foram
classificadas como pardas (43%) e negras (24%), sendo as demais classificadas como brancas
(33%).

Essa variavel em particular precisa ser considerada diante do contexto da cidade de
Juiz de Fora. Segundo dados do Censo 2010/IBGE a populacido da cidade ¢ composta por
56,93% de individuos brancos; por 14,69% de individuos pretos e por 27,60% de individuos
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pardos. Assim, percebemos um alto grau de aprisionamento de mulheres oriundas da parcela

da populacdo parda e negra.

Tabela 20 Populagao residente segundo cor ou raca em Juiz de Fora, Minas Gerais e Brasil, 2010

Cor ou Raga Juiz de Fora Minas Gerais Brasil
N°. % N°. % N°. %
Branca 293.877 56,93 8.894.547 45,39 91.051.646 47,73
Preta 75.818 14,69 1.806.541 9,22 14.517.961 7,61
Amarela 3.448 0,67 187.119 0,95 2.084.288 1,09
Parda 142.462 27,60 8.677.745 4428 82.277.333 43,13
Indigena 639 0,12 31.112 0,16 817.963 0,43
Sem declaracio 3 0,00 266 0,00 6.608 0,00
Total 516.247 100,00 19.597.330 100,00 190.755.799 100,00

Fonte: IBGE, Censo Demografico 2010; Centro de Pesquisas Sociais / Anuario 2012. (Obs.: Resultados
Preliminares do Universo).

Apesar de considerarmos com reservas a correspondéncia entre sentengas
condenatorias e o dado cor/raga, podemos reconhecer que essa caracteristica das acusadas
interfere no processo de “sujeicdo criminal” (MISSE, 1999). Lembramos que o recrutamento
para o “movimento” ocorre, principalmente, entre jovens negros e/ou pobres (ou quase negros
de tao pobres) em comunidades carentes assoladas pelo trafico de drogas (BATISTA, 2001).
E ¢ com base nesse esteredtipo que ocorre a selecdo criminalizante pelos agentes do controle
social formal (policias) e, por conseguinte, da clientela do Sistema de Justi¢a Criminal.

Nesse sentido, Prates Fraga (2006) cita estudos quantitativos nacionais que
demonstraram maior numero de prisdes em flagrante ¢ maior numero de condenagdes em
desfavor de acusados negros, bem como estudos que verificaram disparidades no tratamento
entre réus brancos e negros no fluxo da justi¢a criminal.

Como qualquer forma de discriminagdo racial ¢ criminalizada em nosso pais, por
obvio, nas sentencas analisadas ndao encontramos elementos que pudessem explicitar a
repercussdo desse fator na disposi¢do dos magistrados criminais pela condenacdo ou na
aplicacdo de penas dispares. De todo modo, lembramos que, se existente, a discriminagao pela
cor/raga da acusada se constrdéi em cada caso concreto a partir das interacdes na audiéncia.
Portanto, essa variavel s6 poderia ser analisada de forma adequada a partir da metodologia da
observacdo participante nas audiéncias e ndo por aquela empregada neste trabalho. Sendo
assim, indicamos como uma interessante hipdtese para pesquisas futuras a investigacdo sobre

a possivel relagdo entre género, cor/raca e o quantum de pena aplicada nas sentengas




193

condenatorias, bem como “se” e “como” a varidvel cor/raga pode influenciar o processo de

tomada de decisdo gerando disparidades nas penas.

6.3.4 Circunstancias judiciais do artigo 59 do CPB.

Vimos que no Direito Penal brasileiro prepondera o principio constitucional da
individualizagdo da pena e que, na defini¢ao da natureza e quantidade da pena, os magistrados
podem recorrer a analise de caracteristicas das acusadas e da conduta ilicita praticada. O
artigo 59, caput, do Codigo Penal brasileiro prevé circunstancias judiciais que se relacionam a
pessoa da acusada e que interferem na primeira fase da dosimetria da pena.

Tais circunstancias se aproximam dos chamados critérios extralegais da
“sentencing”, pois envolvem a apreciacdo pelos magistrados da culpabilidade, dos
antecedentes, da conduta social e da personalidade do agente, bem como dos motivos, das
circunstancias e consequéncias do crime. Caso as circunstancias judiciais sejam desfavoraveis
a ré, o magistrado podera motivadamente afastar a pena-base do minimo legal, o que implica
numa san¢do mais severa. Sendo assim, teceremos algumas consideragdes a respeito da

configuracdo destas circunstancias nas sentengas analisadas.

6.3.4.1 Culpabilidade.

A culpabilidade implica um juizo de valor quanto a reprovagao pessoal do autor de
uma conduta ilicita e fundamenta-se no fato de que, ao individuo, no caso concreto, era
socialmente exigivel um comportamento diverso. Assim, se o agente tem capacidade genérica
e pode, diante das circunstancias em que se encontra, compreender a ilicitude de sua conduta,
lhe sera exigivel um comportamento compativel com a ordem juridica instituida. Logo, o
juizo de censura reprova a pessoa capaz (imputdvel), que agiu livremente na escolha do ato
ilicito, possuindo plena consciéncia da reprovabilidade de sua acao.

Nas sentengas estudadas alguns magistrados consideraram na andlise da
culpabilidade das acusadas a idade, a sanidade mental, a escolaridade, as condigdes de acesso
a informagao e até mesmo as caracteristicas da cidade em que a acusada reside para afastar a
pena-base do minimo legal, conforme passagens a seguir:

Atendendo as circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Cédigo Penal, fixo a

pena-base para o delito previsto no art. 33 caput da Lei n® 11.343/2006 para a ré
J. C. S. em 05 (cinco) anos e 10 (dez) meses de reclusdo, imposi¢do esta acima do
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minimo previsto em lei, porque se trata de pessoa com total capacidade mental, em
plena vida adulta (trinta e um anos de idade), com bom grau de instrugdo (2° ano do
ensino médio), que estava totalmente ciente da ilicitude de sua conduta da qual ndo
desistiu. Por outro lado ¢ pessoa que reside em uma cidade de grande porte na qual
as informagdes quanto a gravidade de seus atos ¢ plenamente divulgada e de
conhecimento geral, sendo-lhe exigivel conduta diversa. (SENTENCA, 29/06/2010,
destaques no original).

Atendendo as circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Codigo Penal, fixo-lhe
a pena-base em 05 (cinco) anos e 06 (seis) meses de reclusio, fixacdo esta acima
do minimo previsto em lei, tendo em vista a intensidade do seu dolo, que esta
situado em grau maior, pois se trata de pessoa com plena capacidade mental que
estava ciente da ilicitude de sua conduta, da qual ndo desistiu, merecendo lembrar
que possui relativo grau de instrugdo (cursou até a 7* série do Ensino Fundamental),
reside em uma cidade de porte grande, na qual o conhecimento da ilegalidade do
trafico de entorpecentes ¢ geral, sendo-lhe exigivel conduta diversa. (SENTENCA,
13/08/2010, destaques no original).

Esclarecemos que a culpabilidade ndo ¢ o unico elemento considerado pelos
magistrados para afastar a pena-base do minimo legal. O quantum da majoragdo da pena-base
¢ varidvel e se relaciona com a presenca de outras circunstancias judiciais desfavoraveis a
acusada.

Observamos que a men¢do da idade da acusada na afericdo da culpabilidade e
atribuicao de uma pena mais severa coaduna com os estudos de “sentencing” que relacionam
a idade a severidade da san¢do. Nos casos citados encontramos um exemplo da tendéncia
encontrada por Steffensmeier et al. (1995) de atribui¢ao de penas maiores para adultos jovens.
Ao passo que penas mais brandas sdo atribuidas a infratores entre 18 e 20 anos de idade ou

maiores de 50 anos.

6.3.4.2 Antecedentes criminais.

Os antecedentes criminais dos acusados sdo uma importante categoria extrajudicial
em estudos de “sentencing” que também esta prevista no artigo 59, caput do Codigo Penal
brasileiro. A questdo do passado judiciario tem uma importancia fundamental na tomada de
decisdo do juiz. Os antecedentes referem-se a vida pregressa dos acusados, mas apenas com
relacdo aqueles fatos que sejam relacionados ao Direito Penal, caso contrario, seriam
sindnimos de conduta social.

No Brasil, em virtude do principio constitucional da presuncdo de inocéncia, ndo sao
considerados maus antecedentes processos ainda pendentes de condenagdo definitiva ou
inquéritos policiais nos quais o réu figure como indiciado. Somente as sentencas penais

condenatoérias transitadas em julgado e que ndo servem para forjar a reincidéncia, ou seja,
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aquelas em que ja decorreu mais de 05 anos apos o término do cumprimento da pena, sdo
consideradas como maus antecedentes. Isso porque a reincidéncia ¢ prevista no artigo 65, I do
Cédigo Penal como circunstincia agravante da pena®’. Assim, uma condenacio considerada
para forjar a reincidéncia criminal ndo pode ser também considerada como maus
antecedentes, isso porque, no Direito Penal, ndo se admite o bis in idem, que ¢ a incidéncia de
mais de uma punicdo em face do mesmo fundamento. Esse entendimento j& foi inclusive
consolidado através da Stmula n°. 241 do Superior Tribunal de Justica - STI*® (BRANDAO,
2008).

A existéncia de maus antecedentes ¢ aferida através da Certiddo de Antecedentes
Criminais (CAC) ou da Ficha de Antecedentes Criminais (FAC) das acusadas. Essa ¢ uma
informacao relevante e estd contida nas sentencas. Além de agravar o juizo de reprovagao e
elevar o quantum da pena-base, os maus antecedentes sdo apreciados, inclusive, como
elemento determinante da concessdo e do patamar da diminuicdo da pena prevista no artigo
33, §4° da Lei de Drogas; da decretacdo ou manutengdo da prisdo preventiva, bem como da
concessao ou nao do direito de recorrer em liberdade. Na tabela a seguir podemos visualizar

como o passado criminal das acusadas se revelou nas sentencas analisadas.

Tabela 21 Situacao das acusadas quanto aos antecedentes

Antecedentes Quantidade %
Primaria 2 4
Primaria com bons antecedentes 35 67
Primaria com maus antecedentes 1 2
Reincidente 4 8
Reincidente com maus antecedentes 4 8
Maus antecedentes 4 8
Nao Informado 2 4

TOTAL 52 100

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* e 4* Varas Criminais e na Vara de Execu¢des Criminais da
Comarca de Juiz de Fora.

Como se v€, na esmagadora maioria dos casos (71%) foi destacado pelos
magistrados a caracteristica de “ré primdria” ou “ré primaria e de bons antecedentes”, sendo

que em pouquissimos casos verificou-se a existéncia de “ré com maus antecedentes” (8%) ou

87 Art. 63, CPB. “Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a
sentenga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”. Art. 64, CPB — “Para efeito de
reincidéncia: I - ndo prevalece a condenagdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a
infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspensao ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao; II - ndo se consideram os crimes militares
proprios e politicos”.

% Stimula n°. 241 do STJ: “A reincidéncia penal ndo pode ser considerada como circunstincia agravante e,
simultaneamente, como circunstancia judicial”.
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“primaria com maus antecedentes” (2%). A seguir colacionamos algumas passagens das

sentengas sobre os diferentes momentos em que esse elemento ¢ analisado.

1. Influéncia sobre o quantum da pena-base.

Verifica-se da certiddo de antecedentes da acusada, acostada as fls. 35, que a mesma
¢ primaria e possui bons antecedentes, o que havera de ser considerado quando da
fixagdo da pena base. (SENTENCA, 09/08/2010).

A pena ndo pode, contudo, ser exacerbada, porque os motivos que levaram a ré a
pratica do delito ndo sdo outros sendo aqueles inerentes ao proprio tipo legal que
infringiu e ndo ha elementos nos autos que desabonem sua conduta social e sua
personalidade, que por esta razdo devem ser consideradas boas. Além disso, a
acusada ¢ primdria portadora de bons antecedentes criminais, como demonstra a
certiddo de fl. 96 destes autos. (SENTENCA, 17/04/2008).

2. Influéncia sobre o quantum da diminuicio do artigo 33, §4° da Lei de Drogas:

(...) verifica-se da CAC da acusada, que a mesma ¢é ré primaria, com bons
antecedentes, sem maculas na conduta social e personalidade, ndo havendo provas
de que integre organizagdo criminosa ¢ nem tdo pouco que se dedique a atividades
criminosas, merecendo ser beneficiada com a causa especial de diminui¢do de pena
prevista no §4° do art. 33 da Lei n°. 11.343/06 e consequentemente ter a sua pena
diminuida em 2/3 em face da pequena quantidade de droga vendida, qual seja, 01
pedra de crack. (SENTENCA, 12/05/2010)

3. Influéncia na concessao do direito de recorrer em liberdade (art. 59 da Lei
11.343/2006).

Isto posto, merece a acusada L. ser condenada nas penas do art. 33 da Lei
11.343/06. Por derradeiro, verifico da CAC da acusada de fls. 123, que é primaria,
de bons antecedentes, ndo possuindo outras anotagdes criminais que sirvam para
macular conduta social e personalidade, ndo havendo, ainda, provas de que integre
organiza¢do criminosa ou se dedique as atividades criminosas, merecendo ser
beneficiada com a causa especial de diminuicdo de pena prevista no §4° do art.
33 da Lei 11.343/06 para diminuir a pena em 1/6 em face da grande quantidade
de droga apreendida. (...) Por sua vez, uma vez que a acusada L. respondeu ao
processo em liberdade em face de Habeas Corpus concedido pelo TJ/MG, tornando-
se insubsistentes os elementos autorizativos de prisdo preventiva (art. 312 CPP),
concedo a acusada L. o direito de recorrer da sentenca em liberdade.
(SENTENCA, 04/08/2011, destaques no original).

Destacamos que quando constatados os maus antecedentes, os mesmos sao

interpretados pelos magistrados como um indicativo da tendéncia da acusada a delinquéncia

latente e a insubordinagao social. E uma vez presentes outras circunstancias desabonadoras,

além dos maus antecedentes, ocorre a majoracao da pena-base.

6.3.4.3 Conduta social.

Entende-se por conduta social a sintese do atuar da pessoa na vida cotidiana. Perceba-

se que o Legislador utiliza a palavra conduta no singular, ndo no plural, “a demonstrar que
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em toda a vivéncia social, qualquer pessoa pratica ag¢oes avaliadas positiva ou
negativamente, que, vistas no seu conjunto, apontam para a fixa¢do de uma censura ou de
uma aprovagdo” (BRANDAO, 2008, p. 335).

Cabe ao magistrado fazer um balanco, a partir dos elementos de que dispde, com
vistas a atribui¢do de um juizo positivo ou negativo a essa circunstancia judicial. As acdes da
acusada valoradas positivamente (responsabilidade familiar, dedicagdo a tarefas licitas, dentre
outras) sdo, em geral, aferidas através do depoimento de testemunhas meritorias, ou seja,
testemunhas que conhecem a acusada e atestam que a mesma ¢ cordial, boa filha, boa mae,
trabalhadora e honesta, no sentido de cumpridora de suas obrigagdes como cidada, como se vé
a seguir:

(...) ndo estava presente no momento ¢ local em que os fatos ocorreram; que conhece
a acusada a pouco tempo por que trabalha com o pai dela na obra onde ele ¢
encarregado. Disse que nunca ouviu falar de envolvimento da acusada com
nenhum crime, e muito menos com droga; que A. é boa menina, honesta,

trabalhadora, nada conhecendo a depoente que possa desabonar a conduta da
acusada (fls. 120). (SENTENCA, 30/09/2010, grifo nosso).

Em nenhum dos casos estudados foi realizado pelos magistrados um juizo negativo a
respeito da conduta social das acusadas, até mesmo pela auséncia nas sentencas de registros

de depoimentos de testemunhas que tenham denegrido a conduta social das acusadas.

6.3.4.4 Personalidade.

A palavra personalidade deriva do latim persona, que significa mascaras. Com
efeito, na Antiguidade romana os atores no exercicio de seus oficios utilizavam mascaras que
identificavam os personagens representados. Posteriormente, a palavra subsumiu a defini¢cao
de pessoa, derivando a palavra personalidade.

Por personalidade se entende o conjunto de caracteristicas que conformam a
individualidade de cada ser humano em sua dimensdo fisiopsiquica. Segundo a Psicologia
contemporanea, ¢ definida como “a organizagdo com caracteristica de estabilidade e
duragdo temporal do carater, do temperamento, do intelecto e do fisico de uma pessoa, de
modo a determinar sua adaptagdo ao ambiente” (BRANDAO, 2008, p. 336).

No julgamento de casos penais o magistrado deve analisar a personalidade do agente
sempre tomando como referéncia o fato criminoso que ensejou a condena¢do, bem como a
culpabilidade. Contudo, a andlise da personalidade do agente a luz da culpabilidade do ato

nao tem por finalidade um juizo de reprovagdo sobre a personalidade, pois isso conduziria a



198

um Direito Penal do autor, a semelhanca do defendido na Alemanha nazista e completamente
incompativel com um Estado Democréatico de Direito.

Assim, na consideracao da personalidade o magistrado deve sopesar, para efeito de
reprovacdo da conduta, qual a influéncia da personalidade do autor na capacidade de
autodeterminag¢do do sujeito e no exercicio de sua liberdade, ou seja, em que medida ela
conduziu ao ato criminoso (BRANDAO, 2008).

A andlise dessa circunstancia judicial pelo magistrado no momento da condenacao ¢
controversa. Segundo Galvao (2004), a personalidade do agente ¢ algo imanente a sua propria
individualidade, sendo perceptiveis somente as suas manifestagcdes exteriores. Assim, a tarefa
de avalia¢dao da personalidade de uma pessoa seria conduzida por um método analogico, em
que as manifestagdes exteriores do agente sejam comparadas com as naturais manifestacdes
exteriores do Juiz. Isso pressupde que, conhecendo os aspectos da experiéncia psiquica (por
exemplo, uma predisposicdo agressiva) nas suas formas de manifestacdo visiveis (como
discussdes costumeiras) e reconhecendo-as na figura do acusado, o magistrado seja capaz de,
a partir de sua experiéncia pessoal, concluir que a personalidade perscrutada corresponde, por
exemplo, a uma predisposi¢ao agressiva.

A questdo problemadtica aqui decorre do fato de que a personalidade, como natureza
concreta do individuo, ¢ um produto histérico em processo constante de formacao,
transformagdo e deformacdo, de modo que a representacdo de seus tracos serd sempre um
corte simplificado, impreciso e pouco confidvel (SANTOS, 1985). Ademais, a consideragao
sobre a personalidade alheia apresenta-se como uma tarefa dificil, que supera as forgas do
magistrado, seja pela falta de formagdo profissional adequada, seja pela distancia mantida
entre a personalidade do investigador e a do investigado.

A partir da analise das sentencas estudadas, percebemos que a personalidade foi
valorada negativamente em pouquissimos casos € sempre a partir de um juizo de valor do
magistrado sobre o comportamento da acusada observado durante o interrogatério judicial.

A personalidade da ré embora nio seja totalmente distorcida, revela certa
auséncia de autocensura, ja que niio se mostrou incomodada com a pratica do
crime, e seu comportamento contrario a lei, revelando certa arrogancia ao relatar

os fatos a este juizo, o que também impede que a pena seja imposta no minimo
legal. (SENTENCA, 22/10/2009, grifo nosso).

A personalidade da ré também ndo permite que a pena seja imposta no minimo
legal, j& que ndo apresentou qualquer abalo moral ou psiquico em razao da conduta
que praticou, procurando atribuir a responsabilidade pelo cometimento do
delito unicamente a seu irmao. (SENTENCA, 20/04/2010, grifo nosso).

A personalidade da increpada revela certa periculosidade, pois ndo apresentou
qualquer arrependimento ou abalo psiquico em razdo do delito que cometeu,
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demonstrando certa insensibilidade na pratica desta grave conduta ilicita, o que
também permite que a pena se situe acima do minimo previsto em lei.
(SENTENCA, 29/06/2010, grifo nosso).

A personalidade da ré também autoriza a pena acima do minimo previsto em lei,
pois esta nio é a primeira vez em que se envolve no cometimento de fatos
considerados crimes, como prova sua Certidio de Antecedentes Criminais
constante de fls. 30. Alem disto demonstrou auséncia de preocupa¢iao moral ou
abalo psicologico com o cometimento do delito e com as conseqiiéncias que ele
acarretaria para sua pessoa e para a coletividade, além de audacia,
insensibilidade e total desprezo para com as regras que regem a vida em
sociedade, ndo se contentou em comercializar no seu bar as mercadorias legais para
garantir sua sobrevivéncia, usando o local para, paralelamente comercializar
mercadoria ilegal, mas mais lucrativa, sem se incomodar em disseminar o corrosivo
vicio, o que também justifica a fixagdo da pena acima do minimo previsto em lei.
(SENTENCA, 14/03/2008, grifo nosso)

Outro fato digno de nota refere-se a condicdo de que grande parte dos juizos
negativos sobre a personalidade das acusadas foi formulada por um magistrado do género
feminino, a indicar uma postura mais sensivel as atitudes das acusadas durante a fase judicial.
O que corrobora a observacao feita por Daly (1989) de que, dentre os fatores determinantes da
condenacao, os magistrados também sopesam a atitude dos acusados durante interrogatorios e
audiéncias, segundo a qual os mesmos podem ser encarados como mais Oou menos
merecedores de um tratamento indulgente.

Isso também reforca a tese de que a pratica judicativa dos magistrados reflete um
complexo sistema de orientagdes composto por representagdes, valores, pressoes politicas e
visdes de mundo que influenciam o julgador, revelando o carater eminentemente subjetivo das
decisdes judiciais (PRATES FRAGA, 20006).

Também verificamos que alguns magistrados preferem nao emitir juizo sobre a
personalidade das acusadas alegando a inexisténcia de elementos suficientes para aferi-la ou a
inexisténcia de elementos capazes de denegri-la, como nos casos a seguir:

Considerando que, a culpabilidade faz reprovavel a conduta da agente, os motivos se
fizeram injustificaveis, as circunstincias demonstram necessidade de repressdo
penal, as consequéncias do delito sdo de ordem publica, mas tendo em vista que a
conduta social, personalidade e antecedentes da acusada nio se fizeram
efetivamente denegridos nos autos, sendo a ré primaria (fls. 49), fixo a PENA
BASE em 05 (cinco) anos de reclusdo e 500 (quinhentos) dias multa, com o dia

multa na base de 1/30 do salario minimo vigente ao tempo do fato (...
(SENTENCA, 15/09/2010, grifo nosso).

(...) considerando a culpabilidade da acusada, pois tinha capacidade de entender o
carater ilicito de sua conduta; sem antecedentes abonadores; a sua ma conduta
social, podendo ter adotado comportamento diverso, dando mau exemplo para os
que como ela convivem; sua personalidade, até entdo inaferida, aos motivos,
praticando o trafico de entorpecentes objetivando o enriquecimento ilicito, em
circunstancias obscuras, consequéncias do delito, colocando em risco a saude de
outros, fixo-lhe a pena base em 06 anos de reclusdo e 540 dias-multa (...) (
SENTENCA, 27/09/2007, grifo nosso).
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Destacamos, por fim, que a andlise da personalidade da acusada precisa ser
fundamentada pelo magistrado, ainda que a partir de impressdes pessoais decorrentes da
observagdao do comportamento durante a fase judicial, como vimos nos casos supracitados.
Caso a personalidade seja valorada negativamente, sem a devida motivacdo, a sentenca sera
passivel de recurso ao Tribunal que poderd reformar a pena aplicada, diminuindo-a. Tal

situacdo foi observada em um dos casos analisados, como se vé abaixo:

1. Sentenca em que a pena-base foi fixada acima do minimo legal sem
motivacao.

Considerando que, a culpabilidade faz reprovavel a conduta do agente, os motivos se
fizeram injustificaveis, as circunstincias demonstram necessidade de repressdo
penal, as consequéncias do delito sdo de ordem publica, tendo em vista que a
conduta social e personalidade se fizeram maculados nos autos, assim como os
antecedentes, fixo a PENA BASE em 06 (seis) anos de reclusio e 600
(seiscentos) dias multa, com o dia multa na base de 1/30 do salario minimo vigente
ao tempo do fato, aplicando em seguida a agravante de reincidéncia prevista no art.
61 inc. I do CP, para o fim de aumentar a pena em 01 (um) ano de reclusdo e 120
(cento e vinte) dias-multa, restando assim fixada EM DEFINITIVO na propor¢ao de
07 (sete) anos de reclusdo ¢ 720 (setecentos e vinte) dias multa, com o dia multa na
base de 1/30 do salario minimo vigente ao tempo do fato, que assim permanece a
mingua de outras agravantes, atenuantes, causas de aumento ou de diminui¢do de
pena, devendo a pena privativa de liberdade ser cumprida INICTALMENTE EM
REGIME FECHADO (art. 2°, §1° da Lei n°. 8.072/90 com nova redagdo dada pela
Lei n°. 11.464/07), impondo-se o pagamento da Multa na forma dos arts. 49 e 50 do
CP c/c art. 43 da Lei n°. 11.343/06. (SENTENCA, 23/08/2010, grifo nosso).

2. Tribunal reformou a sentenca, aplicando a pena-base no minimo legal.

Na primeira fase, quanto a culpabilidade, ndo se observa nenhum elemento capaz de
aumentar a reprovabilidade inerente aos delitos dessa natureza, ndo se colhendo do
conjunto probatorio, outrossim, dados objetivos a macular a personalidade da
recorrente e sua conduta social; a ré ¢ detentora de maus antecedentes, em vista da
informacao trazida pela certiddo cartoraria de fl. 43/45, a qual noticia a existéncia de
uma condenagdo penal anterior transitada em julgado, mas, tendo em vista que tal
circunstancia implica ao mesmo tempo em reincidéncia, deixo de valora-la,
reservando sua aplicagdo para a segunda fase da dosimetria da pena, em observancia
a Sumula 241 do STJ, como forma de ndo incorrer em bis in idem; o motivo do
delito € o inerente a espécie e as consequéncias nao desbordaram daquelas insitas ao
tipo em questdo, nada havendo acrescer em relacdo a estas. As conseqiiéncias do
delito também decorrem da perpetracdo da conduta tipificada. Assim, fixo a pena-
base em 5 (cinco) anos de reclusio e 500 (quinhentos) dias-multa. (APELACAO
CRIMINAL — ACORDAO/TIMG, 03/03/2011, grifo nosso)

6.3.4.5 Motivos do crime.

Os motivos do crime s3o “os antecedentes psiquicos da agdo, sintetizam a for¢a que
poe em movimento o querer, transformando-o em ag¢do. O motivo tem um cardter
representativo e intelectual, operando na esfera da formagdo da vontade do agente e

antecedendo necessariamente a esta”, sendo um dos pontos de contato mais delicados entre o
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direito e a ética (BRANDAO, 2008, p. 337). Podem aumentar ou diminuir a reprovabilidade
da conduta do agente e, enquanto circunstancia judicial, podem determinar que a pena-base
seja fixada no minimo legal ou acima deste e figuram como um dos elementos pessoais de
individualizagdo da pena. Importante ressaltar que se o motivo constituir agravante ou
atenuante, qualificadora, causa de aumento ou diminuicdo ndo sera analisado como
circunstancia judicial na fixa¢do da pena-base, sob pena de configuragdo do bis in idem. E na
analise dos motivos que conduziram a agdo criminosa o magistrado deve demonstrar os
fundamentos da necessidade de uma maior ou menor reprovagao.

No crime de trafico, os motivos apontam, geralmente, para o objetivo de alcancar
lucro/vantagem econdmica através do comércio ilegal de entorpecentes, enfim, de alcangar
um enriquecimento ilicito. Nos casos estudados os motivos como circunstancia judicial nao
ensejaram um grau maior de reprovagao por parte dos magistrados, pois prevaleceu o
entendimento de que os mesmos s3o tdo somente aqueles relacionados a busca pelo
enriquecimento. Nesse sentido, veja a citagdo a seguir:

A pena nao pode, contudo, se distanciar muito do minimo previsto em lei,
porque os motivos que levaram a ré a pratica do delito nio sio outros senio
aqueles inerentes ao préprio tipo legal que infringiu e porque ndo ha elementos

nos autos que desabonem sua conduta social e ela ¢ primaria portadora de bons
antecedentes criminais. (SENTENCA, 14/03/2008, grifo nosso).

Por fim, destacamos que em apenas uma das sentencas estudadas (que condenou 03
acusadas) o magistrado acompanhou o entendimento do Ministério Publico que na Dentincia
requereu o reconhecimento da circunstancia agravante prevista no artigo 61, II, “a” do CPB,
por considerar torpe a motivacao do crime de trafico.

Nessa sentenga o magistrado determinou a aplicagao da agravante por qualificar os
crimes de trafico como “torpes”, mencionando que “a encomenda de droga recebida era
para fim de enriquecimento ilicito, sua comercializa¢do renderia a cada agente envolvido
uma cota em dinheiro pela participagdo” (SENTENCA, 18/12/2008).

No calculo da san¢do o magistrado menciona, na fixacdo da pena-base acima do
minimo legal, a motivac¢do de enriquecimento ilicito como circunstancia judicial e, na anélise
da circunstancia agravante do artigo 61, II, “a” do CPB, eleva novamente a pena pelo motivo
torpe. As condenadas formularam Recurso de Apelagdo contra essa decisao junto ao TIMG,
mas o mesmo, até o presente momento, ndo foi julgado. De qualquer forma, acreditamos que
ha grande probabilidade da decisdo ser reformada para corre¢do da dupla valoracdo negativa
de uma mesma circunstancia na aplicagdo da pena, o que configura o bis in idem, tao

mencionado na literatura juridica.
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6.3.4.6 Circunstancias e consequéncias do crime.

As circunstancias e consequéncias do crime consideradas na fase de aplicacdo da
pena-base dizem respeito aos elementos objetivos do crime que nao mereceram previsao
especifica do Legislador como atenuantes/agravantes ou causas de aumento/diminui¢do da
pena. As circunstancias do crime se relacionam a maior ou menor gravidade do delito em
razdo do modus operandi (instrumentos do crime, tempo de sua duragdo, objeto material,
local da infragdo, etc.). Enquanto as consequéncias do crime se relacionam com a intensidade
da lesdo produzida no bem juridico protegido em decorréncia da pratica delituosa.

Nas sentencas estudadas verificamos que os magistrados consideraram nessa
categoria a organizacdo ¢ meios colocados a disposi¢ao da atividade criminosa; o local em
que o trafico foi praticado; as pessoas que estavam envolvidas e foram, direta ou
indiretamente, postas em risco; bem como o alcance da lesdo ao bem juridico tutelado visto
como de ordem publica.

Na consideracao do grau de lesdo ao bem juridico os magistrados realizaram um
juizo de reprovagdao mais severo de acordo com a natureza do entorpecente comercializado
pelas acusadas. Assim, quando a quantidade e a natureza das substancias apreendidas (crack e
cocaina) indicavam maior lesividade da conduta a saide do usudrio de entorpecentes e a
saude publica a pena foi aplicada com maior rigor.

Segue citagao que ilustra como essa categoria aparece nas sentencas:

Ademais, de acordo com informagdes prestadas por testemunhas ouvidas na
instru¢do criminal, o trafico era cometido pelos réus através de um verdadeiro
“negécio familiar”, tanto que a falecida genitora dos increpados D. e J. era também
conhecida como vendedora de drogas, ja tendo sido presa por esta razdo. A este
respeito, importante destacarmos um trecho do depoimento que E. C. prestou diante
deste juizo (fl. 196): “(...) Que ja adquirira droga da mae de J., que ja faleceu na
Penitenciaria condenada por trafico de droga. (...)”. A “empresa” familiar na
abjeta mercancia apresentava organizacio e requinte, tanto que havia até um
circuito eletronico de vigilincia para propiciar a trangqiiilidade daquela
quadrilha nas atividades ilegais que exerciam. (...) As circunstincias em que o
delito foi praticado também ndo autorizam a imposi¢io da pena em patamar
inferior, ja que ela armazenava trés diferentes tipos de substincias
entorpecentes (maconha, cocaina e cocaina sob a forma de crack) em sua
propria residéncia, com fins de comércio, local onde também vivia a sua filha e
do réu J. B., uma crianca de apenas 09 (nove) anos de idade, influenciando-a
negativamente e expondo-a aos riscos criados pelos seus atos criminosos. Estes
fatos demonstram ousadia e total descaso para com as normas que regem nossa
sociedade e insidia na conduta criminosa. A quantidade e natureza das drogas
apreendidas, duas delas de alto poder viciante (cocaina e crack), também
permitem que a pena seja imposta acima do minimo previsto em lei, pois se
tratavam de 113,20g (cento de trinta e trés gramas e vinte centigramas) de
cocaina, em pé e compactada (crack), e 67,20g (sessenta e sete gramas e vinte
centigramas) de maconha. As conseqiiéncias do crime sdo graves, pois o perigo
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que o trafico ilicito de entorpecentes traz para a saude publica é imenso e o
custo para o tratamento de desintoxicacio de viciados prejudica severamente as
financas estatais e os contribuintes, sem contar que a seguranca e paz também
publicas estio sempre ameacadas, porque este crime alimenta uma cadeia de
outros de natureza gravissima, o que permite a imposicio na pena além do
minimo legal. (SENTENCA, 29/06/2010, grifo nosso).

6.4 Sobre a aplicacao da pena-base.

Destacamos que as circunstancias judiciais do artigo 59 do CPB mencionadas
anteriormente dizem respeito a caracteristicas das acusadas, motivo pelo qual as consideramos
proximas dos critérios extralegais empregados na analise da condenacdo em estudos de
“sentencing” como determinantes da aplicagdo de sangdes mais ou menos severas as
acusadas.

Ressaltamos que a andlise das circunstancias do artigo 59 do CPB ocorre na primeira
fase do calculo da pena para definicio da pena-base. Se ndo forem reconhecidas
circunstancias desfavoraveis a acusada, a pena-base ¢ fixada no minimo legal, ou seja, 05
anos de reclusdo para o crime de trafico e 03 anos de reclusdo para o crime de associa¢ao
(arts. 33 e 35 da Lei n°. 11.343/2006, respectivamente).

Contudo, se forem reconhecidas circunstancias desfavoraveis as acusadas elas serdo
consideradas em conjunto pelo magistrado para delimitar o quantum de majoracao da pena-
base. Observamos que quanto maior o numero de circunstidncias negativas maior serd o
acréscimo na pena. Na andlise das sentengas identificamos a predominancia da circunstancia
referente aos maus antecedentes criminais como determinante de um aumento mais gravoso.
Como vimos, além de repercutir no aumento da pena-base, os maus antecedentes sao
apreciados também como critério para a concessao diminui¢do da pena prevista no artigo 33,
§4° da Lei de Drogas; da decretacdo ou manutencdo da prisdo preventiva, bem como da
concessdo ou ndo do direito de recorrer em liberdade.

Quanto as condenacdes pelo artigo 33 da Lei 11.343/2006 — trafico de entorpecentes
— verificamos que em 19 casos a pena-base restou fixada no minimo legal (igual a 05 anos de
reclusdo); em 16 casos a pena-base foi majorada em alguns meses (05< 06 anos de reclusio);

e em 07 casos a pena-base foi majorada em mais de 01 ano, como se vé da tabela a seguir:
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Pena-base - Art. 33, caput da Lei n°. 11.343/06 Quant. %
Igual a 05 anos (Minimo legal) 19 45
05 <06 anos 16 38
06 <07 anos 3 7
07 <08 anos 3 7
08 <10 anos 1 2
TOTAL 42 100

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* e 4* Varas Criminais e na Vara de Execu¢des Criminais da
Comarca de Juiz de Fora.

Quanto as condenagdes pelo artigo 35 da Lei 11.343/2006 — associagdo para o trafico
de entorpecentes — verificamos que em 13 casos a pena-base restou fixada no minimo legal
(igual a 03 anos de reclusao) e em 09 casos a pena-base foi majorada em alguns meses (03<

04 anos de reclusdo); como se vé da tabela a seguir:

Tabela 23 Critérios extralegais/Pena-base na associacdo para o trafico (Art.35 da Lei n°. 11.343/2006)

Pena-base - Art. 35 da Lei n°. 11.343/06 Quant. %
Igual a 03 anos (Minimo legal) 13 59
03 <04 anos 41
04 < 05 anos 0 0
TOTAL 22 100

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* ¢ 4* Varas Criminais ¢ na Vara de Execugdes Criminais da
Comarca de Juiz de Fora.

Diante desses dados, podemos concluir que na grande maioria dos casos as mulheres
envolvidas com o trafico de drogas possuem caracteristicas pessoais relacionadas as
circunstancias do art. 59 do CPB que favorecem a aplicacdo da pena-base no minimo legal, o
que corresponde a uma reprovacdo mais branda. Ademais, na maioria dos casos em que foram
aferidas pelos magistrados circunstancias judiciais em desfavor das acusadas o aumento de

pena foi inferior a 01 ano.

6.5 Sobre a fixacido da pena definitiva.

Para a fixacdo da pena definitiva o magistrado considera: /. na segunda fase da
aplicacdo da pena todas as circunstancias agravantes e atenuantes; 2. na terceira fase da
aplicacdo da pena todas as causas de aumento e diminuicdo relacionadas ao caso.

Quanto as condenagdes pelo artigo 33 da Lei n° 11.343/2006 — trafico de

entorpecentes, verificamos que em 14 casos a pena definitiva restou fixada abaixo do minimo
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legal (< 05 anos de reclusdo); em 06 casos a pena definitiva restou fixada no minimo legal
(igual a 05 anos de reclusdo); em 10 casos a pena definitiva foi majorada em alguns meses
(05< 06 anos de reclusao); e em 09 casos a pena definitiva foi majorada entre 01 e 02 anos; e
em apenas 04 a pena definitiva foi majorada em mais de 02 anos, como se vé da tabela a
seguir:

Tabela 24 Pena definitiva no crime de trafico (Art.33 da Lei n°. 11.343/2006)

Pena definitiva - Art. 33, caput da Lei n°. 11.343/06 Quant. %
Menor que 05 anos (Abaixo do minimo legal) 14 33
Igual a 05 anos (Minimo legal) 6 14
05 <06 anos 10 24
06 <07 anos 8 19
07 < 08 anos 1 2
08 <10 anos 3 7
TOTAL 42 100

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* e 4* Varas Criminais e na Vara de Execu¢des Criminais da
Comarca de Juiz de Fora.

Quanto as condenacdes pelo artigo 35 da Lei 11.343/2006 — associacdo para o trafico
de entorpecentes verificamos que em 01 caso a pena definitiva restou fixada abaixo do
minimo legal (< 03 anos de reclusdao); em 04 casos a pena definitiva restou fixada no minimo
legal (igual a 03 anos de reclusdo); em 11 casos a pena definitiva foi majorada em alguns
meses (03< 04 anos de reclusdo); e em apenas 06 casos a pena definitiva foi majorada em
mais de 01 ano, como se vé da tabela a seguir:

Destacamos que quando as condenagdes pelo crime de trafico sdo fixadas em
definitivo em patamar inferior a pena minima prevista na legislagdo antidrogas, o que foi
verificado em 33% dos casos, isso decorre principalmente da aplicagdo da causa de
diminui¢do de pena prevista no §4° do artigo 33 da Lei n°. 11.343/2006.

Nos casos em que a pena definitiva se igualou ao minimo legal os magistrados nao
reconheceram os critérios para aplicagdo da referida causa de diminuicdo, sendo que nesses
casos a existéncia de circunstancias judiciais benéficas (art. 59 do CPB) e mesmo de
circunstancias atenuantes (arts. 65 ¢ 66 do CPB) ndo resultou na imposi¢do de san¢do mais
branda, devido a Sumula n°. 231 do STJ que impede que a redu¢do da pena abaixo no minimo
legal pela incidéncia de circunstancia atenuante.

Por fim, nos casos em que a pena definitiva foi superior ao minimo legal o elemento

determinante foi a incidéncia de causas de aumento do artigo 40 da Lei de Drogas, como o
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envolvimento de menores, o trafico interestadual e realizado no interior de estabelecimento

prisional.
Tabela 25 Pena definitiva na associagao para o trafico (Art.35 da Lei n°. 11.343/2006)

Pena Definitiva - Art. 35 da Lei n°. 11.343/06 Quant. %

Menor que 03 anos (Abaixo do minimo legal) 1 5

Igual a 03 anos (Minimo legal) 4 18

03 < 04 anos 11 50

04 <05 anos 6 27
TOTAL 22 100

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* ¢ 4* Varas Criminais ¢ na Vara de Execugdes Criminais da
Comarca de Juiz de Fora.

Ja as condenacdes pelo crime de associacdo para o trafico sdo, em sua maioria,
fixadas em patamar superior a pena minima prevista na legislacdo antidrogas, em virtude da
aplicacdo de causas de aumento da pena previstas no artigo 40 da Lei n°. 11.343/2006,
principalmente quando ¢ reconhecida a pratica de trafico interestadual e do emprego de
violéncia, grave ameaga e arma de fogo. Outro critério que leva a fixacdo da pena acima do
minimo esta relacionado com o reconhecimento de circunstancias judiciais (art. 59 do CPB)
desfavoraveis as acusadas e circunstancias agravantes (arts. 61 e 62 do CPB), com destaque
para a analise dos maus antecedentes criminais e da reincidéncia.

No unico caso em que a condenacdo pelo artigo 35 da Lei de Drogas foi fixada
abaixo do minimo legal verificamos o reconhecimento da causa de diminui¢do da pena
prevista no artigo 41 da Lei de Drogas relativa a delagao premiada.

Em alguns dos casos estudados seria possivel a substitui¢do da pena privativa de
liberdade por penas alternativas, mas esse beneficio ndo foi concedido as acusadas nas
sentencas. Embora o STF ja tenha se posicionado pela inconstitucionalidade dos artigos 33,
§4° e 44 da Lei de Drogas por afronta ao principio da individualizagdo da pena, prevaleceu a
afirmacgao dos preceitos do direito positivo, uma heranca dos sistemas de orientagdo ligados a
civil law.

Nos graficos a seguir, podemos visualizar a diferenga entre a pena-base e a pena
definitiva atribuida nos casos de condenagao pelo crime de trafico (art. 33) e associagdo para

o trafico (art. 35).
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Grafico 4 Comparagdo entre a Pena-base ¢ a Pena Definitiva - Art. 33, caput da Lei n°. 11.343/2006
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Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1% e 4* Varas Criminais e na Vara de Execugdes Criminais da Comarca de Juiz de Fora.



Grafico 5 Comparagio entre a Pena-base e a Pena Definitiva - Art. 35 da Lei n°. 11.343/2006
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6.6 A cultura juridica sobre a Lei de Drogas.

A abordagem socioldgica da “sentencing” assume espectro mais holistico,
contextualizando o fenomeno da tomada de decisdo e empregando métodos qualitativos no
dimensionamento do contexto social e organizacional em torno do processo decisorio.
(PRATES FRAGA, 2008). Os estudos orientados por essa perspectiva abordam o processo
decisorio como fendmeno social complexo e contextualizado (MARTINS, 2011).

O conceito de cultura juridica € essencial para o entendimento da articulagdo entre as
instancias judiciais e a esfera politica. Souza Santos et. al. (1996, p. 19) lecionam que a
cultura juridica diz respeito “ao conjunto de orientagcdes a valores e interesses que
configuram um padrdo de atitudes diante do direito e dos direitos e diante das institui¢oes do
Estado que produzem, aplicam, garantem ou violam o direito e os direitos”.

Como vimos anteriormente, Vianna et al. (1997) atribuem um diferencial para
andlise da cultura juridica da magistratura brasileira, decorrente de especificidades no
processo de selecdo e socializacdo dos juizes. No Brasil, em virtude de mudancgas
institucionais decorrentes do processo de redemocratizagao/constitucionalizacdo do sistema
politico e judiciario nacional, bem como das caracteristicas das demandas que provocam a
jurisdicdo ocorreu um crescimento do protagonismo social e politico da magistratura nas
ultimas décadas. Os Juizes viram-se alcados a condig¢@o de atores cada vez mais influentes na
sociedade civil e na vida publica. Forgados a atuarem constantemente como guardides dos
direitos fundamentais e sociais, comprometidos com a realizacao da justica, deixaram de ser
apenas a “boca inanimada da lei” para atuarem como agentes criadores e transformadores da
estrutura social.

Integrantes de uma elite profissional, carente de mecanismos de socializagdo e
integragdo dos novos membros a cultura institucional e que os recruta através de concurso
publico dentre os mais diversos extratos sociais, os Juizes brasileiros tém origens
heterogéneas, conformam uma pluralidade de concepgdes de mundo e sdo permedveis as
correntes de opinido expressas na sociedade. Além disso, a necessidade de adaptagcdo a nova
realidade social brasileira levou a uma progressiva transformagdo da malha institucional do
Judicidrio e de sua cultura juridica que, tradicionalmente positivista, tende a incorporar a
dimensdo da justica na tutela de direitos e liberdades e, inclusive, de pequenos interesses antes
desamparados (VIANNA et al., 1997).

Deste modo, ganha for¢ca a tendéncia de inovacao institucional no exercicio da

jurisdi¢do e de desneutralizag¢do do judiciario, com aumento da margem de discricionariedade
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dos magistrados na pratica judicativa. Essa nova configura¢do do Judiciario desneutralizado e
influenciado por uma concepgdo de legalidade que questiona a rigida separagdo entre os
Poderes, afasta a exclusividade do Legislativo na formulagdao de leis, levando a chamada
“judicializacdo da politica”.

Nesse contexto, Vianna et al. (1997) reconhecem quatro sistemas de orientacdo da
magistratura brasileira: /. um que tem na instituicdo do Poder Judicidrio um ator coletivo
envolvido no processo de mudanga social; 2. outro, centrado no juiz como um agente solitario
que aproxima o direito da justica; 3. um, ainda, distante desses, compreendendo aqueles juizes
que se mantém fiéis ao canon da civil law, positivista e com énfase no tema da “certeza
juridica’; e 4. a presenga, ainda embriondria e minoritaria, de uma corrente que acentua o uso
alternativo do Direito e as formas extrajudiciais de composi¢ao do conflito.

Diante da pluralidade de sistemas de orientagcdo dos magistrados brasileiros, do
aumento de sua margem de discricionariedade na pratica judicativa e da tendéncia de
desneutralizacdo do Judicidrio, surge a discussdo a respeito do mito da imparcialidade do
julgador na interpretagdo e aplicacao da lei. Essa discussao reflete sobre o nosso problema de
pesquisa, ou seja, os elementos que geram disparidades nas penas.

No ambito da abordagem sociologica da “sentencing” surge a compreensdo da
pratica decisional como uma atividade colaborativa e interacional (PRATES FRAGA, 2008).
Essa colaboracdo e interagdo ocorre entre os juizes e os demais atores e instituicdes do
Sistema de Justica Criminal, que dispdem de um canal penal de circulagdo de informagdes,
vinculos e trabalho, além de uma estrutura organizacional em que coabitam, interagem e se
relacionam durante o processo.

Durante a pesquisa percebemos a forte influéncia dessa colaboragdo/interagdo entre
os magistrados e os demais atores penais quando analisamos nas sentencas coletadas o
processo de valoragdo da gravidade do fato e de definicdo da qualifica¢do/tipificacao da
conduta das acusadas. Verificamos a existéncia de certa uniformiza¢ao nas descri¢des das
condutas incriminadas elaboradas pelos agentes do fluxo do Sistema de Justica Criminal,
desde aquela formulada pelos policiais no momento da prisdo, passando pela inscrita na
denuncia feita pelo promotor e chegando a consolidada na fase de instrugdo judicial, apds os
debates entre acusacdo e defesa. Sendo esta ltima descricdo tomada como fundamento da
decisdo pelas hipoteses de absolvigdo ou condenacdo, bem como para a aplicagdo de penas
mais ou menos severas.

Como vimos, essa descricdo do fato ¢ construida socialmente, sofrendo, por essa

razdo, a influéncia da cultura juridica penal moldada pela politica criminal antidrogas
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brasileira. Esta hierarquiza o trafico sobre os demais crimes, definindo-o como o principal
ilicito a ser combatido, principalmente quando classificado como “crime organizado”. Essa
politica criminal ¢ marcada pelo viés repressivo-punitivo orientado pelos estereotipos do
usudrio e do traficante compartilhados e reproduzidos na prdxis das agéncias de controle
social formal. Contudo, a legislagdo que exprime essa politica estabelece de forma precaria a
diferenciagdo entre essas duas figuras abrindo uma expressiva margem de subjetividade e
discricionariedade na sua interpretacao e aplicagdo ao caso concreto (CARVALHO, 1997).

Essa subjetividade/discricionariedade na aplicacdo da norma interfere nas
negociacdes discursivas sobre a versdo do fato que sera considerada no julgamento definitivo
e, se for o caso, na fixagdo da pena. Deste modo, a versao do fato formulada na fase pré-
processual e sua subsungdo a norma pelos policiais servem de fundamento para o
oferecimento da dentncia pelo Ministério Publico. Geralmente, a denuncia ¢ referendada pelo
magistrado no inicio da fase judicial. A versdo do fato e sua adequagdo a norma podem ser
alteradas durante o processo em virtude da andlise pelo magistrado das provas produzidas e
das teses da acusacdo e da defesa. Ressaltamos, por fim, que também na fase judicial a versao
dos fatos apresentada pelos policiais em seus depoimentos pode ser determinante na tomada
da decisdo condenatoria, pois a esses agentes ¢ atribuida grande credibilidade na prova da
autoria e das circunstancias em que se desenvolveu a acdo delituosa.

Essa similaridade entre a postura das policias, do 6rgdo acusador e dos magistrados
na interpretacdo e adequacao das condutas a legislagdo antidrogas evidencia a presenca de
uma cultura uniforme sobre a ordem social, moral e penal, que enseja uma rede de relagdes e
cooperagdo sobre o perfil de boas praticas na tomada de decisdo, estabelecendo, por
conseguinte, uma uniformizacdo de certos padroes de penalizagdo. Assim, a
qualificagdo/tipificagao das condutas para fins de “sujeicdo criminal” (MISSE, 1999), bem
como a aplicagdo das penas seriam relativamente controladas por essa cultura penal, ndo
obstante seja reconhecida a primazia do poder decisional dos magistrados (ROBERT, 2007).
Ademais, essa cultura penal compartilhada, aliada a politica criminal antidrogas mais punitiva
e a crescente burocratizacdo das agéncias estatais de controle pode explicar a queda nos
registros de flagrante por porte de drogas para consumo proprio (GRILLO et al.,2011) e o
crescimento das prisdes de ambos os sexos pelo crime de trafico devido a respostas oficiais
mais eficientes contra esse delito. Sendo que a repercussdo desse contexto ¢ ainda maior sobre
infratores do género feminino, em razao do enfraquecimento da benevoléncia no processo de
incriminagdo anteriormente ligada aos esteredtipos de género (SCHWARTZ e

STEFFENSMEIER, 2004).



212

Segundo Manning (apud PRATES FRAGA, 2008), dessa estrutura institucional
emerge um contexto social com padrdes de interacdo proprios, que dinamizam papéis e status
numa ordem cerimonial, dentro de um mandato expresso em termos ideologicos. Nesse
ambiente dindmico de interacdo surgem diferentes percepgdes sobre os fatos e diferentes
interpretagdes dos conceitos legais.

Dai, porque, além de buscarem a exposi¢do coerente, clara e objetiva dos elementos
que formaram sua convicgdo para condenagdo ou absolvi¢do recorrendo as provas do
processo, os magistrados empregam com frequéncia citagdes da jurisprudéncia consolidada
nos Tribunais, da literatura juridica e de Simulas editadas pelos Tribunais Superiores a fim de
conferir legitimidade a sua argumentacdo pela demonstracdo de que o6rgdos colegiados
compostos por expoentes da corporagdo profissional e autores de notério saber juridico
compartilham do mesmo entendimento. A escolha das citacdes a serem utilizadas nas
sentengas ocorre a partir de um juizo valorativo, pois sdo selecionadas pelos magistrados
interpretagdes doutrinarias e sumuladas da norma, bem como acorddos que expressam as
crengas, valores e principios da cultura penal por eles adotada.

As referéncias juridicas arroladas como argumentacdo nas sentencas ndo foram
analisadas profundamente, mas elas demonstram a anuéncia dos magistrados com uma
referéncia tedrica comum e com uma cultura invisivel, de conformidade de um grupo quanto
ao legalismo e rigor no julgamento e condenagdo pelos crimes previstos na Nova Lei de
Drogas.

Observamos, também, a existéncia de uma estrutura administrativa que sustenta a
aplica¢do do direito no combate ao trafico de drogas, sendo que as praticas decisérias estao
ligadas as praticas do sistema judicial ao qual estdo submetidas (ROBERT, 2007). Suas
filiagdes estreitas com esse sistema judicial sdo coesas, em razao do arrefecimento por parte
dos magistrados em submeter-se a sangdes dos tribunais de 2* ou 3? instancia, pois,
percebemos nas sentengas estudadas que os magistrados, em geral, desenvolveram um
raciocinio puramente técnico-juridico, de subsuncdo do fato a norma e afirmagdo dos
preceitos do direito positivo, uma heranga dos sistemas de orientacao ligados a civil law.

Ademais, a motivagdo/fundamentagao das decisdes pode “ser concebida como uma
condi¢do imprescindivel do correto exercicio da fungdo jurisdicional e como um principio
fundamental de garantia dos cidaddos nos confrontos do Poder Judiciario” (TARUFFO,
2005, p. 166). Além de ser uma garantia técnica, por proporcionar as partes conhecimento da
fundamentagdo para impugnar a decisdo e permitir que os Tribunais examinem a legalidade e

a justica da decisdo. A motivacdo ¢ uma garantia politica da propria jurisdi¢cdo, pois 0s
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destinatarios da motivacdo ndo sdo mais somente as partes e os Tribunais, mas também a
comunidade. E o recurso a doutrina penal, a jurisprudéncia e Sumulas dos Tribunais nas
decisOes permite as partes interessadas o conhecimento da cultura juridico penal que inspirou
0 magistrado, bem como a impugnacao da sua aplicagdo valida ao caso concreto através de
recursos.

De qualquer forma, a dindmica burocratica e o fato das acusadas estarem assistidas
por advogados particulares ou por Defensores Publicos combativos na formulagdo de recursos
ao tribunal, revelaram exigéncias substanciais dos magistrados com relagdo a fundamentagao
de suas decisdes. A tabela a seguir, demonstra a combatividade dos advogados/Defensores

diante das condenagdes das acusadas.

Tabela 26 Recurso de apelacao defensivo

Recurso de Apelacao (Defensivo) Quant. %

Sim 40 76
Nao 6 12
Nio se aplica (Absolvigoes) 6 12
Total 52 100

Fonte: sentengas coletadas durante a pesquisa nas 1* ¢ 4* Varas Criminais ¢ na Vara de Execugdes Criminais da
Comarca de Juiz de Fora.

A marcante atuacao dos advogados/Defensores forgou os magistrados & promoverem
a estruturacao de sentencas marcadas pelo desenvolvimento de um raciocinio claro, objetivo e
coerente, inspirado pela legislagdo vigente, pela doutrina penal e pela jurisprudéncia num
esfor¢o para fortalecer a decis@o e evitar sua reforma em instancias superiores.

Ainda assim, verificamos que dos 40 recursos de apelacdo impetrados pela defesa
das condenadas, 30 ja haviam sido julgados pelo TIMG. Sendo que em 20 casos houve a
reforma da sentenga de primeira instancia, seja para a absolvicdo da recorrente ou para a
redu¢do da pena definitiva aplicada, em razdo do reconhecimento de causas de diminui¢ao de
pena ou da decotacdo do acréscimo decorrente de circunstincias agravantes e causas de
aumento de pena. Mas ressaltamos que em 10 casos a sentenca recorrida foi mantida na
integra pelo Tribunal, com a afirmagdo da improcedéncia das alegagdes da defesa em sede

recursal.
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Grafico 6 Resultado dos recursos de Apelagio (defensivo) julgados pelo TIMG

= Reformaa sentenga de 17 instancia

Mantém a sentenca de 1* instancia

Fonte: Acordaos proferidos pelo TIMG em julgamento dos recursos interpostos pela Defesa contra as sentengas
estudadas proferidas 1% e 4* Varas Criminais e na Vara de Execugdes Criminais da Comarca de Juiz de Fora.

Contudo, registramos que na interpretacdo de alguns dispositivos da referida
legislagdo que restringem a concessao de beneficios, como a liberdade provisoria e a
substituicdo da pena privativa de liberdade por penas alternativas, verificamos a dissonancia
com os entendimentos consolidados no Supremo Tribunal Federal. Pois, embora o STF tenha
declarado a inconstitucionalidade das normas restritivas desses direitos por violacdo dos
principios constitucionais da presuncdo de inocéncia e da individualizagdo da pena,
prevaleceu entre os magistrados de Juiz de Fora o formalismo juridico, pronto a justificar-se
dentro de um legalismo, em detrimento de uma postura universalista de promocao da justica
material.

Destacamos que a postura linguistica também ¢ empregada com o intuito de
demarcar a competéncia ao mesmo tempo social e técnica daqueles que a utilizam no espago
judicial. Ela também “implica a imposi¢cdo de uma fronteira entre os que estdo preparados
para entrar no jogo e os que, quando nele se acham langados, permanecem de fato dele
excluidos, por ndo poderem operar a conversdo de todo o espago mental” (BOURDIEU,
2006, p. 225). Isso explica porque a leitura das sentencas causa estranheza aos leigos e aos
acusados que, muitas vezes, sentem grande dificuldade para compreender seja os termos
proprios da linguagem técnico-juridica ou corriqueiros para aqueles que detém o “habitus” do
campo juridico, seja as expressdes € palavras empregadas apenas como meio de demonstrar
erudicdo. Além disso, a linguagem dos magistrados nas sentencas ¢ delimitada pelo
“conhecimento desses atores da ordem institucional em que estdo envolvidos, de modo a

’

tornar essa interag¢do ‘significativa’” e ao invocar a ordem institucional desse modo eles
contribuem para reproduzi-la (GIDDENS, 2003, p. 390).
Por fim, a abordagem sociologica da “sentencing” reconhece o carater pratico e

intuitivo da tomada de decisdo. Sudnow (apud MARTINS, 2011, p. 138), um dos primeiros
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pesquisadores a trabalhar essa perspectiva, “observou que a experiéncia profissional
desenvolve saberes praticos e estratégicos, que sdo forjados no exercicio desse meio”.
Observamos o recurso a experiéncia profissional e o recurso a um saber pratico intuitivo
principalmente nas sentengas de um dos magistrados do género feminino que se mostrou
sensivel as questdes que envolvem a familia e a prote¢do as criangas e adolescentes ao atribuir
maior grau de reprovacdo a conduta de acusadas, cujas atividades de traficincia eram
desenvolvidas na residéncia compartilhada com filhos menores. Percebemos aqui a ideia de
um magistrado ancorado numa pratica profissional imersa no sentido social em detrimento do
penal (PRATES, 2008). Outra observacao relevante diz respeito ao fato de que grande parte
dos juizos negativos sobre a personalidade das acusadas também foram formulados por um
magistrado do género feminino, a indicar uma postura mais sensivel as atitudes das acusadas
durante a fase judicial. O que demonstra que dentre os fatores determinantes da condenagao,
os magistrados também sopesam o comportamento dos acusados nas audiéncias, segundo o
qual os mesmos podem ser encarados como mais ou menos merecedores de um tratamento
indulgente (DALY, 1989), revelando o carater eminentemente subjetivo das decisdes judiciais
(PRATES FRAGA, 2006).

Nesse trabalho buscamos compatibilizar as abordagens tradicional e socioldgicas da
“sentencing”. Contudo, ressaltamos que a abordagem socioldgica ficou um pouco
comprometida, na medida em que ndo foi possivel cobrir com maior alcance a categoria
analitica elencada no referencial teorico. Em razdo das dificuldades ja relatadas na
apresentacao do desenho e da metodologia da pesquisa, ndo conseguimos entrada no campo
para coleta de informacdes que permitissem a realiza¢do de inferéncias mais profundas sobre
a cultura juridica dos magistrados criminais da Comarca de Juiz de Fora no julgamento de
mulheres envolvidas com o trafico de drogas.

Sendo assim, nos limitamos a registrar nesse item nossas impressoes a respeito da
cultura juridica sobre o combate ao trafico de drogas decorrentes da observagdo de elementos
inscritos nas sentencas estudadas. Ressaltamos que essa ¢ uma categoria analitica complexa
que suscita inameras questdes que poderdao ser objeto de trabalhos futuros para uma maior

reflexdo sobre a influéncia da cultura juridica nas decisodes judiciais.
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CONCLUSAO

Dados estatisticos disponibilizados pelo Ministério da Justiga brasileiro, através do
Departamento Penitencidrio Nacional apontam uma elevacdo de 256% na populacdo
carceraria feminina no periodo entre 2000 e 2012. Na revisao da literatura vimos que diversos
estudos investigaram essa situagdo e, em sua maioria, apontaram a relagdo entre o crescente
aprisionamento feminino e a maior inser¢do da mulher nos mercados ilicitos de drogas.
Confirmando o incremento das prisdes de mulheres por trafico, dados da Subsecretaria de
Administragdo Prisional da Secretaria de Defesa Social de Minas Gerais mostram que, em
julho de 2012, 39% das mulheres encarceradas na Penitenciaria Professor Ariosvaldo de
Campos Pires em Juiz de Fora respondiam pela pratica desse delito.

Vale registrar que a rigorosa politica criminal brasileira inspirada no modelo norte-
americano de guerra as drogas e o destaque conferido a persecu¢ao penal do trafico atingiram
tanto os homens, como as mulheres delinquentes. Porém, o impressionante incremento das
prisdes de mulheres por trafico de drogas chama a atencdo. Se antes os estudiosos
formulavam hipdteses explicativas para a subrepresentacdo das mulheres nas estatisticas
criminais fundadas em argumentos como diferencas bioldgicas, psicologicas e socioldgicas
entre os géneros; a cifra negra decorrente do encobrimento da participagdo feminina
criminosa; a discriminagdo por parte do Legislador na elaboragdo de leis penais orientadas
para a persecu¢ao de condutas masculinas, do Judiciario no julgamento benevolente de
mulheres delinquentes ou da policia e da opinido publica na atribuicdo de pouca relevancia
aos desvios femininos; e, até mesmo, a ndo criminalizagdo da prostituicio (DI GENARO,
1975). Atualmente os pesquisadores buscam solucionar o problema do crescente
aprisionamento de mulheres, fendmeno observado em todo o mundo. Sendo que o maior
envolvimento de mulheres com o crime tem sido relacionado a fatores variados, como:
mudancas legislativas e na gestdo organizacional do crime associadas a respostas oficiais
menos tendenciosas ou mais eficientes; politicas criminais mais punitivas que alcangam
delitos menos graves; a “igualdade de género e emancipag¢do feminina” que aumentaria as
oportunidades para pratica de crimes; a “desigualdade de género” com o aumento da
marginalizagdo econdmica das mulheres que representaria maior pressdo para o cometimento
de crimes; o aumento da desorganizagdo social das comunidades urbanas levando ao
enfraquecimento do controle social e gerando estratégias adaptativas que incluem a
criminalidade como solugdo para os problemas cotidianos; o estimulo ao consumismo com a

ampliacdo das oportunidades para a pratica dos crimes ditos tipicamente femininos; a maior
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aceitagdo de mulheres em alguns grupos criminosos devido a mudangas recentes no
submundo do crime; a dependéncia quimica que favorece o aumento da inser¢do das mulheres
na criminalidade; a ocupagao pelas mulheres dos espagos deixados pela prisao de infratores
do sexo masculino que sdo mais visados pelos programas de prevencao (SCHWARTZ e
STEFFENSMEIER, 2004); o desempenho de fungdes subalternas nas organizacdes
criminosas (SOARES e ILGENFRITZ, 2002); e, por fim, a busca por reconhecimento,
inclusdo e visibilidade social através da afirmacdo de poder via criminalidade (GUEDES,
2006).

Com um enfoque muito especifico, a pesquisa que produzimos aborda esse tema a
partir da investigacdo da resposta do Sistema de Justica Criminal as infragdes perpetradas por
mulheres envolvidas com o trafico sob a vigéncia da Lei n°. 11.343/2006 (Lei de Drogas).
Essa abordagem decorre da constatacao da escassez de estudos sobre o processo decisorio dos
magistrados criminais brasileiros e foi orientada pelos aportes tedricos da “sentencing”,
significativo instrumento de analise em estudos sobre a sentenca judicial, a (im) parcialidade
dos magistrados e a desigualdade nos julgamentos pela aplicagdo de penas dispares em casos
semelhantes.

A partir da andlise das sentengas proferidas pelos juizes criminais na Comarca de
Juiz de Fora/MG, buscamos a identificagdo da logica que orienta a tomada de decisdo em
processos de mulheres envolvidas com o trafico e a identificacdo de como essa logica opera a
racionalizacao da cultura judiciaria, das circunstancias legais e extralegais relacionadas aos
casos sob analise, buscando desvendar, por fim, os elementos determinantes do decreto
condenatorio e do quantum da pena fixada.

Sendo que nossa hipdtese de pesquisa envolve o estudo dos condicionantes da pratica
judicativa dos magistrados e sua relacdo com o processo de racionalizacdo de representacdes
sociais que podem ser determinantes da parcialidade do Juiz, repercutindo em desigualdades
dos Tribunais manifestas nas disparidades das penas.

Segundo Weber (1982) a tarefa da Sociologia Compreensiva do Direito relaciona-se
ao estudo do comportamento dos individuos frente as normas vigentes, a identificagdo do grau
de orientagdo destes por um conjunto de leis (ordem legitima) e do modo como eles as
transformam. No desenvolvimento dessa tarefa, optamos por uma abordagem
plurimetodologica da “sentencing” (MARTINS, 2011), conjugando os aportes metodoldgicos
das abordagens socioldgica e tradicional da teoria. Isto significa que empregamos de forma

complementar o método qualitativo baseado na técnica de andlise de conteudo de documentos
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(sentenca criminal) e o método quantitativo, buscando elementos que ilustrem as reflexdes
acerca do contetido das decisdes coletadas, haja vista a complexidade do objeto da pesquisa.

Na definicdo das categorias analiticas observamos as particularidades dos casos
estudados. Sendo assim, na andlise dos fatores legais, relacionados a gravidade do fato,
dedicamos atencdo ao processo discursivo de qualificacdo/tipificacdo da conduta incriminada;
a configuracdo da materialidade e autoria do delito; ao reconhecimento pelos magistrados das
circunstancias atenuantes e agravantes; bem como das causas de aumento e diminui¢dao da
pena previstas na legislacdo brasileira. Enquanto na andalise dos fatores extralegais,
relacionados as caracteristicas das acusadas, observamos as possiveis repercussoes do género,
da classe/origem social e da raga/etnia das acusadas sobre o juizo de reprovacdo da conduta.
Também, nesse momento, consideramos as circunstancias previstas no artigo 59 do CPB
(culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade, motivos, circunstancias e
consequéncias do crime); para, por fim, tecermos algumas consideragdes acerca da influéncia
da cultura juridica no processo decisorio.

Antes de apresentarmos um esquema explicativo dos resultados da pesquisa, parece-
nos relevante destacar as dificuldades enfrentadas para ingresso no campo e coleta dos
documentos necessarios (sentencas). Encontramos consideravel resisténcia ao ingresso da
pesquisadora no Sistema de Justi¢a Criminal e muitos foram os obstaculos a serem superados,
a saber: a inexisténcia de um procedimento institucionalizado para autorizagdo e realizagdo de
pesquisas académicas no Judicidrio; a desconfianca dos operadores do direito em relacao
aqueles que sdo de fora do “meio” associada ao argumento da necessaria preservacao do
“segredo de justi¢ca”; as limitagdes de pessoal e da infraestrutura forense que dificultou o
acesso aos “autos” processuais findos, em sua maioria, enviados para o arquivo de feitos fora
da Comarca; e, por fim, as limitagdes do sistema de gerenciamento do fluxo processual
adotado pelo Tribunal que nao fornece ferramentas para a localizagdo dos “autos” de acordo
com a modalidade de crimes e o género dos acusados, sendo necessaria a busca manual e
consulta de cada processo.

Assim, este trabalho s6 foi possivel devido ao conhecimento prévio da dinamica do
sistema juridico que contribuiu para a formulagdao dos questionamentos essenciais a pesquisa;
para a superacdo da resisténcia inicial por parte dos operadores do direito; para a identificacao
de atalhos institucionais que possibilitaram a obtencdo das autorizagdes necessarias para o
ingresso no campo; bem como para a adaptagdo e flexibilizacao dos procedimentos de coleta
dos dados as fontes disponiveis e aos limites diferenciados impostos pelos responsaveis pelas

Varas estudadas.
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Obtivemos autorizagdo para a pesquisa na Vara de Execuc¢des Criminais e em duas
das quatro Varas Criminais da Comarca de Juiz de Fora/MG. Foram coletadas 39 sentengas,
proferidas no periodo entre 2007 e 2012, em que figuraram 49 mulheres como acusadas pelos
crimes previstos no “Capitulo 11" da Lei n°. 11.343/2006 (Lei de Drogas), dentre as quais 03
mulheres apareceram em 02 sentencas diferentes, motivo pelo qual foram considerados 52
casos em conformidade com o objeto deste trabalho. Como na Vara de Execug¢des tramitam os
processos relativos ao cumprimento das penas de todos os condenados internados nos
estabelecimentos prisionais da cidade, esclarecemos que entre as sentencas coletadas nesta
Vara haviam sentencas proferidas pelos Juizos das 04 Varas Criminais da Comarca de Juiz de
Fora. Sendo assim, além das sentencas proferidas pelos Juizos da 1* e 4* Vara, também foi
possivel analisar algumas sentencas proferidas pelos Juizos da 2* e 3* Vara Criminal.

Na andlise dos elementos determinantes do processo de tomada da decisao pelos
magistrados nas sentencas de mulheres acusadas por trafico, num modelo da tradi¢do juridica
da civil law, percebemos a filiagdo a um sistema de orientagdo marcado pelo formalismo
juridico, pronto a justificar-se dentro de um legalismo, em detrimento de uma postura
universalista de promogao da justi¢ca material. Assim como a reproducao de uma cultura penal
tacita, invisivel, de conformidade quanto ao rigor no julgamento e condenacdo pelos crimes
previstos na Nova Lei de Drogas.

A praxis dos magistrados e demais atores penais sofre grande influéncia da cultura
juridica moldada pela politica criminal antidrogas brasileira, que hierarquiza o trafico sobre os
demais crimes, definindo-o como o principal ilicito a ser combatido. O cunho
predominantemente punitivo dessa politica ¢ orientado pelos esteredtipos do usuério e do
traficante compartilhados e reproduzidos pelos atores do sistema (CARVALHO, 1997).
Contudo, a diferenciacdo precaria entre essas duas figuras na legislacdo vigente abre espaco
para a subjetividade e discricionariedade na sua interpretacao e aplicacdo ao caso concreto,
influenciando nas negociagdes discursivas sobre a versdo do fato a ser considerada no
julgamento definitivo e, se for o caso, na fixagdo da pena.

Essa constatacdo decorre da analise do processo de qualificagdo/tipificagdo penal da
conduta das acusadas em que observamos a similaridade entre a interpretacdo sobre a
gravidade dos fatos realizada pelos policiais durante a prisdo/investiga¢do, do Ministério
Publico na denuncia e pelos magistrados na sentenga. O que evidencia a presenca de uma
cultura penal compartilhada que controla a criminalizacdo e uniformiza certos padroes de
penalizagdo, ndo obstante seja reconhecida a primazia do poder decisional dos magistrados

(ROBERT, 2007).
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Nas sentengas coletadas, consubstanciada a materialidade do crime e havendo provas
ou mesmo indicios robustos da autoria, a qualificagao/tipificacdo da denuncia é confirmada
pelo magistrado, sendo que entre os casos estudados verificamos 88% de condenacdes e
apenas 12% de absolvigdes. Quanto a constatacdo da autoria nas sentengas, verificamos que
os magistrados se apoiam principalmente nos testemunhos dos policiais que efetuaram as
prisdes/investigagdes, ou seja, os responsaveis pela descri¢do inicial da conduta que permitira,
na fase judicial, sua interpretacdo para fins de tipificagdo como crime de trafico. Constatamos,
também, que 75% das acusadas buscaram evitar uma penalizagdo recorrendo a negativa do
fato, como instrumento de resisténcia a criminalizacdo (ROBERT, 2007). Destacamos, ainda,
que apesar de ser uma importante estratégia defensiva, a afirmacdo do porte para consumo
proprio foi pouco empregada nos casos analisados. Sendo que em nenhuma das sentencgas foi
deferida a desclassificacdo do trafico para o uso de entorpecentes, devido ao entendimento
predominante de que uma conduta nao exclui a outra.

A alteracdo da qualificacdo/tipificacdio da conduta inscrita na denuncia ocorre
quando o juiz interpreta a norma penal se opondo ao entendimento do 6rgao acusador ou
quando percebe a inexisténcia de acervo probatdrio ou apenas indicios ndo amparados por
outras provas, gerando: /. divida quanto a autoria, situagdo em que ocorre a absolvigdo, ou,
ainda, 2. a alteracdo da qualificagdo/tipificagdo da conduta incriminada, situagdo em que o
magistrado promove a readequacdo da conduta & norma, seja em favor ou em desfavor da
acusada.

Nossos dados mostram que a maior ou menor severidade do juizo de reprovacao da
conduta para fins de condenacdo e fixacdo do quantum da pena depende da interpretacao
sobre a gravidade do fato que esta atrelada a qualificagdo/tipificagdo penal da conduta, a
quantidade e qualidade da droga apreendida (materialidade) e as circunstancias que
caracterizaram pratica delituosa (agravantes/atenuantes e causas de aumento/diminuicdo da
pena). Esses foram os elementos que determinaram as disparidades das penas.

Quanto a qualificacdo/tipificacdo da conduta ressaltamos que em 35% dos casos
estudados ocorreu a condenacao das acusadas pela pratica de mais de um delito previsto na
Lei n° 11.343/2006, reconhecendo o chamado concurso de crimes, principalmente pela
pratica simultdnea das condutas descritas nos artigos 33 (trafico) e 35 (associagdo para o
trafico). A frequéncia da condenacdo por mais de um delito se deve a divisdo de fungdes e ao
modus operandi proprio dos mercados ilicitos de drogas que facilitam a visibilidade dos

envolvidos pelos agentes policiais. Também esta relacionada a atribui¢do de maior gravidade
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ao fato, revelando por parte do magistrado uma interpretacdo da acdo da acusada como mais
lesiva a lei, justificando uma puni¢do mais severa.

Destacamos que a condenagdo simultdnea pela pratica das condutas previstas nos
artigos 33 e 35 da Lei n°. 11.343/2006 foi verificada nos casos de prisdo das acusadas em
associacdo, estavel e permanente, com duas ou mais pessoas para a pratica, reiterada ou nao,
do trafico. Na maioria das sentencas estudadas esta associagdo ocorreu entre homens com
quem essas mulheres tinham algum tipo de relacionamento intimo revelando, assim, a relagdo
entre os papéis de género € o ingresso na traficancia. Apesar de ser uma estratégia defensiva
util, chamou nossa atencdo o fato de que o encobrimento da participagdo feminina (DI
GENARO, 1975) pelos demais coautores ndo foi um recurso empregado nas sentengas
analisadas. A ndo utilizagdo dessa estratégia defensiva esta relacionada as fungdes
frequentemente exercidas pelas mulheres nos mercados ilicitos de drogas, que ndo as afastam
dos atos de execucdo e que, ao contrario, muitas vezes as deixam extremamente expostas a
selecio punitiva sem possibilidade de resisténcia as ordens de prisio (D’ELIA FILHO, 2007).
Verificamos que essas mulheres geralmente ocupam fung¢des consideradas subalternas na
estrutura do trafico (SOARES e ILGENFRITZ, 2002), situacdo confirmada nas sentengas
estudadas, em que 38% das condenadas foram presas pelo comércio de pequenas quantidades
de entorpecentes® (“vapor”) e 23% das condenadas foram presas pelo transporte dessas
substancias (“mula/avido”). Fungdes de maior relevancia, como “dona de boca”,
“gerente/caixa contabilidade” e “dona da droga” apareceram em 25% dos casos. Ja a
funcdes de “olheira/fogueteira” e “cumplice” apareceram em apenas 14% dos casos.

Quanto a quantidade e qualidade da droga apreendida como prova da materialidade
do crime, observamos que essa categoria ¢ um importante elemento da
qualificagdo/tipificagdao da gravidade do delito. Isso porque, conforme a Lei n°. 11.343/2006 ¢
um critério preponderante na distingdo entre as figuras do usudrio e do traficante (art. 42),
aliado a andlise do local e das condi¢des da agdo, das circunstancias sociais e pessoais, da
conduta e antecedentes da acusada (art. 28, §2°). Assim, a natureza e quantidade da droga,
bem como a forma de acondicionamento, sdo elementos de grande importancia na defini¢ao
dos crimes da Lei de Drogas.

Lembramos que sdo muitas as criticas relacionadas a interpretagdo discricionaria por
parte dos magistrados sobre esses critérios que dependem da versdo dos fatos inscrita nos

“autos”, como uma constru¢ao social decorrente das interagdes entre os agentes do fluxo

% Em 17 dos 20 casos de mulheres condenadas como “vapor” a quantidade de entorpecentes apreendida esteve
abaixo de 100,00g.
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penal orientados pela experiéncia profissional, por categorias de conhecimento/significacao
que informam as praticas juridicas de repressdo ao trafico de entorpecentes. Desta forma, em
lugar da imparcialidade e objetividade, prevalece a subjetividade e a discricionariedade dos
magistrados aliadas ao manejo de categorias provenientes de ordens simbolicas (RIBEIRO,
1999). Ademais, a cultura penal, aliada a politica criminal antidrogas mais punitiva e a
crescente burocratizacdo das agéncias estatais de controle pode explicar a queda nos registros
de flagrante por porte de drogas para consumo proprio (GRILLO et al.,2011) e o crescimento
das prisoes de ambos os sexos pelo crime de trafico devido a respostas oficiais mais eficientes
contra esse delito. Sendo que a repercussdo desse contexto ¢ ainda maior sobre infratores do
género feminino, em razdo do enfraquecimento da benevoléncia no processo de incriminagao
anteriormente ligada aos esteredtipos de género (SCHWARTZ e STEFFENSMEIER, 2004).

Registramos que em 64% dos casos estudados a quantidade de droga apreendida ndo
ultrapassou 100,00 g. E conforme a interpretacio do magistrado, a quantidade de
entorpecentes pode ser considerada um indicio da habitualidade no trafico, da participagdo em
organizagdo criminosa ou de condicdo financeira para uma grande movimentagdo na
traficancia. Nesses casos sdo valoradas em conjunto esta e outras informagdes constantes no
processo, como os antecedentes da acusada, para a exasperagdo das penas de reclusdo e de
multa numa reprovagao mais severa.

Sobre a natureza da droga, percebemos nas sentencas uma maior reprovagdo da
conduta diante da apreensdo de cocaina ou o seu derivado — crack, consideradas pelos
magistrados altamente nocivas aos usudrios ¢ a saude publica, independente da quantidade
apreendida. Isso demonstra a influéncia de elementos valorativos considerados em grau de
importancia pela cultura judiciaria (VANHAMME e BEYENS, 2007) no contexto social de
repressdao ao consumo € ao trafico de entorpecentes, determinando a hierarquizacao da
cocaina/crack sobre as demais drogas, com a consequente aplicagdo de penas mais pesadas.

No tocante as circunstdncias legais que caracterizaram a pratica delituosa,
destacamos que a variacdo entre os patamares das penas atribuidas as condenadas nas
sentencas estd  diretamente ligada ao reconhecimento pelo magistrado das
agravantes/atenuantes e/ou causas de aumento/diminui¢cdo previstas na lei. Destacamos que
em 33% dos casos as condenagdes pelo crime de trafico (art. 33) foram fixadas em definitivo
em patamar inferior a pena minima de 05 anos. Isso decorre principalmente da aplicagdo da
causa de diminui¢cdo de pena prevista no §4° do artigo 33 da Lei n°. 11.343/2006. Em 14 %
dos casos a pena definitiva se igualou ao minimo legal porque os magistrados nao

reconheceram os critérios para aplicacdo da referida causa de diminui¢do. Além disso, mesmo
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a existéncia de circunstancias judiciais benéficas (art. 59 do CPB) e de circunstancias
atenuantes (arts. 65 ¢ 66 do CPB) ndo resultou na imposi¢do de san¢ao mais branda, devido a
Stimula n°. 231 do STJ que impede que a redug¢ao da pena abaixo no minimo legal pela
incidéncia de circunstancias atenuantes. Por fim, nos casos em que a pena definitiva foi
superior a0 minimo legal o elemento determinante foi a incidéncia de causas de aumento do
artigo 40 da Lei de Drogas, como o envolvimento de menores, o trafico interestadual e
realizado no interior de estabelecimento prisional.

Ja as condenagdes pelo crime de associacdo para o trafico sdo, em sua maioria,
fixadas em patamar superior a pena minima de 03 anos, em virtude da aplicacdo de causas de
aumento da pena previstas no artigo 40 da Lei n°. 11.343/2006, principalmente quando ¢
reconhecida a pratica de trafico interestadual e do emprego de violéncia, grave ameacga ¢ arma
de fogo. Outro critério que leva a fixagdo da pena acima do minimo esta relacionado com o
reconhecimento de circunstancias judiciais (art. 59 do CPB) desfavoraveis as acusadas e
circunstancias agravantes (arts. 61 e 62 do CPB), com destaque para a analise dos maus
antecedentes criminais e da reincidéncia. No tnico caso em que a condenagado pelo artigo 35
da Lei de Drogas foi fixada abaixo do minimo legal verificamos o reconhecimento da causa
de diminuicao da pena prevista no artigo 41 da Lei de Drogas relativa a delagdo premiada.

Em alguns dos casos estudados seria possivel a substituicdo da pena privativa de
liberdade por penas alternativas, mas esse beneficio ndo foi concedido as acusadas nas
sentencas. Embora o Supremo Tribunal Federal ja tenha se posicionado pela
inconstitucionalidade dos artigos 33, §4° ¢ 44 da Lei de Drogas por afronta ao principio da
individualizagdo da pena, prevaleceu a afirmacdo dos preceitos do direito positivo, uma
heranca dos sistemas de orientagdo ligados a civil law.

Ja na analise dos fatores extralegais, relacionados as caracteristicas das acusadas, foi
possivel a realizagdo de algumas inferéncias significativas sobre os determinantes da decisao,
uma vez que as logicas de racionalizagdo dos magistrados e da institui¢do judicidria sofrem a
influéncia de componentes morais e discriminatorios. Quanto a influéncia do género na
condenacao, em lugar da benevoléncia apontada pela literatura, encontramos indicios de uma
discriminacao negativa das mulheres que subvertem as expectativas associadas aos classicos
papéis de género. Ressaltamos que essa discriminagdo negativa pode ndo ser observada com
tanta intensidade no julgamento de outros crimes, sendo decorrente da maior reprovagao
social e penal do trafico em virtude da orientacao punitiva da politica criminal vigente. Essa
discriminacao ¢ construida ao nivel individual das interagdes na audiéncia, pela interpretagao

de aspectos sutis, como a conduta, a argumentacdo e o vocabulario das acusadas, em
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associacdo com a avaliagdo do grau de culpa/responsabilidade e de periculosidade
(VANHAMME e BEYENS, 2007).

Embora as sentencas nao contemplem expressamente a categoria referente a posi¢ao
social das acusadas por trafico, verificamos a predominancia de uma situagao de fragilidade
socioeconOmica, caracterizada pelo desemprego ou pela ocupagdo de fungdes que ndo exigem
habilita¢do profissional classica e de reduzido prestigio social. Em geral, atividades exercidas
sem vinculo empregaticio formal. Quanto ao grau de instru¢ao, observamos que grande parte
das sentenciadas possuem baixa escolaridade, tendo cursado apenas o ensino fundamental.
Muitas vezes, o componente trabalho foi mencionado pelas acusadas nas sentengas como
mecanismo para delimitacdo de um status moral, mas ndo social. Isso porque a criminalizagdo
das condutas ligadas ao trafico, em especial, ¢ tradicionalmente voltada para a persecucgao
penal dos pobres (BATISTA, 2001; WACQUANT, 2003).

Como qualquer forma de discriminagdo racial ¢ criminalizada em nosso pais, por
obvio, nas sentencas analisadas ndo encontramos elementos que pudessem explicitar a
repercussao da categoria cor/raca na disposi¢dao dos magistrados criminais pela condenagao ou
na aplicag¢do de penas dispares. De todo modo, lembramos que, se existente, a discriminagao
pela origem étnica da acusada se constrdi em cada caso concreto a partir das interagcdes na
audiéncia. Portanto, a andlise adequada dessa variavel s6 poderia ser desenvolvida através da
metodologia da observacdo participante nas audiéncias e ndo através da empregada neste
trabalho. Sendo assim, indicamos como uma interessante hipdtese para pesquisas futuras a
investigacao sobre a possivel relacao entre género, cor/raga € o quantum de pena aplicada nas
sentengas condenatorias, bem como “se” e “como” a varidvel cor/raga pode influenciar o
processo de tomada de decisdo gerando disparidades nas penas.

Vimos, ainda, que em razao do principio constitucional da individualizagdo da pena
os magistrados brasileiros podem recorrer a analise das caracteristicas das acusadas e da
conduta ilicita praticada previstas no artigo 59 do CPB para realizar a dosimetria da pena. Se
ndo forem reconhecidas circunstancias desfavoraveis a acusada, a pena ¢ fixada no minimo
legal, ou seja, 05 anos de reclusdo para o crime de trafico e 03 anos de reclusdo para o crime
de associagdo. Contudo, se forem reconhecidas circunstancias desfavoraveis elas serao
consideradas em conjunto para delimitar o quantum de majoragdo da pena. Na analise das
sentengas identificamos a predomindncia da circunstincia referente aos maus antecedentes
criminais como determinante de um aumento mais gravoso, estes também sdo apreciados na

concessao diminuicao da pena prevista no artigo 33, §4° da Lei de Drogas; na decretagao ou
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manutencdo da prisdo preventiva, bem como na concessao ou ndo do direito de recorrer em
liberdade.

Sendo certo que a disparidade das penas atribuidas a condenadas em situagdes
semelhantes decorre da interpretagdo dos magistrados sobre as circunstiancias objetivas e
subjetivas do caso sub judice, que ¢ influenciada pelo sistema de orientagdo, pela cultura
juridica penal e pela experiéncia profissional do sentenciante, bem como pelos valores e
“habitus” que informam sua pratica judicativa e pela fungao/significagdo que o mesmo
imprime ao seu oficio. Sendo assim concluimos ser impossivel afirmar a imparcialidade dos
Tribunais.

Por fim, ressaltamos que devido as dificuldades j& relatadas, ndo conseguimos
entrada no campo para coleta de informagdes que permitissem a realizagdo de inferéncias
mais profundas sobre a cultura juridica dos magistrados criminais da Comarca de Juiz de Fora
no julgamento de mulheres envolvidas com o trafico de drogas. Sendo assim, nos limitamos a
registrar nossas impressdes a respeito da cultura juridica dos magistrados penais decorrentes
da observacdo de elementos inscritos nas sentencas estudadas. Ressaltamos que essa ¢ uma
categoria analitica complexa que suscita inumeras questdes que poderdo ser objeto de
trabalhos futuros para uma maior reflexdo sobre a influéncia da cultura juridica nas decisdes

judiciais.
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ANEXO - FORMULARIO PARA ANALISE DE SENTENCAS

Pesquisa: Mulheres no trafico de drogas.
Programa de Pés-graduacio em Ciéncias Sociais da UFJF.

1. Orgio julgador

() 1* Vara criminal.
() 2* Vara criminal.
() 3* Vara criminal.
( ) 4* Vara criminal.

Magistrado:

2. Ne. do processo:

3. Data da Sentenca: __ / /

4. Primeiro nome da ré:

5. Outros(as) acusados(as):
(1) sim, quantos?

(2) ndo

(3) sem informagéo

6. Defesa (no momento da sentenca)
(1) defensor publico

(2) advogado particular

(3) sem informagéo

7. Tipo de droga
(1) maconha

(2) cocaina

(3) crack

(4) ecstasy

(5) haxixe

(6) heroina

(7) merla
(8) outros
(9) sem informagdo

8. Quantidade
)] Kg; gou outros (indicar)
(2) sem informacao

9. Situacio processual do réu

(1) preso em flagrante

(2) liberdade proviséria com fianca

(3) liberdade proviséria sem fianga

(4) decretada a prisdo no curso do processo
(5) foragido

(6) sem informacao

10. Tipificacido na dentncia (Lei n° 11.343/06)
(1) art. 28

(2) art. 33, caput

(3) art. 33, § 1°, inciso I
(4) art. 33, § 1°, inciso II
(5) art. 33, § 1°, inciso II1
(6) art. 33, § 2°

(7) art. 33, § 3°

(8) art. 34

(9) art. 35

(10) art. 36

11. Concurso material
(1) art. 35 (associacdo)
(2) art. 36 (financiamento)
(3) outro crime — qual?
(4) Nao ha

12. Sentenca
(1) absolutoria, prejudica respostas adiante
(2) condenatoria

(3) desclassificatoria

(4) prescrigdo

(5) outros — qual?

13. Tipificaciao na sentenca (Lei n° 11.343/06)
(1) art. 28

(2) art. 33, caput

(3) art. 33, § 1°, inciso I
(4) art. 33, § 1°, inciso 11
(5) art. 33, § 1°, inciso III
(6) art. 33, § 2°

(7) art. 33, § 3°

(8) art. 34

(9) art. 35

(10) art. 36

14. Concurso material
(1) art. 35 (associacdo)
(2) art. 36 (financiamento)
(3) outro crime — qual?
(4) ndo ha

15. Antecedentes da acusada

(1) primaria

(2) primaria e de bons antecedentes
(3) reincidente

(4) maus antecedentes

(5) sem informagao



16. Aumento da pena (art. 40, Lei 11.343/06)
(1) ndo houve — prejudica o item 17

(2) natureza da substancia ou produto

(3) procedéncia da substancia ou produto

(4) transnacionalidade do delito

(5) funcao publica do agente

(6) abuso de poder familiar de guarda/vigilancia
(7) estabelecimento prisional

(8) escola ou hospital

(9) estadio de esportes

(10) missao educacional

(11) shows ou local de diversdes

(12) setor de tratamento de dependéncia ou
reinser¢ao social

(13) estabelecimentos militares ou policiais
(14) transporte publico

(15) violéncia/ grave ameaga/arma de fogo
(16) trafico interestadual

(17) envolvimento de crianga ou adolescente
(18) financiamento do trafico

(19) outro — qual?

17. Quantidade de aumento
(1) um sexto

(2) um tergo

(3) metade

(4) dois tercos

(5) outra

18. Reducao da pena

(1) ndo houve redugdo — prejudica o item 19
(2) paragrafo 4°, art. 33

(3) delagdo premiada

(4) tentativa

(5) outros — qual?

19. Quantidade da reduciao
(1) um sexto

(2) um tergo

(3) metade

(4) dois tercos

20. Razio para a denegacio da reducio

(1) ndo é primaria

(2) ndo possui bons antecedentes

(3) integra organizagdo criminosa com base em
condenagdo anterior definitiva por quadrilha
(4) integra organizagao criminosa com base em
condenagdo anterior sem transito em julgado
(5) integra organizacdo criminosa por meras
suspeitas (inquéritos)

(6) se dedica a atividades criminosas sem
condenagdo anterior, com base em meras
suspeitas

(7) sem justificativa

(8) foi concedida a redugao
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21. Quantidade de pena de prisdo
anos meses dias
(1) minima de 5 anos
(2) abaixo do minimo
(3) acima do minimo

22. Tipo de pena aplicada

(1) privativa de liberdade sem substituicao
(2) substituicdo por restritiva de direitos
(3) sursis

(4) multa substitutiva

23. Quantidade de dias-multa

25. Valor do dia-multa

26. Regime inicial

(1) regime fechado

(2) regime semi-aberto
(3) regime aberto

26. Pena substitutiva

(1) prestagdo pecuniaria

(2) perda de bens e valores

(3) prestagdo de servigos a comunidade ou
entidades publicas

(4) interdicao temporaria de direitos

(5) limitagdo de fim de semana

(6) ndo ha

27. Condicoes do sursis (arts. 78 e 79, CPB)
(1) servigos a comunidade, no primeiro ano
(2) limitag@o de fim de semana, no primeiro ano
(3) proibigdo de freqiientar determinados
lugares

(4) proibi¢do de ausentar-se da comarca onde
reside, sem autorizacao do juiz

(5) comparecimento pessoal e obrigatorio a
juizo, mensalmente, para informar e justificar
suas atividades

(6) outras condi¢des — especificar

(7) ndo ha

28. Nacionalidade da ré
(1) brasileira
(2) estrangeira. Qual?

(3) sem informagao

29. Situacao recursal
(1) Recurso em liberdade
(2) Recurso na prisao

(3) Sem informagao



