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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL 11

Apresentacdo

Em dezembro de 2016 foi realizado em Curitiba, capital do estado do Parana, 0 XXV
Congresso do CONPEDI. Envoltos pela temética “CIDADANIA E DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL: o papel dos atores sociais no Estado Democrético de Direito”, os quase
dois mil participantes submeteram seus trabalhos para mais de cinquenta grupos
especializados. Dentre esses, a linha da Criminologia e da Politica Criminal recebeu farta
contribuicéo e, por isso, trés foram os grupos de trabalho com essa denominacéo.

A nos, orgulhosamente, coube a tarefa de recepcionar textos e participantes; conduzir a
apresentacao dos trabalhos na tarde imida do dia 09/12/16 e, ao final, resumir neste formato
de apresentacdo a riqueza do que se estd a produzir cientificamente em estudos de pos-
graduagdo no Brasil.

Assim, na sala destinada ao GT intitulado “Criminologias e Politica Crimina 117, foram
apresentados e debatidos dezenove trabahos. Nenhuma auséncia ou abstengéo se fez. E, em
gue pese a tematica do desenvolvimento sustentavel, foi a “cidadania’ e “o papel dos atores
sociais no Estado Democrético de Direito” os topicos marcantes do grupo.

Afinal, como se percebe, lugar especial tém encontrado as discussdes sobre género na area da
Criminologia - trés foram os artigos sobre 0 assunto — e, dos dezenove trabalhos submetidos
ao grupo, quinze tiveram mulheres como autoras ou coautoras. A0 mesmo tempo, deu-se
destague a gestdo do poder e ilicitos do “colarinho branco” ou os crimes praticados contra a
administracdo publicatambém tém ocupado as aten¢bes de nossos pesquisadores.

De qualquer sorte, o tdnus questionador e a abordagem critica sobre a producéo e a aplicagéo
do Direito Pena em territorio nacional estiveram presentes em todos os debates e fazem-se
notar nos artigos que aqui sdo veiculados. Nesse sentido, sdo os trabalhos “(In)

admissibilidade de provas ilicitas no processo penal: um estudo sob a perspectiva do
principio da proporcionalidade”, de Dalvaney Aparecida de Araljo e Junio Cesar Doroteu;
“A invisibilidade socia dos adolescentes brasileiros e sua infuéncia na criminalidade’, de
Liziane da Silva Rodriguez e Gabriela Ferreira Dutra; “A criminologia critica, o direito penal
minimo e a Lei 11.343/2006 em uma visdo atual e garantista’, de Vladia Maria de Moura
Soares e de Rodrigo Antunes Ricci; “Uma guerra contra a corrupgdo: da Lava Jato as dez
medidas contra a corrup¢do do Ministério Publico Federal”, de Taina Ferreira e Ferreira;



“Perdoados por uso e tréfico de entorpecentes — primeiras reflexdes sobre a utilizacdo da
remissdo no Juizado da Infancia e Juventude de Recife/PE”, de Vitdria Caetano Dreyer Dinu;
“Reflexos da politica criminal punitiva e encarceradora brasileira: um estudo da vergonhosa
situacdo dos presidiarios e do enorme custo social e econdmico do encarceramento.”, de
Clayton Moreira de Castro; “Politica criminal de drogas. o papel da Defensoria Piblica e a
seletividade penal”, de, de Paulo Thiago Fernandes Dias e de Sara Alacoque Guerra;

“Sociedade estamental: o crime e os donos do poder”, de Patricia Manente Melhem e de
Rudy Heitor Rosas; “Feminismo e criminologia critica: uma intersegdo necessaria’, de Twig
Santos Lopes;, “Género e pensamento criminoldgico: perspectivas a partir de uma

epistemol ogia feminista’, de Cassius Guimaraes Chai e de Kennya Regyna Mesquita Passos;
“Vitimizacdo ambiental: processo de visibilizacdo e consolidacdo de uma epistemologia
emergente’; de Mariangela Matarazzo Fanfa Colognese e de Karla Cristine Reginato; "Autos
de resisténcia’ como instrumento legitimador da politica de exterminio do “inimigo™, de
Larissa Leilane Fontes de Lima e de Igor Frederico Fontes de Lima; “A cultura da punicdo
nos sistemas penais Brasil Argentino: consideraces sobre o instituto penal dareincidéncia’,
de Tiago Dias de Meira; “Neurodeterminismo: o neolombrosinismo cientifico e o perigo de
um direito penal autoritario”, de Ercolis Filipe Alves Santos e de Daniela Carvalho Almeida
da Costa; “Feminicidio pra qué? Uma analise dogmética e politico-criminal da nova
gualificadora do homicidio introduzida pela Lei 13.104/2015", de Gisele Mendes De
Carvalho e Gerson Faustino Rosa; “Auséncia de eficacia dos direitos fundamentais no
sistema penal e prisional brasileiro: do estado de coisas inconstitucional ao estado de
desobediéncia civil”, de Gustavo Nascimento Tavares e de Ruan Carlos Pereira Costa;

“Criminalidade e responsabilizacdo do adolescente: uma andlise sobre as medidas

socioeducativas e sua execucdo em S&o Luis— MA”, de Themis Alexsandra Santos Bezerra
Buna; “E possivel operar no direito penal sem mobilizar uma teoria do valor ou do capital
humano? O enfrentamento critico criminologico”, de Yuri Ygor Serra Teixeira;, “O

capitalismo do espetaculo e o processo de desregulamentacdo: anomia constitucional e o mal
estar do sistema pena”, de Francis Rafael Mousquer e de José Francisco Dias Da Costa Lyra.

A metodologia empirica— téo caracterizadora da Criminologia como ciéncia— também se fez
marcar em alguns dos trabalhos e, publicamente, foi elogiada e destacada. Cremos ser este,
também, o caminho para a producéo do conhecimento, especialmente quando dados novos
sdo trazidos aluz, revelando realidades locais e estratégias de controle punitivos globais.

Fazemos votos de gque os textos agui apresentados sejam lidos, assimilados e criticados. Mais
do que isso. Que os artigos contribuam para novas pesquisas e para 0 verdadeiro
desenvolvimento do papel dos atores sociais no Estado Democrético de Direito em nosso
pais. Boaleitural
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A CULTURA DA F:UNIQAO NOS SISTEMAS PENAISBRASIL ARGENTINO:
CONSIDERACOES SOBRE O INSTITUTO PENAL DA REINCIDENCIA.

THE CULTURE OF PUNISHMENT IN CRIMINAL SYSTEMSBRAZIL
ARGENTINA: CONSIDERATIONSON THE CRIMINAL INSTITUTE OF
RECIDIVISM.

Tiago DiasdeMeira 1

Resumo

E possivel identificar o discurso recorrente no senso comum de que a defesa social sO se
alcaria com punicdes mais severas. Deste entendimento, advém, também, que maior

severidade deve ser aplicada ao reiterante da conduta. Advindo das ditaduras militares, e da
criminologia classica os Codigos Penais Brasileiro e Argentino seguem a légica da

periculosidade presumida para os reincidentes, consequente, os discursos que anseiam por
castigo maiores ganham voz dentro e fora do mundo juridico. Cultura punitiva esta, que nos
citados paises latino americano, alimenta, por exemplo, a manutencdo normativa de institutos
sem funcéo como o dareincidéncia.

Palavras-chave: Argentina, Brasil, Cultura, Punicdo, Reincidéncia

Abstract/Resumen/Résumé

It's possible identify the recurring discourse on common sense that social defense only
Alcaria more severe punishment. From this understanding comes, too, that greater severity
should be applied to reiterating the conduct. Arising of military dictatorships, and classical
criminology the Brazilian Penal Code and Argentine follow the logic of presumed
dangerousness for recidivists, consequential, discourses that long for greater punishment gain
voice inside and outside the legal world. punitive culture is that cited in Latin American
countries, feeds, for example, the rules maintaining functionless institutes such as recidivism.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Argentina, Brazil, Culture, Punishment, Recidivism

1 Mestrando em Direito
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INTRODUCAO

A necessidade de puni¢@o penal como espécie de castigo que deve ser imposto
quando do cometimento de um crime ¢ algo, ainda', vislumbrado em muitas das
sociedades contemporaneas. E de facil observagio que existe verdadeira cultura
punitiva, para tal constatacdo, basta ver, no Brasil, por exemplo, dois dos cinco canais
de TV aberta exibem em seus hordrios nobres, apds as 17h, programas policiais
sensacionalistas, que incitam abertamente a violagdo de direitos e, bradam a bandeira da
necessidade de puni¢des maiores e mais severas a qualquer possivel autor de crime.

Segundo Foucault’, apesar dos muitos avangos humanistas que se pretenderam
com alteragdo das penas que infligiam flagelos corporais, além das tentativas de instituir
como func¢do primordial da pena a ressocializacdo sdo esquecidas no senso comum,
quando, por exemplo, o réu ¢ reincidente. Entendimento este defendido, inclusive, na
doutrina e jurisprudéncia.

A partir desta apertada sintese, ousamos perguntar: qual a funcdo da pena no
atual momento da histéria na América Latina? E nos atrevemos a responder: duas, das
possiveis respostas sdo: sob certo aspecto em um viés das correntes da criminologia
critica serviria apenas para separagio de certos individuos da sociedade, Garland®. E,
em outro prisma passivel de enfoque: seria uma resposta do Estado para sociedade,
tanto de forma geral, como especial4.

Indo direitamente ao encontro da problematica apresentada neste texto, talvez,
melhor seria se perguntar: o que pretende a sociedade quando vé aplicado ao cidadio
que comete novamente crime — reincidente — pena privativa de liberdade?

Nos regimes ditatoriais, que vigoraram por décadas tanto no Brasil, como na
Argentina a agressdo penal era justificada, precipuamente, em razdo de controle e
repressdo da revolta armada. A pena era fundamentada com discurso de protegdo da

seguranga nacional, e neste contesto temporal, qualquer um que atentasse contra o

! Autores como Michel Foucault, na década de 60 discorreram sobre a mudanga do paradigma do viés
impresso na pena pela sociedade, entre outros, no classico Vigiar e Punir. Mais recentemente, estudiosos
do tema como David Garlan reafirmam nova mudanga no carater da fungdo ideoldgica da pena, citamos,
por exemplo, seu livro Cultura do controle.

2 FOUCAULT, Michel. Vigiar a Punir: nascimento da prisio. Tradugio de Raquel Ramalhete.
Petropolis: Vozes, 1987.

3 GARLAND, David. 4 Cultura do Controle: crime e ordem social na sociedade contempordnea. Trad.
André Nascimento. Rio de Janeiro: Renavan, 2008.

* Analogia as fungdes da pena trazidas em ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José¢ Henrique.
Manual de direito penal brasileiro: Volume 1: parte geral.9. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 72.
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aparelho repressivo do regime tornava-se inimigo do Estado. O Governo do medo’,
deveria ser temido sob qualquer viés que langasse sua capa, evidentemente, que em
matéria de Direito Penal ndo poderia ser diferente.

Com a redemocratizagdo e a necessidade de respeito aos direitos humanos,
surgiram, também, mecanismos penais mais adequados a nova realidade social,
principalmente, com a garantia da efetividade de um Direito Criminal mais humano, ou
seja, buscou-se maior adequagdo ao viés humanista nas Cartas Magnas Cidadds nesses
paises Sul Americanos.

Mas entdo, o discurso juridico e do senso comum ndo deveriam adequar-se
também a esta nova realidade? Existe uma cultura punitiva consagrada no Brasil e
Argentina? As ditaduras militares desses paises contribuiram para formagdo cultural
punitiva?

No presente ensaio, pelas suas especificidades, tentaremos obter algumas das
possiveis respostas. Para tal, perpassaremos breve analise nos sistemas penais Brasileiro
e Argentino, com auxilio da criminologia latinobrasileira, delimitando o exame através
de alguns aspectos direcionados sob ¢ sobre a reincidéncia.

Ressaltamos, para melhor leitura, tentamos evitar repeticdes desnecessarias, que
quando ndo for feita diferenciacdo expressa no corpo do texto acerca de determinado

tema, estaremos tratando de ponto comum entre Brasil e Argentina.

2. HISTORICO PARA A REINCIDENCIA NOS CODIGOS PENAIS
BRASILEIRO E ARGENTINO

Diante da proximidade geografica, humana, colonial, e cultural, se observarmos
Brasil e Argentina ¢ fato que existem padroes semelhantes em ambos os paises. Em
termos de sangdo penal, controle do crime, etiologia do sistema criminal, essas
constatagdes de similitude permanecem. E de facil percepgdo a existéncia de um
discurso repressivo forte, fruto, entre outros motivos, da reminiscéncia historica da

. ~ . . . . , 6
legislacdo ditatorial, dentre as quais, algumas normas vigorando até o momento".

3 SIDICARO, Ricardo. La crisis del estado. Buenos Aires: Libros del Rojas, 2001. Disponivel em:
http://www.estudiantesuba.com/sociologia/analisis-de-la-sociedad-argentina-sociologia/1 107-la-crisis-
del-estado-y-los-actores-politicos-y-socioeconomicos-en-la-argentina.html. Acessado em 30/08/2016.

® AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. As reformas penais no Brasil e na Argentina nos anos 90 — Uma
abordagem socio-juridica. Disponivel em http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/196.pdf.
Acessado em 2/09/2016.
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Mas, ndo se pode reduzir tdo somente a esse motivo a resposta da pergunta feita
acima, por isso, pequena digressdo historica para melhor entender a austeridade atinente
a questdo se faz necessaria.

O Codigo Penal Argentino ¢ 1921, com destaque para as reformas de La Ley
17.567 (del 12 de ero de 1968) inspirada em el Proyecto de Soler. E a lei 21.338 (del 25
de junio de 1976) restableci6 todas las reformas que La Ley 17.567 le hizo al Cédigo
Penal em el afio 1967. Por ultimo, vindo a ser reformado, em 19847, ja o Brasileiro ¢
oriundo do Decreto-Lei N°2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Nestes dispositivos legais
se observava mengdo expressa ao instituto da reincidéncia, este Gltimo, com a peculiar
diferenciagdo entre reincidéncia genérica e reincidéncia especifica®.

No Brasil, portanto, segundo o artigo 63 do Codigo Penal ¢ reincidente quem
comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentengca que, no Pais ou no
estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.

Segundo publicado no Diario Oficial da Unido, na exposicdo de motivos, da
lavra do entdo Ministro da Justica e Negocios Interiores Francisco Campos o Codigo
Penal Brasileiro de 1940 apresenta a justificativa para adocdo da reincidéncia como

agravante imposta ao apenado como:

25. Um dos pontos culminantes do projeto é a disciplina da agravante da
reincidéncia. A comissdo revisora ndo se deslembrou de que a eliminagdo da
reincidéncia € o grande problema da politica criminal contemporanea, ¢
ndo pode deixar de ser um dos objetivos primaciais de um c6digo penal.

A reincidéncia, na contextura do projeto, sdo atribuidas conseqiiéncias
particularmente severas, quer do ponto de vista repressivo ou da pena,
quer do ponto de vista preventivo’ ou da medida de seguranga.

(..)

Em qualquer de suas espécies, a reincidéncia faz presumir a
periculosidade (art. 78, n. IV), (..)"°. (grifo nosso).

O Cddigo Penal Argentino em seus artigos 50 e 51 trata tal instituto da seguinte
forma: Articulo 50.- Habra reincidéncia siempre que quien hubier acumplido, total o
parcialmente, pena privativa de liberta dimpuesta por un tribunal del pais cometier eun
nuevo delito punible también con esa clase de pena. Em seguida no Articulo 51.- (...) El

registro de las sentencias condenatorias caducard a todos sus efectos: 1. Después de

"Disponivel em: http:/servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm.
Codigo Penal de 1aNacion Argentina Ley 11.179 (T.O. 1984 actualizado). Acessado em 03/08/2016.

8 Posteriormente, com a reforma 1984, fora excluida tal diferenciacdo do Codigo Penal Brasileiro.

? Notadamente alusdo a fungiio geral e especial da pena, tema que desenvolveremos melhor no subtitulo
seguinte.

' PIERANGELI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil Evolugdo Histérica. 2* Edigdo, Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 418 — 419.
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transcurridos diez anios desde la sentencia (art. 27) para las condenas condicionales; 2.
Después de transcurridos diez arios desde su extincion para lds demas condenas a
penas privativas de lalibertad; 3. Después de transcurridos cinco arios desde su
extincion para las condenas a pena de multa o inhabilitacion.

Com grande influéncia do Cddigo Fascista Italiano da década de 30 de Arturo
Rocco, as alteracdes das legislagdes Brasileira ¢ Argentina dos anos 60 mantiveram o
instituto da reincidéncia. Aqui, ¢ ponto relevante que, em ambos 0s casos, as normas
criminais fundamentais foram reformadas, sendo fortemente influenciadas, sob as capas
repressivas das ditaduras militares, eis que este era o periodo historico de entdo. Nao se
pode olvidar, também, forte influéncia da escola da Criminologia Positivista da época,
como por exemplo, a apresentagdo do conceito de Prevencdo, na década de 50, a partir
do IV Congresso Internacional de Defesa Social de Mildo, especificamente tratando da
reincidéncia.

Em Setembro de 1955, em Londres no III Congresso Internacional de
Criminologia, no qual tiveram grande participag@o juristas Argentinos e Brasileiros, o
estudo da reincidéncia fora denominado pelo verbete recidivismo. Essa expressdo nao
fora usada despretensiosamente, conforme bem explica em nota de rodapé Rosa Del
Olmo, pois a prisdo tinha forte motivagdo de cura para os males sociais:

Nao se utilizou o termo “reincidéncia”, segundo os organizadores, por ter
este um sentido juridico. Na realidade, o termo “recidiva” ¢ uma palavra
inglesa, mas assim foi utilizada nas versdes francesas e espanhola. No
dicionario da Real Academia Espanhola ndo existe este termo; apenas a
palavra reicidiva, definida como “repeti¢do de enfermidade pouco depois do

término da convalescéncia”. Seu emprego vincula-se a concepcio de
. oA . 11 :
delinqgiiéncia como doeng¢a . (Grifo nosso).

Avangando no aspecto temporal, em tempos mais recentes, ha, doutrinariamente,
varios motivos que fundamentam a reincidéncia como circunstincia agravante da pena.

Entendemos por destacar a justificativa que apresenta Zaffaroni, quando fala que:

agravagdo da pena pela reincidéncia consiste num maior contetido do injusto
do fato: a pessoa que comete um delito depois de ter sido condenado pela
pratica de um delito anterior estaria afetando a imagem publica do Estado,
como provedor da seguranga juridica, com o que haveria dois bens juridicos
atingidos: um seria o delito cometido depois de um primeiro, o outro seria a
imagem do Estado, que sairia denegrida quanto ao seu eficaz cumprimento de
sua fungio de provedor da seguranca juridica'”.

' OLMO, Rosa Del. 4 América Latina e sua criminologia. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p.130.
12 ZAFFARONI, Eugénio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
volume I: parte geral 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 78.
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Para finalizar nossa pequena apresentagdo mais historico-dogmatica, por assim
dizer, destacamos, axiologicamente o peso superior que se imprime a agravante diante
do concurso com outras circunstancias de diminui¢do da pena. Tanto ¢ assim, que ao
observarmos a Norma Repressiva Brasileira, especificamente no artigo 67", veremos
sua sobreposicdo no caso de conflito com atenuantes.

Tal dispositivo ndo ¢ repetido no Coédigo Penal Cisplatino, entretanto,
ressalvamos que para o presente estudo, isso ndo se entende como menos importante,
haja vista que o sistema penal Argentino, também, valora a reincidéncia como
agravante.

Se tomarmos por base os conceitos esbocados acima, poderemos observar que a
pena foi apresentada com carater de tratamento, além de se presumir a periculosidade
do cidadao reincidente, o qual sairia curado, com sua ressocializacdo, caso passasse por
pena maior.

Nota-se que estes sdo argumentos apresentados, criminologicamente, desde a
criacdo dos atuais Codigos Penais, e que permanecem nas fundamentacdes do instituto

da reincidéncia, o qual fora criado a partir desse tipo de justificagao.

3. O DISCURSO DA DEFESA SOCIAL"Y ATRAVES DA SEGURANCA
PUBLICA

Vera Andrade, dentre outros autores, ao explicar os fundamentos criminoldgicos
da escola positivista que alicergou a construcdo dos Codigos Penais Brasileiro e
.15 ~ : - . . .
Argentino ”, expde que este sistema, adota uma série de causas ligadas a etiologia do
. . T . , - .. . 16 .
crime, que seriam individuais, fisicas e sociais, e, ainda como ela ~ bem explica por este
tipo de estudo se poderia prever, combinando tais fatores, quem seriam os criminosos

ou os “socialmente perigosos”.

BArt. 67 - No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite indicado pelas
circunstancias preponderantes, entendendo-se como tais as que resultam dos motivos determinantes do
crime, da personalidade do agente e da reincidéncia.

“ OLMO, Rosa Del. 4 América Latina e sua criminologia. Rio de Janeiro: Revan, 2004.

'S Algumas das reformas realizadas sob a égide das ditaduras militares nio foram alteradas até o
momento.

' ANDRADE, Vera Regina Pereira de Do paradigma etiolégico da reacdo social: mudanca e
permanéncia de paradigmas criminoldgicos na ciéncia e no senso comum. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/paradigma_etiologico ao paradgma da reacao social.p
df. Acessado em 02/09/2016.
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Conhecedores, ou com a possibilidade de prever, quem seriam os atentadores a
sociedade, surgem seus defensores com o discurso, logico, de Defesa Social.

Ha um movimento cultural, social, e juridico, que branda a existéncia de
verdadeira Iuta do bem — sociedade — contra o mal — criminalidade —. Essa situacdo ¢é
agravada, porque tal motivacdo ¢ feita com o respaldo da ciéncia, que consegue
enxergar as ditas anomalias sociais. A tecnologia cientifica estabeleceria um diagnostico
patologico criminal e a partir deste, se determinaria na pena a cura.

Para o movimento de defesa social, ha necessidade de neutralizacdo da
periculosidade de alguns individuos disfuncionais em relagdo a sociedade.

A idéia desse discurso ¢ como se o direito penal fosse um campo de forca
protetor da sociedade, no qual os desviantes ficassem presos — literalmente —

Foucault explica melhor o fato social quando ilustra a idéia de que tais
individuos ao ndo se comportarem, ou ndo se enquadrarem nas regras sociais ditadas
pelos grupos dominantes, sdo colocados por estes em estado de inércia social. Ou seja,
dentro da penitenciaria eles ndo circulam entre a sociedade'’.

E por que o direito penal recebe tal fungdo? Em uma sociedade mais
democratica, praticas vinculadas a ditaduras ndo deveriam ser completamente extintas?

Nesse ponto especifico, David Garland'® vai além, para ele as mudancas no
campo criminal sdo diretamente relacionadas com aspectos sociais que estdo sendo
reestruturados. O tratamento do Estado para com o cidaddo criminoso ¢ o reflexo da
sociedade', e o individuo assim sem comporta em relagio ao Leviatd por conta de seu
tratamento para com ele.

Esse circulo social, conforme Habernas®® acaba por se tornar um beco sem saida,
o sistema ndo muda porque a sociedade ndo muda, e a sociedade permanece assim
porque ¢ fruto desse sistema.

Analisando melhor os dizeres de Garland®', para que haja mudanga em sentido

contrario, de forma pratica, suponhamos que se quisesse retirar a reincidéncia do

" FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015.

'8 GARLAND, David. 4 Cultura do Controle: crime e ordem social na sociedade contempordnea. Trad.
André Nascimento. Rio de Janeiro: Renavan, 2008.

' SAAVEDRA, Giovani Agostini; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Expansdo do direito penal e
relativizacdo de seus fundamentos. In: POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. AVILA, Gustavo
Noronha de (Org.). Crime e interdisciplinariedade: estudos em homenagem a Ruth M. ChittoGauer.
Porto Alegre: EDIPUC, 2012. p. 251-271.

2 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume II. Tradugio;
Flavio Bento Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 64.

> GARLAND, David. 4 Cultura do Controle: crime e ordem social na sociedade contempordnea. Trad.
André Nascimento. Rio de Janeiro: Renavan, 2008.

148



ordenamento juridico, tal fato somente ocorreria, quando a sociedade em si mudasse,
ndo somente o pensamento, mas, fundamentalmente o comportamento.

Talvez seja por isso, que a cultura punitiva ganha for¢a nos Estados do Brasil e
Argentina — em que a punicao, de forma generalizada, foi (¢) tida como corre¢do para os
problemas sociais. No Brasil, para citar um exemplo, o castigo fisico ¢ tdo enraizado
culturalmente, que na tentativa de desfazimento ou diminui¢do deste tipo de pratica
contra criangas teve-se que criminalizar tal conduta®”. O absurdo é que para ndo se
castigar se pune.

Como ja dissemos, a Escola Positivista Classica influenciou, mas mais do que
isso, influencia fortemente o Direito Penal. Basta ver, que ha ainda quem defenda que as
conseqiiéncias da reincidéncia aderem de forma perpétua ao sistema, pois a agressdo
provocada ficaria para sempre na historicidade do Estado™.

E possivel se vislumbra, de fato, que a letra escarlate’ permanece na
personalidade do agente criminoso, convergindo para este sentido a necessidade de
escolha de culpados, os quais, em discursos como da defesa social sdo taxados como
perigosos, e por isso, sua periculosidade deve ser neutralizada. Sdo eles, individuos
disfuncionais em relacdo a sociedade considerada sa.

A afirmag@o, por maior esfor¢o que se faga para defendé-la, continua por
encobrir o discurso punitivo. A reincidéncia permanece sendo utilizada para abrandar a
sede de vinganga da sociedade. E é a propria justificativa® para sua aplicagdo que
demonstra tal carater de punigao.

Primeiro, que ndo ha injustica, ou auséncia de pena quando ndo se acresce a
agravante na segregacdo restritiva de liberdade. Esclarecemos, aplicar a penalidade ao
cidaddo, sem o aumento que seria imposto pela reincidéncia ¢ pena por si mesma,
simples assim, ponto. Segundo, ¢ ndo menos importante, a imagem do Estado ja se
encontra afetada®® quando do cometimento de um crime.

A fungio preventiva tanto especial como geral*’ da pena falhou, o Leviatd nio

foi capaz de atemorizar o individuo suficientemente a ponto de impedir novamente sua

2 Lei 13.010/2014.

23 MIRABETE, JulioFabbrini. Codigo Penal Interpretado. 3* ed, Sdo Paulo: Atlas S.A., 2000.

2% BECKER, Saul Howard. Qutsiders. Studie in thesociologyofdeviance. Nova York. The Free Press,
1937.

23 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
Volume 1: parte geral.9. Ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 718.

26 BURZACO, Eugenio. Rehenes de la violencia. Buenos Aires: ed. Atlantida, 2001.

27 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
Volume 1: parte geral.9. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 72.
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conduta delituosa, tampouco a funcdo terapéutica de cura, funcionou para evitar
cometimento de novo crime, o que coloca de forma deontoldgica sem fundamento a
sustentacdo do discurso da prevencao.

Novamente me socorro de Saavedra para quem o sistema carcerario ndo tem
mais a fungdo para qual foi desenhado. E é exatamente por isso, que a prisdo como um
todo, tém apenas finalidade de separagio:

O ponto fundamental aqui ¢ a renegacdo ao ideal de reabilitacio do
criminoso, em que a puni¢do serve exclusivamente para segregar o individuo
do convivio social a partir de uma justificativa de defesa social. Nesse
contexto, o Direito Penal ¢ entendido como solugdo mais eficaz na prevengao
de delitos por meio da exclusdo social de individuos “perigosos”, diminuindo

ou anulando a capacidade de medidas de politicas sociais e econdmicas, ou
de intervengdes em ambito civil ou administrativo?.

Mas essa aparente necessidade de separacdo dos atores sociais esconde o
verdadeiro intuito do sistema, qual seja, o discurso punitivo.

O que ousamos denominar de cultura punitiva também ¢é perceptivel nos mais
diferentes nichos sociais.

E do senso comum — também — o anseio pelo castigo a qualquer prego. Nesse
aspecto, ganham forga afirmac¢des como direitos humanos, para humanos direitos. Nao
se busca mais, como em épocas anteriores, a efetivagdo das garantias constitucionais.

Tenta explicar esse fendmeno socio-cultural Garland:

Ha um relaxamento da preocupacdo em relagdo as liberdades civis dos
suspeitos ¢ aos direitos dos prisioneiros, ¢ uma nova énfase sobre a efetiva
coacdo e o controle. (...) O risco de uma autoridade estatal ilimitada, de um
poder arbitrdrio e da violacdo das liberdades civis ndo mais figura
proeminentemente nas preocupagdes do piblico®’.

Se propugna no senso comum, midia, e parcela consideravel de juristas, penas
mais cruéis, de maior duragdo, e, a relativizacdo de garantias constitucionais, ou, no

caso brasileiro, até mesmo a pena de morte®’. Para isso, se tem como justificativa que a

28 SAAVEDRA, Giovani Agostini; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Expansdo do direito penal e
relativizacdo de seus fundamentos. In: POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. AVILA, Gustavo
Noronha de (Org.). Crime e interdisciplinariedade: estudos em homenagem a Ruth M. ChittoGauer.

Porto Alegre: EDIPUC, 2012. p. 254.

? GARLAND, David. 4 Cultura do Controle: crime e ordem social na sociedade contempordnea. Trad.
André Nascimento. Rio de Janeiro: Renavan, 2008. p. 13.

*%Dos 28.107 votos computados no site Terra, 81,2% dos internautas responderam se eram favoraveis a
pena de  morte para o  crime de trafico de  drogas. Disponivel  em:
https://noticias.terra.com.br/brasil/execucao-de-brasileiro-80-apoiam-pena-de-morte-por-trafico-de-
drogas,dda535fac88a2930990c9cc58fe3879b010giRCRD.html. Em enquete, 80% apoiam pena de morte
por trafico. Acessado em 03/08/2016. Obs.: ndo temos a pretensdo de incluir esses dados como
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auséncia da certeza do cumprimento de pena longa é a verdadeira causa do continuo
aumento dos indices de criminalidade.

Qual ¢é o problema de legitimar condutas obscuras, como o desrespeito a direitos
fundamentais sob o argumento de combate a criminalidade? Comuns nos periodos
ditatorias essas situagdes deixam a cargo do carrasco, policia, ou do juiz, a escolha de
quem deve ou ndo ter efetivado tais direitos.

Mais do que isso, e talvez, o reflexo mais pragmatico ¢ que a sociedade, de
modo geral, é a favor dessa relativizagio Feldens®', na busca da dita seguranca publica.
E por qual o motivo ansiamos esse tipo de tratamento? Sera por ndo conseguirmos nos
afastar da necessidade cultural da punir?

E visivel que a resposta apresentada pelo Estado, até o atual momento, para o
fato social da criminalidade ¢ entendida ndo mais: como sinal de forca do poder estatal,
mas, na verdade, como uma demonstra¢do de sua fraqueza, pois o aumento da
criminalizag¢do e suas politicas relacionadas seriam uma tentativa refor¢ar o que ja é,
hd muito tempo, ineficaz na pratica™.

A busca da seguranga social se da principalmente através do Direito Penal,
porque justamente a exposi¢cdo da fraqueza Estatal ¢ mais facilmente perceptivel nos
constante aumento das taxas de criminalidade e pela sua incapacidade em controlar tal
fato.

Ha verdadeira falacia quando se justifica a existéncia da prevengdo delitiva
através da utilizagdo da agravante da reincidéncia.

Quando observamos as estatisticas Argentinas verifica-se que o indice de
reincidéncia é de 31%, enquanto no Brasil ¢ esse nimero diminui para 24,4%*. Ou

seja, tomando por base apenas estes dados, e fazendo correlacdo com as justificativas —

cientificos, apenas ilustrar, ainda que sob a 6tica de um nicho especifico do senso comum, a afirmacao
referida ¢ entendida como verdadeira.

3! FELDENS, Luciano. Direitos Sfundamentais e direito penal: a constitui¢do penal. 2° ed. rev. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2012.

2 SAAVEDRA, Giovani Agostini; VASCONCELLOS. In: POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila.
AVILA, Gustavo Noronha de (Org.). Crime e interdisciplinariedade: estudos em homenagem a Ruth M.
ChittoGauer. Porto Alegre: EDIPUC, 2012. p. 269.

33Disponivel em:
http://www.jus.gob.ar/media/2736750/Informe%20SNEEP%20ARGENTINA%202013.pdf. Sistema
Nacional de Estadisticas sobre Ejecucion de la Pena. Informe Anual Republica Argentina Sneep 2013.
Direccion Nacional de Politica Criminal enMateria de Justicia y Legislacion Penal; Subsecretaria de
Politica Criminal; Secretaria de JusticiaMinisterio de Justicia y Derechos Humanos. Acessado em
06/08/2016.

34 Disponivel em: http://jota.uol.com.br/pesquisa-do-ipea-mostra-que-um-quarto-dos-presos-volta-a-
cometer-crimes. Pesquisa do Ipea mostra que um quarto dos presos volta a cometer crimes. Acessado em
28/08/2016.
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apresentadas oficialmente pelos sistemas penais brasileiro e argentino — fica claro que o
instituto ndo cumpre a funcdo a que se destina.
. . 35 s~ I3 I3 .

Mais do que isso, nas palavras de Foucault’” a prisdo ¢ uma fabrica de
criminosos. Para Zaffaronia partir do momento em que alguém entrava na prisdo,
acionava-se um mecanismo que o tornava infame, e quando saia, ndo podia fazer nada
sendo voltar a delingiiir’®.

Uma vez inserido no sistema penal aquele cidaddo recebe etiquetamento
perpétuo, tanto pelo proprio, através de institutos como a reincidéncia, quanto pela
sociedade. Além disso, o sistema penal pode ser conceituado, ainda segundo Zaffaroni,

. .. . . . . 37
como controle social punitivo institucionalizado™ .

O que ha de se deixar claro, pois bem lembra Norberto Bobbio®® que as
obviedades devem ser ditas, € que a pena privativa de liberdade, ainda que aumentada
pela reincidéncia, ndo impede o cometimento de novos crimes. A prisdo, nesse cenario
torna-se um dos meios utilizado, mais explicitamente, como mecanismo de exclusdo e
controle em nome da seguranga publica. Para Giovani Saavedra:

O conceito de reabilitagdo, se ndo foi descartado, teve seu fundamento
totalmente redefinido. O que se quer, atualmente, é o controle, a segregacao,
a incapacitacdo do individuo delinquente, ndo mais com esperanga de que a
puni¢do possa “melhora-lo” e, ao voltar ao convivio social, a sociedade lhe
ofereca mais oportunidades. O controle de criminalidade agora, para muitos,
ndo deve se focar no bem-estar do criminoso, para melhorar seu padrio de

vida e assim evitar novos delitos, mas sim na defesa da sociedade e das
vitimas.*

O cidaddo que sofre segregacdo de liberdade agravada pela reincidéncia, ndo
deixara de cometer novo crime, tdo somente por medo voltar para o sistema penal, o que
torna explicitamente sem fungdo o instituto. Os dados estatisticos apresentados acima

sdo conclusivos por si.

4. DA PUNICAO COMO CULTURA NO BRASIL E ARGENTINA

33 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015.

3® ZAFFARONI, Eugénio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
volume I: parte geral 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 219.

37 ZAFFARONI, Eugénio Raul. PIERANGELI, Jos¢ Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
volume I: parte geral 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

38 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Nova edigdo. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2004.
SAAVEDRA, Giovani Agostini; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Expansdo do direito penal e
relativizacdo de seus fundamentos. In: POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. AVILA, Gustavo
Noronha de (Org.). Crime e interdisciplinariedade: estudos em homenagem a Ruth M. ChittoGauer.
Porto Alegre: EDIPUC, 2012. p. 255.
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O pensar que a reincidéncia tenha como Unico viés a implementagdo de maior
punicdo, ou castigo mais severo, ou pelo senso comum como justificativa de que merece
pena maior o reincidente porque ndo é justo ser punido com san¢do igual a quem
comete crime uma vez so, nao € tdo simples como o pensamento expressado na propria
frase acima.

Pode ser que a grande questdo seja expressa desta forma porque este tipo de
pensamento ndo ¢ privilégio apenas dos fora do direito™ .

A esquizofrenia juridica ndo enxerga sua propria realidade, e justifica, por
exemplo, a reincidéncia como direito a isonomia, na qual protege o réu primario da
comparagdo com O Criminoso habitual®'. Aqui ¢ provavel, que o grande desafio do
critico juridico seja, talvez, ver que existe essa cultura punitiva.

De fato torna-se uma enorme peleja esse vislumbre, pois, como escreve

Alexandre Pandolfo:

Um cartesiano, ou melhor, a expressdo de uma racionalidade deslumbrada
com as suas dimensdes ¢ com o seu poder de dominar a realidade
heterogénea logicamente, ‘um cartesiano’, ou um tenente da guarda nacional,
ou o proprio Alferes Jacobina, ou o exército mesmo ndo véem a si mesmos
no espelho, mas sim qualquer coisas maquinicas que, créem, os outros
também véem.

r

O pensamento juridico também ¢ cultural®®, a racionalidade é vinculada ao
processo de legitimacdo das formas punitivas, que passa, nesse aspecto, para realidade
da sociedade como um todo.

Lembra Zaffaroni que a ciéncia juridica tem o entendimento de que a

reincidéncia demonstra uma maior periculosidade da pessoa, e sob esse diapasdo, ndo

* BURZACO, Eugenio. Rehenes de la violéncia. Buenos Aires: ed. Atlantida, 2001.

41 N2o nos olvidamos da tese de doutrinadores como ZAFFARONI e PIERANGELL em seu Manual de
direito penal brasileiro, para quem a aplicacdo da agravante da reincidéncia ¢ verdadeiro bis in idem, com
a qual coadunamos. Embora conhecedor de que tal argumento fora rechagado pelo Supremo Tribunal
Federal do Brasil, em julgado Recurso Extraordinario n.° 453000, no qual se afirmou a
constitucionalidade do instituto.

42 PANDOLFO, Alexandre. Metamorfose e extingdo: sobre violéncia e crime. POZZEBON, Fabricio
Dreyer de Avila. AVILA, Gustavo Noronha de (Org.). Crime e interdisciplinariedade: estudos em
homenagem a Ruth M. ChittéGauer. Porto Alegre: EDIPUC, 2012. p. 101-102.

43 Referéncia a Max Weber, para quem a cultura tem, também,fun¢io de legitimidadeno sentido de
assegurar a conduta de vida e a praxis politica como justificativa normatizadora de acdes. WEBER,
Max. Economia e sociedade. Brasilia: Editora da UNB, 2009.
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faltam doutrinadores que acabam por inventar a idéia de “periculosidade
presumida”.”?

Uma vez criminoso, o ex apenado, recebe, como ja dissemos, a etiqueta45 deste
tipo de ator social, a qual nada mais ¢ do que a puni¢do perpetuada, e a reincidéncia €,
talvez o principal, sistema que o direito penal tem usado para externar de forma
perpetua a cultura punitiva.

O cidaddo ¢ etiquetado por sua conduta social, meio de convivio ou até por
influéncia fisica. Ha sim individuos enquadrados como tais em processos formais ou
informais, isto é, através de processos complexos, existem procedimentos para atribuir
um estigma a determinados sujeitos.

O dizer do desejo de punir € intrinseco a sociedade™, independentemente, de
qualquer outra fung¢@o que possa ser projetada, ou como em nosso estudo, atribuida ao
direito penal.

O sistema penal converge para pessoas, na maioria das vezes determinadas, ao
invés de ser dirigido a condutas legalmente definidas como delito.*” Explica o efeito de
sangdes estigmatizantes Alessandro Baratta:

Demonstra a dependéncia causal da delinqiiéncia secundaria, ou seja, das
formas de reincidéncia que configuram uma verdadeira e propria carreira
criminosa, dos efeitos que sobre a identidade social do individuo exerce a

primeira condenagdo; isto coloca uma duvida de carater fundamental sobre a
ey eqe ~ . 48
possibilidade mesma de uma fung¢ao reeducativa da pena.

Os processos de estigmatizacdo sdo inseridos pelas instituicdes do poder nas
sociedades e representam assim, parte da cultura a qual toda a sociedade se identifica,
ou seja, ha uma reprovacdo das condutas consideradas criminosas por praticamente

todos os estratos sociais, como também, a necessidade de puni¢ao destas.

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
Volume 1: parte geral.9. Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 717. Grifo no original.

*> BECKER, Saul Howard. Outsiders. Studie in thesociologyofdeviance. Nova York. The Free Press,
1937.

“FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizagdo. Vol. XXI, Rio de Janeiro: Imago, 1980.

47 ANDRADE, Vera Regina Pereira de Do paradigma etiologico da reagdo social: mudanga e
permanéncia de paradigmas criminoldgicos na ciéncia e no senso comum. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/paradigma_etiologico_ao paradgma da reacao_social.p
df. Acessado em 02/09/2016.

‘8 BARATTA, Alessandro, Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal. 2* Edi¢do, Rio de Janeiro:
Editora Freitas Bastos, 1999, p. 179.
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Ao contrario do que preceitua Ferrajoli49 o mau deve ser castigado pelo mau. O
ideal retributivo da pena € percebido diante da tentativa social de ir ao encontro do
preceituado pelo Codigo de Hamurabi.

Foucault apresentou-nos que por volta do século XIX, aconteceu mudanga no
carater da pena, a qual deixou de ser aplicada contra o corpo do individuo e passa a ser
infligida sobre sua liberdade. Sairam os castigos fisicos e tomam lugar a pena privativa
de liberdade. Entretanto, lembra o autor, que tal transformag@o se deu principalmente
pela necessidade de manutencio da mio de obra operaria’.

Pretensiosamente, acrescentamos, que a finalidade do castigo ndo foi
propriamente apartada, da cultura social atual, visto que se desconsidera outra fungdo
que possa ter a pena, e vai-se além, a sociedade pugna por puni¢des mais severas aos
Criminosos.

Basta ver que institucionalmente esse entendimento permanece, em processos
punitivos legalmente instituidos pelo Estado, como ¢ o caso da reincidéncia, mesmo
quando ndo contribui para sua fun¢do de diminuicdo da criminalidade.

Ou sob o prisma do senso comum’’, aqui tratado, também, como cultural, para o
qual em principio, ndo se cogita a busca por qualquer outro objetivo diverso do castigo
através da pena, ndo propriamente se esquece de outros sentidos para san¢do penal, mas

a devolugdo do mal através de uma punigdo se enreda ao proprio conceito de justica.

CONCLUSAO

Beccaria faz referéncia ja no século XVIII acerca da ilusdo de que o freio contra
. ~ ’ 52 . . ~
os delitos ndo estd na crueldade das penas™. O autor chega a referir que a legislacdo

deve ser doce, afastando o entendimento de que as penas devam ser cruéis para serem

* Para o autor italiano: 4 garantia de cardter retributivo da pena — em virtude da qual s6 se pode ser
punido pelo que se fez (e ndo pelo que se é) — serve precisamente para excluir, @ margem de qualquer
possivel finalidade preventiva ou de qualquer outro modo utilitarista, a puni¢do do inocente, ainda
quando seja considerado de per si mau, desviado, perigoso, suspeito ou propenso ao delito etc. In:
FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 297.

3 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015.

3! Tentamos demonstrar que ndo somente os ditos fora do mundo juridico como os juristas propriamente
dito comum deste entendimento.

32 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das penas. Tradugio de NeuryCarvall Lima. S3o Paulo: Hunter
Books, 2012.
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dissuasorias. Ou seja, insistir na aplicagdo da reincidéncia ¢ mesmo que ministrar dose
maior de remédio que ndo funcionou.

Lembramos que existem legislagdbes que eliminam a reincidéncia,
exemplificativamente, podemos citar o Codigo Penal da Coldémbia de 1980.

Mas o que devemos extrair para nosso texto ¢ a simples formula, de que
aumentar a pena, tornando-a mais cruel ndo soluciona o problema da criminalidade, mas
o fato de tal entendimento ser ansiado pela sociedade s6 demonstra que punir, ainda, ¢

uma questao culturalmente incrustada tanto na Argentina como no Brasil.
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