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Resumo: Considerando que quase metade da populacdo carcera-
ria brasileira € composta por detentos provisorios, buscou-se
avaliar quais caracteristicas dos flagranteados conduzidos as au-
diéncias de custodia foram determinantes para influenciar o de-
creto de prisdo preventiva. Adotou-se, inicialmente, a metodolo-
gia dedutiva, pressupondo que fatores objetivos externos influ-
enciaram as decisdes dos juizes. Focou-se entdo na identificacdo
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das caracteristicas dos flagranteados e dos crimes, supostamente
cometidos, que seriam relevantes para nortear tais decisoes. Pos-
teriormente, adotou-se metodologia indutiva, analisando os da-
dos a partir dos pressupostos tedricos do Labeling Approach,
Criminologia Critica e Economia Comportamental. Foram ana-
lisadas 277 decisbes de algumas das maiores cidades do Estado
do Parand e concernentes aos delitos de roubo, furto e trafico de
drogas. Concluiu-se que a idade, género e o tipo de acusagdo sdo
determinantes para o decreto de prisdo proviséria e, a depender
de quem toma a deciséo, as chances da ocorréncia de prisao pre-
ventiva podem aumentar em até 700%.

Palavras-Chave: 1. Prisdo Preventiva; 2. Economia Comporta-
mental; 3. Labeling Approach

Abstract: Considering that almost half of Brazilian prison popu-
lation is composed of provisional inmates, this study sought to
evaluate the characteristics of those arrested in the act conducted
to custody hearings were determinant to influence the decree of
preventive detention. The research adopted a deductive method-
ology, presupposing that external objective factors influenced
the judges. It was then focused on identification of which char-
acteristics and allegedly committed crimes would be relevant to
these decisions. Subsequently, an inductive methodology was
adopted, analyzing the data from theoretical assumptions of La-
belling Approach, Critical Criminology and Behavioral Eco-
nomics. It were analyzed 277 decisions from some of the largest
cities of Parana's state concerning crimes of robbery, theft and
drug trafficking. It was concluded that age, gender and type of
charge are decisive for the decree of provisional arrest and, de-
pending on who makes the decision, the chances of pre-trial de-
tention can increase by up to 700%.

Keywords: 1. Preventive prison; 2. Behavioral Economics; 3.
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Labelling Approach.
1 INTRODUCAO

sualmente se faz alusdo ao poder judiciario como
|l “justi¢a”, porque, inclusive, tecnicamente, ele ¢
dividido em “Justiga” Comum” e “Justica Espe-
cial”. Tal correspondéncia conceitual culminou
neste sinbnimo, e este reflete a perspectiva cultu-
ral acerca da atividade jurisdicional.

A expectativa de um julgamento “justo” ¢ um dos alicer-
ces mais importantes que conferem legitimidade ao judiciario,
concluindo-se que a justica é feita quando um caso é julgado em
conformidade com a lei.

O ato de decidir, entretanto, implica na realizacdo de um
processo mental conduzido por tendéncias subjetivas consolida-
das pela experiéncia pessoal, pela cultura, por afinidades ideolé-
gicas, etc. Assim sendo, uma das searas penais mais relevantes
para se analisar criminologicamente os fatores “ndo juridicos” e
criar-se hipoteses acerca de suas relagdes com as decisdes judi-
ciais é a da homologacao das decisdes de Audiéncia de Custddia,
audiéncia a qual representa o primeiro contato pessoal do ma-
gistrado com o preso em flagrante.

Ressaltasse desde ja que este breve ensaio ndo possui ne-
nhum viés acusatorio, ou seja, ndo se esta tecendo criticas ao
modo de decidir, ou mesmo apontando-se como as decisdes ju-
risdicionais sdo feitas, pois se carece de elementos suficientes
para se efetuar tais afirmacdes. O objetivo fora meramente veri-
ficar a existéncia de determinadas caracteristicas dos flagrante-
ados conduzidos as Audiéncias de Custodia e da natureza das
acusacoes, apontando-se em quais casos houve decreto de prisdo
preventiva, ou ndo. N&o se pode apontar precisamente quais fa-
tores sdo determinantes, ou ndo, para a tomada de decisdo em
um sentido, ou outro, de modo que a proposta principal é
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provocar os leitores para que pesquisas com uma maior gama de
varigveis sejam realizadas no futuro.

Refletir-se-a acerca das construcdes legais e doutrinarias
que apontam para a necessidade de fidelizacéo da atuagéo juris-
dicional ao direito e entdo, voltando-se a economia comporta-
mental, serdo feitas consideragdes sobre a relacéo das heuristicas
com o processo decisorio. Adotou-se, inicialmente, uma meto-
dologia dedutiva, verificando-se algumas caracteristicas dos fla-
granteados e da natureza de sua acusagdo, bem como em qual
sentido se deu a decisédo judicial.

Posteriormente, a pesquisa seguiu com uma metodologia
indutiva, realizando-se, a partir do contetdo objetivo deduzido
dos casos analisados, indagacfes que had muito tempo ja sao re-
alizadas pelas vertentes da Criminologia Critica, do Labeling
Approach e da Ciéncia Comportamental.

2. REFL~EXOES INICIAIS SOBRE A IMPORTANCJA DA
ATUACAO JURISDICIONAL E SUA FIDELIZACAO AO
DIREITO

A modernidade cuidou de avancar ainda mais o0 rumo da
relativizagdo da “justi¢a universal”, porém, declaradamente, o
direito ndo abandonou a missdo da busca pela efetivacédo da jus-
tica. Ainda sdo formulados principios e normas os quais, ampa-
rados pelo discurso politico (essencial a manutencéo da crenca
na infalibilidade das instituicdes), pretendem vincular cada vez
mais as decisdes judiciais ao contetdo legal.

Nessa senda, o legislador se esforgou para impedir a ins-
trumentalizacdo do Poder Judiciario, dificultando-a em nivel ex-
terno (pois foi-lhe conferida independéncia*) e em nivel interno
(pois este deve ser inerte, imparcial e fundamentar suas decisoes

40 artigo 22 da Constituicdo da Republica Brasileira determina que o Poder Judiciario,
assim como os demais, é independente.
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conforme a lei®). Com relagdo a imparcialidade, especifica-
mente, sdo previstos remédios juridicos contra sua potencial su-
pressdo, como a “exce¢do de suspeicao”.

O principio que talvez melhor ilustre o receio da instru-
mentalizagdo do Poder Judiciario é o Principio do Juiz Natural.
Embora ndo previsto expressamente na Constituicdo, tal princi-
pio pode ser extraido do inciso LIII, do art. 5° e foi assimilado
pela ordem juridica, determinando inclusive a organizacéo fixa
dos Tribunais no ambito da atuacdo de cada um (COUTINHO,
1998, p. 163). Em poucas palavras, o principio aponta que um
caso devera ser julgado pelo magistrado competente predetermi-
nado pela lei (COUTINHO, 1998, p. 163). Tratar-se de uma ex-
pressdo da isonomia (COUTINHO, 1998, p. 163), visto que 0
critério de encaminhamento do caso de qualquer cidaddo a um
orgao judicial se faz a partir da lei, possibilitando ao individuo
saber quem o julgara antes de receber sua citacdo (conhecimento
este pleno quando ndo ha possibilidade de distribuicdo por sor-
teio).

Segundo Frederico Marques (2003, p. 197), os magistra-
dos sdo funcionarios pablicos sui generis cujo estatuto é a pro-
pria Constituicdo. Seria 0 juiz o protagonista da relacdo proces-
sual, afinal, nas palavras de Marques (2003, p. 261), é este quem
realiza a prestacdo jurisdicional ao cidaddo. Jacinto Coutinho
(2015), fazendo uso dos ensinamentos de Frederico Marques,
apontou que o juiz € tdo importante que este ndo representa o
Estado, mas o presenta, encarnando-o como 6rgdo jurisdicional
supra partes (além dos interesses destas) incumbente de efetivar
0s preceitos da ordem juridica.

5 Qart. 5° inciso LXI, aponta como regra a necessidade da fundamentagao, por parte
de autoridade judiciaria competente, como requisito essencial a validade de prisdo
fora do estado de flagrancia. O artigo 93, inciso IX, estende a necessidade de funda-
mentacao para todas as decisdes dos julgadores e estipula, como regra, a publicidade
dos julgamentos. O paragrafo nico, inciso Ill, do art. 95, por sua vez, veda ao juiz a
participacdo em atividades politico-partidarias e o art. 99 garante autonomia adminis-
trativa e financeira ao judicidrio.
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Na doutrina contemporanea o juiz é concebido como um
agente que reconstroi a realidade dos fatos, de modo imparcial,
ao nao ser influenciado pelo interesse de uma das partes, mas
que jamais podera ser neutro (COUTINHO, 1998, p. 163), pois
é dotado de subjetividade e possui experiéncias que, como todo
ser humano, invariavelmente norteiam seu modo de pensar. Lo-
gicamente, se o proprio direito é permeado de perspectivas pro-
prias dos legisladores, ndo poderia ser diferente com as decisdes
judiciais (COUTINHO, 1998, p. 163).

Como j& apontado, no ambito da homologacao das deci-
sbes de Audiéncia de Custodia, vislumbra-se consideravel po-
tencial para se verificar a influéncia de fatores néo juridicos so-
bre as decisdes tomadas. Em tais audiéncias, o flagranteado
(preso em flagrante) é conduzido a presenca do magistrado para
ser entrevistado quanto as condi¢des de sua prisao e, ao final,
apos manifestacdo do representante do Ministério Publico e da
Defesa, profere-se decisdo acerca da legalidade, ou ndo do fla-
grante. Observa-se também que no decisum, ao se entender a
prisdo como licita, pode-se impor eventuais medidas cautelares,
sendo a principal delas a prisdo preventiva, responsavel por 41%
da populacéo carceraria em 2016 (BRASIL; CNJ, 2016, p. 10).

E durante a Audiéncia de Custddia, portanto, que o ma-
gistrado tem contato direto com preso, interroga-o sem a oitiva
judicial de testemunhas, e via de regra®, sem a existéncia de um
processo. Trata-se de um campo da atuacao jurisdicional especi-
almente prescritivo, diverso das varias tentativas do Poder Judi-
ciario de promover uma Justica Dial6gica, como vem se bus-
cando a partir das iniciativas do Conselho Nacional de Justica
com relacdo a Mediacdo e Conciliacdo (por meio da Resolucéo
n° 125 de 2010) e mesmo através da Justica Restaurativa (por

6 Os Centros de Audiéncia de Custddia estdo recebendo também os casos de prisdo
efetivada por meio de mandado de priséo, de modo que, nestes casos, poderia existir
acdo penal anterior a prisdo do acusado. No caso da presente pesquisa, foram analisa-
dos apenas casos de prisdo em flagrante, os quais ndo teriam agdo penal anterior &
priséo.
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meio da Resolugéo n°225 de 2016).

Nesses termos, tem-se que o0 campo relativo a economia
comportamental, mais especificamente no tocante as heuristicas
pode se mostrar deveras esclarecedor quando se busca compre-
ender mais a fundo o processo decisério, o que inclui, logica-
mente, a tomada de decis6es de cunho judicial.

3. ASHEURISTICAS E SUA RELACAO COM O PROCESSO
DECISORIO

Ha uma grande pressdo no Brasil por uma justica com
mais celeridade e eficiéncia, a fim de se promover um maior
acesso a jurisdicdo e possibilitar que todos os jurisdicionados te-
nham uma resposta para o seu caso. Neste sentido, o0 Conselho
Nacional de Justica (CNJ) elabora metas anuais a serem cumpri-
das pelas instancias do Sistema Judiciario. Umas destas, inclu-
sive, a Meta Nacional n°1 de 2017, incidente sobre todos os seg-
mentos do judicidrio, ¢ “julgar mais processos do que os distri-
buidos” (BRASIL, 2017). Nesses termos, com 0 aumento da co-
branca institucional, os juizes, que enfrentam uma enorme de-
manda, sdo compelidos a julgar mais em menos tempo.

Na perspectiva de Simon (1995), as decisdes seriam to-
madas com base em trés fatores principais: i) informacao, ii) ca-
pacidade de avaliacdo da mente humana e iii) tempo, variaveis
essas que, segundo o autor, explicam o motivo de, nas tomadas
de decisdes, a racionalidade ser limitada. Ou seja, ndo é possivel
julgar utilizando todas as informag6es, mesmo que essas estives-
sem disponiveis (e ndo estao).

Conforme Tversky e Kahneman (1975), em um processo
decisorio que envolve diversos elementos, 0 processamento de
informacdo tende a ser complexo. Neste caso, para decidir rapi-
damente e cumprir 0 objetivo em questdo, 0s sujeitos poderiam
recorrer a atalhos mentais, 0s quais sdo chamados de heuristicas.

Na maior parte do tempo esse fato torna o julgamento
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correto mais facil e pratico, porém as heuristicas geram tendén-
cias cognitivas as quais podem afetar sistematicamente o julga-
mento. Ainda, se algum fator diferente daqueles legalmente re-
levantes for utilizado regularmente para a tomada de deciséo ju-
dicial, pode haver um viés sistematico no processo.

Existem estudos que abordam as heuristicas e seu viés no
ambito da tomada de decisdes judiciais (GUTHRIE et al., 2002;
2007) (PEER; GAMLIEL, 2013), neste, portanto, ensaio serdo
discutidos trabalhos pertinentes ao tema.

O primeiro e mais relevante trabalho neste contexto trata
da heuristica de representatividade, a partir da qual o individuo
atribuiria uma representacdo a determinada categoria. Com a re-
presentacdo formada um evento pode ser definido dentro desta
categoria por ter atributos semelhantes a essa, mesmo sem gozar
da caracteristica primordial que deu forma a categoria (KAHNE-
MAN;TVERSKY, 1972).

Uma heuristica do género pode, hipoteticamente, induzir
a avaliagdo inconsciente de que uma pessoa esta, ou nao, dentro
da representacdo de um criminoso. Os vieses gerados por esse
“atalho mental” teriam o potencial, nesta perspectiva, de influ-
enciar na tomada de decis6es. Nessa senda, Zaffaroni et al. (ZA-
FFARONI et al, 2003, p. 46) aponta que a sociedade outorga
esteredtipos a determinados grupos de pessoas que tenham as-
pectos em comum, ndo raro, associando suas caracteristicas com
a pratica de delitos:

“Por tratar-se de pessoas “desvaloradas”, ¢ possivel associar-
Ihes todas as cargas negativas existentes na sociedade sob a
forma de preconceitos, o que resulta em fixar uma imagem pu-

blica do delinquente com componentes de classe social, étni-
cos, etarios, de género e estéticos.”

Isso ndo implica em dizer que o tomador de decisao dei-
xara de considerar informag6es além do estere6tipo que ele pode
conferir ao sujeito, mas que, com a impressao ja existindo, ha,
segundo Bodenhausen e Wyer (1985), a possibilidade, ainda que
inconscientemente, desse ser norteado pelo estigma na tomada
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de uma deciséo.

H& uma importante discussdo sobre como o sistema pe-
nal de diferentes paises ocidentais, trataria diversamente indivi-
duos de etnias diversas, punindo com maior probabilidade e ri-
gor afro-americanos e latinos. LAgico que ndo se trata de uma
questdo simples, podendo-se alegar também que a clientela do
sistema penal tende a ser também as populacbes das referidas
etnias, que integram parcelas s6cias com menor poder aquisitivo
e, portanto, teriam maior probabilidade de cometer delitos que
causassem mais alarme social (como roubo, por exemplo). Com
relagéo ao judiciario estadunidense, Bushway e Piehl (2001) e
Abrams et al (2012) apontam que os representantes deste, geral-
mente, negam que a etnia do réu influencie na tomada de suas
decisdes. Lopez (2000), mais severo em sua critica, argumenta
que os membros da instituicdo juridica americana, por meio de
processos mentais inconscientes, perpetuam o racismo em suas
decisdes.

Outro viés relevante levantado em pesquisas € acerca do
género do(a) acusado(a). Existem duas correntes divergentes so-
bre a diferenca no rigor das decisdes para com as acusadas do
género feminino.

A primeira delas refere-se ao papel de género, aprego-
ando que se pune com maior rigor as mulheres por entender que
elas teriam um papel de subordinacdo na sociedade perante o
homem. Assim, uma puni¢cdo severa serviria de exemplo para
reforcar o comportamento feminino adequado (CHESNEY-
LIND, 1977).

A teoria do Cavalheirismo/Paternalismo, pelo contrario,
aponta que as mulheres sao menos punidas diante da concepcao
de que sdo frageis e vitimas em potencial, merecendo, portanto,
protecdo (FRANKLIN; FEARN, 2008). Essa corrente pode ser
interpretada como resultado do uso da heuristica de representa-
tividade — consciente, ou ndo — no momento de elaboragéo das
decisdes. Como a mulher ndo &, a principio, a representacdo do
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tipico criminoso, o uso dessa heuristica pode favorecé-la.

Recorrentemente também se discute acerca da influéncia
da idade dos flagranteados no processo decisorio dos magistra-
dos. Doerner e Demuth (2010), entre outras conclusdes, de-
monstraram que 0s jovens sao mais suscetiveis a punigdes seve-
ras do que os individuos mais velhos, o que é reforgado por ou-
tros autores, como Champion (1987), Cutshall e Adams (1983).
Steffensmeier et al (1995), por sua vez, aponta uma relacao cur-
vilinear. Os mais propensos as puni¢des seriam os acusados en-
tre 21 e 29 anos, sendo que, a partir desta idade, a relagdo se
tornaria negativa conforme os acusados sdo mais velhos, pois,
inclusive, a representacdo padrédo de alguém mais velho dificil-
mente é associada a um perfil criminoso. Ja 0s mais jovens - en-
tre 18 e 20 anos — gozariam de alto nivel de leniéncia.

Também é possivel a ocorréncia de determinado viés de-
vido a heuristica da disponibilidade. Nela se analisa a probabili-
dade de ocorréncia de um evento com base na facilidade com
que ele consegue lembrar de um exemplo semelhante. Os mes-
mos vieses citados acima podem ser derivados dessa heuristica,
ja que varios casos sdo analisados rotineiramente, 0s quais con-
tam com pessoas de diversas caracteristicas.

Outra heuristica que potencialmente influecia nos casos
em questdo € a de ancoragem. Seu efeito ocorre quando se faz
um ajustamento na decisdo com base em um padréo pré deter-
minado. Como a dificuldade de se afastar da ancora é grande,
em media, sera feito apenas um ajuste pequeno. Portanto, a de-
cisdo final é, inconscientemente, afetada pela ancora determi-
nada (TVERSKY; KAHNEMAN, 1975).

Em uma Audiéncia de Custodia, o promotor, anterior-
mente a decisdo judicial, se manifesta a favor da prisdo preven-
tiva, ou da liberdade provisoria. A manifestacdo do promotor
pode acarretar em um efeito de ancoragem, como descrito por
Peer e Gamliel (2013). Assim as considerac6es do promotor
também sdo fundamentais para influenciar a decisdo de prisao
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preventiva, ou de liberdade provisoria.

Importante ressaltar que existe a possibilidade do uso de
heuristicas para fatores que, teoricamente, ndo deveriam influ-
enciar o julgamento. Algumas varidveis instrumentalmente rele-
vantes de cada caso podem ser alvo dos atalhos. Por exemplo, a
decisdo pode sobrevalorizar o trafico de uma droga especifica,
seja pela influéncia midiatica, seja pelos valores pessoais de
quem decide, etc.

Né&o serd o objetivo do artigo identificar as heuristicas
possivelmente utilizadas, mas sim identificar determinados vie-
ses existentes nas audiéncias de custddia. Poréem, pela maior ra-
zoabilidade de interpretacao, as consideracdes serdo realizadas a
partir da heuristica de representatividade.

4. APERSPECTIVA DO LABELING APPROACH

A lei oferece como critérios para as homologacdes de
prisdo fundamentos conceituais imprecisos, como a “garantia da
ordem publica, ou econdmica”, nos termos do art. 312 do Cédigo
de Processo Penal. Assim sendo, é interessante relembrar as
ponderacdes de Christie (2011, p. 16) de que o crime, emsi, ine-
xiste, representando apenas uma das diversas formas de classifi-
cacdo, dependente do contexto cultural, de agcdes tidas como re-
provaveis. Nessa linha se trataria, portanto, de um conceito fun-
cional Gtil para o exercicio do controle social de condutas.

Zaffaroni e Pierangeli (2006, p. 60) completam as referi-
das ponderac@es ao afirmarem que toda conceituacdo € limitada,
mas a verdade € infinita e toda referéncia a verdade € necessari-
amente parcial, ou seja, ao se definir um ato como criminoso,
seja na esfera legislativa (abstrata), ou judicial (concreta), a de-
finicdo em si reflete determinada perspectiva, 0 que € evidente,
pois o préprio direito penal é cultural e valorativo (ZAFFA-
RONI; PIERANGELLI, 2006, p. 89). Ocorre que cada perspec-
tiva detém o seu padrdo ideal de ser humano e baseia suas
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concretizagBes na premissa de que tudo esté justificado em vir-
tude de uma necessidade, que implica na efetivacdo deste padréo
(ZAFFARONI; PIERANGELL, 2006, p. 61).

A referida teméatica comecou a ser trabalhada, no &mbito
da criminologia, quando o objeto desta deixou de ser “as causas
do crime”, até entdo tratado como ente ontolégico, para “as cau-
sas de criminalizagdo”.

Retrocedendo um pouco, o inicio do desenvolvimento da
ciéncia criminoldgica brasileira sofreu grande influéncia da Cri-
minologia Positivista Italiana, o que acarretou, do final do século
XIX até as primeiras décadas do XX, na concepg¢do de que o
crime correspondia a uma doenga (RAUTER, 2003, p. 12).
Nessa senda o0 perigosismo, que seria uma corrente ideoldgica
latinoamericana proveniente da doutrina Criminologica Clinica
de Nina Rodrigues, apresentava a pena como tratamento (ZAF-
FARONI; PIERANGELI, 2006, p. 310).

A manutencdo do sistema penal cumpriria uma funcéo
substancialmente simbolica, sustentando simbolicamente uma
estrutura de poder através da via punitiva (ZAFFARONI; PIER-
ANGELLI, 2006, p. 71).

Zaffaroni e Pierangeli (2006, p. 315) apontam como fun-
cao do direito penal a garantia de um ambiente externo seguro
para a auto-realizacdo humana no que tange ao que € conside-
rado necessario para ser realizado em ambito de convivéncia.
Esse conceito implica de que tal ramo do direito, para a crimi-
nologia critica e o labeling approach, pretende proteger determi-
nado modo de vida.

Dando continuidade ao raciocinio, a vertente do labeling
approach, ou enfoque/teoria do etiquetamento, trata especial-
mente do aspecto reacional em frente as condutas, indicando que
seria a reacdo provocada frente a uma atitude que acarretaria na
sua qualificagdo como delito ou ndo (PRADO; MAILLO, 2004,
p. 319). Sob a 6tica do interacionalismo simbdlico, o qual dia-
loga com o labeling, a criminalizacdo ocorreria quando
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determinado grupo inicia um processo de definicdo ao interpre-
tar uma conduta como desviante, passando entdo a determinar
que o sujeito praticante € um desviante e, por fim, aplicando ao
individuo um tratamento especifico (BARATTA, 2002, p. 94).

Tem-se a construcdo do criminoso e da criminalidade, na
Gtica de Fritz Sack, como uma realidade social criada a partir de
uma “qualidade” imposta por juizos atributivos (BARATTA,
2002, p. 107). Nessa linha, Sack aponta que o ato de condenar
corresponderia a producdo de uma nova realidade, pois a sen-
tenca tem o conddo de redefinir a identidade dos réus ao impu-
tar-lhes o status de “criminoso”, por exemplo (BARATTA,
2002, p. 107).

O poder de definigéo pertenceria a quem promove 0 pro-
cesso de definigéo, e, no caso, 0 processo em questdo pode tam-
bém ser chamado de “Criminalizagdo Secundaria” (PRADO;
MAILLO, 2004, p. 322). Enquanto as instancias legislativas re-
alizam a criminalizagé@o primaria ao tipificar condutas, a policia
e ao judiciario cabe a criminalizagdo secundaria, ao definirem
quais dos comportamentos observados na realidade material cor-
responderiam a concretizacao de tipos penais.

Para a Criminologia Radical o fundamento do direito pe-
nal é garantir a hegemonia de um grupo social (ZAFFARONI;
PIERANGELLI, 2006, p. 70), o qual deteria o poderio econémico
e politico. Parte-se da premissa de que o direito penal, quando é
aplicado, puniria com intensidade desigual, distribuindo o status
de criminoso de modo desigual (BARATTA, 2002, p. 162), cor-
respondendo ao risco de consolidacdo de um direito penal do
autor (focado nas qualidades do réu tanto quanto nas qualidades
do ato).

Cristina Rauter (2003, p. 19) afirma que as decisoes ju-
diciais reproduziriam as segregag0es sociais a partir da raciona-
lidade propria de uma classe mais abastada. Nessa linha, con-
forme aponta Christie (2003, p. 19), o desprezo pelos estigmati-
zados implicaria em uma abstracdo de que as consequéncias do
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julgamento recairdo sobre um ser humano e todos vinculados a
ele.

A perspectiva supracitada espelha uma nocdo que se
aproxima da concepcdo de luta de classes, no sentido de que
aqueles com o poder (especialmente econdémico) 0 manusearao
visando preservar as estratificacdes sociais. Ocorre que, diante
do principio do livre convencimento, ainda que as decisdes se-
jam fundamentadas, os estimulos subjetivos que as conduziram
para um sentido, ou outro, ndo podem ser identificados com exa-
tiddo. E evidente que determinados dados objetivos podem, a
depender do pressuposto de analise adotado, apontar para a di-
recdo indicada pela autora, mas, em virtude da imensa gama de
fatores os quais gozam do conddo para influenciar uma decisao
judicial, afirmac6es conclusivas jamais serdo plenamente acer-
tadas.

Ora, 0 que se podem apontar sao tendéncias, e tendéncias
as quais talvez fossem analisadas com maior exatidao a partir de
conceitos da psicologia. Contudo, o que justifica a existéncia
dessas dependera de qual viés serd adotado na construcao destes
“porqués” mediante os dados estatisticos disponiveis. Fatores
como “humor”, “nivel de estresse”, “disponibilidade de tempo”,
“pressdo institucional”, “aten¢ao”, sdo relevantes na formulacao
de uma decisao e, entretanto, ndo sdo mensuraveis, de modo que,
ao imputar a uma instituicao o agir de uma forma em virtude de
questdes especificas, arrisca-se ignorar o quao aleatorios podem
Ser 0s pressupostos iniciais de um processo decisorio.

Passasse agora a descrever a metodologia utilizada para
o levantamento e analise das questdes tratadas anteriormente.

5. METODOLOGIA
Durante a pesquisa foram analisadas 277 decis6es judi-

ciais, considerando “decisdo” como “decisdo por individuo e
ndo por Audiéncia de Custodia. Tal amostra embarca decisdes
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de seis magistrados dentre algumas das maiores cidades do Sul
do Pais e concernentes aos delitos de roubo, furto e trafico de
drogas. Os autos foram consultados via sistema eletronico de
consulta processual. Em nenhum dos casos, ressalta-se, houve o
relaxamento da prisdo diante de qualquer ilegalidade do fla-
grante.

Os critérios analisados nas decisdes subdividem-se em
quatro grupos: i) dados do processo, ii) dados do delito em ques-
tdo, iii) dados do flagranteado e iv) dados da decis&o.

No primeiro grupo, incluem-se o nimero dos autos, a co-
marca e 0 juiz que proferiu a decisdo.

No segundo grupo, foram analisados o tipo penal e even-
tuais majorantes e qualificadoras considerados pelo magistrado,
bem como possiveis peculiaridades do caso concreto, abordadas
no relatorio do julgador, que pudessem apresentar alguma rele-
vancia a decisdo, tais como: quantidade de drogas, local em que
ocorreu o delito, emprego de violéncia fisica, dentre outros.

No terceiro grupo, os dados pessoais do flagranteado in-
cluem: condenacges transitadas em julgado que, em relacdo a
prisdo em flagrante, configurariam reincidéncia no caso de nova
condenagao penal e os respectivos delitos (denominado por “re-
incidéncia”);condenac¢des transitadas em julgado que, em rela-
cao a prisdo em flagrante, poderiam configurar maus anteceden-
tes e os delitos correspondentes (denominadas por “maus ante-
cedentes”™); acdes penais e inquéritos policiais em curso € res-
pectivos delitos (denominadas por “passagens”); e dados pesso-
ais do flagranteado (sexo, etnia, idade, emprego e vicios).

Os dados de reincidéncia, antecedentes e passagens fo-
ram obtidos pela analise de certiddes do sistema Oraculo que es-
tavam juntadas aos autos no momento da audiéncia, e os dados
pessoais do flagranteado foram colhidos dos respectivos autos
de interrogatdrio e vida pregressa, lavrados pela autoridade po-
licial responsavel pela prisdo do flagranteado.

Por fim, no quarto grupo, foi identificada a decisao final
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como decretacdo de prisdo preventiva, ou concessdao de liber-
dade provisoria, bem como seus fundamentos e justificativas.
No caso das decisdes de prisdo preventiva, para fins desta pes-
quisa, considerou-se como fundamento as condicdes expressa-
das pelo artigo 312 do Codigo de Processo Penal (garantia da
“ordem publica” ou econdmica, conveniéncia da instrug¢do cri-
minal, asseguramento da aplicacdo da lei penal e descumpri-
mento de obrigacOes impostas por forca de outras cautelares).
Observa-se que as justificativas seriam materializagdes dos fun-
damentos, sendo identificadas como principais: a credibilidade
da justica, reincidéncia, gravidade do modus operandi, evitar
descumprimento de cautelares, reiteracdo delitiva, acautelar
meio social e a suposta periculosidade do flagranteado.

Para identificar o impacto, tanto das variaveis criminais
(tipo do crime, reincidéncia...), quanto dos flagranteados (idade,
etnia...), a metodologia empregada foi o uso da regressao logis-
tica binaria’. Isto se deve a natureza da variavel dependente, que
é qualitativa, ja que o juiz decide pela priséo preventiva ou pela
liberdade proviséria. Como sdo apenas duas opcdes, 0 modelo é
binario. Decidiu-se pela prisdo preventiva representar a ocorrén-
cia do evento. Desta forma, a variavel resposta (Y) é igual a 1,
em caso de ocorréncia do evento, e 0, caso contrario.

O objetivo do modelo Logit é estabelecer a probabilidade
da observacéo estar no grupo de ocorréncia do evento de acordo
com as variaveis dependentes. Assim, o0 modelo iré obter a pro-
babilidade da decisdo de acordo com o0s parametros estimados
através de maxima verossimilhanca com a seguinte funcéo
(King, 2008):

7 Técnica largamente utilizada na estatistica para medir a relagéo entre um conjunto
de variaveis e uma outra variavel binaria. Assim, mede-se a probabilidade de ocorrén-
cia de um evento (no caso, prisdo preventiva ou liberdade provisoria) com base nas
outras informagdes coletadas dos flagranteados, as quais representam o conjunto de
variaveis independentes, enquanto a prisdo preventiva/liberdade provisoria corres-
ponde a variavel binéaria.
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Logit(p;) = In (1 flp) = Bo + B1x1 + -+ BrXy,
L

A interpretacdo dos parametros do modelo de regressédo
logistica ndo é trivial. Os coeficientes mostraréo, de acordo com
cada variavel, a probabilidade de ocorréncia do evento sobre a
probabilidade de ndo-ocorréncia. Para avaliar o impacto dos pa-
rametros na probabilidade do evento, estes devem ser transfor-
mados por antilogaritmos.

O quadro 1 apresenta as variaveis explicativas do modelo
e seus respectivos valores, média e desvio padréo.

Quadro 1 — Variaveis independentes utilizadas no modelo

Variaveis Valores Média DeS\/JO
Padrdo

Magistrado Igual a 1 se a audiéncia foi julgada pelo respec-

(1,2,34€e5) tivo magistrado, caso contrério, 0;

Roubo Bqual a 1 se o crime for de roubo, caso contrario, 0393 0.489

Sexo Caso 0 ﬂa_gr_ant.ea.do seja do género masculino:1, 0.866 0.340
se for feminino:0;

Etnia Caso o.ﬂa.granteado seja negro ou pardo:1, se for 0.480 0500
branco: 0;

Idade Idade do flagranteado; 25.953 | 7.429

Vicio_maconha Seo flagra,nyeadc.) seja viciado em maconha:1, 0.209 0.407
caso contrario, 0;

Vicio cocaina Seo fla'gran.teado seja viciado em cocaina:1, caso 00397 | 0.195

- contrario, 0;

Vicio_crack Seo fla'gran.teado seja viciado em crack:1, caso 0173 0.379
contrério, 0;

Reincidéncia Quantidade de reincidéncias no mesmo crime; 0.683 1.227

Passagens NUmero de passagens pela policia; 1.169 1.473

Tréfico_maco- Caso ,o'crlm.e seja trafico de maconha,1; caso 0129 0336

nha contrario, 0;

Trafico_cocaina tcnzgfi% ooc.rlme seja trafico de cocaina,1; caso con- 0.086 0.281

Tréfico_crack ﬁss% ‘0 crime seja trafico de crack,1; caso contra- 0119 0.324

Residéncia Qaso 9 furt(i ou rloubo seja a residéncia da vi- 0104 0306
tima,1; se ndo, 0;

E importante explicar que durante a observacio dos da-
dos ficou nitida a diferenca de probabilidade da decisdo, em um
sentido ou outro, entre 0s magistrados. Por isso, para controlar
esse fator, foi incluida uma variavel dummy (variavel que pode
assumir valor 0 ou 1) para cada magistrado.
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Cabe ressaltar que como séo analisados trés tipos de
crime na pesquisa (furto, roubo e tréfico) e eles séo tratados
como dummies na regressdo logistica, é preciso que um deles
seja omitido para evitar a multicolineariedade®. Por isso, o furto
¢ o “crime padrao”, até por ser o de menor gravidade. O mesmo
ocorreu para a variavel de controle dos magistrados, vez que um
deles foi aleatoriamente omitido.

6. RESULTADOS

Os resultados dos parametros estimados da regressao lo-
gistica estdo na Tabela 1. Também s&o apresentados o valor do
teste de Wald, o qual demonstra a significancia individual dos
parametros, e as razdes de chance (Odds ratio), que facilitam a
interpretacédo dos coeficientes.

Tabela 1 — Resultados do modelo Logit: Impacto das variaveis
na decisdo do Magistrado

Coeficiente (N=277) B Wald P Razoes de
chance
Magistrado 1 -3.546%** -5.13 0.000 0.028
Magistrado 2 -1.742%** -3.48 0.001 0.175
Magistrado 3 -1.876%** -3.19 0.001 0.153
Magistrado 4 1.999*** 2.89 0.004 7.388
Magistrado 5 -1.560* -1.74 0.082 0.210
Roubo 2.557*** 5.63 0.000 12.907
Trafico_Maconha 1.270** 2.25 0.025 3.561
Trafico_Cocana 2.054*** 2.82 0.005 7.805
Tréfico_Crack 1.457** 2.40 0.017 4.293
Sexo 0.732* 1.66 0.097 2.080
Etnia -0.118 -0.35 0.727 0.888
Idade -0.055%** -2.98 0.003 0.946
Vicio_Maconha 0.691 1.53 0.125 1.99
Vicio_Cocaina -1.800* -1.71 0.088 0.165
Vicio_Crack 0.054 0.11 0.911 1.056
Reincidéncia 0.751*** 4.44 0.000 2.119
Passagens 0.244* 1.95 0.051 1.277
Residéncia 1.179* 1.87 0.062 3.251

Wald chi2(18) = 69.58 Prob>chi2 = 0.0000
PseudoR2 = 0.3990
*significativo a 10%, **significativo a 5%, ***significativo a 1%.

O foco da analise deve se concentrar na dire¢cdo dos

8 Relagdes lineares exatas entre as variaveis dependentes.
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parametros estimados, que indica se a variavel aumenta ou di-
minui a chance do flagranteado ter a prisdo preventiva decretada.
A observacdo do valor absoluto dos coeficientes ficara em se-
gundo plano.

O teste Wald global mostrou que o modelo tem signifi-
cancia conjunta. Ja o pseudo R%expde que quase 40% das deci-
sOes dos magistrados € explicada pelas variaveis do modelo.

Como destacado anteriormente, fica evidente a diferenca
da chance de decreto de prisdo preventiva entre os juizes. Por
exemplo, caso o flagranteado seja julgado pelo Magistrado 4, ele
tem 7.38 vezes mais chance de ser mantido preso do que 0 ma-
gistrado utilizado como referéncia. Esse fator, utilizado aqui
como variavel de controle, tem potencial para ser melhor anali-
sado em pesquisas posteriores.

As variaveis de controle do tipo de crime seguem o re-
sultado esperado. O roubo tem maior probabilidade (12.9 vezes
mais) de resultar em priséo preventiva do que o furto. O mesmo
acontece com o trafico. E importante notar que o trafico pode
ocorrer (e normalmente ocorre) com mais de uma substancia ao
mesmo tempo. Por isso ndo se pode afirmar que tem menor pro-
babilidade de ser punido do que o roubo.

E razoavel apontar que o trafico de cocaina tem menor
chance de prisdo preventiva comparando com o de maconha e
crack (2.19 e 1.81 vezes mais, respectivamente). As variaveis de
reincidéncia, passagens e de crime em residéncia retornaram va-
lores positivos, como esperado. Elas podem ser analisadas tanto
do ponto de vista “legal”, quanto do comportamental e serdo me-
Ihor discutidas na proxima secdo.

O resultado do coeficiente estimado do sexo do acusado
mostra que 0s homens tém mais probabilidade de priséo preven-
tiva do que as mulheres (2.08 vezes mais). Isso indica um viés
sistematico por parte dos magistrados e corrobora com a tese de
cavalheirismo/paternalismo. A mulher é vista, segundo essa te-
oria, como alguém mais fragil que ndo estd dentro da
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representacdo padréo de criminoso, o que pode revelar um pro-
vavel recurso a heuristica de representatividade.

As variaveis de etnia e de vicio em maconha e crack ndo
foram significantes, portanto ndo se diferencia os valores de 0.

J& a Idade retornou um coeficiente bastante relevante.
Cada ano a mais na idade do flagranteado representa 5,4% me-
nos chance de prisdo preventiva. Isso vai de acordo com a repre-
sentacdo padrdo de um criminoso, em geral jovem, como encon-
trado por outras pesquisas, como em Doerner e Demuth (2010).

O vicio em cocaina retornou a um valor negativo, ou seja,
o flagranteado que alegou ter vicio em cocaina, droga com um
valor de venda muito superior ao da maconha, tem mais chance
(83,5%) de ser liberado provisoriamente.

A Tabela 2 apresenta o grau de classificacdo correta pela
estimacdo do modelo de regressao logistica. Assim, utilizou-se
um ponto de corte de 0,5. Ou seja, se o0 valor estimado for acima
de 0,5 a previsdo € de decisdo por prisdo preventiva. Deste
modo, o0 modelo estimou de maneira acertada 82,67% das deci-
sOes.

Tabela 2 — Classificacdo preditiva do modelo Logit

Estimacdo/Real PP LP Total
PP 145 27 172
LP 21 84 105
Total 166 111 277
Corretamente 82.67%
classificado

7. DISCUSSAO

Nesta secdo, pretende-se relatar e problematizar outras
situacOes perceptiveis a partir da analise das decisdes que, em-
bora ndo sejam quantificaveis para os fins desta pesquisa, pos-
sam apresentar analises interessantes a partir da teoria compor-
tamental e da criminologia.

Interessante cogitar, embora a ocorréncia de tal fato ndo
possa ser comprovado, a questdo da “massificacdo de modelos
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de decisdo” ou, em outras palavras, o uso rotineiro e constante
de modelos prontos de decisdo. Conforme brevemente comen-
tado em secOes anteriores, a carga de trabalho e a exigéncia de
decisdes rapidas instigam a recorréncia ao uso de modelos que
ja contenham o contetdo decisorio. A possibilidade de ocorrén-
cia dessa massificacdo dificulta o controle e analise do processo
decisério, uma vez que a utilizacdo macica de modelos que ja
contém argumentos prontos, como se fossem “coringas”, su-
prime etapas normalmente seguidas nesses processos.

Na maioria dos casos, as decisdes de liberdade provisoria
costumam apontar, como argumento, a auséncia de requisitos
para a prisao, o que semanticamente pode ser interpretado como
uma busca por motivos para decretar a prisdo preventiva. Em
termos simbolicos, tal pressuposto, se de fato e seguido, contra-
ria a logica de que a prisdo deveria ser excecdo a regra, embora
a realidade mostre que populacéo de presos preventivos no Bra-
sil é de aproximadamente 41%.

Outro fato a ser explorado, conforme citado em se¢éo an-
terior, é a questdo da utilizagdo da reincidéncia e das “passa-
gens” como argumentos para decretacdo da prisdo preventiva,
vez que tais circunstancias indicariam uma propensdo do autu-
ado a delinquir novamente. Aqui cabe uma analise critica sob a
Otica da garantia fundamental da presuncao de inocéncia. A exis-
téncia de tais dados no histérico do flagranteado apenas possui
0 condao concreto de provar uma Unica coisa: de que o flagran-
teado praticou crimes e teve envolvimento em outros inquéritos
policiais, mas jamais podera indicar, a partir da 6tica das garan-
tias fundamentais, que tal individuo retornara a praticar delitos.

Embora nos referidos casos e na jurisprudéncia patria®

9 A titulo de exemplo, pode-se citar: STF - RHC 122647 SP - Relator: Min. Roberto
Barroso. Data de julgamento: 19 de agosto de 2014. Orgéo julgador: Primeira turma.
Publicagdo: DJe-178 DIVULG 12-09-2014 PUBLIC 15-09-2014 e STF: HC 122090
DF. Relator: Min. Luiz Fux. Data de julgamento: 10 de Junho de 2014. Orgao Julga-
dor: Primeira turma. Publicacdo: DJe-125 DIVULG 27-06-2014 PUBLIC 01-07-
2014.
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sejam aceitas relativizagdes da presuncdo de inocéncia, é inega-
vel que tal ldgica segue 0s pressupostos semelhantes aos “dis-
cursos perigosistas”, que buscam, a partir da logica de risco, im-
pedir ocorréncia de crimes.

H& também a problematizacdo acerca da inseguranca ju-
ridica, com base na alta “variacdo decisoria”. Tal variagdo, ex-
tremamente significativa quando contrastados os percentuais de
decreto da prisdo proviséria, ilustra uma vez mais que 0s con-
ceitos abertos que o art. 312 do Cédigo de Processo Penal per-
mitem a ocorréncia de interpretacdes deveras destoantes ainda
que 0s casos e elementos externos a esse possam se apresentar
como semelhantes. A titulo de elucidar tal questdo, a depender
do magistrado competente, as chances do decreto de priséo pos-
sam, por exemplo, aumentar em até 700%, ainda que as varia-
veis circunstanciais e causais sejam constantes.

Ainda, observa-se que o fator “etnia” ndo apresentou va-
riante significativa, embora o Sul do Pais tenha uma populacéo
caucasiana predominante, o que poderia se supor que levasse ao
racismo, especialmente em casos cujo ordenamento permite a
maior emergéncia da subjetividade, isso ndo foi observado nes-
Ses €asos.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Pelo que foi constatado pela econometria, jovens e ho-
mens tem maior probabilidade de terem priséo preventiva decre-
tada. Alem disso, é interessante notar que enquanto o trafico de
cocaina incorre na maior probabilidade de encarceramento dos
agentes, os individuos viciados na mesma droga tém menor
chance de prisdo preventiva para qualquer crime

Mais uma vez, importante lembrar que a possibilidade da
massificacdo de modelos dificulta a compreensdo do processo
decisorio e argumentativo, porém cumpre ressaltar que, dada a
importancia e a gravidade causada pelas decisdes proferidas pelo
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Poder Judiciario, é fundamental refletir acerca desse fenémeno.

Por fim, fazem-se necessarias novas pesquisas sobre o
tema, que possam abranger mais localidades e amostras, encon-
trando, assim, padrfes sistematicos no sistema judiciario brasi-
leiro como um todo, visto que a amostra adotada pela presente
pesquisa ainda € pequena para se tomarem conclusées com vali-
dade ampla.
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