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RESUMO

O objetivo da pesquisa é a abordagem critica da utilizacdo perpétua dos maus antecedentes e
da reincidéncia como meios legais de discriminagdo, a luz da Teoria do Etiquetamento Social
(Labeling Approach), demonstrando a influéncia gerada pela utilizacdo dessas majorantes no
cometimento de novos delitos. Para tanto, buscou-se mecanismos aptos a compelir o rétulo
imposto pelo Estado a fim de que se tenha a aplicacdo de um direito penal humano e nédo
seletivo. O problema central repousa exatamente na responsabilidade estatal na formacéo do
criminoso quando se utiliza da legislacéo, aplicacdo dos maus antecedentes de maneira perpétua
e da reincidéncia, para etiquetar e marginalizar individuos aumentando assim a excluséo social,
promovendo um ciclo criminoso legitimo a manutencdo do poder por parte das classes
dominantes em uma estrutura vertical de sociedade. Especificamente, serdo evidenciadas as
formas como o sistema penal se torna excludente, bem como a propria sociedade se aloca
geograficamente ¢ economicamente perpetuando a ideia de “nds” e “eles”; foi abordado as
teorias justificantes da pena sob um olhar critico de efetividade que posteriormente servira de
base para compreensdo da dosimetria da pena elegida pelo Cédigo Penal brasileiro, explicitando
0s momentos e consequéncias da aplicacao dos maus antecedentes e da reincidéncia, para que
entdo, buscando firmar hipoteses legitimas, mas ndo finitas sobre o problema do etiquetamento
social legalizado, se compreenda os riscos de uma legislacdo aberta sobre o tema. Toda essa
estrutura foi dividida em quatro capitulos, cujo método utilizado foi o hipotético-dedutivo
aliado as pesquisas quantitativas promovidas por instituicdes oficiais comparando-as com
bibliografias juridicas e pesquisas cientificas sobre Direito Penal e aplicacdo da pena, bem como
sobre filosofia, sociologia e criminologia, reafirmando o carater interdisciplinar da pesquisa,
confrontados com decis@es judiciais. Apos o aporte tedrico, referencial estatistico e préatico, a
pesquisa pode concluir que a forma esta prevista atualmente na legislacdo penal, os institutos
da reincidéncia e dos maus antecedentes sdo e devem ser considerados meios legais de
etiquetamento social, passiveis de perpetuar a escala vertical de poder e segregar 0s sujeitos
considerados inimigos do povo, sem abandonar a ideia arcaica de retributividade e vinganca
privada. Sugerindo, a partir de tal inferéncia, trés hipdteses de minimizacao do problema; mais
drasticamente a extirpacdo do ordenamento juridico dos institutos da reincidéncia e maus
antecedentes, de forma mediana, a aplicacdo de um periodo depurador para 0S maus
antecedentes, ou ainda, a unificagdo dos institutos como circunstancias judiciais a serem
analisadas apenas na formulacdo da pena-base.

PALAVRAS-CHAVE: Etiquetamento social; Exclusdao social; Maus antecedentes;
Reincidéncia; Pena perpétua.
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ABSTRACT

The objective of the research is the critical approach of the perpetual use of bad antecedents
and of recidivism as legal means of discrimination, in the light of the Theory of Social Labeling
(Labeling Approach), demonstrating the influence generated by the use of these increases in
the commission of new crimes. To do so, it sought mechanisms capable of enforcing the label
imposed by the State in order to have the application of a human and non-selective criminal
law. The central problem lies precisely in the state's responsibility in the formation of the
criminal when using legislation, application of bad antecedents in a perpetual way and
recidivism, to label and marginalize individuals, thus increasing social exclusion, promoting a
legitimate criminal cycle the maintenance of power by part of the ruling classes in a vertical
structure of society. Specifically, the ways in which the penal system becomes excluding will
be highlighted, as well as how society itself is geographically and economically allocated,
perpetuating the idea of “us” and “them”; we will approach the justifying theories of the penalty
under a critical view of effectiveness that will later serve as a basis for understanding the
dosimetry of the penalty chosen by the Brazilian Penal Code, explaining the moments and
consequences of the application of bad antecedents and recidivism, so that, then, seeking to
establish hypotheses legitimate but not finite issues on the problem of legalized social labeling,
let us understand the risks of open legislation on the subject. This entire structure was divided
into four chapters whose method used was the hypothetical-deductive method combined with
guantitative research promoted by official institutions, comparing them with legal
bibliographies and scientific research on Criminal Law and application of the penalty, as well
as on philosophy, sociology and criminology, reaffirming the interdisciplinary character of the
research, faced with judicial decisions. After the theoretical, statistical and practical reference,
the research can conclude that the form is currently provided for in criminal legislation, the
institutes of recidivism and bad antecedents are and should be considered legal means of social
labeling, capable of perpetuating the vertical scale of power and segregate subjects considered
enemies of the people, without abandoning the archaic idea of retribution and private revenge.
Suggesting, from such inference, three hypotheses to minimize the problem; more drastically
the extirpation of the legal system of the institutes of recidivism and bad antecedents, in a
median way, the application of a purifying period for the bad antecedents, or even, the
unification of the institutes as judicial circumstances to be analyzed only in the formulation of
the base sentence.

KEYWORDS: Social tagging; Social exclusion; Bad background; Recidivism; Perpetual
penalty.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem o objetivo de ser instrumento de reflexdo, servir de base para
outros estudos, bem como corroborar na elaboracéo de teses na pratica da advocacia criminal
defensiva, para construcdo de um raciocinio sobre o tema de forma ndo apenas legislativa, mas
critico-criminoldgica.

Deste modo, o problema de pesquisa se materializa na seguinte pergunta: seriam 0s
institutos dos maus antecedentes e da reincidéncia, meios legais do estado promover a excluséo
de minorias e a perpetuacdo do crime? A partir desse problema, o objetivo, de modo mais
especifico, € analisar as consequéncias sociais quando o Estado etiqueta e marginaliza os
egressos fazendo uso da legislacdo penal com a aplicacdo dos maus antecedentes de maneira
perpétua e da reincidéncia, aumentando assim a exclusdo social e potencializando um ciclo
criminoso.

Para tanto, o estudo estreitara lagos entre Direito e Criminologia, garantindo assim, a
interdisciplinaridade da ciéncia juridica. A dissertacdo trara uma visdo critica do uso perpétuo
dos maus antecedentes e da aplicacdo da reincidéncia sob a perspectiva da Teoria do
Etiquetamento Social (Labeling Approach) e seus reflexos na sociedade; a fim de fundamentar
o0 grave erro estatal em rotular um individuo por toda sua vida aplicando de maneira desenfreada
e desmedida os maus antecedentes e a reincidéncia como meio de majoracdo da pena dando
origem a um etiquetamento social legalizado.

O trabalho levantard questionamentos sobre o problema instalado em relembrar a
sociedade de crimes anteriores que o réu cometeu e a consequéncia nao apenas pessoal para o
sujeito que esta sendo processado, mas as influéncias dessa lembranga em seus familiares e em
toda sociedade, vez que o sistema ndo proporciona as exigéncias legais necessarias para
efetivacdo de direitos fundamentais do individuo se institui um sistema punitivista vingativo,
passando a analisar o direito penal do autor e ndo do fato, mitigando direitos quando
conveniente a manutencdo da estrutura vertical de poder.

O tema pesquisado se torna relevante, pois a relagéo existente em crime, criminoso e
sociedade € de fundamental importancia para saber onde estivemos, onde estamos e onde
estaremos a nivel de evolucéo legislativa e de formulacdo do conhecimento sobre o prisma da
criminalizacdo e suas consequéncias, ao compreender que “mau” nao se torna “bom” porque ¢é
justo ou legalizado. Deste modo, analisar a possibilidade de a imposi¢do de uma pena causar

um mal passivel de gerar um ciclo de violéncia é estruturar a teoria a partir de dados cientificos
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sobre a realidade do sistema penal vigente no Brasil, para que entéo, ao localizar os problemas
de reiteracdo delitiva, se possa compreender novas perspectivas de solucdo ao problema
criminal, haja vista que os atuais nao se mostram suficientes.

Dito isso, o estudo questionara a eficacia da perpetuidade dos maus antecedentes e a
constitucionalidade deste, bem como da reincidéncia, como meio de coibir e prevenir a nova
pratica de fato criminoso pelo individuo e pela sociedade, uma vez que o sentimento de revolta
e frustracdo disseminado com sua utilizacéo é a forca motriz que leva a reiteracdo delitiva e a
seletividade social.

O problema abordado encontra respaldo na responsabilidade estatal na formagéo do
criminoso quando se utiliza da legislacdo, no tocante a aplicacdo perpétua dos maus
antecedentes e da reincidéncia, para etiquetar e marginalizar individuos aumentando assim a
exclusdo social, fomentando a existéncia de um ciclo criminoso.

A metodologia empregada foi 0 método hipotético-dedutivo partindo de uma revisdo
bibliografica sobre o tema, com intuito de fornecer pardmetros tedricos para as questdes
propostas. As referéncias passaram por uma selecdo de obras e pesquisas cientificas de Direito
Penal, Sociologia, Filosofia e Criminologia, bem como posicionamento dos Tribunais
Superiores e de dados oriundos de pesquisas empiricas preexistentes sobre o sistema carcerario
brasileiro exercendo assim, o falseamento das ideias propostas. Como forma de cumprir 0s
objetivos mencionados, a pesquisa foi dividida em quatro capitulos.

O primeiro capitulo abordou o sistema penal excludente, perpassando pelas formas de
exclusdo social ndo apenas pelo préprio sistema, mas a realizada pela propria sociedade, que
também € influenciada pelo sistema penal e pela midia, de modo que foi analisado a
criminalidade oriunda da forma de estruturagdo econémica e geografica social.

Partindo dos conceitos bases desenvolvidos no primeiro capitulo, evoluindo na
pesquisa, 0 segundo capitulo tratou de forma critica os limites da sancdo penal delimitando as
teorias que justificam a aplicacdo da pena, desde as retributivas, utilitaristas, bem como a
garantista. Foi ponderada a sua aplicabilidade de acordo com o sistema penal que temos em
vigor no Brasil bem como, avaliou a efetividade das justificagdes do “por que punir?” e do
“para que punir?”’.

Correlacionando as ideias criticas apontadas, o terceiro capitulo adentrou mais
profundamente no tema central da pesquisa. Foi evidenciado, apés uma analise macro do
sistema penal excludente, a forma como o Estado promove a exclusdo social a partir da

utilizacdo dos institutos dos maus antecedentes e da reincidéncia, sendo eles analisados a partir
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de uma perspectiva técnico-legislativa e posteriormente criminoldgica com a teoria do labeling
approach. Para tanto foram definidos e fundamentados os institutos existentes no codigo penal,
sopesando suas semelhancas e diferencas com énfase a questdo temporal de aplicacdo e
incidéncia, para que entéo se possa compreender como 0s institutos se relacionam com a teoria
do etiquetamento social.

O quarto e dltimo capitulo apresentou um apanhado geral das micro conclusGes
anteriores para compreender a responsabilidade estatal frente ao problema da exclusdo gerada
pela aplicacdo dos maus antecedentes e da reincidéncia, de modo a evidenciar o descaso
legislativo e as consequéncias judiciais dos institutos, comprovando o estigma gerado e suas
afetacOes pessoais e sociais, trazendo elementos qualitativos e quantitativos de pesquisas
empiricas preexistentes. Ademais, demonstrou-se um contraponto constitucional
principiologico sobre a sua disposicdo legal e 0 modo como € aplicado, para que entdo possa
chegar a algumas ponderac0es e alteracfes em suas aplicagoes.

Seria constitucional a aplicacdo dos maus antecedentes e da reincidéncia? Os danos
causados a partir da aplicacdo de uma pena estariam adstritos apenas a pessoa do condenado?
O sistema de justica criminal brasileiro se presta aos fins que almeja ou utiliza da teoria apenas
como fachada legitimadora para um direito penal autoritario e excludente? Esses s&o alguns dos

guestionamentos que a pesquisa buscou permear em seu curso.
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1 O SISTEMA PENAL EXCLUDENTE

Para contextualizar os reflexos da perpetuidade dos maus antecedentes e da aplicacao
dareincidéncia é necessario primeiro entender o conceito de exclusdo. Entretanto, como se pode
definir exclusdo? Basicamente, no que se refere a gramética, segundo Dicionario Aurélio de
Portugués (n.p) é a “ser incompativel com. Eliminar. Pér fora; expulsar. Retirar, eliminar.
Isentar-se”

Percebe-se que o proprio dicionario ja traz preceitos que serdo alvo de abordagem no
contexto do sistema penal, como a excluséo social, politica e financeira. De fato, o conceito de
exclusdo é comum quando relacionado ao estudo das ciéncias sociais e politicas para promover
o0 entendimento de uma situacao prejudicial a uma determinada pessoa ou grupo de individuos.

A ideia central de exclusdo vai muito além do que se pode perceber de modo fético,
explicito e direto no contexto analisado, mas também depende de condicBes, por vezes,
implicitas dentro de um sistema, o que dificulta sua percepcdo sem uma analise aprofundada
dos reais impactos que interferem no progresso de determinados integrantes de um grupo social.

Para Jean-Jacques Rousseau (1755, p. 12-13) a desigualdade entre os homens é
dividida entre natural ou fisica e moral ou politica. A primeira é determinada pelas diferencas
de idade, saude, forcas do corpo e qualidades do espirito; a segunda, por sua vez, depende do
que o autor chama de uma convencdo que é pré-estabelecida pelos homens, ou seja, uma
estrutura organizacional criada pela propria sociedade, com isso, essa forma de desigualdade
fornece privilégios, status as custas de outros, como exemplo o status gerado pela aquisicéo de
bens materiais e valores monetarios.

Desse modo, a exclusdo pode se apresentar perante uma sociedade sob varios aspectos
e formas, os sujeitos considerados desiguais, 0s sdo ndo apenas fisicamente, geograficamente,
materialmente, comercialmente e patrimonialmente, ha que se mencionar também a segregacéo
cultural. Por 6bvio que se esta tratando aqui de aspectos introdutérios, sendo necessario
portanto, na medida em que a escrita se revela, a contextualizacdo da exclusdo segundo espago
e tempo a que a pesquisa se refere.

O que ndo se pode ignorar € o fato de que, diante das inUmeras formas de se apresentar,
a excluséo acaba por sofrer um processo de naturalizacdo pelos proprios meios em que é
empregada, passando a ser aceita nos mais diversos niveis, sejam eles individuais ou coletivos,
caracterizando assim uma violéncia simbdlica na vida dos sujeitos segregados (WANDERLEY,
2001, p. 20-21).
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Pierre Boudieu (1996, p. 268-270) explica a naturalizacdo da excluséo como violéncia
simbdlica ao contextualizar que a sociedade ndo age utilizando-se de uma consciéncia plena,
mas sim como o que ele chama de doxa — coisas que as pessoas aceitam sem saber — que se
aplica por intermédio de uma ideologia de classes dominantes, ou seja, a partir de praticas e
mecanismos habituais, rotineiros. De modo que, aqueles que sofrem a exclusdo, estdo
acostumados a vivenciar a opressdo e passam a internalizar o que lhes € transmitido, acreditando
que realmente ndo sdo dignos, capazes ou merecedores “quanto mais aceitam sua propria
exclusdo, mais acreditam que sdo burros [...]”. O autor salienta que nao se pode generalizar,
afinal, ndo sera tolerada toda e qualquer situacdo vivida, mas hd uma maior flexibilizacdo de
determinadas condutas excludentes quando elas saem do status de repressdao e passam a
apresentar status de normalidade.

Compreender a ideia de internalizacdo da exclusdo e perpetuacdo da situacdo de
excluido é de fundamental importancia para, mais adiante, analisar a utilizacdo dos institutos
majorantes de pena, mais especificamente, 0s maus antecedentes e a reincidéncia, como
legitimadores da segregacdo penal, seus impactos na vida do individuo, bem como no contexto
social em que esta inserido.

Analisar a temética da exclus&o, sob a perspectiva de Jock Young (2002, p. 15), é partir
da observacao feita pelo autor do periodo de transi¢do entre os “anos dourados do pds-guerra e
o periodo de crise a partir do final dos anos 60” no mundo ocidental, ou seja, a transi¢ao da
modernidade para a modernidade recente. Jock Young (2020, p. 18-19) delimita que durante 0s
“anos dourados” (Hobesbawn) a sociedade poderia ser considerada como sendo inclusiva, ao
ponto de que os proprios comentaristas, desse periodo, ndo se queixavam da criminalidade, mas
sim sobre aspectos de conformidade e aceitacdo, pois os valores centrais daquela sociedade
estavam pautados no trabalho e na familia, sendo aceitas todas as classes como uma (operarios,
mulheres, imigrantes e jovens).

Essa inclusdo ocorreu em decorréncia da “incorporagdo crescente da populagado a plena
cidadania” (YOUNG, 2002, p. 19), o que significa dizer que todos tiveram acesso a direitos
legais, politicos e sociais, como por exemplo, emprego, salérios, habitacdo, saude e educacéo.
O autor esclarece ainda que tais constatacGes se dao de modo generalizado, ndo podendo ignorar
o fato de que ainda existia pobreza e que os empregos disponiveis eram destinados aos homens.
O destaque para essa incluséo € que, neste periodo, a sociedade como um todo atuava em prol

de uma politica consensual mais inclusiva que exclusiva.
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Até mesmo o considerado desviante, ndo era enxergado como inimigo, mas sim como
aquele que necessitava de amparo, auxilio para ser “socializado, reabilitado, curado [...]”
(YOUNG, 2002, p. 21). Auxilio este ndo apenas promovido pelos membros da sociedade, mas
pelo proprio Estado do bem-estar social que deveria inclui-lo na sociedade. Os delinquentes
efetivamente pagam sua divida com a sociedade e devem, posteriormente, ser reintegrados ao
status social, o vicio € tratado como doenca e a cura é promovida, a sociedade de fato d& boas-
vindas a quem a ela retorna.

Em que pese esse status de sociedade inclusiva dos “anos dourados”, a modernidade
recente altera esse panorama trazido por Jock Young. Segundo o autor, o processo de excluséo
se deu em duas frentes, em um primeiro momento houve a transformacdo e separacdo do
mercado de trabalho, o que aumentou a taxa de desemprego e, posteriormente, a exclusao a
partir da tentativa de combater os indices de criminalidade advindas do novo modelo social
excludente, ou seja, de préaticas individualistas por parte dos sujeitos, o que ndo se vislumbrava

no periodo compreendido como “anos dourados”.

A transicdo da modernidade & modernidade recente pode ser vista como um
movimento que se da de uma sociedade inclusiva para uma sociedade excludente. Isto
é, de uma sociedade cuja tonica estava na assimilacéo e na incorporagao para uma que
separa e exclui. (YOUNG, 2002, p. 23)

A evolucdo aconteceu por meio da crise, e 0s parametros iniciais de que o trabalho e a
familia seriam suficientes para manter a sociedade em seu status inclusivo, ndo se manteve ao
passar do tempo, a crise econdémica revelou o individualismo que estava escondido entre as
falas transformadoras daqueles que compreendiam o outro ndo como inimigo, mas como sujeito
passivel de transformacdo. A barreira de contencdo aos problemas gerados pela desigualdade
social, a meritocracia, a riqueza familiar e a desigualdade de género, ndo resistiram ao
estremecer coletivo; 0 que n&o significa dizer que essas tensdes ndo existiam antes da
modernidade recente, a diferenca é que antes elas ndo eram suficientes para romper o parametro
de incluséo.

A partir dessa ruptura social inclusiva para excludente, necessario se faz contextualizar
a exclusdo no sistema penal por intermédio da analise da influéncia do sistema no processo de
exclusdo dos individuos pertencentes a uma sociedade e como a mesma sociedade absorve 0s
preceitos excludentes do sistema perpetuando a marginalizagéo e segregacao de determinados

individuos.
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Neste sentido, estudar a ideia de criagdo de um comportamento considerado desviante
é a base para posteriormente examinar a rea¢éo social ante ao desvio. Antes mesmo da definicao
por instancias oficiais de controle, temos a defini¢do de desvio criada pelo senso comum, pois
é ela quem rege o convivio em sociedade antes que as instancias oficiais cheguem a ter ciéncia
do ocorrido.

Afinal, o que é o senso comum e como ele é formado? Parte-se da ideia de geral de
conclusdes rotineiras, que, por vezes, sao transmitidas pelas geracdes, podendo se tornar uma
doutrina inquestionavel, segundo a crendice popular. De acordo com Marilena Chaui (2006, p.
216-218) 0 senso comum possui caracteristicas proprias, quais sejam: é subjetivo, pois diz
respeito a conceito pessoal ou de determinado grupos; gera uma percepcdo qualitativa das
coisas; € agrupado ou seccionado diante de fatos que se assemelham ou se diferem; €
individualizador, pois afeta a cada um de um modo diferente; a0 mesmo tempo em que também
é considerado generalizador, pois agrupa a opinido de casos semelhantes e com isso estabelece
relacdo de causa e efeito aos fatos; a repeticdo ndo causa estranheza, a contra senso é vista a
eventualidade dos fatos e por ndo se embasar na ciéncia, a enxerga como magia; projeta o0 medo
pelo desconhecido, pois o que Ihe embasa é a habitualidade.

Deste modo, o senso comum é formado a partir de premissas individuais, que podem
ou ndo ser partilhadas por outros, a partir da prépria percepcao do cotidiano, o que leva a uma
concluséo sobre um fato e cria uma classificagdo para 0 mesmo. Segundo essa classificacao, o
comportamento daquele individuo, e dos demais, pode ser afetado a partir da préatica da
exclusdo; ao passo que a individualizacdo do pensamento se torna geral quando perpetuado para
os demais e reafirmado pela habitualidade da ocorréncia daquele determinado fato que gera um
resultado, sem levar em consideracdo a ciéncia como meio eficaz de afericdo da concluséo
gerada ap6s sua percepcao.

Esse é o mecanismo utilizado para definicdo de desvio pela sociedade, segundo
Kitsuse (1962, p. 248, apud BARATTA, 2020, p. 94-95) o desvio é construido a partir da
interpretacdo valorativa que alguns sujeitos, pertencentes a uma determinada classe, ddo a um
comportamento, definindo, apo6s isso, uma pessoa que age de tal modo como pertencente de
uma comunidade desviante, propondo, a partir de entdo, um tratamento apropriado para esta
pessoa e aquelas que praticarem a conduta definida anteriormente como desvio. Assim,
observa-se, segundo os fenomenologos, que o que define o desvio ndo é um comportamento

especifico, mas a forma como esse comportamento é interpretado por uma classe de pessoas,
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podendo ser ou ndo considerado uma conduta desviante, ndo bastando apenas o
descumprimento de uma norma, € necessaria uma reacao social da conduta.

Para Howard S. Becker (2009, p. 28-29), desvio ndo pode ser considerado como uma
qualidade em sentido simples do termo, mas um complexo emaranhado de analises, pois a
qualificagdo como desvio ndo é incutida em um ato determinado puro e simples, o contrario de
outros, o conceito vai além disso, pois envolve ndo apenas o ato praticado em si, mas como as
pessoas daquela comunidade reagirdo ao ter ciéncia da préatica daquele ato por determinado
sujeito.

Partindo dessa premissa, o que se vislumbra diante de um sistema penal sdo indagacoes
sobre as causas da criminalizacdo, seja ela priméria (elaboragcdo das normas) ou secundaria
(aplicacdo das normas). Por que essa conduta é ou deveria ser considerada criminosa? Quem
s30 as pessoas que praticam essa conduta e como “nds” vamos lidar com “eles”? Para dar inicio
a esse mecanismo de criminalizacdo, o comportamento analisado deve gerar um incomodo, uma
quebra, do que é considerado certo para aquela comunidade, o que consiste em uma anélise
moral de sentimentos individuais diante do padrdo de normalidade preestabelecido por
determinado grupo, 0 que ndo significa dizer que a quebra de uma norma enseje em uma
conduta desviante classificada por aquela sociedade, hd uma relativizagdo do termo seguindo
0s parametros especificos daquela comunidade.

[...] Encaramos a pessoa que comete uma transgressdo no transito ou bebe um pouco
demais numa festa como se, afinal, ndo fosse muito diferente de nds, e tratamos sua
infracdo com tolerancia. Vemos o ladrdo como menos semelhante a n6s e o0 punimos
severamente. Crimes como assassinato, estupro ou traicdo nos levam a ver o
transgressor como um verdadeiro outsider (BECKER, 2009, p. 18).

Neste sentido, sobre a construcdo do desvio, segundo os fenomendlogos agora
estudado por Peter McHug (1970, apud BARATTA, 2020, p. 96), ao analisar a atribuicdo da
responsabilidade moral do desvio, tem-se que para além do ja descrito como método de
classificacdo do mesmo devera ser analisado na conduta do sujeito a “convencionalidade” e a
“teoricidade”, ou seja, se havia vontade e intencdo na pratica da conduta ou se a mesma foi
proveniente de um caso fortuito, bem como se o autor tinha consciéncia da atuagdo contraria a
norma.

Seria plausivel falar entdo que as a¢fes desviantes sao provenientes da vontade livre e
consciente de um sujeito? Ja se definiu o conceito de exclusao, ao passo que neste momento da
pesquisa ja é possivel afirmar que a seletividade promovida pela exclusdo pode ser considerada

um elemento de propulsdo do desvio. Ora, a partir da separacdo da sociedade em classes, em
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que umas sdo consideradas melhores que outras e, algumas tendem, de acordo com 0 senso
comum, a disseminar um comportamento desviante, a acdo dos individuos pertencentes as
classes ndo consideradas desviantes se da de forma a segregar ainda mais 0s vistos como

inimigos, indesejaveis, ou outsiders, segundo Howard S. Becker.

Todos os grupos sociais fazem regras e tentam, em certos momentos e em algumas
circunstancias, impo-las. Regras sociais definem situaces e tipos de comportamento
a elas apropriados, especificando algumas a¢des como “certas” e proibindo outras
como “erradas”. Quando uma regra é imposta, a pessoa que presumivelmente a
infringiu pode ser vista como um tipo especial, alguém de quem néo se espera viver
de acordo com as regras estipuladas pelo grupo. Essa pessoa é encarada como um

outsider (BECKER, 2019, p. 17).

O importante dentro dessa construcao de outsider é que a propria percepcao sobre o
assunto pode ser diferente, ou seja, a norma social criada, a definicdo de desvio pode néo ser
assim compreendida, bem como a maneira como quem cometeu esse desvio € tratado dentro de
uma sociedade pode ndo ser aceita; passando assim, aqueles que julgam e apontam os dedos a
serem considerados pelos que sdo julgados, como os verdadeiros outsiders. Esse € o maior
problema dentro da concepg¢ao social do que € “certo” ou “errado”, mas ¢ a premissa base de
controle e convivio social, antes da definicdo de crime por instancias oficiais de controle.

A partir das premissas introduzidas aqui, serdo abordados, neste capitulo, as formas de
exclusdo social, a delimitacdo de quem séo 0s sujeitos passiveis de exclusdo e onde eles estdo
localizados geograficamente, a disparidade entre a realidade do sistema penal e a falsa ideia de
seguranca e ressocializacdo promovida pelo Estado, bem como a consequéncia da excluséo sob

andlise da dialética, inclusdo e exclusao.

1.1 As formas de exclusao social

Compreendido o conceito de exclusdo e desvio, passar-se-a4 a andlise de algumas
formas de exclusdo social, quais sejam, a exclusdo por influéncia da midia, do processo penal
e pelo processo de criminalizacdo priméria e secundéaria. Esclarecer as formas de exclusdo
social e como a sociedade compreende e rotula uma conduta como sendo desviante, sdo pontos
de partida para também trazer para a discussao a influéncia dos meios de comunicacéo de massa
na propagacdo de informagdes sobre a criminalidade, e entender seu papel na condugéo e
formacéo da opinido publica sobre a funcdo e estrutura do sistema penal e como isso interfere

na tipificacdo e recrudescimento da punicao.
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N&o se pode excluir da construcdo do raciocinio, que a midia é o exercicio de um
trabalho que visa o lucro por intermédio da propagacdo de informacdo, a importancia de
ressaltar isso € que, acima de tudo a televisdo, busca atingir niveis mais elevados de audiéncia
com sua programacdo, 0 que automaticamente aumenta o custo para a distribui¢cdo de uma
campanha publicitéria gerando maior lucro a emissora. Dito isso, a imprensa acaba por utilizar
de fatos que tendem a ser mais interessantes e que geram maior repercussao populacional, é
assim que a audiéncia ird aumentar, deste modo, conteidos de cunho sensacionalistas podem

gerar mais visualizagdes, o que culmina num maior lucro. Seguindo essa linha de raciocinio:

Uma das consequéncias da concorréncia comercial entre os media € a tendéncia para
a homogeneizacdo dos produtos jornalisticos, realizada sobretudo a partir da televisao.
Visando atingir niveis maximos de audiéncia, o jornalismo televiso tende, de facto, a
privilegiar aquilo que Bourdieu classifica como factos omnibus, acontecimentos que
sdo de molde a interessar toda gente, “que ndo dividem, que fazem consenso, que
interessam a toda gente, mas de uma maneira tal que ndo tocam em nada que seja
importante” (Bourdieu, 2001:10), como é o caso dos faits-divers, e particularmente
das noticias sobre crimes (PINA, 2009, p.124).

Assim, diante de uma “sociedade do espetaculo™, em que a noticia deve entreter e
prender a atencdo do seu receptor, aumentando, consequentemente, a audiéncia, e cliques (se
diante da midia digital), o objetivo final ndo € apenas informar, levar conhecimento e fomentar
debater e discussdes saudaveis e de crescimento educacional, mas se torna um mecanismo de
manipulacdo da informacédo com finalidade meramente lucrativa, escandalizar para rentabilizar.
A ideia é de que a noticia ndo é mais um caminho de propagacao de informacdo, mas sim uma

mercadoria passivel de consumo para os interessados em publicizar seu produto e/ou servico:

Portanto, eles apresentam um duplo carater de mercadoria. Os jornais sdo valorizados
nos mercados dos anunciantes & medida em que tém grande publico-leitor, que deve
ser cativado e atraido para se manter fiel a esse produto. Esse leitor, entdo, também se
torna uma “mercadoria” a ser vendida no mercado dos anunciantes (MARQUES,
2006, p. 36-37)

Elemento que deve ser levado em consideracdo na atualidade é o avanco tecnoldgico
e consequentemente, a facilidade do acesso a informacdo ou a desinformacdo, os aparelhos

telefénicos, computadores e notebooks exercem a mesma funcao outrora exclusiva dos jornais,

1 Conceito criado pelo tedrico francés Guy Debord (1931-1994) no século XX, década de 60, em seu livro
intitulado La Société du spectacle, langado em Paris em novembro de 1967. O autor fez um contraponto diante do
momento histérico em que vivia, a Guerra Fria, criticando 0 movimento ocidental capitalista e o espetaculo
socialista, balanceando os ideais de uma sociedade capitalista de consumo e uma sociedade controlada pelo estado
que utilizavam da midia, de imagens, para formarem opinides sobre suas perspectivas, capitalistas fetichistas de
consumo e socialistas.

19



revistas e televisdes. A agilidade como a noticia é difundida e a facilidade de acesso torna ainda
mais perigosa a ideia de sociedade do espetaculo, pois quase que em tempo real, em qualquer
lugar do mundo, uma matéria pode ser acessada gerando imediatamente a manifestacdo popular
sobre aquele determinado assunto.

O problema reside nas conclusfes obtidas por meio Unico e exclusivo de uma
manchete, de uma noticia tendenciosa, que acaba por conduzir a sociedade a um pensamento
raso e, por vezes, infundado. Outro ponto que pode ser levantado € a maior concorréncia na
difusdo da noticia, o que gera maior criatividade dos produtores em produzir a manchete mais
atrativa, comercializavel, o que nos leva ao sensacionalismo da imprensa na disputa pela

atencéo do receptor.

Grande parte das mensagens televisivas ndo pretende convencer com argumentos
racionais, e sim com a fascinacdo da magia sobre a légica. Ao buscar indices cada vez
maiores de audiéncia, costuma-se dar tratamento espetacular a qualquer realidade da
qual a tevé se aproxima. Inclusive a politica tem se tornado um espetaculo. A emocéo
imp0e-se sobre a razdo (CARMO, 2007, p. 144).

No que concerne especificamente a midiatizacdo do crime, tem-se que é considerado
pelos jornais sensacionalistas como uma fonte de entretenimento, ao passo que as informacdes
sdo manipuladas para gerar sentimentos no espectador, sejam eles positivos ou negativos. A
espetacularizacdo do crime ndo € novidade, desde a antiguidade até a idade moderna é utilizado
como fonte de fomento de opiniGes e entretenimento, o exercicio do poder punitivo pelas
autoridades deve despertar fascinio aos receptores, “o crime € um produto estético, um projecto
altamente visual tanto quanto linguisticamente metaférico [...]” (BROWN, 2003 apud PINA,
2009, p. 141).

Ademais, é necessario delimitar as nuances da midiatizacdo do crime sem deixar de
lado o efeito ciclico da sua capacidade como formadora de opinido que exerce uma espécie de
pressdo popular no poder legislativo para a imposi¢ao de normas penais cada vez mais severas,
e que vao justamente resvalar naqueles que tiveram sua opinido formada pela midia, sendo elas
préprias receptoras do enrijecimento e da seletividade legislativa em prol da ilusdo de uma
sociedade mais segura.

No entendimento de Teresa Pires do Rio Caldeira a reproducéo do discurso midiatico
incitador do medo “com frequéncia, diz respeito ao crime e especialmente ao crime violento.
Mas eles também incorporam preocupacfes raciais e étnicas, preconceitos de classe e
referéncias negativas aos pobres e marginalizados” (2000, p. 9). De modo que a ideia de

enfrentamento ao crime ndo diz respeito, necessariamente, a solugdo para o cometimento de
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delinquéncias, mas sim sobre uma forma de controle de uma parcela especifica da populacéo e
suas caracteristicas outrora estereotipadas, € a criacdo do inimigo por meio do conceito do bem
vencendo o mal.

A midiatizacdo da delinquéncia traz a tona a relativizacdo do préprio conceito de
conduta desviante, pois, diferentes grupos consideram diferentes situagcbes como sendo uma
anormalidade. O proprio fendmeno deve ser compreendido como um sistema e ndo sé como
uma conduta, pois, segundo Howard S. Becker (2009, p. 19), quem faz o julgamento do que é
desvio e consequentemente gera seu resultado, esta diretamente relacionado com a ocorréncia
do mesmo, tendo em vista que o que a sua definicdo é altamente variavel e subjetiva.

De onde surgem as regras sociais para um bom e harmonioso convivio em sociedade?
Para Howard S. Becker (2009, p. 29) referidas normas séo criadas por um seleto grupo social,
ao passo em gue a sociedade moderna ndo convive em um mundo de concordancias totais, até
mesmo por estar diante da pluralidade de individuos, culturas, ocupacgdes e elementos préprios
de cada ser. Ou seja, a sociedade é composta por opinides divergentes sobre o que deve ou ndo
ser considerado como regra, € a partir da pluralidade de entendimentos sobre o que é ou nédo
uma regra e se ela deve ou ndo ser obedecida, surgem os choques entre regras de grupos
distintos, momento em que o problema se instaura, pois quem se vé ferido pela imposi¢éo da
regra acredita que a mesma € injusta, de outro lado quem vé a regra sendo quebrada e aplica
normas coatoras, se vé aplicando a justica.

Percebe-se que falar em aplicacdes de normas sociais, sejam elas definidas no
ordenamento juridico, ou apenas consideradas uma regra de “boa vizinhanga”, leva a outro
questionamento: quem sdo 0s sujeitos que obrigam e quem sdo os sujeitos obrigados? Claro que
a premissa maior para essa dominacao por intermédio das regras advém da ideia basica de poder
politico e econémico. De forma geral, as normas sdo feitas por pessoas mais velhas para 0s
mais novos, mas para além disso, ndo é raro nos depararmos com um padrdo de dominacao,
homens fazem regras para mulheres, brancos fazem regras para negros, classe média-alta faz
regras para classe baixa, ha o que chamamos de dominacdo da minoria pela maioria, 0 que nao
diz respeito, necessariamente a maioria ou minoria quantitativa, numérica, mas sim daqueles
que detém as fontes de poder na sociedade (BECKER, 2009, p. 31-32).

Quem sdo os sujeitos que clamam por mais protecdo? Mas também, quem s@o 0s
sujeitos que serdo atingidos pela méo protetora do Estado? A partir do momento que a sociedade
passou a elevar a categoria do direito penal como meio Unico e legitimo de pacificacdo social e

de combate a criminalidade as consequéncias passaram a gerar um problema e ndo uma solugéo.
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Diante da superficialidade das informac0es levadas ao conhecimento popular, bem como diante
da conotagédo sensacionalista ao serem difundidas, a visdo social da realidade acaba por ser
distorcida, 0 que gera maior segregacdo de classes.

Em resposta a desinformacao formadora da opinido popular, o direito penal se tornou
mais severo, rigido e ainda mais seletivo com penas cada vez maiores, relativizando direitos e
garantias constitucionais aplicando a pena de modo irrestrito e desmedido, levando o sistema
carcerario ao colapso da superlotacdo e a propria decretacdo do Estado de Coisas
Inconstitucional (ADPF 347), tudo em prol do ideal de pacificacdo social, deixando quase que
velada a real intencdo, a dominacdo de classes por intermédio de um direito penal autoritario.

Seria 0 processo penal uma forma de excluséo social? Nesse quesito se pode falar em
um processo de criminalizacao dos excluidos maquiado, velado, pois a reprimenda penal possuli
caréater coletivo quando da sua aplicabilidade, ou seja, destina-se a toda e qualquer pessoa, com
excecOes aos crimes de mado propria que exigem uma especificidade do agente. Referido
ordenamento, ndo deve enxergar raca, religido ou condi¢cdes econémicas; quando da sua
violacdo deve ser aplicada a sancdo descrita igualmente a qualquer pessoa. Para Alessandro
Baratta (2020, p. 162) “o direito penal protege igualmente todos os cidaddos contra ofensas aos
bens essenciais, nos quais estdo igualmente interessados todos os cidaddos”, mas isso nao
significa dizer que o plano ideal se aplica ao plano fatico.

O aludido mito da igualdade penal é facilmente desvelado quando entendido que o
direito penal ndo exerce funcdo de defesa social. Primeiramente, a norma apenas se preocupa
com os bens elencados como essenciais, a intensidade da sua punicdo € distinta a depender de
guem violou a norma; ao passo que o rétulo de delinquente ndo € incutido em qualquer um que
descumpra as regras, mas a sujeitos determinados; a aplica¢do da sancdo varia conforme o grau
social de reprovabilidade da conduta e ndo, necessariamente, de acordo com o tamanho da lesdo
causada ao bem essencialmente tutelado (BARATTA, 2020, p. 162).

A exclusdo promovida pelo processo penal se baseia na segregacdo anteriormente
exercida pela classe mais abastada para os economicamente inferiores, pois a méo repressiva
do Estado passa a ser aplicada naqueles outrora marginalizados sem essencialmente se
preocupar, dentro do problema criminal, com os motivos para existéncia do crime, adotando o
caminho que pode ser compreendido como mais facil, o senso popular de criminoso e
potencialmente perigoso.

E nesse contexto que se encaixa a ideia de um processo penal excludente, pois ele

também é responsavel pelo ingresso de um individuo na lista de outsiders. Embora essa ndo
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seja (abertamente) a real intengdo, tampouco sua real funcéo é o que se infere a partir de sua
analise, pois reafirma a logica excludente do convivio social em sua aplicagdo. O simples fato
fazer parte de um processo criminal € o necessario para incutir no individuo o estigma de
delinquente e até mesmo, motivo para descredibiliza-lo perante os demais.

Corroborando com a midiatizagdo e espetacularizagdo do crime facilitadores e
promotores da exclusdo junto ao sistema penal, Fernando Carnelutti (2006, p. 8) disserta que a
populacdo compreende o processo penal como se fosse um espetaculo cinematografico, ou até
mesmo, uma luta de gladiadores, em gue figuram como protagonistas do show os delinquentes,
cuja funcdo é ser punido pelo estado de forma severa para servir de palco para os demais, nas
palavras do autor “o processo penal ndo ¢, infelizmente, outra coisa além de uma escola de
incivilidade”.

N&o se pode negar que os reflexos conspurcados do processo atingem até mesmo as
partes que ndo sdo classificadas como rés, mas sim como vitimas a depender da matéria ali
discutida. O fato é que ser integrante de um processo penal representa algo ruim, é visto com
maus olhos pela sociedade, pois é ele, segundo o imaginario social, o responsavel por cuidar
daqueles que ndo merecem estar em convivio harménico com os demais sujeitos da
comunidade.

No entendimento de Maria Lucia Karam (2004, p. 348), para além de tipificar condutas
como criminosos e delimitar quais conflitos sociais devem ser considerados como prejudiciais
a coletividade, o sistema penal também exerce papel de criador de criminosos, ao passo que faz
com que a pessoa que internalize a descricdo, tendo passado pelo sistema ou ndo, pois a partir
da criacdo do conceito de crime, a classificacdo de criminoso ja é exercida pelos membros da
sociedade antes mesmo da existéncia de um processo penal sobre os fatos, bem como apos a
sua propositura. O que gera como consequéncia a autodeterminacao do sujeito segundo o rétulo
que Ihe foi empregado.

Tendo compreendido tamanho efeito de causalidade a partir da instauragcdo de um
processo penal, ndo se pode permitir a banalizacdo do sistema com o encaminhamento de todo
e qualquer conflito para sua resolucdo. O direito penal deve ser visto como ultima ratio e ndo
como o meio pelo qual a humanidade sera salva. A ideia por tras da aplicacdo do direito penal
a conflitos sociais é de que ele seja efetivamente capaz de compelir a ocorréncia de atos
definidos como ilicitos tentando promover a manutenc¢do de um convivio harmonioso e pacifico

em grupo, porém o populismo penal ndo favorece essa pratica.
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Entretanto, ndo se pode deixar de questionar até mesmo essa ideia principiolégica, pois
a partir do momento que algo foi considerado como crime pelo ordenamento juridico, j& existiu
um processo de segregacao anterior que levou a esse entendimento, como visto anteriormente,
bem como o simples fato de estar previsto uma conduta como criminosa, ndo impede,
automaticamente, que ela ocorra.

O que se quer com a observagdo do principio da ultima ratio é que o sistema penal
como um todo (direito penal, processo penal e o carcere), seja avaliado e aplicado com
parcimonia, servindo como mecanismo de freio ao senso comum, de que ele € o poder maior
estatal Unico e exclusivo meio legitimo de resolucdo de conflitos. Quando necessaria sua
aplicacdo, a mesma deve observar as garantias processuais, pois sdo elas quem de fato
legitimam o poder punitivo estatal, mas ndo para que segregue e seccione ainda mais a
sociedade em camadas excludentes, mas sim, para servir ao seu proposito de proteger a
sociedade.

Em que pese tais consideracdes sobre a aplicacdo do sistema penal, existem pensadores
abolicionistas que divergem desse entendimento, pois o sistema penal nunca conseguiria atingir
seu fim sem segregar, excluir e marginalizar, essas sdo caracteristicas intrinsecas ao proprio
sistema, de modo que a melhor forma de reduzir a criminalidade ndo seria criando mais crimes

e sim, melhorando a qualidade de vida da sociedade.

O castigo, segundo os principais defensores da aboli¢do do sistema penal, ndo é um
meio adequado para reagir diante de um delito, e por melhor que possa vir a ser
utilizado, ainda assim néo surtira os efeitos desejados, pois para além da sua finalidade
mais latente (punir o criminoso), o sistema inteiro foi criado para perpetuar uma ordem
social injusta, seletiva e estigmatizante, de forma que até mesmo sistemas que
possuam um funcionamento tido como satisfatério ndo deixardo de ser violentos
(ACUTTI, 2016, p. 108-109).

Deste modo, o processo penal acaba por coisificar o individuo perante a sociedade,
servindo de legitimador para uma estrutura social de disparidade, corroborando para o0s
interesses de uma elite dominante, assim, “0 mecanismo normativo constitui-se uma inegavel
forma de regulamentagdo da dominagdo ou a sua legitimagdo pelo direito” (SANTIN, 2004, p.
65). A partir da desumanizacdo de um sujeito, 0 mesmo passa a ndo mais ser incluido na
sociedade, a ndo mais ser digno de direitos, 0 processo penal retira a subjetivacdo de um
individuo, o que ndo significa dizer que a prdpria sociedade o considerava anteriormente como
parte legitima dela, como visto anteriormente a base da excluséo do processo penal é a propria

exclusdo social.
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Para Alessandro Baratta (2020, p. 175), o sistema penal se equipara ao sistema escolar
quando analisado sob a perspectiva excludente, pois tal como aquele, serve de mecanismo para
perpetuagdo e “manutengao da estrutura vertical da sociedade” sendo mecanismo diligente na
estratificacdo social ao criar meios (como a criminalizacdo) de compelir a coalizdo entre as
classes sociais mais abastadas e as menos favorecidas, marginalizando individuos e até mesmo,
criando métodos que os marginalizam.

Contextualizando a comparacdo, o autor relata a existéncia de estudos no tocante a
exclusdo escolar, indicando que, mesmo nas sociedades capitalistas mais avancadas, é possivel
se verificar uma relacdo inversamente proporcional do nivel de acesso a educagao nas camadas
da sociedade, tornando-se mais evidente a desproporcionalidade presente nos indices relativos
a repeticdo de ano e desclassificagdes quando se trata de jovens pertencentes as classes
marginalizadas (BARATTA, 2020, p. 172).

Outro ponto, que merece estudo sobre a ideia de exclusdo escolar como forma de
embasar raciocinio futuro sobre o comportamento desviante e os reflexos do sistema penal no
individuo devolvido a sociedade € a segregacdo, presente no critério valorativo da instituicao
de ensino ao avaliar o mérito do aluno diante de certos comportamentos determinados como
inadequados, ou fora do padrdo de normalidade. Quando o aluno ingressa no sistema escolar
dito normal e n&o especiais, segundo estudo relatado pelo autor, advindo de zonas consideradas
marginais ou inferiores, é possivel verificar que ele sofre sérias dificuldades em adaptar seu
modo comportamental e linguistico ao local onde se encontra, recebendo como resposta do
sistema ndo a compreensdo, mas sim sanc¢des e até mesmo expulsdes por ndo condizer com o
esperado de um aluno pertencente aquela instituicdo (BARATTA, 2020, p. 173).

Pode-se inferir entdo, que as premissas processuais ja aqui demonstradas, ndo sao téo
inovadoras e desproporcionais a outras realidades, o que ndo significa dizer que tal inferéncia
é algo positivo, longe disso. Ao mesmo tempo que a consequéncia processual condenatoria é a
retirada de um individuo da sociedade, nos casos das penas de prisdo, ou 0 cumprimento de
medidas alternativas, tem-se nas escolas as sangdes disciplinares por comportamentos
considerados desviantes, e até mesmo comportamentos que sdo considerados descolados do
pretendido justamente por ser o sujeito, ali figurando como aluno, advindo de uma criagdo
economicamente desfavorecida. No proximo item, serd evidenciado, quem sdo os excluidos
criminais e sociais, assim poder-se-a compreender na pratica a comparacdo feita com as

unidades escolares proposta pelo autor.

25



Seguindo essa linha de raciocinio, pode-se compreender o proprio processo de
criminalizagdo primaria como promotor da exclusdo, importante frisar que esse processo esta
relacionado com ao direito penal abstrato, ou seja, o que esta escrito, contido na lei. Mas sera
que tudo que é considerado um processo de criminalizacdo primaria esta de fato inscrito na
legislacdo?

Basicamente o processo de criminalizagdo primaria é a atuacdo do legislador na edi¢éo
das leis penais por meio de uma decisédo politica do mesmo em determinar qual conduta devera
ser sancionada, punida pelo rigor da lei e quais bens deverdo ser considerados passiveis de
protecdo. N&o se pode confundir com a criminalizagdo secundéria que é a aplicacdo das normas
anteriormente criadas, “é a ag@o punitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece
guando as agéncias policiais detectam uma pessoa que se supde tenha praticado certo ato
criminalizado primariamente” (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2011, p. 43).

Como entdo ele exerceria uma fungdo excludente? O direito penal acaba por
selecionar quem serdo os individuos considerados desviantes a partir da ideia de segregacdo de
classes e marginalizacdo dos considerados inferiores, ou seja, aqueles que sdo considerados

socialmente excluidos. Neste sentido Amilton Bueno de Carvalho (2003, p. 27-28) explana:

[...] b) dirdo alguns que a lei penal tipifica aqueles comportamentos que ofendem mais
a moralidade média. Sera verdade? Vejamos 0 que nos causa maior desagrado: ofensa
a honra (injaria), a ofensa ao corpo (lesdo leve), ou a ofensa ao patriménio (uma
pessoa com grave ameaca que subtraia um relégio — roubo)? Evidente que a ordem de
desagrado é em primeiro lugar a honra, ap6s o corpo e depois o patrimdnio. Quais as
penas? Detengdo de um a seis meses ou multa (art. 140 do CP); detencéo de trés meses
a um ano (art. 129); reclusdo de quatro a dez anos (art. 157), respectivamente. Surge
uma questdo basica: quem pratica o roubo, ou seja, a subtracdo de coisa mével
mediante grave ameaca? Evidente que é o pobre. Os outros dois delitos os ndo-pobres
praticam, o de roubo ndo! Para quem foi feito o dispositivo penal com tamanha pena?

Até aqui é possivel inferir o carater seletivo e estigmatizante do sistema penal, que
acaba por desumanizar o sujeito que por ele é afetado, direta ou indiretamente, levando a uma
relativizagdo de direitos e subjetividade de conceitos. A partir do proximo item, sera explorada
a definicdo de quem sdo os excluidos e delimitada sua relacdo com o0s processos de

criminaliza¢do de forma mais aprofundada.
1.2 Quem sé&o os excluidos?
Neste momento, a titulo de maior contextualizacdo sobre o sistema penal excludente é

necessario delimitar quem sdo os sujeitos considerados excluidos ou passiveis de exclusédo. Esse
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processo é criado a partir da atuagdo de determinados grupos sociais que definem o que deve
ser ou ndo considerado como desvio e, como consequéncia, aplicam regras estipuladas por eles
préprios ao sujeito que cometeu a conduta considerada desviante, o chamado outsider, segundo
Haward S. Becker em sua obra Outsiders: estudos de sociologia do desvio (2009). Na medida
em que desvio ndo é uma qualidade negativa inerente ao ato em si, mas sim um efeito da
aplicacdo de uma conclusdo (regras e sangdes) de um determinado grupo social, o
comportamento desviante é, em verdade, aquele que definem como tal.

Iniciar este momento com essa explanacdo € importante para compreender que oS
sujeitos excluidos considerados desviantes ndo pertencem a uma categoria ou grupo homogéneo
e limitado. Nao se pode supor que “essas pessoas cometeram realmente um ato desviante ou
infringiram alguma regra, porque o processo de rotulacdo pode ndo ser infalivel; algumas
pessoas podem ser rotuladas de desviantes sem ter de fato infringido uma regra” (BECKER,
2009, p. 24).

E possivel inferir que o conceito do que é considerado desvio e quem sera o sujeito
desviante, passivel de exclusdo, varia de acordo com o periodo, com o grupo social a que
pertence e com regras morais e de senso comum daquela comunidade. 1sso ndo se vislumbra
apenas no desvio considerado pela sociedade, mas também pelas instancias oficiais de controle
pois, “em diversos momentos, os agentes da lei podem decidir fazer um ataque em rega a algum
tipo particular de desvio, como jogos de azar, vicio em drogas ou homossexualidade”
(BECKER, 2009, p. 26-27).

Diante disso, as regras sao aplicadas de forma subjetiva, podendo atingir mais a uma
determinada classe do que a outra. Neste sentido o autor descreve “o menino de classe média
tem menos probabilidade, quando apanhado pela policia, de ser levado a delegacia; menos
probabilidade, quando levado a delegacia, de ser autuado; e é extremamente improvavel que
seja condenado e sentenciado” (BECKER, 2009, p. 27). Para Luiz Fernando Kazmierczak
(2009, p. 36) “[...] fundamenta-se o conceito de criminalidade como fenémeno apartado dos
estratos sociais superiores e umbilicalmente ligado as camadas mais baixas da sociedade,
vinculado a fatores pessoais e sociais de pobreza, em consequéncia de uma maior
criminalizacdo desta ultima”.

A partir dessas inferéncias, tem-se que para compreender e delimitar o excluido, antes
de tudo foi necessario ponderar a ideia por trds da defini¢do de desvio, ou seja, sua real intencao
e aplicacdo. A exclusdo é um processo abarcado por varias fontes, sendo uma delas o conceito

de desvio tanto por instancias oficiais de controle quanto pelo proprio senso comum, afinal, o
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convivio em sociedade por si s, gera exclusdo a partir de ideias preconcebidas por
determinadas classes sociais em detrimento de outras.

Afinal, quem sdo os sujeito excluidos? Segundo pesquisa realizada por Teresa Pires
do Rio Caldeira (2020, p. 79-83) a partir de entrevistas com diversos moradores de diferentes

classes sociais na cidade de S&o Paulo, foi possivel verificar que:

O crime e os criminosos sdo associados aos espacos que supostamente lhes dao
origem, isto é, as favelas e os corticos, vistos como 0s principais espagos do crime.
[...] Como seria de esperar, 0s habitantes desses espagos sdo tidos como marginais. A
lista de preconceitos contra eles € infinita. Sdo considerados intrusos, [...] sdo também
considerados socialmente marginais, [...] condena-se seu comportamento [...] e assim
por diante. De certo modo, tudo o que quebra os padrbes do que se considera boa
conduta pode ser associado a criminosos, ao crime e a seus espagos. O que pertence
ao crime é tudo o que a sociedade considera impraéprio.

Em que pese a segregacdo espacial constatada pela autora, ndo é possivel atrelar, Gnica
e exclusivamente, a pratica de condutas descritas como criminosas, desviantes, as pessoas com
condicdes econdmicas inferiores. Essa marginalizacdo espacial e econémica diz muito sobre o
senso comum criado por meio da propagacdo de discursos de segregacdo criminal feito pela
midia, como mencionado no subcapitulo anterior.

Importante ponderar que o crime deve ser considerado como instituto difuso, atingindo
todas as classes sociais, porém ndo se pode ignorar o fato de que as unidades prisionais sao, em
sua grande maioria, compostas quase que exclusivamente por sujeitos considerados

marginalizados e excluidos do convivio social muito antes do ingresso no sistema carcerario.

Na verdade, todos somos criminosos, mesmo que em maior ou menor grau. Quem
nunca praticou um crime contra a honra de seu semelhante, ndo comprou um produto
de algum cameld, de origem duvidosa, ndo perturbou o sossego alheio; enfim, todos
ndés, mesmo sem essa Nog¢ao, praticamos crimes quase que diariamente. Se fossemos
levar a ferro e fogo a aplicacdo de todos os tipos penais, ndo haveria ninguém
disponivel para apurar o fato criminoso, tampouco julgar o autor do delito, pois todos
estariamos presos (GRECO, 2008, p. 139).

A percepcéo da criminalidade por regido ou situacdao econdmica se da basicamente em
decorréncia da chamada criminalidade urbana, definida para crimes motivados pela
desigualdade social diante da auséncia de itens basicos para promogao da subsisténcia. Pode-se
citar como exemplos de crimes relativos a essa classificacdo os furtos e roubos, tendo como
vitima a elite dominante, de modo que a partir dessa estruturacdo social desigual e com a
influéncia da presséo de classe e midiatica, tem-se como resultado a maior seletividade de quem

deve ser punido e o porqué, exigindo-se o recrudescimento das normas penais, buscando
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compelir a prética criminosa, que na verdade apenas exclui e marginaliza ainda mais 0s

individuos outrora segregados. Como observa Michel Misse (2006, p. 22):

O crime pode ocorrer em qualquer classe, estrato ou fragdo estamental, mas existem
diferenciais historicos de designacdo e perseguicdo de certas agdes como criminais,
como também da orientacdo dos aparelhos que cuidam de sua deteccdo e resposta
punitiva, que podem ser determinados, numa medida significativa, em correlagdo com
as posicdes de classes, estrato ou de fragdes estamentais.

Ao retomar a analise do processo de criminalizacdo primario ou o direito penal
abstrato, tem-se como fio condutor do estudo a ideia de sistema de valores que séo refletidos
por meio do processo de criminalizacdo, o que traz a tona a seletividade quando se percebe que
o valor moral incutido na norma € proveniente de uma cultura burguesa individualista que acaba
por dar maior protecdo ao patrimdnio privado, bem como desvela uma legislacdo de tendéncias,
dando a luz a um direito penal de tendéncias que satisfaz a classe burguesa em detrimento da
plebe, o que culmina numa relativizacdo de normas quando estas passam a atingir as classes
subalternas e ndo diretamente a burguesia.

Quase que como um meio de legitimacdo, o processo de criminalizacdo secundario
reafirma o carater seletivo da criminalizacdo primaria, pois € a atuacéo punitiva desempenhada
contra pessoas reais. As camadas superiores do sistema punitivo, 6rgdos investigativos e
judiciais, utilizam os espacos marginalizados como meios de busca de condutas criminosas,
como se fossem inerentes aquelas regides, incutindo aos sujeitos ali dispostos a funcao
criminosa por meio do preconceito e da criacdo de estereétipos de criminosos. Assim, a

criminalizagdo secundaria ocorre:

Quando as agéncias policiais detectam uma pessoa que supde-se tenha praticado certo
ato criminalizado primariamente, a investigam, em alguns casos privam-na de sua
liberdade de ir e vir, submetem-na a agéncia judicial, que legitima tais iniciativas e
admite um processo (ou seja, 0 avango de uma série de atos publicos para assegurar
se, na realidade, o acusado praticou aquela acdo); no processo, discute-se
publicamente se esse acusado praticou aquela a¢do e, em caso afirmativo, autoriza-se
a imposicdo de uma pena de certa magnitude que, no caso de privagdo de liberdade de
ir e vir da pessoa, serd executava por uma agéncia penitenciaria (prisonizacao).
(ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2011, p. 43).

A desigualdade nos processos de criminalizagdo é corroborada quando da observagédo
do conceito de “sociedade dividida” trazido por Dahrendorf (1961, apud BARATTA, 2020, p.
177). Segundo o autor, apenas parcela da sociedade, ou seja, 0s pertencentes a burguesia
formam juizes que vdo julgar a outra parcela da sociedade, o proletariado. Isso porque o acesso

a educacdo daqueles e as oportunidades sdo totalmente distintas desses Ultimos, o0s
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marginalizados, que em virtude disso levaria a execuc¢do de uma justica de classes de modo néo
igualitério. O proletariado sendo colocado no banco dos réus estaria, segundo referida teoria,
em desvantagem ndo apenas econdmica, mas também linguistica e que origina uma dificuldade
em se defender diante de acusacdes mesmo que com a presenca de um defensor, tornando assim
a balanca da justica extremamente desnivelada perante os excluidos.

Outra teoria que esclarece o assunto ¢ a ideia de “empresarios morais” defendida por
Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2011, p. 45); segundo 0s autores 0 processo de
criminalizacdo, tanto primario quanto secundario, possui interferéncia dos denominados
empresarios morais, pois sao eles pessoas influentes ou que exercem, de certo modo, influéncia
e que ao manifestarem seu posicionamento perante uma determinada situagao, acabam por gerar
uma repercussdo do assunto. Estdo enquadrados na ideia de empresarios morais o0s politicos,
lideres religiosos, comunicadores sociais, pessoas com certa notoriedade social. O que importa
de fato aqui ndo é a realizacdo de um ato, mas sim o que € comunicado a partir de um ato

praticado, ou seja, a opinido que exerce o poder de conduzir o processo de criminalizacdo.

E bem de ver, hé fortes indicios (...) de que a midia nfo apenas fixa um determinado
nivel de percepgdo do crime, como também influencia (adestra) o modo como as
pessoas devem valorar a resposta que o sistema de justica estd obrigado a dar a
determinadas condutas criminosas ou desviantes. Em veras, ha fundadas razdes para
suspeitar-se que realidade e midia de algum modo interatuam na construgdo social do
medo (CAMARA, 2008, p. 239).

A midiatizacdo e a publicizacdo de opinides sobre o que deve ser considerado como
crime e a partir de pré-conceitos sociais por pessoas que utilizam do discurso para propagar o
medo, leva a um estado de alerta social, que clama por mais protecdo, maior rigor, ao ponto de
ser utilizado até mesmo como campanha publicitéria seja ela politica ou ndo. A manifestacdo
de opinides sobre a criminalidade tem sido utilizada como moeda de marketing e de influéncia
ndo apenas social, mas com intencBes de pressdo as modificacdes tanto legislativas
(criminalizacdo primaria) quando repressivas (criminalizacdo secundaria), porém tudo deve ser
visto com certa parcimonia, pois, o direito penal ndo deve ser considerado o salvador da

humanidade e novamente, sobre quem recaira toda essa opressao?

A politica social brasileira, o didlogo democratico para a solucdo de conflitos e a
preocupacdo com 0s verdadeiros problemas sociais seguem sendo substituidos cada
vez mais por um discurso alarmista sobre as ameagas advindas da criminalidade.
Preocupagdes democraticas e 0s avancos duramente conquistados que permitem
afirmar o modelo de Estado Social cedem lugar ao discurso facil e tentador de um
Estado Penal. O resultado disso, além do alijamento do componente politico nas
discussdes a respeito do campo juridico-penal, é uma dualidade das manifestacfes que
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ocupam hoje um espaco que seria de incumbéncia da politica criminal. De um lado,
os partidarios da ampliacéo da repressao penal tentam justificar esse crescimento por
meio de uma afirmada necessidade de combater a criminalidade e de estabelecer uma
reagdo oficial a manifestagcdes de desvios “causados” por fatores bioldgicos,
psicoldgicos ou mesmo sociais. De outro lado, ha quem reconhega a preponderancia
dos fatores sociais da criminalidade e, a partir disso, propde estratégias que se dirigem
a melhoria da situacdo social das classes mais pobres, e ndo centradas no combate aos
préprios criminosos. (SUXBERGER, 2010, p. 237).

A exclusao seletiva se agrava quando confrontada com dados estatisticos sobre quem
é o sujeito apenado. Ja restou evidente que ha uma disparidade na formacéo do julgamento pela
divisdo de classes presentes nas figuras do processo, de modo que ao se tornar habitual,
rotineiro, para um magistrado, pertencente a elite, que ndo convive ou pouco sabe sobre a
realidade das ruas e da vivéncia da classe marginalizada, julgar esses sujeitos, cria-se um
estereodtipo padrdo, um rétulo para todos os sujeitos pertencentes aquela comunidade, afetando
ndo somente o individuo que serd julgado, mas todos que possuem a mesma condi¢cdo
socioecondmica.

A Criminologia Critica explica a dindmica de identificacdo do excluido e
criminalizacdo a partir das préprias instancias oficiais de poder, como ja mencionado, e da
midia ao exercer o papel de formadora de opinido, de modo que a percep¢do social do que é
real € formada a partir da anélise de fenémenos que refletem interesses hegeménicos. Para

Alessandro Baratta (2020, p. 178-179), a forma de atuacdo das instancias oficiais de poder:

[...] se traduz no recrutamento de uma circunscrita popula¢do criminal, selecionada
dentro do mais amplo circulo dos que comentem ag¢des previstas na lei penal e que,
compreendendo todas as camadas sociais, representa ndo a minoria, mas a maioria da
populacdo. Tal distribuicdo desigual, em desvantagem dos individuos socialmente
mais débeis, isto €, que tém uma relagdo subprivilegiada ou precaria com o mundo do
trabalho e da populagdo, ocorre segundo as leis de um cédigo social (second code)
que regula a aplicacdo das normas abstratas por parte das instncias oficiais. A
hipotese da existéncia deste second code significa a refutacdo do carater fortuito da
desigual distribuicdo das defini¢des criminais, e fornece um novo principio condutor,
que ja tem dado 6timos frutos, para a pesquisa sociolégico-juridica. Esta é chamada a
evidenciar o papel desenvolvido pelo direito, e em particular pelo direito penal,
através da norma e da sua aplicacéo, na reproducdo das relagdes sociais, especialmente
na circunscri¢do e marginalizacdo de uma populacéo criminosa recrutada nos setores
socialmente mais débeis do proletariado.

A partir do momento em que os mecanismos de marginalizacdo séo aplicados pelos
orgaos institucionais, sendo reforgado pelos processos de reacédo, ou seja, pela midia, percebe-
se a dindmica compreendida como “distancia social” concretizada no isolamento daqueles
considerados criminosos dos demais membros da sociedade, desestimulando qualquer tipo de

movimento contrario a isso, ou seja, impedindo uma politica social de coalizagdo entre 0s
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criminosos e possiveis criminosos com os outros membros da sociedade (BARATTA, 2020, p.
180).

Importante mencionar nesse ponto da pesquisa que o fato de se afirmar que uma
parcela pré-selecionada da populacéo é criminalizada ndo corresponde ao mesmo que dizer que
apenas essa é quem comete delitos, engana-se quem acredita que 0s apenados s&o 0s Unicos
infratores de uma sociedade ou que apenas 0s pertencentes a uma classe social mais baixa os
séo.

Antes de adentrar nos dados estatisticos sobre quem sao 0s sujeitos aprisionados, se
faz necessario levantar mais um ponto de discussdo sobre o tema, a cifra oculta presente no
processo de criminalizagdo. J& foi esclarecido que tdo-somente uma parcela bem definida da
populacdo é criminalizada, e que se a legislacdo fosse aplicada de modo igualitario, poucos
estariam imunes a uma condenagdo penal. E justamente sobre a parcela ndo imputada que a
cifra oculta diz respeito, o que ndo faz referéncia aqueles sujeitos que ndo cometem crimes, mas
sim aqueles que cometem e ndo sdo processados por isso.

Dentro dessa classificacdo tem-se 0s crimes que ndo sdo levados a conhecimento do
poder publico por inimeros fatores diversos, como exemplo, o ndo registro da ocorréncia pela
vitima, seja por medo de exposi¢do ou por desacreditar no sistema, a falta de investigacéo
adequada por parte do préprio poder publico e é nesse ponto que se destaca a abordagem policial
“[...] podemos encontrar atos de imposicdo baseados em regras inventadas N0 momento
unicamente para justificar o ato. Algumas das atividades informais e extralegais de policiais
recaem nessa categoria” (BECKER, 2019, p. 142).

“Falar sobre abordagem policial é um assunto espinhoso e emaranhado por limites
ténues, sendo regulada por dispositivos formais, mas também abarcada por discricionariedades
que sdo balizadas por ideologias e valores sociais pessoais de cada oficial” (BARBOSA;
KAZMIERCZAK, 2022, p. 6), a criminalidade urbana delimitada por pequenos furtos, roubos
e até o trafico de rua, ndo é procurada por parte do policiamento em pessoas bem-vestidas, que
aparentam uma condicdo social mais abastada, percebe-se essa diferenciacdo até na veiculacao

da informac&o quando ocorre apreensdo de um sujeito pertencente a classe média-alta.

Corroborando com uma parcela de seletividade por parte da atuacdo policial, em 2017
0 entdo comandante da Rota em Sdo Paulo, tenente-coronel Ricardo Augusto
Nascimento de Mello Araujo, define as formas de atuagdo da policia nas ruas de todo
0 mundo como uma questdo a se adaptar aos inimigos didrios e ao territério
pertencente, entendendo que os policiais militares devem atuar de forma diferente
quando estdo em uma regido nobre e quando estdo nas periferias (BARBOSA;
KAZMIERCZAK, 2022, p. 9)
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Pode-se constatar na prética a seletividade da abordagem, quando analisada perante
casos concretos levados ao conhecimento do judiciario, principalmente quando da analise da
fundada suspeita que traz a tona o racismo estrutural arraigado na sociedade, nos dizeres do

Ministro Rogério Schietti Cruz no julgamento do Habeas Corpus n°® 158.580/BA:

Em um pais marcado por alta desigualdade social e racial, o policiamento ostensivo
tende a se concentrar em grupos marginalizados e considerados potenciais criminosos
ou usuais suspeitos, assim definidos por fatores subjetivos, como idade, cor da pele,
género, classe social, local da residéncia, vestimentas etc. Sob essa perspectiva, a
auséncia de justificativas e de elementos seguros a legitimar a acdo dos agentes
publicos — diante da discricionariedade policial na identificacdo de suspeitos de
préticas criminosas — pode fragilizar e tornar irritos os direitos & intimidade, a
privacidade e a liberdade (BRASIL, 2022, p. 3).

Assim, a cifra oculta, no que interessa para este ponto da pesquisa, se presta a
evidenciar o fato de que apenas os considerados delinquentes, a partir de um juizo pessoal e
moral da autoridade policial serd de fato apreendido e posteriormente processado, a exclusao
se faz presente e alimenta o0 senso comum de que apenas determinadas pessoas cometem delitos,
o dito combate a criminalidade volta os olhos ndo para as agdes, mas para as pessoas. Uma
pesquisa empirica elaborada por Pedro Machado de Melo Romano e Braulio Figueiredo
Alves Silva, baseada nas informacdes coletadas em audiéncias de custddia realizadas em Belo
Horizonte, entre setembro de 2015 e margo de 2016, constatou que “a populagdo segregada por
meio do flagrante delito é composta majoritariamente por jovens de periferia, na maioria
homens, pretos e pardos, solteiros e de baixissima escolaridade” (ROMANO; SILVA,
2021, p. 724).

Como meio de corroborar a ideia da seletividade penal, delimitando quem é o sujeito
excluido por meio da ja conceituada criminalidade urbana, os dados trazidos pelo DEPEN
(Departamento Penitenciario Nacional) atualizados em junho de 2017, revelam que a populacdo
carceraria no Brasil totaliza, até referido periodo, o montante de 726.354 presos (2019, p. 9); o
estudo revela também a divisao pela tipificacdo penal, compreendendo aqueles que ja foram
julgados, os que aguardam julgamento, ressaltando que os dados incluem também aqueles
condenados por mais de um crime, ou seja, ndo se pode confundir a quantidade de pessoas
encarceradas com os tipos penais contabilizados. Tem-se entdo que 234.866 estdo reclusos por
crimes contra o patrimdnio, sendo este o crime de maior incidéncia no sistema prisional (2019,
p. 44).
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Para além da quantidade de pessoas privadas de liberdade e da maior incidéncia de
crimes patrimoniais, o estudo revela o nivel de escolaridade desses individuos, computando que
51,35% possuem ensino fundamental incompleto, 13,15% possuem ensino fundamental
completo, 14,98% ensino médio completo, 9,65% ensino médio completo, as taxa referentes ao
nivel superior sdo ainda menores, 0,97% possuem nivel superior incompleto, 0,56% nivel
superior completo e 0,04% ensino acima de superior completo (2019, p. 34).

Se comparar os dados supracitados com os dados do IBGE na Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua de 2017 (PNAD), observa-se que a realidade do sistema
prisional ndo reflete os mesmos indices de escolaridade da sociedade, pois 0 nimero de pessoas
com ensino fundamental incompleto representa 33%, ensino médio incompleto totaliza 4,4%,
ensino médio completo 26,8%, de modo que escancara o problema da seletividade penal ao
constatar que mais da metade das pessoas encarceradas no Brasil possuem baixa escolaridade
(DEPEN, 2019, p. 34-35).

Com relacdo a etnia e cor da populacdo carceraria, 0 DEPEN (2019, p. 31-32)
constatou que as pessoas pretas e pardas totalizam 63,6% do sistema prisional e 35,4% sdo
brancos, comparados aos dados do PNAD tem-se que a populacdo brasileira é formada por
55,4% de pessoas pretas e pardas, o que, novamente, determina quem séo aqueles considerados
excluidos pela sociedade e selecionados para imposicao e aplicacdo do sistema penal. Como
afirma Eugenio Raul Zaffaroni (2001, p. 246):

O poder seletivo do sistema penal elege alguns candidatos a criminalizagdo,
desencadeia 0 processo de sua criminalizacdo e submete-o a decisdo da agéncia
judicial, que pode autorizar o prosseguimento da a¢do criminalizante j& em curso ou
decidir pela suspensdo da mesma. A escolha, como sabemos, é feita em fungdo da
pessoa (0 “bom candidato” é escolhido a partir de um esteredtipo), mas a agéncia
judicial sé é permitido intervir racionalmente para limitar essa violéncia seletiva e
fisica, segundo certo critério objetivo proprio e diverso do que rege a acao seletiva do
restante exercicio de poder do sistema penal, pois, do contrario, ndo se justificaria a
sua intervencdo € nem sequer a sua existéncia (somente se “explicaria”
funcionalmente).

Deste modo, ndo ha como analisar o ordenamento juridico penal brasileiro dissociado
da excluséo social que 0 mesmo exerce no processo de criminalizagdo, vez que a partir do
momento que 0 sujeito é incluindo e rotulado como pertencente ao sistema passa a ser
segregado, marginalizado também pela populacdo, tal como explicou Teresa Pires do Rio
Caldeira (2020, p. 79-83) ao discorrer sobre 0s espagos que ocupam 0S Criminosos e possiveis
criminosos dentro da sociedade, dificultando assim, nas palavras de Baratta (2020, p. 180), a
socializacéo de coaliz&o entre esses e os membros de classes mais abastadas.
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Afinal, existem de fato pessoas totalmente excluidas? Sera discorrido mais sobre esse

ponto quando se ponderara as nuances existentes entre exclusdo social e inclusdo marginal.

1.3 As promessas nao cumpridas

Percebe-se que a finalidade descrita por Alessandro Baratta (2020, p. 162) de que o
direito deveria ser promotor da igualdade por meio de um controle social ficou apenas descrita
na teoria, ndo sendo observada sua efetiva aplicacdo. Deste modo surgem alguns
questionamentos, o Estado ndo deveria desempenhar a fungdo de protetor social, fornecendo
estrutura para que as instancias oficiais de controle possam aplicar san¢fes como meio de

reprimir e compelir novos delitos, sem relativizar e segregar ainda mais a comunidade?

O atual sistema penal faz exatamente o contrario, visto que seleciona, marginaliza e
exclui, cada vez mais, 0os menos favorecidos financeiramente, pois ndo se encaixam
ao “modelo ideal” preconizado pela classe dominante. Com efeito, temos ainda hoje,
guardadas as devidas proporc¢des, 0 que acontecia antigamente com a diferenciacéo
entre nobres e plebeus, isto &, o Direito como instrumento para manter e perpetuar a
estratificaco de classes sociais. (BIANCHINI, 2000, p. 63).

Neste mesmo sentido, Lenio Luiz Streck (2008, p. 93) afirma que é desconexo atribuir
ao direito penal o promotor de “coisas boas”, pois nao exerce de fato esse papel, nao melhora a
sociedade, tampouco o individuo que a ele é sujeitado, o direito penal ndo garante seguranca,
reducdo na criminalidade, mas segundo o autor, diante da sua atuacdo, ja é considerado por
grande parte dos estudiosos como um direito seletivo, discriminatdrio, estigmatizante e que
promove a protecdo dos interesses das classes economicamente favorecidas. Para Luiz
Fernando Kazmierczak (2009, p. 52):

Em parte, o sistema penal cumpre esta funcdo, fazendo-o através da criminalizacdo
seletiva dos marginalizados, para conter os demais. E também em parte, quando 0s
outros meios de controle social fracassam, o sistema ndo tem ddvida em criminalizar
pessoas dos proprios setores hegemonicos, para que estes sejam mantidos e
reafirmados em seu rol, e ndo desenvolvam condutas prejudiciais a hegemonia dos
grupos que a pertencem. Também, em parte, pode-se chegar a casos em que a
criminalizacdo de marginalizados ou contestadores ndo atenda a nenhuma fungéo em
relagdo aos grupos a que pertencem, mas unicamente sirva para levar uma sensagao
de tranquilidade aos mesmaos setores hegeménicos, que podem sentir-se inseguros por
qualquer razéo.

Os efeitos da intervencao do Estado sdo redirecionados, utilizando a ideia de protecéo

como uma fachada, escondendo o que ha realmente por de trds da cortina, a seletividade
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empregada por meio dos processos de criminalizagdo prejudicando os julgados pelo sistema e
toda uma classe oprimida, bem como impedindo a propria realizagdo de seu fundamento, como
no exemplo do céarcere, barrando a reinsercao do individuo na sociedade.

A legislacdo como esta posta e a realidade pratica do sistema ndo sdo eficazes em
cumprir sua funcdo sem segregar ainda mais 0s sujeitos, a natureza das institui¢Oes carcerarias
ainda continua a mesma, um processo de desumanizacéo e seletividade cada vez maior, o que
torna mais favoravel ao egresso a sua insercdo no grupo de criminosos habituais do que impedi-

lo de retornar a delinquéncia.

O carcere é contrério a todo moderno ideal educativo, porque este promove
individualidade, o autorrespeito do individuo, alimentado pelo respeito que o
educador tem dele. As cerim6nias de degradagdo no inicio da detencdo, com as quais
0 encarcerado é despojado até dos simbolos exteriores da propria autonomia
(vestiérios e objetos pessoais), sao p oposto de tudo isso. [...] a vida no cércere te,
como universo disciplinar, tem um carater repressivo e uniformizante (BARATTA,
2020, p. 183-184).

O autor ainda elucida o assunto de modo a indicar a existéncia de estudos clinicos sob
a personalidade dos encarcerados que revelam as mazelas deixadas pelo sistema nos sujeitos
que por ali passam, concluindo que “a possibilidade de transformar um delinquente antissocial
violento em um individuo adaptavel, mediante uma longa pena carceraria, ndo parece existir e
que o instituto da pena ndo pode realizar a sua finalidade como instituto de educagao”
(FERRAJOLI; ZOLO, apud BARATTA, 2020, p. 184).

Outro ponto que merece destaque sobre as promessas ndo cumpridas é o chamado
processo de “prisionalizacdo” (RUBINGTON; WEINBERGER, apud BARATTA, 2020, p.
184-185) compreendido como a absorcdo dos valores, modelos, comportamentos e atitudes
préprias da cultura carceraria, 0 que leva o sujeito, apés doutrinado, a ter dificuldades de
integrar 0 seio de uma sociedade livre, pois as reacdes sociais diante da percepcdo dessas
caracteristicas prisionais interferem diretamente na coalisdo entre os sujeitos.

Ainda segundo essa teoria, 0 processo de prisionaliza¢do ocorre em dois sentidos, sob
a perspectiva da educacédo para ser criminoso e a educagéo para ser um bom preso. Entender a
teoria sob a perspectiva de seu primeiro aspecto € analisar as regras hierarquicas existentes
dentro do sistema criado pelos préprios presos, 0 que pode passar a impressdo de sujeito a ser
admirado pelos demais, como um modelo a ser seguido diante do poder que exerce na unidade,
principalmente quando o patamar hierarquico exercido é o superior, ao ponto de conseguir com

isso alteracdes na propria administracdo carceraria.
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No tocante ao segundo enfoque, a educagéo para ser um bom preso, percebe-se que 0s
sujeitos incluidos no sistema carcerdrio que cumprem e internalizam as normas tem maior
“tranquilidade” durante sua permanéncia na unidade, ou seja, institucionalizar-se € uma
vantagem, passando a ser o principal objetivo da instituicao, fazer com que os presos sigam as
regras formais da mesma, deixando de lado a educacgéo para a vida fora do sistema, ao passo
que a institucionalizagdo em nada auxilia na ressocializacdo pretendida pela legislagéo,
tornando a ideologia penal contraditdria.

A partir da conducdo a uma interiorizacdo do sistema, por parte do processo de
aprisionamento, esta-se diante de um mecanismo excludente e ndo inclusivo, tendo personagens
bem definidos, como a sociedade excludente e o preso excluido. “Nao se pode, a0 mesmo
tempo, excluir e incluir” (BARATTA, 2020, p. 186), de modo que a ideia inicial de
impedimento ao cometimento de novos delitos pelo sujeito aprisionado e de que isso sirva de
aprendizado para os membros livres da sociedade ndo incorrerem na mesma conduta é uma
falécia.

No momento em que um sujeito é segregado e retirado da sociedade, vislumbra-se um
processo de exclusdo, ndo de inclusdo, que se justifica na ideologia penal de ambiente de
aprendizado que possibilita um retorno ao convivio em liberdade ciente das normas sociais e
legais como merecedoras de cumprimento, porém o sujeito encarcerado apenas aprende outras
normas, que ndo as que se tem enquanto sujeito livre, normas estas que tornam seu
comportamento condicionado e facilmente identificado em sociedade como egresso, o que leva
a exclusdo social posterior ao carcere.

Para além disso, a exclusdo também serve como promotora de novas premissas sobre
valores individuais, como quem € respeitado e por qué. Tendo contado com a hierarquia do
sistema criada pelos proprios presos e reafirmada pelas normas de separacdo dos mesmos
segundo a institui¢do, o poder se torna atrativo, mas um poder oriundo do crime, iniciando-se
assim um processo de aprendizagem criminal, em que as vantagens de ser um criminoso séo
avaliadas diante da exclusdo da sociedade burguesa; ao ndo pertencer aquela sociedade ele se
inclui em outra, cujos valores sdo totalmente contrarios a norma.

A ideia de reeducacgdo ndo deveria ser observada apenas sob a perspectiva do cércere,
mas também da sociedade. Exercer uma excluséo para poder modificar, ou reeducar, um sujeito
ja € um problema em si mesmo, mas para além disso, ndo sdo apenas 0s condenados que
merecem uma analise diferenciada com relacdo a sua conduta diante da sociedade, mas a

propria sociedade deve ser reeducada para ndo promover e, assim, fomentar a marginalizacéo
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e consequentemente a criminalidade. Segundo Alessandro Baratta (2020, p. 187) “a verdadeira
funcdo desta modificacdo dos excluidos seja a de aperfeicoar e tornar pacifica a excluséo,
integrando, mais que os excluidos na sociedade, a propria relacdo de exclusdo na ideologia
legitimante do estado social”.

Os considerados excluidos, vitimas do préprio sistema — sistema aqui compreendido
como mecanismo social e penal — n&o podem ser considerados como grupos temporarios, pois
ndo tendem a diminuir com o decorrer do tempo diante de um problema ciclico — que sera mais
aprofundado ao longo da pesquisa, mas que ja estara aqui introduzido — tornando-se uma
demanda que ndo vislumbra colocagdo no mercado de trabalho. Para Maura Pardini Bicudo
Véras (2001, p. 46) a problemética em torno dessa demanda né&o absorvida serve de combustivel
para o fomento da sensacdo de medo e desconfianca pela outra parcela da sociedade, que por
consequéncia aquece o mercado envolvendo seguimentos de seguranca privada bem como
estimula o clamor social por mais protecao por parte do estado que passa a atuar de forma mais
incisiva e repressora, 0 que de fato ndo soluciona o problema original, e que ao contrério de
solucionar, acaba estimulando ainda mais a segregacao e a marginalizacéo dos individuos.

A sensacdo de inseguranca nao deve ser compreendida como igualitaria em todos os
niveis sociais, bem como ndo € proporcional aos riscos reais presentes na sociedade, tampouco
0s crimes pelos quais se tem medo sdo 0s mesmos, pois as influéncias que regem esses sentidos
sdo externas e apresentadas aos individuos por diversas fontes, como exemplo, a midia ja
mencionada anteriormente. Lucas de Melo Melgaco (2010, p.105-107) esclarece que a classe
alta teme crimes violentos de cunho patrimonial — assalto, sequestro-relampago — e a classe
mais baixa teme crimes contra a vida diante da sua realidade diéria na periferia, ressalta ainda
que ha uma desproporcao na qualidade da investigacao desses crimes, a0 menos no que se refere

aos resultados préaticos percebidos por essas comunidades.

O retrato (caricatural) que os multiplos e massivos meios de comunicacdo fazem do
crime, os angulos, as cores e formas com que o procuram destacar — sempre no sentido
de total imersdo em uma situacdo de universal e insuperdvel inseguranca — tendem a
distorcer a nossa percepcdo da realidade do crime e, ndo raro, despertam ou
retroalimentam o medo. (CAMARA, 2008, p. 238).

A partir desse sentimento de inseguranga coletivo, inicia-se o “processo de
securizacdo” (MELEGACO, 2010, p. 107) seja ele publico ou privado, motivado por interesses
especificos para cada camada social. Ndo ha como afirmar que o maior investimento em

seguranga publica ir4, necessariamente, diminuir os indices de criminalidade, a0 menos ndo aos
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olhos de toda comunidade, pois os fatores que levam ao cometimento de crimes sdo diversos,
néo apenas pela sua classificagcdo, mas pela sua real motivacéo.

O aumento da propagacdo de discursos de seguranca, sejam exercidos pelo proprio
estado, ou por empresas privadas, visa ndo apenas promover a seguranca fatica dos individuos,
existem interesses ndo revelados, ao menos ndo de forma tdo clara. N&o se pode negar que o
amento da exteriorizagdo da seguranca no mundo das coisas gera uma segregacao socioespacial,
pois como ja descrito na pesquisa a titulo delimitacdo dos excluidos, ndo se tem medo do crime,
mas medo de quem pode cometer o crime e sdo esses quem devem ficar de fora da redoma
protetora individualizada.

Para além da segregacdo, a democratizacdo do medo do outro pode ainda ser utilizada
como manobra de valorizacdo imobiliaria, pois, a partir do momento que os individuos,
temendo pela sua seguranca, passam a delimitar barreiras cada vez maiores com o exterior,
procuram ambientes que expressem esse sentimento, buscando cada vez mais condominios
fechados, muros mais altos, elementos de monitoramento e seguranca no imével, ambientes
mais afastados de regibes pobres, pois, novamente, o0 medo € delimitado pela pessoa
estereotipada e ndo pelo crime em si (MELEGACO, 2010, p. 108). Percebe-se que o discurso

de seguranca ndo visa mais efetivamente promover a seguranca, mas sim o lucro.

Nesse ambiente, criminalizam-se grupos especificos da sociedade, e 0 medo do crime,
da “desordem”, do “distirbio” e da violéncia ¢ utilizado como pretexto para um eficaz
controle social, além de alimentar poderosas engrenagens do capitalismo

contemporaneo: o “mercado da seguranga” e o “mercado da informagao” (SOUZA,
2008, p. 152).

Outro problema na propagacdo de inseguranca é que 0s préprios elementos de visam,
em tese, promover a seguranca podem gerar efeito contrario, e levar a populacdo a entender a
sociedade como ainda mais perigosa, pois, 0s muros estao mais altos, cercas elétricas e cAmeras
por todo o lado, maior policiamento nas ruas, qual seria a finalidade de tudo isso? Protecéo, ou
seja, se € necessario maior protecdo, ndo se estd diante de um ambiente seguro, tal como
relacionado a sensacao dentro de uma unidade prisional, hd um perigo, por isso € necessaria
maior seguranca. Assim, a sociedade passa a vivenciar um medo ciclico, que mais parece um
loop infinito: tem-se medo, entdo se reforca a seguranca; vive-se sob constante vigilancia, pois
se esta sob ameaga.

Tudo isso corrobora para o entendimento de que o sistema penal ndo é suficiente para
promover a pacificacdo social, ou que ao menos exerca a funcdo de restauracdo da ordem a

partir da sua aplicagdo, servindo como elemento de segregacgéo, para delimitar ainda mais na
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sociedade quem deve ou néo ser protegido, e de quem a sociedade precisa ter medo, elevando
o sentimento social ao nivel de legitimar a brutalidade e a crueldade na prdpria atuacéo tanto

guanto na atuacéo estatal como meio eficazes de compelir a ameaca criminal.

1.4 Excluséo social ou inclusdo marginal

N&o bastasse o trauma causado no individuo pelo sistema penal — trauma aqui
compreendido como a modificacdo ndo desejada da situacdo original do sujeito e da sua
autocompreensédo — a sociedade, utilizando-se do sistema, torna-se também punitiva ao exercer
um cuidado crescente, ndo de forma positiva, mas sim negativa, como quem observa e valora
as condutas e o préprio ser do egresso realizando assim um movimento de perpetuacdo do
estigma que a pena impds aquele sujeito.

Para Anthony Giddens (2005, p. 114) “a exclusdo ndo esta ligada a gradacdes de
desigualdade, mas a mecanismos que atuam para destacar grupos de pessoas do fluxo social”,
assim, os sujeitos segregados, excluidos, que se enquadram nos modelos de exclusdo do sistema
penal, desde o inicio na concepcdo da ideia do que é e deve ser considerado um comportamento
desviante, esses sdo também incluidos, de certo modo, mas ndo incluidos no contexto central
da sociedade, e sim no contexto marginal, tanto teoricamente, quanto espacialmente, como ja
mencionado anteriormente. De modo que a excluséo social promove a inclusdo marginal de
sujeitos assim determinados, o proprio sentido de exclusdo social significa, igualmente, um
processo e um estado, ou seja, um mecanismo que exclui e concomitantemente inclui o sujeito
em um determinado espaco pré-definido.

O processo de exclusédo social deve ser percebido como a criagdo de grupos
selecionados, os privilegiados que terdo acesso a condi¢cdes de vida melhores, facilitando sua
permanéncia na sociedade de consumo e de outro lado, o grupo dos excluidos que ndo se
misturam com os privilegiados. Sdo eles, os pobres, negros, periféricos, criminosos, dentre
outras classificagdes que servem como delimitador de permissdes sociais.

A considerada minoria, ndo quantitativa, mas sim qualitativa, sdo deixadas a margem,
de outro lado dos muros altos, das cercas elétricas, do mercado de trabalho e do lazer, quase
que se ndo pertencessem a uma comunidade, o que de fato é verdade, pois eles ndo pertencem
a sociedade dos privilegiados, mas de outro modo, pertencem a sociedade dos excluidos.

De acordo com Bader Sawaia (2001, p. 8), “a sociedade exclui para incluir e esta

transmutacg&o € condicdo da ordem social desigual, o que implica o carater ilusorio da inclusdo”.
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Entender a dialética envolvendo exclusdo e inclusdo é primeiramente compreender que nédo se
trata de métodos separados e devem, portanto, ser analisados dentro da ideia de sociedade e de
posicionamento individual na comunidade, pois ela se manifesta “no cotidiano como
identidade, sociabilidade, afetividade, consciéncia e inconsciéncia” (SAWAIA, 2001, p. 9).

Ainda segundo a autora (2001, p. 9) o processo de exclusdo € sutil, porém complexo e
multifacetado, pois se apresenta sob varias perspectivas, como ja exposto anteriormente, sejam
elas politicas, materiais e até mesmo subjetivas. Ao passo que a inclusdo é elemento constitutivo
da exclusédo, ndo se tratando de um estado, mas um processo envolvendo o sujeito em sua
totalidade e complexidade, bem como sua relagdo com os demais em sociedade. Ademais,
segundo seu entendimento tais constatacdes ndo devem ser abordadas como uma “falha no
sistema”, mas sim como produto do seu proprio funcionamento.

Respeitar referido posicionamento é necessario, porém o mesmo pode ser analisado
sob duas perspectivas: a primeira, como se 0 sistema posto como ele é gerasse essa
consequéncia de modo livre e consciente; a segunda, como se fosse uma derivacdo nao
considerada como falha, mas como ndo pretendida originalmente, o que demanda uma
modificacdo do sistema. Ao analisar o tema sob a segunda perspectiva, ndo se pode considerar
a dicotomia exclusao/inclusao um erro voluntario, pois é uma decorréncia logica da aplicacao
do sistema, em que pese néo ter sido pretendida, entretanto merece adequacao para ndo mais
gerar a consequéncia danosa. Se a primeira perspectiva for a base para afirmacdo da autora e
de outros pesquisadores, tem-se entdo a legitimacdo de um sistema penal conscientemente
promotor da desigualdade.

Ao analisar a afirmacdo da autora sob a perspectiva de mercado econdmico, Dupas
(1999, p. 40) concorda com a mesma quando determina que embora haja um problema no
desemprego estrutural crescente, quando incorporado a uma sociedade cujo modelo de
producdo é capitalista, tem-se como resultado a promoc¢do da diminuicdo dos precos dos
produtos a nivel global o que leva, este mesmo produto, a ser absorvido por outros mercados

que, por vezes, também estavam excluidos da rede de consumo por conta dos altos custos.

Como tenazes sobre nossa sociedade, crime e castigo derivam da mesma fonte. O que
estou sugerindo é que tanto as causas da violéncia criminosa quanto a resposta
punitiva a ela dirigida procedem da mesma fonte. A violéncia obsessiva das gangues
de rua e a obsessdo punitiva dos cidaddos respeitaveis sdo semelhantes ndo s6 em sua
natureza, mas em sua origem. Ambas derivam de deslocamentos no mercado de
trabalho: uma de um mercado que exclui a participagdo como trabalhador, mas
estimula a voracidade como consumidor, a outra de um mercado que inclui, mas s6
de maneira precéria (YOUNG, 2002, p. 25-26).
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Por 6bvio que a intencdo ndo € analisar a perspectiva econémica e a retroalimentacdo
do sistema capitalista exclusivo e inclusivo no mercado, mas sim observar a dialética exclusdo
e inclusdo sob a égide do sistema penal e social, mas para isso, também é importante
contextualizar outros modos de se analisar uma mesma teoria, como ja mencionado, a exclusédo
é multifacetada, concorde-se, ou ndo, com ela.

A anélise da temética sob a perspectiva de José de Souza Martins (1997, p. 26) defende
que nao ha de fato um processo de exclusdo social, mas sim de inclusdo marginal, relatando

que significam coisas distintas:

O que voceés estdo chamando de exclusdo €é, na verdade, o contrério da exclusdo.
Vocés chamam de exclusdo aquilo que constitui o conjunto das dificuldades, dos
modos e dos problemas de uma inclusdo precaria e instavel, marginal. A incluséo
daqueles que estdo sendo alcancados pela nova desigualdade social produzida pelas
grandes transformac@es econbmicas e para os quais ndo ha, sendo na sociedade,
lugares residuais. Tem sentido que vocés pensem assim, ainda que de um modo
insuficiente porque excluséo, de fato, sociologicamente néo existe.

Para o autor o que ocorre na sociedade sdo expressdes praticas de niveis de incluséo,
o termo exclusdo é na verdade uma forma de expressar a percepcdo individual de uma
determinada situacdo (1997, p. 18). Faz ainda uma comparagdo do termo com a morte, haja
vista que de fato nem apds o encerramento da vida hd uma morte plena, mas sim fisica, pois a
morte simbdlica ndo possui tempo pré-determinado, de modo que ndo compreende a existéncia
de sujeitos sociais inteiramente excluidos, o que existe sdo niveis de inclusdo (1997, p. 27).

Por certo que ndo ha como padronizar o entendimento real do processo de exclusao ou
inclusédo, a depender do ponto de partida, do local de analise e da compreensao de cada autor,
uma teoria € elaborada. Fato é que essa dinamica social, independentemente da classificacao
que se escolha, gera efeitos, modificacdes no plano fatico das coisas e das vidas dos que sdo
afetados por ela.

O problema desses efeitos reside em sua caracteristica multifacetada que se prolonga
pelo decorrer do tempo e da histéria, estratificando a sociedade em camadas sociais em
decorréncia disso determinando seu poder e lugar a ocupar na comunidade. Como ja
mencionado, a delimitacdo de quem pertence a qual setor da sociedade interfere quando da
aplicacdo do direito, quem sé&o os julgadores e quem s&o os julgados? A legislagdo se preocupa
com a igualdade material ou apenas formal? Além disso, para quem as legislacdes,

principalmente as criminais, sdo formuladas?
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Jock Young (2002, p. 91-92) reflete sobre alguns desses pontos quando da analise das
divisdes sociais nos Estados Unidos e cria, a partir dessa analise o termo “sociedade bulimica”.
Para entender melhor esse conceito, necessario se faz entender o que é bulimia, é considerada
um transtorno alimentar (CID10-F50) em que um sujeito ingere compulsivamente grande
quantidade de alimento e depois faz uso de mecanismos intencionalmente provocados para
expelir o alimento ingerido. Assim, o autor compreendeu como sendo uma ‘“sociedade
bulimica” aquela que consome e adota ideias liberais com forte clamor pela liberdade, igualdade
e fraternidade, mas que ao mesmo tempo regurgita todo esse movimento no seu dia a dia
promovendo a exclusdo nas relagdes interpessoais, no mercado de trabalho e de consumo.

Apesar da compreensdo do termo linguistico exclusdo representar o antébnimo de
incluséo, constatou-se que quando estudada na perspectiva social, sdo conceitos bem préximos
e até mesmo, a depender da abordagem, considerado unidos sem talvez conseguir delimitar
onde se encerra e inicia o outro. Uma sociedade, para ser considerada como um modelo ideal,
apesar de ser uma ideia um tanto quanto utdpica, deveria garantir amplas condi¢fes de
desenvolvimento igualitario entre os sujeitos, promovendo politicas suficientemente
necessarias para combater a desigualdade. 1sso seria de fato vidvel, possivel e tangivel? Para
além desse pensamento, necessario se faz colocar os pés no chdo e enfrentar os problemas reais
que hoje estdo postos na sociedade. Como meio de seguir esse parametro, e ja explicitado que
no ordenamento Brasileiro ha uma exclusdo por parte do sistema penal, sera analisada agora,
de modo mais aprofundado, as teorias envolvendo a sancdo penal e a aplicacdo da pena para
contextualiza-la como um dos mecanismos de promocdao da exclusdo social e, posteriormente,

seus possiveis reflexos sociais.
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2 DOS LIMITES DA SANCAO PENAL

Estudar de modo mais intensificado a dindmica existente entre o direito penal e a
seletividade e a desigualdade, conduz a pesquisa ao entendimento de que ndo apenas 0 processo
de criminalizacdo, seja ele primario ou secundario, € excludente, mas revela a ideia de que o
proprio sistema age ativamente como mecanismo de excluséo, reproduzindo e produzindo
relacBes sociais desiguais.

Referida desigualdade é compreendida quando analisada sob a perspectiva da
aplicacdo de uma pena passivel a estigmatizar um sujeito, bem como pelo préprio rétulo
incutido no individuo que ¢ encarcerado, servindo assim para a “manuten¢do da escala vertical
da sociedade” (BARATTA, 2020, p. 166). Nao se pode ignorar o fato de que a passagem pelo
sistema penal influencia negativamente a forma como ele € visto pela comunidade ao seu redor
ou ndo, principalmente quando pertencente as classes sociais mais baixas dentro do sistema
social, o que pode dificultar ou até mesmo impedir o crescimento e desenvolvimento do seu

status social. Assim, para o criminélogo Alessandro Baratta:

O cércere representa, em suma, a ponta do iceberg que é o sistema penal burgués, o
momento culminante de um processo de sele¢do que comeca ainda antes da
intervencdo do sistema penal, com a discriminacéo social e escolar, com a intervencéo
dos institutos de controle do desvio de menores, da assisténcia social etc. O carcere
representa, geralmente, a consolidacdo definitiva de uma carreira criminosa (2020, p.
167).

Afinal, o que significa aplicar uma pena a um sujeito? Qual pena deve ser aplicada e
por qué? Ela realmente cumpre a funcéo de coibir novas praticas delitivas? Estes sao problemas
que circundam o tema central e que serdo objeto de analise no decorrer da pesquisa.

Para Sigmund Freud (2010, p. 213-214) a legitimacao para aplicagdo de um castigo,
uma pena, decorre do sentimento de culpa que os individuos possuem a partir do complexo de
Edipo, ndo havendo a procura por uma redencdo apenas nos casos em que o crime ndo for
posteriormente materializado sentimentalmente no tocante a culpa individual. Dando uma nova
perspectiva para a teoria Freudiana, Theodor Reik aborda a denominada teoria psicanalitica do
direito penal sustentando a existéncia de uma dupla funcdo da pena a partir do sentimento de
culpa. De modo que a perna se presta a satisfazer a necessidade inconsciente de castigo a partir
do descumprimento de uma norma, bem como também satisfaz o sentimento inconsciente de

punicéo pela coletividade ao se identificarem com o apenado (BARATTA, 2020, p. 51-58).
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Em que pese tais teses legitimadoras da pena, em um Estado Democratico de Direito,
h& uma ideia de que o direito deve ser separado da moral, mas observa-se que isso ndo se prova
a ndo ser como um marketing de fachada, pois a base da punicao, por vezes, traz cargas morais
em sua intensidade e justificacdo. Nao ha como desatrelar do processo de criminalizacéo a ideia
primitiva de pecado, confissdo, arrependimento e redengdo por um suplicio. Pode-se ver que
por mais que as justificativas penais tentem se afastar das fundamentacdes medievais de pena
como castigo corpéreo, elas acabam apenas dando uma nova roupagem ao mesmo
entendimento.

A principio, a pena é a responsavel por delimitar e materializar no mundo dos fatos o
Direito Penal, porém conceitua-la ndo é uma tarefa facil. Inicialmente pode-se definir pena
como uma sancdo penal, ou seja, € a aplicacao, efetivacdo do direito de punir do Estado, que €
justaposto apos o transcurso de um processo criminal. Nas palavras de Marcelo Gongalves
Saliba (2009, p. 42):

A pena é a san¢do formal imposta pelo Estado, detentor do poder punitivo, como
resposta pelo crime, sendo um dos meios de controle social por sua forca coercitiva,
e por transmitir a falsa ideia de manter a ordem, a pureza e a razao, passa a ser vista
como indispensavel para a pacificacdo dos conflitos sociais e a mantenca do contrato
social.

Uma vez infringida a norma de direito penal objetivo, nasce para o Estado o direito
objetivo de punir, que se materializa na aplicacdio de uma pena descrita no cadigo
correspondente ao fato delituoso cometido. Neste sentido, segundo Greco (2015, p. 533) “a
pena é a consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém pratica uma infragdo penal.
Quando o agente comete um fato tipico, ilicito e culpavel, abre-se a possibilidade para o Estado
de fazer valer o seu ius puniendi”.

A pena € uma decorréncia juridico-penal do ndo cumprimento da lei penal, consistente
no cerceamento de direitos ao agente infrator, imposto por érgdos jurisdicionais competentes.
Nota-se que a pena € uma implicacdo natural e juridica do delito, conferida pelo Estado, a partir
do descumprimento de uma norma penal e apds a devida persecucdo criminal, sendo que esta,
em um Estado Democratico de Direito, ndo pode ser aplicada de forma desmedida ou
desproporcional diante da inobservancia de principios constitucionais penais. Para Luigi
Ferrajoli (2002, p. 310):

A historia das penas é, sem duvida, mais horrenda e infamante para a humanidade do
que a propria histéria dos delitos: porque mais cruéis e talvez mais numerosas do que
as violéncias produzidas pelos delitos tém sido as produzidas pelas penas e porque,
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enquanto o delito costuma ser uma violéncia ocasional e as vezes impulsiva e
necesséria, a violéncia imposta por meio da pena é sempre programada, consciente,
organizada por muitos contra um.

Em que pese a realidade de um direito penal seletivo, ja definido no capitulo anterior,
é importante frisar que o Estado ndo pode fazer uso de seu poder punitivo sem seguir regras,
porém, até que ponto os limites ao poder punitivo ndo sdo visualizados apenas na legislacao?
Para garantir direitos de toda uma coletividade deve-se deixar no passado o historico de penas
crueis, corpdreas e seus suplicios em praca publica.

No inicio do século XVIII ndo havia uma delimitacdo clara das finalidades da pena e
da funcéo do carcere, chegando ao ponto de naturalizar o aprisionamento de qualquer sujeito
considerado indesejavel, fosse pela propria sociedade ou pelos superiores, ao ponto de ser clara
a dificuldade de se constatar a aplicacéo da lei ou o exercicio do mero capricho individual, pois
ndo havia uma relagdo entre a punicdo aplicada e o crime cometido, 0 que culminou na
descrenca da populacédo pelo sistema de justica criminal (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p.
109).

Com isso, emergiu um movimento que contrapunha a pratica desarrazoada da punicéo,
o0 iluminismo, sendo trazido por Cesare Beccaria 0 conceito do que deveria ser compreendido

como pena a ser aplicada, bem como seus limites:

[...] s6 a necessidade constrange 0s homens a ceder uma parte de sua liberdade; dai
resulta que cada um so consente em pér no depdsito comum a menor porgao possivel
dela, isto é, precisamente 0 que era necessario para empenhar os outros a manté-lo na
posse do restante. O conjunto de todas essas pequenas por¢des de liberdade é o
fundamento do direito de punir. Todo exercicio do poder que se afastar dessa base é
abuso e ndo é justica; é um poder de fato e ndo de direito; é uma usurpacéo e ndo mais
um poder legitimo (2015, p. 22-24).

Neste sentido, Cesare Beccaria entende que a exclusao da pena de morte € derivativa
do contrato social, pois como seria possivel que um sujeito lancasse mao espontaneamente de
sua vida por um delito. O autor faz uso de uma teoria utilitarista da maior felicidade para o
maior numero de sujeitos, a partir de uma concepcao liberal do estado de direito advinda de um
contrato social e da divisdo dos poderes. Ou seja, uma justica humana é lastreada na utilidade
comum, que se baseia na manutencdo da unido entre os interesses particulares sem que haja
uma sobreposicdo de interesses prejudiciais e 0 Estado deve respeitar esse contrato social
quando do exercicio do direito de punir (BARATTA, 2020, p. 33-34).

Ao fazer um contraponto histdrico, percebe-se que desde a Antiguidade até o século
XVII as penas possuiam caracteristica estritamente aflitiva, pois recaiam sobre o corpo do
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sujeito condenado pelo descumprimento de uma norma. Pode-se dizer que o periodo
compreendido pelo iluminismo, mais especificamente no século XVI1Il, foi marcado pelo inicio
das modificacdes de pensamentos punitivos.

E por intermédio dos ensinamentos de Cesare Beccaria que a inconformidade com as
formas de aplicagdo das penas comegou a se propagar pela sociedade, com créditos a sua obra
Dos delitos e das penas, publicada originalmente em 1764. Ronaldo Leite Pedrosa traz a

importancia desse estudo ainda em tempos atuais:

Numa época em que verificamos as estéreis e histéricas campanhas de ‘lei ¢ ordem’,
quando a cada crime que envolve vitimas de destaque na sociedade se propde o
endurecimento das penas, inclusive (como se possivel fosse...) a adocéo da pena de
morde, a leitura serena de BECCARIA nos faz refletir sobre a experiéncia do passado,
que ndo deve ser esquecida. Ndo é a pena endurecida de prisdo que diminuira a
criminalidade. J4 estd desgastada a afirmacédo de que a cadeia apenas destrdi um pouco
mais o ser humano. Gasta-se muito para piorar as pessoas, com 0 sistema carcerario
(2002, p. 246-247).

De certo modo alinhado com o pensamento de Cesare Beccaria, porém elaborado de
forma mais complexa, Gian Domenico Romagnossi em suas obras Genesi del diritto penale, de
1791, e Filosofia del diritto, de 1825, assevera que o principio essencial do direito natural é a
conservagdo da espécie humana, derivando dessa ideia trés premissas sociais “o direito e dever
de cada um de conservar a prépria existéncia, o dever reciproco dos homens de ndo atentar
contra a sua existéncia, o direito de cada um de néo ser ofendido por outro” (BARATTA, 2020,
p. 35).

A partir de entdo, a finalidade da pena € a defesa social, ou seja, a pena deve ser
compreendida como um contraestimulo ao crime, ndo podendo exacerbar essa finalidade, nas
palavras de Gian Domenico Romagnossi (apud BARATTA, 2020, p. 35) “se depois do primeiro
delito existisse uma certeza moral de que ndo ocorreria nenhum outro, a sociedade nao teria
direito algum de puni-lo [o delinquente]”. Ainda para o autor, como um preladio do pensamento
trazido pela Escola Positiva, a pena ndo deve ser compreendida como o Unico meio de exercer
a defesa social, demonstrando o inicio do surgimento da teoria dos substitutivos penais de
Enrico Ferri e 0 entendimento de que a pena ndo apenas deve atuar de modo repressivo ao ponto
de causar a exclusdo dos delinquentes, mas sim atuar de forma a reeducar os individuos.

O sistema penal deve observar os erros cometidos no passado e ndo mais repeti-los,
deve se preocupar em evoluir em conjunto com a sociedade e pautado no respeito a dignidade
da pessoa humana. O uso de manobras midiaticas de propagacdo do medo pelo indice de
criminalidade, como ja mencionado anteriormente, deve ser repensado, a informacgéo precisa
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ser difundida, mas de forma coerente e com objetivos que ndo o fomento do 6dio popular para
embasar o recrudescimento das normas penais. Precisa-se observar as origens do problema
criminal para entdo saber de fato como combaté-lo, sem fazer uso de populismos penais.

E possivel perceber que, diante do ja explicitado até aqui, a criminalizacdo e a
aplicagdo de uma sangdo penal criam um abismo entre os ditos “homens de bem” e 0s
indesejaveis socialmente, o que traz a tona criticas sobre as finalidades e fundamentos da pena
e, consequentemente, sobre seus limites de aplicacdo. A pena passou a ser uma forma de
controle social para manutencao do convivio em sociedade, vez que regras sdo necessarias para
direcionar o comportamento humano e a sua violagdo originou a puni¢do. Em que pese o intuito
de findar as penas corpéreas de carater cruel, ndo pode-se dizer que a pena, como aplicada hoje
no ordenamento juridico brasileiro, corresponde a expectativa ressocializadora e recuperadora,

motivo pelo qual seu estudo se faz imprescindivel neste momento.

2.1 Fundamentos da pena

Explicitar os fundamentos da pena é base para entender qual objetivo o Estado visa
alcancar quando da imposicéo e aplicagdo de uma pena a um individuo. Aprofundar o estudo
na relacdo entre desigualdade e o direito penal nos leva a entender que ndo ha seletividade
apenas na forma como sdo criadas e aplicadas as leis penais, mas que o préprio direito penal
exerce de forma ativa a exclusdo. A criminalizacdo de determinadas condutas ligadas a
denominada criminalidade urbana é um exemplo de estigmatizacdo, ademais, a partir do
momento que as penas sdo aplicadas seletivamente elas geram uma estigmatizagdo de um
individuo, ademais, o proprio carcere produz esse efeito, tornando-se legitimadora de uma
escala vertical de controle social.

O carcere enquanto produtor de sujeitos desiguais seleciona aqueles que serdo
atingidos pelo seu poder quando recruta, principalmente, das zonas mais pobres da comunidade
0S seus usuarios. Por isso a compreensdo sobre as finalidades das penas é tdo importante, pois
ela se destina a um usuéario determinado, e assim se podera, mais adiante, compreender o efeito
legalizado da estigmatizacdo penal. Antes € importante ter em mente que a pena privativa de
liberdade é uma espécie de sancdo penal eleita em resposta ao cometimento de um crime,
contudo ela tem sua efetividade por vezes questionada, afinal, “ao determinar a pena como
unico remédio para o controle social nas condutas incriminadas, a modernidade indica que quer

puni¢do e vigilancia e ndo pacificagdo social” (SALIBA, 2009, p. 44).
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Ao analisar as diferentes teorias das penas sera possivel compreender qual a intengéo
e legitimagdo do poder punitivo estatal, bem como seus problemas. Existe, de fato, uma
racionalidade juridica por tras da ideia de expansao do poder punitivo ou se esta diante de um
discurso superficial legitimador da puni¢do? Para responder a essa pergunta sera sopesado as
distintas fungdes da pena em sua perspectiva geral de defesa social. Nas palavras de Eugenio
Raul Zaffaroni:

Se o saber juridico-penal decidisse ignorar a fungédo do poder punitivo, reconhecendo
sua irracionalidade e sua existéncia como mero factum, assumiria diante dele a nobre
funcdo de projetar normativamente sua contencdo para preservar p estado de direito e
prevenir 0s massacres, e recuperaria a dignidade que, em boa medida, perdeu ao longo
da historia, ao justificar os mais horrorosos crimes de Estado (2013, p. 404)

As teorias envolvendo a aplicacdo e finalidade da pena servem a um bem, ou mal,
maior, a justificacdo do poder punitivo que pode ser considerado divergente da aplicacdo de um
Estado Constitucional de Direito quando analisado sob um viés pratico e realista do sistema
penal. A ideia de um sistema punitivo esta submersa em um mar de interesses de uma classe
dominante e, portanto, surgem alguns questionamentos, como exemplo, seria a funcao da pena
apenas aquela declarada pelas teorias penais, ou existe algo a mais por tras da ideia publicizada?
As diretrizes oficiais sdo de que a pena visa combater a criminalidade e reeducar o apenado,
mas ndo cabe aos estudiosos ocuparem o lugar do conformismo, a pesquisa e a evolugdo surgem
da critica e do inconformismo, para tanto, sera aprofundada a visdo critica no decorrer do
presente capitulo.

Importante frisar que independentemente da teoria adotada, o resultado obtido sera o
mesmo, 0 manejo dos indesejaveis e a criacdo de um inimigo social comum, 0 que gera a
efetivacdo do sistema penal como meio legitimo de propagacéo da exclusdo social. A busca da
inteligibilidade do “por que punir?” leva os estudiosos do direito penal a sustentarem teorias ao
entorno da pena que justifiquem sua fungdo e que tornem desejavel, ou ao menos plausivel, a
sua aplicagé&o.

Assim, tem-se trés grandes grupos de estudos, as teorias absolutas e relativas. Para as
teorias absolutas, ou retribucionistas, a pena tem um fim em si propria, fim definido como
retribuicdo, castigo, reacdo legal a conduta criminal praticada. De outro ponto, as teorias
relativas, preventivas, ou utilitaristas, determinam que ndo ha um fim préprio na pena, pelo
contrario, ela deve ser observada como um mecanismo de alcance a um fim, qual seja, o fim

utilitario, podendo ser compreendido como a prevencdo do cometimento de novos delitos. Para
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as teorias mistas, como o préprio nome induz, a pena possui ambas as finalidades, retributiva e

preventiva.

2.1.1 Teorias absolutas

De acordo com a teoria retributiva, ou absoluta, tem-se um sistema criminal formado
com base no crime ja cometido, ou seja, ha uma intencdo de compensacao de culpa, por
intermédio da aplicacdo de uma pena como resposta do Estado ao injusto cometido pelo autor,
assim h& um reestabelecimento na ordem e nos valores normativos. Com isso, a pena ndo
objetiva ser um fim socialmente Gtil, mas apenas uma resposta ao mal cometido.

Para Roxin (2001, p. 84-85), as teorias absolutas ndo se preocupam com a pessoa do
delinquente, ndo possuem um viés social, 0 que ndo significa dizer que de fato ndo exercam
essa funcdo, mas € possivel notar, ao delimitar seu carater retributivo, que as teorias absolutas
possuem semelhante conotacdo da vinganca privada utilizada como base para aplicacdo de
penas nos primordios do direito penal, entretanto, para essa corrente, a pena deve ser aplicada
na medida da culpabilidade do autor.

E possivel perceber a nivel de sociedade a finalidade retributiva da pena quando da
veiculacdo da prisdo de um determinado sujeito, hd uma sensacdo de compensacao pelo crime
cometido, entretanto destaca-se que esse sentimento ndo se perpetua quando da aplicagéo de
medidas alternativas a prisdo, demonstrando os resquicios da vinganca privada na aplicacdo de

penas mais severas aos condenados. Segundo Adel El Tasse (2003, p. 66):

Tais teorias tém como fundamento da sancéo penal a exigéncia da justica: pune-se o
agente porgue cometeu o crime, pune-se porque pecou (punitur quia peccatum est).
Seus adeptos veem a finalidade da pena como retribuicdo do mal pelo mal. Nessas
teorias preconiza-se a ideia de justiga e, assim, a pena é o mal justo para punir o mal
injusto praticado, ou seja, o fato delituoso.

Neste momento, necessario se faz evidenciar os ensinamentos dos filésofos Kant,
baseado na ética, e Hegel, fundamentado na ordem juridica. Emmanuel Kant foi um
contemporaneo da revolugdo burguesa e teve suas proposi¢Oes influenciadas pelas teorias
racionalista e utilitarista no que se refere a puni¢do criminal; para o Kant (2013, p. 230-232) o
ideal de justiga retributiva consiste nas normas consideradas validas que devem se curvar a
entendimentos de cunho utilitaristas, pois o direito penal € um imperativo categorico e seus
fundamentos devem ser pautados segundo as leis da razéo, o que impede a instrumentalizacdo

do individuo, entendimento que julgava ser compreendido por meio do estudo das teorias
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preventivas. Entretanto, aplicar integralmente o cumprimento do imperativo categdrico pode
gerar uma ruptura no contrato social, sendo possivel o cumprimento de eventuais penas cruéis
aos condenados (SOUZA, 2019, p. 436).

Diferentemente da visao de Rousseau, Locke e Beccaria, para aplicacdo de uma pena,
ndo ha necessidade da aceitacdo mutua de um contrato social para obediéncia das normas. Kant
se baseia na ideia de que quem contraria a lei, praticando um mal, deve receber outro mal como
um imperativo de justica, ndo ha assentimento, e sim a pura retribui¢cdo a conduta criminosa,
entretanto, a necessidade de justica acaba por se confundir com a prépria racionalidade humana
(RADBRUCH, 2004, p. 237-238). A sociedade deve ser justa e as penas devem ser
proporcionais ao mal causado, entretanto, em que pese a busca por proporcionalidade na
aplicacdo da pena, ha uma dificuldade em de fato encontrar referida proporcionalidade ao
racionalizar o que deve ou nao ser punido.

Qual seria o ponto de partida para analise do que deve ser considerada uma atuacao
justa pela sociedade? Segundo o autor, a definicdo de dignidade humana repousa no
entendimento de que o homem € o fim de todas as coisas e hunca um meio para um fim, assim,
a pena nao pode requerer alguma modificacdo futura, como por exemplo, compelir terceiros a
ndo cometerem crimes. Partindo dessa premissa, o ideal de justica repousa da construcéo da
hipétese da ilha:

O que deve acrescer € que, se a sociedade civil chega a dissolver-se por consentimento
de todos os seus membros, como se, por exemplo, um povo que habitasse uma ilha se
decidisse a abandona-la e se dispersar, o Gltimo assassino preso deveria ser morto
antes da dissolucdo a fim de que cada um sofresse a pena de seu crime e para que 0
crime de homicidio ndo recaisse sobre o povo que descuidasse da imposicdo dessa
puni¢do; porque entdo poderia ser considerado como cimplice de tal violag&o publica
da Justica (KANT, 1993, p. 178-179).

Em sintese, no entender de Kant, a pena devera retribuir a culpa, ndo podendo ser
utilizada para cumprimento de outros fins que nao esses, seja em prol da sociedade ao do proprio
infrator. Em que pese sua construcdo do raciocinio, ele ndo esta livre de criticas, como aponta
Roberto Lyra (1955, p. 45), a teoria absoluta segundo Kant traz ideias falsas quando determina
que é responsabilidade do poder social impor, por meio da for¢a, 0 imperativo de justica
generalizado e perigosas quando afirma que todo mal causado deve ser punido, pois pode levar
ao conflito entre lei, moral e religiosidade, chegando ao ponto de representar uma ameaca a

liberdade individual.
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Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1997, p. 80-87), parte do principio de que o Direito
deve ser compreendido como um mecanismo de coacdo, pois utiliza a privacdo da liberdade
como meio de confronto a criminalidade. Defende que o crime deve ser interpretado como uma
negacdo ao direito e a pena como uma negativa a essa conduta que criaria uma ordem, o que
resulta na invalidagdo, negagdo do crime. Fazendo a andlise por meio do método dialético,
pode-se compreender a teoria, a antitese da ordem juridica é o crime, a pena aplicada €
mecanismo de emprego da sintese para que a ordem seja mantida, de modo que a relevancia da
aplicacdo de uma pena repousa no reestabelecimento do direito ofendido, como produto do
conflito entre a vontade geral e a conduta criminosa.

Para o0 autor, a pena ndo possui carater de vinganga privada, mas também n&o se presta

a finalidade preventiva:

A perseguicdo e a repressdo do crime deixam assim de ser represalias subjetivas e
contingentes como acontece na vinganga. A repressao passa a ser reconciliagdo do
direito consigo mesmo na pena. Do ponto de vista objetivo, ha reconciliagdo por
anulacdo do crime e nela a lei restabelece-se a si mesma e realiza a sua propria
validade. Do ponto de vista subjetivo, que é o do criminoso, h& reconciliagdo com a
lei que é por ele conhecida e que também é vélida para ele, para o proteger. Na
aplicacdo da lei sujeita-se ele, por conseguinte, a satisfacdo da justica, sujeita-se,
portanto, a uma acdo que é sua (HEGEL, 1997, p. 196).

Nesse sentido, o autor compreende a dicotomia crime e pena como uma questdo de
justica. O crime é uma violacdo a norma juridica e deve, segundo as normas, ser resolvido, de
modo que a sancdo aplicada ao caso concreto ndo € apenas 0 cumprimento puro e simples da
norma, mas um direito do criminoso a partir do momento em que violou o direito. Deste modo,
a pena é justa e proporcional e anula, assim, a conduta praticada.

Outro defensor da teoria absoluta, este mais recente que os anteriores, € Ernst VVon
Beling, que adota a ideia de retribuicdo ndo em seu termo idealista puro, mas sim na legitimacéo
de “[...] principios politico-realistas adequados™ (2007, p. 84). Para o autor a pena ndo perdeu
seu carater retributivo com o passar do tempo, o que ocorreu foi um aperfeicoamento historico,
pois a pena substituiu a chamada vinganca primitiva. Ademais, ndo pode o Estado lancar méo
de tal significado, porquanto esta significa meio legitimo de sua autoafirmacgdo perante a
sociedade, entendimento este também aderido por Adolf Merkel (2004, p. 183).

Apesar de servir de base para os modelos de prevencéo geral positiva, que sera visto
mais adiante, as criticas quanto a essa teoria se baseiam na ideia de que encontra relevancia
apenas no campo tedrico, das ideias, pois ndo possui de fato aplicabilidade. A relevancia das

teorias absolutas se encontra na limitacdo do poder de punir do estado, pois determinam a
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aplicacdo da pena de acordo com a culpabilidade do agente, o que vai ao encontro do principio
constitucional da dignidade humana. Para Renzikowski (2022, p. 10), segundo essa teoria, a
dor aplicada ao sujeito deve ser proporcional ao fato ocorrido e ao sujeito ali disposto,
analisando assim o caso concreto de modo proporcional.

Porém, segundo Roxin (2001, p. 84) referidas teorias ndo sdo sustentadas de modo
cientifico, pois a principal preocupacdo do direito penal deve ser a prote¢do de bens juridicos,
coadunando com a ideia de finalidade social da pena, bem como a pena imposta, segundo essa
teoria, visa compensar o mal com outro mal, porém, este definido como justo, 0 que ndo é,
segundo o autor, uma fundamentacdo de aplicacdo, mas um fim em si mesmo. Para Juarez

Cirino dos Santos:

Por outro lado, ndo é cientifico porque a retribuicdo do crime pressupde um dado
indemonstravel: a liberdade de vontade do ser humano, pressuposta no juizo de
culpabilidade — e presente em férmulas famosas como, por exemplo, o poder agir de
outro modo de WELSEL, ou a falha de motivagéo juridica de JACKOBS, ou mesmo
a moderna dirigibilidade normativa de ROXIN -, ndo admite prova empirica. Assim,
a pena como retribuicao do crime se fundamenta num dado indemonstravel: o mito de

liberdade pressuposto na culpabilidade do autor (2005, p. 6).

O autor ainda compreende que a teoria retributiva ndo deve ser considerada
democrética, haja vista que em um Estado Democratico de Direito o poder deve ser exercido
em nome do povo, resguardando bens juridicos considerados relevantes, e ndo com base no
sentimento de vinganca; declara ainda que falta cientificidade a teoria, pois a culpabilidade ndo
é passivel de se demonstrar cientificamente por meio de provas empiricas, podendo ser utilizada
apenas como elemento limitador da pena, mas ndo como fundamento dela (SANTOS, 2005, p.
5).

Analisando a teoria, com base em um Estado Democréatico de Direito, ndo parece
plausivel a aquiescéncia de caracteristicas puramente retributivas na aplicacdo da pena, pois a
racionalidade que é argumentada ndo ultrapassa o contexto ilusério da abstracdo, porque visa a
implantacdo de um modelo ideal de justica, buscando recuperar o direito violado em detrimento
da liberdade pautado na culpabilidade que acredita existir a partir de uma ideia de livre-arbitrio.

Ademais, a exclusédo de qualquer tipo de fungéo social da pena ndo € um objetivo a ser
quisto por um sistema punitivo que visa realmente compelir outras praticas criminosas, bem
como a ideia de retribuicdo ndo consegue ser aplicada quando da elaboragéo de normas penais,

ou seja, na criminalizacdo primaria, pois ndo se presta a analisar o cotidiano social e verificar a
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necessidade de criminalizagdo de uma conduta, fica subordinada apenas ao exercicio final da
norma, a aplicacdo retributiva da pena. Entretanto, hd que se ressaltar que houve um certo
avanco, se comparado as penas puramente expiatorias, pois instituiu uma limitagdo ao poder de
punir do Estado quando levantou no¢des de proporcionalidade ao delito e a pena aplicada, em
que pese sua demonstragdo fatica tenha ficado prejudicada.

Passada a explanagdo do viés retributivo da pena, sera analisado o ideario de pena
agora sob outra perspectiva, a da prevencao, também observando suas nuances criticas para

construcdo final de um raciocinio sobre as teorias envolvendo as finalidades da pena.

2.1.2 Teorias Relativas

Sob outra Otica, da utilidade da pena, tém-se as teorias relativas, finalistas ou
preventivas, que, diferentemente das absolutas que s&o voltadas para o criminoso, possuem um
viés social por meio da intimidac&o e contencgdo do crime. Para essa teoria, a pena tem o condéo
de compelir a préatica criminosa no futuro, ou seja, a pena possui um aspecto finalista por meio
da definigdo da “pena ndo como um fim em si mesmo, mas cOmoO um meio a servico de
determinados fins” (QUEIROZ, 2001, p. 36).

N&o se pune para impedir a pratica de um crime, de modo que o crime ndo é a causa
da pena, mas 0 meio que possibilita a aplicacdo da mesma. De semelhante modo, Adel El Tasse

(2003, p. 68) compreende que a pena é um:

fendmeno pratico e imediato de prevencdo, que pode ser especial — aquela que se
dirige a pessoa que esta sofrendo a pena, visando recupera-la; ou geral — dirigida ao
corpo social, pretendendo que sejam estabelecidos meios capazes de afastar a ideia de
qualquer um que pense em praticar um ato delituoso.

Pode ser considerado como um diferencial em comparacéo a teoria retributiva, o fato
de que ao se preocupar com a utilidade da pena para se chegar a um fim, reconhece o mal
ocasionado pela aplicacdo da pena aos sujeitos, sendo tdo-somente aceitavel por ser o caminho
a ser seguido para concretizagdo de uma funcdo maior, ha uma meta a ser alcancada, a profilaxia
criminosa, podendo ser considerada como um instrumento politico para contencdo da
criminalidade. Para se ter uma pena legitima é preciso que haja um objetivo ndo so presente,
mas também futuro, para que possa entdo reduzir a violéncia e colaborar para convivéncia

harmoniosa em sociedade.
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Segundo Luigi Ferrajoli (2002, p. 241) a teoria traz o sentido de limitacdo ao poder de
punir, uma vez que a partir do fim social ndo pode o Estado lancar médo de seu poder punitivo
sobre um individuo, pelo simples fato do mesmo ter cometido um delito, assim, a pena imposta
deve objetivar mais do que a san¢do pura e simples como resposta imediata a conduta criminosa,
limitando o mal causado pela aplicagcdo de uma pena, com uma roupagem social. N&o se pune
porque O sujeito errou ao cometer um crime, pune-se para que ndo mais incorra no erro e para

que outros também nao o facam, no entendimento de Platdo:

E certo que ninguém pune os autores de injusticas pela simples considera¢do ou
motivo de haverem cometido injustica, a menos que se comportem como animais
irracionais. Mas quem se dispde a punir judiciosamente ndo inflige o castigo por causa
de falta cometida no passo — pois ndo podera evitar que o que foi feito deixe e estar
feito — porém com vistas ao futuro, para que nem o culpado volte a delinquir, nem os
que assistem ao castigo venham a cometer falta idéntica (1980, p. 21)

Segundo Claus Roxin (1998, p. 20) a pena ndo busca retribuir ao sujeito o fato
praticado, a aplicacdo de uma pena visa um agir no futuro, prevenir novos delitos, assim se
desdobra de trés formas “corrigindo o corrigivel, isto ¢, o que se chama hoje de ressocializacao;
intimidando o que pelo menos é intimidavel; e, finalmente, tornando inofensivo mediante a
pena de privagdo de liberdade os que ndo sd@o nem corrigiveis nem intimidaveis”.

Neste ponto, fica evidente a diferenca entre a teoria retributiva e a teoria preventiva.
Para a primeira a pena é resposta direta ap6s um juizo de valor sobre uma conduta determinada
como reprovavel, a sancdo € considerada pura e simplesmente um castigo ao mal infligido,
tornando sua funcdo vazia e sem fim social. De outro modo, a teoria preventiva, por mais que
também passivel de criticas, consegue mudar o foco da questdo, passando a se preocupar com
o0 todo, e ndo mais apenas com o sujeito que praticou o ilicito, hd uma sensacdo de punicao
como pertencimento social, de fundamentagdo ndo imediata e pessoal, mas sim de pena social.

O viés social da pena pode ser apresentado de duas formas, isolada ou
cumulativamente, englobando os seguintes atores, a sociedade e o prdprio sujeito infrator, de
modo que hd uma divisao de sua explicacdo, na presente teoria, referindo-se a prevencao geral
a sociedade como um todo e a prevencdo especial a prevencdo que recai sobre o proprio

individuo. Sob essa perspectiva, esclarece Jeremy Benthan:

O perigo imediato vem do criminoso; este é o primeiro objeto, a que se deve acudir,
mas ainda resta o perigo de que outro qualquer, com 0s mesmos motivos e com a
mesma facilidade, venha a fazer o mesmo. Sendo isto assim, ha dois modos de atalhar
0 perigo: um particular que se aplica ao réu; e outro geral que se aplica a todos 0s
membros da sociedade sem exce¢do (2002, p. 23).
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A concepgdo de pena, segundo a teoria relativa, € a de mecanismo capaz de exercer a
prevencdo criminal social, o que de certo modo, confunde-se com a propria compreensao
popular de que se impde uma punicdo para que o sujeito ndo volte mais a delinquir. Por esse
motivo, pode-se dizer que uma parcela de pensadores iluministas também abordou essa vertente
criando premissas elementares sobre a opinido preventiva, como serd visto mais adiante. No

entendimento de Francesco Carrara:

O fim da pena ndo é que se faga justica, nem que seja vingado o ofendido, nem que
seja ressarcido o dano por ele sofrido; ou que se amedrontem os cidad&os, expie 0
delinquente o seu crime, ou obtenha a sua correcdo. Podem, todas essas, ser
consequéncias acessorias da pena, alguma delas desejaveis; mas a pena permaneceria
como ato inatacavel mesmo quando faltassem todos esses resultados. O fim da pena
é o restabelecimento da ordem externa da sociedade (2002, p. 78)

Um questionamento que surge ao longo da pesquisa, seria possivel apenas
compreendé-la em seu carater tedrico? O que se questiona &, ao extrair da pena uma finalidade,
parte-se do pressuposto de que 0s sujeitos sobre quem ela recai e os demais membros da
sociedade aceitam seu carater retributivo ou preventivo. Se verdadeiro fosse, ndo haveria mais
crimes nas sociedades, por esse motivo, importante estudar a pena ndo apenas de modo tedrico
isolado, mas entendendo o fendmeno social do crime e as consequéncias da aplicacdo de uma
pena, justamente por isso que a pesquisa teve inicio com a abordagem de um sistema penal
excludente, e posteriormente analisard as consequéncias da aplicacdo da pena para um
individuo e para a sociedade sob a égide da teoria do etiquetamento social.

A teoria acabou sendo alvo de indmeros questionamentos que levaram ao seu
desdobramento em outras teorias. Sera analisado agora a teoria da prevencédo geral negativa e
positiva que, como o préprio nome induz a compreensdo, visa englobar uma generalidade de
pessoas, sendo propagada pela Escola classica do direito penal fomenta a aplicacdo de penas
fixas pautada na proporcionalidade; bem como a teoria da prevencdo especial negativa e
positiva que foca no resultado da aplicacdo da pena de forma individual, ou seja, para o préprio

apenado, visando em sintese prevenir a reincidéncia sem utilizagdo de uma intimidag&o social.

a) Prevencdo Geral Negativa

A teoria da prevencao geral negativa foi citada por Cesare Beccaria (2015, p. 62) ao

determinar que a aplicacdo de uma pena também possui 0 conddo de compelir que outros
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membros da sociedade cometam crimes. Entretanto a maior propagacéo da teoria se deu apos
0 surgimento de outra teoria, a da coagdo psicoldgica, do filésofo alemédo Ludwing Feuerbach,
que compreendeu que a violagdo da norma vai na contramé&o do que quer o proprio Estado, pois
este espera que ndo existam crimes, de modo que a desestimulacdo da comunidade parte do
pressuposto de que deve haver uma ameaca ao individuo com a aplicagdo de uma pena, ou seja,
um mal superior a abstencdo delitiva. Deste modo, 0 sujeito precisa de um contra estimulo a
sua vontade delitiva, que pode ser materializado na aplicacdo de uma pena (ROXIN, 2001, p.
89-90).

Em linhas gerais, o Estado ameaga 0s membros da sociedade com uma pena,
considerada uma mal a préatica de um injusto penal, a partir disso, 0s sujeitos passam a sopesar
o0 prazer e desfrute do cometimento de um delito em contraponto a possibilidade de aplicacédo
de um sofrimento causado pela pena, de modo que o raciocinio l6gico se baseia em minima
vantagem a partir do crime diante de tamanho maleficio trazido pela pena. Para Winfired

Hassemer:

Existe a esperan¢a de que os concidaddos com inclinacdes para a préatica de crimes
possam ser persuadidos, através da resposta sancionatéria a violagdo do Direito alheio,
previamente anunciada, a comportarem-se em conformidade com o Direito;
esperanca, enfim, de que o Direito Penal ofereca sua contribuicdo para o
aprimoramento da sociedade (1993, p. 34).

Agueles que adotam a corrente compreendem que se a ameaca de sofrimento maior é
maior do que o beneficio do crime, 0 que acontece cotidianamente nas relacdes interpessoais,
familiares e de trabalho — ndo se esta4 aqui corroborando com a ideia de uma convivéncia
saudavel a partir dessa inferéncia — a teoria é viavel por ser logicamente aplicavel e facilmente
percebida no meio social.

Claus Roxin compreende que a teoria da prevencdo geral negativa possui vantagens
sobre a teoria da prevencéo geral positiva, que sera abordada em seguida, pois demonstra com
facilidade que casos em que ndo hé risco de reincidéncia a pena ndo pode ser renunciada, pois
a punicao é necessaria para ndo gerar o sentimento de impunidade na comunidade. Ademais, a
teoria exige que as normas penais sejam exatas e claras para que o cidaddo consiga compreender
que néo deve praticar determinada conduta (KHALED JR, 2021, p. 73).

Um ponto que merece destaque, € que a valoragéo individual da prevencao negativa é
uma analise subjetiva, pois depende da interpretacdo do sujeito sobre o que representam as
normas penais e as consequéncias da aplicacdo de uma pena em caso de violagcdo normativa.

Por certo que ha um temor social diante da possibilidade de aplicagdo de uma pena, mas seria
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isso suficiente para embasar empiricamente o sucesso ou fracasso da teoria? Segundo Roxin, a
quantidade de pena possivelmente aplicada ndo seria suficiente, mas sim a certeza de que uma
pena sera aplicada (ROXIN, 2001, p. 91).

Outra critica que emerge a partir do estudo da teoria da prevencdo geral negativa é a
afronta ao pensamento kantiano de que o homem é o fim de todas as coisas, e ndo pode ser
considerado um meio ou um instrumento para atingir a um determinado fim. E clara a ideia de
que a pena aplicada a um sujeito servirad de base, segundo essa teoria, para compelir praticas
delitivas de outras pessoas, assim ha uma usurpacdo do sofrimento do condenado como
mecanismo, instrumento de coacdo coletiva, sendo esta proposi¢cdo contrdria a uma
interpretacdo humanistica do direito penal.

Ademais, a adocdo dessa teoria pode gerar outros reflexos no direito penal, observa-
se que, a base da coacdo é a ameaca, o terror da aplicacdo de uma pena que ndo possui critérios
para sua duragdo; se essa ameaca ndo funcionar, ou seja, se os indices de criminalidade nédo
reduzirem, a consequéncia logica derivativa serd o enrijecimento da norma penal para que
diante da ameaca de uma pena maior as pessoas se sintam coibidas a ndo praticar delito. Entrar-
se-ia entdo em um circulo vicioso, pois, como ja mencionado, ndo ha como prever que essa
ameaca de fato resultara na reducdo dos indices criminais, pois a teoria exclui da andlise o
fendmeno real por tras da conduta criminosa (ROXIN, 1998, p. 23-24).

N&o se pode escusar a reflexdo a partir da teoria de Feuerbach. A pena sé tera o conddo
de impedir a pratica criminosa quando for certa, o que levanta a divida quanto a sua efetividade
diante da sensacdo de impunidade que permeia a sociedade, seja ela real ou ficticia fomentada
pela midia, o fato é que existem casos criminais que ndo sdo levados ao conhecimento das
autoridades, o que os crimindlogos definem como cifra oculta criminal, a partir dessa zona
nebulosa em que ha a ocorréncia de um crime, mas que de fato ele ndo foi processado, poderia
gerar a sensacao de blindagem para a préatica de crimes por outros membros da comunidade,
situacdo que leva ao solo a ideia central da teoria.

Encerrando a construgdo critica da prevencao geral negativa, € a de que a imposi¢cdo
de uma sancao deve ser baseada e limitada na culpabilidade do sujeito que cometeu a infragéo,
porém para essa teoria, a pena aplicada deve ser suficiente para compelir outros membros da
sociedade a ndo delinquirem, o que tornaria a san¢édo aplicada ndo na medida da culpabilidade
do criminoso, mas sim na esfera de alcance social daquela punicéo. Tal reflexdo nos remete ao
que acontecia na Idade Média com os suplicios em praca publica para coibir os membros da

comunidade ao ndo cometimento de infragdes. Como meio de reavaliar a teoria da prevencao
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geral negativa, visando trazer motivos mais dignos a legitimacdo da pena, surgiu a teoria da

prevencado geral positiva, que serd estudada no proximo topico.

b) Prevencao geral positiva

A teoria da prevencao geral positiva possui como finalidade a atuagdo comunicativa e
pedagdgica da pena, ou seja, o Estado, a partir da pena, comunica-se com toda uma sociedade
e ndo apenas com o sujeito que cometeu o delito; diferentemente da prevencao geral negativa,
a pena busca a validagcdo da norma perante a sociedade, ratificando a confianca institucional,

mas ndo de maneira intimidatoria. Para Paulo de Souza Queiroz, segundo essa teoria:

[...] a pena presta-se ndo a prevencao negativa de delitos, demovendo aqueles que ja
tenham incorrido na prética de delitos; seu propdsito vai além disso: infundir, na
consciéncia geral, a necessidade de respeito a determinados valores, exercitando a
fidelidade ao direito; promovendo, em Ultima andlise, a integracdo social (2001, p.
40).

Ademais, pode ser dividida em duas correntes segundo Santiago Mir Puig (1986, p.
51-53), a fundamentadora, defendida por Ginther Jakobs, e a limitadora, defendida por Claus
Roxin e Winfried Hassemer.

Para teoria da prevencdo geral positiva fundamentadora, também conhecida como
funcionalismo radical ou sistémico, a aplicacdo de uma pena independe da garantia de protecdo
a um bem juridico tradicionalmente conhecido, por exemplo, vida, honra, patriménio etc., para
essa teoria, a pena protege expectativas sociais, garante a vigéncia de valores. E embasada na
comunicagdo buscando o fortalecimento da norma juridico-penal que mantém a sociedade, ou
seja, o direito € compreendido como uma estrutura basilar que sustenta e equilibra o
desenvolvimento em sociedade, cabendo ao Estado a funcdo de garantir a fidelidade ao direito
pelos cidad&os.

Gunther Jakobs (1997, p. 9-18) justifica a aplicagdo de uma pena a partir de ideia de
mecanismo valido para gerar a fidelidade da populacéo ao direito, assim, a meta é garantir que
as normas juridicas sejam consideradas como um conjunto de orientacdes, ao passo que,
embasado na teoria de Hegel, compreende a pena como um mecanismo de estabilizagéo social,
um refor¢o do direito postulado, garantindo assim a vigéncia da norma. A pena é aplicada para
garantir a permanéncia da proibigéo vigente, servindo de manutencéo para a crenca coletiva de
gue a norma € valida, ou seja, a pena passa a ser compreendida como mecanismo de

comprovacao da eficacia do direito, 0 que vai ao encontro do pensamento funcionalista
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garantindo, ao negar a pratica delitiva a reafirmagao da norma em um ciclo de harmonia em seu
funcionamento.

As expectativas sociais podem ser compreendidas como cognitivas ou normativas. As
cognitivas se alteram quando violadas, as normativas ndo sofrem alteracdo mesmo apos a
violacdo, de modo que o direito como regulador do convivio social objetiva impedir que
expectativas essenciais se convertam em cognitivas, pois quando hd uma frustracao reiterada
de uma expectativa, ela pode ser alterada, assim a pena faz a comunicacao entre Estado e
sociedade para que respeitem e normalizem a conduta descrita na norma, sendo a sua infracdo
uma ocasido anormal que terd uma comunicacgdo de anula¢do com a imposi¢do de uma pena. O
foco de protecdo ndo é o bem juridico em si mesmo, mas sim a norma juridica.

De acordo com Santiago Mir Puig (1986, p. 53), ndo had como adotar a teoria
fundamentadora em um Estado Democratico de Direito, por ser contraria a dignidade humana
no gue tange a autonomia moral de cada sujeito, pois ha uma imposi¢do de uma valoracao ético-
social de fidelidade ao direito. Deste modo, 0 autor compreende que a aceitagdo de uma norma
deve ser voluntaria e ndo padronizada; a partir do momento em que ha uma tentativa de
imposicdo de valores morais em detrimento de garantias individuais volta-se a ideia da teoria
da prevencdo geral negativa mencionada anteriormente, bem como a preocupagdo maior da
teoria ndo é a protecdo ao bem juridico, mas sim a valoracdo da norma juridica.

De outro ponto, tem-se a teoria da prevencdo geral limitadora, também conhecida
como funcionalismo teleoldgico ou moderado. Como é possivel inferir pela prépria leitura da
nomenclatura da teoria, ela estabelece parametros, limites ao poder punitivo. Para Claus Roxin
(2001, p. 91-92), o objetivo é reforcar a vigéncia da norma e o respeito aos bens juridicos
tutelados, nota-se que diferentemente da corrente fundamentadora, o objetivo precipuo nédo é a
protecdo a norma, mas sim ao bem juridico por ela tutelado; a imposicdo de uma pena, a partir
da violacdo da norma, reforca a importancia de determinado bem juridico, o que demonstra,
segundo Roxin, o carater pedagogico da pena.

Em sintese, no entendimento de Roxin (2001, p. 91-92) a teoria possui trés pilares
bésicos: a aprendizagem por intervencdo sociopedagdgica, a confianca no direito penal e a
pacificacdo social. Nessa mesma linha de pensamento, Winfried Hassemer (2005, p. 426)
esclarece que ““a prevencao social ndo se reduz a adaptagao, senao pode ser compreendida como
forma de uma relagdo humana com o desvio, como proposta de corresponsabilizagéo social face

aos delinquentes”.
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A ideia central é construir uma consciéncia coletiva normativa a partir da pena, que
deve ser considerada como parte integrante do sistema que busca assegurar a efetividade das
normas, entretanto nao ha que se falar em pena como intimidacao “e sim como valor simbolico
produtor de consenso, e, portanto, reforcador de sua confianga no sistema social em geral (e no
sistema penal em particular)” (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2011, p. 121).

Fazendo um contraponto entre as teorias da prevencdo geral positiva, € possivel
afirmar que a teoria limitadora € a que mais se equipara a uma teoria mista dialética, que sera
vista mais adiante, ndo compelindo os individuos a seguirem uma Unica moral, mas respeitando
sua autonomia, busca disseminar o respeito normativo de forma voluntaria com énfase na
protecdo de bens juridicos pré-definidos.

Porém, a teoria também nao esta blindada a pensamentos divergentes, uma critica que
surge € o fato de que a teoria ndao delimita uma duracéo razoavel da sancédo que deve ser imposta,
abrindo brecha para a relativizacdo do quantum de pena a ser aplicado a depender do bem
juridico analisado e sob o discurso de que sua aplicacdo nesse montante é para 0 bem da
comunidade, abrindo mdo de um direito democratico em virtude de um utilitarismo com
poderes suficientes a objetificar o autor do delito (ROXIN, 2001, p. 92).

No entendimento de Jesus Maria Silva Sanchez (2002, p. 242), a utilizacdo dessa teoria
pode gerar um dilema entre os principios do Estado Democréatico de Direito e a finalidade
integradora da prevencdo, devendo prevalecer as garantias individuais firmadas
constitucionalmente, mesmo que em detrimento do ideal de pacificacdo social. Necessario se
faz, para além de prevenir o delito, observar e respeitar os parametros de um Estado
Democratico de Direito, pautando-se na razoabilidade, culpabilidade, proporcionalidade e na
ressocializagéo do infrator (MIR PUIG, 1985, p. 57-58).

Pode-se assegurar entdo que a teoria da prevencao geral positiva afirma a importancia
da valorizacdo da racionalidade humana na tomada de decisdes, deixando de pautar a ideia de
punicdo na visdo de crime como promotor do prazer e da reprimenda como promotora da dor;
a aplicacdo da mesma visa a transmissdo de uma mensagem, um ensinamento a sociedade.

O problema surge quando o homem passa a ser instrumentalizado, pois € meio de
comunicacéo entre o Estado e a sociedade, considerado como fonte de conscientizagdo de que
ndo se deve romper uma norma juridica. Sob outra perspectiva, ainda se pode criticar referida
teoria com base na desnecessidade da punic¢éo, pois ndo resta demonstrada que a sua aplicagédo
€ 0 unico meio pelo qual a mensagem, a comunicacdo, pode ser exercida, assim outros

mecanismos podem ser utilizados que néo referida acéo.
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A teoria da prevencdo geral ndo leva em consideracdo as diferencas existentes dentro
de uma sociedade, pois como seria possivel afirmar que todos compreenderiam de igual modo
a informac&o levada pelo Estado através da aplicacdo de uma pena? E preciso ponderar que
dentro de uma sociedade existem varios grupos distintos, bem como ambientes geogréaficos
divididos de maneira economicamente diferentes, como ja mencionado no primeiro capitulo,
h& uma exclusdo geogréfica dos indesejaveis, de modo que aqueles que residem em bairros
mais violentos e possuem uma rotina de vida totalmente diferente daqueles que tem o privilégio
de morar em bairros mais seguros e vigiados, ndo irdo compreender a pena com 0S mesmos
olhos que os demais, por enxergarem o outro lado do crime, sua motivag&o e sua consequéncia,
de fato, ndo ha como padronizar a compreensdao humana. Nas palavras de Claus Roxin (1998,
p. 25):

A teoria da prevencéo geral encontra-se, assim, exposta a objecBes de principio
semelhante as outras duas: ndo pode fundamentar o poder punitivo do Estado nos seus
pressupostos, nem limita-lo nas suas consequéncias: é politico-criminalmente
discutivel e carece de legitimacgao que esteja em consonancia com os fundamentos do
ordenamento juridico.

Deste modo, ndo entende-se que a teoria da prevencao geral positiva seja viavel para
legitimar e justificar a aplicacdo de uma san¢do penal, principalmente no que tange as penas de
prisdo, pois segundo Marcelo Gongalves Saliba (2009, p. 52) “a exacerbagdo da pena como
intimidacdo geral caminha para uma sociedade punitiva, com penas maximas, numa constante

coagdo psicologica, exercida em relagdo a toda a sociedade, sem fins praticos a justificar”.

c) Prevencéo especial negativa

Para a teoria da prevencao especial negativa, ha uma neutralizacdo do individuo que
praticou um delito a partir da sua segregacao. De modo que a retirada do criminoso do convivio
social, por prazo determinado, impediria que ele delinquisse no meio em que estava inserido
anteriormente, destacando-se que a neutralizacdo apenas ocorre quando ha aplicacdo de uma
pena privativa de liberdade, em outras modalidades de pena, a neutralizagéo né&o ocorreria. A
teoria ndo se preocupa com o crime propriamente dito, mas com o infrator, assim, pode-se dizer
que ela ndo busca a prevencao de novos delitos, ja que ndo se preocupa com o0 crime, mas sim
a correcdo dos sujeitos desviantes a partir da sua segregacdo e com isso, sua neutralizacao
(ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2011, p. 127).
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A teoria aborda a finalidade da pena sob a perspectiva de inocuizar e de intimidar o
delinquente. A inocuizagdo é concretizada com o aprisionamento ou até mesmo com a morte
do individuo criminoso, a partir da ideia de que ao ser segregado, por determinado tempo ou
para sempre de uma comunidade, este ndo delinquiria, a0 menos durante o tempo que durar sua
prisdo ou com a sua morte, o que traz a tona a ideia de uma desumanizacao do direito penal,
atrelado a ideia de um direito penal do inimigo. A faceta intimidadora da pena é percebida com
a propria maneira como a mesma se materializa, objetivando causar repudio para que o apenado

ndo volte mais aquele local. Sob um viés critico a teoria, Claus Roxin explica seu fracasso:

A teoria da prevencdo especial ndo € iddnea para fundamentar o direito penal, porque
ndo pode delimitar seus pressupostos e consequéncias, porque ndo explica a
punibilidade de crimes sem perigo de repeticdo e porque a ideia de adaptacdo social
coativa, mediante a pena, ndo se legitima por si propria, necessitando de uma
legitimac&o juridica que se baseia noutro tipo de consideracdo (1998, p. 22).

A partir da legislacéo brasileira e da situacdo carceraria brasileira pode-se perceber
alguns elementos que compatibilizam com a ideia trazida pela teoria da prevencdo especial
negativa. Como exemplo, tem-se o disposto no artigo 1°da Lei n°® 7.210/1984 (Lei de Execucdes
Penais - LEP) “A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposigdes de sentenca ou
deciséo criminal e proporcionar condi¢des para a harmonica integragéo social do condenado e
do internado.”

De igual modo, o regime disciplinar diferenciado (RDD) previsto no artigo 52 da LEP,
gue regimenta a aplicacdo de um cumprimento de pena especial para 0s presos em regime
fechado, sejam eles definitivos ou provisorios, tal especificidade se da a partir da permanéncia
do encarcerado em cela individual, com determinadas limitagdes que recaem no direito de visita
e saida da cela (banho de sol); ressalta-se que a medida € aplicada como sancéo disciplinar apds
a ocorréncia de um crime doloso na unidade prisional (art.52, caput, LEP) ou como medida
cautelar, visando a seguranca da ordem da unidade prisional (art.52, 81% §2°, LEP).

Outro exemplo, agora no que concerne a faceta intimidadora da pena, pode ser
observada com a prépria formulacdo das pris6es, ndo segundo seu regimento legal, mas sim
guanto a realidade pratica do sistema, que por vezes diverge da legalidade. Celas superlotadas,
escassez de atendimento basico, de higiene, fazem com que o carcere se torne indspito e
repulsivo, ao ponto de, segundo a teoria da prevencéo especial negativa, servirem como li¢do
ao sujeito, para que ele ndo mais delinqua.

Em que pese essas inferéncias sobre o sistema prisional brasileiro, sabe-se que a pratica

criminosa ndo é apenas compelida com um sistema ilegal e desumano, se assim o fosse, ndo
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teria a presenca da reincidéncia no ordenamento juridico e pratico, 0 que nos leva a crer que a
aplicacdo de referida teoria para justificar os motivos pelos quais se pune, sdo rechacados pela

prépria realidade do carcere.

d) Prevencao especial positiva

Para a teoria da preven¢ao especial positiva, “a missdo da pena consiste unicamente
em fazer com que o autor desista de cometer futuros delitos” (ROXIN, 2001, p. 85). Neste ponto
percebe-se maior influéncia da chamada ressocializagéo a partir da pena, pois objetiva que o
apenado reveja sua atitude criminosa durante o periodo de cumprimento da mesma, para que
assim, sopesando as consequéncias seja compelido a ndo cometer novos crimes. Aqui nao se
busca impedir que a sociedade cometa crimes, mas que aquele sujeito que cometeu ndo volte a
delinquir, a intencdo ndo é a mera retribuicdo de um castigo porque infligiu a norma, a ideia
central é fazer com que uma vez incluido no sistema prisional, este ndo mais retorne por ser, a
partir da aplicacdo de uma pena, inserido na coletividade (ROXIN, 2001, p. 87).

Deste modo, o objetivo para essa vertente da prevencdo especial é a insercdo ou
adequacdo do sujeito para que possa conviver harmoniosamente em sociedade sem o
cometimento de crimes; aqui surge a ascensdo do termo ressocializacdo ja que o sujeito que foi
tirado da sociedade seria reinserido ap6s o cumprimento de sua pena.

Como exemplos do proprio ordenamento juridico brasileiro que refletem a ideia dessa
teoria, pode-se citar, a transacdo penal (art.76, Lei 9.099/95), suspensdo condicional do
processo (art.89, Lei 9.099/95), acordo de ndo persecucdo penal (art.28-A, Codigo de Processo
Penal), composicao civil dos danos (art.74, Lei 9.099/95), e mais atualmente a propria aplicacdo
da justica restaurativa (resolucdo 225/2016 CNJ) como meio externo de resolucao de conflitos.
Exemplos estes que ndo visam a aplicacdo de uma pena de prisdao propriamente, mas sdo
alternativas a ela, mecanismos de incentivo a ideia ressocializadora sem uma segregacao
espacial. Tais hipdteses ndo estdo livres de criticas e ponderagdes, pois por se tratarem de forma
substitutiva a prisdo, poderia condicionar o individuo a aceita-la, mesmo que fosse inocente,
pelo simples fato de temer o curso de um processo, por vezes justificado pela hipossuficiéncia
na contratacdo de uma defesa.

Voltando a analise da teoria, em busca de uma melhor compreenséo, ela foi

subdividida em outros topicos de abordagem, o programa de tratamento, o programa maximo e

64



0 programa minimo, mas todos seguindo o ideal comum, a alteracdo futura de que o apenado
ndo mais volte a delinquir. Sera exposto agora a andlise sucinta dos referidos desdobramentos.

A ideia por tras da perspectiva do tratamento surge com base nos pensamentos de
Cesare Lombroso, fundador da Escola Positiva, que inaugurou o estudo criminolégico
cientifico a partir de sua obra O homem delinquente publicado em 1876. Para essa vertente o
delinquente possui alguma espécie de anormalidade ou doenga, bem como que o crime é uma
doenca social, de modo que a pena devera ser, impreterivelmente, um tratamento. Visando essa
aproximacdo da pena a um tratamento, a l6gica de duracdo da pena também seguiu seu ideal,
sendo a medida suficiente e necesséria para curar o individuo, entendimento que pode ser
utilizado para fundamentar as penas indeterminadas sujeitas a exames periédicos para avaliacdo
de sua liberacdo, ou seja, da sua alta médica para que possa conviver em sociedade.

A criminologia moderna critica essa abordagem, haja vista que ndo ha uma regra que
enquadre todos 0s criminosos como psicopatas ou sociopatas ou portadores de qualquer
disturbio fisico ou psiquico para que sejam submetidos a um tratamento, o crime ndo deve ser
compreendido como um fendmeno natural, mas sim social o que levanta questionamentos sobre
a teoria ser preconceituosa no que concerne ao rotulo de doente colocado no delinquente; e
perigosa pois abre margem ao pensamento de que diante de qualquer suspeita sobre sua
sanidade mental, o Estado poderia intervir como meio de compelir a futura pratica criminosa,
se pune pelo que é, ndo pelo que se fez, ou seja, estaria embasando um direito penal do autor
(ROXIN, 2001, p. 88).

Para a vertente do programa maximo a ressocializacdo é alcancada a partir da
imposicdo forcada de uma agenda de socializagdo que ofereca cursos, estudos bem como
orientacé@o pessoal e profissional. Nao obstante a ideia de oferecer cursos e apoio, percebe-se
gue ha um elemento de destaque, a obrigacdo na participacdo, bem como a intencdo de
doutrinacdo do individuo para que aprenda boas maneiras e possa assim conviver em sociedade.

A critica que se levanta a partir dessa proposicao € a afronta a liberdade de formacéo
da personalidade individual, pois o Estado estaria tomando para si a responsabilidade de impor
ideias e valores nos apenados, sendo essas as Unicas consideradas boas para uma sociedade;
ademais, ndo ha como afirmar a eficacia dessa medida, pois depende da absor¢do pessoal do

criminoso aos elementos morais que Ihe foram apresentados. Sob o prisma de Claus Roxin:

Mas o importante € perguntar: o que legitima a maioria da populacdo a obrigar a
minoria a adaptar-se aos modos de vida que lhe sdo gratos? De onde vem o direito de
poder educar e submeter a tratamento pessoas adultas? [...] a maioria das pessoas
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considera como algo de evidente o fato de se reprimir violentamente o diferente ou
andmalo (1998, p. 22).

Por fim, a vertente do programa minimo compreende que a agenda de socializagdo nao
deve ser aplicada de forma forgada, mas sim de forma voluntéria, respeitando a liberalidade do
apenado, sem aplicacdo de sangdes. Ademais, 0 programa abarcaria as mais diversas linhas
politico-ideoldgicas para garantir amplo acesso sem imposi¢do da que o Estado achar mais
adequada. A critica que surge é sobre a utopia da medida vez que ndo seria viavel
economicamente aos estados investir para assegurar ampla abordagem de orientagdes; de outro
modo, critica-se também o quéo livre o apenado esta para escolher qual curso fazer haja vista a
possibilidade de indumento a uma ou outra ideologia.

Uma analise critica, especificamente sob o viés ressocializador da pena, permeia sobre
a falsa ideia de ressocializacdo haja vista que ndo ha como ter certeza que o receptor da
ideologia ressocializadora de fato ira absorvé-la como seria devido (ROXIN, 2001, p. 88-89).
Ademais, e aqueles sujeitos que ndo precisam de ressocializacdo? Ora, ndo ha como encaixotar
o grande nimero de infratores em um sé padréo, existem aqueles que cometeram o crime por
uma eventualidade, de modo culposo ou por for¢a maior, ndo aqui legitimando as atitudes, mas
ponderando as ideias; deste modo, ndo haveria que se falar em ressocializar ao passo que ele
sujeito estaria de acordo com a sociedade, ndo seguindo a ideia lombrosiana de crime como
doenca, assim a teoria ndo seria suficiente para sanar esses casos (BITENCOURT, 2013, p.
152).

Como seria possivel reinserir alguém que nunca de fato pertenceu aquela sociedade?
Quando se fala em pertencer a uma sociedade, deve ser levado em consideracdo o conceito de
sociedade formal, ou seja, pertencem a ela aqueles que tem acesso aos servicos basicos, como
salde, educacdo, tudo que for apropriado para constituir um individuo capaz e apto a ter e
promover uma vida digna, assim, podendo participar do meio de poder daquela sociedade;
porém a realidade que se vislumbra é a da segregacdo espacial, em que os considerados
indesejaveis sdo remanejados para outros lugares, que ndo os considerados de uma sociedade
formal, em que ha uma maior dificuldade no acesso ao basico de qualidade.

Assim, respondendo ao questionamento anterior, ndo seria plausivel dizer que o sujeito
seria reinserido na sociedade, vez que para tanto deveria pertencer a ela, o que ndo condiz com
a realidade, o criminoso pode sim pertencer a uma sociedade, e de fato ele pertence, mas nao
hd uma padronizacdo na sociedade como a que se compreende da leitura do termo

ressocializag&o. Dentro de uma macro sociedade, existem microssociedades que funcionam de
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formas diferentes, como o caso das periferias, e a partir dessa divisdo geografica populacional,
econdmica e de poder, ndo se pode falar em ressocializar, a menos que se aceite a premissa de
que o sujeito que sai do carcere voltara para a mesma sociedade de que veio, e ndo em outra
com condicBes melhores; se direcionado a uma outra sociedade, entdo se estaria diante de uma
inser¢do, integracdo, socializacdo, sendo desnecessario o uso do termo “re”. Segundo

entendimento de Gamil FOppel Hiriche:

Veja-se que a prépria nomenclatura — ressocializagdo — traz consigo uma ideia
preconceituosa, sendo utdpica. De fato, argumentar que a finalidade da norma penal é
ressocializar alguém fere letalmente principios basicos da sociologia, em que se deve
respeito a todo o processo de socializacdo a que o individuo foi submetido, como
forma de garantir a diferenga. Por outro lado, falar-se em ressocializagdo — nos moldes
em que S&o propostos por esta teoria é pensar que serd possivel socializar as pessoas
conforme o interesse da classe dominante (2004, p. 27).

Por 6bvio que estamos selecionando os criminosos com essa fala, ndo se esta tratando
aqui de criminosos ditos do colarinho branco, ou que vem de uma condi¢do social mais
abastada, fala-se da realidade do sistema carcerario brasileiro, em gque os aprisionados, em sua
maioria, sdo pretos e pardos com escolaridade baixa, como ja elucidado no capitulo anterior
com dados estatisticos.

Outro ponto que merece destaque sobre a terminologia ressocializadora da teoria da
prevencdo especial positiva é que o proprio artigo 1° da Lei de Execuc¢des Penais utiliza o termo
“integragdo social do condenado e do internado”, ndo mencionando o termo reintegragéo,
tampouco ressocializagéo, este foi um termo cunhado pela doutrina, que pode merecer ressalvas

guanto ao seu significado. Nas palavras de Salah H. Khaled Jr.:

A suposta vocacdo da prisdo para transformar o anormal em normal, ou seja, para
normalizar € rotineiramente desmentida, sem que sequer seja necessario aprofundar a
discussdo em torno do que, afinal, é esse ser “normal” que seria tdo desejavel para o
bem estar social. [...] As historias de “sucesso” daqueles que emergem do sistema
penitenciario sdo histérias de sobrevivéncia. Nao sdo demonstracdes da capacidade
da pena fazer o bem. A prisdo ndo ressocializa. Ela dessocializa. Ela ndo integra, mas
segrega. Se ela ensina algo, sdo estratégias de sujeicdo e sobrevivéncia na propria
prisdo (2021, p. 75).

Ademais, seria a aplicagdo de uma pena privativa de liberdade algo realmente
positivo? Da forma como se mostra o sistema carcerario com seus inimeros defeitos e até
mesmo apos a decretacdo de seu estado de coisas inconstitucional a partir do julgamento da

ADPF 347 pelo Supremo Tribunal Federal, a pena jamais poderia alcancar designios positivos,

pois ndo colabora com a construgdo de uma harmoniosa convivéncia do apenado em sociedade.
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Mesmo que se fale em melhorar, readequar o sistema prisional, em nada adiantaria se a raiz do
problema, a desigualdade e a exclusdo, ndo fossem encaradas como problemas reais que
merecem um olhar cuidadoso para projetar possiveis mudancas, o sistema penal apenas segue
o fluxo seletivo da propria sociedade e por isso se manteria, mesmo que readequado no tocante
aos seus problemas estruturais, o que também néo seria possivel a curto e medio prazo.

Por fim, se a pena ndo dessocializasse os individuos que sdo submetidos a ela, ja esta-
se diante de um grande avanco, ndo se pode negar que sua propria aplicacéo ja é suficiente para
incutir no sujeito uma marca, um estigma que caminhara junto a ele por toda sua vida pois 0s
efeitos processuais da ficha de antecedentes criminais extrapolam o judiciario e causam
impactos no convivio em sociedade, serd visto de forma mais aprofundada essa critica nos

préximos capitulos.

2.1.3 Teoria mista

Apds as teorias absolutas ou retributivas e as teorias relativas ou preventivas, surgiram
as teorias mistas, ecléticas ou unificadoras cuja finalidade é a unido de vantagens das propostas
anteriormente firmadas, ou seja, busca capturar o que ha de melhor nas teorias anteriores para
criar uma mais adequada, por isso 0 nome teoria mista ou unificadora. Segundo Paulo de Souza
Queiro6z “busca-se, assim, unir justica e utilidade, razdo pela qual a pena somente seré legitima
na medida em que seja contemporaneamente justa e util” (2001, p. 66).

Sua construcdo se baseia na analise critica das solucdes defendidas pelas teorias
absolutas e relativas da pena. Compreendendo assim que a unidimensionalidade é
excessivamente formalista e falha em abarcar tamanha complexidade dos fenémenos
sociologicos que de fato interessam ao Direito Penal, o que gera consequéncias graves no que
concerne a seguranca de direitos fundamentais. No entender de Fernando Capez, para a teoria
mista “a pena tem a dupla fun¢do de punir o criminoso € prevenir a pratica do crime pela
reeducacéo e intimidag&o coletiva (punitur quia peccatum est et ne peccetur)” (2012, p. 224).

Independentemente do esforco de Roxin em tentar buscar o que considerava de melhor
nas outras teorias, ndo se viu longe do olhar critico de outros estudiosos do assunto, pois
perceberam que a nova hipotese apenas ressaltava os defeitos individuais de cada uma delas.
Roxin compreende que a utilizacdo simultanea das teorias preventivo gerais e especiais possui

uma légica, ja que a pena aplicada deve contemplar o resultado obtido por ambas proposicdes,
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0 problema apenas surgiria quando a pena aplicada ndo respeitasse os fins préprios da
prevencéo geral e da prevencgéo especial, deixando uma delas de lado.

Ademais, para 0 autor mesmo uma pena reduzida atingiria também a finalidade de
prevencdo geral, ndo apenas ressocializadora, porém a reducdo ndo pode levar a
descredibilizacdo do sistema penal por parte da coletividade a partir do sentimento de
impunidade, deste modo o limite minimo de pena observa o minimo preventivo geral, sendo
razoavel ao apenado, mas também credibilizada socialmente, bem como ressalta que no conflito
entre fins preventivos gerais e especiais, o fim especial tem maior peso na analise, pois leva em
consideracdo a ressocializagcdo (ROXIN, 2001, p. 103).

Pode-se perceber que Roxin acredita que as teorias preventivas gerais e especiais se
prestam a um fim legitimo e valido, que é bom para o apenado tanto quanto para a coletividade,
Ou seja, a pena possui um carater de reprimenda ético-social. Salah H. Khaled Jr (2021, p. 79)
critica esse pensamento e questiona a validade do seu acolhimento por parte dos penalistas, pois
“[...] a histéria dos ultimos séculos mostra que nada ceifou tantos bens juridicos quanto o poder
punitivo [...]”.

Para teoria mista, a pena aplicada ao caso concreto deve observar e se basear na
conduta praticada, no crime e ndo visando propagar intimidacdo pessoal ou coletiva, como
vislumbrado na teoria da prevencdo geral. De igual modo também afasta a fundamentacao
preventivo-especial, pois ndo leva em consideracdo a potencialidade de eventos futuros pelo
mesmo autor caso ndo seja punido em tempo habil. “[...] a justificacdo da pena conjuga tanto
fatores de prevencdo (e suas variantes: geral e especial, negativa e positiva) quanto, a partir da
tradicdo retributivista, a reprovabilidade ou culpabilidade da conduta punivel” (HORTA, 2022,
p. 5).

Claus Roxin (1998, p. 44) subdivide as teorias mistas em unificadoras aditivas e
dialéticas. Para a teoria mista aditiva as finalidades da pena devem ser somadas, de modo que
a pena teria mais de uma finalidade com o objetivo de agregar as qualidades de todas as
propostas; porém deve se ressaltar que ndo ha como excluir dessa soma 0s elementos negativos
gue permeiam as finalidades de cada teoria como ja mencionados anteriormente, assim a pena
poderia ser utilizada pelo Estado como meio de ressocializar e limitar a conduta social, mas
também poderia ser utilizada sem uma justificativa racional beirando um Direito Penal do

terror.

E certo que a teoria unificadora se baseia em ter percebido corretamente que cada uma
das concepgdes contém prontos de vista aproveitaveis que seria errbneo convertem

69



em absolutos. Mas a tentativa de sanar tais defeitos justapondo simplesmente trés
concepgdes tem forcosamente que fracassar, ja que a pura adi¢do ndo somente destroi
a logica imanente a concepgdo, como aumenta o ambito de aplicacdo da pena, a qual
se converte assim num meio de reacdo apto para qualquer realizacdo. Os efeitos de
cada teoria ndo se suprimem em absoluto entre si, ante se multiplicam, o que ndo so é
teoricamente inaceitavel, como muito grave do ponto de vista do Estado de Direito
(ROXIN, 1998, p. 26)

De outro modo, para a teoria mista dialética, apesar de reconhecida a pluralidade de
finalidades da pena, ha uma ordem a ser seguida, uma finalidade acaba por limitar outra de
acordo com seu peso. Assim, o limite maximo de aplicacdo de uma pena devera ser baseado na
culpabilidade do agente, tendo a ressocializagdo uma influéncia minima na pena aplicada
(ROXIN, 2001, p. 103).

H4, para essa vertente da teoria mista, uma regra a ser seguida durante a aplicacéo de
uma pena, ndo hd uma confuséo de finalidades que se somam e se sobrepdem por questdes
discricionérias, o jogo de aplicacdo de pena exige a observacdo de regras. Primeiramente deve
prevalecer a prevencao geral negativa e positiva no que se refere a pena abstratamente cominada
ao delito; em um segundo momento, quando da aplicacdo da pena na sentenca, devera observar
a prevengdo geral negativa sem que esta impressa a ressocializagdo e respeite o limite da
culpabilidade; por fim, devera prevalecer a prevencdo especial positiva, assegurando a
aplicacdo no limite minimo necessario para a manutencdo da finalidade de prevencéo geral
(DIAS, 1999, p. 132).

Em apertada sintese pode-se afirmar que a teoria mista aditiva defende a utilizagdo
conjunta de todas as finalidades da pena trazida pelas outras teorias, sem necessariamente fixar
um critério ou ordem de aplicacdo, de outro modo para a teoria mista dialética as finalidades,
apesar de reconhecidas, devem observar o momento adequado de aplicacdo e influéncia,

fixando assim um limite a atividade Estatal jurisdicional.

2.1.4 Reflexdes criticas as teorias da pena

Sucintamente, observa-se que as teorias absolutas, ou retributivas, compreendem a
pena como um fim em si mesma, respondendo ao questionamento “por que punir?”’ de maneira
arcaica, retomando o sentimento de pena corpérea e de vinganca. De outro modo, as teorias
relativas ou utilitaristas, compreendem a pena como um fim Gtil para compelir a préatica de
novos delitos, focando mais no futuro, do que no presente, tentando responder ao

questionamento “pra que punir?”’. Como bem elucida Massimo Pavarini:
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[...] O cércere parecia um invento bom no final de 1700, quando foi criado, mas hoje
ndo demonstra mais éxito positivo. O que significa éxito positivo? Significa que o
Estado moderno pode justificar a pena privativa de liberdade. Sempre se fala que o
direito penal tem quatro finalidades: serve para educar, produzir medo, neutralizar os
mais perigosos e tem uma fungdo simbodlica, no sentido de falar para as pessoas
honestas 0 que é o bem, o que é o mal e castigar o mal. Apos dois séculos de
investigacdo, todas as pesquisas dizem que ndo temos provas de que a prisdo
efetivamente seja capaz de reabilitar. Isso acontece em todos os lugares do mundo
(2009, n.p).

As teorias que buscam legitimar o poder punitivo estatal sdo falhas, pois quase que
como dentro da narrativa de uma sociedade utdpica busca encaixar padrdes que ndo se
visualizam na realidade cotidiana, pois ndo levam em consideracdo as desigualdades que
permeiam a sociedade, ao ponto de levar-nos a concluir que se justifica apenas pelo
enraizamento da ideia de punicdo de um inimigo em comum, aquele sujeito que é segregado,
pode e deve ser punido, “para os amigos rege a impunidade e para os inimigos o castigo”
(ZAFARONI, 2011, p. 88) o que fere incisivamente a estrutura de um Estado de Direito.

Né&o obstante toda a explicacdo pormenorizada das teorias existentes sobre a finalidade
da pena, seria coeso com 0 pensamento cientifico apenas aceita-las? A realidade do sistema
penal em cada pais é particular, ndo se pode colocar todos em uma caixa e acreditar que uma
ou outra teoria conseguiria definir sua funcdo. A américa Latina ndo apresenta um cenério tao
verdejante como talvez se enxerga no gramado do vizinho, cabe aos pesquisadores confrontar
ateoria com arealidade, dar nome e lugar ao direito, ndo apenas imaginar um cenario hipotético,
guase que utopico, para delimitar-se teorias e criar-se regras sob sua égide. O cheiro, a cor, 0
status, o lugar onde sdo aplicadas e para quem servem as normas deve ser levado em
consideracao, para que assim a sociedade tenha uma teoria aplicavel a realidade, ndo maquiada,
velada e comparada a outras realidades que ndo a brasileira. Segundo entendimento de Salah
H. Khaled Jr:

Como é possivel que um intelectual enojado com as préaticas punitivas brasileiras
tenha a ingenuidade de aderir a qualquer teoria da pena? Diante da catastrofe que
conforma a realidade operativa do sistema penal, como participar de uma profisséo de
fé que atribui finalidades nobres ao poder punitivo? Finalidades que ele ndo tem como
cumprir e que integram um devaneio juridico divorciado da realidade concreta da sua
manifestacdo? (2021, p. 68).

A partir dessas premissas, a presente pesquisa visa tratar do assunto excluséo social e
etiquetamento social aplicados pelo préprio Estado quando da utilizacdo de elementos

constitutivos da pena como a reincidéncia e 0s maus antecedentes. A realidade brasileira deve
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ser levada em consideracdo para que as normas se adequem a ela, ndo a uma ideia fantasiosa de
mundo quase perfeito, sdo pessoas reais vivendo problemas reais. Para Salah H. Khaled Jr., é
preciso observar atentamente o viés apregoado pelas ideologias “re”, pois elas deixam lacunas

em sua explicacao:

Como evitar a reincidéncia se o “tratamento” prescrito visa a pura e simples
neutralizacdo? Como impedir que a prisdo dessocialize e estigmatize, o que ela
inevitavelmente faz, mesmo nos programas recomendados e cercados de garantias?
Como educar para a liberdade em condicOes de néo liberdade? (2021, p. 75-76).

Por mais que o aparato das unidades prisionais fossem excepcionalmente excelentes,
promovendo uma pena que observasse padrGes minimos aptos a oferecer uma dignidade no
carcere, ndo estaria ela blindada de ferir fisicamente, psicologicamente e socialmente o
individuo que fosse submetido a ela. “O isolamento da pessoa, excluindo-a da vida social
normal — mesmo que seja internada em uma ‘jaula de ouro’ — € um dos efeitos mais grave da
pena privativa de liberdade, sendo em muitos casos irreversivel” (BITENCOURT, 2004, p.
160).

As teorias que tentam justificar o “por que punir?” resvalam no mesmo fim, legitimar
a atuacdo opressora do Estado sem observar os mandamentos constitucionais, haja vista a
realidade do encarceramento no Brasil como ja apontado no capitulo anterior quanto aos dados
estatisticos sobre quem sao 0s sujeitos encarcerados. Ignorar o texto constitucional e se agarrar
em teorias fantasiosas € fechar os olhos propositalmente para o problema que esta bem a nossa
frente, estudar os fundamentos da pena ndo deve se tornar um fetiche dos penalistas
simplesmente para corroborar com a ideia de puni¢éo, mas deve ser um meio eficaz para criticar
0 sistema e propor solugdes para a evolucdo pautada no respeito ao Estado Constitucional de
Direito.

Um ponto que merece destaque é o fato de que a Constituicdo Federal Brasileira ndo
referéncia qual teoria da pena adotar, o que diferencia o Brasil de outros paises, como a Italia
e Alemanha, por exemplo, fazendo apenas mencao de elementos limitantes ou direcionadores
de aplicacdo da pena, como a vedagdo a pena de carater perpétuo, cruéis e degradantes, que ja
se sabe que se encontram apenas no papel constitucional. Malgrado tal auséncia, ndo impede
que o “penalismo comprometido com a reproducao ideoldgica de barbarie continue a professar
sua fé nos vetores legitimantes, o que ndo deixa de ser plenamente condizente com a nossa
cultura de fetiche pela legislagéo infraconstitucional” (ROSA; KHALED JR, 2020, p. 105-106).
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2.2 Sistema Garantista de aplicacéo da san¢do penal

A teoria garantista de Luigi Ferrajoli € um modelo de justificacdo da pena que traz
outra forma de enxergar o funcionamento do sistema penal, contrario ao pensamento
abolicionista, acredita que o sistema penal é necessario dentro de uma sociedade, pois a pena
ndo deve ser compreendida de forma irracional, mas sim como efetiva cumpridora de um papel
preventivo, entretanto com limitagdes ao poder punitivo (FERRAJOLI, 2006, p. 10). Pautado
no iluminismo, delimita principios a serem seguidos, quais sejam, a legalidade estrita, a
materialidade e a lesividade dos delitos, a responsabilidade pessoal, o contraditério e a
presuncéo de inocéncia (FERRAJOLLI, 2002, p. 28).

“Garantismo”, com efeito, significa precisamente a tutela daqueles valores ou direitos
fundamentais, cuja satisfagdo, mesmo contra interesses da maioria, constitui o
objetivo justificante do direito penal, vale dizer, a imunidade dos cidaddos contra a
arbitrariedade das proibicdes e das punicdes, a defesa dos fracos mediante regras do
jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado, e, conseqlientemente, a
garantia da sua liberdade, inclusive por meio do respeito & sua verdade. E
precisamente a garantia destes direitos fundamentais que torna aceitavel por todos,
inclusive pela maioria formada pelos réus e pelos imputados, o direito penal e o
préprio principio majoritario (FERRAJOLLI, 2002, p. 271).

Como forma de explicar o sistema garantista, o autor delimita dez axiomas ndo
derivaveis entre si, que fundamentam principios penais e processuais penais elaborados com
base no pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII limitando o poder de punir, séo

eles:

Al Nulla poena sine crimine, A2 Nullum crimem sine lege, A3 Nulla lex (poenalis)
sine necessitate, A4 Nulla necessitas sine injuria, A5 Nulla injuria sine actione, A6
Nulla actio sine culpa, A7 Nulla culpa sine judicio, A8 Nullum judicium sine
accusatione, A9 Nulla accusatio sine probatione, A10 Nulla probation sine
defensione. [...] 1) principio da retributividade ou da consegiiencialidade da pena em
relagdo ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; 3)
principio da necessidade ou da economia do direito penal; 4) principio da lesividade
ou da ofensividade do evento; 5) principio da materialidade ou da exterioridade da
acdo; 6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da
jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio
acusatdrio ou da separa¢do entre juiz e acusagdo; 9) principio do 6nus da prova ou da
verificagdo; 10) principio do contraditorio ou da defesa, ou da falseabilidade.
(FERRAJOLLI, 2002, p. 74-75)

A ideia central da teoria é evitar abuso por parte do Estado ao aplicar seu poder
punitivo por intermédio de garantias penais e processuais penais que impordo limites. Assim, a

teoria garantista acaba por considerar necessaria a despenalizacdo de condutas criminais de
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menor importancia, e consequentemente o desencarceramento, visto que 0 mesmo so6 deve ser
utilizando quando estivermos diante de casos de violagdo de bens juridicos fundamentais
(ROSA, 2011, p. 05).

E possivel perceber certa proximidade da teoria com a base de um Estado de Direito,
tanto que o proprio autor delimita como acepcdo ao termo garantismo; pode-se afirmar que
existem limites formais e materiais que buscam compelir abusos por parte do Estado ao fazer
uso do seu poder punitivo, por meio de um modelo normativo de direito. Como um segundo
significado, compreende também como garantismo que as normas juridicas tenham validade e
eficacia dentro de um Estado de Direito buscando maximizar a tutela de valores e direitos
fundamentais. Por fim, delimita garantismo como uma “filosofia politica” baseada no interesse
e protecao de bens juridicos definidos, ndo se confundindo o “ser” e o “dever-ser” do direito.
Tais acepcOes completam a finalidade principal da teoria garantista, a tutela de valores e direitos
fundamentais de toda coletividade. (FERRAJOLI, 2002, p. 684-685).

Ja foi explicitado que as teorias denominadas utilitarias visam o bem-estar social a
partir do desestimulo ao cometimento de delitos por intermédio da aplicacdo de uma pena
intimidadora e ressocializadora, de modo que a teoria garantista de Luigi Ferrajoli € considerada
um modelo de utilitarismo reformado ou renovado, pois se preocupa ndo somente com o
pensamento social sobre a pena aplicada, mas também com mecanismos para assegurar as
garantias individuais do apenado (CARVALHO, 2015, p. 117-119).

Ferrajoli faz uma critica ao utilitarismo classico baseado no viés preventivo,
reconhecendo que o utilitarismo deixa-se levar por dguas de autolegitimacdo autoritarias o que
acaba por fornecer aos pesquisadores critérios de deslegitimacao (KHALED, 2021, p. 87). Para
0 autor, a prevencao, abordada pela teoria preventiva, ndao se limita apenas a defesa social, mas
também do préprio infrator.

Por ébvio que a sancao busca compelir a pratica de delitos por outros sujeitos de uma
comunidade, mas também busca coibir uma possivel reacdo vingativa da sociedade, pautando-
se na pena legalizada, o que proporciona a conotagdo racional e funcional da mesma. Pode-se
dizer que o Direito Penal ostenta cargo de defesa do mais fraco, agindo de forma diferente no
decorrer da intervengdo estatal e limitando-a; quando proximo ao delito, deve proteger a vitima,
porém quando em fase processual, deve se prestar a proteger o acusado, bem como durante a
execucdo penal visa proteger o réu de excessos de cunho vingativo (SANTANA, 2008, p. 882).

Como bem elucida Camila Maria Rosa Casari e Gilberto Giacdia (2016, p. 256), “a

perspectiva garantista retira do Estado Democratico de Direito o poder de punir de forma
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desmedida, exercido como uma nefasta forma de vinganga publica”, de modo que, no tocante
a execucdo penal, um sistema “efetivamente garantista devera determinar-se pela reducdo dos
danos causados pela aplicacdo da pena privativa de liberdade, visando preservar os demais
direitos fundamentais e especialmente a dignidade daquele que cometeu uma conduta

criminosa”. Nas palavras de Luigi Ferrajoli:

[...] um sistema penal somente se justifica se a soma das violéncias - delitos, vingancas
e punicdes arbitrarias - que este é capaz de prevenir for superior aquela das violéncias
constituidas pelos delitos ndo prevenidos e pelas penas a estes cominadas.
Naturalmente, um célculo deste género é impossivel. Entretanto, pode-se dizer que a
pena é justificada como mal menor - ou seja, somente se menor, menos aflitiva e
menos arbitraria - se comparada com outras reacdes nao juridicas, que, € licito supor,
se produziriam na sua auséncia; e que, de forma mais geral, o monopdlio estatal do
poder punitivo é tanto mais justificado quanto mais baixos forem os custos do direito
penal em relacdo aos custos da anarquia punitiva (2002, p. 271).

Sob o prisma da democracia constitucional, Ferrajoli compreende que o que diz
respeito a maioria da populagdo ndo pode ser definido em detrimento de direitos das minorias,
com isso, o Direito Penal garantista ndo pode ser utilizado como mecanismo de controle social
da minoria pela maioria, deve sim ser meio de protecao de todos, criminosos ou ndo. A partir
disso a aplicacdo da pena deve olhar para o sujeito infrator e para sociedade, mas também
compreender que o apenado ndo é um fim para o direito, tampouco que o direito é um fim de
interesse da classe dominante, ndo ha justificativa para inflicdo de um mal, mas uma pena
minima seguindo parametros garantistas de analise do bem juridico tutelado.

N&o obstante a beleza da teoria, ndo se vé no cendrio atual do sistema carcerario
brasileiro um sopro de esperanca, tampouco um meio habil a se fazer cumprir as determinacdes
da teoria garantista. Ao passo que a privacdo da liberdade é utilizada para assegurar o clamor
popular por punicdo e recrudescimento de normas em detrimento de direitos e garantias
fundamentais de uma classe especificamente segregada e marginalizada por questfes raciais e
socioecondmicas.

O autor, sensatamente, faz questionamentos reflexivos sobre a pena privativa de
liberdade porquanto considerada a principal pena aplicada dentro de um sistema punitivo e
sendo a promotora de violagdes de direitos, refletindo assim se o carcere ¢ “ontolégicamente,
por su misma naturaleza de practica de segregacion, una violacion de los derechos
fundamentales y de la dignidad de las personasy entonces una patologia no reformable del
Estado de Derecho” (FERRAJOLI, 2016, p. 4).
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Mais além, Luigi Ferrajoli contesta a fundamentacdo principioldgica da pena de prisao,
visto que ndo respeita a legalidade, a igualdade e a dignidade da pessoa, principios estes
fundamentais em um Estado de Direito. Para a teoria garantista, a prisdo nao deve ser apenas
um local onde se priva a liberdade de um sujeito, onde se colocam os indesejaveis e se inflige
uma agonia, deve atingir as suas finalidades sem deixar descumprir as normas, como é
colocado, o cércere passa a ser uma contradi¢do institucional em constante violacdo de direitos
(2016, p. 6-7).

Com a chegada do posicionamento garantista de Ferrajoli ao Brasil no comeco do
milénio, os penalistas brasileiros dividiram opinides, ha os que concordam com a teoria e
aqueles que discordam e enxergando como uma teoria da impunidade (KHALED, 2021, p. 86-
87). O vicio pelas teorias anteriormente definidas, ndo tdo democraticas assim impedia que
visualizassem as riquezas trazidas pela teoria de Ferrajoli, o respeito aos direitos fundamentais
para todos, sociedade e delinquente, a teoria, de certo modo, traz de volta o0 sentimento de
humanizacdo do individuo infrator que acabou sendo deixado de lado ao passar dos anos para
sustentar o interesse da classe dominante em punir para segregar, tentando justificar a aplicacao
da pena de forma rasa e sem abandonar as ideias retributivas.

A critica trazida por Salah H. Khaled Jr (2021, p. 87-88) merece destaque, afinal, seria
o utilitarismo imune a criticas? O autor entende que ndo, elencando outras teorias que
deslegitimam o garantismo, tais como o abolicionismo, o realismo marginal de Zaffaroni e a
criminologia critica. Em suas palavras “um autor comprometido com a tradigdo na qual esta
inserido dificilmente poderia dar um passo além de algo que é tdo constitutivo do Direito Penal
moderno”. A maxima de Ferrajoli baseia-se na ideia de pena como um elemento maximo de
promoc¢do do bem-estar dos ndo criminosos, mas também aplicada de forma a causar o minimo
de mal-estar no criminoso. Por mais que a teoria seja atrativa aos penalistas, “a catastrofe
brasileira precisa de algo mais do que justificacionismo e por isso tenho dito insistentemente
que é necessario conceber o sentido do Direito Penal de acordo com a especificidade da nossa
realidade marginal” (KHALED, 2021, p. 88).

Corroborando com a ideia que objetiva a presente pesquisa, faz-se o seguinte
guestionamento: seria a teoria garantista apenas mais uma tentativa frustrada de justificar e
legitimar a pena, visto que a realidade ainda impede a adocéo e a efetivagdo de qualquer das
medidas trazidas por essa e outras teorias? Esse € um questionamento que discorree-se-a nos

préximos capitulos, ao abordar a teoria adotada pelo Codigo Penal Brasileiro quando da
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aplicacéo da pena pelo artigo 59, mais especificamente nos institutos da reincidéncia e dos maus
antecedentes, sob a Gtica da teoria criminoldgica do etiquetamento social.
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3 REINCIDENCIA E MAUS ANTECEDENTES: UMA ANALISE CRMINOLOGICA

Necessario se fez entender o sistema penal excludente em nivel macro para depois
compreender a origem e a fundamentacéo das penas, e partir de entdo determinar que o sistema
penal utiliza uma formula prépria para punir, que ndo outras possiveis. E a partir dela que se
pode definir o real intuito de sua aplicagdo e suas consequéncias, ndo apenas no que tange as
consequéncias juridicas, mas também faticas perante a sociedade, corroborando com a ideia de
que h& uma espécie de promocéo da exclusdo por meio da forma como a pena é imposta a um
individuo, direcionada por forcas sociais e econdmicas. De acordo com Cezar Roberto
Bitencourt, hd um papel importante em sopesar as consequéncias de aplicacdo de uma pena:

O recluso adapta-se as formas de vida, uso e costumes impostos pelos proprios
internos no estabelecimento penitenciério, porque ndo tem outra alternativa. Adota,
por exemplo, uma nova forma de linguagem, desenvolve habitos novos no comer,
vestir, aceita papel de lider ou papel secundario nos grupos de internos, faz novas
amizades etc. Essa aprendizagem de uma nova vida € mais ou menos rapida,
dependendo do tempo em que estara sujeito a prisdo, do tipo de atividade que nela
realiza, sua personalidade, suas relagdes com o mundo exterior etc. (2004, p. 187).

A aplicacdo da pena precisa de um alicerce legitima e factual, pois a violéncia que ela
causa € de tamanha significancia ao ponto de ndo poder se tornar comum, motivo pelo qual a
pesquisa precisa questiond-la e valora-la a partir de outras perspectivas, tal como a
interdisciplinaridade, para que entdo possa compreender a necessidade de novos modelos
punitivos mais eficazes ou menos infamantes.

Ao aplicar uma pena ndo € plausivel que se faca um raciocinio meramente l6gico de
imperatividade juridica, mas deve-se atentar em outros elementos, tais como 0s movimentos e
contextos sociais, dados empiricos de seu sucesso, bem como de seu fracasso, os problemas
que causa ndo apenas na vida do sujeito apenado, mas também da coletividade. Se a base da
aplicacdo da pena for compreendida como a protecdo a bens juridicos a partir da privacédo de
bens juridicos de um determinado individuo, esta também deve servir de fundamento para a
manutencdo dela, ou seja, deverdo ser analisados os resultados reais da privagdo com lastro no
sentido social e na sua finalidade.

Qual seria entdo a finalidade do direito penal, a imposicdo de uma pena ou o
cumprimento da norma, ou seriam ambos? Cré-se que a pena somente se justificaria quando de
fato coibir a pratica delitiva tanto social quanto pessoal, ou seja, quando for meio legitimo de

cumprimento da norma. Afirmar isso é criticar o entendimento, a partir das finalidades da pena,
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de que ela, apds aplicada, possui o conddo de impedir que pessoas cometam atividades
consideradas legalmente como criminosas, funcionando como um inibidor social, 0 que néo
ocorre quando analisados dados estatisticos relativos a reincidéncia criminal, ndo ha como
dissociar o estudo teorico da realidade brasileira.

Nesse sentido, o Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN) em parceria com a
Universidade Federal de Pernambuco (UFPE), representada pelo seu Grupo de Anélise e
Pesquisas Econdmicas (GAPPE), realizou um estudo sobre a reincidéncia criminal no Brasil e
disponibilizou um relatério prévio dessa analise em 14 de novembro de 2022. A pesquisa teve
como subsidios informagdes sobre movimentacdo dos presos nas unidades, sentencas criminais
proferidas, dados da Receita Federal, SUS, dentre outras fontes.

Ademais, foram consultados 979 mil presos de 13 estados brasileiros no periodo
compreendido entre 2008 e 2021; utilizaram como marcadores caracteristicas demograficas
basicas como perfil de idade, sexo, raca, local de nascimento; caracteristicas sociais como nivel
de escolaridade, perfil de ocupacéo e renda no mercado de trabalho e histdrico de acesso a
programas sociais federais; histdrico de casos na justica comum, criminal, federal e estadual;
indicadores de mortalidade; Indicadores de empreendedorismo e recebimento de beneficios
sociais.

Ao observar os dados efetivamente trazidos pelo relatorio, percebe-se que a taxa de
retorno para cumprimento de pena apos saida por decisédo judicial, fuga ou progressao de pena
em até 1 ano é de 21,2%, em até 2 anos é de 26,8%, em até 3 anos é de 30%, em até 5 anos é
de 33,5% chegando ao percentual do periodo avaliado de 2010 a 2021 é de 37,6%. Diante da
analise desses dados, é possivel inferir que ha uma maior probabilidade de efetivacdo de uma
intervencdo junto ao egresso e na sociedade logo no primeiro ano de sua liberagdo, para que
assim tente reduzir o percentual que apenas aumenta com o decorrer o tempo. Corroborando
com essa importante reflexdo, a pesquisa mostra que dentre o0s 21,3% que reincidem no primeiro
ano de liberdade, 29% reincide logo no primeiro més, tendo como base 3 meses de liberdade, a
taxa de reincidéncia sobe para 50%. (BRASIL, 2022, p. 18).

No que concerne ao tipo penal incriminador responsavel pela primeira prisdo, a
pesquisa determinou que 17% dizem respeito a crimes envolvendo uso e trafico de drogas, igual
percentual para casos de roubo, 16% representam furtos, 9% ameacas e 7% lesdes corporais. J&
sobre o0s crimes posteriores ha uma predomindncia na repeticdo daqueles cometidos
anteriormente, a chamada reincidéncia especifica, com percentual menores para outras

modalidades criminosas; como primeiro exemplo os condenados pela lei de drogas reincidem
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em 24% no mesmo crime, caindo para 7% no crime de roubo, 5% no furto, 3% armas e 3%
homicidio; em se tratando de roubo, tem-se 27% de reincidéncia especifica, passando para 8%
em furtos, 6% drogas, 3% receptacdo e 3% armas; condenacbes primarias de furto ensejam
reincidéncia especifica em 35%, 9% em roubo, 5% em drogas, 4% em ameaca e 3% em
receptagdo (BRASIL, 2022, p. 18-19).

A pergunta que circunda a andlise dos indices de reincidéncia é: qual o motivo
existente para que os individuos recém saidos do sistema voltem a delinquir? A presente
pesquisa objetiva permear esse questionamento ao longo deste capitulo sob anéalise da teoria do
etiquetamento social (Labeling Approach) para que entdo possa fazer um recorte tedrico sob a
responsabilidade estatal a partir do uso da legislacdo penal vigente sobre os temas dos maus
antecedentes e da reincidéncia.

Estudos envolvendo a reincidéncia criminal sdo de extrema importancia para
compreensdo do que deve ser ajustado e melhorado dentro do sistema penal como um todo, por
se tratarem de questdes de seguranca publica. E a partir de pesquisas como essa que outras irdo
surgir, novas analises sob novas perspectivas poderdo trazer luz o que fica escondido entre as
paredes de uma priséo ou trancafiado dentro de uma sala de audiéncia. Os resultados atingidos
com tais estudos poderé&o ser utilizados como fundamento para o desenvolvimento de diversas
politicas publicas, uma vez que a pauta permeia ndo apenas a seguranga publica, mas também
diversos seguimentos como sistema de justica criminal tanto legislativo quanto prisional,
educacdo, trabalho e renda, etc.

Compreendido os indices de reincidéncia no Brasil, de acordo com pesquisa mais
recente, e verificando os tipos de crimes ali expostos, a considerada criminalidade urbana, é
possivel perceber que a ideia de pena como inibidor criminal carrega consigo a caracteristica
de mal necessario justamente porque é aceitavel socialmente haja vista que a tipificacdo de uma
conduta como criminosa busca proteger bens considerados pela propria sociedade como
relevantes, ndo que de fato ndo os sejam, mas o que leva, novamente, ao conflito de
classificacdo econdmica da sociedade, pois “[...] para combater o crime entre os estratos sociais
desprivilegiados, as penalidades precisam ser de tal forma que estes tenham uma piora em seus
modos de existéncia” (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 20), assim ndo seria plausivel
imaginar a imposicdo de uma pena mais coerente segundo os ditames internacionais de respeito
a dignidade humana, pois os excluidos, marginalizados ja se encontram em um estrato social
inferior, ao ponto de que o sistema penal ndo deve ser melhor do que a sua propria realidade,

novamente volta-se ao sentimento coletivo de vinganca e retribuicao.
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Analisando a aplicagdo da pena sob o viés da culpabilidade, Juarez Cirino dos Santos
(2008, p. 287) compreende que “o problema central da culpabilidade é o problema do seu
fundamento — o chamado fundamento ontoldgico da culpabilidade — acentuado pela redefinicédo
da culpabilidade como reprovabilidade: a capacidade de livre decisdao do sujeito”. Par ao autor,
ndo ha como utilizar a culpabilidade para legitimar a pena, mas sim para limitar o poder punitivo
Estatal, pois se utilizada para fundamentar a punicéo ela é utilizada como forca Estatal contra
0 sujeito, de outro modo, se compreendida como limitacdo ao poder de punir, ela é a forca do
sujeito contra o poder do Estado (SANTQOS, 2008, p. 288).

Define-se culpabilidade como um juizo de valoracéo negativa pessoal, valoracao essa
que recai sobre o sujeito que cometeu um fato tipico e antijuridico, sendo que poderia ter se
comportado de forma diferente, ou seja, de modo ndo criminoso. A teoria finalista de Welzel,
Arthur Kaufmann e outros, considera que o autor de um crime teria liberalidade de escolha
sobre sua acdo, ou seja, poderia optar por agir de outra maneira devido a isso é reprovado
(BRANDAO, 2004, p. 171; BITENCOURT, 2013, p. 370; ZAFFARONI; PIERANGELI,
2008, p. 518).

A presunc¢do de que um individuo agiu em confronto com uma norma juridico-penal
porque quis, por vontade livre e consciente mesmo que minima e anteriormente ao cometimento
do fato, tem-se que o livre-arbitrio pode ser compreendido como premissa da culpabilidade e,
além disso, como fundamento da pena diante das finalidades retributivas e preventivas, sejam
elas negativas ou positivas.

Afinal, seria o cidaddo, de fato, livres para tomar suas decisdes? A pergunta que surge
sobre a ideia de livre-arbitrio fundamenta a critica do sistema punitivo, pois se a pessoa decide
cometer um crime sem influéncia de outros elementos, poderia se aceitar a finalidade
ressocializadora individual, porém, se ndo for compreendido que ha uma liberalidade na escolha
do cometimento de um delito, ndo ha como garantir o funcionamento de uma teoria
ressocializadora da pena, que baseia a forma como ela é aplicada pelo sistema de justica
criminal (KHALED JR., 2021, p. 124).

Markus Willascheck discorre sobre a teoria neurocientifica com tom de espanto, o que
é plenamente compreensivel em um primeiro plano de anélise, pode-se dizer que é quase
instintivo atribuir ao individuo a ideia de livre-arbitrio, como seria a regéncia da convivéncia
social se todas as acOes e decisfes tomadas ndo fossem puramente individuais? A reflexdo do
autor serve para sopear justamente esse ponto, mas também refletir sobre a construgéo e

influéncia do meio no poder decisorio de cada um, encontrar um equilibrio entre a pura escolha
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e a decisdo condicionada, mesmo que intrinsecamente, ndo é uma tarefa fécil. Nas palavras do

autor:

No6s homens somos uma parte do mundo natural. Nés estamos sujeitos as leis da
natureza e nossas acOes sdo produtos de processos e fatores naturais: nosso
patriménio, nossa educagdo e socializacdo, bem como 0s complexos processos
neuroldgicos em nosso cérebro. Disso deduzem alguns neurocientistas a tese de que
a ideia de livre-arbitrio é uma mera ilusdo, cuja insustentabilidade é comprovada
pela pesquisa neurobioldgica. Trata-se nada menos do que uma nova imagem do
humano: o entendimento tradicional do humano, de que é responsavel pelo seu
préprio fazer, deve ser substituido por uma imagem do sujeito que pode conviver
sem conceitos como responsabilidade, merecimento e culpabilidade, pois estes
conceitos seriam aplicaveis somente de modo que dispusessem de livre-arbitrio
(2005, p. 51).

Klaus Giinther (2005, p. 26) expde que ndo ha como aplicar a teoria do livre-arbitrio,
ndo existe vontade livre e consciente na conduta delitiva, e se a vontade néo é livre, o infrator
ndo pode ser responsabilizado, ao menos ndo da forma como o direito penal se apresenta
atualmente, pois nao seria exigivel que ele agisse de outra forma. Deste modo, se a liberdade
de escolha € posta a prova, sem duvida o Direito, como um todo, € colocado na mesma situag&o.

Resumidamente, pode-se dizer que estudos mais recentes da neurociéncia (KRUGER,
2004, p. 27) afirmam uma “nova imagem do homem” em que a culpabilidade ndo seria
valorada, pois a ideia de livre-arbitrio, tal como outros processos neuroldgicos, pode ser
vinculada a outros fatores e fendmenos materiais, tornando assim a vontade ndo mais livre e
sim direcionada, influenciada, ndo podendo ser valorada para punir alguém. Ndo ha como
padronizar a acdo dos individuos, ndo ha como afirmar que todos os sujeitos devem ser
reconhecidos como cientificamente esclarecidos, para que a partir de entdo possa ter um
tratamento digno aos infratores, sejam eles os infratores acometidos por doencas psiquicas ou
ndo, a caréncia de uma socializacdo igualitaria ndo deve ser elemento justificante para a
punicdo, o que leva a atual crise do direito penal segundo Cezar Roberto Bitencourt (2013, p.
357). Ademais:

Como evitar a reincidéncia se o “tratamento” prescrito visa a pura neutralizagdo?
Como impedir que a prisdo dessocialize e estigmatize, o que ela evidentemente faz,
mesmo nos programas mais renomados e cercados de garantias? [...] o direito penal é
um direito desigual por exceléncia. [...] € manejado e vendido como se igualitario
fosse. [...] N&o é possivel que enquanto a realidade desmente de forma escandalosa
todas as func@es atribuidas a pena, os penalistas permanecam fazendo desse tépico
objeto de fetiche, continuando a indagar qual a resposta mais apropriada a singela
pergunta “por que punir?”’, quando o que interessa ¢ limitar os niveis de dor
intencional que sdo impostos ao que sdo tragados pelo sistema penal (ROSA;
KHALED JR, 2020, p. 109).
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Trazer para a presente pesquisa contrapontos da neurociéncia sobre o conceito e
influéncia da culpabilidade na compreensao do “por que punir?” ¢ necessario para que haja a
evolucdo e o questionamento da dogmatica penal a partir de outras perspectivas. H4 uma
necessidade de olhar com maior cuidado nédo apenas 0s criminosos psiquicamente doentes, mas
qualquer sujeito que pratique um crime, pois “suas agdes sdo o produto inevitavel de condigdes
naturais e sociais, pelo qual ele ndo é responsavel” (WILASCHEK, 2005, p. 52). Uma ressalva
que necessita ser feita neste momento diz respeito a possibilidade de propensdo a teoria
lombrosiana com o uso da neurociéncia, ndo é aqui a intencdo da pesquisa, 0 que se pretende é
destrinchar a ideia de livre-arbitrio na conduta criminosa para que entdo se possa contrapor a
esse pensamento a teoria do etiquetamento social, sob viés legislativo, e suas influéncias na
conduta do individuo.

Ademais, Eugenio Raul Zaffaroni etal. (2006, p. 507-520) compreende que 0 conceito
de culpabilidade, a partir da apreciacdo de pressuposi¢cdes criminoldgicas e socioldgicas
criminais, estd ancorado a ideia de vulnerabilidade ao poder punitivo. Destrinchando melhor a
ideia tem-se que o pontapé inicial para embasar a teoria do etiquetamento social, pois segundo
esse raciocinio o Estado ndo age de forma racional quando se trata de execucdo de seu poder
punitivo, como ja demonstrado anteriormente sobre a seletividade das abordagens policiais, ha
um condicionamento de intensidade e frequéncia na atuacao estatal, em relagéo ao processo de
criminalizagdo, em sujeitos considerados socialmente excluidos, utilizando-se de preconceitos
e esteredtipos para com mais facilidade captura-los diante ante a forma grosseira com que 0s
delitos s&o cometidos.

Tem-se entdo que o ius puniendi estatal possui uma defini¢éo precisa, mesmo que nao
afirmada de forma aberta, de quem séo os sujeitos passiveis de responsabilizacdo, aqueles que
possuem maior vulnerabilidade diante da forca do Estado, ou seja, pessoas segregadas, com
menores condicBes de exercer a defesa plena, cujas artimanhas para se furtarem de uma
condenacgédo ndo estdo amparadas por cargos, posses e influéncia, ndo sdo os criminosos de
colarinho branco que com frequéncia se sentam nos bancos dos réus, mas oS Criminosos
urbanos, como exemplificado por meio de estudos preexistentes no inicio da pesquisa.

Por tais motivos, o direito penal deve ser utilizado como um limite ao poder punitivo
estatal e ndo para dar mais forca a ele nessa relagdo desigual; ha uma latente necessidade em
trazer certa racionalidade ao sistema criminal ao estipular freios e delimitar até onde pode o
Estado intervir e punir, por meio do uso da legislagdo, os que estdo em situacdo de

vulnerabilidade e exclusdo. Ficou demonstrado em estudo recente do DEPEN que os indices de
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reincidéncia tendem a aumentar o passar dos anos, e 0 meio mais efetivo de coibir esse aumento
é compreendendo os motivos pelos quais ele ocorre, quais sdo os fatores que o influenciam,
com o auxilio das mais diversas areas do saber, ndo se restringindo apenas ao estudo por um

viés juridico-penal.

3.1 Conceitos, aplicacdes e efeitos penais da reincidéncia e dos maus antecedentes

Tal como ja explanado no primeiro capitulo deste estudo, a defini¢cdo de uma conduta
como sendo criminosa ou ndo depende do momento histérico-social vivido no momento da
criacdo da norma penal. Ndao ha como negar a evolucdo natural das relagBes sociais
interpessoais e com ela o desenvolvimento da consideracdo ou desconsideracdo de uma
infracdo, o que um dia ja foi considerado como crime, hoje ndo mais o &, como exemplo se
pode citar o crime de adultério, previsto no artigo 240 do Cddigo Penal de 1940, que foi
revogado pela Lei 11.106/2005.

A descriminalizacdo da conduta ndo tomou por base questbes relacionadas a
intimidade do assunto e por ndo ser considerado um interesse relevante publico, se assim o
fosse, crimes cometidos dentro de relagGes afetivas e familiares ndo poderiam chegar ao
judiciério; o adultério deixou de ser crime em decorréncia da prdpria evolucéo da sociedade,
dos costumes e do surgimento e aceitacdo dos novos modelos de familias. Para além desse
exemplo ainda existem as condutas criminosas com maior permissibilidade social, ou seja, as
socialmente aceitas, como a venda dos mais diversos tipos de produtos falsificados em camel6s
e a aquisicao de bens sem nota fiscal propria. Importante mencionar esse processo evolutivo
legislativo para que mais adiante se possa compreender os reflexos da perpetuidade dos maus
antecedentes.

Partindo dessa inferéncia, tem-se no sistema juridico penal a seguinte préatica, apds
cometido um ilicito o Estado, detentor do poder punitivo, ird investigar o agente e processa-lo,
para que entdo possa determinar qual a pena aplicada ao sujeito. Apo6s definida a pena e
transitada em julgado a condenacdo o individuo passa a ter seu nome inscrito em uma base de
dados de registros criminais propria aos condenados. E a partir dela que havera a conferéncia
de registros anteriores para fins de aplicacdo dos maus antecedentes e da reincidéncia.

Seria a utilizagdo desse banco de informagbes um meio efetivo de contencdo da
criminalidade e de efetivacdo do principio da individualizacdo da pena encartado no artigo5°,

inciso XLVI da Constituicdo Federal? N&o obstante a regra seja de que 0s processos judiciais
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sdo publicos e que o relevante valor educacional que possa carregar, a depender do assunto ali
tratado, tem o poder de fundamentar pesquisas cientificas e mobilizar a comunidade para
alteracdes de regéncia social e legislativa futura; ndo se pode ignorar o fato de que a publicidade
de um processo criminal e da ficha criminal individual pode também gerar efeitos negativos
tanto a pessoa do condenado ou processado, quanto as pessoas que figuram como parte no
processo, bem como pode servir de veiculo propagador da sensagdo de medo e temor social,

vejamos:

[...] o instituto da individualizagdo da pena, ndo tem se voltado & gravidade concreta
do delito cometido, mas, em verdade, a generalizagBes naturalistas para sedimentar
esteredtipos de periculosidade como uma questdo de verdade moral. Por essa razdo,
alias, verifica-se que muitos institutos processuais despenalizadores ndo séo
aplicaveis a crimes praticados pelas classes marginalizadas, como é o caso do tréfico
de drogas. Soma-se a isso a desenfreada persecucdo desencadeada pela Lava-jato e
chancelada pelo Poder Judicidrio em prol do combate a corrupgdo, que passa a
reverberar sobre todo o sistema penal (PEREIRA; FERREIRA, 2022, p. 74).

Vale lembrar que uma posicdo garantista de aplicacdo da pena deve ser considerada
como uma evolucgdo da compreensdo das finalidades da pena, pois busca potencializar o respeito
as garantias individuais, debrucando seus esfor¢os sobre a prevencdo geral dos delitos,
buscando seguranca juridica, proporcionalidade, humanizacdo e previsibilidade, indo ao
encontro de um direito penal minimo (PEREIRA; FERREIRA, 2022, p. 73). Essa posicdo é
encontrada nas leis penais brasileiras? Tem-se que o Codigo Penal adotou as teorias preventivas
e retributivas na elaboracdo do artigo 59 para definir a forma de aplicacdo da pena, em
contrapartida a Lei de execugOes penais realca a ideia ressocializadora da pena.

Antes de aprofundar os estudos nos reflexos da aplicacdo dos institutos penais dos
maus antecedentes e da reincidéncia, a pesquisa permeara as conceituacoes e definicbes de cada
um deles. Os antecedentes ou também denominados precedentes, sdo atos, episédios,
comportamentos ou condutas, positivas ou negativas, de um sujeito que servirdo de base para
sua valoracdo em juizo. Deste modo, os antecedentes e a reincidéncia, podem parecer
semelhantes em um primeiro momento, mas possuem algumas diferenciacdes; é possivel dizer
que os antecedentes sdo género do qual a reincidéncia é espécie, serdo vistos 0s momentos de
suas aplicacdes (BISSOLI FILHO, 1998, p. 59).

Conforme preleciona o artigo 68 do Codigo Penal, o calculo da pena se dara por
intermédio do método trifasico, em um primeiro momento sera fixada a pena-base a partir da
observancia das circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Cédigo Penal, em segunda
fase sera definida a pena intermediaria por intermédio da analise das agravantes e atenuantes,
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podendo ser elas genéricas, conforme artigo 61 e 65 do Cddigo Penal, respectivamente, ou
especificas; por derradeiro sera estipulada a pena definitiva por ponderacdo as causas de
aumento e diminuicdo de pena. Essa € uma etapa importante do processo de criminalizacdo e
devido a isso 0s magistrados deverdo promover maior seguranca juridica fundamentando suas
decisdes ponderando efeitos ético-sociais da sancdo e das garantias constitucionais.

Ressalta-se que as oito circunstancias judiciais estdo apenas expressas na legislagéo no
tocante as suas nomenclaturas, porém ndo constam suas defini¢des, ou seja, o legislador foi
omisso quanto a construcdo do raciocinio pelo qual tais circunstancias deverdo ser valoradas e
0 que elas representam. Por mais que seja possivel fazer uma analise terminoldgica da palavra
ali disposta, isso representa um elevado grau de discricionariedade ao magistrado, o0 que nao
concorda-se, pois o direito penal deve proporcionar 0 minimo de seguranca legislativa, haja
vista tamanho impacto de sua aplicacdo da vida de um individuo.

A celeuma envolvendo a discricionariedade conferida ao aplicador lei resulta, no
mundo fatico, na possibilidade de decisdes diferentes advindas de um mesmo, ou semelhante,
caso concreto, travando uma espécie de jogo “roleta russa” entre defesa e acusagio ao
submeterem suas teses ao crivo do magistrado; cruzem os dedos, a sorte foi lancada e a
inseguranca juridica instalada. Na tentativa de solucionar, a0 menos em parte, o conflito
conceitual, a doutrina penal brasileira e a jurisprudéncia nacional assumiram o papel de desvelar
o tema a fim de proporcionar seguranca juridica dos cidaddos. Importante frisar que a definicéo
pela doutrina e jurisprudéncia sobre os conceitos das circunstancias judiciais ndo trouxe uma
certeza juridica, pois ainda hoje ha divergéncia de entendimentos quanto algumas de suas
aplicacdes, até mesmo pela caréncia do direito ajustar-se no tempo de acordo com as
necessidades sociais, 0 que sera explanado de modo mais especifico no quarto capitulo da
pesquisa.

Afinal, qual o conceito de maus antecedentes? Primeiro passa-se a analise linguistica
do substantivo masculino “antecedentes” que segundo Dicionario da lingua portuguesa
Michaelis (1998, p. 163) significa “fatos anteriores, que deixam prever os que hdo de seguir-
se”, assim pressupde averiguar fato ocorrido no passado para construir uma ideia de previsao

futura. E justamente a partir desse conceito que as doutrinas e a propria legislacio penal tratam

2 E popularmente conhecido como um jogo de azar em que os participantes colocam apenas um cartucho na camara
de um revolver, o tambor é girado e posteriormente fechado, fazendo com que os participantes ndo saibam em
gual das camaras esta o projétil. A tensdo se alastra quando os participantes apontam para suas cabecas e apertam
o0 gatilho, sem a saber se aquela podera ser a sua ultima agdo em vida. De modo semelhante é a disputa pelo
entendimento judicial dos maus antecedentes, em vez de apontar a arma engatilhada para sua prépria cabeca ela é
apontada para cabeca do réu em julgamento, pois ndo possui a certeza de qual entendimento serd adotado no seu
caso e, consequentemente, seus reflexos penais.
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do assunto, diferentemente da reincidéncia que possui explicagéo clara, os maus antecedentes

possuem sua conceituacdo de modo vago e abrangente.

A vagueza ou inexisténcia do conceito de antecedentes no Direito Positivo brasileiro
faz com que os operadores juridicos sejam obrigados a se orientar, na elaboragéo desse
conceito, pelas meta-regras sociais, ou seja, pelo second code. As concepgdes que vao
se formando no sistema social acerca dos antecedentes e da reincidéncia criminal
(como condicdo de seletividade do sistema penal face a estigmatizacdo e aos
esteredtipos que se produzem em tomo do individuo criminalizado e que servem para
identificar os maus) passam a integrar objetivamente o conjunto de meta-regras e a
interferir na acdo dos operadores juridicos, tanto na producdo dogmatica, como na
aplicacdo das normas, resultando dai uma influéncia maior do que aquela prevista no
Direito Positivo (BISSOLI FILHO, 1998, p. 109).

Devido a esse suspense conceitual legislativo, a doutrina tomou alguns passos para
poder tratar do assunto, primeiramente foi necesséario definir a abrangéncia da expressao,
posteriormente, quais fatos integravam o conceito, bem como quais seriam 0s documentos aptos
para sua constatacdo; por fim, a questdo temporal de sua aplicacdo. Sabe-se que aplica¢do dos
maus antecedentes é classificada como uma das oito circunstancias judiciais passiveis de analise
para fixagdo da pena-base. Apesar da omisséo legislativa em sua definicéo, a doutrina pacificou
o0 entendimento de que diz respeito ao histérico processual criminal do agente, desde que nédo
seja capaz de gerar reincidéncia, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica na
simula n® 241 “A reincidéncia penal ndo pode ser considerada como circunstancia agravante e,
simultaneamente, como circunstancia judicial”.

Assim, tem-se como maus antecedentes o crime anterior cujo transito em julgado seja
posterior a préatica do fato que esta sendo avaliado, as condenagdes anteriores provenientes de
contravencdes penais e a hipotese de condenacdo criminal anterior transitada em julgado cuja
punibilidade tenha sido declarada extinta h& mais de 5 anos, esta Ultima sera objeto de anélise
de forma mais aprofundada no decorrer deste capitulo.

Outrossim, inquéritos policiais ou processos judiciais que estejam em tramitacdo, ndo
podem ser utilizados como justificativa para aumento da pena-base enquadrando-os como maus
antecedentes, diante da observancia ao principio do contraditério e da ampla defesa, o que
traduz um raciocinio légico juridico, pois o réu ainda ird se defender dos fatos a ele imputados,
ndo sendo considerado culpado de plano pelos crimes dos quais esta sendo acusado,
entendimento este que levou a elaboracdo da Simula n° 444 pelo Superior Tribunal de Justica;
no mesmo sentido processos penais extintos pelo reconhecimento da prescricdo da pretensao
punitiva ndo podem configurar maus antecedentes em atengdo ao principio da presuncéo de
inocéncia.
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Diante o que foi explicado até o presente momento, ndo ha como dizer que o réu
portador de maus antecedentes serd tratado pela legislacdo penal da mesma forma que o acusado
“ficha limpa”, as reflexdes sobre essa legitimidade de fundamento seréo abordadas no préximo
item. Portanto, sendo constatada em certiddo de antecedentes criminais a existéncia de alguma
condenacéo penal transitada em julgado, o individuo tera alguns direitos cerceados.

Os reflexos gerados ao acusado em um processo criminal oriundos da aplicagdo dos
antecedentes criminais sdo diversos, sendo o principal deles a majoracdo da pena base, a partir
de entdo € possivel verificar outros efeitos, tais como, a impossibilidade de substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos (art. 44, 11, CP); o agravamento da pena na
primeira fase de sua fixacdo (art. 59, CP); a vedacdo a concessdo da suspensao condicional da
pena (art. 77, 1l, CP); a vedacdo a concessao de livramento condicional (art. 83, I, CP); a
vedacdo a concessdo de suspensédo condicional do processo (art. 89, Lei n® 9099/95) e a vedacéo
a aplicacdo de transacao penal (art. 76, 82°, I11, Lei n® 9099/95) e impossibilidade de aplicagdo
de algumas causas de diminuigdo de pena (art. 33, 84°, Lei n® 11.343/06). Vale ressaltar um
efeito implicito dos maus antecedentes, que nao esta previsto na legislacdo, mas que acaba por
interferir negativamente no acusado, a formacao de juizo de valor por parte do julgador que
poderd, a partir de sua analise, duvidar dos fatos narrados em seu testemunho.

Por outro lado, a reincidéncia é classificada como uma das hipoteses de agravantes
genéricas penais, disposta no artigo 61, inciso | do Cédigo Penal, e também nos artigos 63 e 64
do mesmo diploma legal, devendo ser analisada na segunda fase de dosimetria da pena para
fixacdo da pena intermediaria. Para configuracdo a reincidéncia ndo basta que o individuo seja
condenado por varios crimes, é preciso que haja o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria por crime anterior ao caso em julgamento, no Brasil ou no Exterior; lembrando
que condenacdes anteriores por contravencdo penal ndo tem o conddo de ensejar reincidéncia,
podendo configurar maus antecedentes; bem como que a pena nao tenha sido declarada extinta
a mais de 5 anos (periodo depurador).

Outra peculiaridade sobre sua incidéncia € 0 momento de sua constituicdo, para que
ela se aplique é necessario observar a data da conduta e ndo do resultado do novo crime, se na
data da conduta j& houver recaido sobre o sujeito uma condenacao transitada em julgado, ele
sera considerado reincidente, se apenas sobrevier condenacdo transitada em julgado no
momento do resultado, serd considerado primario. Ndo serdo computados para efeito de
reincidéncia as condenagfes por crimes militares proprios e crimes politicos, esclarecendo o

assunto preleciona Eugenio Raul Zaffaroni e Jose Henrique Pierangeli:

88



Os delitos militares dividem-se em proprios, impréprios e falsos militares. Sao delitos
militares prdprios aqueles que sé um militar pode cometer, por sua prépria condicao,
0s quais se realizados por uma pessoa que ndo seja militar, sdo atipicos. Delitos
militares impréprios sdo aqueles em que ha comprometimento de bens juridicos
militares e ndo militares, vale dizer, se cometidos por um militar, s&o mais ou menos
graves, mas que se forem praticados por um ndo-militar, continuariam a serem
igualmente tipicos. Falsos delitos militares sdo os delitos comuns atribuidos a
jurisdigdo militar, quando cometidos por um militar. Os Unicos que nao contam para
a reincidéncia sdo os delitos militares proprios, isto é, os primeiros (2008, p. 846).

Para além da reincidéncia majorar a pena em sua fase intermediaria, existem outras
consequéncias de sua aplicacdo, como por exemplo, aumento do prazo para concessdo do
livramento condicional (art. 83, I, 1l e V, art. 86 e 87, CP), restricdo a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direito (art. 44, 1l e 85° e art. 60, 82, CP), impedimento
na concessao de suspensdo condicional do processo (art. 89, Lei n°® 9099/95) e da pena (art. 77,
I, e art. 81, I, CP) em caso de crime doloso, afastamento do privilégio do furto (art. 155, §2°,
CP), do estelionato (art. 171, 81°, CP) e do tréafico de entorpecentes (art. 33, 84, Lei n°
11.343/06), revogacao da reabilitacdo (art. 95, CP), interrupcdo da prescricédo (art. 117, VI, CP),
entre outras.

Importante salientar que até 2019 ndo existia um posicionamento Unico consolidado
na jurisprudéncia brasileira no tocante a forma de comprovagéo da reincidéncia e dos maus
antecedentes. A discussdo pairava sobre a utilizacdo da folha de antecedentes criminais como
meio legitimo de comprovacdo ou se era necessaria uma certiddo expedida pelo cartorio
responsavel pelo processo constante da folha de antecedentes para que essa possa ser utilizada.
Essa divergéncia surge diante da possibilidade de desatualizacéo das informacdes contidas no
registro criminal sobre o contetdo do processo, como por exemplo a data do transito em
julgado, o tipo de sentenca proferida, se o inquérito policial foi arquivado, a data da extincéo
da punibilidade, elementos estes que interferem diretamente na concretizacao da utilizacdo das
informacdes a titulo de maus antecedentes e reincidéncia, por isso a tendéncia vai ao encontro
da necessidade de uma certiddo detalhada sobre o processo analisado (NOGUEIRA, 2002, p.
336; GOMES FILHO, 1997, p. 98; BISSOLI FILHO, 1998, p. 100).

Em 26 de junho de 2019 a terceira se¢do do Superior Tribunal de Justi¢a pacificou o
entendimento de que “a folha de antecedentes criminais ¢ documento suficiente a comprovar
os maus antecedentes e a reincidéncia”. A sumula n° 636 € originario do julgamento do Agravo
Regimental no Recurso Especial n°® 1.716.998/RN, sexta turma, de Relatoria da Ministra Maria

Thereza de Assis Moura, julgado em 08/05/2018. Em seu voto a Ministra Relatora esclarece
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que a “folha de antecedentes criminais e até as informacGes extraidas dos sitios eletrénicos dos
Tribunal de Justica sdo documentos hébeis e suficientes para comprovar os maus antecedentes
e a reincidéncia, ndo sendo, pois, obrigatoria a apresentacdo de certiddo cartoraria oficial”
(BRASIL, 2018, p. 9).

Entendimento esse que se deu no mesmo sentido de outros julgados, AgRg no AREsp
1159698/MG, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
06/02/2018, DJe 19/02/2018; HC 408.423/SP, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
julgado em 12/12/2017, DJe 19/12/2017; HC 354.750/SP, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta
Turma, julgado em 26/09/2017, DJe 06/10/2017; HC 396.780/SP, Rel. Ministro Felix Fischer,
Quinta Turma, julgado em 03/08/2017, DJe 10/08/2017; AgRg no AREsp 549.303/ES, Rel.
Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em 19/05/2015, DJe 29/05/2015.

Seria essa posi¢cdo a mais garantista no que concerne a forca da prova produzida em
processo? A pesquisa entende que ndo, pois podem haver erros nas informacdes, bem como
modificacdo da deciséo por interferéncia de uma revisao criminal que se ndo avisada ensejaréo
em um grave prejuizo ao acusado, assim, se mostra importante a prova irrefutavel da
condenacdo anterior. Deste modo, caso haja duvida sobre o teor de uma informacéo ali contida,
caberd ao magistrado de oficio ou a requerimento do advogado requisitar o cartério responsavel
para que emita uma certiddo de inteiro teor contendo as informagdes do processo analisado.

Esse pensamento ndo busca reduzir a forca probatdria inerente ao registro criminal,
mas ponderar que a sua utilizacdo exclusiva pode ocasionar erros e omissdes que resvalarao na
analise de outro processo, bem como pretende expor a luz a falha Estatal na manutencéo e
atualizacdo dos dados por parte do Instituto de Identificacdo e Estatistica ou reparticdo
congénere (art.23 e 747 CPC) responsavel pela coleta de informacdes.

Tendo como base o discorrido, seria coesa a permanéncia desses institutos no
ordenamento juridico penal, tendo em vista todas as restricdes e penalidades que eles implicam

a um sujeito? Esse é um ponto reflexivo que serd mais discutido no préximo item.

3.2 fundamentos da aplicacéo da reincidéncia e maus antecedentes

A reincidéncia criminal possui base na Escola Classica a partir da teoria do crime, ou
seja, € uma hipotese que guarda relacdo com o ato, e os ante cedentes sdo oriundos da escola
positivista decorrente das teorias do criminoso, assim ¢ uma modalidade que se relaciona com

o autor do fato. No Brasil, a reincidéncia foi prevista pela primeira vez no Codigo Criminal do
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Império, em 1831, enquanto os antecedentes apenas surgiram no Cddigo Penal de 1940
(BISSOLI FILHO, 1998, p. 156).

De acordo com Luiz M. Garcia (1992, p. 104), os antecedentes e a reincidéncia sao
institutos criados a partir das teorias criminais em suas trés dimensdes (teorias absolutas,
relativas e mista). Para o autor é possivel subdividir a fundamentacéo da reincidéncia em quatro
grandes grupos, quais sejam, aqueles que compreendem o instituto como uma necessidade de
prevencdo especial; 0s que a inserem em uma maior culpabilidade do agente; os que unem tanto
aspectos da prevencao especial quanto a culpabilidade do agente; e os que como um maior

contetido do injusto. Para Vicente Sabino Junior:

Ao lado da teoria objetiva, que tirava a reincidéncia da reiteracdo de delitos, surgiu a
- teoria subjetiva, que sempre teve em destaque um conteldo subjetivo tipico
relacionado com a personalidade de cada réu e como motivos de delinqir. A doutrina
alema criou a teoria do tipo normativo de autor (Tatertyp), a qual, no dizer de D
ell’Andro, néo destinou a substituir a a¢do, mas a opor-se a teoria do tatbestand
(tipicidade). Foram seus propugnadores mais ilustres Wolff, Dalm e Metzger.
Consiste, em resumo, em que, se 0 agente executou 0s extremos de uma modalidade
de infracdo, ndo deverd ser punido, se, pelos motivos que o levaram a agir € que nao
Ihe impunham uma conduta diferente, ndo corresponde ao tipo de autor, expresso na
norma que a figura penal prevé e pune. Surgiu o Tatertyp com o fim interpretativo: o
tipo de autor facilitaria a compreenséo a compreensao do exato significado humano
da espécie normativa. Por (ltimo, vérias teorias procuraram dar uma explicacdo da
recidiva. Pela teoria da causa de total irresponsabilidade, com Bucelltatti, a
habitualidade eliminaria a voluntariedade do ato, na segunda ag&o. Pela teoria da
culpabilidade, sustentada pelo insigne Garraud, justificar-se-ia 0 aumento da pena
atual. Pela teoria da responsabilidade resultante da voluntariedade atenuada pelo ato
produzido com a repeti¢do (Kleinschrid, Bosi), esqueceu-se que o crime existe em
funcdo de uma norma que o proibe. Pela teoria do maior alarme social, de Manzini,
provocando pela conduta do reincidente, ndo se considera a infragdo em seus
elementos intrinsecos. Pela teoria da insuficiéncia da pena (normal), propugnada pelo
grande Carrara, ter-se-ia o inconveniente de fazer depender da pena o que se origina
da infracdo. Pela teoria da culpabilidade agravada, com Bettiol, ter-se-ia 0 motivo da
punicdo na habitualidade, visto que se pune mais severamente uma culpabilidade
tipica. Pela teoria da perversidade da acdo, defendida por Petrocelli, omite-se a
personalidade do agente, para so punir a sua agdo. (...) O nosso direito penal, pelo que
se infere do art. 46, filiou-se a teoria objetiva, pois que faz depender a reincidéncia da
préatica de mais de uma interacdo. N&o obstante, em se tratando de reincidéncia
especifica, ndo despreza o elemento subjetivo, ou a personalidade do agente (1967, p.
194-195).

Diante de todas essas teorias, no ordenamento juridico brasileiro, é possivel afirmar
gue os antecedentes e a reincidéncia se fundam tanto na teoria do criminoso quanto na teoria da
pena, pois a0 mesmo tempo que remetem interesse juridico no carater do agente também
produzem efeitos na pena aplicada ao caso concreto. Outro ponto interessante de analise parte
da averiguacéo do ocorrido durante a Idade Média até antes do Iluminismo. Nesse periodo 0

sistema penal europeu ndo necessitava de um registro criminal dos antecedentes, pois as
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finalidades da retribuicdo e da prevencgdo geral eram decorréncia Idgica da imposi¢do de uma
pena. A liberalidade conferida ao juiz para estipular qual a pena e diante da sua crueldade,
somados a publicidade da intervencdo eram suficientes para cumprir seus fundamentos. Com o
surgimento da politica-criminal iluminista, o arbitrio do juiz perdeu forca bem como a crueldade
das penas foram reduzindo, abrindo caminho para a existéncia de um registro criminal de
antecedentes como meio de ensejar publicidade as condenagfes (COSTA, 1985, p. 34-38).

A hipotese legislativa de aplicacdo dos maus antecedentes e da reincidéncia surgiu
com a necessidade de controle social a parir da criagdo de um sistema que organizasse e
registrasse o historico de criminalidade de um sujeito. Foi na Fran¢a, em 1850 com a utilizagdo
do sistema Bonneville Marsagny, que surgiram as primeiras representacées do que hoje se
compreende como antecedentes criminais. Seu intuito era documentar registros individuais,
promover a manutencdo da moral social, bem como compelir que aquele e outros individuos
viessem a delinquir diante da publicidade dos registros, o que por si sO ja poderia configurar
uma pena para além da ja estipulada, sendo esta uma san¢do estigmatizante socialmente
(SERGIO SOBRINHO, 2009, p. 52).

Percebe-se que as finalidades definidas pelo método francés da decada de 1850 em
muito se assemelha aos fundamentos brasileiros da sua utilizacao, pois a incluséo de uma pessoa
no rol dos culpados, no registro criminal, gera uma presuncao coletiva social de que aquele
sujeito tem um comportamento duvidoso, sua moral é relativizada e até mesmo em caso de
absolvicdo sdo cogitadas teorias de ineficiéncia estatal na producdo de provas passiveis de
ensejar uma condenacdo, ja que ele de fato ndo demonstrou sua inocéncia por um dia ja ter
cometido outros crimes, conforme demonstrado em sua ficha de antecedentes criminais. E
possivel constatar tal afirmacdo diante do estudo realizado por Alberto Zacharias Toron a partir

da anélise de uma sentenca proferida por um magistrado do interior estado de Séo Paulo:

Muitos foram o0s seus envolvimentos anteriores com o crime, ainda que em alguns
tenha sido absolvido (geralmente por falta de provas). Um bom cidaddo nem sequer é
absolvido. Na verdade, nem se envolve. E comum ouvir certas pessoas dizerem, como
prova de um bom cidad&o: nunca entrei e nem sei como é uma Delegacia de Policia e
no Forum s6 fui tirar o titulo de eleitor. E no meio da nossa sociedade que se pode
medir o comportamento de uma pessoa. Como ndo dar valor algum a uma série de
arquivamentos de inquéritos policiais e absolviges relativamente a uma mesma
pessoa? N&o é o juiz, é a sociedade que diz que tal pessoa ndo é boa cidada (1993, p.
71).

Aos olhos de seu escopo, o registro criminal deveria cumprir trés funcdes principais,

auxiliar na repressdo de crimes e contravengdes, contribuindo como base de dados para a
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imposicdo de uma pena a partir da perspectiva da personalidade do agente e da reincidéncia;
deveria também ser utilizado como restritor de listas eleitorais e de jurados (art. 436, CPP), por
fim, empregado como meio moralizador a partir da estigmatizacdo daqueles ali elencados.
(COSTA, 1985, p. 6).

E possivel realizar um paralelo entre as intencdes estigmatizantes das penas no periodo
medieval e o estigma causado pelo registro de antecedentes criminais que é utilizado para
majoracdo da pena tanto em primeira quanto em segunda fase de dosimetria da pena. Durante
a Idade Média o estigma era utilizado como meio de controle social, a pois a forma como um
individuo era visto perante a comunidade assegurava sua credibilidade, era o que eles
chamavam de publica fama. Deste modo, a infamia era compreendida como um juizo de
desvalor da personalidade de alguém, o que se assemelha a folha de antecedentes criminais,
embora aquele desvalor pudesse ser realizado a partir de qualquer fato que correspondesse a
uma indignidade social ou juridica, ou seja, ndo necessariamente abarcava apenas condutas
criminosas (SERGIO SOBRINHO, 2009, p. 55).

Ainda que a maior publicizacdo do crime, nesse periodo, dissesse respeito ao carater
publico da execucdo da pena e a sua visivel consequéncia ja que a maioria recaia sobre o corpo,
houve com o passar do tempo, com a evolucdo da sociedade e do direito a aplicacdo de penas
privativas de liberdade ndo infamantes e aplicadas de forma ndo tdo publica, o que pode levar
alguns pesquisadores a compreender que 0 estigma da pena ficaria entdo afastado, pensamento
ente que ndo se releva, no todo, verdadeiro, pois os reflexos oriundos da aplicacdo e utilizacao
de um registro criminal contra um sujeito ndo se exime de revelar novamente o carater
estigmatizante da pena, apenas sob outra perspectiva de anélise.

Por intermédio dos movimentos de exclusdo praticados pelas instancias oficiais de
controle ao rotular uma determinada classe como mais propensa ao cometimento de delitos,
revela-se um problema mais profundo relacionado a aplicacao direta da pena ao caso concreto,
pois no ordenamento juridico brasileiro tem-se a possibilidade de majoragdo da pena com base
em institutos que dao livre escolha ao magistrado para interpretar a vida pregressa e até mesmo
futura, do sujeito que esta sendo julgado, ignorando por vezes a responsabilidade que o proprio
Estado carrega na reiteracdo criminosa.

Isso quer dizer que, diante da rotina encarada pelos magistrados em julgar pessoas de
classe inferior cria-se uma verdade judicial que o condiciona, mesmo que inconscientemente, a
ter um juizo prévio de valor sobre determina pessoa, tanto no tocante a analise do dolo e da

culpa, quanto na analise do carater, da indole e da personalidade do sujeito, 0 que, notadamente,
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causarad um prejuizo na individualizacdo de sua pena (BARATTA, 2020, p. 177). A ideia de
que a finalidade do registro dos antecedentes criminais ¢ “conferir publicidade aos antecedentes
penais do individuo” implica em questdes importantes no estudo dos maus antecedentes e da
reincidéncia (COSTA, 1985, p. 351-353).

A desconfianga que passa a ser exteriorizada pelos magistrados, tanto de primeira
instancia quanto dos tribunais superiores, as pessoas que ja foram um dia condenadas fazem
com que seja possivel perceber que o in dubio pro reo acaba por transformar-se em in dubio
contra reum. O conhecimento da vida pregressa serve para agravar a severidade da sancéo a ser
aplicada naquele caso em andlise, deixando de se preocupar com a reintegracao do sujeito na
sociedade, principalmente quando da analise de processos que ensejaram absolvi¢do, tendo o
réu sua credibilidade posta a prova tanto no processo do qual foi absolvido, quanto no processo
em que esta sendo julgado. A oralidade e a publicidade do processo tornam ainda mais exposta
a vida pregressa do sujeito, quando diante de casos midiaticos o cendrio se agrava ainda mais.
Perceptivel é a contradicdo existente, pois de um lado da balanca tem-se a necessidade de o
magistrado ser informado do passado do agente para aplicacéo do principio da individualizacéo
da pena do outro lado estdo o direito a intimidade do sujeito e o sigilo de suas informacdes
criminais (COSTA, 1985, p. 321-324).

A justificativa da doutrina majoritaria para o agravamento da pena, seja pela
reincidéncia ou pelos maus antecedentes, € de que a pena do crime anterior ndo foi suficiente
para impedir que o sujeito cometesse novo delito, quase como se ele quisesse, por livre e
espontanea vontade cometer outro crime, desrespeitando ndo apenas a lei, mas a instituicdo que
representa o sistema penal do qual é egresso; afinal, se a pena anterior ndo foi satisfatéria, a
atual merece aumento para que ele “aprenda” a ndo mais delinquir. Seria tdo simples o
raciocinio sobre o assunto? N&o se pode escolher fechar os olhos para o caos instalado no
sistema penal vigente no Brasil e incutir a culpa da reiteracdo delitiva apenas na moralidade
individual de determinada pessoa.

E necessario analisar esse questionamento por meio de duas perspectivas
principioldgicas, quais sejam, a humanidade das penas e vedacao a dupla punic¢éo pelo mesmo
fato (bis in idem). Avaliar o instituto da reincidéncia é permear o fracasso do direito de punir
exercido pelo Estado ao ndo atingir sua finalidade ressocializadora. Em que pese o
entendimento do STJ na simula n® 241 pautado na preocupacao da configuracéo de bis in idem

ao vedar a utilizacdo de um mesmo fato para configuragdo de maus antecedentes e reincidéncia,
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o tribunal é omisso quanto a analise do bis in idem existente na propria utilizacdo dos institutos
de majoracgéo da pena.

Parcela consideravel da doutrina (GRECO, 2015, p. 644; QUEIROZ, 2001a, p. 29;
ZAFFARONI, 2009, p. 266) compreende que a reincidéncia nao pode desempenhar a funcéo
de agravar a pena aplicada a um sujeito pela préatica de outro delito, pois configura uma dupla
punicdo pelo mesmo fato, ja que ele cumpriu no passado uma pena sobre aquele ato criminoso,
fato este que esta sendo novamente imputado a ele ensejando uma outra pena, mesmo que em
menor proporcdo. Nas palavras de Eugenio Raul Zaffaroni, “quando se invoca a reincidéncia
para impor uma pena superior a0 minimo, o plus punitivo superior a0 minimo ndo tem nada a
ver com o segundo delito, mas sendo que ¢ uma pena pelo primeiro” (2009, p. 266).

Estabeleceu-se no direito penal brasileiro que ninguém podera ser punido por duas
vezes pelo mesmo fato, com fundamento no Estado Democratico de Direito e respeitando 0s
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da individualizacéo da pena. Ocorre
que, com a majoracao da pena diante de uma condenacdo anterior se vislumbra uma violagao
do principio do non bis in idem, neste sentido é o entendimento de Eugenio Raul Zaffaroni, e

José Henrique Pierangeli (2008, p. 718):

[...] em toda agravacdo da pena pela reincidéncia existe uma violagéo do principio do
non bis in idem. A pena maior que se impde na condenacdo pelo segundo delito
decorre do primeiro, pelo qual a pessoa j& havia sido julgada e condenada. Pode-se
argumentar que a maior pena do segundo delito ndo tem seu fundamento no primeiro,
e sim na condenacdo anterior, mas isso ndo passa de um jogo de palavras, uma vez
que a condenacdo anterior decorre de um delito, e é uma consequéncia juridica do
mesmo. E, ao obrigar a produzir seus efeitos hum novo julgamento, de alguma
maneira se estard modificando as consequéncias juridicas de um delito anterior.

Tendo como base a forma de aplicacdo dos maus antecedentes, é possivel inferir que
o instituto mantém relacdo com o fato ja punido anteriormente, cuja pena foi declarada extinta
ha pelo menos 5 (cinco) anos. N&o ha como ignorar o fato de que a sua utilizacdo para majorara
pena-base durante a analise de um novo crime tem por consequéncia a dupla punicdo pelo
primeiro crime, seguindo caminho contrario ao principio do non bis in idem. De igual modo
deve ser analisado o instituto da reincidéncia, mesmo que possua lapso temporal distinto
daquele, a reincidéncia também resvala nesta proibig&o.

Outro principio importante a ser considerado nesse momento do estudo sobre a
justificacdo da utilizacdo dos maus antecedentes e da reincidéncia é o principio da humanidade
ou imitacdo das penas. Ele encontra respaldo no art. 5°, inciso Il da Constituicdo Federal
esclarecendo que “ninguém sera submetido a tratamento desumano ou degradante”; bem como
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no inciso XLVII do mesmo artigo que veda a aplicacdo e execucdo de penas de morte (salvo
em caso de guerra declarada, nos termos do art.84, XIX), perpétuas, de trabalho forcado, de
banimento e cruéis; outro dispositivo que elucida sua intencédo principioldgica € o inciso XLIX,
do referido artigo constitucional que resguarda aos presos o respeito a dignidade fisica e moral.

O principio da humanidade das penas deve compreender os fins preventivos da sancao
penal, particularmente o fim da prevencdo social que alguns sistemas elevam a dignidade
constitucional ao proclamarem que a pena deve ter o sentido de humanidade e tender a
reeducacdo do condenado. O sistema penal brasileiro inserido em um Estado Democratico de
Direito, mediante forca constitucional, expressa que todo ser humano é detentor de direitos,
independentemente de ter infringido norma penal em vigor, assim, ndo sdo admitidas penas que
firam a dignidade da pessoa humana, ou seja, penas desumanas ou que restrinjam direitos
fundamentais do apenado.

Seria entdo possivel afirmar entdo que a utilizacdo dos maus antecedentes e da
reincidéncia ferem esse principio? N&o ha como imiscuir-se da clara violagdo a vedacéo as
penas de carater perpétuo que guardam intima relagdo com os maus antecedentes aplicados
como causa de aumento da pena-base sem delimitacdo de um limite temporal de uso; comeca-
se também a questionar o carater degradante de tal perpetuidade e da reincidéncia diante da
estigmatizacdo do individuo como um eterno criminoso, enaltecendo uma possivel tendéncia
criminosa com base Unica e exclusivamente em uma analise superficial do sujeito com base em
conjecturas vagas e imprecisas, reafirmando o carater seletivo do sistema penal e da propria
sociedade.

Diante das ideias trazidas até aqui, deve-se deixar de lado o pensamento de que a
delimitacdo de restricdes na utilizacdo dos antecedentes criminais ndo simboliza um
impedimento o ius puniendi estatal e do conhecimento das peculiaridades de cada pessoa
submetida ao seu julgamento, mas parametros devem ser definidos para controlar seu poder,
ndo o extirpar. De modo geral a pesquisa ndo objetiva demonstrar apenas a inviabilidade
superficial da utilizagdo do registro criminal, mas sim ponderar sua aplicacdo a partir da
perspectiva criminoldgica de controle criminal, de impacto social e ademais 0s aspectos

constitucionais de sua utilizaco.
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3.3 A perpetuidade e a temporariedade

N&o se mostra plausivel, tampouco constitucional que um sujeito que infringiu a norma
penal seja considerado um inimigo publico por ter suas informagdes inseridos em um banco de
dados criminal, até mesmo antes do seu julgamento e condenacao, e em razdo do rétulo incutido
nele o expor indefinidamente por meio desse registro. Compreender a esséncia da aplicacdo um
lapso temporal e até mesmo cogitar sua existéncia é medida importante cuja aferi¢éo e discussdo
sera apresentada neste item do trabalho.

O artigo 64, inciso | do Cédigo Penal define o prazo de extin¢do da pena ha 5 (cinco)
anos, contado o periodo de prova da suspensao condicional ou do livramento condicional para
utilizacdo de um processo anterior como agravante da pena. O dispositivo elimina, ao menos
em parte, o efeito perpétuo da condenacdo anterior; em partes porque ndo sendo passivel de
utilizacdo a titulo de reincidéncia, a condenacdo anterior podera ser utilizada como maus
antecedentes, e esses ndo possuem prazo fixo de utilizacdo, ou seja, podem ser utilizados
eternamente a critério do magistrado.

O dispositivo legal que delimita a temporariedade da reincidéncia e é base para
fundamentacdo do argumento de que o sistema de justica criminal deve ser estruturado a partir
do preceito de que com o decorrer do tempo alguns contetidos, como decisfes criminais nao
sejam mais acessiveis a terceiros, mas seriam apenas para terceiros ao proprio judiciario
também? Percebe-se a partir da leitura do artigo 202 da Lei de Execu¢des Penais (LEP) que
apos cumprida a pena, ela ndo mais constara em folha corrida, atestado ou certiddo fornecida
por autoridade policial ou auxiliares da justica, exceto para instruir novos processos criminais.
O estudo tratara mais adiante sobre as hipdteses de reabilitacdo criminal, mas essa explanacéo
inicial serve de introducéo critico reflexiva para o presente topico.

Apesar de haver previsdo expressa sobre a temporariedade do uso de processos
contidos na folha de antecedentes criminais para reincidéncia, 0 mesmo ndo ocorre para
configuragcdo e consequente majoracdo da pena-base no instituto dos maus antecedes,
caracterizando-o assim como um elemento perpétuo de aumento de pena até mesmo por propria
leitura do artigo 202, LEP, as informac0es poder&o ser utilizadas para instruir novos processos,
contudo o Codigo Penal em complemento a esse dispositivo delimitou o prazo de 5 anos para
analise da reincidéncia, mas foi omisso quanto aos maus antecedentes.

Alberto Zacharias Toron analisa o entendimento do STJ sobre a temporariedade,

mesmo que antigo, merece destaque a ponderacéo:
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O estigma da san¢do criminal ndo € perene. Limita-se no tempo. Transcorrido o tempo
referido, evidencia-se a auséncia de periculosidade, denotando, em principio,
criminalidade ocasional. O condenado quita sua obrigacdo com a Justica Penal. A
concluséo é valida também para os antecedentes. Seria ilégico afastar expressamente
a agravante e persistir genericamente para recrudescer a sangdo aplicada (1993, p. 74).

Embora a necessidade de diferenciacdo de um sujeito que esta sendo processado pela
primeira vez diante de outro que ja foi anteriormente processado, ndo se mostra plausivel que
a utilizacdo dos maus antecedestes seja feita ad eternum, por implicar na formalizacdo de uma
pena de carater perpétuo recaindo sobre o individuo, ndo sendo apenas desumana, mas também
inconstitucional por violar expressamente o disposto no artigo 5, XLVII, alinea b, da
Constituicdo Federal. Sobre a inconstitucionalidade, a pesquisa a abordara com mais
profundidade no quarto capitulo.

Ainda que haja a compreensao acerca da transitoriedade do instituto da reincidéncia,
0 mesmo ndo acontece quando é analisada a aplicacdo perpétua dos maus antecedentes quando
a propria sociedade, respaldada pelos mecanismos estatais de registros, se organiza na coleta
de dados e informacdes processuais de um sujeito e publiciza esse banco de informacdes, sendo
de facil acesso a qualquer pessoa o que enseja em uma maior dificuldade para que os individuos
ali mencionados consigam reintegrar o convivio social de maneira sadia e pacifica promovendo
sua subsisténcia longe da criminalidade (BISSOLI FILHO, 1998, p. 67).

Um ponto que merece ser introduzido neste momento da pesquisa € 0 acesso as
informacBes continas na Folha de Antecedentes Criminais (FAC), ja que 0s organismos de
acesso ao registro advertem o alcance da preocupacdo estatal com a integracdo ao convivio
social dos que estdo ali inscritos. Seria ela aberta a todos que tiverem interesse ou apenas aos
membros do judiciario para fins de execucdo da individualizacdo da pena e sua consequente

majoracao?

A publicidade do registro dependera do grau de tensionamento existente entre as
propostas de defesa social formuladas em relacdo aos autores de crimes mediante
emprego de métodos que utilizam a intimidacao geral e a segregacéo para atingir suas
finalidades em frente da ideia da ressocializacdo dessas pessoas, atingivel pela
reducdo de efeitos estigmatizantes do instituto (SERGIGO SOBRINHO, 2009, p. 86).

Neste sentido, convém observar que no Estado de S&o Paulo, as Normas de Servigos
da Corregedoria-Geral da Justica, Provimento n° 50 de 1989 com ultima atualizagdo pelo
Provimento n° 30 de 2013, regula a emissdo das certiddes judiciais de informac6es criminais.
Importante salientar que referida norma deve ser considerada dindmica, haja vista sua constante

98



atualizacdo, de modo geral, prima a restricdo da publicidade dos registros, mesmo que néo
possua forga de lei. O artigo 54, inciso Il e 11l do provimento esclarece quais as informagoes

penais que constardo no sistema informatizado:

Il - nos processos criminais, do juri e do juizado especial criminal: o nimero do
processo; 0 nome e qualificagdo do réu; a data do fato; a data do recebimento ou
rejeicdo da dendncia; o artigo de lei em que o réu foi incurso; a data da suspensao do
processo (art. 366 do Cadigo de Processo Penal e juizado especial criminal); a data da
prisdo; o nimero, livro e folhas do registro da sentenca, quando adotado; o inteiro teor
de pronunciamentos judiciais (despachos, decisfes interlocutérias, sentencas e
acordaos); anotagdes sobre recursos; a data da decisdo confirmatéria da prondncia; a
data do transito em julgado; a data da expedicdo da guia de recolhimento, de
tratamento ou de internacdo; o arquivamento (data e caixa) e outras observacdes que
se entenderem relevantes; Il - nos processos de execugdo criminal: o nome e
qualificagdo do sentenciado, com a filiacdo e sempre que possivel o nimero do RG;
as guias de recolhimento registradas, a discriminacgdo das penas impostas em ordem
sequencial; os incidentes de execucao da pena; anotagdes sobre recursos; o inteiro teor
dos julgamentos; as progressdes de regime; o cadastro de comparecimento de
albergados; os beneficios concedidos; as remigdes de pena e outras observacdes que
se entenderem relevantes. (SAO PAULO, 2013, p. 43-44)

No estado de Sdo Paulo, o pedido da folha de antecedentes criminais sera destinado ao
Instituto de Identificacdo Ricardo Gumbleton Daunt (IIRGD) que é o responsavel pela coleta e
arquivamento das informac@es criminais em sistema préoprio. De acordo com o provimento n°
30/2013 a autoridade policial apenas podera requerer a folha de antecedentes (FA) nos casos
em que o individuo for preso em flagrante delito, ndo sendo este o caso, a autoridade devera
fundamentar a necessidade de acesso a tais informacgdes pelo banco de dados do IIRGD,
conforme determina o artigo 387 do provimento.

N&o sendo encontrada informacg6es criminais o IIRGD encaminhara ao juizo ou a
autoridade policial uma folha de antecedentes em branco, cientificado que nada consta em nome
da pessoa requisitada (art.389). A partir das informacdes contidas na folha de antecedentes
criminais 0 juizo ird requerer ao cartorio das respectivas comarcas elencadas no documento a
certiddo de distribuicdo criminal que contera as informacgdes mais precisas de cada processo em
nome do averiguado. Essa certiddo podera ser emitida de trés formas, nada consta, negativa ou
positiva, observando que referida certiddo ndo incluird cartas precatorias, apenas com
autorizacdo expressa (art.926, Provimento 30/2013). Ademais, o artigo 927 determina que as
certidfes de antecedentes e os relatorios de pesquisa eletrénica serdo expedidos com anotacdo

“nada consta” nos seguintes casos:

| - inexisténcia de distribuicdo de feitos; Il - inquéritos arquivados; I11 - indiciados ndo
denunciados por expressa manifestacdo do Ministério Publico; IV - ndo recebimento
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de denuncia ou queixa-crime; V - declaracdo da extincdo de punibilidade; VI -
trancamento da acéo penal; VII - absolvicédo; VIII - improndncia; 1X - pena privativa
de liberdade cumprida, julgada extinta, ou que tenha sua execucgdo suspensa; X -
condenacéo a pena de multa isoladamente; XI - condenagdo a pena restritiva de
direitos, ndo convertida em privativa de liberdade; XII - reabilitacdo ndo revogada;
XII1 - pedido de explicacdo em juizo, interpelagdo e justificagdo; X1V - imposicdo de
medida de seguranga, consistente em tratamento ambulatorial; XV - suspensdo do
processo prevista no art. 89 da Lei n® 9.099/95; XVI - feitos relativos aos juizados
especiais criminais em que ndo haja aplicacdo de pena privativa de liberdade; XVII -
condenacdo as penas do art. 28 da Lei n°® 11.343/06; XVIII - representacdo criminal
rejeitada ou arquivada. Paragrafo Unico. A certiddo com a anotacdo NADA CONSTA
ndo trara qualquer apontamento de feitos.

Em consonancia com o disposto na Simula n® 444 do STJ, o artigo 928 e 929 do
Provimento n°30/2013 esclarecem que as certiddes emitidas pelo judiciario serdo negativas (nos
termos do art. 8%, 81°, inciso | da Resolugdo CNJ n°121/2010) quando houver distribuicdo de
termo circunstanciado, inquérito policial ou processo em tramitagdo contra a pessoa averiguada,
bem como se ndo houver sentenga condenatdria transitada em julgado, desde que ausentes as
hipéteses do artigo 927, constando a seguinte descri¢do: “Em nome do pesquisado constam os
seguintes feitos distribuidos, inexistindo em qualquer deles sentenca condenatdria transitada
em julgado.”.

As certiddes serdo emitidas com teor positivo em caso de sentenca penal condenatoria
transitada em julgado, ausente as hipoOteses previstas no artigo 927. Nos modelos positivos
constardo a lista de todos os processos e suas respectivas datas de transito em julgado,
informacdo importante quando da avaliacdo pelo magistrado da presenca do instituto da
reincidéncia, como visto anteriormente. Uma questao que se revela interessante no provimento
é nenhuma das delimitacGes anteriores sobre a emissdo da certiddo, artigos 926 a 930 do
provimento, sera aplicado as requisi¢des judiciais feita a requerimento da prépria pessoa ou por
seu representante legal, ficando apenas aplicada aos requerimentos institucionais do proprio
judiciario.

Para que uma pessoa tenha acesso ao seu atestado de antecedentes, no estado de S&o
Paulo, podera acessar o servico online disponibilizado pela Secretaria de Seguranca Publica
(http://www.ssp.sp.gov.br/servicos/atestado.aspx), caso o documento de identificacdo (RG)
seja de outro estado devera solicitar pessoalmente junto a uma unidade do Poupa Tempo ou de
Postos de Identificacdo do IRGD. O atestado de antecedentes emitido ndo contera as pendéncias
juridico-criminais do individuo, apenas uma resposta positiva ou negativa, salvaguardando as
informagdes pessoais do individuo, entretanto, para realizacdo dessa pesquisa basta o
preenchimento de algumas informacdes, quais sejam: nome completo, nimero do RG, data de

expedicdo do documento, sexo, data de nascimento, nome do pai e nome da mae.
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A conclusdo que se faz a partir disso €, qualquer pessoa que tenha acesso a essas
informacgdes, podera solicitar o atestado de antecedentes positivo ou negativo de outrem.
Importante essa conclusdo porque, apesar de ndo divulgado por empresas ou empregadores,
munidos dos dados pessoais de um candidato ou funcionario poderao certificar a idoneidade
criminal do sujeito, o que podera levar a uma demisséo ou a sua ndo contratacdo. N&o obstante
0 atestado nao informar as movimentagdes processuais, tampouco seu nimero de registro, em
busca pelo site do tribunal de justica poderdo ser acessados dados sobre a existéncia e o teor de
processos em nome dele, salvo aqueles protegidos pelo segredo de justica, e nestes uma vez
com acesso ao processo obter informagfes exclusivas do judicidrio sobre movimentagdes de
eventuais outros processos contidos na certiddo de distribuigdo criminal.

A pesquisa ndo pretende abarcar esse ponto especifico dos antecedentes criminais, mas
deixar de lado a sua explicacao € falhar em abarcar as vertentes possiveis de sua problematica.
O estudo ira refletir sobre a falha do Estado e sua possivel responsabilidade na reiteracéo
delitiva a partir do uso dos maus antecedentes e da reincidéncia como meios legais de
etiquetamento social e exclusdo de minorias, mas a perspectiva de acesso ao atestado de
antecedentes criminais também € valida para construcao do raciocinio teérico sobre o tema, vez
que implica diretamente na colocacdo do individuo no mercado de trabalho.

Partindo das elucidacdes sobre a folha de antecedentes criminais questiona-se a sua
existéncia também é definida por um prazo de validade. Qualquer mecanismo possivel a exercer
reducdo dos efeitos estigmatizantes da pena sdo de grande valia para aqueles inseridos no
sistema penal, pode-se mencionar o cancelamento dos dados criminais langadas no registro.
Referido cancelamento é possivel a partir do requerimento de reabilitacdo criminal, previsto no
Caodigo de Processo Penal nos artigos 743 a 750 e pode ser considerado como medida habil
para reduzir ou vedar a divulgacdo e a publicidade das informacBes pessoais de um sujeito
egresso® do sistema penal preservando assim direitos e garantias individuais.

Diante das diversas controvérsias entre o direito e a realidade dos fatos, fica o
questionamento, a reabilitacdo criminal seria apenas uma utopia legislativa ou realmente se
aplicaria a realidade fatica? E necessério estuda-la com mais profundidade para delimitar-se o

que € real e 0 que é intencional no instituto.

3 O termo egresso ndo deve ser compreendido como aqueles sujeitos que sairam do sistema prisional, a utilizagdo
do termo neste ponto é mais abrangente e busca englobar todos aqueles que ja tiveram algum tipo de registro
criminal em seu nome, independentemente do tipo de pena cumprida ou até mesmo daqueles que foram absolvidos,
mas que tiveram passagem pelos tramites processuais criminais.
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Desde logo é importante mencionar que o afastamento, o cancelamento das
informagdes contidas em ficha criminal ndo servirdo para requerimentos feitos por juizos
criminais, ou seja, o poder judiciario, tendo interesse na analise dos antecedentes criminais de
um individuo, podera requisita-lo e ter acesso a todas as informacoes ali contidas, mesmo ap0os
o deferimento do requerimento de reabilitagdo criminal, assim o instituto apenas se aplica para
acesso aos dados por terceiros interessados que ndo membros do judiciario.

Isso quer dizer que, para fins de ressocializacao a reabilitacdo, de certo modo, cumpre
seu papel, pois com o seu deferimento impede que empresas, ou qualquer outra pessoa tenha
acesso as informagdes de vida pregressa do sujeito, assim tais informacGes ndo poderdo ser
utilizadas por particulares para impedirem seu convivio em sociedade. Entretanto quando o
caso gue ensejou condenacado anterior for de grande notoriedade midiatica, pouco importara o
efeito social da reabilitacdo criminal, pois hd uma grande probabilidade de que a sociedade se
lembre do ocorrido; como exemplo pode-se citar o caso envolvendo Suzane von Richthofen
que ja se tornou pauta nacional anual de repercussdo, o caso do goleiro Bruno Fernandes de
Souza, de Alexandre Nardoni e Ana Carolina Jatoba, Elize Matsunaga. Esses sdo alguns
exemplos de pessoas que destoam da habitual projecdo da figura de um réu, pois fogem dos
padrdes, talvez por isso ganhem tanta notoriedade.

Programas mais sensacionalistas costumeiramente transmitidos nos horérios de
almogo e final da tarde déo conta de exibir a o outro lado da criminalidade, o cotidiano dos
corredores de foruns e delegacias, aqueles que sdo considerados normais no ambiente, 0s
marginalizados e excluidos, os que ndo vivem em condominios fechados, ndo possuem
graduacdo, tampouco ensino médio completo, mas sdo esses que 0 sistema busca perseguir e
estigmatizar. Quase que como uma parte da engrenagem excludente do sistema penal, a midia
cumpre seu papel e escancara a ficha criminal dos que por ali sdo mencionados, fazendo um
juizo prévio de valor acerca do fato criminoso em anélise, induzindo o pensamento coletivo em
uma sé sentenga, a condenagao.

Trazer esses pontos sao importantes porque a legislacdo ndo funciona desconexa a
realidade, por ébvio que de certo modo a intensdo do legislador foi minimizar os efeitos sociais
das condenagdes anteriores a parir da observancia de alguns requisitos (art. 743 a 745 do CPP),
mas como ja mencionado a reabilitagdo criminal sd influencia acesso de terceiros, isso é
importante pois a o estudo aprofundara a observacdo dos institutos da reincidéncia de dos maus
antecedentes utilizados pelo préprio judiciario, mas a explanacdo da reabilitacdo criminal se

presta a construir o raciocinio tedrico sobre o tema.
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Outro elemento que merece ponderagdo neste momento é o fato de que referido
instituto apenas sera deferido mediante provocacédo do juizo, ou seja, o sujeito deverd, mediante
um advogado, seja ele constituido ou dativo, protocolar em juizo o requerimento de reabilitacdo
juntando os documentos exigidos na legislacdo. Se a intencdo do legislador era de favorecer a
ressocializacdo do egresso, por qual motivo tal efeito ndo ocorre de forma automatica? Ha4 um
sistema proprio de controle das informacdes, ou seja, existem profissionais responsaveis pela
alimentacdo desse sistema, ndo seria melhor que o préprio instituto competente para o
arquivamento dos dados ja os cancelasse quando decorrido o prazo permitido? Poderia ser
hipotese de efeito automatico da sentenca de extin¢do da punibilidade do agente, delimitando o
lapso temporal de quatro ou oito anos para primario e para reincidente, respectivamente. Mas
tais hipoteses ndo encontram respaldo legal, ao menos ndo por enquanto.

Ademais, a legislacdo processual penal foi omissa em delimitar a extensdo das
informacdes que serdo cancelas, dando margem para interpretacdes diversas nos tribunais de
justica dos estados. No que concerne ao Estado de S&o Paulo, a Procuradoria Geral de Justica
(PGJ) publicou no Diario Oficial do Estado (p. 33), no dia 17 de junho de 2005, o Aviso n°
321/05, de 14 de junho de 2005 que informava a aprovacdo da Tese n° 212, do Setor de Recursos

Extraordinarios e Especiais Criminais, com a seguinte redag&o:

ANTECEDENTES CRIMINAIS — EXCLUSAO DE DADOS DOS INSTITUTOS
DE IDENTIFICACAO — IMPOSSIBILIDADE. A lei assegura o sigilo dos cadastros
criminais, nas hipoteses de arquivamento de inquérito, absolvigdo, reabilitagcdo e
extingdo da punibilidade, salvo requisi¢cdes judiciais ou casos expressos em lei. Tais
dados, portanto, ndo podem ser excluidos dos terminais dos Institutos de
Identificacéo.

Independentemente da possibilidade de reabilitagdo criminal, cabe ressaltar que a
fixacdo de limites para expedicdo de certidGes e acesso a folha de antecedentes nem sempre sdo
medidas suficientemente aptas a proteger informacdes que devam ser mantidas em sigilo. Nao
basta que a lei preveja tal possibilidade é preciso algo a mais, ja esta claro que a visdo legal da
situacdo ndo retrata com fidelidade os impactos da pena no mundo real. E necessario uma
iniciativa educacional a longo prazo sobre a reabilitagdo do egresso, mas ndo adianta tentar
modificar apenas o pensamento da comunidade quando o préprio sistema faz uso da segregacédo
para se retroalimentar, o problema é sistémico, e cada ponta solta precisa ser analisada e
ajustada, por isso a presente pesquisa aborda o tema dos antecedentes e da reincidéncia com

recorte para responsabilidade do estado na estigmatizacdo do individuo.
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3.4 Direito penal do autor versus direito penal do fato

Muito se questiona se o autor de uma conduta, definida em lei como criminosa, deve
ser apenado pelo que é (direito penal do autor), pelo que fez (direito penal do fato ou da culpa),
pelos dois motivos concomitantemente ou, até mesmo, por um ou pelo outro. Tendo em vista a
relacdo com o tema em estudo, cumpre tecer alguns comentarios sobre direito penal do fato em
contraposicédo ao direito penal do autor.

O direito penal do fato, também conhecido como principio da exteriorizagdo ou
materializacdo do fato se define pela exigéncia da exteriorizacdo de um fato descrito na
legislagdo como criminoso para que o sujeito infrator seja punido, haja vista ndo existir crime
sem a execuc¢do da conduta (PILATI, 2009, p. 11). Para Gunther Jakobs e Manoel Cancio
Mellia, direito penal do fato é “genuinamente liberal, de acordo com o qual devem ser excluidos
da responsabilidade juridico-penal os meros pensamentos, isto €, rechacando-se um direito
penal orientado na atitude interna do autor” (2008, p. 80).

N&o se mostra plausivel a punicdo do pensamento em um Estado democratico de
Direito, até como meio de assegurar a liberdade de pensamento dos cidadaos, preservando sua
intimidade. Porém, se a anélise do crime passar a observar o autor do fato, de certo modo estaria
violando a sua intimidade, explica-se, a partir do momento que se pune pela presuncdo de
periculosidade do agente, ndo estaria o direito punindo o autor e ndo o fato?

Parte da doutrina vem entendendo que a culpabilidade penal guarda relacdo com o
direito penal do fato, pois defende a restri¢cdo de andlise da culpa, ndo aceitando a imputacao
geral, mas sim a descricdo de um fato ilicito, ja que produz uma lesdo juridica. Assim a
culpabilidade sempre ira se referir a um fato determinado, observando a autonomia de vontade
do agente. N&o se busca punir o autor pela vida que leva ou por quem ele é ou pelo perigo social
que representa, mas sim pelo ato cometido diante da sua liberdade de escolha (DEL TESO,
1996, p. 59; STRATENWERTH, 1980, p. 63; REGIS PRADO, p. 118; KARAM, 1994, p. 124;
JAKOBS, 1997, p. 99).

A teoria do direito penal do autor surgiu a partir dos estudos de Cesare Lombroso,
Garofalo e Ferri, pela Escola positiva que buscava compreender a patologia por tras do
fendmeno criminoso. Para Lombroso o delito era um “ente natural, um fendmeno necessario,
como 0 nascimento, a morte a concepgdo, determinado por causas bioldgicas de natureza
sobretudo hereditarias” (BARATTA, 2020, p. 38-39).
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Pode-se dizer entdo que apesar de ndo possuir um conceito especificamente
constituido, a ideia central da teoria € que a configuracdo do delito se da por intermédio da
personalidade do agente, o seu modo de ser, legitimando a ideia de que a pena devera intervir
no ser e ndo no fato, pois esse ndo expressa muito valor. O delito passa a ter, para essa teoria,
um significado sintomatico, “o ato € apenas uma lente que permite ver alguma coisa daquilo
onde verdadeiramente estaria o desvalor e que se encontra em uma caracteristica do autor”
(ZAFFARONI; BATISTA; AKAGIA; SLOKAR, 2011, p. 131). Para Nivaldo Brunoni:

Com o Direito Penal de autor surge o denominado tipo de autor, pelo qual o
criminalizado € a personalidade, e ndo a conduta. A tipologia etioldgica tem por fim
altimo detectar os autores sem que sSeja preciso esperar o acontecimento
da conduta. Ou seja, ndo se coibe o subtrair coisa alheia movel, mas ser ladrdo; ndo
se proibe matar, mas ser homicida, etc. N&o se despreza o fato, o qual, no entanto,
tem apenas significagdo sintomética: presta-se apenas como ponto de partida ou como
pressuposto da aplicacéo penal (2007, n.p).

O paralelo entre a teoria do direito penal do fato e do direito penal do autor é importante
para delimitarmos a escolha feito pelo sistema penal brasileiro. Em que pese o legislador
parecer ter adotado o direito penal do fato quando da elaboracgéo dos tipos penais, no momento
da dosimetria da pena acabou por absorver ideais trazidas pelo direito penal do autor.

A utilizacdo dos maus antecedentes e da reincidéncia se mostram incoerentes com o
direito penal do fato, pois sdo institutos utilizados para majorar a pena e cercear a aplicacédo de
beneficios processuais e de execu¢do penais. A situacdo se agrava quando esses elementos sdo
valorados perpetuamente, como € o caso da atual interpretacdo dada aos maus antecedentes. O
emprego de condenac@es transitadas em julgado para agravamento da pena do réu faz sentido
guando da aplicacdo do direito penal do autor, vez que se afasta da analise do delito praticado
para se punir com mais rigor o individuo em razao de suas condi¢des pessoais pretéritas.

A lei enrijece seu punho quando da existéncia de antecedentes criminais passiveis de
aumentar a pena, demonstrando maleabilidade em seu entendimento quando conveniente,
causando incertezas juridicas e contradi¢cBes constitucionais, nas palavras de Eugénio Radl
Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2008, p. 107) é um claro exemplo de “corrupgdo do
direito penal”. Questionar a periculosidade de alguem com base em seus antecedentes cumpre
uma funcgéo repressivo-intimidatdria atrelada ao anseio de controle, por meio do direito penal,
da pessoalidade de um individuo.

E possivel perceber que o universo juridico-penal se equivoca em deixar em aberto a

forma como a pena devera ser imposta ao caso concreto, como se a pena aplicada trouxesse luz
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a sombra que permeia a criminalidade daquele sujeito. A busca processual pela verdade, por
vezes, deixa de analisar a individualidade da circunstancia e as consequéncias da aplicacdo de
uma pena tornando o0 processo eminentemente acusatorio para pessoas determinadas,
segregadas e marginalizadas. O acusado € visto como um inimigo que deve ser condenado a
qualquer custo, quase que como um fetiche que remete aos primordios da aplicacdo da pena
corporea e suplicios publicos, sem observar o respeito ao principio maior, a dignidade da pessoa

humana. Segundo Nicolau Eymerich (1993, p. 122):

[...] é preciso lembrar que a finalidade mais importante do processo e da condenacéo
a morte néo é salvar a alma do acusado, mas buscar 0 bem comum e intimidar o povo
(ut alii terreantur). Ora, o bem comum deve estar acima de quaisquer outras
considerac@es sobre a caridade visando o bem de um individuo.

A afericdo de um direito penal do inimigo pressupde a aplicacdo do direito penal do
autor. Jakobs defende em sua teoria (direito penal do inimigo) que ha um tratamento
diferenciado para aqueles que ndo demonstram conformidade com a norma, ou seja, aqueles
que oferecem perigo, devendo serem mais vigiados e criminalizados apenas pelo potencial
delitivo. Além de ndo observar a aplicacdo de uma san¢do com um Viés garantista, a aplicacdo
de um direito penal do autor materializa um retrocesso civilizatério aos pensamentos da escola
positiva do século XX, que serviu de base para regimes totalitarios daquele periodo (PILATI,
2009, p. 11).

Como se pode pensar diferente da ideia de perseguicdo ao inimigo dentro de um
processo criminal quando discursos que relativizam direitos individuais em prol da verdade
universal de um bem comum s&o difundidos com tanta facilidade e respaldados na ideia de
medo propagada pela midia. A inquisi¢do nao esta muito longe dos modelos atuais legislativos,
a intimidacdo ainda é vista como eficiente no combate a criminalidade, ou melhor, ao
criminoso. E possivel visualizar tal inferéncia na argumentacio de Francisco Campos quando

da exposicdo de motivos do Cédigo de Processo Penal Brasileiro:

As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em
flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo extenso catélogo de
garantias e favores, que a represséo se torna necessariamente defeituosa e retardatéria,
decorrendo dai um indireto estimulo a criminalidade. Urge que seja abolida a
injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Nao se pode
continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem
comum (VADE MEDUM, 20186, p. 603).
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O desprezo pela existéncia e manutencdo de garantias individuais dentro de um
processo criminal realga a influéncia da criminologia midiatica nos mais diversos setores da
comunidade, desde os cidaddos comuns aos que ocupam 0s mais altos cargos do legislativo e
judiciario; a teoria de que se deve mitigar direitos em prol da seguranca € um discurso
facilmente vendido e comprado justamente por ser abstrato, volatil, mas que encontra respaldo
nos movimentos realizados pelo estado ao criar setores de promocgdo da segurancga, “nenhuma
vitima tem um direito, suposto e abstrato, a seguranca afetado, mas um direito real e concreto,
a vida, a integridade fisica, a liberdade sexual, a propriedade, etc.” (ZAFFARONI, 2013, p.
463).

A epistemologia inquisitoria de Nicolau Eymerich (1993) ainda perdura na saga pela
condenacdo, pela aplicacdo de uma pena necessaria o suficiente para reprovar a conduta
criminosa e compelir a pratica de novos delitos pelo sujeito que ela recair e pela prépria
sociedade. Entretanto, neste nivel da pesquisa, ja é possivel perceber que as fundamentagdes da
pena pelo viés retributivo e preventivo ndo alcancam seus objetivos diante dos indices de
criminalidade anteriormente mencionados.

O periodo temporal compreendido durante a publicacdo da exposicdo de motivos do
Caodigo de Processo Penal, ndo pode ser deixado de lado durante essa analise. Esta-se diante de
um texto publicado em 1941, em um momento autoritario da historia brasileira, inspirado no
fascismo italiano (ROSA, KHALED JR, 2020 p. 25). Contudo, em que pese tal contexto ndo
representar a atualidade vivida no pais, o discurso punitivista ainda perdura.

Para Claus Roxin “um ordenamento juridico que se baseia em principios proprios de
um Estado de Direito liberal se inclinara sempre em direcdo a um Direto penal do fato” (2001,
p. 177). Contudo, em que pese a liberalidade existente na teoria, Markus Willascheck adverte
que “nods somos livres desde que nenhum ruido ou perturbagio interfira em nossa capacidade
de compreensdo e autodeterminagdo” (2005, p. 53). Assim, ha que se avaliar também o quanto
ha de livre vontade no cometimento de um delito, porém também ndo deve ser compreendida
como normal a subjetividade de uma puni¢do pelo risco pressuposto de um individuo. Seriam
0s usos dos maus antecedentes e da reincidéncia mecanismos positivados em lei de
etiquetamento social a partir da analise da toeira do labeling approach e com isso indutores do
retorno delitivo? A pesquisa passara a analise dos fundamentos da teoria para que entdo no

proximo capitulo se possa discorrer sobre esse questionamento.
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3.5 A teoria do etiquetamento social

Com caréter introdutorio a teoria do labeling approach, ou teoria da reacao social, do
etiquetamento social, bem como outras teorias oriundas da criminologia critica objetivam
retirar o foco da analise do “fendmeno criminal, do sujeito criminalizado, para o sistema penal
e 0s processos de criminalizacdo que dele fazem parte e, mais em geral, para todo o sistema da
reagdo social ao desvio” (BARATTA, 2020, p. 49). O paradigma etiologico-determinista dos
estudos criminologicos anteriores (escola positivista italiana) sdo abandonados, juntamente
com 0s questionamentos sobre 0 criminoso e as causas do crime, passando a compreender o
sistema de controle social que ha por tras do estudo do crime.

A teoria surgiu nos Estados Unidos da América (EUA) no final da década de 50, inicio
da década de 60, apdés uma alteracdo dos questionamentos sociais, culturais e politicos
insuflados n&o apenas nos EUA, mas em todo mundo. O estudo é considerado um marco da
teoria do conflito surgido na Escola de Chicago promovido pelos autores Edwin Lemert em sua
obra intitulada Social Pathology de 1951, Howard S. Becker com sua obra Outsiders de 1963
e Erving Goffman a partir do livro Estigma de 1963 (SHECAIRA, 2004, p. 270; CASTRO,
1982, p. 80).

De acordo com referida proposicao tedrica o desvio é criado pela propria sociedade,
de modo que a escolha do que deve ou néo ser considerado crime a partir da conduta desviante
também € uma escolha determinada por parcela da comunidade, o que acaba por culminar na
criacdo de um esteredtipo de criminoso, a partir das ideias do que deve ser crime ocorre a
segregacdo, como abordado no inicio do trabalho quando explicitado a ideia de construcdo do
delito e seu potencial carater seletivo. Ocorre uma manipulacdo das definicGes de crime para
gerar um certo tipo de controle social, pois as regras estabelecidas serdo aplicadas a sujeitos
especificos, predeterminados a partir da escolha anterior do que deve ser considerado desvio
(BECKER, 2019, p. 23-24).

Ademais, procura esclarecer as consequéncias da intervencéo do controle formal, ndo
apenas o social, ou seja, busca trazer a luz a responsabilizacdo pela criminalidade as instancias
oficiais de controle, quais sejam, o judiciario, legislativo, a policia, todos aqueles que, de certo
modo, influenciam na rotulagdo de um individuo como desviante. A teria critica a distingdo
entre a propria conceituagdo de crime, ressaltando as diferengas existentes entre a criminalidade

urbana e a criminalidade de colarinho branco, os privilégios de uma classe dominante perante
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aqueles que permanecem segregados e excluidos até mesmo quando da pratica de condutas
iguais, o sistema penal deve ser isondmico (BATISTA, 2011, p. 25). Desse modo:

A criminalidade se revela, principalmente, como um status atribuido a determinados
individuos mediante um duplo processo: a ‘definigdo’ legal de crime, que atribui a
conduta o carater criminal e a ‘sele¢do’ que etiqueta e estigmatiza um autor como
criminoso entre todos aqueles que praticam tal conduta (ANDRADE, 1996, p. 280)

Partindo dessas premissas, 0 estudo da teoria do labeling approach vai além,
compreende que a partir da seletividade empregada pela sociedade e pelas instancias oficiais
de controle o sujeito considerado e definido como criminoso passa a agir em conformidade com
o rétulo que lhe foi empregado, como uma espécie de profecia autorrealizavel, de modo que a
criminalidade faz parte do individuo e ndo mais é vista como um fato isolado passivel de ser
cometido por qualquer um, o sujeito passa ser visto ndo mais como um alguém que cometeu
um crime, mas como um criminoso. O crime passa a pertencer a sua caracteristica, ndo é apenas
a realizacdo no mundo fatico de uma conduta, mas é parte de alguém, de um sujeito desviante
e por tal motivo ele deve ser valorado negativamente, o que passa a ser absorvido por ele e
reverberado na reiteracdo delitiva como consequéncia ao rotulo imposto (BECKER, 2019, 53-
57; BARATTA, 2020, p. 89-92).

Deste modo a teoria se constroi a partir de trés questionamentos, a) o que é crime? b)
a quem deve ser atribuido o status de criminoso? c¢) quais as consequéncias da aplicacdo de uma
pena? Cada um desses questionamentos € considerado uma teoria formal de criminalizacdo. Em
que pese sua explanacgdo a seguir, o questionamento que guarda relacdo maior com a analise
dos maus antecedentes e da reincidéncia é o Ultimo questionamento proposto pela teoria da
criminalizacdo terciéria.

A criminalizacdo primaria é compreendida pelo processo de criacdo das normas
penais, com a delimitacdo de quais bens deverdo ser protegidos, quais condutas deverdo ser
consideradas criminosas, as penas aplicaveis aquele caso definido e quem serdo 0s 6rgaos
responsaveis pelo seu processamento e julgamento. A proposta da teoria para diminuir o
impacto seletivo ao analisar os mecanismos de criminalizagdo priméria se da com a
descriminalizacdo de determinadas condutas, principalmente aquelas em que ndo ha vitimas e
afrontam apenas a moralidade dos individuos, como exemplo, o uso de drogas, a pornografia e
0s jogos de azar (BECKER, 2019, p. 71-89).

J& a criminalizagdo secundéria diz respeito a captura e abordagem do individuo

criminalizado, ao cumprimento da lei penal pela autoridade policial e pela justica. Deste modo,
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consiste na efetivacdo da agédo punitiva sobre pessoas especificamente determinadas, escolhidas
anteriormente pelo filtro da criminalizacdo priméria. Quase que como um meio de se
autoafirmarem, as instituicdes oficiais de controle formal tentam demonstrar que o problema a
ser combatido € real e que por isso sdo imprescindiveis para manutencdo da ordem social, 0
problema se encontra quando a “[...] imposi¢do ndo decorre automaticamente da infragao de
uma regra. A imposicdo é seletiva, e diferencialmente seletiva entre tipos de pessoas, em
diferentes momentos e em diferentes situagdes” (BECKER, 2019, p. 142). Esta-se diante de um

procedimento arbitrario, pois:

A sociedade tende a criminalizar as pessoas vulneraveis no seu todo: vulneraveis no
seu ser econdmico, social, cultural e psiquico. A sociedade precisa dessas pessoas
frageis, para, as suas custas, garantir o respeito a legalidade, provar o rigor da lei e
ostentar todos os poderes do rei (SA, 2000, p. 35).

Buscando reduzir os impactos da seletividade do mecanismo de criminalizagdo
secundaria, a teoria prop6s algumas ideias, destacando-se a diversao, a desinstitucionalizacdo e
o due process. A diversdo diz respeito ao oferecimento de proposta diversa ao crime praticado,
evitando que o problema seja resolvido pela Justica Criminal?, é a busca por uma solugio menos
prejudicial ao agente. A desinstitucionalizagdo consiste no fomento as aplicacGes de sanc¢des
diversas dos estabelecimentos prisionais em regime fechado, deixando-a apenas para infratores
de crimes mais graves. Por fim, a proposta do due process versa sobre o fortalecimento das
garantias legais, fomento ao respeito as normas, buscando evitar discricionariedade na atuacédo
dos agentes das instancias oficiais de controle (DIAS; ANDRADE, 1997, p. 443).

Por fim, a criminalizacdo tercidria que diz respeito as consequéncias das falhas
realizadas nos processos de criminalizacdo anteriores. Aqui a intencao é destacar os aspectos
negativos do contato do individuo com as agéncias criminalizantes, elencando as mudancas
ocorridas na vida dele ap6s o contato com o sistema de justica criminal, até mesmo no que
concerne a sua autopercepgdo e na forma como enxerga a sociedade. Essa vertente da teoria
busca ressaltar o fator psicolégico-social e analisar como o sujeito se transforma em criminoso
a partir do rotulo que lhe é importo.

Inicia-se 0 estudo mais aprofundado da teoria do etiquetamento social (labeling

approach) com a seguinte comparacao:

4 E uma espécie de justica alternativa para composicdo de conflitos criminais de menor potencial lesivo, como
exemplo a Justica Restaurativa. Em que pese a mesma ainda ndo possuir pratica corriqueira, esse elemento da
teoria do Labeling Approach embasou a criacdo da Lei dos Juizados Especiais Criminais, Lei n°® 9.099/95.
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a instituicdo penal estd em uma situacdo analoga a do rei Midas. Tudo o que ele tocava
convertia-se em ouro, e, como todos sabemos, morreu de fome. Muito do que a policia
toca e tudo o que a prisdo toca, converte-se em delitos e delingiientes, e desvanecem-
se as interpretagdes alternativas de atos e atores (CHRISTIE apud BAIGUN et al.,
2005, p. 557).

A interacdo entre o sujeito infrator e o sistema penal de controle social resulta em
modificagdes negativas tanto ao sujeito em sua individualidade e pessoalidade, quanto na visao
que a sociedade tem dele. Referidas consequéncias negativas nao se limitam aqueles que
cumpriram pena privativa de liberdade em estabelecimento prisional ou penas restritivas de
direito, mas também aqueles que tiveram, de alguma fora, seu processo exposto, e que mesmo
sendo absolvidos ja foram maculados pela passagem no sistema de justica criminal.

O sujeito passa a ser rotulado, etiquetado, no momento de sua captura, seja ela fisica
ou apenas processual, pelo sistema oficial de controle social e a partir de entdo a sociedade
como um todo passa a visualiza-lo de outra forma, como um etiquetado. Quando a pesquisa
delimita sociedade, ela deve ser compreendida em sentido amplo, englobando também aqueles
que fazem parte das instancias oficiais, ou seja, magistrados, desembargadores, promotores,
procuradores, membros do poder legislativo e policiais, pois a formacdo do julgamento do
outro, a partir do conhecimento de seu passado criminoso, interfere na forma como ele o julgara
e tratard, ndo apenas nas relagdes cotidianas civis, mas durante sua atuacdo oficial.

Por mais que se pregue que 0s agentes da lei devem se manter imparciais durante o
exercicio da sua funcdo, é humanamente impossivel ndo realizar um juizo de valor da pessoa
gue estad em sua frente quando se sabe da sua ficha criminal. A sociedade é condicionada ao
pensamento seletivo, segregador, por uma longa construcéo, ao passar dos anos, de quem séo
os promotores de uma boa sociedade e 0s desajustados que devem ser separados; ha uma
deterioracdo do seu carater perante a coletividade, tamanha que seus efeitos sdo 0s mais difusos
possiveis. “A atribuicdo da etiqueta de delinquente a um sujeito que cometeu um ato desviado,
tem o efeito de situa-lo em uma categoria precisa e, portanto, de que todos o considerem como
um ser aparente” (SANTOS, 1983, p. 431).

A etiqueta de criminoso e criminoso em potencial € mecanismo eficiente de controle
social exercido pelos grupos dominantes, a degradacdo da imagem publica ndo € algo novo,
como se pode inferir da analise dos suplicios publicos da Idade Media j& abordados

anteriormente. Assim,

0 estigma envolve ndo tanto um conjunto de individuos concretos que podem ser
divididos em duas pilhas, a de estigmatizados e a de normais, quanto um processo
social de dois papeis no qual cada individuo participa de ambos, pelo menos em
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algumas conexdes e em algumas fases da vida. O normal e o estigmatizado ndo séo
pessoas, e sim perspectivas que sdo geradas em situagdes sociais durante os contatos
mistos, em virtude de normas ndo cumpridas que provavelmente atuam sobre o
encontro (GOFFMAN, 2021, p. 148-149)

O rotulo passa a ser utilizado como uma caracteristica negativa do outro, para reafirmar
a normalidade de quem o imputa. O estigmatizado passa a ndo mais pertencer a sociedade de
modo pleno, convivendo com barreiras, afastamentos e preconceitos, que servem de estimulo
para autoafirmacéo de que o sujeito realmente € um criminoso e ndo uma pessoa que acometeu
um delito, a ideia de reabilitacdo criminal e reinsercdo social da pena caem por terra neste
momento.

E justamente pelo medo do julgamento social e das consequéncias desse julgamento
que 0s egressos tendem a esconder, ou a0 menos tentar esconder, seu passado para que assim
consigam se posicionar em sociedade de modo igualitario a0 meio em que convivem. A
reputacdo que um individuo possui perante a sociedade é baseada no cometimento ou ndo de
alguns atos por ele, de modo a considerar as atitudes uma extensao do ser passivel de formar
um retrato de sua identidade (GOFFMAN, 2021, p. 105 e 149).

As caracteristicas individuais negativas a partir do cometimento de um delito ou o
medo de que cometa um delito, passam a fazer parte de uma identidade criada pelos membros
da sociedade daquele individuo. Assim, para aquela comunidade o sujeito passa a ser
compreendido como alguém mau, potencialmente perigoso e suspeito; com isso, a vida do
individuo passa a ser explorada e todas as informacgdes encontradas em seu passado podem
servir de fundamento para a piorra de seu status social (GOFFMAN, 2021, p. 135-136).
Novamente, essa reputacdo negativa ndo paira apenas sobre membros da sociedade civil e
influencia tdo somente relacdes cotidianas como amizade e trabalho, ela atinge os membros das
agéncias oficiais de controle que também fazem um pré-julgamento de periculosidade daquela
pessoa. O rotulo passa a fazer parte do ser, ao ponto de que o proprio comeca a Se enxergar

assim,

0 jovem delinquente torna-se mau porque ele é definido como mau e porque ele ndo
é acreditado se ele € bom. H& uma demanda persistente de consisténcia de carater. A
comunidade ndo pode lidar com pessoas que ndo pode definir. Reputacdo é esse tipo
de definicdo publica. Uma vez estabelecida, inconscientemente, todas as agéncias se
combinam para manter essa definicdo, mesmo quando tentam, aparente e
conscientemente, desmentir seu préprio julgamento implicito (TANNEMBAUM,
1951, p. 17-18)°.

® Tradugéo livre da autora. Original: The Young delinquent becomes bad because he is defined as bad and because
he is not belived if he is good. There is a persistente demando f consistency in character. The comunity can not
deal with people whom it cannot define. Reputation is this sort of public definition. Once it is establishd, the
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Um destaque importante a ser feito neste momento € que o rétulo incutido em alguém
depende de um processo dentro das relacdes de poder, 0 mesmo realizado na criagéo e definicédo
de uma conduta como criminosa, de modo que os rotulos podem ter um padréo, mas ndo sao
constantes, pois se o préprio conceito social do que deve ser definido muda, o rétulo atrelado
ao individuo também muda, de acordo com a classe social em que vive, do decurso do tempo.
O que antes foi considerado uma etiqueta negativa, hoje pode ser considerado normal, bem
como o tipo de conduta criminosa imputada também, mesmo que seja crime, pode haver uma
amenizagéo social em decorréncia da compreensao daquele falo, como exemplo podemos citar
os vendedores de produtos falsificados que cometem um crime, porém a sociedade aceita essa
conduta sem rotular aquele individuo.

De outro modo a passagem de uma pessoa pelo sistema criminal e pelo poder punitivo
Estatal provoca reacdes sociais a depender do grupo a que pertence, se analisado dentro do
grupo considerado criminoso sua captura pode ser vista como um fracasso, pois falhou em fugir
do sistema repressor. Por outro lado, se analisado pelo grupo ndo criminoso, ou a0 menos ndo
capturado ou criminoso de condutas socialmente aceitas, aquele sujeito passara as ser indigno
de confianca, perdera sua credibilidade perante os demais.

A visdo da sociedade dita normal perante os estigmatizados é de inferioridade,
periculosidade e de repulsa, ao ponto de trata-los com termos pejorativos, de propagarem a
informacdo sobre seu passado sob a falsa pretensdo de promocdo da seguranca dos demais,
como se houvesse a certeza de que aquele individuo ird novamente delinquir. O sujeito passa
entdo a se posicionar de duas formas, tentado se esquivar dos seus antecedentes para ser aceito
novamente no corpo social, ou assumindo para si o rétulo que Ihe foi imposto e exercendo
mecanismos de fuga daquele padrdo de normalidade comportando-se de modo combativo e
aproximando-se dos outros sujeitos pertencentes ao grupo etiquetado. Preleciona Erving
Gofman que “a pessoa estigmatizada algumas vezes vacila entre o retraimento e a
agressividade, correndo de uma para a outra, tornando manifesta, assim, uma modalidade
fundamental na qual a interagéo face-a-face pode tornar-se muito violenta” (2021, p. 27).

Michaela Argyle em sua obra A interacdo socual: relagdes interpessoais e
comportamento social (1976) explana a relagdo envolvendo o individuo estigmatizado e suas

interacdes sociais. Afirma que no cotidiano as pessoas exercem a categorizac¢ao uns dos outros

unconscicously all agencies combine to maintain this definition even When They apparently and consciously
attempt to denu their own implicit judgment
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de modo rotineiro e habitual e a partir dessa categorizagdo elas se interrelacionam ou néo,
passando a agir conforme essa delimitacédo, pois 0s sujeitos comegcam a prever em qual categoria
se enquadrardo, e passam a se identificarem dentro dessa categorizacdo, é a definicdo de
autoimagem, segundo a autora. A questdo € que nem sempre a classificacdo sera positiva,
podendo oscilar entre um patamar de maior ou menos prestigio dentro da sociedade interferindo
na autoestima do individuo. A partir dessas construcdes cognitivas as interagcdes sociais sofrem
influencias delas, pois a autoimagem positiva apenas se mantém se os demais concordam e
reagem positivamente a ela, caso isso ndo ocorra a partir de um estigma negativo, ele pode se

tornar autodepreciativo e agir com tal intencéo, ou seja:

a situacdo especial do estigmatizado é que a sociedade lhe diz que ele é um membro
do grupo mais amplo, o que significa que é um ser humano normal, mas também que
ele ¢, até certo ponto, ‘diferente’, e que seria absurdo negar essa diferenca. A
diferenca, em si, deriva da sociedade, porque, em geral, antes que uma diferenga seja
importante ela deve ser coletivamente conceptualizada pela sociedade como um todo
(GOFFMAN, 2021, p. 134)

Como ja mencionado, para a presente pesquisa a compreensao de sociedade excludente
e estigmatizante compreende ndo apenas a sociedade civil, mas as instancias oficiais de controle
a partir do uso de seu poder contra pessoas selecionadas, o aparato Estatal estaria também
incluido nessa relacdo como promotor do etiquetamento e exclusdo de minorias? Partindo da
explanacdo deste capitulo, tanto sobre os antecedentes, a reincidéncia e sobre a teoria do
etiquetamento social, a pesquisa debrucara seus esforcos em contextualizar os elementos ja
expostos a partir das consequéncias advindas das suas aplicacGes para responder tal

guestionamento no préximo capitulo.
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4 O ETIQUETAMENTO SOCIAL LEGALIZADO

Como ja visto no primeiro capitulo, o sistema de ensino também é considerado meio
de exclusao e segregacdo dos indesejaveis, contextualizando com a ideia de seletividade penal,
as pesquisas trazidas por Alessandro Baratta (2020, p. 174-175) sobre referido ponto esclarecem
a denominada “injustica institucionalizada” das notas escolares que, a partir da teoria do
labeling approach, esclarece a ideia da profecia autorrealizavel ao observar a conduta de um
aluno em um sistema excludente. Na medida em que determinado aluno é considerado “mau”
e outro “bom”, em decorréncia das notas aferidas ou pelo seu comportamento ndo convencional,
ele passa a internalizar condutas futuras, ou seja, se considerado “mau”, e segregado em virtude
disso, seu comportamento € utilizado como mecanismo de autodefesa o que leva os
considerados bons a sentirem-se satisfeitos por ndo serem sancionados. Toda essa dinamica €
comparada ao sistema penal como o temos hoje, o fato do outro ser punido e segregado em
virtude disso, serve de alivio para que o sujeito ndo punido se sinta seguro em ndo ser diminuido
socialmente, afastando-o do convivio com o outro.

A teoria do etiquetamento social revela o problema por tras da seletividade penal que
além de ser potencialmente estigmatizante atua de modo a proporcionar mudancas nao apenas
sociais, mas pessoais no individuo rotulado como criminoso, a autodeterminacdo do sujeito é
contaminada com a macula da criminalidade que passa a pertencer ao seu ser, ndo sendo
analisada como uma conduta no mundo exterior, mas algo intrinseco a ele que deve ser punido

por ser ele quem €. A teoria

[...] demonstra a dependéncia casual da delinquéncia secundaria, ou seja, das formas
de reincidéncia que configuram uma verdadeira e prépria carreira criminosa, dos
efeitos que sobre a identidade social do individuo exerce a primeira condenacao; isto
coloca uma davida de carater fundamental sobre a possibilidade mesma de uma
funcdo reeducativa da pena (BARATTA, 2020, p. 179).

Todo o processo de criminalizacdo acaba por transformar a autoimagem do individuo.
A partir da primeira conduta criminosa, essa passa a determinar sua personalidade, tendo assim
que se adequar a nova classificacdo que lhe foi importa, um sujeito com antecedentes criminais,
e por isso perigoso. A conceituacdo de desviacdo secundaria se enquadra neste ponto, pois 0
rotulo pode ser tamanho ao ponto de agir de modo avassalador na vida da pessoa que acaba por
assumir e identificar-se com a etiqueta que Ihe foi empregada. Deste modo, a desviagédo
secundaria é a resposta que o individuo da ao rotulo que Ihe foi imposto, ele confirma e reafirma
a imagem que a sociedade tem dele. Para o socidlogo Edwin Lemert “quando uma pessoa

comeca a empregar seu comportamento desviante ou um papel baseado sobre ele como um
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meio de defesa, ataque, ou ajustamento aos problemas publicos ou encobertos criados pela
reacdo social a ele, sua desviagdo é secundéria” (1951, p. 76).

Assim, o direito penal possui um lugar especial de influéncia dentro do sistema penal,
pois é ele quem delimita a forma como as pessoas serdo criminalizadas e punidas. O aspecto
seletivo é utilizado como mecanismo de dominacdo por aqueles que detém o poder,
promovendo uma maior estratificacdo de classes na sociedade. Lenio Luiz Streck (2008, p. 71)
compreende o direito penal passa a ser qualificado como “conservador e ideoldgico, tipico de
um modelo de Estado em que a producéo das leis segrega a pobreza, afastando-a da sociedade
civil (composta por ‘pessoas de bem’?), a pretexto de garantir a almejada paz social”.

Tudo isso corrobora para que a sociedade enxergue o sujeito punido de forma desigual
e inferior, beirando a anormalidade. Tal como um sistema que se retroalimenta, o Estado
promove o sentimento popular de medo que desvela o discurso de mais puni¢do que gera o
enrijecimento da norma e a consequente sequela no individuo, que saira do sistema e voltarg,
por meio dos impactos sociais a fazer parte da engrenagem punitiva seletiva.

Pode-se, neste momento, afirmar que o Estado - aqui compreendido como um sistema
complexo dos trés poderes e drgados correlatos - ao fazer uso do seu poder dominante, etiqueta
as classes sociais menos favorecidas, privilegiando uma classe dominante, de modo que passa
a atuar com diferenciacdo até mesmo em relacdo aos proprios sujeitos considerados criminosos
a depender da conduta praticada, o que legitima para o sistema uma interpretacdo mais severa
da lei. E o denominado second code, ou seja, 0 conjunto de normas, de interpretacio e de
aplicacdo das leis penais baseado em preconceitos e esteredtipos que determina a escolha de
pessoas, sua reprovacdo e dependéncia ao carcere e como consequéncia pode transformar o
individuo de acordo com o rétulo que Ihe foi empregado, o de um criminoso.

A partir das influéncias Estatais a sociedade ¢ bombardeada pelo sentimento crescente
de inseguranca e acaba por incutir no outro, o egresso, o status de inimigo, sendo ele, daquele
momento em diante, um sujeito que ndo merece direitos, oportunidades, emprego e tampouco
atencdo ou compaixdo. Aquilo que € compreendido como meio habil de promocédo de uma vida
digna sdo reduzidos consideravelmente para aqueles que possuem uma macula em seu passado,
promovendo um exercicio quase que inconsciente de entrega ao crime, pois a partir da sua
categorizacdo como individuo perigoso, ndo mais pertencera ao grupo social dito como normal,
e passara a integrar o grupo desviante, que podera proporcionar novas op¢oes de crimes como

solucgéo para sua manutencéo de vida.
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A imposicdo de uma pena e a passagem pela prisdo sdo capazes de estimular a
criminalizagdo e a segregacéo social, que acaba por conduzir o individuo a reiteracéo delitiva e
a passagem pelo sistema novamente, como em um ciclo criminoso. A etiqueta incutida no
egresso pelo sistema de controle social sdo um claro exemplo de estigma social com o qual o
sujeito precisa aprender a conviver por toda sua vida, pois a forca que ha por de tras de uma
ficha criminal é capaz de formar no imaginério social uma nova caracterizacao do sujeito, sendo
essa sempre pejorativa, funcionando como um inibidor de convivio social saudavel e
harménico.

Tal como a dicotomia de “quem nasceu primeiro, o ovo ou a galinha?” surge o
questionamento, a exclusdo promovida pela propria sociedade é que da o inicio do ciclo
criminoso, ou apenas surge porgue o Estado delimita que os egressos deverao ser tratados mais
severamente, instigando a sociedade a ter medo do outro? N&o foi possivel chegar a um
consenso, de igual modo ao questionamento da galinha, mas é possivel afirmar que ambas as
situacbes sdo promotoras de mais exclusdo e etiquetamento, impulsionando a reiteracdo
delitiva; ao observar um circulo nao é possivel inferir qual seu ponto inicial e final, mas é
possivel ver que de qualquer angulo que se olhe, sempre chegard ao mesmo lugar.

Como ja mencionado no capitulo anterior sob a forma de composicdo dos dados em
folha de antecedentes e certiddo de distribuicdo criminal, no estado de Sdo Paulo, um ponto
importante de reflexdo diz respeito ao acesso aos dados dos antecedentes criminais por
particulares, pois em que pese possa ser considerado o acesso em nome da defesa social, ha
uma questao de fundo com resposta espinhosa. Como seria possivel a convivéncia harmonica
em sociedade entre pessoas nunca condenadas e pessoas condenadas apés a publicizacao de sua
prisdo pela midia ou pelo acesso a sua ficha criminal? Dentro deste convivio serdo cogitadas
possibilidade de reiteracdo delitiva, havera séria desconfianca que tornara essa relacdo
complexa e dificil. Qual o limite do acesso por particulares a partir da ponderacdo entre a defesa
social e a efetiva ressocializacdo promovida pelo sistema de justica criminal?

A partir do momento em que o Estado assume para si 0 monopélio do poder punitivo
e com isso traz a responsabilidade de reabilitar aquele individuo para que seja novamente posto
em sociedade apds o cumprimento de sua pena, deve proporcionar mecanismos para sua
efetivacdo e ndo apenas conjecturar ideias utdpicas na legislacdo e abandonar a realidade
soltando os egressos sem uma base adequada na sociedade. A divulgacao de dados contidos no
registro criminal, deve ser matéria tratada com cuidado e atencdo, pois possuem o poder de

gerar cancelamento social, potencializando o efeito estigmatizante e prejudicando um retorno
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harménico e digno no convivio social, entretanto o que se vislumbra € uma
desproporcionalidade entre as normas reguladoras do sistema punitivo e normas reguladoras da
protecao das informaces criminais (SERGIO SOBRINHO, 2009, p. 105-106).

O préprio ato de construir e manter um registro criminal ja denota a sociedade que 0s
individuos outrora condenados sdo perigosos e merecem uma marca, um registro de sua
periculosidade, entretanto ndo se pode afirmar diante do registro que aqueles ali elencados seréo
perigosos para sempre, mas como fazer com que a sociedade ndo pense assim a partir da
existéncia do registro criminal? Acredita-se que com a utilizacdo correta das informacdes
contidas no registro, ou seja, da moderagdo do uso delas na aplicacdo da pena, na utilizacéo dos
institutos dos maus antecedentes e da reincidéncia, seria uma forma do Estado promover a
alteracdo de pensamento, tanto dos magistrados quanto da sociedade, sobre a folha de
antecedentes.

O poder estigmatizante que emana do registro criminal ndo afeta somente a sociedade,
mas 0s magistrados que também acabam por faze rum pré-julgamento da idoneidade do sujeito
qgue esta sendo processado, bem como o proprio sujeito, que por meio da teoria do
etiquetamento social, ao ser rotulado eternamente como um criminoso perigoso - pela
sociedade, pelo poder judiciario por meio da disposi¢ao legislativa - passa a determinar-se como
tal promovendo assim um ciclo criminoso.

A base principal para essas afirmacGes se dd com a afericdo dos dados estatisticos
relativos a taxa de reincidéncia apreciados anteriormente, por 6bvio que ndo é possivel inferir
aos indices de reincidéncia a unica e exclusiva responsabilidade pela utilizacdo dos maus
antecedentes e da reincidéncia e seus efeitos cascata na sociedade, pois a pesquisa demonstrada
ndo analisa esse ponto em especifico, entretanto ndo se pode ignorar tal fato. A responsabilidade
pela reiteracdo delitiva advém de quatro vertentes, do trauma vivido pelo sujeito dentro do
sistema prisional, o estigma social que o egresso carrega, o estigma gerado pela prépria
disposicao legal a partir do uso de institutos majorantes de pena com uso de informacdes sobre
sua vida pregressa, e por toda influéncia que esses fatores geram na psiqué e autodeterminacgéo
do sujeito.

No tocante ao acesso por particulares e pela administracdo a ficha criminal s&o
necessarias ponderacdes elencadas em normativa geral, ndo com defini¢des distintas por cada
estado do pais. O acesso apenas deveria ser concedido a partir de previsdes expressas na
legislagdo penal, como exemplo pode-se citar a autorizacdo prévia do interessado, por

determinacéo judicial fundamentada, por terceiros desde que motivada por justa causa levada a
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critério do magistrado a partir daquelas elencadas na legislagéo, incluindo neste rol a concegao
de dados para elaboracdo de pesquisas cientificas, para que entdo possa-se humanizar e
efetivamente controlar a influéncia do registro em sociedade. A pesquisa ndo € ingénua ao ponto
de acreditar que essa seria a Unica solucdo par ao problema, mas € um comego a0 menos para
o0 problema social do acesso as informag6es; o caminho é arduo, mas a limitacdo do acesso as
certidOes expedidas sobre os registros criminais desestimula a busca privada pela informacao
pela simples curiosidade ou rivalidade, possibilitando maior compatibilidade com a
reintegracdo social (COSTA, 1985, p. 267-270).

Importante salientar que a legislacdo penal e as teorias da pena se preocupam em
afirmar a finalidade ressocializadora da pena com sistemas de progressao de regime, saidas
temporaérias, trabalho e estudo durante o periodo de cumprimento de pena com beneficio de
remicdo. Entretanto referida preocupacdo ndo deve se encerrar com a saida do individuo do
sistema prisional, ademais, deve haver uma preocupacdo no tocante a sua reintegracao social
quando ele retorna ao banco dos réus, analisando os impactos e reflexos da atuacgéo estatal neste
momento. A existéncia de um arquivo de dados criminais ndo deve ser utilizada como barreira
para concessao da reintegracao ao convivio social, até mesmo por clara observancia do repudio
a discriminacdo feita pela Constituicdo Federal em seu artigo 3°, inciso V. Diante do que foi
exposto e possivel até mesmo questionar se realmente o sistema penal brasileiro abandonou a
ideia medieval de retribuicdo e vinganca das penas, e td0 somente tentou maquiar sua real
intencdo com frases de efeito, como as ideologias “re”, e uma Lei de Execucdes Penais
fantasiosa.

Apdbs uma andlise pormenorizada sobre sistema penal excludente, os limites da sancéo
penal e a explicagdo técnica legislativa sobre a reincidéncia e 0s maus antecedentes, compete
ao Ultimo capitulo amarrar todos os debates trazidos anteriormente para construir a tese de que
ha, em nosso ordenamento juridico brasileiro - mais precisamente na forma como a pena é
aplicada — a execucdo por parte do Estado de um etiquetamento social excludente e seletivo
altamente prejudicial ndo apenas aos que cometeram um delito, mas para toda sociedade como

um todo passivel de fomentar a existéncia de um ciclo criminoso.

4.1 O descaso legislativo e consequéncias judiciais

Aa pesquisa ja abordou conceitos técnicos e criticos sobre a tematica dos maus

antecedentes e da reincidéncia, agora permeara a influéncia legislativa e as consequéncias
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judiciais que implicardo em um etiquetamento social legalizado diante da auséncia de uma
estabilidade sobre a dimensdo de aplicacdo e utilizagdo dos maus antecedentes e da
reincidéncia, mesmo que essa Ultima possua um periodo depurador, sera analisada de forma
critica as consequéncias judiciais prejudiciais e desproporcionais de aplicacao dos institutos.

Foi visto que a Dogmaética Penal, compreendida como instancia interna do sistema
penal, acaba por corroborar com ideias oriundas das meta-regras contidas no second code, o
que a leva a reproduzir o seu discurso, em sua maioria negativo, sobre os institutos dos maus
antecedentes e da reincidéncia criminal, tornando-se assim, mecanismo Util & promoc¢éo da
seletividade, propria do processo de criminalizacdo. Entretanto, ndo parece plausivel que os
antecedentes e a reincidéncia influenciem na formacdo de juizo de valor por parte dos
operadores do direito, tampouco nas decisdes dos magistrados e dos jurados presentes em juri,
mas a partir das regras do second code e da abrangéncia da conceituacdo dos antecedentes
criminais tem-se que esses e a reincidéncia exercem intensa influéncia na atuagao dos diversos
agentes do sistema penal, direcionando a decisdo. Influéncia essa que pode ser aferida nas
decisbes de prisdo cautelar, sentencas condenatorias, na analise de provas sobre o dolo do
agente, bem como na analise de sua culpabilidade, tudo porque a forma como o individuo é
visto se altera perante seu registro criminal, tornando-o o inimigo a ser “destruido” pela forca
do sistema penal (BISSOLI FILHO, 1998, p. 109).

Conforme j4 afirmado anteriormente, ndo existe no ordenamento juridico vigente um
limite maximo de duracdo para que uma condenacdo conste em Certiddo de Antecedentes
Criminais, evento este que fomenta excessiva discussao na doutrina e jurisprudéncia. O Codigo
Penal apenas determina em seu artigo 64, inciso | que ndo prevalecerd, para efeitos de
reincidéncia, condenacdo cuja pena fora extinta hd mais de 5 anos, mas ndo menciona um
periodo depurador para 0os maus antecedentes. Tento em vista a omissdao do legislador
infraconstitucional em determinar um limite para sua aplicacdo, torna-se nitida a necessidade
de uma definicdo jurisprudencial que delimite a questdo. Deste modo, tanto o Supremo Tribunal
Federal, quanto o Superior Tribunal de Justica determinaram seus posicionamentos.

O Supremo Tribunal Federal (STF), no tocante a utilizagdo dos maus antecedentes
compreendia que deveria ser utilizado o periodo depurador da reincidéncia também para eles,
como forma de se evitar o carater perpétuo da pena. Esclarecia que a aplicacdo do sistema da
temporariedade ndo encontra respaldo juridico-normativo expresso, entretanto, deve ser
baseada em uma interpretacdo jurisprudencial constitucional que se intitula guardid da

humanizacdo das penas, uma vez que a reprovagdo de uma conduta especifica, ndo deve tomar
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como base, para fins de condenacéo, todos os aspectos da vida do individuo, que jamais se
livraria do estigma.

E o pensamento que se infere diante do julgamento do Habeas Corpus (HC) n°
119.200/PR, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma, em 11/02/2014, afirmando
que “[...] o paciente ndo pode ser considerado reincidente, diante do transcurso de lapso temporal
superior a cinco anos, conforme previsto no art. 64, 1, do Codigo Penal, a existéncia de
condenagdes anteriores ndo caracteriza maus antecedentes” (BRASIL, 2014, p. 1). Ponderagéo
baseada no mesmo entendimento anterior da Corte no Habeas Corpus (HC) n° 110.191/RJ de
relatoria do Min. Gilmar Mentes, julgado em 23/04/2013, que esclareceu “[...] decorridos mais
de 5 anos desde a extin¢do da pena da condenacéo anterior (CP, art. 64, 1), ndo é possivel alargar
a interpretacdo de modo a permitir o reconhecimento dos maus antecedentes. Aplicagdo do
principio da razoabilidade” (BRASIL, 2013, p. 1).

A base dos julgamentos mencionados permeia a ideia implicita do legislador, pois
mesmo que ndo haja a fixacdo de um limite temporal para utilizacdo dos maus antecedentes, ha
para areincidéncia, que deve ser utilizada por analogia, bem como entendem que a Constituicéo
Federal vedou expressamente as penas de cardter perpétuo, o que implicaria na
inconstitucionalidade da utilizacdo eterna dos maus antecedentes.

Porém, diante das divergéncias nos tribunais inferiores e do reconhecimento da
relevancia do tema ndo somente as partes envolvidas no processo, o STF, ao analisar o Recurso
Extraordinario (RE) n° 593.818/SC de 2008, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso,
reconheceu a repercussao geral do tema em 26/02/2009, sendo julgado apenas em 18/08/2020,

momento em que a Corte consolidou pensamento diverso do anterior, nos seguintes termos:

EMENTA: DIREITO PENAL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL. DOSIMETRIA. CONSIDERAGCAO DOS MAUS
ANTECEDENTES AINDA QUE AS CONDENAGCOES ANTERIORES TENHAM
OCORRIDO HA MAIS DE CINCO ANOS. POSSIBILIDADE. PARCIAL
PROVIMENTO. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal s6 considera maus
antecedentes condenacBes penais transitadas em julgado que ndo configurem
reincidéncia. Trata-se, portanto, de institutos distintos, com finalidade diversa na
aplicacdo da pena criminal. 2. Por esse motivo, ndo se aplica aos maus antecedentes
0 prazo quinquenal de prescri¢do previsto para a reincidéncia (art. 64, 1, do Cédigo
Penal). 3. N&o se pode retirar do julgador a possibilidade de aferir, no caso concreto,
informag@es sobre a vida pregressa do agente, para fins de fixagcdo da pena-base em
observancia aos principios constitucionais da isonomia e da individualizagdo da pena.
4. Recurso extraordindrio a que se da parcial provimento, mantida a deciséo recorrida
por outros fundamentos, fixada a seguinte tese: Nao se aplica ao reconhecimento dos
maus antecedentes o prazo quinquenal de prescri¢do da reincidéncia, previsto no art.
64, 1, do Codigo Penal. (BRASIL, 2020, p. 2)
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A partir de referido julgamento a Corte passou a adotar o entendimento de ndo ser
cabivel a aplicacdo analdgica com base no principio da razoabilidade do periodo depurador da
reincidéncia para o afastamento de condenacdes anteriores passiveis de configurarem maus
antecedentes, respeitando a decisdo legislativa em néo se manifestar sobre o tema. E o que se
infere de julgados recentes da corte: HC n° 220.901/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de
14/10/2022 e HC n° 196.740/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Marco Aurélio DJe de 25/03/21.
Entretanto, estaria tal posicionamento em conformidade constitucional? A pesquisa abordara
tal tematica mais adiante.

Diferentemente do STF que passou pelo processo de alteracdo no seu entendimento, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) ja vinha entendendo que a omissao legislativa sobre o
guantum maximo de utilizacdo dos maus antecedentes era a real intencdo do legislador, ou seja,
ndo estipular um periodo depurador para aplicacdo dos maus antecedentes. No julgamento do
Habeas Corpus (HC) n°353.014/SP de relatoria do Ministro Ribeiro Dantas, DJe de 02/05/2017,
0 STJ consagrou o sistema da perpetuidade como norteador para aplicagdo dos maus
antecedentes. Afirmou que se o legislador apresentasse interesse na existéncia de um periodo
depurador para 0s maus antecedentes, teria estabelecido referido em lei, da mesma forma como

foi feito para a reincidéncia. Neste sentido, trecho do voto do relator:

Ressalta-se, ainda, que, em relacdo a validade das condenagfes definitivas
consideradas como maus antecedentes, o Superior Tribunal de Justica tem
entendimento de que o tempo transcorrido apds 0 cumprimento ou a extingdo da pena
ndo impede a analise desfavoravel de tais circunstancias, tendo em vista a adogéo pelo
Codigo Penal do sistema da perpetuidade, ao contrario do que se verifica na
reincidéncia (CP, art. 64, 1), pois o legislador ndo limitou temporalmente a
configuragcdo dos maus antecedentes ao periodo depurador quinquenal (BRASIL,
2017, p. 7).

O pensamento foi consolidado a partir de precedentes como HC 344.313/SP, Rel. Min.
Felix Fischer, Quinta Turma, DJe de 14/04/2016 e HC 125.252/RJ, Rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma, DJe de 28/04/2016, em que pese tais julgados datarem de 2016 e o
pensamento do STF ser de 2014 e 2013, o STJ em decis6es monocraticas desde 2006 ja seguia
a linha de raciocinio a favor da perpetuidade dos maus antecedentes por decorréncia logica da
omissdo legislativa, como no julgado do Recurso Especial (REsp) n° 821.248, decisédo
monocratica do Min. Hamilton Carvalhido, publicado em 09/05/2006. Percebe-se que o
pensamento anterior do STF era contrario ao entendimento trazido pelo STJ, havendo

divergéncia entre as cortes, porém apenas em 2020 o pensamento foi unificado.
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O direito ndo é uma ciéncia exata, assim sendo, ndo ha uma resposta Unica para uma
pergunta feita a ele. Seria a utilizacdo perpétua dos maus antecedentes um meio eficaz
desestimular a reincidéncia delitiva? Nao é possivel afirmar com total certeza que sim, pois ha
a necessidade de analise do contesto da criminalidade de forma mais ampla, como feito pela
presente pesquisa, para se chegar ao ponto de que é a aplicagdo indiscriminada dos maus
antecedentes para majorar a pena de um individuo porquanto ache necessario € mecanismo
estigmatizante e excludente feito pela propria legislacdo penal.

A perpetuidade dos maus antecedentes apenas agrava a situacdo do sujeito e acaba por
ignorar as garantias constitucionais de limitacdo das penas acabando por ndo impedir que o réu
volte a delinquir, mas podendo exercer efeito contrario, segundo a teoria do labeling approach,
estimulando a préatica de novos crimes ao lembra-lo de seu passado e impedir que a sociedade
também esqueca de sua vida pregressa. Sob a égide das discussdes judiciais sobre o tema a
doutrina também se manifestou a respeito os critérios da temporariedade e da perpetuidade dos
maus antecedentes, a fim de se confrontas as propostas das Cortes, faz-se necessario sopesar as
ideias também pelos estudiosos do direito.

Os doutrinadores que defendem esse sistema o fundamentam na ilogicidade da
perpetuagdo dos maus antecedentes quando nem mais a reincidéncia, instituto de maior
significancia no tocante a fixacdo da pena e regime de cumprimento da mesma, pode ser
considerada. Neste sentido, imperioso se faz a delimitacdo de um prazo de escoamento dos
efeitos da condenacdo para fins de maus antecedentes de igual modo ao que se utiliza para 0s

efeitos da reincidéncia. Segundo Nivaldo Brunoni:

Diferentemente da reincidéncia, no entanto, 0s maus antecedentes sdo cunhados ainda
pela caracteristica da perpetuidade, pois para eles inexiste limitagdo temporal para que
sejam considerados pelo magistrado. Assim, aderimos ao setor da doutrina que, sem
negar que a Carta Magna ndo recepcionou 0s maus antecedentes como fator de
aumento de pena (art. 59 do CP), pugna de forma imediata a relativizacdo do instituto
para fixar a sua temporalidade nos moldes da reincidéncia, por meio do recurso da
analogiain bonam partem. O estigma da condenacéo criminal ndo pode ser perene; a
perpetuidade é contraria ao principio da dignidade da pessoa e da humanidade das
penas. (2007, n.p).

Concordando com a tese da temporariedade dos maus antecedentes o0s autores José
Antonio Paganella Boschi (2004, p. 205), Salo de Carvalho (2004, p. 52) e Juarez Cirino dos
Santos (2005, p. 112) esclarecem a auséncia de sentido de o legislador impor um tempo para

utilizac&o da reincidéncia e ser omisso quanto aos maus antecedentes, de modo que ha extrema
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necessidade na fixagdo de um periodo depurador também para os antecedentes, podendo por
hora, ser utilizado o artigo 64, inciso I, do Cddigo Penal por analogia.

Assim, os doutrinadores que adotam esse sistema apoiam-se em principios
constitucionais que vedariam a estigmatizacdo do condenado por um periodo indefinido no
tempo, tendo em vista o texto constitucional vedar a aplicacdo de penas com carater perpétuo.
Tendo como base que o instituto da reincidéncia é efeito penal secundério e que a pena ¢ efeito
penal primario e que ambos possuem prazo prescricional, inadequado, para esta corrente, que
0S maus antecedentes possam se perpetuar no tempo para serem utilizados em desfavor do réu
por um periodo infinito.

Os que defendem o sistema da perpetuidade aparece em posi¢cdo oposta aos que
defendem a temporariedade, pois compreendem que 0S maus antecedentes podem ser
considerados para fins de majoracdo da pena-base a qualquer tempo, até mesmo apds o decurso
do limite de 5 anos do periodo depurador da reincidéncia. A base para essa teoria é justamente
a omissdo legislativa sobre um prazo prescricional do instituto, compreendendo a
impossibilidade de aplicacdo analdgica do periodo referente a reincidéncia. Por ndo ter sido
vetado pela constituicdo, é compreendido como uma permissao excepcional a regra da vedacgéo

as penas de carater perpétuo. Guilherme de Souza Nucci defende que:

Diversamente da reincidéncia, os maus antecedentes ndo caducam. Podem ser levados
em consideracdo para a fixagdo do quantum da pena-base a qualquer tempo. O periodo
depurador relativo a reincidéncia (art. 64, I, CP), de cinco anos, justifica-se porque
essa circunstancia acarreta varios gravames ao acusado/condenado. Eis o motivo pelo
qual hd um prazo para caducar. Os antecedentes criminais, para fins penais, so tém
um efeito, figurando como circunstancia judicial (art. 59, CP), visando a mensurar a
pena-base. Por outro lado, comprovada a reincidéncia, deve o juiz aplicar a agravante
(art. 61, I, CP), que pode gerar uma elevagdo da pena, na segunda fase da fixacdo da
pena, de um sexto ou mais. Quanto aos antecedentes, a sua aplicacdo depende do
critério do julgador, sendo de consideracdo facultativa. Ademais, 0s maus
antecedentes devem ser avaliados pelo magistrado no caso concreto, justamente para
que apresentem alguma conexdo com o crime cometido pelo agente. llustrando, se o
réu apresenta um antecedente antigo de lesdo corporal, nem merece ser levado em
conta na fixac&do da pena, caso seja condenado por estelionato. Por outro lado, mesmo
passados alguns anos, se 0 acusado foi anteriormente sentenciado por homicidio e
torna a cometer um crime violento contra a pessoa, deve-se leva-lo em consideracgéo
(2010, p. 175).

Malgrado a corrente afirme a perpetuidade, o entendimento de Nucci esclarece um
ponto importante de analise sobre o tema, a discricionariedade do magistrado durante a
ponderacdo das circunstancias judiciais, principalmente quanto a andlise dos maus
antecedentes. Ou seja, 0 magistrado ira realizar um juizo de valor sobre conexdo com o0 novo
crime em julgamento, da necessidade da utilizacdo daquele antecedente e a proporcionalidade
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do aumento. Nao é uma corrente no todo ruim, mas gera uma inseguranca juridica na utilizacao
do instituto, pois a discricionariedade dos magistrados leva a perspectivas de andlises distintas,
fazendo com o individuo que estéa sendo julgado se sinta em uma corda bamba diante de seus
antecedentes criminais.

Para uma vertente mais radical da teoria, o direito ao esquecimento (respaldado na
caducidade da reincidéncia) e inadequado ao se falar em maus antecedentes, pois a propria
legislacdo definiu que uma condenacdo transitada em julgado, ndo sendo reconhecida como
reincidéncia, devera ser ponderada na fixacdo da pena-base como maus antecedentes. De acordo
com o critério da perpetuidade ndo se pode confundir reincidéncia com maus antecedentes. A
reincidéncia é circunstancia agravante da pena e sera analisada em segunda fase de dosimetria,
por outro lado, os maus antecedentes majorardo a pena base em primeira fase de dosimetria,
por serem circunstancias judiciais, ndo ha que se falar em prescricao, tal como € o entendimento
da andlise da conduta social do agente e sua personalidade, vez que possuem menor
potencialidade lesiva ao réu.

A presente pesquisa ndo compactua com o sistema da perpetuidade, muito embora
deva ser respeitado, ainda que se entenda que outras circunstancias judiciais também podem
sdo utilizadas de forma favoravel perpetuamente, os maus antecedentes nunca servirdo para
diminuir a pena do réu, e sim para majora-la, importo um aumento de pena por um crime que
ja teve a decretacdo de extincdo de sua pena, servindo assim de estigma, apto a perseguir
eternamente o sujeito, o que denota confronto direito ao dispositivo constitucional de vedacgédo
as penas de carater perpétuo e a dupla puni¢do pelo mesmo fato. Tendo isso exposto a pesquisa
permeara no proximo topico aspectos relativos a inconstitucionalidade dos institutos dos maus

antecedentes e da reincidéncia.

4.2 Maus antecedentes e reincidéncia como estigmas sociais

Diante do ja dissertado até aqui fica latente a chegada ao estudo da constitucionalidade
ou inconstitucionalidade dos institutos majorantes da pena. A analise pode ser realizada
partindo Vvérias perspectivas principiolégicas existentes na Constituicdo, algumas ja
anteriormente  mencionadas nesta pesquisa. Inicialmente, para compreender a
inconstitucionalidade dos maus antecedentes e da reincidéncia é preciso saber que os Principios

Constitucionais sao garantias dadas aos cidadaos para que o Estado, detentor do poder punitivo,
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ndo ultrapasse seus limites ao infligir uma puni¢do a um individuo. Segundo Cezar Roberto

Bitencourt:

As ideias de igualdade e de liberdade, apanagios do lluminismo, deram ao Direito
Penal um carater formal menos cruel do que aquele que predominou durante o Estado
Absolutista, impondo limites a intervenc&o estatal nas liberdades individuais. Muitos
desses principios limitadores passaram a integrar os Cddigos Penais dos paises
democraticos e, afinal, receberam assento constitucional, como garantia méaxima de
respeito aos direitos fundamentais do cidaddo. Todos esses principios, hoje insertos,
explicita ou implicitamente, em nossa Constituicdo (art. 5°), tém a funcéo de orientar
o legislador ordinario para a adocdo de um sistema de controle penal voltado para os
direitos humanos, embasado em um Direito Penal da culpabilidade, um Direito Penal
Minimo e garantista (2013, p. 10).

A partir desse posicionamento observa-se que os Principios Constitucionais so a base
para efetivacdo de um Estado Democratico de Direito, um Estado em que o individuo é
respeitado e ndo expiado como nos tempos medievais. Os Principios dispostos na Constituicao
devem orientar o legislador na elaboracdo de novas leis ou reestruturacdo das ja existentes,
constitucionais ou infraconstitucionais, para que nao tenham o conddo de ferir a integridade
individual e garantias minimas de subsisténcias. Principios podem ser explicitos ou implicitos,
independentemente da sua forma de exposicdo sdo ferramentas de interpretacdo e coeréncia
para aplicacdo do direito, pois reforcam o ideal de seguranca juridica, impedindo ou compelindo
decisdes aleatdrias e infundadas, bem como o ideal de seguranca social ao protegerem o cidaddo
ao impor limites ao poder punitivo Estatal (NUCCI, 2010, p.40).

Dito isso, ndo ha como se ter um direito penal justo, integro e constitucional se nao
forem observadas, quando de sua aplicacdo, as garantias constitucionais. E neste momento que
encontra-se o conflito constitucional da utilizacdo dos maus antecedentes e da reincidéncia. Se
as garantias constitucionais incorporadas nos principios devem ser observadas para aplicacao
do direito, por qual motivo entendeu correto o legislador em majorar a pena em dois momentos
distintos a partir da utilizacdo de condenacbes anteriormente definidas, ademais, qual o
fundamento para o tratamento temporal diferente entre eles? Estes s@o questionamentos que a
pesquisa avaliara neste topico.

Sabe-se que o Unico e legitimo ente capaz de exercer a punigdo para um individuo é o
Estado, assim tem-se que o direito de punir pode ser entendido como um direito abstrato, pois
o0 Estado o detém mesmo que nenhum fato criminoso seja exercido, fazendo uso dele apenas
guando necessario, ou seja, quando um sujeito pratica uma conduta definida, em lei, como

crime. Entretanto, no momento em que nasce para o Estado o direito de fato, de poder exercer
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seu direito de punicdo, nasce também um prazo para efetivacdo desta punigdo, prazo este que é
chamado de Prescricéo.

Entende-se por prescricdo o meio pelo qual o Estado perde o poder-dever de punir por
ndo ter exercido a pretensdo punitiva ou pretensdo executoria passo um periodo determinado
periodo de tempo previsto em lei (ESTEFAM, 2017, p.534; GRECO, 2015, p. 803). Ademais,
outro motivo que legitima a existéncia de um prazo prescricional para o exercicio do ius
puniendi estatal, € o carater estigmatizante da pena nao sendo plausivel que se perdure os efeitos
da pena indefinidamente.

Para compreender melhor o tema é necessario uma analise ponderativa: o que pode ser
considerado mais gravoso, o cometimento de um delito hoje, ou a incorréncia delitiva cuja pena
ja fora extinta ha mais de 6 anos? Aparentemente a atualidade do crime possui mais relevancia
do que o crime que ja teve sua pena cumprida e extinta. Com base nessa premissa segue 0
raciocinio; se o legislador entendeu necessario impor um prazo para que o Estado exercesse seu
direito de punir sobre um individuo que tenha praticado um ilicito penal, fato este que é muito
mais gravoso que um antecedente criminal, por qual motivo ndo fixou um prazo para utilizacdo
dos maus antecedentes? Por mais que se aplique a ideia de individualizacdo da pena para
distinguir os reincidentes dos primarios, ndo se mostra eficaz a utilizacdo perpétua dos maus
antecedentes diante da l6gica da prescrigéo.

A Constituicao Federal aplicou a regra da prescritibilidade como direito individual do
sujeito que infringiu a lei. Portanto, deve ser considerado um direito pablico subjetivo de carater
constitucional de todo réu o direito a prescricdo do crime ou contravencao penal praticada. Esta
conclusao se extrai do simples fato de proprio texto constitucional ter instituido expressamente
quais sdo 0s casos extravagantes em que ndo incidird a prescrigdo (art. 5°, XLII e XLIV).

Por se tratar de um direito personalissimo, € vedado ao legislador ampliar as hipdteses
de imprescritibilidade, mesmo que por emenda constitucional, haja vista se tratar de clausula
pétrea, conforme preleciona a vedagdo material explicita ao poder de revisdo imposta pelo art.
60, 8 4° 1V, da CF. Deste modo, ndo serdo admitidas emendas constitucionais que visem
restringir direitos individuais, dentre os quais o direito & prescricdo penal. Pode-se concluir,
portanto, que a perpetuidade dos maus antecedentes se trata de matéria inconstitucional, pois
viola claramente principios constitucionais da prescritibilidade e da vedagéo as penas de carater
perpétuo prevista no artigo 5°, XLVII, da CF.

Para além da andlise sob a perspectiva da prescri¢do e da perpetuidade, tanto os maus

antecedentes quanto a reincidéncia podem ser considerados inconstitucionais diante da violagdo
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ao principio implicito do ne bis in idem, ou seja, a vedacdo da dupla punicdo pelo mesmo fato,

tese anteriormente mencionada. Sobre o tema Fernando Capez esclarece:

Alguns autores sustentam ser duvidosa a constitucionalidade de tal circunstancia
obrigatdria de aumento de pena. Argumenta-se que o principio do ne bis in idem, que
se traduz na proibicdo da dupla valoragéo fética, tem hoje o seu apoio no principio
constitucional da legalidade, pois ndo se permite, segundo essa corrente de
pensamento, que o fato criminoso que deu origem a primeira condenagao possa servir
de fundamento a uma agravacdo obrigatéria de pena em relacdo a um outro fato
delitivo. [...] Em que pese tal discussdo, o Codigo Penal, em sua Parte Geral, manteve
a reincidéncia como circunstancia agravante (2012, p.478).

Mesmo que se levante o argumento de que para a reincidéncia hd& um periodo
depurador de aplicacdo, conforme artigo 64, inciso | do Cdodigo Penal, esse instituto deve ser
considerado inconstitucional por ser capaz de agravar a situacdo penal do réu por uma
condenacdo anterior extinta e/ou ja cumprida, seguindo 0 mesmo raciocinio deve ser também o
entendimento da utilizacdo dos maus antecedentes. A imposi¢do de uma nova pena, mesmo que
menor, por um fato que ja foi penalizado ndo encontra respaldo constitucional, no cotidiano
juridico é possivel visualizar uma baliza entre principios e a fala de que nenhum direito é
absoluto, mas qual o preco a ser pago neste caso? Deve haver ponderacdo principioldgica
quando diante da andlise da liberdade de um individuo e as consequéncias que o cerceamento
dela causam em sua vida? Este é um questionamento complexo que ndo possui uma resposta
Unica e certa, mas ele serve de mecanismo fomentador para a modificacdo legislativa que sera
abordada na apresentacao das propostas conclusivas da pesquisa.

Percebe-se que a utilizagéo dos institutos majorantes (circunstancia judicial negativa e
agravante) como é feita segundo ordenamento juridico brasileiro ndo alcanca o objetivo
pretendido com a aplicacdo de uma pena, compelir a préatica delitiva do préprio individuo e
também da sociedade, mas acaba por corroborar com um estigma legalizado. A
responsabilidade diante da irresponsabilidade estatal em ressocializar e reeducar um sujeito ndo
deve recair sobre o condenado, ao menos ndo do modo que esta posto atualmente na legislacédo
penal.

Ademais, o ciclo da reincidéncia j& mencionado também carrega consigo a
responsabilidade ndo apenas do Estado, mas também da sociedade segundo a teoria do
etiquetamento social (labeling approach), pois dificulta, ou até mesmo impede, que 0 egresso
consiga se estabelecer em sociedade novamente promovendo a manutencgédo de uma vida digna

por meio de um trabalho digno. A majoracdo da pena nesse sentido, ndo deveria ser apenas
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considerada ilegitima e inconstitucional, mas analisada de forma a atenuar a pena com base na
teoria do etiquetamento social promovido pelo Estado e pela sociedade.

Por fim, a inconstitucionalidade dos institutos também pode ser compreendida a partir
da teoria do Direito Penal do Autor, teoria essa que deve ser rechacada de um ordenamento
juridico dentro de um Estado Democratico de Direito, pois um sujeito ndo pode ser punido pelo
que ele é, mas sim pelo que ele fez (direito penal do fato), sob pena de legitimacdo da
perseguicdo, da caga aos inimigos e indesejaveis. “Quem nao presta uma seguranca cognitiva
suficiente de um comportamento pessoal, ndo sé ndo pode esperar ser tratado ainda como
pessoa, mas o Estado ndo deve trata-lo, como pessoa, ja que do contrario vulneraria o direito a
seguranca das demais pessoas” (JAKOBS, CANCIO MELIA, 2008, p. 42).

Para Gunther Jakobs, “denomina-se ‘Direito’ o vinculo entre pessoas que Sao titulares
de direitos e deveres, ao passo que a relagdo com um inimigo nédo se determina pelo Direito,
mas pela coagdo” (JAKOBS, CANCIO MELIA, 2008, p. 25). Segundo esse pensamento, seria
entdo o Direito Penal a clara expressdo da dominacdo e perseguicdo dos inimigos,
principalmente quando compreendido com normativas que afrontas as delimitacdes
constitucionais de uma pena humana e nao degradante. O autor ainda afirma que ndo sao todos
que cometem crimes que devem ser compreendidos como inimigos, pois hd uma necessidade
de divisdo entre o delinquente habitual e o que cometeu um desvio pela primeira vez,
permanecendo com seu status de cidaddo (JAKOBS, CANCIO MELIA, 2008, p. 43). E o
pensamento que também corrobora para aplicacdo da reincidéncia de dos maus antecedentes,
pensamento este que delimita quem €é o ser desviante sem levar em consideracdo a
responsabilidade na criagdo da conduta desviante, compreensdo esta que é trazida pela teoria
do labeling approach.

N&o obstante tais constatac@es, prevalece o entendimento nos Tribunais Estaduais, nos
Tribunais Superiores e na doutrina de que a utilizacdo do agravante da reincidéncia pela pratica
de novo delito é meio legitimo de demonstrar aquele individuo uma intimidagdo por parte do
Estado frente a conduta praticada, ou seja, € mecanismo de reinserc¢do social do condenado,
quase que como um castigo de pai para com um filho com cunho educativo e desestimulante da
criminalidade. Nesse sentido, da constitucionalidade da utilizacéo da reincidéncia, o Supremo

Tribunal Federal publicou o informativo n° 700:

Considerou-se que a reincidéncia comporia consagrado sistema de
politica criminal de combate & delinquéncia e que eventual
inconstitucionalidade do instituto alcangaria todas as normas acima
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declinadas. Asseverou-se que sua aplicagdo ndo significaria
duplicidade, porquanto néo alcancaria delito pretérito, mas novo ilicito,
que ocorrera sem que ultrapassado o interregno do art. 64 do CP.
Asseverou-se que o julgador deveria ter parametros para estabelecer a
pena adequada ao caso concreto. Nesse contexto, a reincidéncia
significaria 0 cometimento de novo fato antijuridico, além do anterior.
Reputou-se razoavel o fator de discriminacéo, considerado o perfil do
réu, merecedor de maior repreensao porque voltara a delinquir a
despeito da condenacdo havida, que deveria ter sido tomada como
adverténcia no que tange a necessidade de adocdo de postura propria ao
homem médio. Explicou-se que os tipos penais preveriam limites
minimo e maximo de apenacéo, somente alijados se verificada causa de
diminuicdo ou de aumento da reprimenda. A definicdo da pena
adequada levaria em conta particularidades da situacéo, inclusive se o
agente voltara a claudicar. Estaria respaldado, entdo, o instituto
constitucional da individualizacdo da pena, na medida em que se
evitaria colocar o reincidente e o agente epis6dico no mesmo patamar.
Frisou-se que a jurisprudéncia da  Corte filiar-se-ia,
predominantemente, a corrente doutrinaria segundo a qual o instituto
encontraria fundamento constitucional, porquanto atenderia ao
principio da individualizagdo da pena. Assinalou-se que ndo se poderia,
a partir da exacerbacdo do garantismo penal, desmantelar o sistema no
ponto consagrador da cabivel distin¢do, ao se tratar os desiguais de
forma igual. A regéncia da matéria, harménica com a Constituicéo,
denotaria razodvel politica normativa criminal. RE 453000/RS, rel.
Min. Marco Aurélio, 4.4.2013.(RE-453000) (2013, n.p).

A pesquisa ndo concorda com tal abordagem, pois deixa de colocar em debate a propria
responsabilidade do Estado na reiteracdo delitiva, bem como a ineficiéncia da ressocializacéo
da pena diante da reiteracdo delitiva. Entretanto, o direito penal estd posto e vigente, o que se
pode fazer € estuda-lo, questiona-lo sob diversas perspectivas e entdo propor solu¢ées ou ajustes

para seu melhor funcionamento e minimizagdo dos impactos negativos.

4.3 Da inconstitucionalidade da aplicacéo

Superado o estudo dos institutos dos maus antecedentes e da reincidéncia a partir da
perspectiva legislativa vigente e a sua influéncia judicial sobre o tema, a pesquisa passara a
analisar de forma correlacionada os institutos de majoracdo da pena com a teoria do
etiquetamento social e seus reflexos no convivio em sociedade. Quando a comunidade e a
legislacdo definem quem sdo os estereOtipos puniveis, 0 inimigo a ser perseguido, ha uma
tendéncia de retirar daquele individuo a sua personalidade, a sua humanidade, o que enseja na
mitigacéo justificada de direitos.
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A negacdo juridica da condicdo de pessoa ao inimigo é uma caracteristica do
tratamento penal diferenciado que lhe é dado, porém ndo é a sua esséncia, ou seja, €
uma conseqiiéncia da individualizacdo do ser humano como inimigo, mas nada nos
diz a respeito da individualizacdo em si mesma. (ZAFFARONI, 2011, p. 21).

Os considerados desviantes, pelo cometimento ou ndo de um crime, possuem um modo
de vida que ndo segue os padrdes da classe dominante que se autointitula normal, o padréo a
ser seguido. A diferenciacdo e severidade no tratamento legal a eles é considerada medida
legitima do Estado promover a seguranca e o controle dos indesejaveis, 0 que acaba por
promover mais excluséo e segregacdo dentro da comunidade. Nesse sentido, 0 sujeito que
recebe esse tratamento degradante pode comecar a sofrer, devido as influéncias externas

(sociais e legais), alteracdes comportamentais e psiquicas quanto a sua autodeterminacao.

O individuo estigmatizado, assim, se vé numa arena de argumentos e discussoes
detalhados referente ao que ele deve pensar de si mesmo, ou seja, a identidade de seu
eu. A seus outros problemas, ele deve acrescentar o de ser simultaneamente
empurrado em varias dire¢des por profissionais que lhe dizem o que deveria fazer e
pensar sobre o que ele é e ndo é, e tudo isso, pretensamente, em seu préprio beneficio
(GOFFMAN, 2021, p. 135-136).

Mesmo que digam que o sujeito estigmatizado pertence a comunidade geral, também
Ihe é afirmado que ele pertence a outro grupo, o grupo dos segregados, excluidos pela conduta
criminosa e que, de certo modo, deve permanecer ali. Quando convém ele é trazido para dentro
do grupo autodeterminado como normal, cidaddo de bem, mas quando ndo, volta rapidamente
ao seu posto original de etiquetado, “seu grupo ‘real’, na verdade, ¢ a categoria que pode servir
para o seu descrédito” (GOFFMAN, 2021, p. 124). Assim, ap0s passagem pelo sistema de
justica criminal, o individuo perde o seu carater de pertencimento a sociedade dita normal e
passa a englobar também aquele outro grupo, de punidos, sendo esse Ultima sobressalente ao
anterior.
O status do egresso faz com que ele seja automaticamente reconhecido como marginal,
0 que por vezes diz respeito a sua geolocalizacdo, haja vista estudos sobre a reincidéncia
demonstrarem que a grande parcela da populagdo carceraria pertence a comunidade mais
carente e deste modo marginalizadas. Mesmo que o Estado tente demonstrar a partir de suas
finalidades da pena que o individuo que cumpriu sua sentenca esta reabilitado e foi reinquirido
na sociedade, essa afirmacdo ndo se mostra factivel no mundo real, a prépria populagdo ndo
acredita nessa ideia, e de certo modo o Estado também néo, a ideia das teorias “re” ndo passa
de um mantra rotineiro que se presta apenas a ser proclamado ao vento. O préprio Estado nao
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acredita, pois pune ainda mais severamente aquele que volta ao banco dos réus, o que demonstra
o fracasso da pena anteriormente imposta.

O etiquetamento causado pelos antecedentes criminais® visto pela sociedade acaba por
assumir funcdo implicita, para além da imposicdo de um rotulo, definida pela construcéo de
uma barreira social entre o cidaddo de bem e o criminoso, funcionando como uma forma de
controle social. A integracdo social é posta em risco, a participagdo em determinados grupos de
uma comunidade se torna restrita, o que apenas reforca a intencéo do egresso em esconder seu
passado (GOFFMAN, 2021, p. 105). Contudo, tal misséo resvala em burocracias dentro do
sistema de justica criminal, como é o caso do pedido de reabilitagdo criminal, que ja sabe-se
que funciona apenas para omissdo de informacdes criminais anteriores da sociedade civil e ndo

do poder judiciario, que acaba por ser propagador da informacdo sigilosa quando utilizada.

A resposta dramatizada e ritualizada a delingliéncia desencadeia dois tipos de
conseqliéncias, convergentes nos seus efeitos ultimos. Em primeiro lugar e no plano
dos outros significantes, poténcia a distancia social em relacdo ao delinqliente,
estreitando a sua margem de oportunidades legitimas e induzindo a procura de
oportunidades ilegitimas [...]. Em segundo lugar e no que respeita ao delingiente,
provoca a conformagdo as expectativas estereotipadas da sociedade a auto-
representacdo como delingliente, e o respectivo role-engulfment’ que, muitas vezes,
sera irreversivel (DIAS; ANDRADE, 1997, p. 352-353).

A visdo da sociedade dita normal perante os estigmatizados é de inferioridade,
periculosidade e de repulsa, ao ponto de trata-los com termos pejorativos, de propagarem a
informacdo sobre seu passado sob a falsa pretensdo de promocdo da seguranca dos demais,
como se houvesse a certeza de que aquele individuo ira novamente delinquir. O sujeito passa
entdo a se posicionar de duas formas, tentado se esquivar dos seus antecedentes para ser aceito
novamente no corpo social, ou assumindo para si o rétulo que Ihe foi imposto e exercendo
mecanismos de fuga daquele padrdo de normalidade comportando-se de modo combativo e
aproximando-se dos outros sujeitos pertencentes ao grupo etiquetado.

Segundo a teoria do labeling approach, para Edwin Lemert (1951, p. 57), ha uma
ordem de interacbes que culminam na reincidéncia delitiva, delimitada como desviagéo
primaria e secundaria. A desviacao primaria ocorre a partir da utilizacdo de leis mais severas e
rigorosas, 0 que enseja uma crise do nivel de toleréncia social, ou seja, a populagdo passa a

delimitar novas regras, tratamentos mais severos para os que delinquem, elevando a for¢a do

¢ Antecedentes aqui compreendidos como os institutos da reincidéncia de dos maus antecedentes conhecidos pela
sociedade civil.
" Termo criado pela teoria do labeling approach que significa o mergulho do sujeito no rétulo desviante atribuido
a ele, é considerado um processo vinculado a formacao do carater criminoso.
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etiquetamento social. Em fase de desviacdo secundario tem-se o sujeito que ja praticou um
ilicito e foi submetido as regras severas criadas anteriormente, e a partir de entéo estara sob o
julgo nédo apenas da lei rigorosa, mas do efeito dessa lei na sociedade que passara a etiqueta-lo
e segrega-lo com mais intensidade; como resposta a isso 0 sujeito passa a assumir o status
criminoso que lhe foi imposto diante das consequéncias ocasionadas pelo seu etiquetamento.

Percebe-se entdo que existem dois momentos propulsionadores do ciclo criminoso, a
elaboracdo de leis com maior rigor que geram a necessidade social de agir mais severamente
com o delinquente e a consequéncia dessa estruturacdo ao egresso que passa a exteriorizar
exatamente aquilo que incutiram nele. Pode-se, dentro dessa perspectiva de analise, tragcar um
paralelo entre a teoria do etiquetamento social (labeling approach) e os institutos dos maus
antecedentes e da reincidéncia, como meios legais de etiquetamento social e promotores de
exclusdo de minorias. Referidos institutos majoram a pena do autor em virtude da sua vida
pregressa, ou seja, condenacdo anterior, 0 que demonstra para a sociedade o grau de severidade
de reiteragdo delitiva pois em dois momentos distintos elas serdo analisadas, de modo a
promover na sociedade uma maior repulsa ao autor de um delito que j& cometeu outro
anteriormente, independentemente da natureza do ilicito ou as razdes pelas quais cometeu.

Se o proprio Estado, por meio do sistema de justica criminal, etiqueta o egresso, por
qual razdo a sociedade ndo faria 0 mesmo? O problema desse pensamento é que ele ndo leva
em consideracao os erros promovidos pelo Estado durante todo o julgamento e principalmente
na execucdo da pena, bem como exclui as caracteristicas particulares da vida do sujeito, que
podem ter influenciado na sua conduta desviante, como por exemplo preconceitos anteriores,
exclusdes que ndo as oriundas do crime, mas da prdpria segregacao de raca, classe social e
localizacdo espacial. J& foi abordado pela pesquisa os mecanismos de exclusao dos indesejaveis
socialmente, neste ponto ressalta-se a responsabilidade do Estado em promover essa exclusdo
e fomentar, com isso, a reincidéncia criminal®.

Se o etiquetamento é o processo de criagdo e classificacdo de qualidades negativas a
individuos determinados, é possivel afirmar que os maus antecedentes e a reincidéncia sao meio
eficazes de etiquetamento promovidos pelo Estado. Além se fomentarem desviacdo primaria,
ou seja, mostrarem para sociedade gque o sujeito que comete um delito deve ser tratado diferente,
também participa do processo de desviacdo secundaria, pois para além da comunidade ter

ciéncia do passado criminoso de um sujeito a partir dos meios de comunicagdo de massa e do

8 O termo reincidéncia ndo deve ser compreendido aqui como o instituto penal passivel de majoragdo da pena, a
agravante, mas sim como o ato de voltar a delinquir.
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acesso aos antecedentes por pesquisa prépria, o sujeito ndo apenas é relembrado do crime pela
sociedade, mas pelo préprio Judiciario, quando do seu julgamento e dosimetria da pena o que
estimula a sua autoidentificacdo como criminoso e o seu enquadramento no rotulo de criminoso
imposto a sua personalidade, sem esquecer de mencionar o fato do caos instalado no sistema
prisional, tendo sua estadia na prisdo aumentada por crimes anteriores.

Ademais, a utilizagdo perpétua dos maus antecedentes escancara para sociedade a
intencdo do Estado em punir ainda mais os egressos. A reincidéncia possui um prazo de
validade, mas, ndo suficiente poder utilizar as condenacgdes por até 5 anos da sua extingao, o
Estado fez com que 0s processos que ndo mais configurassem referido instituto passasse a ser
analisado como outro, 0s maus antecedentes e esses possuem validade eterna, pois a lei, como
ja explanado, ndo se ateve a limita-lo. E o que isso revela a populacdo? Uma forte tendencia
punitiva seletiva aos que sao considerados “dedicados a vida criminosa”. Nao se quer aqui
excluir a ideia de individualizacdo da pena no tocante aos primarios e ndo primarios, mas nao
se mostra legitima a ponderagdo das diferencas do modo como ¢ feita pelo legislador com a
utilizacdo dos elementos de majoracdo da pena, ademais, ndo se mostra constitucional, como
sera explanado no préximo topico.

Uma vez estigmatizado, seja pela sociedade, seja pelo Estado, o individuo passa a
vivenciar desafios diarios na sua consolidacdo em comunidade. A saga pela busca de empregos
leva o sujeito a procura de trabalhos informais, por vezes sem registro e direitos trabalhistas a
rotina é ardua e as portas nao se abrem com tanta facilidade, principalmente se o crime tomou
proporcOes midiaticas, seja nacional ou até mesmo regional, uma vez ciente do seu passado
com o sistema penal o convivio ndo sera 0 mesmo.

Segundo a teoria do labeling approach toda essa dindmica excludente promovida pela
legislacdo e pela sociedade passam a ser uma voz indutora na cabeca do individuo, o sujeito
ndo é valorizado no seu trabalho informal, ndo possui garantias e seguranca, isso quando
consegue um trabalho, vé-se diante de lagos de amizades e familiares rompidos, da necessidade
de se sustentar, bem como sustentar sua familia, qual alternativa ele teria ja que todos o julgam
como um eterno criminoso? A sociedade ndo acredita na ressocializagédo do sistema, nédo
acredita na mudanga de mentalidade, o que apenas fomenta a exclusdo, fazendo com que o
individuo volte a delinquir, ja que ele € isso, um criminoso ndo apenas um sujeito que cometeu
um crime, essa qualificacdo pertence ao seu ser e como tal ira agir. De modo que, “sendo mau,

por ter sido definido como tal, o enjeitado sente que cumpriu uma ordem: foi submisso,
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conformou-se com a imagem com a qual foi rotulado e a sociedade deve a ele, sendo aprovacéo,
ao menos, aceitagdo” (AMAR, 1982, p. 86).

N&o fosse isso, 0 estudo ja mencionado feito pelo Departamento Penitenciario
Nacional (DEPEN) em parceria com a Universidade Federal de Pernambuco (UFPE),
representada pelo seu Grupo de Analise e Pesquisas Econdmicas (GAPPE), em 14 de novembro
de 2022, ndo demonstraria uma taxa crescente de reincidéncia com o passar do tempo. Os
egressos tentam se estabelecer em sociedade apds a saida do sistema prisional, mas por uma
falha de politicas pablicas inclusivas, como por exemplo parceria publico privada de fomento
ao trabalho, os individuos desistem de tentar ir contra ao rétulo que lhes foi imposto, e diante
de todas as adversidades acabam por retornar ao crime.

Claro que ndo se pode ser ingénuo ao ponto de pensar que todos os casos dizem
respeito a reiteracdo delitiva por falta de oportunidades e etiquetamento nos moldes da teoria
do labeling approach, ndo existem pesquisas precisas para tal afirmacdo, mas € possivel ignorar
o fato de que a teoria também se encaixa nos padrdes de reincidéncia a partir dos estudos
estatisticos ja realizados. Além disso, existem aqueles que nao se autodefinem a partir do rétulo
que Ihe foi imposto e ndo voltam a delinquir em decorréncia disso, pode haver uma negacgéo ao
rotulo, mas também o pertencimento a outro grupo a partir do etiquetamento, ao grupo dos
desviantes que pode facilitar o caminho no crime. A autodeterminagdo € uma questdo interna e
subjetiva que pode ou ndo condicionar sua atividade criminosa, mas que merece espago para

analise, como feita pela presente pesquisa.

4.4 Moderagdes dos efeitos da reincidéncia e maus antecedentes

O inicio do século XX, no Brasil, foi marcado por movimentos liberais, entretanto, ao
final da década foi possivel constatar movimentos de expansdo e enrijecimento da norma penal,
conforme ocorria nos Estados Unidos, o denominado “movimento de lei € ordem”, bem como
na Europa. E nesse contexto que comegca a surgir a ideia de direito penal do inimigo (JAKOBS;
CANCIO MELIA, 2008, p. 55-56; ROSA; KHALED JR., 2020, p. 21).

A explicacdo para a expansdo do direito penal pode ser compreendida a partir do
surgimento de novos interesses a serem tutelados. A sociedade evolui e o que deve ou néo ser
protegido pelo direito também, porém esse processo de criminalizacdo deve ser realizado com
cautela haja vista a potencialidade lesiva do direito penal. Ja foi explanado que a criminalizacdo

é um processo de dominacgédo exercido pelos detentores do poder, o recrudescimento da norma
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afeta apenas os subalternos, os excluidos, ou seja, aqueles que foram definidos como inimigos.
Ademais, o processo de definicdo do desviante também se utiliza da estratégia de propagacao
do medo e temor social, a inseguranca sentida a partir do sistema vigente faz com que se torne
necessaria e legitima a imposicdo de normas mais severas. No entendimento de Jesus-Maria

Silva Sanchez:

[...] nossa sociedade pode ser melhor definida como a sociedade da ‘inseguranga
sentida’ (ou como a sociedade do medo). Com efeito, um dos tragos mais
significativos das sociedades da era pos-industrial é a sensacéo geral de inseguranca,
isto é, o aparecimento de uma forma extremamente aguda de viver os riscos. E certo,
desde logo, que os ‘novos riscos’” — tecnoldgicos e ndo-tecnoldgicos — existem. Tanto
é assim que a prépria diversidade e complexidade social, com sua enorme pluralidade
de opc¢des, com a existéncia de uma abundéncia informativa a que se soma a falta de
critérios para a decisdo sobre o que é bom e o0 que € mau, sobre em que se pode e em
que ndo se pode confiar, constitui uma fonte de ddvidas, incertezas, ansiedade e
inseguranca. (2002, p. 33)

A midia utilizando-se de discursos emotivos, sensacionalistas e sem respaldo
cientifico, propaga a sensa¢do de insegurancga, medo e a propria cultura do panico que fomenta
o discurso da necessidade de defesa social, alimentando o imaginéario social na defini¢do do
esteredtipo de criminoso e serve de estimulo a movimentos de expansdo do direito penal
(ROSA; KHALED JR., 2020, p. 21). A materializacao do direito penal do inimigo se encontra
no adiantamento da punibilidade, em penas desproporcionalmente altas e garantias processuais
relativizadas ou suprimidas; é a partir do terceiro efeito que pode-se encontrar o estudo paralelo
a aplicacdo dos maus antecedentes e da reincidéncia, pois as garantias constitucionais acabam
por ser relativizadas em prol do objetivo maior, a condenacdo (JAKOBS; CANCIO MELIA,
2008 p. 67).

Referido movimento passa por algumas etapas e consequéncias que o tornam ciclico,
observe: a sociedade é incitada a odiar e desprezar o desviante ou aquele que age fora dos
padrdes determinados de normalidade, sentimento esse que aflora a coisificacdo do individuo,
retirando sua personalidade humana; importante mencionar aqui que a sociedade a que se refere
sdo todos os cidaddos, até mesmo aqueles que ocupam cargos de poder como magistrados e
legisladores. A partir desse sentimento surge o anseio por leis mais severas, que resvala na
ponderacdo de valores internos e externos por parte dos membros do legislativo, o que pode
ensejar na criacdo de legislacdes populistas, ou seja, aquelas promulgadas pelo clamor popular.
Diante das leis sancionadas os membros do judiciario, também fazem uma ponderacgéo entre as
normas, seus valores pessoais e sociais; ao tomarem a decisdo no julgamento de um individuo
determinado, o sujeito no banco dos réus ja era esperado, imaginado, pois anteriormente havia
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se definido quem seria atingido pela lei penal, tornando mais fécil decidir com base nos
preceitos ja incutidos em seu ser e respaldados pela legislagdo mais severa.

Dentro de tais parametros, ndo surpreende que prospere em grande parte dos juizes
um imaginario de magistrado como agente de seguranga publica, como se fossem
xerifes convocados para fazer parte de taticas de combate a criminalidade. Afinal, o
controle social faz parte do arsenal de competéncias do Judiciario? Se a definigdo de
lugares e atribuices deve ser extraida da Constituicdo, certamente que ndo (ROSA,
KHALED JR., 2020, p. 22)

Afinal, de quem ¢é a responsabilidade por todo esse sistema seletivo que em vez de
procurar meios de solucionar o problema apenas fomentam a seletividade? O déficit de
efetividade da Constituicdo é visivel quando estudado no aspecto ressocializador da pena e na
prépria legislacéo sobre a formulagéo e aplicacdo da pena. J& foi mencionado o posicionamento
das cortes superiores no tocante a constitucionalidade da utilizacdo da reincidéncia e dos maus
antecedentes e percebe-se que a discussdo maior gira entorno da ponderagdo entre um sujeito
merecer mais punicdo por ter um passado criminoso e observar direitos e garantias
fundamentais constitucionalmente previstas. Quem vence a batalha, ainda hoje, € o sentimento
de vinganca e necessidade de uma pena mais severa sob justificativa de coibicdo a pratica
delitiva, posicionamento esse que deixa a beira do abismo a ineficiéncia contida no proprio
sistema punitivo.

Por certo que ndo é correto atribuir a funcdo legislativa ao judiciario, afinal, ele apenas
esta aplicando a norma como esta posta na legislacdao, mas o quanto disso revela seu sentimento
intrinseco em concordancia com a teoria do direito penal do autor, do inimigo contida na
norma? Sim, ao judiciario cabe tdo somente julgar, mas por vezes a sociedade se depara com
decisdes sobre interpretacGes e hermenéuticas juridicas para justificar seu pensamento sobre
um determinado assunto, por qual motivo isso ndo acontece quando 0 assunto sdo 0s
antecedentes criminais de um individuo? N&o ha como ignorar o fato de que todos os sujeitos
sdo influenciados por um pensamento coletivo maior, pensamento este que coaduna com a
excluso e segregacdo dos indesejaveis, afinal, é mais fécil fechar os olhos para o problema do

que tentar solucioné-lo.

[...] ndo se pode estudar a criminalidade se ndo se estuda a acao do sistema penal, que
a define e reage contra ela, comegando pelas normas abstratas até a acdo das instancias
status social de delinquente pressupde, necessariamente, o efeito da atividade das
instancias oficiais de controle social da delinquéncia, enquanto ndo adquire esse status
aquele que, apesar de ter realizado o mesmo comportamento punivel, ndo é alcancado,
todavia pela acdo das instancias. Portanto, este ndo é considerado e tratado pela
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sociedade como “delinquente”. Neste sentido, o labeling approach tem se ocupado
principalmente com as reagdes das instancias oficiais de controle social, consideradas
na sua fungdo constitutiva em face da criminalidade. Sob esse ponto de vista tem
estudado o efeito estigmatizante da atividade da policia, dos érgdos de acusacao
publica e dos juizes (BARATTA, 2020, p. 86).

Por tal motivo a pesquisa desempenhou esforcos em atrelar ao estudo dos maus
antecedentes e da reincidéncia a teoria do etiquetamento social (labeling approach) como um
meio de visualizar a questdo de maneira legislativa-social, balizando ndo apenas as definigdes
constitucionais dos institutos, mas as consequéncias faticas de sua aplicacdo na reiteracao
delitiva. Ndo se pode abandonar a perspectiva de responsabilizacdo estatal ante aos maus
antecedentes do individuo, afinal é objetivo da imposicdo de uma pena e sua execugdo o
estimulo ao cumprimento das normas e a promoc¢do de integragdo social do condenado,
conforme se infere da leitura do artigo 1° da Lei de Execucdes Penais (LEP).

Embora a LEP demarque visivelmente a finalidade da pena, esta ndo vem cumprindo
a sua funcéo ressocializadora, sendo prova de tal declaracdo os altos indices de reincidéncia ja
estudados anteriormente. O descuido do Estado em preocupar-se com atitudes preventivas
relacionadas ao combate as condutas desviantes, a caréncia na criacdo e implementacdo de
politicas publicas que atenuem as desigualdades sociais, a marginalizacdo, bem como o fato de
ndo propiciar ao egresso um meio de incluséo social honrada, sdo alguns dos motivos pelos
quais a teoria se torna utdpica e fantasiosa, ndo funcionando na prética.

A realidade encontra mais conformidade com a ideia de que a san¢do penal é imposta
ao desviante, pelo Estado, por intermédio de uma acao penal, tendo como finalidade a pura e
simples retribuicdo pelo delito praticado, a tentativa de justificar a punigéo isoladamente com
a prevencao de novos delitos ndo consegue se mostrar factivel, pois a reeducacdo do apenado
ndo ocorre pela pura e simples aplicacdo de uma pena e segregacao em estabelecimento
prisional determinado. A ideia de intimidacdo coletiva e social é o termo maquiado para o
etiquetamento social, pois a partir da ciéncia da condenacdo de um individuo a sociedade passa
a tratd-lo de modo diverso, tal como a prépria legislacéo o faz.

N&o se mostra possivel a ressocializacdo diante de um sistema prisional superlotado,
com auséncia de condicGes dignas de higiene, salde, educacdo e trabalho. A precariedade do
sistema no qual o sujeito cumpre a pena leva ao questionamento sobre a efetividade da
majoracdo pelo cometimento de outro delito, pois se da primeira vez ndo deu certo, porque
agora daria? O sistema passa a ser utilizado como mecanismo de dominagdo e manutencgédo dos
indesejaveis saciando o anseio social punitivo-vingativo, sem se preocupar com as

consequéncias e desdobramentos, passando a configurar a propria retroalimentacdo do sistema.
138



Nessas condi¢des ndo é admissivel que a responsabilidade da reincidéncia no crime
recaia unica e exclusivamente no condenado. N&o fosse suficiente a total inaptiddo da pena
privativa de liberdade promover a sua ressocializagio® a reincidéncia e os maus antecedentes,
sdo empregados como majorantes da pena. No momento em que o Estado deixa de exercer seus
deveres como garantidor de direitos individuais a todos os cidad&os, sejam eles apenados ou
ndo, dissemina a marginalizagdo dos considerados desviantes ou potenciais desviantes,
estigmatizando-os e etiquetando-os como criminosos, fazendo com que a reabilitacdo daqueles
que passaram pelo sistema penal esteja fadada ao fracasso.

Assim sendo, emerge da pesquisa a necessidade de viabilizar um caminho para
ponderacao dos efeitos da aplicacdo dos maus antecedentes e da reincidéncia como meios legais
de etiquetamento social e exclusdo de minorias, haja vista o Estado utilizar-se desses institutos
para aplicar uma punicdo mais gravosa ao sujeito em razdo de seus antecedentes criminais,
deixando de lado o seu papel de garantidor de direitos fundamentais. Quais seriam as possiveis
solugbes para o problema do etiquetamento social causado pela utilizagdo dos maus
antecedentes e da reincidéncia? Como forma de fechar o ciclo da pesquisa, mas nao buscando
esgotar seus estudos, tampouco delimitar hipoteses Unicas e exclusivas, abordara as solucdes
encontradas e sugeridas para mudanca do sistema de aplicagdo de pena, corroborando com as
reflexdes criticas anteriormente levantadas.

Inicialmente, a partir da compreensdo de flagrante inconstitucionalidade por
configuracdo de bis in idem tem-se que tanto o instituto dos maus antecedentes e da reincidéncia
deveriam ser retirados do Cadigo Penal, entendimento este que € contrario ao posicionamento
firmado pelo STF. Se 0 motivo ensejador da exasperacao é a existéncia de um processo anterior
cuja pena ja foi cumprida ou esta sendo cumprida, o quantum de pena ali majorado configura
nova sancdo por fato ja sentenciado, o que significa dupla puni¢do pelo mesmo fato, ou seja, é
uma violacdo o principio constitucional, devendo ser retirado do ornamento juridico vigente.

Entretanto, sabe-se que a proposta cima descrita encontra entraves quando confrontada
com o principio a individualizacdo da pena, haja vista necessidade quase que unissona de
diferenciar o réu primario daquele que ja possui condenagdo anterior. Porém ao se analisar o
texto do artigo 59 do Cddigo Penal é possivel verificar a existéncia de outras descricGes

passiveis de majorar a pena que ndo a utilizagdo dos maus antecedentes e da reincidéncia, tal

® Aqui abre-se um paréntese, pois o termo ressocializacdo deve ser visto com outros olhos, ndo de modo explicito
linguisticamente. Na grande maioria dos casos os individuos jamais pertenceram ao grupo social considerado
normal aos padrdes sociais, mas sim ao grupo marginalizado e segregado, deste modo ndo € correto falar em
ressocializagdo para um individuo que jamais pertenceu ao grupo social que a lei pretende inclui-lo.
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como a circunstancia judicial da personalidade do agente, ou seja, existem outros meios que
avaliacdo do carater criminoso do sujeito que ndo pelo uso dos maus ante cedentes e da
reincidéncia, mas sempre ponderando a ideia de um direito penal do autor versus o direito penal
do fato, afinal se julga a pessoa ou a sua conduta? Se compreendido que o julgamento deve
versar unica e exclusivamente sobre o fato, tampouco sua personalidade deve ser avaliada,
porém se admitida a aplicacdo de um direito penal do autor, a utilizacdo, mesmo que
inconstitucional, dos institutos se mostraria plausivel.

Uma segunda proposicdo se baseia na proporcionalidade, analogia e na vedacao
constitucional as penas de carater perpétuo. Assim, como ja definido pela simula 241 do STJ
de que as condenacdes anteriores ndo podem configurar ao mesmo tempo reincidéncia e maus
antecedentes, ter-se-ia entdo que as delimitacbes temporais de reincidéncia deveriam também
ser aplicadas ao instituto dos maus antecedentes. Deste modo, estar-se-ia diante da aplicacédo
de um periodo depurador de 5 anos para utilizacdo dos maus antecedentes quando findo o prazo
para utilizagdo como reincidéncia, ensejando assim em um periodo de utilizacdo de 10 anos
para a condenagao.

Como terceira proposicdo, tem-se a unificacdo da reincidéncia e dos maus
antecedentes como circunstancias judiciais a serem valoradas negativamente em primeira fase
de dosimetria da pena, porém com a incorporacdo do periodo depurador existente para
reincidéncia de 5 anos. Tal tese se baseia na ideia de proporcionalidade, razoabilidade e
ponderacdo das intencdes e efeitos da reincidéncia e maus antecedentes, ambos 0s institutos
majoram a pena, em que pese em momentos valorativos distintos, se prestam a aumentar a pena
de um individuo pela prética delitiva anterior, sendo plausivel sua unificacdo. O momento de
aplicacdo se justifica pela reduzida lesividade, haja vista ser possivel reduzir a pena em segunda
fase de anélise da pena com alguma atenuante, retornando esta em patamar minimo, o que pode
ndo ocorrer quando a majoracdo é feita em segunda fase, pois a compensacao entre agravantes
e atenuantes fica a critério do magistrado seguindo o que preleciona o artigo 67 do Cédigo
Penal. Posicionamento este que coaduna a finalidade ressocializadora da pena sem ignorar a
individualizacéo da pena.

Tal como o ditado popular de que “uma andorinha s6 ndo faz verao”, por dbvio que as
proposi¢Oes trazidas pelas pesquisas ndo serdo, sozinhas, a resposta milagrosa ao problema do
etiquetamento social legalizado, mas s@o 0 comec¢o de uma nova jornada, a reflexdo para um

novo ao sistema de dosimetria da pena.
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CONSIDERACOES FINAIS

A teoria do etiquetamento social (labeling approach) trouxe a luz o elemento que
propulsiona o funcionamento do sistema de justica criminal, qual seja, as relaces de poder e a
sua manutencéo, exercidas por meio do tratamento desigual no processo de criminalizacdo, bem
como os problemas oriundos da intervengédo Estatal na delinquéncia e reiteracdo delitiva. Ou
seja, por meio da teoria revelou-se a falacia do discurso de necessidade de intervencéo juridico-
penal, por sua propria ineficiéncia no combate a criminalidade e ressocializacdo do individuo.

Referido estudo criminoldgico proporciona a anélise do sistema de justica criminal sob
outra perspectiva, a de sua consequéncia. A figura tipica passa a ser avaliada como uma conduta
assim definida em virtude das relacGes de poder que permitem aos detentores dele definirem
seu posicionamento sobre qual conduta deve, ou nao, ser considerada um ilicito penal a partir
de suas dores e avaliagBes de bens juridicos a serem tutelados. A defini¢do do alvo passivel de
imposicdo do rétulo de criminoso é selecionada por parcela da comunidade que € representada
por membros do legislativo, quase que como uma logica natural da sociedade, haja vista ser
uma reacdo considerada normal diante do comportamento desviante. De modo que, a prépria
legislagdo passou a reproduzir tal posicionamento, o que configura a desviagdo primaria trazida
pela teoria, reforgando o sentimento social e acabando por né&o exercer sua finalidade repressora
e ressocializadora da pena, limitando-se a impulsionar a sua reiteracdo a partir do uso dos
mecanismos de majoracdo, 0s maus antecedentes e a reincidéncia.

Diante da pesquisa, a partir da desviacdo secundaria proposta pela teoria, é possivel
afirmar que a utilizacdo dos aludidos institutos pelo sistema penal possui competéncia de
modificar a autoimagem do individuo, pois acabam por afetar as esferas mais particulares do
ser, sua propria compreensdo e defini¢do, alterando seus valores, crencas e até mesmo sua
personalidade. O etiquetamento legalizado se propaga por todos os espacgos afetando o corpo
social, o que resulta em uma transformacéo radical na vida dos que a ele foram submetidos. Tal
inferéncia é imperiosa para que se reveja e reestruture o sistema de dosimetria da pena tentando
eliminar ou a0 menos minimizar os prejuizos causados na vida dos individuos.

Na&o se buscou aqui excluir a responsabilidade social do etiquetamento, mas sim fazer
um recorte tedrico de analise da responsabilidade Estatal a partir do uso da legislagdo penal
como meio de promover um pensamento evolutivo sobre a finalidade e severidade do uso do
direito penal, principalmente no que concerne a dosimetria da pena, como recurso de combate

a criminalidade. Um Estado que ndo se preocupa com as consequéncias da utilizacdo de suas
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normas tanto em sociedade, quanto nos individuos sobre os quais ela recai, ndo cuida do
saudavel desenvolvimento de uma comunidade, ndo proporciona condi¢Bes dignas de
promocdo da propria subsisténcia. O cerceamento de direitos, a inobservancia de principios
constitucionais para a aplicacdo mais severa de uma pena, o etiquetamento utilizados em prol
de um discurso vazio de tentativa de correcdo pessoal e social apenas gera, mais tarde, maior
incidéncia e probabilidade de um comportamento considerado desviante, nutrindo um ciclo
criminoso.

A exposicdo de um individuo ao sistema de justica criminal e ao sistema carcerario
declarado desumano, a partir da decretagcdo do Estado de Coisas Inconstitucional, ja provou 0s
frutos que pode produzir: a criminaliza¢do dos excluidos, a institucionaliza¢éo do sujeito a ele
submetido, o sentimento de impunidade social que apenas fomenta o enrijecimento da norma
gue culmina no etiquetamento daquele que ja passou pelo sistema, na propagacdo do medo do
egresso, no constante estado de alerta diante da midia sensacionalista e do descaso com o sigilo
das informac0es pregressas da pessoa diante do seu impacto social.

Segundo os ensinamentos promovidos pela teoria do labeling approach, a intervencgéo
Estatal pode ser considerada, na maioria das vezes, danosa e por isso deve ser evitada,
especialmente quando diante de uma sociedade estruturada em bases precarias de politicas
publicas inclusivas para 0s egressos do sistema prisional. Ndo se mostra plausivel a crenca de
que a intervencdo do Estado com a utilizagéo de legislagdes, que etiquetam e segregam ainda
mais um individuo, € mecanismo habil para combater a criminalidade e pdr fim a reincidéncia
e de que tais medidas ndo ensejardo consequéncia alguma na conformacéo de sua identidade.

O que se prendeu com a pesquisa foi analisar as consequéncias da legislacéo sobre os
antecedentes do sujeito e desmistificar a ideia de que a sua utilizacdo sdo meios efetivos de
contencdo do desvio. Ndo se buscou aqui trazer propostas mirabolantes e utdpicas ao ponto de
ndo cogitarem o minimo de aplicacdo, em nada adianta criticar o sistema sem construir uma
proposta adequada ou minimamente adequada para sua real modificagdo. Nao existe milagre
diante de tantos pontos controvertidos quando o assunto € o sistema penal, mas a pesquisa e 0
debate, a construcao de raciocinios coesos para propositura de reformas estruturais e legislativas
podem ser o comeco de uma longa jornada de mudangas internas e externas para o sistema,
tanto para aqueles que passam por eles, quanto para aqueles que o desacreditam.

A incumbéncia pretendida pela pesquisa foi a de sair da zona de conforto do mero
apontamento de defeitos, partindo para a propositura de possiveis caminhos a serem seguidos

por um olhar criminoldgico do tema, mensurando a danosidade da utilizacdo dos antecedentes
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criminais como majorantes da pena, da sua ineficiéncia, quanto ao caréater ressocializador, e da
contradigdo a partir da analise constitucional, ressaltou assim a necessidade de modificacéo
legislativa sobre o tema. Ao encerrar a pesquisa sobre a possibilidade dos maus antecedentes e
dareincidéncia serem considerados meios legais de etiquetamento social e excluséo de minorias
sob a Gtica da teoria do labeling approach, pode-se chegar a algumas conclusdes passiveis de
minimizar o efeito estigmatizante da legislacdo penal, modificando assim paradigmas seguidos
por magistrados, profissionais do direito e até mesmo pela sociedade ao depararem-se com a
informacao de condenacdes anteriores.

Em que pese a importancia e riqueza do tema néo ser finalizado com o presente estudo,
tampouco esse era o0 objetivo, a titulo de consideracédo final temos que a celeuma da utilizagdo
dos maus antecedentes e da reincidéncia encontra fundamento na responsabilidade Estatal no
fomento ao ciclo criminoso a partir da criacdo de um carater perpétuo da pena na legislacéo
penal e a consequente estigmatizacdo de classes minoritarias, ademais a utilizacdo de
condenacdes anteriores também podem ser compreendidas como dupla puni¢do pelo mesmo
fato.

Confirmando a hipdtese, tem-se como possiveis solu¢Bes ou ainda amenizacdo do
problema, partindo da mais drastica a mais atenuada, concluindo que ndo h& possibilidade
constitucional para que o individuo seja novamente taxado e punido por um delito definido
como maus antecedentes ou reincidéncia, ter-se-a que ambos os institutos deverao ser retirados
do cddigo penal, a fim de observar o principio da vedacéo da dupla puni¢do pelo mesmo fato e
como forma de amenizar o etiquetamento e seletividade penal.

Por outro lado, se entender pela constitucionalidade dos institutos sob a perspectiva do
principio da individualizacdo da pena, a majoracdo da pena com base pelo uso dos maus
antecedentes, devera ser limitada, ou seja, ha necessidade de criacdo de um dispositivo que
determine o prazo de duracdo da constatacdo dos maus antecedentes em ficha criminal e sua
utilizacdo, tal como é definido o periodo depurador de cinco anos para constatacdo da
reincidéncia, gerando uma logica na aplicacdo dos maus antecedentes e ndo meramente um
motivo pelo qual o magistrado pode agravar a situacdo do réu e o rotular como um criminoso
contumaz.

Por fim, se concluir que ndo h& como ignorar o fato de a ocorréncia de um crime
anterior ser analisado em um novo julgamento, tal possibilidade deve ser utilizada ndo de forma
desconexa em dois momentos distintos, maus antecedentes e reincidéncia, mas com a unido dos

institutos como circunstancias judiciais Unicas a serem valoradas negativamente na fixacdo da
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pena-base. Para autora essa opc¢do seria a mais adequada neste momento, pois ndo provocaria
tanta estranheza ao judiciario e a populacdo, haja vista a continuidade da consideracdo do
passado delitivo do agente, sendo uma evolucao do pensamento jurisprudencial sobre o assunto,
porém ressalta-se que este nao seria o ponto final do tema, mas o inicio para a consolida¢édo do
entendimento sobre a inconstitucionalidade dos institutos a partir da vedagéo do bis in idem.
Como ja mencionado, podem haver outras perspectivas de analise que ensejardo em
novas proposituras de solu¢des ou amenizagdo do problema, mas a presente pesquisa cumpriu
seu papel proposto no inicio, analisar os institutos dos maus antecedentes e da reincidéncia sob
a égide da teoria criminolégica do etiquetamento social (labeling approach) comprovando sua

capacidade estigmatizante e excludente, propondo ao final medidas para sua contengéo.
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