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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL |

Apresentacdo

Mesmo em um contexto de Pandemia, a pesquisa académica brasileira, no campo das
criminologias e das politicas criminais, segue produzindo resultados relevantes socialmente.
Parte destes resultados estdo incluidos entre os textos a seguir.

Primeiramente, a discussao de violéncia de género, especificamente nas politicas criminais
legislativas referentes aos delitos de feminicidio e suas relagbes com os homicidios
passionais s&o discutidas por Roberto Veloso Carvalho.

Lucas Nogueira e Luiz Fernando Kazmierczak, no campo da politica criminal, discutiram as
possibilidade da teoria do quatro poder de Bernd Schunemann pode contribuir para o
exercicio do poder punitivo voltado aracionalidade. A partir deste ponto, analisam o papel da
académica na construcdo de nossa perspectiva politico-criminal.

As relacdes entre a possibilidade de andlise das ideias de Giorgio Agamben no sistema de
justica criminal brasileiro, é feita por Luanna Tomaz de Souza e Antonio José Martins. Apos,
José Serafim da Costa Neto e Maria Luiza de Almeida Carneiro Silva analisam atematica do
enfrentamento da criminalidade virtual.

Carolina de Menezes Cardoso, Juliana Horowitz e Débora Soares Dallemole, trabalham os
reflexos da Covid-19 no sistema prisional, especificamente as televisitas. Através de técnica
de revisdo bibliogréfica, desde as criminologias criticas | atino-americanas, demonstram como
os afetos aprisionados precisam ganhar visibilidade académica.

A influéncia do labelling approach no direito penal brasileiro € analisada por Carolina
Carraro Gouvea. Diversas manifestagdes do enfoque do etiquetamento séo trazidas e
discutidas pela autora. A seguir, o tema da violéncia estrutural e as relacbes de poder nos
estabelecimentos carcerarios femininos, sdo discutidas por Larissa Santana da Silva
Trindade, Mé&rcio Eloy de lima Cardoso e Fernando Barbosa da Fonseca.

Isabelle Hondrio discute a interseccdo entre subjugacdo de género, feminilizagcdo da pobreza
e aumento da populacdo carceraria feminina por crimes relacionados ao trafico de drogas.
Também com o objetivo de analisar as privacfes de liberdade, mas no &mbito juvenil, Clarice
Beatriz da Costa Sohngen, realizou pesquisa empirica para compreender as trgjetérias de vida



dos adolescentes moradores de bairros periféricos porto-alegrenses contidos nos Centros de
Referéncia Especializados de Assisténcia Social.

O tema do carcere é novamente discutido no texto de Erica Lene da Silva Santos, desta vez
sob o olhar da dogmética penal trazida na Lel de Execucdo Penal e nos tratados de Direitos
Humanos.

Até que ponto é permitido ao Estado intervir na vida humana subalternizada para cura-la ao
convivio comunitario? Este é o problema discutido, a partir do referencial da Biopolitica, por
Estela Parussolo de Andrade e Cristiane Andreia Savaris Sima.

Felipe Américo Moraes retoma o tradicional debate entre as correlagdes entre desemprego e
criminalidade. Desde um viés economicista, so problematizadas véarias questfes trazidas por
um certo senso comum criminol dgi co.

Na continuidade, o tema da Covid-19 surge novamente no trabalho de Everson Aparecido
Contelli, llton Garcia da Costa e Marcelo Agamenon Goes de Souza. Dentro do contexto da
seguranca publica, sdo discutidas estratégias de resposta do sistema punitivo na pandemia.

A letalidade policial € discutida criminologicamente por Diogo José da Silva Flora.
Afastando-se de uma perspectiva dogmatica, é tratada a economia politica da pena de morte
pela figura dos autos de resisténcia produzidos pelos policiais militares.

Maria Aparecida Alves e Dalvaney Aparecida de Araljo, discutem a violéncia doméstica em
relacdo ao contexto atual e as possibilidades do enfrentamento da questdo pelo sistema
punitivo. O mesmo enfrentamento € discutido, criminologicamente, por Jhulliem Raguel
Kitzinger e Caio Henrique Rodrigues, em relagdo aos crimes de trénsito e os respectivos
autores.

Os aspectos sociologicos das primeiras criminalizacdes da conduta de terrorismo séo
discutidos por Guilherme Machado Siqueira e Renata Almeida da Costa. Na sequéncia,
temos o trabalho de Rafael Rodrigues de Melo sobre a reincidéncia ante a seletividade do
sistema penal.

As discussdes sobre a transgeracionalidade da violéncia da mulher, sob o enfoque dos
estudos decoloniais, séo trabalhadas por Thais Janaina Wenczenovicz e Raquel Kolberg. Séo
problematizados dados empiricos como forma de analisar a perpetuacdo da violéncia nas
relacdes de género.



Por fim, temos o texto “Violéncia Estrutural na Perspectiva das Desigualdades de Género”,
de Larissa Santana Trindade, Fernando Barbosa da Fonseca e Mércio Eloy de Lima Cardoso.
Desde uma perspectiva tedrica, € identificada a proposta da justica restaurativa como
caminho nareducéo de desigualdades e violéncias.

Ficam os textos como demonstracéo da resiliéncia dos pesquisadores em Direito no Brasil.
Mesmo em meio a Pandemia, podemos e queremos reduzir violéncias. Mesmo na
invisibilizacdo dos mais vulneraveis, os textos lancam luz para problemas urgentes e
persistentes. Sigamos em frente e Salide!

Espaco Internético, Evento Virtual do CONPEDI do Primeiro Semestre de 2020,

BartiraMacedo Miranda

Thais Janaina Wenczenovicz

Gustavo Noronhade Avila

Nota técnica: O artigo intitulado “As trgetdrias de adolescentes acompanhados pela
assisténcia social ante a violéncia: estudos preliminares em seguranca publica na cidade de
Porto Alegre” foi indicado pelo Programa de Pos-Graduacdo em Ciéncias Criminais da
PUCRS, nos termos do item 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Criminologias e Politica Criminal | apresentados no |
Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Criminologias e Politicas Criminais. Equipe Editorial Index Law Journal -

publicacao@conpedi.org.br.



O REINCIDENTE PERANTE A SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL
THE REPEAT OFFENDER BEFORE THE CRIMINAL SYSTEM SELECTIVITY

Rafael RodriguesdeMelo1

Resumo

O reincidente carrega consigo uma gama de consequéncias juridicas que pioram,
demasiadamente, a vida daquele a quem se confere esse status. No entanto, ha implicacoes
outras que exorbitam as previsdes hormativas. Em razéo do caréter seletivo do sistema penal,
o rotulo de reincidente ndo é atribuido de forma isondmica a qualquer ser humano. Os
vulnerados na seara econdmica e instrucional séo mais facilmente etiquetados com tal
ingtituto juridico e sofrem mais intensamente seus efeitos. Nesse sentido, este artigo objetiva
propor a deslegitimacao da aplicacéo da reincidéncia quando o delito praticado tiver relacéo
com avulnerabilidade do sujeito ativo.

Palavras-chave: Reincidéncia, Seletividade penal, Bem juridico, Vulnerabilidade, Estigma

Abstract/Resumen/Résumé

The repeat offender's life becomes worse because of the large range of law's consequences.
However, there are implications that go over normative predictions. Due to the selective
nature of the criminal system, the label of repeat offender is not assigned equally to human
beings. Those who have low economic and educational resources are easily labeled with this
legal institute and suffer in an intensive way their effects. The objective of this article is to
porpose the delegitimation of repeat offender status when the crime has to do with the actor's
vulnerability.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Recidivism, Criminal selectivity, Legal interest,
Vulnerability, Stigma

1 Especidistaem Direito Publico pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais PUC MG. Bacharel em
Direito pela Universidade do Estado da Bahia UNEB. Professor de Direito do UNIAGES. Procurador
Municipal.
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1 INTRODUCAO

O Direito é o instrumento pelo qual o Estado controla a sociedade. Portanto, a
complexidade desta deve ser analisada quando da aplicacdo daquele. Argumenta-se, no
presente escrito, a necessidade de o instituto da reincidéncia ser revisto — mormente sob a
Gtica da criminologia —, no afd de perceber a injustica material visceralmente lastreada no
sistema penal seletivo. Assim, as linhas vindouras ocupar-se-d0 em discutir como a pessoa

com status de reincidente é inserida nesse ambito.

As instancias formais de controle penal — basicamente a Policia, o Poder Judiciario e
0 Ministério Publico — empunhem um viés discursivo de necessidade de protecdo da
sociedade contra os criminosos, pensamento alicercado na ideologia da defesa social, que
domina também o senso comum. Mas, afinal, quem sdo os criminosos a serem combatidos?
Como individualiza-los? A tacha de reincidente € um dos instrumentos que exerce essa
fungdo. Os registros oficiais se encarregam de identificar quem sdo 0s seres humanos

perigosos, que serdo alvos de repressao, aprisionamento e dizimacao.

Segundo Thompson (2007, p. 127-128), o criminoso é aquele individuo que: atua
contrario a lei penal; e é condenado oficialmente. A auséncia deste segundo requisito conduz
a uma ideia de delinquente valida apenas abstratamente. Aquele ser humano que se
escamoteia nas cifras ocultas — ou cifras negras — ndo é criminoso. Em razdo disso, o autor
afirma que trabalhar com uma entidade do tipo criminoso de colarinho branco seria um

devaneio, visto que os mais fortes socialmente apenas sofrem condenacéo a titulo de excecéo.

Curial indicar que a simples anotacdo na ficha criminal da pessoa incorrera na
predilecdo do sistema penal em controla-la. Porém, indubitavel serd a culpa quando ja
condenada por outro delito. Havera a certeza de que o ser humano reincidente é perigoso,
ainda que a lei ndo disponha sobre essa perigosidade. Por conseguinte, com a cria¢do do
arquétipo de reincidente, a reacdo das instancias formais e informais de controle social sera
amplificada através dos mecanismos de etiquetamento, proporcionando o desenvolvimento
das chamadas carreiras criminais (BERLA, 2010, p. 301).

Dessa forma, o status de reincidente reflete, profundamente, a seletividade do
sistema penal, vez que os vulnerados serdo rotulados com mais facilidade e sofrerdo com mais
intensidade os efeitos estigmatizantes desse processo. Assim, serdo discutidos os fatores que

fundamentam o quanto aduzido, ou seja: como o direito penal escolhe as condutas que
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merecem ser agambarcadas para o seu &mbito de controle — criminalizagdo primaria —; e como

0s agentes de aplicacao da lei penal atuam — criminalizacdo secundaria —.

2 AESCOLHA DOS BENS JURIDICOS PENAIS

O status juridico de reincidente advém do direito penal. A reiteracdo de uma conduta
gue néo esteja prevista como tipo penal incriminador ndo tem o condao de atribuir ao ser
humano a alcunha de reincidente. Apenas as condutas criminosas importam, nesse sentido.
Parte-se do pressuposto, no presente texto, que o crime se perfaz quando ativado em duas
esferas, conforme explicita Castro (1980, p. 12): a esfera normativa, simbélica, circunscrita ao
mundo das leis, mormente a tipificacdo de condutas; e a esfera fatica, que se refere a
aplicacdo das normas penais no mundo real, constante dos registros oficiais. Assim, este texto

analisa esses dois ambitos.

Argumenta-se, na presente secdo, a seletividade do controle penal no chamado
processo de criminalizacdo primaria, a0 passo que na secdo seguinte abordar-se-4 a
criminalizacdo secundéaria. A primeira indica a criagdo de tipos penais incriminadores pelo
Poder Legislativo, ou seja, 0 &mbito normativo explicado linhas acima. A segunda, que trata
da esfera fatica de aplicacdo da norma penal, € aquele realizado pelas agéncias de controle
penal, como a policia, o Ministério Publico, o Poder Judiciario e o sistema prisional. O status
de reincidente é impingido, quase sempre, a determinados seres humanos, em razdo de o

proprio criminoso ser fruto destes dois processos seletivos de criminalizacéo.

A delimitacao do atuar do direito penal se faz com fulcro na chamada Teoria do Bem
Juridico. Como anota Bechara (2009, p. 21), o conceito de bem juridico ndo é fechado,
estanque, estatico. Nao ha como se deduzir, automaticamente, que determinada conduta deve
ser criminalizada por conta de ofender certo bem juridico, sob pena de os movimentos de
criminalizacdo e descriminalizagdo, no ambito das reformas penais, terem suas fungdes
politico-criminais comprometidas. Enfim, como afirma a mesma autora, na mesma pagina:
“se a funcdo do direito penal for a de tutelar bens juridicos essenciais a realizacdo mais livre
possivel do homem na sociedade, referidos bens serdo considerados na medida daquilo que

em cada momento se revelar como fundamental a este propdsito.”

Revela-se pertinente refletir a respeito de como a elei¢do das condutas — ou dos bens
juridicos penais — é feita na hodiernidade. Perante a realidade social, ao se indagar o que ha de

comum entre, por exemplo, a conduta de quem emite um cheque sem provisdo de fundos e a
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de quem estupra uma mulher indefesa, se poderia concluir que essas duas acgdes tem
significados sociais completamente diferentes. Ou seja, demonstra-se que o delito ndo existe
sociologicamente, uma vez que a Unica similitude percebida entre os dois exemplos ¢é a
solucdo institucional dispensada (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2011, p. 59).

A protecdo normativo-penal em terras brasilis, no momento atual, segue alocando a
propriedade privada como bem juridico de valor supremo, vinculando-se a um modelo penal
de cariz liberal-individualista. Por outro lado, a delinquéncia que transgride bens juridicos
supraindividuais’ ndo é enfrentada a contento, mesmo sendo um compromisso da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), de 1988 (STRECK, 2008, p. 70).

O entendimento de que os bens juridicos “de carne e 0sso” devem ser o cerne da
protecdo juridico-penal foi construido historicamente. O Codigo Criminal, de 1830, tinha
como clientes, nitidamente, os escravos e congéneres. Um ano apos a Proclamacdo da
Republica, o Cddigo Penal (CP), de 1890, direcionava-se, ainda, aos ex-escravos e
congéneres®. A escraviddo marcou seguramente o fazer juridico brasileiro, forjando o que

pode ser chamado de um direito penal classista (STRECK, 2008, p. 70).

H& uma omisséo histdrica de criminalizacdo de condutas que atentam contra o erario
publico. Como ocorre na hodiernidade, a alta sociedade nunca legislou em seu desfavor. A
protecdo da propriedade privada e dos interesses da classe dominante sempre foi 0 mote de
maiores preocupacBes, como ficou visivel no CP de 1940 que, inspirado em um modelo
fascista, surgiu com a inquietacdo de atingir um Brasil que estava em fase de urbanizacao
(STRECK, 2008, p. 71).

O CP, de 1940, teve notoria atencdo com a protecdo da propriedade privada. O delito
de furto recebera a qualificadora de chave falsa, pois as pessoas guardavam dinheiro em suas
casas, a época — situacdo também relacionada a qualificadora da escalada — O furto
qualificado recebera um dobro de pena (dois a oito anos). Até mesmo o esbulho foi objeto de
tutela penal. (STRECK, 2008, p. 71-72).

! Almeida (2009, p. 311) explica que: “Os bens juridicos podem ser da seguinte forma: individuais, ou seja,
relacionados a prépria pessoa (vida, liberdade, propriedade, honra etc.); supraindividuais, correspondendo as
mais diferentes espécies: bens publicos (seguranca publica, v.g.), institucionais (por exemplo, seguranca do
Estado) ou difusos (meio ambiente, entre outros). Os bens pulblicos, institucionais e difusos apresentam esse
carater supraindividual porque ndo dizem respeito a um individuo determinado, ou estdo relacionados a
sociedade ou pertencem a uma coletividade”. Citam-se, ainda, como delitos que ofendem bens juridicos
supraindividuais a sonegacdo de tributos e a lavagem de dinheiro, estes mais afetos aos seres humanos fortes.

% \Veja-se, por exemplo, o art. 402, do CP, de 1890, que criminalizava a pratica de atos de capoeiragem.
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Com o advento da CRFB, de 1988, pouco se alterou a hierarquia dos bens juridicos
que carecem de tutela penal, embora a forca compromissoria dagquele texto normativo com

novos valores e objetivos da Republica. Nesse sentido, aduz Streck (2008, p. 72):

A questdo fica mais interessante (¢ mais ‘juridica’ do que ‘socioldgica’)
quando se contrasta este estado de coisas com o advento da Constituicdo de
1988, que inaugurou, no Brasil, o marco de um Estado Democrético (e
Social) de Direito. Isso significa dizer, em sintese, que a nossa realidade
passou a ser tomada por um acentuado deslocamento do centro de decisdes
do Legislativo e Executivo para o plano da justica constitucional, que passa a
zelar (e a legitimar-se) pela busca dos altos objetivos da replblica, entre eles,
a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais (art. 3°, IlI,
da CR). Entre os fatos que colaboram para esse deslocamento esta o tipo de
Constituicdo do poOs-segunda grande guerra, com nitido cariz
principioldgico, quando o direito passou a abarcar o mundo até entéo
rejeitado pelo positivismo.

Cotejando alguns delitos presentes na Parte Especial do atual CP, nota-se a falta de
sistematizacdo e racionalidade do legislador. Ad exemplum, enquanto para o crime de furto
simples (art. 155) a pena é de reclusdo de um a quatro anos e multa, para o delito de exposicéo
ou abandono de recém-nascido (art. 134), a pena € metade — detencdo de seis meses a dois
anos —. Ainda, para o delito de furto qualificado, por exemplo, com rompimento de obstaculo
(art. 155, 84°, 1), a pena é de reclusdo de dois a oito anos e multa, ao passo que, para o crime
de lesdo corporal de natureza grave que resulta, v.g., em debilidade permanente de um

membro (art. 129, 81°, 111), a pena é de reclusdo de apenas um a cinco anos.

A situacdo fica mais esdrixula quando se observam as penas para os delitos
cometidos por pessoas mais fortes economicamente. Tem-se, por exemplo, uma pena de
detencdo de trés meses a trés anos para o crime de responsabilidade de Prefeito que desvia, ou
aplica indevidamente, rendas ou verbas publicas (art. 1°, 1l e §1°, do Decreto-Lei n. 201, de
1967). Sdo penas de pequenina monta as previstas também para as atividades lesivas ao meio
ambiente (Lei n. 9.605 de 1998), como, por exemplo, construir, em qualquer parte do
territorio nacional, estabelecimentos, obras ou servigos potencialmente poluidores, sem
licenga ou autorizacdo dos 6rgdos ambientais competentes, ou contrariando as normas legais e
regulamentares pertinentes (art. 60) — pena de um a seis meses, ou multa, ou ambas as penas

cumulativamente.
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O legislador, além de trazer preceitos secundarios com penas diminutas para 0s
delitos afetos aos mais endinheirados, ndo raro, também prevé causas extintivas da
punibilidade. Veja-se, por exemplo, o art. 9°, §2°, da Lei n. 10.684, de 2003, que dispde sobre
a extincdo da punibilidade dos crimes tributérios previstos nos artigos 1° e 2°, da Lei n. 8.137,
de 1990, do crime de apropriacdo indébita previdenciaria (art. 168-A, do CP) e de sonegacao
de contribuicdo previdenciéria (art. 337-A, do CP), “quando a pessoa juridica relacionada com

o agente efetuar o pagamento integral dos débitos™,

A jurisprudéncia também tem exemplos paradigmaticos do tratamento diferencado
dado aos delitos praticados pelos mais vulnerados. Ao passo que o STF mantém como
parametro para aplicacdo do principio da insignificancia para o crime de descaminho a
quantia de vinte mil reais®, no ano de 2014, julgando o HC 120.083 — SC, por maioria,
ratificou decisdo do STJ, que ndo considerou bagatelar a quantia de duzentos e cinquenta reais

relativos a uma tentativa de furto de pecas de roupas de um estabelecimento comercial.

Nessa senda, infere-se que a tendéncia histérica de tutela exacerbada da propriedade
privada pode ser considerada um dos fatores estruturantes das chamadas carreiras criminais. O
relatorio de pesquisa intitulado Reincidéncia Criminal no Brasil, publicado pelo Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) (2015, p. 29), apontou que entre as pessoas presas nao
reincidentes os delitos de furto e roubo juntos correspondiam a 39,2% das condenacdes. Este
percentual, ja nitidamente alto, quando relativo aos presos reincidentes alcancou a marca de

50,3% das decisdes condenatorias.

Bordini e Adorno (1985, p. 17), também apresentaram resultados de pesquisa que
indicaram coeficientes de reincidéncia criminal mais elevados relativos aos delitos de furto,
roubo e uso e trafico de entorpecentes. Em pesquisa realizada no Rio Grande do Sul,
Schabbach et al. (1999, p.230) indicam que: “em sua primeira pena, 0s reincidentes estavam

mais associados com os delitos de furto (em primeiro lugar), roubo e porte de drogas|...]”.

Quando o legislador tipifica condutas escolhe também a clientela que percorrera os
elementos do tipo penal. Indelevelmente, ha um controle social por detras desta atitude. Os

interesses dos fortes sdo protegidos, sob o preco do encarceramento daqueles que o0s

% 0 art. 9, caput, da Lei n. 10.684, de 2003, prevé, ainda, a suspensdo da pretensdo punitiva do Estado
durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no
regime de parcelamento.

* Nesse sentido, tem-se, por exemplo, trecho da ementa da decisdo exarada pelo STF, no bojo do HC 120.617 -
PR, julgado em 4 de fevereiro de 2014, in verbis: “Para crimes de descaminho, considera-se, para a
avaliacdo da insignificancia, o patamar de R$ 20.000,00, previsto no art. 20 da Lei n.°10.522/2002,
atualizado pelas Portarias 75 e 130/2012 do Ministério da Fazenda”.
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ameagam. Na primeira violagdo, os seres humanos serédo tachados de criminosos. Na segunda,

nascera o status de reincidente, com todos os efeitos deletérios que o acompanham.

Imperioso frisar que ndo se aduz, no presente trabalho, a necessidade de aumento
punitivo para aqueles que detém o poder — como anseiam 0s tedricos da coculpabilidade as
avessas — O que se pretende, tdo somente, é refletir sobre como os delitos geralmente
praticados pelos mais endinheirados, tém tratamento mais brando em relagdo aos crimes do
povo. Questiona-se, por exemplo, a inexisténcia de uma causa extintiva de punibilidade para
aquele que pagar o valor relativo a um furto que tenha praticado, como ocorre nos crimes

tributarios.

3 AS VULNERABILIDADES FRENTE AO SISTEMA PENAL

As vicissitudes da vida societaria devem sempre ser levadas em conta quando do
fazer juridico. Em direito penal essa premissa tem ainda maior importancia, pois o controle
violento que impGe gera sofrimento em demasia. O entendimento de que algumas pessoas,
porque fracas, sdo facilmente acessadas pela violéncia penal, é imprescindivel para a reflexao
acerca dos efeitos oriundos dos institutos juridicos. O status de reincidente pesara,

impiedosamente, sobre os ombros dos vulnerados.

A wulnerabilidade, hoje, é tematica bastante presente nos debates académicos’.
Etimologicamente, o termo vulnerabilidade, do latim vulnerare, significa causar leséo, ferir
(SOCZEK, 2008, p. 22), podendo ser pensado, em uma perspectiva coletiva, relacionado a
ideia de desarrimo, de dano iminente em que o ser humano nédo possui forca necessaria para
evitar os prejuizos advindos dessa condicdo especifica. A vulnerabilidade pode ser manifestar
em diversas formas, como, por exemplo, as vulnerabilidades fisica, psicoldgica, cultural,

politica, sexual, entre outras.

Para o presente trabalho, importa abordar dois tipos de vulnerabilidades que juntas
ferem alguns seres humanos de tal monta que os tornam merecedores de trato diferenciado no
uso da violéncia penal, quais sejam, as vulnerabilidades econémica e instrucional®. N&o se
objetiva conceituar com exatiddo ambas as categorias de vulnerados. Para os fins aqui

propostos, basta a compreensdo de que ha pessoas, que por sua renda mensal irrisoria e pelo

> O tema central do XXIV Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduac&o em Direito,
que aconteceu no ano de 2015, por exemplo, foi Direito e politica: da vulnerabilidade a sustentabilidade
(Conforme veiculado no sitio da associagéo: http://www.conpedi.org.br/ ).

® Fala-se em vulnerabilidade instrucional no sentido de baixissima educacao formal auferida.
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infimo — ou nenhum — grau de educacdo formal, serdo preferencialmente alcancadas pelas

malhas do controle penal.

Segundo o IPEA, no ano de 2013, os extremamente pobres — indulgentes ou
miseraveis — no Brasil, somavam dez milhdes e meio de pessoas. Ainda, havia no mesmo ano,
aproximadamente, vinte e oito milhdes e meio de seres humanos vivendo abaixo da linha da
pobreza’. Consideraram-se, na pesquisa, como extremamente pobres, em suma, aqueles que
0s ganhos mensais hauridos ndo alcancaram o valor de uma cesta de alimentos com 0 minimo
de calorias necessarias para suprir uma pessoa. Para a linha da pobreza, adotou-se como

parametro o dobro da linha da extrema pobreza.

Nota-se que ndo sdo poucas as pessoas com ganhos irrisérios para a manutengdo do
proprio viver. Conquanto a CRFB, em seu art. 6°, apregoe como direitos sociais, V..,
educacdo, saude, alimentacdo, moradia, transporte, seguranca e lazer, a vida digna, para
muitos, é apenas uma quimera. Ha, pois, uma violéncia estrutural, praticada pelo Estado, que
submete a sociedade a opressdo, em inversdo ao quanto propugnado pelo Texto-mor, de 1988,

com seus ideais de facere.

O poder econémico é eficaz na protecdo diante do controle penal. Minahim, citada,
em nota de rodape, por Pugliese (2011, p. 201) afirma que em pesquisa realizada por Sérgio
Adorno, no sistema prisional de Sdo Paulo, constatou-se que noventa e oito por cento dos
condenados sdo pessoas sem dinheiro suficiente para contratar um bom advogado e
demonstrou, estatisticamente, que quem pode pagar por um bom defensor “corre apenas um

risco de dois em cem de ir para a cadeira”.

Embora muitos crimes ndo tenham relacdo direta com a vulnerabilidade econémica
(homicidio, estupro e difamacédo, por exemplo), os delitos em relagdo aos quais mais seres
humanos sdo aprisionados sdo furto, roubo e trafico de drogas®. Segundo dados do
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), estes trés crimes juntos correspondem a
cinquenta e nove por cento das causas de privacdo da liberdade no Brasil®. Conforme

apontado linhas acima, estes também sdo delitos com altissimo indice de reincidéncia. Esta

" Estatisticas capturadas da plataforma de dados do IPEA, o ipeadata. Disponivel em:

<http://www.ipeadata.gov.br/>. Acesso em: 19 out. 2015.

8 Embora ndo seja um delito contra o patrimdnio, as pessoas que realizam o trafico de drogas tém, geralmente,
como finalidade, auferir dinheiro.

° Dado extraido do Levantamento Nacional de Informaces Penitenciarias INFOPEN — Junho de 2014.
Disponivel em:< http://estaticogl.globo.com/2015/06/23/relatorio-do-infopen-junho-2014.pdf>. Acesso em 21
out. 2015.
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percepcdo é importante no afd de entender como o status de reincidente é forjado —

socialmente falando —.

O wvulnerado instrucional — aquele que tem pouca educacdo formal realizada —
também ¢é selecionado pelo controle violento do Estado. Ndo se pretende argumentar uma
desimportancia dos saberes obtidos por meios outros que ndo a educacdo formal. Tao
somente, tem-se como fito demonstrar que as pessoas alheias ao processo educacional
tradicional tombam, com maior facilidade, perante o Estado-peniténcia. Os fortes,
educacionalmente falando, por outro lado, simplesmente por serem fortes, vivem em

trincheiras protetivas.

A importancia da educacdo formal é tamanha, nacional e internacionalmente, que
diversos preceitos normativos lhe ddo guarita. Exemplificando: o art. 26, do Pacto
Internacional de Direitos Economicos Sociais e Culturais indica que “Toda pessoa tem direito
a Educacio” (MINISTERIO da JUSTICA et al., 2001, p. 334). De acordo com a Convencéo
sobre os Direitos da Crianga, em seu art. 28: “Toda crianca tem direito a educagdo, e é dever
do Estado garantir que a educagio priméria seja gratuita e compulsoria [...]”. (MINISTERIO
da JUSTICA et al., 2001, p. 342). O art. 26, da DUDH, de 1948, primeira figura, dispde que:
“l. [...] A educagdo sera gratuita, pelo menos nos graus elementares e fundamentais. A
instrucdo elementar sera obrigatéria. A instrucdo técnico-profissional sera generalizada; o
acesso aos estudos superiores sera igual para todos, em func¢do dos méritos respectivos.”

(MINISTERIO DA JUSTICA et al., 2001, p. 284).

A CRFB aloca a educacao entre os chamados Direitos Sociais previstos no art. 6°. A
Sec¢do I, do Capitulo Ill, do Titulo VIII, do texto maior, traz normas disciplinadoras para a
educagdo, sendo que o art. 205 reza: “A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para

o trabalho”.

Enfim, ndo obstante o ordenamento juridico salvaguarde o direito a educacéo,
também ndo sdo poucas as pessoas sem acesso a este bem. A média de anos de escolaridade,
no Brasil, segundo a ONU, é de sete virgula dois anos. Por conta desta estatistica o pais

ficaria & frente apenas da Coldmbia e Suriname, entre os paises da América do Sul'®. A

0 Conforme noticia veiculada por sitio de noticias na web. Disponivel em:

<http://gl.globo.com/educacao/noticia/2013/03/brasil-tem-menor-media-de-anos-de-estudos-da-america-do-
sul-diz-pnud.html>. Acesso em: 21 out. 2015.

270



vulnerabilidade educacional, em terras brasilis, impacta enormemente no bem viver dos seres
humanos. Ter pouca educacdo dificulta, por ébvio, a tomada dos bons postos de trabalho,

reflexionando na dificuldade de as pessoas haurirem bens de consumo.

Pessanha (2009, p. 141), tecendo conclus@es, em dissertacao, afirma:

[..] o acesso a educacdo, na pratica, ainda encontra limites para ser
materializado, e esses limites refletem diretamente no problema que diversas
pessoas encontram para ter acesso ao mercado de trabalho, haja vista a pouca
(ou até nenhuma) qualificagdo de boa parte da populagéo e a necessidade de
empregos com um nivel consideravel de instrucdo para realizar diversas
tarefas e lidar com a tecnologia, cada vez mais integrante da realidade
laboral.

Assim, percebe-se a educacdo formal como edificadora da dignidade das pessoas
humanas, ao menos em grande parte das plagas brasileiras, dado que ha um relativismo ao
entorno do préprio conceito de dignidade humana. Os seres humanos sem instrucéo realizada
sdo, implacavelmente, excluidos. A baixa escolaridade € obstaculo até mesmo para 0 acesso a
prépria educacdo. Dessarte, o direito penal abebera-se das pessoas desletradas em proporcéo

descomunal.

Segundo o relatorio de pesquisa Reincidéncia Criminal no Brasil, publicado pelo
IPEA (2015, p. 26), os condenados ndo reincidentes que ndo tinham, ao menos, concluido o
ensino fundamental, equivaliam a 74,5%. Em relacdo aos reincidentes, alcangou-se a marca
de 80,3% de pessoas (6,8% analfabetos, 15% sabe ler e escrever e 58,5% com ensino
fundamental incompleto). Assim, nota-se a influéncia concreta que a pouca educagdo formal

exerce nas taxas de encarceramento, com maior predominio entre os reincidentes™*.

Inevitavelmente, os vulnerados ocasionam problemas sociais que ameagam as
estruturas mantidas pelos detentores do poder'?. Por conseguinte, tenta-se solucionar as
querelas de cunho social por meio do controle penal. A pobreza é criminalizada. Os

vulnerados séo alcados ao patamar de inimigos perigosos, vez que ameacam a propriedade

1 por outro lado, a mesma pesquisa citada, na mesma pagina, indica que apenas 0,7% dos reincidentes tinha
ensino superior completo — apenas um condenado entre cento e quarenta e sete.

!2 N#o se pode deixar de citar, nesse sentido, as dendncias da — desprezivel — politica de “higienizacio™ das
cidades-sede da Copa do Mundo de 2014. Bortoli, Montipé e ljuim, criticando o pouco esforgo jornalistico em
publicizar as denincias e questionar as autoridades sobre a aludida prética, indicam dendncias sobre retiradas
forcadas de moradores de rua das &reas de maior visibilidade do evento em Salvador — Ba, Rio de Janeiro — RJ,
S&o Paulo — SP e Brasilia — DF. Os muros das prisdes tém exercido fungdo similar, vale apontar: tornar
invisiveis os seres humanos indesejados.
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privada. Regida pela cultura do medo, pelo populismo penal midiatico e pela industria da

seguranca, a sociedade legitima a gestao violenta das classes subalternizadas.

O status de reincidente, juridicamente, indica aquela pessoa que, apos ter sido
condenada definitivamente por uma infragdo penal, comete novo delito. Entretanto, pode-se
asseverar, com tranquilidade, que o reincidente €, geralmente, um vulnerado instrucional, que
praticou furto, roubo ou trafico de drogas. Os poderosos, por outro lado, apenas
excepcionalmente, tem uma condenacéo transitada em julgado em seu desfavor. Repetir o
comportamento delitivo e ainda ser alcancado pelas malhas do controle penal é questdo de
improbabilidade para os fortes.

A delinquéncia aparecida nas estatisticas de condenacdo, aprisionamento e
reincidéncia ndo representam o rol total de comportamentos criminosos praticados. Aniyar de
Castro (1983, p. 67) fala em “criminalidade legal”, “criminalidade aparente” e “criminalidade
real”: pela primeira entende-se toda a criminalidade registrada nas estatisticas oficiais que
geralmente, circunscreve-se aos casos de condenac¢do; a criminalidade aparente é aquela que é
de sabenca das instituicdes de controle social — policia, magistratura, MP —, porém nao ha
condenacéo por razdes processuais ou de fato; A criminalidade real é a quantidade de crimes

realmente praticados durante determinado lapso de tempo.

Chama-se de cifras negras, cifras ocultas ou cifras obscuras a diferenga entre a
criminalidade real e a criminalidade aparente. A quantidade de cifras ocultas € inversamente
proporcional a visibilidade do delito. Ex exempli gratia, no Brasil, ha uma elevadissima taxa
de cifras ocultas no que tange aos delitos de aborto®®, crimes sexuais e violéncia doméstica.
Sao vérios os motivos pelos quais muitos comportamentos delitivos ndo chegam a ser
visibilizados e judicializados. Importa indicar que, mormente para o trabalho presente, o

poder econdmico e politico sdo fatores filtrantes da delinquéncia oculta.

Os crimes de colarinho branco, ao contrério da criminalidade convencional, séo
escamoteados, escondidos, ocultados. Crimes de colarinho branco séo aqueles praticados por
pessoas de status socioecondmico elevado, no exercicio de suas atividades profissionais. Cita-
se 0s crimes de lavagem de dinheiro, crimes ambientais ou crimes contra a administracao
publica. Este tipo de criminalidade ndo pode ser explicado pela auséncia de educacao formal

ou pela pobreza extrema dos seus agentes ativos. Se condenacdes em razdo dos White colar

13 Citando trabalho do Alan Guttmacher Institute (1994), Monteiro e Adesse (2006, p. 2) indicam que: “foram
estimados para 1991 um total de 1.443.350 abortamentos induzidos no Brasil, correspondendo a uma taxa
anual de 3,65 abortamentos por 100 mulheres de 15 a 49 anos”. No entanto, ¢ perceptivel o numero
reduzidissimo de processos criminais por delitos de aborto.
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crime acontecem a titulo esporéadico, delinquentes desta estirpe, raramente, serdo tachados de

reincidentes.

Nesse sentido, Bitencourt (2006, p. 92) aduz:

N&o se deve ignorar, ainda, que a reincidéncia se produz no mais diferentes
ambitos da vida social, como é o caso dos crimes econdémicos, em que a
corrupgdo e o trafico de influéncia sdo caracteristicas frequentes e consegue,
de regra, elidir a acdo do sistema penal. Essa desigualdade de tratamento
entre os chamados “crimes de colarinho branco” e os praticados pelas classes
inferiores também influi na elevagdo do percentual de reincidéncia.

O status de reincidente deve ser revisto no afa de evitar servir como instrumento da
seletividade do sistema penal. A vulnerabilidade tem de ser levada em conta quando se pensa
em politica criminal. Nao ha justeza em punir mais severamente, por exemplo, o ser humano
paupérrimo, analfabeto, que reitera na pratica de um furto, uma vez que este comportamento
tem relagdo com a sua vulnerabilidade — ainda mais injusto considerando-se a faléncia da

funcdo reintegradora das penas prisionais —.

Apesar das previsdes legislativas concernentes aos direitos dos presos, € lugar
comum afirmar que o sistema prisional brasileiro “ndo consegue reabilitar ninguém”
(BITENCOURT, 2006, p.90). Sérgio Adorno (1991, p. 71-73), em 1991, j& discorria sobre o0s
tracos comuns entre a maioria dos presidios do pais: superpovoamento; condi¢fes sanitérias
precérias; alimentacdo estragada; deficiente assisténcia médica, juridica, social, educacional e
profissional; violéncia desenfreada nas relac@es entre os detentos, entre estes e 0s agentes de

controle do Estado e entre 0s proprios agentes; puni¢Bes excessivamente arbitrarias.

Na década em curso, esta situacdo ndo se inverteu. Com um crescimento de
aproximadamente 650% da populagdo prisional*, o quadro se agravou hiperbolicamente.
Essas condicdes ressaltam a funcdo alegorica que a chamada Teoria da Prevencdo Especial
Positiva exerce. Ndo se discute, neste trabalho, a possibilidade ou ndo de as prisdes
alcancarem o intento de reintegrar o ser humano a sociedade, nem tampouco se ha uma

contradi¢do l6gica em “educar para a liberdade em condi¢des de ndo liberdade” (MUNOZ

4 Segundo Adorno (1991, p. 7): “Dados coligidos pela Secretaria de Justica e Seguranca do Ministério da
Justica, em 1998, indicam uma existéncia de uma populacdo carcerdria de 88.041 presos, distribuidos em
43.345 vagas, havendo, por conseguinte, um déficit de 50.060 vagas”. O Novo diagnéstico de pessoas presas
no Brasil , publicado pelo Conselho Nacional de Justica (2014, p. 17), com resultados publicados no ano de
2014, indicou que o nimero de presos seria de 567.655 pessoas, em um sistema com capacidade para 357.219
pessoas. Ou seja, ha um déficit de 210.436 vagas. Mister ressaltar que h4, ainda, segundo a mesma pesquisa,
373.991 mandados de prisdo em aberto registrados no Banco Nacional de Mandados de Prisdo do CNJ.
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CONDE, apud ALMEIDA, 2012, p. 121). Tédo somente argumenta-se que ndo ha como, no

atual panorama, o carcere diminuir a recidiva.

Como afirma Wacquant (2001, p. 11): “O sistema penitenciario brasileiro acumula
com efeito as taras das piores jaulas do Terceiro Mundo, mas levadas a uma escala digna do
Primeiro Mundo, por sua dimensdo e pela indiferenca estudada dos politicos e do
publico[...]”. As prisbes, ao contrario do objetivo ressocializador propugnado pelo art. 1° da

LEP™, embrutecem, corrompem, dessocializam os seres humanos.

Ocorre também o que se chama de prisionalizacdo, ou seja, 0 ser humano que
ingressa no carcere absorve os valores, costumes e padrfes de comportamentos que vigem no

ambiente intramuros®. Conforme Carvalho (2001, p. 190), citando Baratta:

O processo de prisionalizacdo desencadeado pela necessidade disciplinar de
introjecdo dos valores da comunidade carceréria favorece, segundo Baratta, a
submissao do apenado ao processo de ‘aculturacdo’ e ‘educacdo para ser um
bom preso’, assumindo os postulados e as normas gerais da vida na prisao.

Pelo exposto, o carcere, ao invés de frear a delinquéncia, tem lhe estimulado. Este
efeito “criminogeno” da prisdo tem de ser levado em conta quando se pensa em dar maior
punicdo aos seres humanos que reiteram em condutas delitivas. H4, como versado,
criminalizacdo primaria na escolha dos bem juridicos e criminalizacdo secundaria. Apos ser
aprisionada, a pessoa ¢ submetida a uma prisdo de carater “onidisciplinar” (FOUCAULT,
2000, p. 222). Assim, as dificuldades encontradas no retorno ao convivio extramuros —

principalmente pelos efeitos do estigma —, sdo fatores que véo forjar o status de reincidente.
A vulnerabilidade da o tom de alguns discursos em direito penal. H4 a teoria da
culpabilidade pela vulnerabilidade (ZAFFARONI, apud FAUTH, 2006, p. 156-157), ex

exempli gratia, que € utilizada para deslegitimar excessos do poder punitivo do Estado. Pode-

se utilizar a vulnerabilidade, também, para preencher o conteddo da clausula aberta da

> Vide o art. 19, da Lei 7.210, de 11 de julho de 1989: “execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des
de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condic¢8es para a harmonica integragdo social do
condenado e do internado” (Grifo nosso).

16 A prisionalizacdo é um fendmeno complexo, envolvendo todo o quanto absorvido pelo detendo, no sentido das
normas informais, dos cddigos de conduta que vigem nos ambientes carcerarios. Dias (2011, p. 219), em
estudo sobre a 0 PCC, fala até mesmo em um “Estatuto do PCC”, indicando, em nota de rodapé: “O Estatuto
do PCC foi elaborado por um de seus fundadores, Mizael, e contém 16 itens com regras e punicfes aos seus
infratores. Atualmente, embora o Estatuto ainda seja valido, muitas regras foram alteradas ou acrescidas e,
assim, foi elaborada uma “Cartilha” na qual constam as orienta¢des politicas condizentes com a atual fase do
grupo”.
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atenuante inominada prevista no art. 66 do CP. Neste mesmo viés, o presente trabalho
objetivou propor que, ao menos nos delitos em que a vulnerabilidade tenha relacéo direta com
as causas que moveram o0 agente, haja uma deslegitimacdo da aplicacdo do instituto da

reincidéncia.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se que o status juridico de reincidente impinge seus efeitos de maneira
desuniforme entre seres humanos. Ou seja, no corpo social hd aquelas pessoas as quais 0
estado de reincidente sera mais facilmente atribuido ou que sofrerdo com intensidade bastante
maior os efeitos dessa conferéncia. Esses seres humanos, por se encontrarem em estado de
vulnerabilidade, carregando determinados tracos pessoais ou sociais enfraquecedores,
ensejam maior atuacdo do controle penal. Por outro lado, h4 pessoas quase imunes a violéncia

caracteristica do direito penal, porque ndo trazem consigo nenhum atributo discriminatorio.

Assim, as contingéncias da vida em sociedade devem sempre ser observadas
quando do fazer juridico. Em direito penal essa premissa tem ainda maior importancia, pois o
controle violento que impde gera sofrimento em demasia. Perceber que determinadas
pessoas, porque fracas, sdo facilmente acessadas pela violéncia estatal, € imprescindivel para
a compreensdo acerca dos efeitos oriundos dos institutos juridicos. As vulnerabilidades

econdmica e instrucional devem ser pedras de toque na aplicacéo da reincidéncia.

Conforme explanado, apesar das previsdes legislativas protetivas dos direitos das
pessoas presas, 0 carcere ndo cumpre a chamada funcéo ressocializadora. O sistema prisional,
ao inveés de frear a delinquéncia, tem Ihe estimulado. Além das condi¢des precérias que
perpassam as prisdes, havera, para o egresso, problemas de socializacdo, em razdo de sua
baixa educacdo e profissionalizacdo ou mesmo pelos limites impostos pelo rotulo de
delinquente. O estigma de criminoso, assim como o de reincidente, traz consequéncias sociais

deletérias para quem os carrega, mormente se este for um vulnerado.

Portanto, embora alguns dos teoricos defendam que o reincidente merece maior
punicdo, é imperioso compreender que esse status juridico é atribuido de forma desigual
perante as pessoas vulneradas. Os processos de criminalizacdo primaria e criminalizacéo
secundaria, o efeito crimindgeno do sistema carcerario e os chamados estigmas, sdo fatores

que selecionam os fracos socioecondmicos. Assim, visando uma aplicacdo mais justa da
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violéncia estatal, ao menos nos delitos em que a vulnerabilidade tenha relacéo direta com as

causas que moveram o agente, ndo deve haver a aplicacdo do instituto da reincidéncia.

As teorizacBes em direito penal devem considerar a realidade dos seres humanos
vulnerados. Embora, sob 0 manto da isonomia, o instituto juridico da reincidéncia busque
indicar todas as pessoas que reiteram em condutas delitivas, de fato, o status de reincidente
nédo alcanca os fortes, por todo o exposto. Finalmente, no intuito de tornar a atuacédo violenta
do Estado justa, equitativa, coerente, o ser humano selecionado pelo sistema penal, que repete
uma conduta delitiva, ndo pode ser punido com maior rigor, mormente quando a reincidéncia

ocorrer por conta de sua vulnerabilidade.
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