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RESUMO

O presente trabalho tem como elemento fulcral o instituto da reincidéncia penal, a fim de
investigar suas origens, sua incorporacdo no ordenamento patrio, seus efeitos e sua
aplicacdo. Nesse diapasdo, serd demonstrado como sua natureza, fundada na Escola
Positivista da pena, incorporou-se a legislacdo brasileira como cultura incompativel ao
Direito Penal do Fato, defendida em razdo da periculosidade do agente. Através disso,
pretende-se demonstrar como a reincidéncia tem impactado ndo sé na fixacdo da pena,
mas também obstado diversos direitos durante a persecucdo e a execucdo penal. Por
conseguinte, objetiva-se apontar como o instituto tem reforcado a selecdo e
dessocializacdo dos sujeitos, tendo como ponto de analise a pesquisa empirica realizada
no Programa de Inclusédo Social de Egressos do Sistema Prisional (PrEsp), na Unidade de
Governador Valadares, com o publico reincidente inscrito em 2021. Ao final, portanto, o
trabalho propde-se a justificar um novo horizonte de aplicagdo da reincidéncia, relativo
ao reposicionamento da circunstancia agravante no polo das atenuantes, em posi¢édo a
reduzir os danos proporcionados pelo etiquetamento e pela violéncia punitiva do sistema

penal.

Palavras-chave: Reincidéncia; Positivismo; Etiquetamento; Efeito dessocializador;

Circunstancias agravantes e atenuantes.



ABSTRACT

The present work has as its central element the institute of criminal recidivism, in order
to investigate its origins, its incorporation into the national order, its effects and its
application. In this vein, it will be demonstrated how its nature, founded on the Positivist
School of punishment, was incorporated into Brazilian legislation as a culture
incompatible with the Criminal Law of Fact, defended due to the dangerousness of the
agent. Through this, it is intended to demonstrate how recidivism has impacted not only
on the setting of the sentence, but also hindered several rights during prosecution and
criminal execution. Therefore, the objective is to point out how the institute has reinforced
the selection and desocialization of subjects, having as a point of analysis the empirical
research carried out in the “Programa de Inclusdo Social de Egressos do Sistema
Prisional” (PrEsp), at the Governador Valadares Unit, with the recidivist public registered
in 2021. In the end, therefore, the work proposes to justify a new horizon of application
of recidivism, regarding the repositioning of the aggravating circumstance in the
mitigating pole, in a position to reduce the damages caused by the labeling and the
punitive violence of the penal system.

Keywords: Recidivism; Positivism; Labeling; Desocializing effect; Aggravating and

mitigating circumstances.
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1 INTRODUCAO

A criminologia, embora apare¢a nomeada através de um discurso médico-juridico
ao final do século XIX, tem como objeto a construgdo historico-social, e ndao deve
apresentar, desse modo, conceitos ontologicos de “crime” e de ‘“criminoso”
(MALAGUTI, 2011, p. 15). Nesse sentido, € certo que 0s conceitos criminais ndo estdo
dados pela natureza, mas historicamente estruturados, conforme os valores e,
principalmente, os sistemas econdmicos de cada época. Destarte, é através desse
entendimento que o instituto da reincidéncia se elenca, uma vez que representa um
conceito que, em verdade, estabelece-se como uma construcdo social amplamente

adotada em nossa esfera punitiva.

Sendo a criminologia, portanto, uma acumulacdo de discursos socialmente
construidos, o questionamento que se langa, no que tange a reincidéncia, é de como o
positivismo tem permanecido no ideario social punitivo, ao longo de tantos periodos,
fundamentando o referido instituto. 1sso porque se a reincidéncia propugna pelo
reconhecimento da periculosidade do agente, como foi possivel adotar, desde o0s
primérdios, um corpo teérico movido contra substancial parcela da populagdo, apenas
pela sua conducéo de vida?

O presente trabalho, portanto, orientou-se de modo a investigar o surgimento do
instituto da reincidéncia, na Europa, bem como sua incorporacdo, no Brasil, a fim de
compreender 0 pensamento juridico nacional que proporcionou a sua adogdo. De mesmo
modo, pretendeu retratar a discussdo legislativa presente ao longo de todas as
modificacdes dos Codigos Penais, no que tange a reincidéncia, até chegar ao momento
atual, p6s Reforma de 1984. Por conseguinte, ensejou demonstrar a aplicacdo do instituto,
contemporaneamente, bem como seus efeitos, com o objetivo de explanar sua (in)
adequacdo aos principios constitucionais. Utilizou-se, desse modo, da metodologia da

pesquisa tedrica para fundamentar o estudo.

Na segunda parte do texto, entdo, o trabalho propés-se a realizar uma pesquisa
empirica, por meio do estudo de casos do Programa de Inclusdo Social de Egressos do
Sistema Prisional (PrEsp), a fim de averiguar como o perfil reincidente de Governador
Valadares tem se apresentado, e, de mesmo modo, como 0 etiquetamento, e a

criminalizacdo tém recaido sob esses individuos. Ao fim, entdo, almejou-se apresentar



como as teorias biologistas ainda refletem nas préaticas punitivas brasileiras, e como o
instituto da reincidéncia tem contribuido para isso, de modo a ofertar, como politica

redutora de danos, um reposicionamento em sua aplicacéo.

2 ORIGENS DO INSTITUTO DA REINCIDENCIA

A fim de compreender a origem da criminologia positivista, na Europa, bem como
sua propagacédo, no Brasil, seja como corrente teorica, seja por meio de institutos como o
dareincidéncia, estabelecer-se-4 o retrospecto a Italia, ao final do século X1X. Nesta, com
os ideais racionalistas e empiristas destacados, a Escola Positivista Italiana surgiu, em
contraposicédo a entdo Escola Liberal Classica do Direito Penal. Com o discurso declarado
de proteger a sociedade contra a criminalidade instaurada na época, o cientificismo
criminologico responsabilizou-se, portanto, a substituir o livre-arbitrio, da Escola
Classica, pelo determinismo. De mesmo modo, a analise da culpabilidade do agente foi
substituida pela aferi¢do de sua periculosidade. Instaurou-se, com isso, um novo modo de
enxergar a criminalidade, incorporando elementos biolégicos e fisioldgicos do individuo

como justificadores para o crime, como assinala Alessandro Baratta:

A novidade de sua maneira de enfrentar o problema da criminalidade e da
resposta penal a esta era constituida pela pretensa possibilidade de
individualizar “sinais” antropoldgicos da criminalidade e de observar os
individuos assim “assinalados” em zonas rigidamente circunscritas dentro do
ambito do universo social (as institui¢des totais, ou seja, o carcere e o
manicdmio judiciario). (...) Este [discurso criminoldgico] tem por objeto ndo
propriamente o delito considerado como conceito juridico, mas o homem
delinquente, considerado como um individuo diferente e como tal,
clinicamente observavel. (BARATTA, 2018, p. 29)

Enfatizava-se, dessa maneira, o Direito Penal do Autor, cercando de luzes a figura
criminosa, em contraposicdo aos parametros classicos anteriormente estabelecidos
(FLAUZINA, 2006, p. 17). Nesse contexto, surgia também um dos principais nomes da

Escola Positiva do Direito Penal: Cesare Lombroso.

Escritor de L’uomo Delinquente, uma de suas principais obras, publicada em
1876, Lombroso defendia a existéncia do tipo criminal, cuja figura do criminoso nato

demonstraria a sobrevivéncia de aspectos atavicos do homem selvagem, mesmo frente as



sociedades desenvolvidas. Além do tipo criminoso nato, Lombroso foi capaz de nomear
0 criminoso louco moral; o criminoso epilético; o criminoso louco; o criminoso passional
e 0 criminoso ocasional, mas seu destaque centrou-se, sobretudo, naquele em que o
atavismo recaia sua plenitude. Com isso, 0 atavismo seria percebido, por completo,
apenas no tipo definido nato, através de caracteristicas craniais e anatdbmicas (DUARTE,
1998, p. 135):

Examinando o crénio, eu parecia de repente compreender, iluminado como
uma vasta planicie sob um céu flamejante, o problema da natureza do
criminoso, um ser atavico que reproduz em sua pessoa 0s instintos ferozes da
humanidade primitiva e dos animais inferiores. As manifestaces anatdmicas
eram as enormes mandibulas, os ossos do rosto pronunciados, os arcos
superciliares proeminentes, as linhas isoladas da palma da mao, o tamanho
excessivo das Orbitas, as orelhas em forma de asa que se observam nos
criminosos, selvagens e macacos, a insensibilidade a dor, a viséo
extremamente agucada, tatuagem, ociosidade excessiva, gosto por orgias, e a
perseguicdo irresistivel do mal simplesmente pelo mal, o desejo ndo apenas de
tirar a vida da vitima mas também para mutilar o cadéver, rasgar sua carne e
beber seu sangue. (LOMBROSO apud GOES, 2015, pp. 90-91)

A degeneracdo das racas, portanto, permitiu a divisao das classes entre superiores
e inferiores, de modo que a teoria lombrosiana seguisse conforme os padrbes estético
culturais e guiada pelos interesses da classe burguesa europeia (DUARTE, 1998, p.137).
Para o tipo criminoso nato, portanto, acreditava-se ndo haver remédios, ja que seria
“necessario isola-los para sempre, nos casos incorrigiveis, e suprimi-los quando a
incorrigibilidade os torna demasiado perigosos (LOMBROSO, 2010, p. 8).

A tendéncia inata para o crime, portanto, era considerada uma doenca, na qual as
estatisticas penais demonstravam, em unanimidade, a constancia e a frequéncia maior das
reincidéncias nos delinquentes, em razdo destes ndo conseguirem romper seus impetos
(LOMBROSO, 2010, p. 153). Em razdo da tendéncia atavica, portanto, afirmava
Lombroso (2010, p. 158) nao ser possivel a reforma do que se formou por varias geragdes,
bem como salvar os reincidentes através do sistema carcerario, ja que as prisdes

constituiam, em verdade, a causa principal da reincidéncia:

Quem, como Locatelli, que indaga como pode acontecer essa influéncia
perniciosa da instrucdo, notara que o delinquente na prisdo aprende com a arte
de ferreiro ou do caligrafo os meios de delinquir com menor perigo e maior



vantagem. Notara, ainda, que o agressor se transforma em falsario, o ladrdo em
estelionatario ou moedeiro falso. (LOMBROSO, 2010, p. 156)

A perspectiva classificatoria ja instaurada pela Escola Positivista Italiana, através
de Cesare Lombroso, teve continuidade, entdo, com Enrico Ferri (1856-1929). Sua
classificacdo, embora seguisse o pensamento cientifico de seu tempo, proporcionou um
entendimento mais abrangente acerca da criminalidade, ndo mais limitado a fatores
antropologicos, mas também ligado a fatores fisicos e sociais. Ferri foi responsavel,
assim, pela “Lei da saturagdo criminal”, que estabelecia que, conhecidos os fatores-causas
(biologicos, fisicos e sociais) do delito, possivel seria estabelecer com exatiddo o numero
de crimes que seriam cometidos (SHECAIRA, 2020, p. 106). Posicionava-se, assim como
Lombroso, criticamente ao livre-arbitrio, de modo que este figuraria mera ficcdo, bem
como afirmava que para avaliar a periculosidade do delinquente seria necessario

considerar o seu grau, a sua provavel duracao e a sua tendéncia (FERRI, 2006, p. 140).

Desse modo, a vida pregressa constituiria traco fundamental da personalidade do
agente, de modo que as ciéncias criminais se encarregariam desse estudo de
periculosidade do delinquente a fim de medir a condenacao e avaliar os indicios sobre a
culpabilidade daquele reincidente na vida delinquencial. Assim, embora Enrico Ferri ndo
tenha previsto o reincidente, denominadamente, nomeou o delinquente habitual como
aquele “possuidor de uma fisionomia biopsiquica prépria, que lhe caracteriza grave
periculosidade e a fraca readaptabilidade social” (FERRI, 1931, p. 259), devendo esse,

portanto, ser segregado.

Logo, a figura do criminoso nato, de tipo instintivo delinquente, encontrada ndo
s0 nos pensamentos lombrosianos, como nos de Ferri, adotou também diferentes
complementos a luz das ideias de Gardfalo. O jurista, criador do termo Criminologia,
além de estudar o “delito natural”, posicionava-se rigorosamente em defesa da ordem
social. Esta, portanto, obter-se-ia, no entendimento de Gar6falo, do mesmo modo que
opera a selecdo natural, quando a espécie ndo se adapta ao meio. Seria papel do Estado,
dessa maneira, eliminar aquele que ndo se adaptasse a sociedade (SHECAIRA, 2020, p.
120). Através disso, portanto, concluem Zaffaroni e Batista que “com ele fica evidente a
tese da guerra ao delinquente e o positivismo italiano alcanga o nivel mais inferior de seu
contetdo pensante” (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2011, p. 578).



Evidenciada a exacerbada preocupacdo com a personalidade da figura criminosa,
seja em razdo de sua tendéncia atdvica ou em decorréncia de sua periculosidade e
temibilidade, possivel se faz a identificacdo das reais razbes deterministas: racismo. E
certo que as caracteristicas de menor desenvolvimento genético, tais como as
identificadas por Lombroso (2010, p. 197), representavam uma descri¢do genérica a fim

de englobar colonizados, negros, mulheres e quem mais se adequasse a figura do Outro.

E nas ultimas décadas do século XIX, entdo, que a criminologia positivista se
expande da Europa e comega a ser recepcionada também no Brasil, sendo fundada por
Nina Rodrigues. Institucionalizada como medicina legal, a Escola Nina Rodrigues alcava
perspectivas de higienismo contraditério e paradoxal através do uso da antropologia e da
medicina legal. Utilizava-se, portanto, do positivismo criminolégico europeu para
travestir de técnica o fetiche criminal que se instalava diante do conflito da passagem do
Império a Republica (MALAGUTI, 2016, p. 300)

Frente a Republica brasileira que se materializava, o0 ex-escravo era visto como
ameaca social, uma vez que sua inferioridade racial, instituida pela corrente positivista,
dificultaria o desenvolvimento do Brasil enquanto nacdo. Com isso, apesar do
abolicionismo, o discurso médico encarregou-se da patologizacdo de africanos, afro-
brasileiros e povos originarios, que posteriormente ao Império integraram o trabalho livre.
Nina Rodrigues, portanto, foi o responsavel por concretizar a teorizacdo de que indios,
mesticos e negros ndo possuiam o mesmo desenvolvimento do povo europeu, em
decorréncia dos divergentes estagios de evolucdo (RODRIGUES, 2011, pp. 47-52).
Adotou, desse modo, as teorias raciais advindas da Europa como premissas de seu estudo,
sem questionar os padrdes eurocéntricos, como fez questéo de explicitar na introducdo do

livro “As ragas humanas e a responsabilidade penal no Brasil”:

N4o tive a mente de abrir discussdo neste trabalho sobre as doutrinas, sobre 0s
principios cientificos que o inspiraram. Tais quais 0s aceito, apliquei-os a
solucdo de um problema médico-legal. Mérito ou demérito, s6 pode haver aqui,
portanto, na legitimidade ou ilegitimidade das aplicaces feitas e das ilacdes
tiradas. Para condenar a obra, de nenhum outro pretexto tem, pois, necessidade
aqueles a quem motivos de crencas religiosas ou de exagerado partidarismo de
escola, tornaram inconciliaveis com essas doutrinas e porventura
incompativeis com um espirito de critica, reto e imparcial. (RODRIGUES,
2011, p. 11)
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O que se instalou, a partir desse periodo, foi um processo de recepc¢do da Escola
cientifica ndo apenas como um segmento de estudo, uma escola propriamente dita, mas a
incorporacdo do positivismo como cultura, como forma de compreender as ciéncias
criminais e materializar a constante segregacdo entre homens brancos/proprietéarios e
outros (MALAGUTI, 2016, p. 298). Destarte, a cultura positivista, principalmente no
Brasil, pode ser entendida como “essa profunda formagdo coletiva, uma maquina de
subjetivacdo que verticaliza e objetifica tudo e todos, o grande dispositivo de atualizagdo
do Outro, da alteridade nociva em nossas margens” (MALAGUTI, 2016, p. 299).

A questdo criminal foi inaugurada nacionalmente, dessa maneira, sob Viés
inquisitorial, de objetificacdo e hierarquizacdo de corpos. Logo, a seletividade advinda de
matrizes europeias produziu, ao longo dos anos, violéncias e genocidios em nosso sistema
penal, de modo que o poder punitivo legitimou a truculéncia através de justificativas
salvacionistas de defesa social. Ocorre que, frente aqueles que fundaram a criminologia,
no Brasil, facil € a percepgao de seus reais interesses: “Suas teorias antipovo se chocam

com seu interesse genuino” (MALAGUTI, 2016, p. 302).

Tendo isso em mente, a analise de rancos e incorporacdes da cultura positivista,
na contemporaneidade, tornar-se-a facilitada, haja vista estarem esclarecidos os interesses
punitivos de neutralizacdo e patologizacdo do Outro. O saber hegemonico construido,
impresso ainda em nosso ordenamento juridico, através de institutos como o da
reincidéncia, sera explicitado a medida que a classificacdo e a seletividade ainda imperam

frente ao agente delinquente.

Logo, a perpetuacdo de um direito penal de periculosidade, ainda hoje, sera
demonstrada através da aplicacdo da recidiva. Com isso, pretende-se demonstrar que o
instituto, largamente aplicado no Brasil, enruste-se de exercicios de futurologia e
estratégias de neutralizacdo, tendo como base a teoria da maior periculosidade ou
periculosidade presumida, de natureza criminoldgica positiva. Através desse
entendimento, portanto, tem-se enxergado na figura do criminoso reincidente o reflexo
de uma imagem perigosa e perversa de muito tempo atrds, que assim como antes,
“necessita” de tratamento e ressocializacdo (BRUNONI, 2007, p. 8). Com isso, defender-
se-a a desconstrucdo da cultura do positivismo, retirando do poder punitivo a analise de
periculosidade e da personalidade do agente, especificamente no que tange a reincidéncia
no crime, uma vez que o Direito Penal legislado, contemporaneamente, adota a

culpabilidade como viés interpretativo e garantista.
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3 INCORPORACAO DO INSTITUTO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O modelo inquisitorial de direito penal do autor, com enfoque na anélise de
periculosidade do agente, advindo do positivismo, foi primeiramente codificado, no
Brasil, em 1830, por meio do Codigo Criminal do Império do Brasil, a primeira legislacéo
genuinamente brasileira apds a proclamacéo da Independéncia. Neste, a reincidéncia era
vislumbrada sob a forma de agravante especifica, incidindo naquele que reincidisse em
delito de mesma natureza, conforme legislava seu artigo décimo sexto. Com isso, resta
esclarecer que, nesse primeiro momento nao se optou pela fixagdo de um lapso temporal
para a atribuicdo da reincidéncia, mas tdo somente estabeleceu-se que o delito deveria ser
de mesma natureza, sem especificar, contudo, 0 que conotaria essa classificacdo
(TAVARES; ADORNO; VECHI, 2020, p. 4).

Em 1890, por conseguinte, o instituto foi alargado, de modo a apresentar, no
Caodigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, uma defini¢do prépria, ao longo do artigo
40, especificando que a violacdo de mesma natureza se referia a quebra de um mesmo
artigo, bem como que a reincidéncia verificar-se-ia “depois de passada em julgado
sentenca condenatoria” (BRASIL, 1890). Com isso, a sentenga condenatoria em julgado

também foi o entendimento seguido pela Consolidacdo das Leis Penais, em 1932.

O enfoque somente na reincidéncia especifica, contudo, comecou a ser visto com
ressalvas pelos juristas da época que, tomados pela corrente positivista atuante, passaram
a defender a aplicacdo da reincidéncia genérica, na qual independente do novo delito
concretizado, o agente reincidiria, afinal, ambas (reincidéncia genérica e especifica)
poderiam atestar a maior periculosidade do delinquente (SILVA, 2004, p. 366). Os
debates proporcionados pelo pensamento de temibilidade e perigosidade do agente
reincidente, portanto, refletiram diretamente no Decreto-Lei n° 2848/1940, que

concretizou toda a repulsdo ideoldgica ao anterior Codigo de 1890, de Baptista Pereira:

E obvio que a Republica nasceu sob o signo ideoldgico do positivismo, e o
Codigo Baptista Pereira ndo correspondia a essa ideologia. Isto explica as
criticas de que foi alvo, particularmente quando chegaram ao Brasil as
influéncias de FERRI e de toda a escola criminoldgica italiana. Obviamente,
as tendéncias elitistas e racistas ndo poderiam ver no cédigo de 1890, algo

1<«Art.16. S8o circunstancias agravantes: 3° Ter o delinquente reincidido em delicto da mesma natureza
(sic)” (BRASIL, 1830)
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diferente do que a materializacdo do liberalismo que elas satanizavam.
Justifica-se, dessarte, a critica sobre ser "o pior de todos os cddigos
conhecidos” (Jodo Monteiro). (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2002, p. 219)

A reincidéncia foi escrita no Cdédigo de 1940, entdo, nos artigos 46 e 47, de modo
a especificar nestes a reincidéncia genérica e especifica, bem como seus efeitos. Desse
modo, materializou-se a vontade dos juristas de penalizar ndo s6 0 cometimento de crimes
da mesma natureza, mas também de natureza diversa. Assim, enquanto a reincidéncia
genérica serviria de agravamento simples a pena, a especifica importaria em aplicacdo da
pena privativa de liberdade acima da metade da soma do minima com o maximo e

aplicacdo da pena mais grave em qualidade, dentre as cominadas (BRASIL, 1940).

Ocorre que o Codigo Penal de 1940 proporcionou ao instituto relevante destaque,
uma vez que conferiu a ele o papel de protagonista de combate. Conforme aponta Nelson
Hungria (1959, pp. 109-110), o desejo de eliminacdo da reincidéncia delitiva foi um dos
pontos culminantes do Cddigo de 1940, de modo que motivou, inclusive, a adocao da
medida de segurangca como complemento da pena. Com isso, a adogdo do sistema do
duplo binario, durante o periodo, esteve intrinsicamente ligada a “necessidade de solugdo
do problema de combate a reincidéncia” (HUNGRIA, 1959, pp.109-110). Desse modo,
abriu-se a possibilidade de aplicacao, ao final da pena, da medida de seguranca, que s
seria esgotada uma vez cessada a periculosidade do agente, o que, no caso dos
reincidentes, era considerado de forma presumida, como demonstra o artigo 78 da Parte
Geral do Cédigo de 1940:

Art. 78. Presumem-se perigosos:
I - Aqueles que, nos termos do art. 22, sdo isentos de pena;
Il - Os referidos no paragrafo Gnico do artigo 22;

111 - Os condenados por crime cometido em estado de embriaguez pelo alcool
ou substancia de efeitos analogos, se habitual a embriaguez;

IV - Os reincidentes em crime doloso;

V - Os condenados por crime que hajam cometido como filiados a associacéo,
bando ou quadrilha de malfeitores.? (grifos nossos)

2 Decreto-Lei N° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
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Ademais, cumpre ressaltar que o Codigo de 1940 nédo se incumbiu de delimitar,
ainda, a temporalidade da afericdo da reincidéncia, de modo que a perpetuidade do
instituto se alastrou ao longo de mais de um século na historia dos Codigos brasileiros.
Destarte, apenas com a Lei n® 6416 de 1977 se incluiu, no artigo 46, um parégrafo Gnico
que designasse a seguinte previsdo: “Para efeito de reincidéncia, ndo prevalece a
condenacdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extin¢do da pena e a infragédo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a cinco anos” (BRASIL, 1977). O
Estado delongou, portanto, longos 147 anos para encerrar a eternizacdo da reincidéncia
criminal no Brasil (TAVARES; ADORNO; VECHI, 2020, p. 6).

Em 1984, por conseguinte, com a reforma da parte geral do Cddigo Penal,
oportunizada pela Lei 7.209, o instituto da reincidéncia sofreu outras diversas, e
importantes, alteracdes. Com isso, importa destacar que a supresséo do sistema do duplo
binario, a medida que rompeu com a obrigatéria imposicdo da medida de seguranca,
despertou nos reformadores de 1984 o desejo de manutencéo do status quo, da reprovacgédo
do reincidente, mesmo que por novos contornos. A cultura positivista enraizada, bem
como assinalada por Malaguti (2016, p. 298), explicita entéo, ao longo da Exposicdo de
Motivos da Lei 7.209/84, a permanéncia de um corpo social motivado a segregar o agente
delinquente, prolongando o cumprimento da pena e tendo em vista condi¢es de sua
personalidade (CARVALHO, 2013, p. 395). E o que se extrai da Exposi¢do de Motivos
(859) da reforma da parte geral do Codigo Penal:

(...) comaextincdo, no Projeto, da medida de seguranca para o imputavel, urge
reforcar o sistema destinando penas mais longas aos que estariam sujeitos a
imposi¢cdo de medida de seguranca detentiva e que serdo beneficiados pela
abolicdo da medida. A Politica Criminal atua, neste passo, em sentido inverso,
a fim de evitar a liberagdo prematura de determinadas categorias de agentes,
dotadas de acentuadas periculosidade. (BRASIL apud CARVALHO, 2013, p.
395)

A previsdo do agravamento da pena em razdo da reincidéncia decorre, portanto,
do desejo de continuidade da valoracdo pela periculosidade frente ao novo modelo de
penas que se impunha, definido como vicariante (CARVALHO, 2013, p. 395). Com isso,
apesar da substituicdo da medida de seguranga pela majoragdo da pena, 0 &mago manteve-
se 0 mesmo, mas o substrato ndo se elencava mais como compativel ao direito penal do

fato adotado, nem mesmo com o estudo das ciéncias criminais, que agora alcangava a
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responsabilizacdo pela culpabilidade. 1sso porque, como bem pontua Streck (1998, p. 66),
a reincidéncia, no Codigo Penal brasileiro, ndo sé passou a agravar a pena do novo delito,
como também a obstaculizar varios beneficios legais, tudo em razdo de elementos da

personalidade do individuo.

Nesse viés, a reforma da parte geral do Codigo Penal, trazida pela Lei 7.209 de
1984 adicionou novos contornos ao instituto da reincidéncia. Desse modo, no lapso
temporal de contabilizagdo do instituto passou a se considerar ndo sé o cumprimento ou
extingdo da pena, mas também o tempo em que o individuo permanecesse em livramento

condicional ou tivesse o beneficio da suspensédo condicional da pena (BRASIL, 1984).

Com o reposicionamento da reincidéncia a partir do artigo 63 em adiante, a partir
da reestruturacdo do Cddigo Penal, o instituto adquiriu diversas fungdes, todas tendo o
objetivo comum de combater o individuo que insurgisse no repetimento de crimes, bem
como de evitar a liberacdo prematura desses agentes, conforme se extrai da prépria
Exposicdo de Motivos da reforma da parte geral do presente Cddigo. O que se
pormenorizara adiante, constitui, entdo, um retrato de todos os atuais efeitos da aplicacao
do instituto da reincidéncia, que ndo sé se traduz em agravante genérica prevista pelo
artigo 61 do Codigo Penal, mas também impacta outros tantos direitos individuais, desde
o0 Cadigo Penal até o Codigo de Processo Penal e as Legislacdes Especiais. As multiplas
restricdes, portanto, serdo abordadas a fim de questionar a analise de periculosidade
adotada, que, ao ultrapassar o Direito Penal do Fato, parece anunciar seus reais propésitos

neopositivistas.

3.2 Aplicacéo e Efeitos da Reincidéncia

Conforme se extrai do artigo 63 do Cddigo Penal, verifica-se a condicdo de
reincidente “quando 0 agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a
sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior” (BRASIL,
1984). Com isso, o Cddigo ndo foi capaz de estabelecer um conceito acerca da
reincidéncia, mas tdo somente indicou seus termos de verificabilidade e aplicabilidade
(CARVALHO, 2013, p. 389). Desse modo, a fim de explicitar a correta aplicagédo do
instituto, esclarece o artigo 64 que:
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Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

I - ndo prevalece a condenacdo anterior, se entre a data do cumprimento ou
extingdo da pena e a infracdo posterior tiver decorrido periodo de tempo
superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensdo ou do
livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao;

Il - ndo se consideram os crimes militares proprios e politicos. (BRASIL, 1984)

Nesse vies, a reincidéncia seria, na verdade, ndo uma relacdo do primeiro e do
segundo delito, mas sim entre o segundo delito e a condenacéo anterior (ZAFFARONI,
1981, p. 360), de modo que seus efeitos estariam cessados apds 5 anos do cumprimento
ou da extincdo da pena, computado o periodo de prova da suspenséo ou do livramento
condicional. Logo, um novo delito cometido antes do transito em julgado néo configuraria

reincidéncia, mas maus antecedentes.

Os crimes militares proprios, entdo, também configurar-se-iam inaptos a analise
de reincidéncia, sendo estes “as figuras tipicas dispostas exclusivamente no Codigo Penal
Militar (Decreto-Lei n. 1001/69) e que descrevem uma qualidade do sujeito ativo, ou seja,
condutas que s6 podem ser praticas por militares” (CARVALHO, 2013, p. 392). De
mesmo modo estariam posicionados os crimes politicos, tidos como aqueles contra a

seguranca interna e externa do Estado.

Estabelecida a aplicacdo do instituto, imperioso se faz destacar, e pormenorizar,
seus efeitos, uma vez que, apesar da recidiva ser a primeira agravante em espécie elencada
pelo artigo 61, inimeros sdo seus efeitos subsidiarios, que ultrapassam o aumento da pena
provisoria. Assim sendo, convém segmentar os efeitos negativos da reincidéncia em trés
fungdes: “(i) agravar a pena; (ii) impedir e revogar beneficios; e (iii) alterar prazos que
sejam benéficos” (TAVARES; ADORNO; VECHI, 2020, p. 11).

Nesse primeiro segmento, entdo, faz-se presente a definicdo de regime de
cumprimento de pena mais severo em razao da reincidéncia, constante no artigo 33, 82°
do Cddigo Penal. Assim, em ocasido de aplicabilidade de regime aberto, por exemplo,
em razdo da quantidade da pena, impde a reincidéncia regime mais severo a que o0 agente
tem direito, com base nas condig¢des pessoais do condenado. Além disso, convém apontar
que, embora a reincidéncia ndo configure circunstancia judicial do artigo 59 desse mesmo

Codigo, as condenacbes anteriores com transito em julgado que ndo forjarem
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reincidéncia® poderdo ser utilizadas para fins de antecedentes, conforme admitem
majoritariamente a doutrina e a jurisprudéncia (HC 306.222/RS; APR 20110112289508;
APR 20150110093863).

O agravamento também sera possivel pela prépria agravante genérica do artigo
61, inciso I, na fixacdo da pena provisdria e somando-se 1/6 a pena, independentemente
da natureza do delito. A redacdo do presente artigo € categorica em dizer, desse modo,
que a reincidéncia faz parte das circunstancias que sempre agravam a pena. Destarte,
explicita o artigo 67 que, diante do concurso de agravantes e atenuantes, a reincidéncia
deve posicionar-se como circunstancia preponderante, devendo a pena se aproximar do
limite indicado por esse tipo de circunstancia (BRASIL, 1984). Nesse sentido, a

reincidéncia apresenta-se, hoje, como a circunstincia agravante mais frequente®.

E evidente, portanto, que embora nosso atual Cédigo tenha suprimido conceitos
de habitualidade e as medidas de seguranca destinadas as pessoas denominadamente
classificadas como perigosas mantém-se, ainda hoje, uma estrutura legislativa com
institutos fundados na periculosidade do agente. Logo, a adocao de uma reincidéncia ficta
demonstra que a lei ndo objetiva distinguir de forma alguma o delito anterior, se doloso
ou culposo, nem mesmo o segundo delito, mas somente penalizar o individuo por sua
condicdo de ser (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 717-720), seja na fixagdo da

pena, seja no cumprimento desta.

A fim de elencar o segundo segmento de efeitos negativos da reincidéncia, por
conseguinte, destacar-se-a4 o impedimento da substituicdo por pena restritiva de direitos
frente ao réu reincidente. Segundo expressa o artigo 44, Il do CP, o réu reincidente em
crime doloso ndo tera sua pena privativa de liberdade substituida pela restritiva de
direitos, a menos que o juiz considere a medida socialmente recomendavel e a
reincidéncia ndo tenha se concretizado em face da pratica do mesmo crime. Com isso,
apesar de ter a Terceira Turma do STJ® entendido que a pratica de mesmo crime deveria
ser de um mesmo tipo penal, e ndo de mesma espécie, o entendimento que se tem
edificado, sobretudo, é o da consideracdo do bem juridico tutelado pelos delitos e da
recomendacéo social da medida, como se identifica na AREsp 1.716.664/SP. Logo, a

3 Conforme stimula 241 do Superior Tribunal de Justi¢a: “A reincidéncia penal ndo pode ser considerada
como circunstincia agravante e, simultaneamente, como circunstincia judicial” (BRASIL, 2000, p. 229)
4 Conforme ADPF 347, a agravante foi constatada em 97,37% dos casos analisados (BRASIL, 2015, p. 11)
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substituicdo da pena privativa por multa, identificada no artigo 60, também estabelece a

observancia das mesmas condicdes (BRASIL, 1984).

Outrossim, a reincidéncia obstrui a concessao de sursis, em caso de crime doloso,
como demonstra o artigo 77, 1, assim como revoga a suspensao condicional da pena em
execucdo, obrigatoriamente, frente a condenacdo, em sentenca irrecorrivel, por crime
doloso (artigo 81, 1). Revoga o sursis facultativamente, entdo, frente a condenacao
irrecorrivel por crime culposo ou por contravencdo a pena privativa de liberdade ou

restritiva de direitos, como aduz o paragrafo primeiro do artigo 81 (BRASIL, 1984).

Sendo assim, o livramento condicional também sera revogado em caso de
condenacdo, em pena privativa de liberdade, em face de sentenca irrecorrivel (art. 86),
bem como poderd ser revogado frente a condenacdo irrecorrivel por crime ou
contravencdo, a pena que nio seja privativa de liberdade (art. 87). A reabilitacdo, por sua
vez, também caberd revogacdo, se o reabilitado for condenado, recidivamente, por

decisdo definitiva a pena diferente de multa, conforme expde o artigo 95 (BRASIL, 1984).

Ademais, a reincidéncia também impde a obstrucdo de diminuicdo da pena
(CARVALHO, 2013, p. 394). Impede, dessarte, a substituicdo da pena de recluséo pela
de detencdo, ou diminuigdo de um a dois tergos da pena, ou aplicacdo somente da pena
de multa, nos casos de furto (art. 155, §2°), apropriacdo indébita (art. 170; todos as
espécies do capitulo V) e estelionato (171, §1°). Nos casos de receptacdo qualificada, por
sua vez, a reincidéncia impede que o juiz deixe de aplicar a pena (art. 180, 85°), assim
como no crime de sonegacdo de contribuicdo previdenciaria (337-A, §2°).

A fim de evidenciar as consequéncias negativas do instituto, entdo, prosseguir-se-
& na andlise dos efeitos de alteracdo de prazos que sejam benéficos. Logo, no que tange o
livramento condicional, a reincidéncia opera de modo a aumentar o lapso de cumprimento
da pena para sua obtencdo (CARVALHO, 2013, p. 394). Dessa maneira, se 0 artigo 83, |
estabelece a temporalidade de 1/3 da pena como requisito do livramento condicional para
0 condenado néo reincidente em crime doloso e portador de bons antecedentes, ao
reincidente doloso cabe o cumprimente da metade da pena para obtencdo do beneficio.
Permanecerd, nessa perspectiva, mais tempo encarcerado, em razdo de uma construgdo
positiva de que o delito seria nada mais que um sintoma da personalidade perniciosa do
autor (BRUNONI, 2007, p. 1). Por isso, a ferramenta de neutralizacdo do delinquente,

qual seja, o sistema carcerario, mereceria se delongar por maior lapso temporal.
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Além disso, € através da reincidéncia que se aumenta (em 1/3) e interrompe o
prazo prescricional, conforme estabelecem os artigos 110 e 117 do Cddigo Penal,
respectivamente, bem como se aumenta o prazo para a concessao de saida temporaria (art.
123, Il da Lei de Execucdo Penal). Com isso, percebe-se que, para além do agravamento
da pena, a reincidéncia opera de modo a segmentar os individuos entre merecedores e
ndo-merecedores dos “beneficios® penais, inferiorizando o autor classificado em estado

de perigosidade, e, portanto, alvo de divergente tratamento.

Apesar dos longos anos de distanciamento da Reforma da Parte Geral do Codigo
Penal, a Lei 13.964/2019, conhecida como “Pacote Anticrime”, também introduziu em
seu texto substancial destaque a figura do instituto, reforcando, nos ultimos anos, a
preponderancia das condic¢des pessoais do agente na cominacéo e fixacao de penas. Como
primeira modificacdo proporcionada por essa lei, entdo, tem-se a alteracdo do artigo 310
do CPP, com a seguinte previsdo em seu paragrafo 2°: “Se o juiz verificar que o agente é
reincidente ou que integra organizacao criminosa ou milicia, ou que porta arma de fogo
de uso restrito, devera denegar a liberdade provisoria, com ou sem medidas cautelares”
(BRASIL, 2019). Frente a esse entendimento, entender-se-ia ser a reincidéncia fato
completamente impeditivo a concessdo de liberdade provisoria. Todavia, € necessario ter
em mente que a conversdo de uma prisao em flagrante em preventiva, assim como expde
0 artigo 312 do CPP, s6 pode se concretizar, legalmente, diante dos requisitos previstos,

que ndo englobam outra condenac&o definitiva com pena extinta ha menos de cinco anos.

N&o obstante a esse entendimento, a reincidéncia ja vinha sendo fator
determinante a decretacdo de prisdo preventiva, anteriormente a Lei 13.964. Assim,
conforme demonstra relatério de audiéncias de custodia em Belo Horizonte (RIBEIRO;
PRADO; MAIA, 2016, p. 40), 80,6% dos reincidentes, nos casos analisados, tiveram a
prisdo em flagrante convertida em preventiva, enquanto os nao reincidentes obtiveram
medida adversa da prisdo em 72,5% dos casos. Percebe-se, portanto, que a cultura
punitivista tem recaido, sobretudo, naqueles ja duplamente penalizados, reforcando um

rotulo por condic6es de ser do agente.

® A nomenclatura beneficios penais, embora amplamente utilizada pela doutrina e jurisprudéncia, reproduz
a nocdo de que os direitos constituir-se-iam como privilégios, bonificagdes, quando, em verdade, deveriam
ser analisados sob o prisma das garantias. A denominagéo, portanto, constitui mais um resquicio positivista
circunscrito na realidade jurisdicional brasileira.
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Ademais, é no artigo 112 da LEP que a Lei 13.964/2019 escancarou seus objetivos
retributivos, uma vez que, pela alteracao proporcionada, a reincidéncia ganhou um papel
fundamental na progressao de regime de pena. Assim, os lapsos temporais atualmente
estabelecidos pelo Pacote variam em porcentagens e de acordo com a reincidéncia do
individuo, de modo a lesar a individualizacdo da pena, principio constitucional elencado
pelo artigo 5° XLVI. Isso porque, enquanto o juiz tem que se guiar pelo limite da
culpabilidade, “A execugdo tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou
decisdo criminal e proporcionar condi¢cbes para a harménica integracdo social do
condenado ¢ do internado” (BRASIL, 1984). Assim, ndo pertence a execucao a anélise

de condutas que ndo guardem relacdo com o cumprimento da pena.

Por fim, cumpre destacar que a Lei Anticrime também incidiu no Estatuto do
Desarmamento, com alteracdo no artigo 20, inciso 11, aumentando a pena pela metade nos
crimes dos artigos 14, 15,16,17 ¢ 18 caso o agente seja “reincidente especifico em crimes
dessa natureza”. Entretanto, o que o legislador realizou foi um agravamento, prevendo
esta como causa especial de aumento, com agravacgao superior a prevista no artigo 61, |
do CP. Desse modo, houve uma discriminacgéo injustificada por parte do legislador, que

se contraria a propria isonomia legislativa.

Logo, toda a histéria legislativa brasileira tem demonstrado que, ainda hoje,
institutos de periculosidade do agente imperam e denotam 0s rumos de nosso sistema.
Ocorre que a legitimidade dessas manifestacGes, notadamente de Direito Penal do autor,
tem se chocado com nossa ordem constitucional, e com o préprio principio de
culpabilidade, advindo da dignidade humana presente no artigo XLV do texto
constitucional (BRUNONI, 2007, p. 1). E que o que se vera adiante.

3.3 (In)adequacdo do instituto aos principios constitucionais

E forgoso evidenciar que, através do juizo de reprovacéo de culpabilidade adotado
pelo ordenamento patrio, através da Constituinte de 88, ndo houve mais encaixe para
analises de periculosidade do agente. Com isso, pretende-se dizer que o conceito
psicoldgico de culpabilidade (SANTOS, 2008, pp. 283-284) foi abandonado, a medida
que se assumiu, frente a dogmatica penal contemporanea, o conceito de fato punivel de

acordo com as categorias elementares do tipo de injusto e da culpabilidade. Através desse
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entendimento, portanto, impds-se como fundamento da culpabilidade a imputabilidade, a
consciéncia da antijuridicidade e a exigibilidade de conduta diversa (SANTOS, 2008, p.
281), de modo que a culpabilidade se estabeleceu como elo entre crime e castigo. Logo,
o dispositivo passou a ocupar uma instrumentalidade, no discurso penal, circunscrita entre
limitacdo, fundamentacdo e graduacdo da pena (CARVALHO, 2011, p. 103).

A funcdo de limitacdo da pena, portanto, traduz-se no principio da culpabilidade,
responsavel por restringir a responsabilidade ao autor do delito, bem como por obstar
sancdes penais quando inexistente o vinculo subjetivo entre o sujeito ativo e o resultado
(BATISTA, 2011, p. 104). Destarte, a culpabilidade constitui o critério reitor da
individualizacdo da pena (JESCHECK; WEIGAND, 2002, p. 941), onde cada individuo
tem direito a fixacdo de uma pena propria, com base na culpabilidade referida,
unicamente, ao fato cometido. Logo, a culpabilidade, embora individual, estara sempre
ligada ao fato praticado pelo agente, coibindo um Direito Penal do Autor. E 0 que

exemplifica Salo de Carvalho:

(...) em um sistema garantista, ndo ha lugar nem a categoria de periculosidade
nem qualquer outra tipologia subjetivista ou de autor, como reincidéncia,
tendéncias e imoralidade, pois a culpabilidade, em realidade, ndo ¢ nem um
pensamento, nem um aspecto interior da pessoa, como pretenderiam as
orientacbes puramente subjetivistas, mas um elemento de fato, isto é, uma
conditio sine qua non do mesmo, fundada, mais que em razbes éticas ou
utilitaristas, na estrutura légica da proibicdo, que implica a possibilidade
material de realizacdo ou omissdo da a¢ao, imputéveis ambas & intengdo de um
sujeito (CARVALHO. BUENO. 2000, p. 46)

Assim, se em vista de nosso Codigo Penal, a reincidéncia descrita ao longo do
artigo 63 desconsidera a garantia da culpabilidade, bem como a esfera regulativa que a
compde, afinal, retoma construcdes retributivas com base na periculosidade do agente,
identificado como perigoso. I1sso porque, se em vista da responsabilidade pelo fato, ndo
ha como definir um quantum de pena por fato delituoso advinda da incriminag&o de outro.
Estar-se-ia, nesse caso, ultrapassando o limite da pena, constitucionalmente garantido.
Dessa forma, a materializacdo da reincidéncia parece servir a fins de prevencéo seletiva,
ja que, se ndo serve a prevencdo geral, nem a prevencéo especial, serve de rotulacdo do
delinquente (BUSATO, 2009, pp. 5-6).

A natureza positivista do instituto, entdo, confere-o fundamentacdes de tipos

criminologicos de autor, com incorporagdes teoricas de periculosidade social e com fins

21



explicitos de perpetuacdo do status quo, frente @ mudanca do sistema do duplo binério
para o vicariante. Todavia, a divisdo dos individuos em “aqueles-que-aprendem-a-viver-
em-sociedade e  aqueles-que-ndo-aprendem-e-insistem-em-continuar-delinquindo”
(STRECK, 2011, p. 66) constitui, sendo, retrato da abdicacdo completa da anélise da
culpabilidade, que ndo s6 abandona o direito do fato, como tambem desconsidera a
realidade individual de escolha de cada individuo, que ndo raramente apresenta-se
reduzida por fatores sociolégicos (BUSATO, 2009, p. 5).

O que ocorre € que, com a reforma de 1984, criou-se um Cédigo Penal com
substrato ainda da década de quarenta, inspirado em teorias positivistas préprias que ndo
mais coadunam com a hermenéutica constitucional. Assim sendo, a existéncia de
institutos como o da reincidéncia parece exemplificar claramente a auséncia de harmonia
principiolégica com as garantias constitucionais vigentes em nossa Republica,

principalmente no que tange a construcao da culpabilidade.

Conforme demonstram Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 526), € evidente que nosso
texto constitucional ndo admite interpretacdes deterministas. Assim, o artigo 26 do
Caodigo Penal exclui a responsabilidade do sujeito quando ausente a compreensdo de
antijuridicidade de sua conduta, do mesmo modo que a parte especial e a estrutura geral
do cddigo apontam a contrariedade de qualquer pretensdo biologista ou mecanicista de
compreensdo do homem. Com isso, adota-se, a luz do principio da culpabilidade, o
entendimento de autodeterminacdo como capacidade do individuo, sendo a culpabilidade

um conceito normativo, um juizo de reprovacao.

Na culpabilidade de ato, entende-se que 0 que se reprova ao homem ¢é a sua
acdo, na medida da possibilidade de autodeterminacdo que teve no caso
concreto. Em sintese, a reprovabilidade de ato é a reprovabilidade do que o
homem fez. Na culpabilidade de autor, é reprovada ao homem a sua
personalidade, ndo pelo que fez e sim pelo que é. (ZAFFARONI,
PIERANGELLI, 2011, p. 527)

A medida que se defende que o0 homem é um ser determinado, sem possibilidade
de escolha e movido por causas, abre-se espaco, em contrapartida, a consideracdo do grau
de determinacdo desse individuo para o delito, do grau de sua periculosidade. Logo,
defender a incapacidade de autodeterminacdo consequentemente expressa o0

entendimento de que o ato realizado pelo individuo serd, sendo, “o sintoma de uma
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personalidade perigosa, que deve ser corrigida do mesmo modo que se conserta uma
maquina que funciona mal” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 110)

Desse modo, resta claro que, apesar da incorporagdo de um modelo garantistico
pela Constituicdo de 1988, ainda hoje perduram nocivas interferéncias (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2011, p. 17) de direito penal do autor, fundadas na consideracao do grau
de periculosidade do sujeito. Nesse viés, o0 sistema penal contemporaneo parece ter
materializado seus objetivos atraves da presuncdo genérica de periculosidade pela
reincidéncia, uma vez que os efeitos normativos do estado perigoso (CARVALHO, 2013,
p.395) explicitam a perpetuidade da diferenciacdo dos individuos como pressuposto de
fundo de sua constituicdo (FLAUZINA, 2006, pp. 85-86). Assim, 0 que ocorre na
atualidade €, sendo, o resultado da evolucdo do processo de exclusdo das classes
historicamente construidas como perigosas. Estas, ressalte-se, vivenciam ainda, nesse
contexto, a pobreza como fruto de “um sistema de agdo deliberada”, projetada pelo
neoliberalismo e sua ndo incorporacdo. Dessa maneira, aos excluidos resta a incidéncia
de um controle penal cada vez mais robusto, de modo que institutos legislativos, como o
da reincidéncia, os segreguem, a fim de que o aparato neoliberal concretize o controle
ostensivo dos corpos (FLAUZINA, 2006, pp. 84-85).

4 DA APLICACAO AO ETIQUETAMENTO: UM ESTUDO DE CASO SOBRE O
PERFIL TAXADO COMO REINCIDENTE NA CIDADE DE GOVERNADOR
VALADARES

Explicitadas as origens do instituto, sua historia legislativa, seus efeitos e
aplicacdes, bem como sua incompatibilidade constitucional, necessario se faz verificar,
na pratica, qual perfil tem apresentado, contemporaneamente, a figura reincidente, e de
que modo tem operado o sistema frente a esses individuos. Através desse longo processo
de construcdo do instituto, concretizou-se, portanto, a analise empirica do publico taxado,

localmente, e de forma oficial, por sua periculosidade.

Assim, o estudo realizou-se atraves do publico assistido pelo Programa de
Inclusdo Social de Egressos do Sistema Prisional (PrEsp), em Governador Valadares/MG,
a fim de demonstrar como o perfil reincidente tem se apresentado hoje, frente ao aparato

estatal. O método utilizado, portanto, foi o estudo de caso, uma vez que se pretende
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aproximar a teoria e as normas gerais e abstratas até aqui apresentadas ao campo préatico

do publico atendido pelo Programa.

Com isso, e imprescindivel esclarecer, primeiramente, que o PrEsp esta
circunscrito na Subsecretaria de Prevencdo a Criminalidade do Estado de Minas e busca
identificar e intervir nas vulnerabilidades e riscos sociais que perpassam a vida daqueles
que tiveram sua liberdade privada. Assim, o Programa concretiza atendimentos
qualificados por uma equipe interdisciplinar (Direito, Assisténcia Social e Psicologia) a
fim de contribuir para a diminuicdo da reincidéncia criminal. Todavia, importa ressaltar
que esses atendimentos, bem como a inscricdo no Programa, ndo sdo obrigatorios.
Dessarte, o publico que chega ao PrEsp, a partir da apresentacdo para assinatura do livro
do regime aberto ou do livramento condicional, por encaminhamento da rede ou mesmo
espontaneamente, pode optar pelo acompanhamento de seus casos pela equipe, que

prosseguird, se demonstrado o interesse, na inscricdo do egresso no Programa.

Convém delimitar, entdo, que o estudo de caso se restringiu ao publico inscrito no
Programa, de modo que as informac6es fornecidas foram obtidas em visita técnica a
Unidade de Prevencdo a Criminalidade de Governador Valadares. Os dados, ressalte-se,
foram coletados no dia 17 de janeiro de 2022, a partir de entrevista do tipo
semiestruturada com a gestora local. Desse modo, aléem das perguntas previamente
estipuladas, a entrevista conduziu a outros assuntos e perguntas, que foram sendo
direcionados através da analise dos dados coletados pelo préprio PrEsp. Logo, a coleta de
dados também foi realizada através da planilha de atendimento de 2021 dos inscritos do

Programa, disponibilizada, sem a identificagdo dos egressos, na referida data de visita.

A planilha, portanto, representa a compactacao de dados sociais, econdémicos e de
vulnerabilidade dos assistidos pelo Programa que, no ato de inscricdo, e também
posteriormente, mas, nesse caso, ao longo do ano de 2021, forneceram informagdes sobre
sua vida e perfil. Com isso, cumpre ressaltar que foi realizada, previamente, uma pré-
selecao desses dados, qualitativamente, a fim de adequéa-los ao objeto de estudo, qual seja,
a reincidéncia. Assim, optou-se pela escolha das seguintes informacdes: idade, sexo,
género, cor/raca declarada, composicédo e renda familiar, atividade remunerada exercida,
remuneracdo oferecida pelo trabalho, situagdo ocupacional, escolaridade, crime
cometido, que acarretou a aplicacdo da reincidéncia, e efeitos da aplicagcdo do instituto na

sentenca.
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Através dos dados expressos nessa planilha, portanto, prosseguiu-se a explanagéo
e analise quantitativa dos numeros obtidos, de modo a tentar ofertar algum tipo de padrédo
na construcdo do tipo criminoso reincidente atual, na esfera local. Sendo assim, a pesquisa
constituiu-se, primordialmente, na demonstracdo descritiva das caracteristicas de
determinada populagdo ou fenbmeno ou no estabelecimento de relagfes entre variaveis
(GIL, 2008, p. 28). Portanto, pretende-se descrever as caracteristicas do publico assistido
reincidente, por meio dos numeros obtidos, bem como tracar paralelos entre seu
etiqguetamento e o processo de criminalizacdo, demonstrados, ou ndo, através das

construgdes sociais quantificadas na planilha do PrEsp.

4.1 Apresentacao e discussao dos dados

Primeiramente, cumpre esclarecer que se teve a pergunta “Ja teve alguma
condenagdo anterior a PPL?” como filtro, para limitar o publico reincidente, j& que, ao
total, eram 140 (cento e quarenta) inscritos no Programa no ano de 2021, reincidentes e
ndo reincidentes. Todavia, ndo foi possivel definir, ainda, os 18 (dezoito) filtrados como
reincidentes, uma vez que a pergunta nao restringia a condenacdo como sendo definitiva,
por lapso ndo superior a 5 anos. Desse modo, prosseguiu-se a consulta, no Sistema
Eletrénico de Execucdo Unificado (SEEU) de todos os 18 (dezoito) casos, a fim de

constatar se caracterizada a reincidéncia.

Com a filtragem realizada, restaram 13 (treze) individuos a serem analisados, de
modo que 11 (onze) apresentaram-se como do sexo masculino e 2 (dois) apresentaram-se
como do sexo feminino, todos os 13 (treze) denotando-se cisgénero. Por conseguinte,
analisou-se a idade de todos eles, que se apresentou em maior numero (6) na faixa entre
30 a 39 anos, sendo o restante distribuido em 1 (um) de 20 a 24 anos; 3 (trés) de 25 a 29
anos; 1 (um) de 40 a 49 anos e 2 (dois) de 50 a 59 anos. Além disso, no que tange a
cor/raca declarada por esses individuos, os resultados obtidos demonstraram que, além
dos “nao informados” (2) e “outros” (4), apenas 1 (um) se classificava como branco,
sendo todos os outros pardos e/ou pretos (6), sendo que, dentro da classificagdo “outros”
a resposta geralmente acompanhou-se da identificagdo “moreno” (dado obtido

qualitativamente em entrevista com a gestora local).

Quanto ao grau de escolaridade dos 13 (treze) reincidentes, a distribuicdo se

prolongou, majoritariamente, ao ensino médio incompleto, com 11 (onze) individuos
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circunscritos até essa faixa (1 analfabeto; 4 com fundamental incompleto; 1 com
fundamental completo). Os 2 (dois) restantes, entdo, concentraram-se na obtencédo de
ensino medio completo. Os dados, portanto, quando prolongados a anélise de renda, que
se realizard adiante, parecem adiantar um perfil criminal taxativamente incorporado no

imaginério brasileiro: homem, preto, com baixa escolaridade e, conforme se ver4, pobre.

Sendo assim, quando se adentra a pergunta sobre a atividade remunerada exercida
por esses 13 individuos, a resposta escancara a realidade de que 6 (seis) ndo exercem
atividade com remuneragdo de nenhum tipo. Logo, além dos que ndo possuem renda, 5
(cinco) recebem até um salario minimo, sendo os 2 (dois) restantes pertencentes a faixa
que recebe de um a dois salarios minimos. Quanto a estes, importa evidenciar, por fim,

que a renda ndo ultrapassa o valor de R$1.500 (mil e quinhentos reais).

A situacdo apresentada, todavia, ndo concretiza grandes modificagdes quando
comparada a renda familiar de cada individuo analisado. Isso porque, além de 1 (um) que
ndo soube informar e 1 (um) que ndo informou, mais de 60% apresentou renda entre 0
(zero) e até 2 (dois) salarios minimos, sendo que, dentro da renda familiar de 9 (nove) dos
13 (treze) considera-se a presenca de filho(s), importante agravante na condicdo de vida
vivenciada pelo grupo, que tem a renda dividida entre mais integrantes do ntcleo familiar.
Assim, em relacdo a situacdo ocupacional dessas pessoas, tem-se que, para além dos
desempregados (6), 2 (dois) realizam bicos, outros 2 (dois) s&o empregados sem CTPS e

outros 3 (trés) sdo empregados com CTPS.

Tendo isso em mente, poder-se-ia, através desse estudo de caso, tracar um perfil
reincidente, levando em consideracéo as estatisticas oficiais dispostas pelo aparato estatal.
Contudo, estar-se-ia posicionando estere6tipos sobre determinados individuos, a luz de
herangas “lombrosianas” e “rodrigueanas” (WERMUTH, CAMPOS, 2020, p. 281).
Logo, a padronizagdo de que a miséria demonstraria a caracteristica do perfil criminoso
impor-se-ia como perpetuante de um racismo biologista, ndo condizente com as garantias

constitucionais instituidas.

Por meio das teorias do labeling approach, portanto, pretende-se modificar a
pergunta positivista de “quem € o criminoso/reincidente?” para “quem ¢ definido como
criminoso/reincidente?”, de modo a ndo considerar o agente que reincide como ponto de
partida, mas como locus de investigacdo de uma realidade socialmente construida. Com

IS0, assume-se o entendimento de que, para compreender a situacdo problema, mister se
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faz o estudo da acdo do sistema penal, de quem tem o poder de definir e quem sofre a
definicdo (MALAGUTI, 2011, pp. 74-75).

Com base nesse pensamento, imperioso se faz destacar que o novo paradigma
criminoldgico, instituido pelo labeling approach, na década de 1960 nos Estados Unidos,
visava, sobretudo, criticar o antigo modelo etiolégico adotado, de patologizacdo do
delinquente e de anélise de suas caracteristicas individuais, adotado pelo positivismo
(MALAGUTI, 2011, p. 74). Desse modo, afirmava Sutherland (2014, pp. 99-100) que,
para uma correta analise de comportamentos e perfis criminosos, necessario seria basear-
se para além do sistema penal. Portanto, as estatisticas criminais, por si S8, ndo seriam
capazes de demonstrar a efetiva realidade desviante, uma vez que ndo circunscrevem 0s

individuos néo julgados pela Justica Penal.

Através disso, o paralelo que se objetiva concretizar é de que as condutas ilegais,
que acabam por gerar a reincidéncia, ultrapassam, em maioria, a realidade fatica exposta
nas acusacles e denuncias. Assim, 0s comportamentos previstos legislativamente sdo
objeto, substancialmente, de diversos filtros, sendo o caminho percorrido entre a préatica
do delito até a condenacdo uma selecdo do que serd classificado como desviante
(THOMPSON, 1998, p. 3). Desse modo, ndo ha como dizer que os dados oficiais retratam
um perfil reincidente, mas somente uma “criminalidade identificada e perseguida”

(BARATTA, 2002, p. 102).

Logo, atribuir a padronagem com base em caracteristicas de sexo, cor e renda,
identificadas na presente pesquisa, seria prolongar o entendimento de definicdo da
criminalidade pela pobreza. Além disso, seria construir uma ideologia para explicar a
inferioridade do individuo, a fim de dar conta do perigo que ela representa no imaginario
social, concretizando um estigma (GOFFMAN, 2004, p. 8).

O que ocorre € que, sendo a maior parte da populacdo carceraria pertencente aos
estratos sociais subalternos, o perfil reincidente, com base em estatisticas oficiais,
conduzir-se-ia, por Obvio, a miséria como classificagio (THOMPSON, 1998, p. 26).
Assim, 0 que se objetiva, a partir de entdo, é demonstrar que a criminalidade registrada,
em verdade, se traduz em criminalizagdo (MALAGUTI, 2011, p. 21-22), com 0

etiquetamento de individuos considerados delinquentes e, em decorréncia, reincidentes.

Veja-se: dos 13 (treze) individuos analisados nessa pesquisa, 8 (oito) tiveram

aplicada a reincidéncia apés cometimento do crime de trafico de drogas (artigo 33 da Lei
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11.343/2006), 3 (trés) apds averiguado o crime de roubo (artigo 157 do Codigo Penal), 1
(um) em decorréncia de crime do sistema nacional de armas e 1 em razdo de crime de
transito (artigo 310 do Codigo de Transito Brasileiro). Os nUmeros convergem, portanto,
aos numeros identificados em média nacional, pelo CNJ, dos tipos penais mais
recorrentes imputados as pessoas privadas de liberdade, que séo: roubo e trafico de

drogas.

Dessarte, 0 que se revela é, sendo, uma dupla selecdo operante, que, além de
selecionar os bens protegidos penalmente, seleciona os individuos estigmatizados entre
todos os que concretizam infragdes (BARATTA, 2002, p. 161). Com isso, verifica-se a
guerra as drogas e 0 combate aos crimes patrimoniais com lugar protagonista, em
contraponto aos crimes econdmicos, que assumem o papel coadjuvante, quase inexistente

(nas estatisticas).

Isso porque os delitos denominados como crimes de colarinho branco ndo séo
julgados pela Justica Penal (WERMUTH; CAMPOS, 2020, p. 286), pois se faz presente
o filtro das classes dominantes, que cometem os denominados tipos penais. Em
contrapartida, a aplicacao ostensiva recai sob aqueles que, historicamente foram, e sdo,
criminalizados, afinal, “na historia brasileira, as estratégias de sobrevivéncia, de lazer, a
arte de curar, as religides e as manifestacdes culturais de matrizes africanas foram sempre
criminalizadas: do samba ao funk” (MALAGUTI, 2011, pp. 76-77).

Tendo isso, é evidente que, enquanto a criminalizacdo estd diretamente
relacionada com a vulnerabilidade social dos individuos, a reincidéncia conduz-se através
do proprio efeito dessocializador do carcere. Ora, se primeiramente o Estado falha com
essas pessoas, expondo-as a uma selecdo criminalizante, posteriormente ele apenas
intensifica a vulnerabilidade apresentada, punindo o individuo duplamente. Assim, a acao
crimindgena do carcere sobre o condenado produz o distanciamento com sua
socializacdo, apds o cumprimento da pena, a medida que incorpora, nesse sujeito, valores

necessarios a sobrevivéncia no ambiente prisional (SOARES, 2015, p. 281).

Além disso, o Estado também falha em cumprir a fungdo de reinsercdo do
individuo a sociedade através das obstruces impostas ao sujeito por meio do rotulo de
reincidente. Interfere, com isso, em condi¢Oes de estudo, trabalno e em relagdes
interpessoais pela etiqueta atribuida. A aplicacdo da reincidéncia, desse modo, representa
fator de selecdo e, de mesmo modo, fator de aumento de vulnerabilidades, porque, ao
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prolongar o tempo de encarceramento desses sujeitos, fortifica também o “processo de
deformacédo e embrutecimento pessoal do sistema penitenciario” (SANTOS, 1985, p.
245).

Como forma de exemplificar as consequéncias negativas do instituto da
reincidéncia, portanto, analisou-se as sentencas proferidas aos 13 (treze) casos presentes
nesse estudo. Nestas, importa ressaltar que, como primeiro efeito, fez-se presente, por
Obvio, o reconhecimento da agravante, elevando o patamar da pena provisdria. Por meio
disso, obteve-se o dado de que apenas 3 (trés) individuos, da totalidade, tiveram somente
o efeito do agravamento como decorréncia da aplicacdo da reincidéncia. Todos os demais,
desse modo, tiveram consequéncias cumuladas ao agravamento, reforcando a acdo de
neutralizacdo pelo carcere prolongado, em decorréncia ndo s6 do tempo de pena, mas

também pelo regime inicial imposto.

Assim, observou-se que 7 (sete) pessoas tiveram seu regime de cumprimento de
pena inicial transferido a regime mais rigoroso, em razdo da reincidéncia, sem harmonizar
a fixacdo de regime as garantias constitucionais, como a individualiza¢do da pena. Por
conseguinte, identificou-se também que o argumento de impossibilidade de averiguacéo
dos “beneficios” dos artigos 44 e 77 do Codigo Penal se fez presente em 3 (trés) casos,
devido a mesma justificativa. Com isso, ignorou-se o quantum de pena, com o objetivo
de materializar uma analise subjetiva de personalidade do agente, reafirmando o desejo
estatal de prosseguir ao controle ostensivo dos corpos, negando-lhes direitos atinentes a
liberdade.

Sendo assim, é possivel constatar que a reincidéncia tem influenciado, de modo
substancial, no tempo de encarceramento, a medida que tem impedido a concessao da
suspensdo condicional do processo, da substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos e tem estabelecido regime inicial mais rigoroso aqueles que poderiam
cumpri-lo fora do carcere. A imposicdo, entdo, tem explicitado contrariedades acerca das
teorias preventivas da pena, especificamente no que tange a prevencao especial positiva.
Ora, se é por meio dela que se posiciona a pena como agregadora de valor positivo ao

apenado, como seria possivel explicar o maior indice’ de reincidéncia frente ao individuo

7 O relatorio de conclusdo da pesquisa “A eficacia concreta das medidas alternativas” demonstrou que os
condenados ao regime fechado apresentaram o maior indice de reincidéncia (53,1%), o que foi se reduzindo
de acordo com a gravidade do regime até que se chegasse a indice inferior & metade do primeiro (UNB,
2008, p.88).
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gue vivencia o estabelecimento de regime mais severo (regime fechado)? (UNB, 2008, p.
88)

Logo, € certo que a agdo penal tem recaido, principalmente sobre o instituto da
reincidéncia, no pablico-alvo etiquetado pelos detentores do poder de definicdo, de modo
que as agéncias estatais vém conservando o racismo biologista até mesmo nos moldes
garantistas, perpetuando a acgdo de neutralizagdo do etiquetado. Desse modo, tem-se
comprovado, pela literatura criminoldgica, que a permanéncia em carcere tem gerado,
sobretudo, a assuncdo de comportamentos relativos aos valores construidos pela cultura
carceraria, de modo que a pena de prisdo ndao tem prevenido a pratica de novos delitos,

mas intensificado padrdes desviantes (UNB, 2008, p. 90).

Tendo isso mente, necessario se faz a modificacdo quanto a incorporacdo do
instituto da reincidéncia, que tem corroborado, contemporaneamente, o prolongamento
substancial do encarceramento e que desde suas raizes explicita seu objetivo de
seletividade. E o que se pretende defender, entdo, com o delineamento de novos caminhos

na aplicacdo da reincidéncia.

5 OUTROS CAMINHOS NA APLICACAO DO INSTITUTO

A aplicacdo da reincidéncia, principalmente no que se refere ao agravamento da
pena, tem sido defendida contemporaneamente pela doutrina com base na periculosidade
do agente, que possuiria, pelo seu modo de ser, uma maior possibilidade de cometer outro
delito. Além disso, é defendida também a aplicacdo da reincidéncia dentro da propria
teoria normativa da culpabilidade, de modo que a condenacéo pelo segundo delito deveria
ser reforcada pela insuficiéncia da condenacdo anterior. Por fim, ha o argumento de
aplicacdo do instituto sob o viés do maior contetido do injusto do fato, onde o agente que
reincide estaria afetando a imagem publica do Estado, provedor da seguranca juridica
(ZAFFARONI, PIERANGELLI, 2011, pp. 356-257).

Todas as explicacbes que pretendem justificar o instituto, contudo, encontram
limitacdo na responsabilidade subjetiva adotada pelo direito penal moderno. Assim, ao
estabelecer um direito penal do fato, a punicao deve circunscrever-se em decorréncia de
uma acgéo concreta, e ndo de acordo com o modo de vida do individuo. Logo, a adocéo da

reincidéncia sé poderia justificar-se através de um modelo de culpabilidade nédo aceito
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pela Constituicdo vigente, que seria a culpabilidade pela condugéo de vida (SOARES,
2015, p. 284).

Por meio desse entendimento que se tem defendido, entéo, que a reincidéncia tem
implicado num bis in idem, uma vez que ao reconhecer o instituto, estar-se-ia alargando
a abrangéncia da decisdo condenatoria de processo anterior a fim de atingir a pena a ser
fixada em processo diverso, decorrente do cometimento de novo fato criminoso exercido
pelo mesmo agente (FRANCO, 1988, p. 3). Com isso, a dogmatica critica nacional tem
alegado que o agravamento pela reincidéncia constituiria grave violacdo ao principio da
coisa julgada e a vedacdo da dupla incriminacéo, pois permitiria a (re)valoracao juridica
de fato ja submetido a julgamento (CARVALHO, 2013, p. 396).

Desse modo, afirmam Carvalho e Bueno (2000, p. 62) que a reincidéncia €, desde
a logica do sistema penal brasileiro, um instrumento utilizado para concretizar juizos
acerca da personalidade do individuo, seu carater corrompido e suas tendéncias. Logo, a
estigmatizacédo direcionada a pessoa que sofre sua aplicacdo representaria, de antemao, o
resultado de um “plus” incompativel com o direito penal democratico. Isso porque o juiz,
ao agravar a pena de sentenca posterior, ndo estaria agravando a pena do segundo crime,
mas aumentando o quantum de pena do delito que o antecedeu, violando, inclusive, o

principio de individuag&o da pena.

Através disso, a reincidéncia seria “dificilmente explicavel em termos racionais”
(ZAFFARONI, 1986, p. 53), razdo pela qual deveria considerar-se a sua
inconstitucionalidade, com a referida excluséo de todos os seus efeitos do ordenamento

juridico penal. Todavia, o entendimento obtido pelo Supremo Tribunal Federal® tem sido

8 Reincidéncia como agravante obrigatdria: inexisténcia de bis in idem e de ofensa ao principio da
individualizacéo da pena - STJ: "Habeas corpus. Trafico de entorpecentes. Agravante da reincidéncia. Bis
in idem. Incoeréncia. 1. Consoante o disposto no att. 61, inciso I, do Cédigo Penal, a reincidéncia é
circunstancia que sempre agrava a pena, pouco importando se é especifica ou ndo, ja que ausente qualquer
distincéo feita pelo legislador nesse sentido. 2 Nos termos da jurisprudéncia assente nesta Corte de Justica,
é perfeitamente cabivel o aumento da pena pelo instituto da reincidéncia, ndo havendo que se falar em
inconstitucionalidade do dispositivo ou bis in idem. Em nada ofende o principio da individualizacdo da
pena tratar de forma diferenciada o réu primario e o criminoso contumaz. 3. Ordem denegada (HC 206173-
RS j. em 27-03-2012. DJe de 11-4-2012). STJ: "A tese de inconstitucionalidade da

reincidéncia (art. 61, | do CPB) ndo encontra respaldo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e
deste Corte, porquanto é unissono o entendimento de que a aplicacdo da agravante no momento da
individualizacdo da pena, ndo importa em bis in idem, mas apenas reconhece maior reprovabilidade &
conduta de quem reitera a pratica infracional, apés o transito em julgado de sentenca condenatoria anterior
2. Apesar de a lei penal ndo estabelecer um critério para a aplicacdo da majoragdo da pena diante da
verificacdo de existéncia de circunstancia agravante, buscando o emprego do principio da razoabilidade, a
fim de se evitar eventuais desequilibrios na dosagem da pena e fazendo uma comparagdo com as causas de
aumento, tem-se estipulado, como montante a ser aumentado, as frac6es de 1/6 a 2/3 do quantum fixado na
pena-base. 3. In casu, 0 aumento de Y4 da pena encontra-se devidamente fundamentado pelo Juizo
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em direcdo contréria, considerando a ndo violagdo ao principio do ne bis in idem, em
divergéncia com a posi¢do adotada, inclusive, por paises que ja aboliram a reincidéncia
do ordenamento juridico, como é o caso da Colémbia. Assim, o Brasil tem vivenciado,
ainda, debates sobre a constitucionalidade do instituto, enquanto deveria, em verdade,

avancar a questdo de andlise da reincindéncia sob uma politica redutora de danos.

Nesse Vviés, explana Santos (2008, p. 580) que, com o reconhecimento da acdo
crimindgena do cércere, a reincidéncia criminal deveria adquirir novos contornos,
excluindo a hipotese da reincidéncia ficta e definindo a reincidéncia real como resultado
da acdo crimindgena da pena, e também do processo de criminalizagdo, sobre o
condenado. Logo, enquanto a reincidéncia ficta ndo guardaria nenhuma relacao relevante
com o direito legislado, por ndo ser capaz de fornecer nem mesmo a “indefinivel
presuncdo de periculosidade” (SANTOS, 2008, p. 580), a reincidéncia real seria capaz de
demonstrar a propria falha do sistema carcerario, reposicionando a circunstancia entre as

atenuantes:

A questdo é simples: se a prevencdo especial positiva de correcdo do
condenado ¢ ineficaz, e se a prevencao especial negativa de neutralizagdo do
condenado funciona, realmente, como prisionalizacdo deformadora da
personalidade do condenado, entdo a reincidéncia real ndo pode constituir
circunstancia agravante. (SANTOS, 2008, p. 580)

Desse modo, se ap6s 0 cumprimento de uma pena, determinado sujeito se
comporta de modo a reforc¢ar a contrariedade a norma, o que se pode afirmar acerca dele
é sendo que a pena aplicada foi contraproducente e criminalizante (KARAM, 1994, p.
126-127), de modo que ndo houve reinsercdo do individuo a sociedade, mas agravou-se,
ainda mais, seu processo de criminalizacdo. Com isso, a compreenséo de que o individuo
reincidente teria uma presumida maior probabilidade a cometer novo delito seria, em
verdade, uma construcao de responsabilidade do préprio Estado, que foi deficitario na
intervencdo punitiva anterior (KARAM, 1994, p. 127).

processado e se mostra suficiente e razoavel para reprovagdo do crime. 4. Ordem denegada, em
conformidade com o parecer ministerial. (HC 175681-RJ. i. em 3-2-2011, DJe DE 21-2-2011). STJ:
"Recurso especial. Furto tentado. Agravante de reincidéncia. Aplicagdo obrigatdria segundo previsdo do
art. 61, I, do CP. Isenc¢do de pena de multa Impossibilidade. 1. O aumento da pena-base pela reincidéncia é
medida prevista em lei penal e ndo ofende a individualizagdo da reprimenda, motivo pelo qual o juiz ndo
pode desprezar a exasperacao por entender que a norma € injusta. 2. De igual modo, a pena de multa ndo
pode ser isenta quando aplicavel ao caso concreto. 3. Recurso provido para reconduzir a sentenca do juizo
de primeiro grau" (REsp 798.444-RS, j. em 3-9-2009, DJe de 21-9-2009).
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Sendo assim, seria possivel afirmar que na reincidéncia haveria, inclusive, uma
menor culpabilidade, decorrente da “reducao do ambito de autodeterminacao gerado pela
prévia intervencdo punitiva, estigmatizante e redutora do espago social do apenado”
(KARAM, 1994, p. 127). Acerca disso, portanto, produziu Eugénio Raul Zaffaroni, na
compreensdo da teoria da vulnerabilidade, o entendimento de que a culpa, enquanto
responsabilidade pessoal do agente, deveria ser analisada do ponto de vista ético, sendo
esse um fator que limitaria a sua reprovacdo (ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR, 2011,
p. 653). Tendo isso, a seletividade presente no direito penal seria um fator a ser
considerado, a fim de adequar a reprovagdo do agente conforme sua vulnerabilidade
(ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR, 2011, p. 654). A afericdo de culpabilidade, entéo,

deveria guiar-se pelos seguintes pressupostos:

(a) o vinculo entre o injusto e o autor se estabelece levando em conta a forma
em que ocorre a perigosidade do sistema penal, que pode ser definida como a
maior ou menor probabilidade de criminalizacdo secundéaria que recai sobre
uma pessoa. (b) O grau de perigosidade do sistema penal para cada pessoa esta
dado, em principio, pelos componentes do estado de vulnerabilidade desta para
o sistema. (c) O estado de vulnerabilidade se integra com os dados que formam
seu status social, classe, colocacdo laboral ou profissional, renda, estere6tipo,
que se aplica, ou seja, por sua posicao dentro da escala social. (d) N&o obstante,
no geral a relacdo entre poder e vulnerabilidade ao poder punitivo é inversa,
pois que o poder opera como garantia de cobertura frente ao sistema penal.
Assim, é possivel afirmar em geral que entre as pessoas de maiores rendas e
mais proximas ao poder, o risco de criminalizagdo é escasso (baixo estado de
vulnerabilidade ou alta cobertura) e inversamente, entre os de menores rendas
e mais longe do poder, o risco é consideravel (alto estado de vulnerabilidade,
baixa ou nula cobertura). Nao obstante, alguns dos primeiros sdo selecionados;
e entre os Ultimos, se seleciona com muita maior frequéncia, sempre se
tratando de uma infima minoria (ZAFFARONI, 2002, p. 654)

Neste compasso, 0 que se pretende defender, no atinente a reincidéncia, é que se
um novo crime é cometido posteriormente ao cumprimento de pena no sistema carcerario,
0 que houve foi um processo de deformacdo e embrutecimento pessoal do sistema
penitencirio, que deveria induzir ao reconhecimento da diminuicdo do grau de
autodeterminacdo. De mesmo modo, a reincidéncia teria operado, nesse contexto, de
modo a intensificar as vulnerabilidades e, também, aumentar a chance de condenacé&o.
Com isso, a reincidéncia real deveria figurar, de modo diverso ao aplicado, entre o polo
das circunstancias atenuantes, pois seria identificada tdo somente como resultado da
atuacdo deficiente do Estado em relacéo aos sujeitos criminalizados (SANTOS, 2008, p.
580)
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Dessa maneira, 0 reposicionamento da circunstancia promoveria o entendimento
de que o que diferencia reincidentes e ndo reincidente diz respeito as praticas punitivas
sofridas por cada um dos individuos, de modo que aqueles que sofreram com maior
gravidade, em decorréncia do sistema punitivo, sdo 0s que geralmente reincidem
(ADORNO, 1991). Por isso, a ado¢éo da reincidéncia real como circunstancia atenuante
viria a reparar, de algum modo, a deficiéncia ressocializadora que o Estado néo é capaz

de suprir.

Acerca disso, cumpre destacar que caberia ao Estado ndo s6 materializar um
concreto direito processual, mas também um direito material efetivo, de modo a atrelar a
dogmatica a realidade social e garantir a efetividade de direitos e garantias. Destarte, se
0 Estado assumiu, através de seu poder punitivo, a pena privativa de liberdade como
punicdo capaz de alcancar as finalidades da pena, caberia a ele reconhecer o modo
criminalizante que tem operado frente a determinados individuos, em razdo de suas

vulnerabilidades.

A reducéo da pena pela reincidéncia, desse modo, posicionar-se-ia como politica
redutora de danos, reconhecendo no autor reincidente uma culpabilidade atenuada e, por
fim, no Estado uma selegdo criminalizante. Seria materializar, portanto, um novo
caminho, de abandono ao instituto fundado em caracteristicas da personalidade perigosa
do autor, e rumo a efetivacdo de direitos largamente expressos em nossa constituicéo e

nas declaragdes internacionais.

A modificacdo, entdo, seguiria rumo a concretizacdo de uma politica de
transformacéo (social e institucional) das classes subalternas no setor do desvio. Com
isso, a estratégia alternativa adotada posicionar-se-ia ndo somente na limitacdo de
exposicdo das relagdes desiguais que o sistema penal retrata, como propde, em geral, a
doutrina, mas principalmente no que tange a captacdo das reais necessidades dos
individuos e da comunidade historicamente marginalizados. Assim, adotar-se-ia uma
politica criminal com processo alternativo de socializacdo do controle do desvio, onde o
reposicionamento da reincidéncia integraria apenas o inicio de uma reforma profunda de
todos os setores, que operam a criminalizacdo seletiva, do aparato Estatal (BARATTA,
2002, pp. 197-203).
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6 CONCLUSAO

Pela denominacdo de sistema penal é possivel perceber que um conjunto de
agéncias concretizam a criminalizacdo. Com isso, 0s mecanismos seletivos distribuidos
por esse sistema caracterizam as classes subalternas como criminalizadas, e ndo como
propensas a delinquir. N&o se trata, portanto, de atribuir a miséria a responsabilidade pela
criminalidade, mas de situar nessa caracteristica a tendéncia a seletividade por quem tem

0 poder de definicéo.

Aos criminalizados reincidentes, entdo, resta a intensificacdo da selegdo imposta,
de modo a vincular a resposta penal ndo a danosidade do ato, mas a qualidade de
periculosidade do agente. O status de perigoso, desse modo, apenas adquiriu novos
contornos ao longo dos anos, pois desde o século XIX vem se materializando frente ao
imaginario social. Assim, as teorias que tentam adaptar a reincidéncia, instituto biolégico-
racista, aos principios constitucionais, falham desde seu principio, haja vista ndo haver
espaco para definigdes de Direito Penal do Autor, contemporaneamente.

Apesar disso, a aplicagéo e os efeitos da reincidéncia tém sido ostensivas, de modo
a obstar direitos fundamentais dos individuos e violar principios constitucionais, como a
individualizagéo da pena e a intangibilidade da coisa julgada. Assim, como percebido no
presente estudo, a reincidéncia representa a circunstancia agravante mais aplicada, ao
passo que, dentre suas consequéncias, visualizou-se, como latente, o prolongamento do

tempo de encarceramento.

Pela imposicdo de maior tempo privado ao carcere, a reincidéncia situa-se como
instituto reforcador, portanto, do efeito dessocializador do sistema prisional, uma vez que
impde aos individuos a submissdo a uma instituicdo violenta, desde seu inicio. Através
do maior tempo de encarceramento, portanto, intensifica-se a neutralizacao do individuo,
de modo que o Estado, ao invés de intervir de modo a reintegrar, acaba por intensificar
as vulnerabilidades ja apresentadas pelos individuos selecionados.

Dessarte, quando o Estado priva a liberdade de alguém, ele se posiciona de
maneira necessaria a garantir a vida e a integridade fisica do individuo. Por meio disso, a
vida deste é submetida ao controle estatal, do mesmo modo que ele se distancia de sua
natureza social. Ha, desse modo, um compromisso especifico do Estado em garantir a

dignidade dessa pessoa, uma vez que ela ndo mais se auto protege em sua totalidade, mas
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depende da protecio estatal. A medida que isso ndo acontece, todavia, as prisdes

transformam-se, cada vez mais, em locais abertos a reincidéncia e nao a reinsercao.

Através desse entendimento, portanto, é que se elenca o reposicionamento da
reincidéncia no polo das atenuantes, como uma forma de reducdo dos danos
materializados durante o encarceramento. A adocdo da atenuacdo pelo efeito
dessocializador do cércere, entdo, constituir-se-ia em defesa da reparacéo pelas mazelas
vivenciadas, pretendendo seguir, com isso, rumo a uma politica criminal com processo

alternativo de socializagcdo do controle do desvio.
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