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Resumo!

O presente artigo propde-se a tragar um panorama
das pesquisas empiricas, estrangeiras e nacionais, so-
bre o processo de determinagao da pena pela justica
criminal, o “sentencing”. Apontamos a trajetoria des-
se campo, suas principais conclusdes, bem como os
pontos cegos de tais estudos. O objetivo é descrever
0s caminhos desse conjunto de pesquisas de modo
a mostrar como 0os mesmos nos possibilitam refletir
sobre a problematica do padrao de funcionamento
desigual da justica criminal apontado nao somente
por muitos estudos, mas também pelo imaginario so-
cial sobre ajustica criminal. A partir do levantamento
da literatura sobre o tema, bem como da analise dos
principais trabalhos apontados, propomos uma re-
qualificacao do problema da disparidade das senten-
¢as criminais, bem como indicamos um novo objeto a
ser explorado e, assim, para novas possibilidades de
pesquisa empirica sobre o sentencing.

1 O presente artigo é uma versdo atualizada de uma parte da mi-
nha dissertacdo de mestrado O seleto mundo da justica: andlise de
processos penais de trdfico de drogas, defendida em 18.10.2005 no
Programa de Pés-graduagdo em Sociologia da Faculdade de Filo-
sofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo,
sob a orientagdo do Prof. Sérgio Adorno e com o financiamento
do CNPq (Ver Raupp, 2009). Tal tematica foi resgatada aqui com o
objetivo de dialogar com minha problematica de pesquisa atual,
qual seja, as possibilidades e as dificuldades de construir politicas
criminais que ndo reproduzem o “mecanismo de exclusao social”
(Hulsman et de Celis, 1982, p. 98) que caracteriza o direito criminal
desde sua formacgdo. Como parte dessa problematica, interesso-
-me igualmente pela maneira como as ciéncias sociais observam
o direito criminal e como por vezes tal observagao pode contribuir
na substancializacdo de uma determinada maneira de se conceber
a intervencao do direito criminal. Para um exemplo de tal aborda-
gem, ver Raupp (2013). A reflexdo proposta aqui refere-se também,
assim, ainda que de forma parcial, a minha pesquisa de doutorado
desenvolvida no Departamento de Criminologia da Universidade
de Ottawa (Canada) sob a orientacédo do Prof. Alvaro P. Pires e com
o financiamento da CAPES. Além de agradecer meus dois orienta-
dores mencionados acima, agradeco os preciosos comentarios e
pertinentes sugestées dos dois pareceristas anénimos da Revista.

2 Professora do Programa de Criminologia na Ecole de Service So-
cial da Université Laval, Canada.

Contato: mariana.raupp@svs.ulaval.ca
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Abstract

This article aims to present an overview of inter-
national and national empirical studies on senten-
cing. We aim to show this field’s trajectory, its main
discussions and findings as well as its “blind spots”.
The main goal of this article is to draw attention to
how this field of research allows us to think about the
problem of the disparity on sentencing as a criminal
justice operation pattern. This problem has been
identified by many studies, but also by the social re-
presentation of the criminal justice. From a literature
review on sentencing and an analysis of the main stu-
dies identified, this article proposes a new direction
to understand the problem of disparity on sentencing
in criminal justice and indicates a new subject to be
explored as well as new empirical research possibili-
ties on sentencing.
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1 Introducao

Sabe-se que a justica criminal brasileira, bem como
as demais instituicdes encarregadas da repressao
criminal, vive um momento de descrenca perante a
opinido publica. Em grande medida, essa descrenga
esta relacionada a um sentimento de que a justica
criminal opera fazendo escolhas, seja quanto ao cri-
me a ser investigado e punido - recaindo a punicao
sobre determinados tipos de crime em detrimento de
outros -, seja quanto aos préprios acusados de come-
terem uma infracao as leis penais (Cf. Oliveira, Ramos
e Cunha, 2014, p. 111; Cardia, 1999, p. 53).

As explicagdes para esse fendmeno ja foram aponta-
das por diversos autores. Trata-se da propria estrutu-
ra do sistema de justica criminal, formada por “sub-
sistemas frouxamente integrados” (Coelho, 1986); da
convivéncia, no mesmo sistema, de principios com-
pletamente opostos: o inquisitorial, na fase policial,
e o acusatorial, na fase judicial (Kant de Lima, 1989);
ou, entao, do “afunilamento” que caracteriza a pira-
mide de litigiosidade do fluxo do sistema de justica
criminal: uma base ampla, representativa da crimi-
nalidade real que nao chega totalmente ao conheci-
mento da policia, e que se estreita com o passar das
fases: boletins de ocorréncia que viram inquéritos
policiais, os quais, por sua vez, viram processos, que
serao julgados, encontrando-se no apice da piramide
(Santos, 1996). Nesse contexto de um sistema de jus-
tica criminal ambiguo, fragmentado e “afunilado”, ha
suspeitas de disparidades no desfecho final da justi-
¢a criminal.

Todavia, a julgar pela enorme quantidade de pesqui-
sas realizadas sobre o processo de determinacado da
pena, sobretudo na América do Norte, que se inter-
rogam sobre a disparidade das decisdes da justica
criminal, vemos que essa nao é uma particularidade
da justica criminal brasileira. Tais pesquisas sobre o
sentencing buscam entender o processo de deter-
minacdo da pena, identificando os fatores levados
em consideracdo pelos tribunais que consistiriam
na gestdo diferenciada da punicao (Foucault, 1975).
Desta maneira, os estudos sobre o desfecho do pro-
cesso criminal podem contribuir para a compreensao
dajustica criminal e o seu papel numa sociedade que
se pretende democratica, pois procuram identificar
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quais sdo os fatores legais (previstos na lei) e os ex-
tralegais (cor, condi¢ao socioeconémica, género, en-
tre outros) que fundamentam as decisdes judiciais.

O presente artigo propde-se a tragar um panorama
sobre referidas pesquisas destacando assim sua tra-
jetoria e seu desenvolvimento, bem como apontar
seus limites e novas possibilidades. Nao se trata de
uma revisdo exaustiva de todos os estudos até entdo
realizados, pois existe uma quantidade infindavel
de producéo cientifica neste dominio (Vanhamme e
Beyens, 2007, p. 199). O objetivo é apontar os cami-
nhos e os avancos conseguidos por este conjunto de
pesquisas de modo a mostrar como elas nos possibi-
litam refletir a problematica da disparidade das sen-
tencas criminais apontada ndo somente por muitos
estudos, mas também pelo imaginario social sobre
a justica criminal. Por isso trabalharemos, sobretu-
do, com revisdes da literatura, pois estas apontam
as tendéncias deste campo de pesquisa e selecio-
naremos assim os principais estudos realizados. Ao
fazé-lo, propomos uma requalificacdo do problema
da disparidade das sentencas criminais, bem como
apontamos para um novo objeto a ser explorado e,
assim, indicamos novas problematicas e novas pos-
sibilidades de pesquisa sobre o sentencing.

Primeiramente, vamos expor a trajetéria que os es-
tudos sobre o sentencing tomaram até o momento
na literatura estrangeira, apontando as constancias
nas pesquisas e os principais debates levantados.
Em seguida, ja no plano nacional, enfocaremos um
tipo especifico de estudos sobre o sentencing para
ilustrar o ponto cego que tais pesquisas apresentam.
Tratam-se dos estudos sobre o fluxo do sistema de
justica criminal que buscam medir sua capacidade
de “processar e punir crimes e criminosos” (Vargas,
2014, p. 420). A partir da identificacdo dos limites das
pesquisas sobre o sentencing, proporemos uma re-
formulacao da questdo da disparidade das senten-
cas e da influéncia de fatores extralegais no processo
decisério. O tema da disparidade nos conduz, desta
maneira, como mostraremos, a compreensdo dos
mecanismos internos a essa justica que possibilitam
a variacdo na determinacdo da pena. Explorando
essa ideia, o presente artigo apresentara um aspecto
do processo do sentencing que parece ser negligen-
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ciado pelas pesquisas em geral e que diz respeito as
justificativas oficiais apresentadas nas decisées no
momento da escolha da pena. Assim, pretendemos
contribuir na compreensdo da punitividade do direi-
to criminal e de sua justica, de forma a abrir horizon-
tes para repensar outras possibilidades empiricas de
pesquisas na area.

2 As pesquisas sobre o sentencing: da
busca pelos determinantes da decisao a
compreensao da agao dos atores

As pesquisas sobre o processo de julgamento da
justica criminal, o sentencing, conforme apontaram
Pires e Landreville (1985), em importante revisao bi-
bliografica sobre o tema, emergiram para identificar
quais fatores influenciariam o processo de decisado
judicial. O termo sentencing, como explicam Pires e
Landreville, procura abranger todas as etapas do pro-
cesso de julgamento na justica criminal com relacéo
a sancao penal, seja quanto ao desfecho (absolvicao
ou condenacgao), seja quanto ao tipo de sanc¢éo (pri-
sdo, multa, prestacdo de servico a comunidade, etc.),
seja quanto a quantidade da pena (Pires e Landrevil-
le, 1985, p. 83). Assim, o conceito é mais abrangente
do que “determinacao da pena” e mais especifico do
que “decisdes judiciais”.

Em revisdo dos estudos de sentencing realizados nos
Estados Unidos de 1919 a 1985, Pires e Landreville
(1985, p. 86) identificaram trés grandes periodos de
evolugao deste objeto de pesquisa.

O primeiro periodo, de 1919 a 1959, caracterizou-se
por pesquisas que colocaram em foco os preconcei-
tos dos juizes, buscando compreender o problema
da sobre-representa¢do dos negros e, ainda que de
forma marginal para essas pesquisas, dos pobres nas
estatisticas criminais. Este periodo nao se caracteri-
zou por algum debate teérico e foi marcado por “pes-
quisas sem filiagdo”. Tais pesquisas confirmaram a
existéncia de discriminacao racial e de classe no sen-
tencing e ressaltaram o carater parcial da justica. Os
principais estudos foram os de Thorsten Sellin (1928
e 1935), de Elmer H. Johnson (1957), entre outros.

O segundo periodo, de 1960 a 1974, caracterizou-
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-se, primeiramente, pela multiplicacdo do numero
de pesquisas, em parte devido ao debate da época
sobre a abolicdo da pena de morte, motivando os
estudos sobre o carater discriminatério da aplicagao
dessa pena em especial. Essas pesquisas isolavam
predominantemente a varidvel “classe social”. Os de-
bates concentraram-se nos resultados das pesquisas,
sendo em sua maioria de natureza metodologica. Al-
guns estudos ja apontavam que a discriminagao es-
tava presente nas varias instancias de decisoes, na
policia, nos promotores publicos etc., o que gerava
um efeito cumulativo dificil de ser apreendido por
meio das estatisticas disponiveis.

O terceiro periodo, de 1975 a 1985, caracterizou-se
pela polarizacdo entre linhas de pesquisa. De um
lado, havia estudos que apontavam a preponderan-
cia de fatores extralegais (como cor, classe, entre
outros) no desfecho processual. De outro, havia pes-
quisas que negavam esta hipdtese e afirmavam que
as variaveis mais influentes na decisdo eram legais,
previstas nas leis (como gravidade do crime, reinci-
déncia, entre outras).

0 estudo emblematico desta polarizagcao é o realiza-
do por Chiricos e Waldo (1975). O debate iniciado por
tal estudo é bastante ilustrativo do tipo de discussdo
em voga nesse periodo, caracterizada por uma preo-
cupacgao empirica e metodoldgica. Chiricos e Waldo
(1975), seguindo o estilo classico de pesquisas de
verificagdo de hipdteses (regressdo multivariada),
propunham-se verificar empiricamente uma das
questdes mais importantes da “perspectiva do con-
flito” na teoria criminolégica: “quando sangdes sdo
impostas, as mais severas sao impostas para pessoas
da classe social mais baixa” (1975, p. 753, nossa tra-
dugdo). O argumento principal de Chiricos e Waldo
é basicamente de ordem metodoldgica: os estudos
empiricos que demonstravam a relacdo existente
entre condicdo socioeconémica dos acusados e a
severidade da pena apresentavam falhas, quer com
relagcdo aos indicadores socioeconémicos utilizados,
quer por considerarem somente quem era de fato pu-
nido, quer por se concentrarem em apenas um tipo
de crime em especial. Com taljustificativa, os autores
analisaram um conjunto de dezessete crimes em trés
estados norte-americanos, utilizando como variaveis

177



para caracterizar o status socioeconémico a renda, o
nivel educacional e a ocupacgao do acusado, e como
demais variaveis a cor, a reincidéncia, aidade, o lugar
da jurisdicao (se zona rural ou urbana), entre outras.
Ao fim, Chiricos e Waldo concluem que a influéncia
da condigdo socioecondmica era apenas contingen-
cial, interferindo somente em algumas situagdes.
Assim, para os mencionados autores, o status socioe-
condmico dos condenados nao se relacionava com a
severidade da sangao imposta.

As criticas a esse estudo deixam clara a polarizagao
mencionada acima. Hopkins (1977, p. 177) apontou
que a principal falha da pesquisa de Chiricos e Waldo
foi ndo considerar as atividades ilegais préprias das
classes média e alta, como crimes do colarinho bran-
co, sonegacao de imposto, violacdo das leis contra
poluicdo, propaganda enganosa, entre outros.

A critica de Reasons (1977, p. 180), por sua vez, con-
sistiu em ressaltar a incompatibilidade entre a teoria
que Chiricos e Waldo queriam verificar (a perspectiva
do conflito) e a metodologia utilizada, baseada numa
perspectiva funcionalista. Segundo os autores, pers-
pectivas téoricas diferentes ensejam metodologias
diferentes. A perspectiva do conflito, de inspiracéo
marxista e baseiada num modelo histoérico de ana-
lise, ndo poderia ser testada a partir de uma meto-
dologia de inspiracao funcionalista, baseiada num
modelo de ciéncia natural e de causalidade multipla.
Essa suposta incompatibilidade, na visao dos citados
autores, faz com que a pesquisa empirica de Chiricos
e Waldo apresente problemas, como o de considerar
apenas um tipo de pena - a prisao -, e nao outros ti-
pos de pena existentes também, o que ja é responsa-
vel por um recorte no universo empirico da pesquisa.
Desta maneira, a pesquisa restringiu sua diversidade
e acabou por eliminar a propria variavel classe social
ao abranger somente uma parcela da populacdo, a
classe mais baixa.

Por seu turno, Greenberg (1977, p. 175) apontou al-
gumas omissdes que favoreceram o resultado final
da pesquisa, especialmente o fato de ndo conside-
rar outras variaveis, como o status da vitima, e nédo
contextualizar o periodo histérico da pesquisa (1969
- 1973), marcado por mudancas nos Estados Unidos
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que poderiam tender a reduzir as disparidades de
classes no sentencing, em funcdo do crescimento
do poder politico dos negros e do movimento pelos
direitos civis. Além desse argumento, Greenberg res-
saltou que teoricamente nao é inerente a perspectiva
do conflito assumir que condenados de baixo status
socioecondmico sempre estardao em desvantagem
nos tribunais. Isso porque, segundo tal perspectiva, a
luta e as atividades coletivas dos grupos socialmen-
te desfavoraveis podem gerar poder suficiente para
compensar as tradicionais desvantagens e, assim, re-
verter uma situacgao inicial adversa.

Pela revisao de Pires e Landreville (1985, p. 100), o
que se pode apontar como uma tendéncia desses
estudos de sentencing é a busca pela identificagdo
do grau da influéncia de fatores extralegais no pro-
cesso de julgamento. Os resultados diversos que es-
tes estudos chegaram também é outro ponto a ser
considerado. Ora sugerem que a decisao final é dire-
tamente relacionada a cor do acusado ou da vitima,
ora afirmam que esta relagdo é indireta sendo me-
diada por outras variaveis legais como reincidéncia,
gravidade do crime, entre outras. Ora apontam que
as sentencas sao influenciadas pela classe social do
acusado, ora dizem demonstrar que o resultado final
é independente da classe social do acusado. Nesse
sentido, a querela entre Chiricos e Waldo e as respec-
tivas criticas, ilustradas acima, sdo bastante elucida-
tivas da disparidade dos resultados a que chegaram
as pesquisas de sentencing, cujo debate é sobretudo
de natureza metodologica.

Buscando detectar outros fatores desta disparidade
entre as pesquisas, Thomson e Zingraff (1981, p. 870)
identificaram cinco variagdes contextuais existentes
nas pesquisas que permitem avaliar a disparidade
desses resultados e que funcionariam como arma-
dilhas para os estudos de sentencing. A primeira
variacdo é em funcdo das mudancas no periodo de
tempo em que as pesquisas foram realizadas, e refor-
¢a a necessidade de levar em consideragdo o cenario
politico, econdmico e social em que a pesquisa esta
envolvida. A segunda é em fungdo da jurisdicao, pela
diferenca entre regides?, entre tribunais localizados

3 0 autor argumenta que ao falar em discriminagéao racial nos Es-
tados Unidos é preciso distinguir os tribunais localizados no Sul
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em regioes rurais e em regides urbanas. A terceira
refere-se a funcdo do juiz, sendo importante levar em
consideracdo o impacto potencial dos juizes indivi-
duais no resultado final da sentenca. Por exemplo, a
pesquisa precisa considerar a possibilidade de atu-
acdo no tribunal observada para um dado juiz pro-
gressista. A quarta é em func¢do do tipo de decisao,
pois cada pesquisa escolhe uma determinada fase
processual, o que dificulta a comparagao, e ndo leva
em consideracdo o carater processual da decisédo
judicial; assim, se a discriminacgdo esta concentrada
nos primeiros estagios do processo, as pesquisas que
focam as ultimas fases tendem a ndo encontrar dis-
criminacédo. E a quinta variagdo diz respeito a relacéo
entre vitima e acusado, pois se o crime é um fenéme-
no inter-classes, inter-racial ou mesmo entre pessoas
de status similares, ndo levar em consideragdo este
fator tenderia a ocultar a disparidade da sentenca.

No fundo, o que Thomson e Zingraff argumentam é
que a pesquisa empirica sobre os determinates do
sentencing deve ser sempre contextualizada e nunca
buscar um alto grau de generalizacao, pois os resul-
tados alcancados sempre estarao relacionados a um
contexto especifico. Assim, concluem que quando a
variagdo contextual é considerada, a discriminagdo
racial é mais ou menos pronunciada (1981, p. 879).
Thomson e Zingraff argumentam que, nesse sentido,
os estudos que apontam a nao existéncia de discrimi-
nac¢ao no processo decisorio precisam ser revistos e
avaliados criticamente (1981, p. 879).

O debate em torno dos fatores que interferem no pro-
cesso de julgamento é bastante controverso. Seguin-
do a mesma relativizagdo proposta por Thomson e
Zingraff, outros estudos apontam para outros fatores
determinantes no processo decisorio.

Um exemplo bastante ilustrativo de como essa ques-
tdo ndo é resolvida é o estudo de Dixon (1995). Nes-
se estudo, o autor aponta como problema das pers-
pectivas em disputa a desconsideracao do contexto
organizacional dos tribunais, ou seja, a variagdo da
burocracia e da tecnologia em cada tribunal consi-
derado pelas pesquisas. Dixon sugere que a burocra-

daqueles localizados no Norte do pais (Thomson e Zingraff, 1981,
p.871).
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tizagdo de tecnologias empregadas para organizar o
trabalho dos atores nos tribunais modula o resultado
do processo de julgamento (1995, p. 1190). Para a au-
tora, nenhuma das teorias conseguiu explicar com-
pletamente a variagdo no processo de julgamento
através dos tribunais porque apresentavam sempre
como pressuposto que os tribunais operavam com
um sistema unitario de sentencing, sem realizar uma
analise ambiental e, assim, negligenciando as carac-
teristicas de um dado tribunal (1995, p. 1164).

A pesquisa empirica de Dixon, além de considerar as
variaveis presentes nos outros estudos (como gravi-
dade do crime, cor, reincidéncia, entre outras), mede
o nivel de burocratizacao do tribunal, utilizando
como varidvela complexidade da divisao do trabalho
judicial: se o tribunal em questdo opera com somen-
te um juiz responsavel assim por uma variedade de
casos (baixa complexidade) ou se o tribunal opera
com diversos juizes especializados (alta complexida-
de). Dixon mede igualmente a descentralizagdo do
processo de decisao judicial, medida pela presenca
de apenas um juiz responsavel pelo caso (centraliza-
do) ou pela presenca de varios juizes designados por
tarefas e por etapas processuais (descentralizado).
Como resultado final, Dixon (1995, p. 1191) sustentou
que em casos processados em tribunais de baixa bu-
rocratizacdo judicial (baixa complexidade na divisédo
do trabalho e baixa descentralizagao no processo de
decisdo), a decisao final seria influenciada por fato-
res legais, e em casos de elevada burocratizagao ju-
dicial, o desfecho final do processo era determinado
por fatores legais e também processuais, como o tipo
de defesa (privada ou publica) e o tipo de julgamento
(decisao sobre o plea barganing ou sobre a sentenca
ou decisdo em outro momento processual).

Enfatizando o contexto organizacional dos tribunais
e englobando crimes de outra natureza - os chama-
dos “crime do colarinho branco” -, Hagan, Nagel e
Albonetti (1980) realizaram uma pesquisa em dez
tribunais federais (distinta das pesquisas mais re-
correntes que estudam tribunais estaduais), o que
0s permitiu, potencialmente, lidar “com crimes de
colarinho branco” de acusados de classes mais ele-
vadas, segundo os autores. A opgao por ndo conside-
rar os ditos crimes comuns (roubo, homicidio, furto
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etc.), sempre utilizados nas pesquisas de sentencing,
assume a critica feita por Greenberg, Hopkins e Re-
asons ao estudo de Chiricos e Waldo, pois parte do
pressuposto de que este tipo de criminalidade esta
relacionado as classes média e alta.

Sendo assim, segundo os autores, acrescentando os
“crimes de colarinho branco” nas pesquisas, poderia-
mos comparar a sentenca de diferentes crimes e veri-
ficar se hd ou ndo desigualdade na aplicagao da puni-
¢do entre as classes (Hagan, Nagel e Albonetti, 1980,
p. 803). Como conclusdo, os autores constataram
uma relagdo inversa entre o volume de processos de
crimes de colarinho branco existentes nos tribunais
e a severidade com o qual eles eram sentenciados.
Essa constatacdo levou os autores a formularem a
seguinte hipdtese: quanto maior a entrada de um
tipo de crime na justica criminal (maior repressdo
pela policia), menor serad a severidade da sentenca
(Hagan, Nagel e Albonetti, 1980, p. 806). Uma justifi-
cativa possivel levantada para explicar esse compor-
tamento seria a influéncia da “rotinizacao” do funcio-
namento dos tribunais.

A partir dos anos 1970, encontramos pesquisas de
inspiracdo fenomenoldgica que acrescentam ou-
tras preocupagdes e outras perspectivas ao deba-
te. Influenciadas pela emergéncia do paradigma da
definicao social ou da reagao social’> no campo cri-
minoldgico e preocupadas, assim, com o processo
de construcdo do crime pelas agéncias formais de
controle social, essas pesquisas voltaram-se para as
atitudes dos juizes, entendendo a atividade judican-
te como eminentemente subjetiva. Exemplos destes
estudos sdo os de Hogarth (1971), Hagan (1975) e de
Lurigio, Carrol e Stalans (1994). O titulo do livro de
Hogarth é bem ilustrativo desta tendéncia: “Senten-
cing as a human process”. Utilizando metodologia
qualitativa e a técnica de entrevistas, diferente dos
estudos tradicionais sobre o sentencing marcados
pela metodologia quantitativa, essas pesquisas le-
vantam crengas, atitudes e percepc¢des dos juizes em
especial e destacam o processo de interpretagdo dos

4 De acordo com essa paradigma, “[o] desvio ndo é mais conside-
rado como uma caracteristica da pessoa nem como propriamente
um comportamento do delinquente, mas sim como um produto
das agéncias de controle social” (Pires, 1994, p. 31).
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fatos e das categorias legais pelos magistrados.

E nesse contexto que o diagndstico de disparidades
na sentenca comega a ser observado pela identifica-
¢ao da selecao operada pelos julgadores no processo
de tomada de decisdo da justica criminal. Essa preo-
cupacao permitira deslocar a questdo da disparida-
de das sentencas vista como influéncia de fatores ex-
tralegais para a compreensao do funcionamento da
justica criminal a partir de seus préprios mecanismos
seletivos. Nao se trata mais de identificar os fatores
determinantes da decisdo. Busca-se compreender
a decisao como um processo (Vanhamme e Beyens,
2007, p. 214).

Vanhamme e Beyens (2007, p. 217) prop6em, assim,
uma classificacdo das pesquisas sobre o sentencing
a partir do paradigma epistemologico e da aborda-
gem metodoloégica nas quais as pesquisas inserem-
-se. Essas pesquisas caracterizariam-se, segundo as
autoras, pela polarizagao entre duas perspectivas em
disputa: uma perspectiva positivista e uma perspecti-
va compreensiva. Ao passo que a primeira apresenta
uma pretensdo explicativa, através de metodologia
quantitativa e volta-se para o resultado da pratica do
sentencing buscando verificar quais sdo os fatores
que determinam o resultado, a segunda perspecti-
va mencionada (compreensiva), através de metodo-
logia qualitativa, volta-se para o sentencing como
um processo de interpretacdo e interagdo apontan-
do para a complexidade de tal pratica. Enquanto as
pesquisas quantitativas identificam os fatores legais
(gravidade do crime) e os fatores extralegais (carac-
teristicas do acusado, como reincidéncia, género,
posicdo social, origem étnica, etc.) da sentenga, as
pesquisas qualitativas voltam-se para a figura do juiz
e exploram desde suas caracteristicas sociais e bio-
graficas até o contexto em que ele se insere, como a
cultura judiciaria, a interdependéncia das agéncias
penais, bem como as praticas judiciais in loco, isto &,
asinteracoes dos atores apreendidas por observagao
direta nas audiéncias (2007, p. 217).

Vanhamme e Beyens falam de uma busca por mode-
los de compreensao do sentencing que o véem como
uma pratica social inserida no contexto da penalida-
de e da sociedade em geral (2007, p. 214). Assim, de-
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fendem as autoras, as pesquisas sobre o sentencing
“sao influenciadas pelas evolucdes da sociedade, da
penalidade e das teorias/métodos cientificos” (2007,
p. 199, nossa traducao).

Todavia, é importante destacar que ambas as pers-
pectivas ocupam-se de uma questdo comum, e, por-
tanto, uma mesma preocupac¢do: como explicar a
disparidade das penas? Como argumentam Vanham-
me e Beyens, tal preocupacéo é fundamentada numa
determinada visao de igualdade de todos perante a
lei, principio fundamental do Estado de Direito. Ora,
o ideal de igualdade ndo somente formal, mas tam-
bém material, ¢ um dos vetores centrais da légica do
Estado Social, argumentam as autoras (2007, p. 200).
Assim, ndo é mero acaso que o auge dessas pesqui-
sas se deu nos anos 1960 e 1970 nos paises da Améri-
ca do Norte, bem como na Europa.

Ao inserir as pesquisas de sentencing num cenario
mais abrangente de mudanca da penalidade na mo-
dernidade tardia, a revisao de Vanhamme e Beyens
(2007) estabelece uma ligacao entre a constatacao
recorrente pelas pesquisas da disparidade nas de-
cisdes e as reformas penais que visam exatamente
controlar mais essa pratica, com o intuito de deixa-la
mais previsivel e consistente. Diante do diagnéstico
de dispariedade, buscam-se novas maneiras de evi-
tar tal disparidade. Entretanto, ao buscarem reduzir
a dispariedade das sentencas, as reformas penais
valorizam habitualmente a ideia de que um julga-
mento justo e que enseja menos disparidade é aque-
le baseado exclusivamente na gravidade do crime.
Nessa visdo, quanto mais reduzida for a margem de
manobra dada ao juiz no processo de determinagao
da pena, mais o julgamento serd objetivo. Tal visédo
implica na desvalorizagdo da discricionariedade ju-
dicial. Um exemplo dessa politica é dado pelas Sen-
tencing Guidelines Comissions implementadas nos
Estados Unidos, comissdes que procuravam evitar
as disparidades nas sentencas judiciais fornecendo
uma grade detalhada do que deveria ser levado em
consideragdo na decisdo e o tipo de pena correspon-
dente, bem como sua quantidade de acordo com os
critérios estabelecidos na grade numérica. Sabemos
que o resultado foi frustrante, como demonstrou Sa-
velsberg (1992) para a Comissdo em Minnesota, pois
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as disparidades continuaram a acontecer®.

Referida tendéncia de limitar o poder discricionario
dos juizes estabelecendo critérios detalhados para
a determinacdo da pena nao se restringe somente
aos Estados Unidos. A Europa, em geral, como de-
monstram Vanhamme e Beyens (2007, p. 215), optou
por estabelecer principios diretores mais gerais em
forma de relatorios, ao invés de criar grades numé-
ricas para delimitar a tomada de decisdo. Apesar de
adotar uma politica diferenciada, percebe-se que a
preocupacado em reduzir as disparidades estava nao
somente presente, mas era o que guiava tal pratica.
O Canada também passou por uma experiéncia se-
melhante através da reforma do Cédigo criminal em
1996 em que foram estabelecidas as linhas diretivas
para o sentencing (Roberts, 2001).

Assim, percebemos o movimento das pesquisas so-
bre o sentencing: das pesquisas quantitativas que
identificam os fatores contextuais que influenciam a
decisdo para pesquisas qualitativas que mostram a
complexidade deste processo e colocam o juiz como
objeto central para a compreensao desta pratica. O
ponto de Vanhamme e Beyens é mostrar como 0s
juizes contemporaneos estao inseridos em um con-
texto em que eles precisam lidar com varios fatores:
opiniao publica, vitimas, cidadao e o proprio sistema
penal (2007, p. 217).

Essa virada epistemolégica e metodoldgica descrita
pelas mencionadas autoras torna assim possivel a
emergéncia de novos pontos de observacdo empi-
rica para as pesquisas sobre o sentencing. Todavia,
tais pesquisas ficaram ainda presas ao conceito de
ator, buscando compreender a atuagdo dos juizes. Se
radicalizarmos tal paradigma compreensivo de que
falam as autoras e considerarmos que a proépria justi-
ca criminal, enquanto organizagao reflexiva, constroi
sua realidade, independentemente dos seus atores
individuais, podemos observar o processo de deter-
minacao da pena de outra maneira.

Tal perspectiva aceita a ideia de que ha uma plu-

5 Outros estudos demonstraram que as disparidades ndo foram
eliminadas mesmo ap6s as Guidelines Commissions. Ver Albonet-
ti, (1997), Engen e Steen (2000), Bushway e Piehl (2001).
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ralidade de “sujeitos” que observam e produzem
sentido e que, portanto constroem suas realidades
(Luhmann, 1988)*. Assim, o ator social ou o sujeito
nao é o Unico sistema capaz de produzir sentido. Os
sistemas sociais, como os sistemas juridico e politi-
co, possuem esta capacidade reflexiva de produzir
sentido e de construir sua realidade (Teubner, 1989).
Essa perspectiva implicaria observar os juizes ndo
somente como atores individuais, mas portadores de
representacdes institucionalizadas que fornecem in-
formacdes sobre o direito criminal, ou, mais especifi-
camente, sobre como o direito criminal se constréi e
opera. O foco poderia ser assim as ideias mobilizadas
pelos juizes e ndo a subjetividade dos individuos que
as mobilizam. Tal perspectiva permitiria observar ou-
tros aspectos do processo de determinagdo da pena,
tal como o seu “vocabulario de motivos”, como vere-
mos em detalhe adiante.

3 As pesquisas sobre o fluxo do sistema
de justiga criminal no Brasil: a (in)
eficiéncia da justica criminal em foco

No Brasil, o interesse e a produgao académica sobre

os fatores determinantes da sentenga judicial ganha-

ram for¢a com a emergéncia dos estudos do fluxo do
sistema de justi¢a criminal brasileiro. As primeiras
pesquisas datam da década de 1990 e ganharam

um novo félego a partir dos anos 2000 (Vargas, 2014;

Ribeiro, 2009). A analise do processo de determina-

¢ao da pena no Brasil desenvolveu-se dentro deste

campo de pesquisas. A produgao nacional sobre pu-
nicdo é sem duvida mais abrangente e trata da ques-
tdo mais ampla da seletividade da justica criminal.

Embora tal questao sem duvida relaciona-se com a

discussao proposta no presente artigo, optamos por

centralizar nossa andlise na maneira como tais pes-
quisas observam a questdo da disparidade das penas

e dos discursos mobilizados para construir a identi-

dade do direito criminal®. Observaremos, assim, as

6 Tal perspectiva alinha-se a perspectivas de outros autores, como
a de Foucault (1969), e quer assinalar a sobre-valorizagado dos ato-
res sociais nas teorias e pesquisas em ciéncias sociais. Para apro-
fundar a questdo da descentralizagdo do sujeito nas pesquisas
empiricas em direito, ver Garcia (2014).

7 Para um panorama da producdo sobre a seletividade da justica
criminal, ver Lima, Ratton e Azevedo (2014) e, mais especificamen-
te, Azevedo e Sinhoretto (2014).

As pesquisas sobre o “sentencing” / Mariana Raupp

pesquisas sobre o fluxo do sistema de justica crimi-
nal e como o direito criminal é usualmente observa-
do por tais pesquisas e, assim, apontar os limites de
tal observacao.

Sem ter o objetivo de realizar uma revisdo exaustiva
dessa producdo nacional em particular, queremos
destacar algumas caracteristicas que se apresentam
nessas pesquisas e que sdo importantes para o nosso
argumento. Essas pesquisas buscam reconstituir “o
fluxo de pessoas e procedimentos que atravessam as
diferentes organizacdes que compdem o sistema de
justica criminal” (Vargas e Ribeiro, 2008, p. 5). Nesse
sentido, a determinagao da pena realizada pelo juiz é
apenas uma das fases que estes estudos observam,
pois o objetivo é de avaliar a producéo deciséria de
cada etapa do funcionamento da justica criminal,
desde a entrada na policia, passando pelo Ministério
Publico, pelo juiz da sentenca e chegando a adminis-
tracao penitenciaria (execuc¢do penal), para, ao final,
produzir um retrato do funcionamento global desse
sistema. Mede-se o que entra, o que permanece e o
que sai de cada uma dessas etapas processuais com
0 objetivo de avaliar a prestacao de cada uma dessas
organizagdes, bem como do sistema como um todo.
E identificam-se quais sdo os fatores, sobretudo os
fatores extralegais (cor, escolaridade, situacdo de tra-
balho, entre outros), que influenciam as decisdes das
organizacdes em questao.

Da mesma forma que as pesquisas estrangeiras, as
pesquisas brasileiras sobre a “producao da decisdo
judicial” (Ribeiro, 2010) sao igualmente marcadas
por um significativo debate metodolégico. Toda-
via, as diferencas metodoldgicas entre as pesquisas
parecem residir nas dificuldades da realizacdo da
pesquisa tendo em vista as particularidades do sis-
tema de justica criminal brasileiro, seja quanto aos
diversos ritos processuais existentes, seja com rela-
¢do ainexisténcia de bases de dados confidveis e que
considerem todas as etapas do fluxo do sistema de
justica. Uma pesquisa privilegiarda uma metodologia
determinada em razédo do tipo de dado e do acesso
ao dado de que o pesquisador dispoe. Os estudos
sdao unanimes em apontar a auséncia de dados in-
tegrados com relagdo ao sistema de justica criminal

182



como uma das principais dificuldades para a realiza-
¢ao dessas pesquisas, bem como para a adogao de
uma mesma metodologia entre os estudos (Ribeiro,
2010; Adorno e Izumino, 2002). Sem contar as parti-
cularidades dos procedimentos judiciais que variam
de acordo com o crime observado. Diante dessas
caracteristicas, os balancos realizados sobre essas
pesquisas distinguem as pesquisas pelo tipo de me-
todologia utilizada para produzir o dado e construir
a analise. Vargas e Ribeiro (2008) classificaram os es-
tudos sobre o “fluxo” de acordo com a metodologia
privilegiada:

1) estudos que utilizam o método “longitudinal orto-
doxo”. Vargas e Ribeiro definem esse método como
sendo “o acompanhamento [fisico] de um conjunto
de ocorréncias policiais de cada tipo de crime (re-
gistros de ocorréncia) ao longo de certo periodo”
(2008, p. 12). Neste caso, trabalha-se entdo com uma
amostra. Trata-se de uma opg¢do metodolégica que
demanda além de um custo elevado, um tempo con-
siderado para a coleta de dados;

2) estudos que utilizam o método “transversal”. Ain-
da de acordo com Vargas e Ribeiro (2008), o método
“transversal” calcula “o nimero de casos de cada
tipo de crime que sdo processados anualmente por
cada uma das agéncias que compdem o sistema de
justica criminal” (p.13); e

3) os estudos que optam pelo método “longitudinal
retrospectivo”. O “desenho longitudinal retrospecti-
vo” consiste na “andlise em profundidade dos casos
encerrados em um determinado ano no intuito de
viabilizar o monitoramento do fluxo retrospectiva-
mente - de tras pra frente - até chegar ao estagio ini-
cial” (Vargas e Ribeiro, 2008, p. 15).

Outros critérios utilizados para caracterizar tais es-
tudos referem-se ao tipo de crime escolhido para a
pesquisa, a localidade da justica criminal em analise,
bem como o periodo coberto pela pesquisa (Ribeiro,
20009).

Quanto a analise dos fatores que influenciam o pro-
cesso de determinacdo da pena, a maior parte das
pesquisas apontou o peso dos fatores extralegais no
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desfecho processual. Em estudo realizado nos tribu-
nais em Sao Paulo, Adorno (1995) constatou que a
justica criminal opera discriminatoriamente em suas
sentengas com relacdo a réus negros e réus brancos
pela pratica do mesmo crime. Réus negros seriam
condenados em maior propor¢ao do que réus bran-
cos em razdo da pratica de crime idéntico. E concluiu:
“a cor é poderoso instrumento de discriminagao na
distribuicdo da justi¢a” (1995, p. 63). O funcionamen-
to enviesado da justica criminal brasileira foi apon-
tado igualmente por varios outros estudos® que in-
dicam a influéncia de fatores extralegais (cor, classe
social, género, etc.) na decisao judicial.

Nota-se igualmente, todavia, uma tendéncia, repre-
sentada pela pesquisa de Vargas (2007), de observar
a influéncia de fatores legais no processo decisorio.
Vargas (2007, p. 686) argumenta que “discriminagdes
deraga, de género e deidade podem estar embutidas
nos critérios legais normalmente considerados legi-
timos e neutros”. Trata-se aqui de uma tentativa de
superar o debate entre fatores legais e extralegais. No
caso do seu estudo sobre o processamento do crime
de estupro, a autora apontou o peso das regras juri-
dicas na determinagdo dos casos que continuarao no
fluxo do sistema de justica criminal. As duas regras
juridicas presentes na legislagao criminal brasileira
analisadas pela autora foram a decisdo da vitima de
processar o agressor, o que condiciona a atuagao dos
operadores do direito, em especial, os promotores
de justica, e a presungao de violéncia pela idade da
vitima. Vargas demonstrou que o processo tem mais
chance de seguir o fluxo do sistema de justica se a vi-
tima manifestar sua decisao de processar o agressor
e se a vitima tiver até 14 anos, idade da presuncao
da violéncia dada pelo Cédigo penal brasileiro. A pre-
suncdo da violéncia definida pela idade da vitima fa-
cilitaria especialmente o trabalho de constituicao de
provas, o que explicaria a maior chance desses casos
de seguirem no fluxo do sistema de justica.

Todavia, queremos enfatizar aqui uma importante
caracteristica dessas pesquisas que Vargas e Ribeiro
(2008), autoras que contribuiram para a retomada e
o aprofundamento desse campo de pesquisa no ce-

8 Ver Correa (1983), Adorno (1994), Ribeiro (1995 e 1999) entre ou-
tros.
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nario nacional a partir dos anos 2000, chamaram a
atencao. As autoras identificam certo “reducionismo
analitico” de parte desses estudos, pois esses busca-
riam avaliar a prestacdo do sistema de justica crimi-
nal, o que compreende o processo de determinagao
da pena, de modo a verificar ou medir a impunidade
penal e, assim, uma suposta ineficiéncia da justica
criminal ao cumprir suas funcdes de prevencéo e pu-
nicao do crime.

O objetivo dado por estas pesquisas, como identifi-
caram Vargas e Ribeiro (2008), de avaliar a prestacéo
do sistema de justica criminal a partir daimpunidade
penal atribui a qualidade (ou o tipo) da prestacado da
justica criminal as ideias de punicao e de prevencao,
a “capacidade dissuaséria sobre a intencdo de um
dado cidadao em cometer o crime, posto que des-
vela a certeza (ou ndo) da punicdo pela transgressao
de dadas regras” (Vargas e Ribeiro, 2008, p. 6). E essa
atribuicao é feita sem questionamentos. De fato, o
objetivo atribuido a justica criminal de dissuadir fu-
turos violadores da lei penal é veiculado de maneira
dominante pelo direito criminal desde o século XVIII
(Pires, 1998). Podemos dizer que o auto-retrato que o
direito criminal faz dele mesmo vale-se da semanti-
ca da dissuasao para construir e afirmar sua propria
identidade. Tal semantica desempenha um papel
central na construcado de certa identidade essencial-
mente punitiva do direito criminal. Todavia, é im-
portante notar que tal identidade é uma construcao
do direito criminal, ou seja, trata-se de uma “perfor-
mance”, de uma selecdo do direito criminal. E preci-
so assim, distinguir entre tal construcdo interna e as
descricdes feitas pelos observadores externos ao di-
reito criminal. De fato, o proprio direito criminal pode
mobilizar outras ideias para construir eventualmente
outraidentidade. Dessa maneira, o observador exter-
no deve estar atento a sua prépria observagao.

Bachelard (1938) fala da “vigilancia epistemologica”
do pesquisador. Significa questionar-nos no sentido
de saber se estamos reproduzindo uma determina-
da identidade ou uma maneira de observar de outro
“sujeito” (uma organizagdo, como os tribunais, ou
mesmo o direito criminal como um todo), o que nos
impediria de observar de outra forma (Pires, 2004, p.
181). Significa, assim, de um lado, relativizar a nar-
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rativa dada habitualmente pelos tribunais, e pela
cultura penalista em geral, de cobrar uma prestagao
centrada nos discursos da punicdo repressiva e dis-
suasiva (como o sdo as narrativas sobre a impuni-
dade da justica e sobre seu efeito dissuasério). E, de
outro, observar a “luta” de semanticas dentro do uni-
verso do direito criminal, e considerar outras narra-
tivas, outras semanticas, talvez menos centradas na
ideia de punicao e de exclusdo social como parte da
realidade do universo juridico-penal, e mesmo se es-
sas narrativas “alternativas” ndo possuem o mesmo
peso e a mesma estabilidade que as narrativas domi-
nantes. Ao menos, aquelas desafiam estas Ultimas.

A “vigilancia epistemolégica” do pesquisador nes-
se sentido poderia evitar a “substancializa¢do” do
direito criminal (entendo aqui por direito criminal
as praticas judiciarias dos tribunais, assim como a
doutrina, as reflexdes de reforma do direito, etc.). A
escolha por esta via da “substancializagdo” poderia
significar para as ciéncias sociais a perda da sua ca-
pacidade virtual de estimular o direito criminal a se
construir de outra maneira, uma maneira nao centra-
da naideia de pena aflitiva.

A maneira como a prestacado da justica criminal é ob-
servada pelos estudos do fluxo do sistema de justica
criminal acaba por substancializar uma determinada
maneira de conceber a prestacao da justica criminal
construida pelo proprio direito criminal. A prestacéo
da justica criminal seria dada pelos objetivos de dis-
suadir o crime. Tal maneira reforca a ideia de que a
prestacao da justica criminal deve se dar através de
meios exclusivamente negativos e que se fecha as
sangdes positivas, como a repara¢ao, a composicao
entre as partes, etc., san¢des tidas como proprias da
justica civel.

E sobre esse ponto que propomos requalificar a

9 O sentido de “substancializagao” aqui é de dar ao direito criminal
um conteudo determinado, uma forma particular, que exclui toda
outra forma que nao seja a escolhida. Queremos marcar uma dis-
tingdo entre observar uma determinada forma como apenas uma
determinada forma existente entre um universo de outras formas
possiveis (atuais ou virtuais) e observa-la como a unica forma pos-
sivel, a Unica forma “verdadeira”. A segunda maneira de observar
considera a contingéncia da selecdo realizada enquanto que a pri-
meira a cristaliza e fecha-se para outras formas alternativas.
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questdo dos fatores determinantes da sentenca judi-
cial, bem como do funcionamento desigual da justi-
ca criminal e apontar para novos objetos de pesquisa
sobre a determinacéo da pena.

4 Observando a disparidade das
sentencas de outra maneira: o
sentencing e o seu vocabulario de
motivos

Vimos que as pesquisas tradicionais sobre o senten-

cing caracterizam-se por buscar identificar os fato-

res que influenciam o processo de determinacgdo da
pena. Vimos igualmente que se comecou a constituir
outro interesse no estudo sobre o sentencing, volta-
do mais para a observagdo do papel dos juizes nesse
processo. Vimos ainda o caso particular das pesqui-
sas sobre o fluxo do sistema de justica criminal no

Brasil e como tais estudos observam o processo de

determinagdo da pena.

O que propomos aqui é observar a questao da dis-
paridade de outra maneira. Diante do panorama
apresentado pelas pesquisas sobre o sentencing que
mostram resultados tdo diferentes, bem como a pro-
pria diversidade metodologica apresentada, perce-
be-se o quanto a disparidade das penas e a polariza-
¢ao caracteristica dessas pesquisas entre o legal e 0
extralegal sdo mais complexas. Como argumentaram
Pires e Landreville (1985, p. 104), ao ressaltar a dis-
paridade e a influéncia seja de fatores legais ou ex-
tralegais no processo decisério, as pesquisas sobre o
sentencing permaneceram prisioneiras da ideologia
juridico-penal. Quando se voltavam para afirmar a
influéncia de fatores legais acabavam por fazer uma
critica ao funcionamento da justica, caindo, assim,
no limite, no culto da lei penal. Quando se voltavam
para mostrar a influéncia de fatores extralegais, aca-
bavam também por cultuar a lei penal, na medida
em que explicavam a disparidade das sentencas pelo
preconceito do juiz, aceitando, em ultima instancia,
o mito da igualdade juridica. As préprias regras me-
todolégicas utilizadas nessas pesquisas estariam
prisioneiras da “ideologia” juridico-penal, mostram
Pires e Landreville (1985, p. 105), na medida em que
nao questionariam a neutralidade declarada dos cri-
térios legais de julgamento.
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Os autores argumentam que as pesquisas nao colo-
caram em questao a proépria lei penal, caindo na cri-
tica a justica, ao juiz, a policia, sempre em reveréncia
a lei, sem aterem-se a desigualdade juridico-penal.
Para Pires e Landreville (1985, p. 105) essa postura
reflete os limites epistemolégicos e tedricos da socio-
logia criminal classica que, mesmo quando apontou
a relagado entre desigualdade social e as causas do
crime, esqueceu-se da ligacdo entre desigualdade
social e desigualdade juridico-penal, acabando por
fazer a critica a sociedade sem fazer a critica ao di-
reito criminal.

Propomos assim observar outro aspecto da “dispa-
ridade” que é constantemente negligenciado por tais
estudos. O que é observado como disparidade, como
variacdes de uma sentenca a outra, isolando deter-
minados fatores para verificar sua influéncia nas
decisdes, diz respeito a disparidades na duragdo da
pena para um mesmo crime. Todavia, como observa
e demonstra estatisticamente Tonry (1995, p. 280),
o problema da disparidade somente é significativo
quando a escala global das penas é muito elevada,
isto é, a quantidade da pena prevista e aplicada (em
numeros de anos de prisdo) € alta. Uma escala eleva-
da de penas de prisao permite diferencas significati-
vas entre os extremos. Assim, se 0s juizes ndo se con-
tiverem e utilizarem uma boa parte do espago dado
pela lei, a diferenca entre suas sentencas sera signifi-
cativa. Mas se um crime nao possuir pena minima e a
pena maxima for, por exemplo, de 2 anos, a diferenca
entre as sentencas dos juizes seria menos dramatica
do que se a pena maxima prevista fosse de, suponha-
mos, 8 anos. E 0 argumento que Tonry levanta: “onde
muitos condenados recebem prisdo por um longo
periodo de tempo, a margem potencial de disparida-
de é maior” (1995, p. 280, traducdo nossa).

O argumento de Tonry toca num ponto central para
o debate da disparidade entre as sentencas, a saber,
a questao da qualidade da prestacao da justica cri-
minal: quais sdo as penas previstas, como se pune,
como se concebe a punicao, e, consequentemente, o
que ndo se aceita como puni¢do, como resposta legi-
tima da justica criminal ao crime praticado. Conside-
remos o problema da impunidade ou da ineficiéncia
dajustica criminal levantado pelas pesquisas sobre a
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produgdo decisoria dos tribunais. O que significa di-
zer que nao houve puni¢ao ou que a justica criminal
foi ineficaz? Quais ideias sdo valorizadas (e quais séo
desvalorizadas) nessa maneira de problematizar a
questao da disparidade das sentengas?

Colocando o problema neste registro, outros aspec-
tos do sentencing tornam-se pertinentes para a com-
preensado desse processo e da disparidade, como os
“vocabularios de motivos” mobilizados nas decisdes
judiciais, buscando dar legitimidade as escolhas e a
sancao penal.

Pretendemos, assim, finalizar o presente artigo apon-
tando a pertinéncia de um aspecto das decisdes so-
bre a sangao penal que nao foi observado pelas pes-
quisas em sentencing em geral. Diz respeito a uma
classica distingao introduzida por Wright Mills entre
motivos e vocabulario de motivos (1940).

Segundo Wright Mills, os motivos de uma determi-
nada acao social ndo se referem a estados privados
existentes internamente nos individuos. Os motivos
sao, do ponto de vista sociolégico, dird Wright Mills,
vocabularios que possuem funcgdes identificaveis em
determinadas situagdes sociais. Sao termos median-
te os quais os atores sociais interpretam suas condu-
tas (1940, p. 904). A questdo nao é saber as intencoes
internas do agente. A preocupacdo é saber por que
certos motivos sdo verbalizados em detrimento de
outros (1940, p. 905). Entdo, para Wright Mills nédo
faz sentido chamar as justificativas dadas a determi-
nadas selecdes de motivos inconscientes ou falsos
motivos, sendo equivocado distinguir entre motivos
reais e mera racionalizagdao. Por exemplo, nos relata
Wright Mills, um diplomata quando fornece um moti-
vo determinado em uma situacao especifica nao esta
falando uma mentira intencional, mas o motivo por
ele utilizado indica o uso de um vocabulario apro-
priado para aquela determinada situacao.

O vocabulario de motivos é assim uma justificacédo
aceita que merece consideracdo sociologica exata-
mente porque permite observar a concorréncia entre
os vocabularios de motivos e questionar por que uns
sdo mais estaveis e dominantes do que outros. Iden-
tificar empiricamente o motivo de uma determinada
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acdo é observar o vocabulario de motivo verbalizado
pelos atores numa determinada situacao. Trata-los
como mera racionalizacdo abstrata significa perder
de vista, defende Wright Mills, o uso legitimador que
eles possuem.

Desta maneira, numa decisdo da justica criminal
nao encontraremos um vocabulario de motivos que
justifique a tomada de decisdo com base no racis-
mo porque isso seria “inaceitavel” do ponto de vista
juridico e social em geral. Mas, podemos encontrar
justificacbes “aceitaveis” e “inquestionaveis” como
“é preciso punir para dissuadir a pratica de outro
crime” ou “é preciso punir para retribuir a pratica do
delito”, ou “é preciso punir para denunciar o grau de
reprovacao da conduta criminosa e, assim, restituir a
ordem”, ou, ainda, “é preciso punir para ressocializar
o acusado”. Por que esses vocabularios de motivos
mobilizados constantemente nas decisdes da justica
criminal parecem ser inquestionaveis? Existiriam ou-
tros vocabularios de motivos que seriam mobilizados
mesmo nao sendo tdo estaveis como estes? No final
das contas, o que o uso reiterado destes vocabularios
de motivos poderia nos dizer?

5 Consideracgoes finais

Propomos aqui observar as teorias modernas da
pena (retribuicdo, dissuasao, denunciacgao, ressocia-
lizagdo prisional) como os “vocabularios de motivos”
dominantes nas decisdes da justica criminal sobre a
sancao penal. O uso do vocabulario significa que ele
foi escolhido porque ele é o vocabulario “aceito” ou
“institucionalizado” na tomada de decisdes sobre a
pena. O vocabulario de motivos é uma justificativa
de conveniéncia pré-aceita para uma determinada
situacdo. Eles possuem um potencial de legitimacao.
As teorias da pena tornaram-se uma espécie de vo-
cabularios de motivos das decisdes sobre a pena. No
plano de motivos, seu vocabulario é sistemicamente
pré-aprovado, o que nado é o caso, por exemplo, dos
motivos subjetivos de um juiz quando da determina-
¢do da pena.

As teorias da pena fornecem, assim, “premissas pré-

-decisionais, conselhos, receitas as autoridades po-
liticas, juridicas e administrativas sobre os critérios
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que elas devem adotar para a tomada de decisoes
concernentes as sancdes penais”, como definiu Pi-
res (2008, p. 2). Ainda segundo Pires (2008, p. 2), elas
dizem “como (e com a ajuda de quais critérios) elas
devem decidir sobre as penas na legislagao, na sen-
tenca e na execucao da pena”. Quando um juiz na
determinacdo da pena, ou um politico na elaboragao
legislativa concernente a san¢ao penal, ou mesmo
um juiz na decisdo sobre o livramento condicional,
mobiliza essas teorias na sua decisdo, ele espera con-
seguir aceitagdo da justificativa dada a escolha da
sancao penal, pois sdo vocabularios inquestionaveis.

A implicacdo da aceitacdo tout court desses voca-
bularios de motivos é que essas teorias comparti-
lham enunciados em comum, apesar de se auto-
-apresentarem como distintas uma das outras. Elas
compartilham a mesma semantica do sofrimento e/
ou da exclusdo social para conceber a prestacédo da
justica criminal. A punicdo, definida a partir da se-
mantica do sofrimento, é necessariamente a imposi-
cdo de um sofrimento. Ela visa, em primeiro plano,
fazer sofrer a pessoa condenada pela pratica de um
crime. Enquanto a teoria retributivista afirma que a
punicao visa retribuir o mal do crime, as outras teo-
rias acrescentam outras finalidades: a teoria da dis-
suasdo acrescenta a finalidade especial de provocar
acoes futuras conformes as leis, a teoria da denun-
ciagdo acrescenta a finalidade especial de exprimir a
reprovagdo do publico. A teoria da ressocializagéo,
por sua vez, acrescenta a finalidade especial de ga-
rantir a reforma do individuo®. Além da seméntica do
sofrimento, referidas teorias da pena valorizam uma
semantica da exclusao social, na qual a prestacdo da
justica penal, a pena, ndo deve considerar a manu-
tencéo dos lagos sociais da pessoa condenada nem
buscar suainclusao social. O que se vé, assim, é a do-
minagao de um determinado conceito de punicao e
de pena e uma semantica da exclusdo social que sao
naturalizados de tal forma que nao se consegue pen-
sar outra forma de punicdo para o direito criminal. A
reparacao do dano a vitima, por exemplo, sera vista

10 E certo que a teoria da ressocializa¢do prioriza uma resposta
penal programatica e baseada em meios positivos, o que a difere
das outras trés teorias citadas. Todavia, € no contexto punitivo da
prisdo que ela encontra o espaco para a realizagdo de tal progra-
ma. Assim, ela acaba por valorizar, mesmo indiretamente, a se-
mantica do sofrimento.
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como uma sancao essencialmente do direito civil e
nunca como uma sangao do direito criminal.

O substrato comum apresentado pelas teorias mo-
dernas da pena forma, assim, como defende Pires e
suateoria daracionalidade penal moderna, um siste-
ma de ideias sobre a pena criminal, constituido entre
os séculos XVIII e XIX, que reivindica a exclusao social
do culpado e que utiliza uma semantica do sofrimen-
to para definir a punicdo (Pires, 1998). Esse sistema
de ideias, responsavel por dar ao direito criminal seu
auto-retrato punitivo, pode ser observado no inte-
rior do sistema juridico e do sistema politico quando
este discute as sancdes penais’. Enquanto sistema de
ideias dominante em matéria de san¢ao criminal, po-
demos observar sua perenidade e sua constante atu-
alizacdo. Dubé e Pires (2009, p. 124) formulam a hi-
pétese de que esse sistema de ideias funciona como
um obstaculo do conhecimento para uma mudancga
qualitativa do direito criminal, isto é para um direito
criminal mais adequado a complexidade da socieda-
de na modernidade tardia.

E preciso dizer igualmente que as teorias da pena,
ou o sistema de ideias que elas formam, possuem
outra dimensdo que o conceito de “vocabulario de
motivos” ndo da conta de apreender. O conceito de
vocabulario de motivos diz respeito apenas a um uso
comunicacional ligado a orientacdo, a fundamen-
tacdo e a motivacdo das decisdes sobre a pena. E a
dimensao de ser um “padrao” de comunicacao e de
acdo. Outra dimensdo, igualmente importante, é li-
gada ao fato que essas narrativas sdo utilizadas pelo
direito criminal para construir sua identidade e, as-
sim, marcar uma diferenca com relacédo a outros sis-
temas normativos. Sao “recursos cognitivos” (Garcia,
2010, p. 126) que o direito criminal utiliza para cons-
truir e reforcar sua identidade. Logo, essa dimenséo
das teorias da pena esta ligada a construcéo de certa
identidade pelo direito criminal essencialmente pu-
nitiva e promotora de exclusdo social. Um exemplo
€ a prépria ideia de impunidade que aparece nas
pesquisas de sentencing, sobretudo no Brasil. O que
é considerado como “pena suficiente” ou “resposta
estatal suficiente” para a realizagcdo da prestacao da
justica criminal? Prisdo para todos os crimes? Qual é

11 Cf. Pires, Cellard e Pelletier (2001), e Pires (1998).
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a margem efetiva de discricionariedade do juiz?

Sugerimos que uma parte do problema dessa per-
cepcao de “impunidade” possa estar ligada ao fato
que nado existe uma verdadeira determinagdao da
pena no Brasil. Ndo existe uma determinacdo da
pena que ofereca um leque de possibilidades aos jui-
zes e que nao se limite a calcular matematicamente a
quantidade de tempo de prisdo entre um tempo mi-
nimo e um tempo maximo previstos na lei. Machado
e Ferreira chamaram precisamente este fendmeno
de “automatismo decisdrio extremo aliado ao culto
a quantificagao em matéria de penas” (2014, p. 65).
Isto é,

[a] ideia amplamente difundida de que as penas sdo
calculadas pelo juiz de acordo com os pardmetros fi-
xados em lei - e ndo fruto de um processo decisoério
que envolva o juiz, a defesa e acusacéo e que esteja
voltado a encontrar a pena mais adequada ao caso
concreto e que preserve na maior extensao possivel,
os lagos concretos e a vida social do cidadao ao qual
se imputa a pratica de um crime (Machado e Ferreira,
2014, p. 65).

Por tudo isso, achamos importante a observagdo
e problematizacdo das teorias da pena e seu papel
no processo de determinacdo da pena. O conjunto
dessas teorias que compdem a racionalidade penal
moderna ndo foi examinado em profundidade pelas
pesquisas em ciéncias sociais como obstaculo a evo-
lugao do direito criminal. E mesmo os estudos que
chamam a atencdo para essas teorias da pena séo
criticados por aceitarem as justificativas da punicao
que as mesmas propdem, bem como suas prescri-
¢des, como o reflexo do que se passa na pratica (Duff
e Garland, 1994).

Mas nao se trata aqui de “aceitar” tais teorias. Que-
remos destacar a papel das teorias da pena na legi-
timacgao de certas praticas repressivas e na desqua-
lificacdo de alternativas na maneira de sancionar.
As teorias da pena sao discursos institucionalizados
e reconhecidos pelo direito criminal. Elas integram
assim certa realidade do direito criminal e sdo utiliza-
das para apoiar algumas de suas operacdes.
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A sociologia deste vocabulario de motivos, proposta
por Pires (1998 e 2013) leva a sério as teorias da pena
e acredita que essas formulagdes fazem parte da
“pratica” e da “realidade” dos tribunais, do legisla-
tivo ou da administragao penitenciaria (no que toca
a decisao sobre a pena). Elas fazem parte da pratica
discursiva dessas organizacdes e muito tém a dizer
sobre a maneira como essas organizagdes concebem
punicdo e pena no sentencing, ajudando, assim, a
compreender melhor a questdo da disparidade da
justica criminal sem substancializar o direito crimi-
nal. A justica criminal sim faz escolhas, a comecar
pela maneira como constréi sua identidade e como
concebe a punicdo e a qualidade da sua prestagao.

Como todo processo de selegdo, outras maneiras
de conceber a pena e outros autorretratos possiveis
para o direito criminal ndo foram selecionadas. Toda-
via, tratando-se de uma aposta na contingéncia e por
contingéncia, entendemos, como define Martuccelli,
“a virtualidade sempre presente de outras escolhas
possiveis” (Martuccelli, 1999, p. 144). Por fim, objeti-
var os vocabularios de motivos do sentencing ajuda
a (1) compreender a maneira pela qual o direito cri-
minal e suas organiza¢des se concebem; (2) relativi-
zar e desnaturalizar sua gramatica dominante essen-
cialmente punitiva e portadora de exclusdo social,
bem como (3) recuperar sua historicidade, ressaltan-
do suas vozes dissonantes, suas ideias alternativas e
marginalizadas.
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