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RESUMO

Esta dissertagdo, como o seu titulo estd a indicar, trata do estigma da
criminaliza¢do no sistema penal brasileiro, mais especificamente em razdo dos
antecedentes e da reincidéncia criminal. Constitui-se em uma descrigdo pro-
duzida a partir de uma pesquisa bibliografica, que almejou identificar, na le-
gislagdo (penal, processual penal e de execugdo penal) brasileira e no respec-
tivo discurso dogmatico, as ocasides em que os antecedentes € a reincidéncia
criminal exercem influéncia nos processos de criminaliza¢do (primaria e se-
cundaria), transformando-se em instrumento de estigmatizagdo do desviado.

Inspira-se na concepgdo criminologica do labelling aproach, surgida na
década de 60, que desloca o objeto da investigagdo cientifica do crime, do
criminoso e da pena para o sistema penal, buscando atribuir a este a produgdo
das condi¢des da criminalidade, ao contrario do paradigma etioldgico, que
concebia estas categorias como ontoldgicas e pré-constituidas.

Seguindo o método hipotético-dedutivo, a dissertagdo esta estruturada
em quatro capitulos. O primeiro trata de uma abordagem acerca do discurso
produzido pelas Escolas Penais Cléssica, Positiva ¢ Neoclassica ou Técnico-
juridica que envolveu o crime, o criminoso e a pena e que reflete a ideologia
dominante no sistema penal, até a Criminologia Critica, com especial destaque
para o paradigma do labelling approach (as matrizes que lhe deram origem),
que constitul uma das correntes desconstrutoras do moderno sistema penal e
que, juntamente com outras correntes criminologicas, conduz a Criminologia
contemporinea. Também sdo formuladas, neste capitulo, algumas considera-
¢Oes relacionadas a conceituagdo de sistema penal e das Ciéncias Criminais
em ambos os paradigmas. O segundo capitulo, aborda os antecedentes e a
reincidéncia criminal no ambito da técnica juridica, procurando delimitar os
conceitos dos dois institutos e ressaltar a influéncia que exercem no Direito
Positivo Penal, Processual Penal e de Execugdo Penal brasileiros e na sua
aplicagdio pelos operadores juridicos-penais. O terceiro trata das teorias crimi-
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nais tradicionais, ou seja, das teorias do crime, do criminoso e da pena, que se
formularam a partir da Escola Cléssica e que perduram até os dias atuais, nas
quais se encontram os fundamentos tedricos dos antecedentes e da reincidén-
cia criminal no sistema penal. Também sdo mencionadas, neste capitulo,
numa visdo técnico-juridica, as teorias contrarias aos institutos penais em
questdo. Por fim, o quarto e ultimo capitulo descreve as teorias que, orienta-
das pelo labelling approach, explicam como se realiza o processo de crimi-
nalizagdo, com especial destaque para a sua seletividade, para os efeitos do
etiquetamento sobre o individuo e para o desvio secundario. Este capitulo tem
como ponto central de estudo as teorias dos estigmas e dos esteredtipos, em
face das quais se procura construir uma série de argumentos no sentido de
demonstrar que 0s antecedentes € a reincidéncia criminal, no paradigma do
labelling approach, constituem-se em estigmas que marcam o delingiiente,
servindo com eficiéncia a seletividade do processo de criminaliza¢do. Além
disso, descreve-se o discurso desconstrutor das teorias tradicionais acerca do
crime, do criminoso e da pena, a fim de se demonstrar a inconsisténcia dessas
teorias, o que se reflete nos institutos dos antecedentes e da reincidéncia cri-
minal.
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RESUMEN

Esta disertacién, como su titulo indica, se trata del estigma de la crimi-
nalizacién en el sistema penal brasilefio, mas especificamente en razén de los
antecedentes 'y de la reincidencia criminal. Se constituye en una descricion
producida a partir de una pesquisa bibliografica, que deseo identificar, en la
legislacion (penal, procesual y de ejecucion penal) brasilefia en el respectivo
discurso dogmatico, las ocasiones en que los antecedentes y la reincidencia
criminal ejercen influéncia en los procesos de criminalizaciéon (primaria y
secundaria), tranformandose en instrumento de estigmatizacion del desviado.

Se inspira en la concepcion criminoldgica del labelling aproach, que
surgid en la década de 60, que desplaza el objeto de la insvestigacion cienti-
fica del crimen, del criminal y de la pena para el sistema penal, buscando atri-
buir a este la producién de las condiciones de la criminalidad, al contrario del
paradigma etiolégico que concibia esas categorias como ontoldgicas y pre-
constituidas.

Siguiendo el método hipotético-dedutivo, la disertacion esta estructurada
en cuatro capitulos. El primer se trata de un abordaje acerca del discurso pro-
duzido por las Escuelas Penales Clasica, Positiva y Neoclasica, que envolvié
el crimen, el criminal y la pena y que reflite la ideologia dominante en el sis-
tema penal, hasta la Criminologia Critica, con especial resalte para el para-
digma do labelling aproach (las matrices que le dieron origen), que consti-
tuye en una de las corrientes desconstructoras del moderno sistema penal y
que, juntamente con otras corrientes criminologicas, conduce a la Criminolo-
gia Contemporanea. También son formuladas, en este capitulo algunas consi-
deraciones relacionadas al concepto del sistema penal y de las Ciéncias Cri-
minales en ambos paradigmas. El segundo capitulo aborda los antecedentes
y la reincidencia criminal en el &mbito de la técnica juridica, buscando deli-
mitar los conceptos de dos institutos y resaltar la influéncia que ejercen en el
Derecho Positivo Penal, Procesual Penal, y de Ejecucion Penal brasilefios y
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en su aplicacion por los operadores juridico-penales. El tercero se trata de las
teorias criminales tradicionales, o sea, de las teorias del crimen, del criminal y
de la pena, que se formularan apartir de la Escuela Clasica y que siguen hasta
estos dias, en los cuales se encuentran los fundamentos tedricos de los ante-
cedentes y de la reincidencia criminal en el sistema penal. Tambien son
nombradas en este capitulo, en una visioén técnico-juridica, las teorias contra-
rias a los institutos penales en question. Al fm, el cuarto y Gltimo capitulo
describe las teorias que, orientadas por el labelling aproach, explican como
se realiza el proceso de criminalizacion, con especial resalte para su selectivi-
dad, para los efectos de rotulacion sobre el individuo y para el desvio secun-
dario.

Este capitulo tiene como punto central de estudio, las teorias de los es-
tigmas y de los esteredtipos, en face de las cuales se busca construir una serie
de argumentos en el sentido de demonstrar que los antecedentes y la reinci-
dencia criminal, en el paradigma del labelling aproach, se constituye en es-
tigmas que fijam el delincuente, sirviendo con eficiéncia a la selectividad del
proceso de criminalizacién. Ademas de eso, se describe el discurso descons-
tructor de las teorias tradicionales acerca del crimen, del criminal y de la pena,
con el fin de se demosntrar la inconsiténcia de las teorias, que se reflete en
los institutos de los antecedentes y de la reincidencia criminal.
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INTRODUCAO

Esta dissertagdo trata dos antecedentes e da reincidéncia criminal como
_estigmas da criminalizagio no sistema penal. Delimita-se pela identificagdo no
Direito Positivo Penal, Processual Penal e de Execugido Penal brasileiros, € no
seu respectivo discurso dogmatico, das ocasides em que os antecedentes € a
reincidéncia criminal exercem influéncia nos processos de criminalizagéo,
priméria e secundaria, transformando-se em instrumento de estigmatizagéo do

desviado.

A problematizagdo que formula, portanto, restringe-se aos efeitos da in-
fluéncia dos antecedentes e da reincidéncia criminal, como instrumento de
estigmatizag¢do do desviado, nos processos de criminalizag@o no sistema penal
brasileiro, partindo-se da hipotese de que o paradigma etiologico em Crimi-
nologia, de concepgdo positivista, que é recepcionado pelo sistema penal bra-
sileiro, propicia a formulagdo do conceito de desviado (criminoso), como sen-
do este produto de fatores bioldgicos, socioldgicos e psicologicos. A incidén-
cia de tais fatores seria capaz de determinar a propensio do individuo para o
ato criminoso. Assim, especificamente, a pratica reiterada de determinados

atos indicaria ser o individuo portador de uma personalidade desviada e peri-



gosa, sujeita a uma atengio especial. Inspirado no referido paradigma, o le-
gislador brasileiro fez inserir na legislagdo penal, processual penal e de execu-
¢do penal brasileira inimeras normas, diferenciando dos demais o tratamento
do individuo detentor de antecedentes ou reincidente criminal. Também o
discurso dogmatico trata com diferenga o individuo que possui antecedentes
ou ¢é reincidente criminal, via de regra sendo-lhe desfavoravel. Essa diferenci-
acdo produzida, contida na legisla¢io e no discurso dogmatico, passa a ser um
critério de selegdo, na qual os individuos que detém antecedentes ou sdo rein-
cidentes criminais passam a ser mais facilmente selecionados do que outros
pelas diversas agéncias do sistema penal. Essa diferenciagdo, por sua vez,
produz a estigmatizagdo do criminoso, pois, mesmo apds cumprida a pena,
perdura a marca por ter sido anteriormente condenado, processado ou investi-

gado, resultando, muitas vezes, numa carreira criminal.

A pesquisa e a dissertagdo orientaram-se no marco tedrico do paradigma
da reagdo social. Far-se-a necessaria, todavia, uma abordagem sobre o para-
digma etioldgico, orientador da Criminologia positivista, que inspira o sistema
penal brasileiro, segundo o qual a Criminologia é uma ciéncia causal-
explicativa da criminalidade, que tem por objeto a criminalidade concebida
como um fendmeno criminal, causalmente determinado, buscando explicar as
sua causas e prever os remédios para combaté-la, compreendendo o desvio e

a criminalidade como realidades ontologicas e pré-constituidas.

Contrapondo-se ao paradigma etiolégico e influenciado pelo interacio-
nismo simbolico e pela Etnometodologia, o paradigma da reagio social ou /a-
belling approach considera o desvio uma qualidade (etiqueta) atribuida a de-

terminados sujeitos através de complexos processos de interagdo social, isto



é, de processos formais e informais de defini¢do e selegdo. Sob esta 6tica,
uma conduta ndo é criminosa em Si, nem seu autor um criminoso, em razao
dos tragos de sua personalidade ou influéncia de seu meio-ambiente, mas sim,
a criminalidade se revela como uma condig¢éo atribuida a determinados indivi-
duos mediante um duplo processo: a defini¢do legal de crime (que atribui a
conduta o carater de criminal) e a seleg@o (que etiqueta e estigmatiza um au-
tor como criminoso entre todos aqueles que praticam tais condutas). Assim, o
individuo selecionado e etiquetado, além de estigmatizado pela propria reagéo
social, acaba, muitas vezes, sendo induzido a um desvio secundario, iniciando
uma carreira criminal. Por isso, s3o de relevante importancia as teorias que,
sob o enfoque do etiquetamento, explicam o processo de criminalizagéo, a sua
seletividade e os efeitos das etiquetas negativas, mormente o desvio secunda-

rio, bem como aquelas que explicam os estigmas e os estere6tipos criminais.

O objetivo tragado para esta pesquisa é, portanto, identificar, na legisla-
¢do penal, processual penal e de execugdo penal brasileira (Direito Positivo),
e no discurso dogmatico respectivo, a influéncia dos antecedentes e da rein-
cidéncia criminal nos processos de criminalizagdo, constituindo-se em ins-

trumento de estigmatizagdo do desviado.

A pesquisa se justifica para que se possa apontar na legislagdo penal,
processual penal e de execugdo penal brasileira, assim como no respectivo
discurso dogmatico, em que situagdes os antecedentes € a reincidéncia crimi-
nal se constituem em instrumento identificador de uma personalidade ma ou
perigosa, influenciando na selegdo e estigmatizagio do criminoso. Aceitando a
influéncia dos antecedentes € da reincidéncia criminal, o sistema penal es-

tigmatiza o individuo, expondo-o facilmente a selegdo e induzindo-o a uma



carreira criminal. Além disso, outras instancias da sociedade podem acabar,
também, recepcionando esta influéncia, de forma tal que a estigmatizag¢do do
individuo passa a obstar-lhe as oportunidades de vida. Assim, a influéncia dos
antecedentes € da reincidéncia criminal constitui-se como negativa, por-

quanto produz a estigmatizagdo do individuo criminalizado.

A importancia da pesquisa torna-se mais evidente, no momento em que,
a cada dia mais, passam a viger leis penais, processuais penais e de execugdo
penal, que apresentam uma série de dispositivos que admitem a influéncia dos
antecedentes € da reincidéncia criminal. Na verdade, o que se percebe é que
o paradigma tradicional tem orientado, cada vez mais, os criadores e aplica-
dores das normas a admitirem essa influéncia, acabando os antecedentes € a
reincidéncia criminal por se constituirem em instrumento de apartheid
social, uma vez que os individuos detentores de antecedentes ou criminal-
mente reincidentes passam a pertencer a um grupo especial de pessoas, dife-
rentes dos demais cidaddos, diferenciados pelo seu estigma, de modo que o
sistema penal, a cada dia que passa, se torna mais feroz com este grupo de
pessoas, a ponto de organizar banco de registro de dados acerca de individuos
envolvidos nos processos de criminalizagdo, inclusive via internet. Por fim,
verifica-se a importancia da pesquisa, pois, em que pese a evolugio do pen-
samento criminologico brasileiro nos ultimos anos, ndo se conhece nenhum

estudo mais aprofundado sobre o tema proposto.

O método de abordagem utilizado foi o hipotético-dedutivo e o método
de procedimento foi o historico, descritivo e argumentativo. As técnicas de
pesquisas foram a coleta de dados na legislagdo (fontes primarias) e na pes-

quisa bibliogréafica e documental (fontes secundarias).



A dissertacdo é apresentada em quatro capitulos. O primeiro retrata uma
abordagem acerca do discurso oficial que envolveu trés categorias principais
tratadas nesta pesquisa, ou seja, o crime, 0 criminoso e a pena, desde as Es-
colas Penais Classica, Positiva e Neoclassica, até o labelling approach e a
Criminologia Critica, que, juntamente com outras correntes desconstrutoras
do moderno sistema penal, orientam a Criminologia contemporinea. Neste
capitulo formularemos, também, algumas consideragdes acerca das Ciéncias
Criminais, procurando situa-las dentro do velho e do novo paradigma crimi-
noldgico, bem como a respeito do sistema penal, seu conceito e sua ideologia
dominante. O segundo capitulo trata especificamente de uma abordagem téc-
nico-juridica dos antecedentes e da reincidéncia criminal e sua influéncia no
Direito Positivo Penal, Processual Penal e de Execugdo Penal brasileiro, bem
como no seu respectivo discurso dogmatico. O terceiro descreve as teorias
criminais que se construiram sob a orientagdo do paradigma tradicional e sua
concorréncia na fundamentagio dos antecedentes e da reincidéncia criminal.
Também neste capitulo mencionaremos as teorias que, numa visdo técnico-
juridica, s@o contrarias a estes dois institutos. Por fim, o quarto capitulo, ori-
entado pelo labelling approach, procura ndo somente ressaltar a inconsistén-
cia das teorias tradicionais que fundamentam os antecedentes € da reincidén-
cia criminal, como também ressalta que o processo de criminaliza¢do, por
sua seletividade e devido aos efeitos produzidos pela imposigdo de etiquetas
negativas sobre o individuo, acaba gerando o desvio secundario e a estigmati-

zagdo da pessoa criminalizada, assim como a estereotipagdo de grupos de

Criminosos.



Os autores citados nos diversos capitulos sdo os que, de uma forma ou
de outra, se dedicaram ao estudo do fenémeno criminal, com preferéncia para
aqueles ligados ao enfoque tedrico abordado, sem impedimento da contribui-
¢do de autores ligados a corrente criminoldgica diversa, quando estas contri-
bui¢des visam demonstrar as divergéncias entre as diversas correntes do pen-

samento criminolégico.

Segue, no final, a relagdo de obras das quais foram extraidas as citagdes
bibliogréficas contidas no texto, bem como de obras que, ndo obstante ndo
referidas expressamente, inserem-se no contexto estudado e serviram para a
produgdo do presente trabalho. Salientamos que o texto da dissertagdo contém
varias citagdes extraidas de cita¢Ges de outros autorés, o que fizemos dada a

dificuldade de se conseguirem as obras originais dos autores citados.

Cumpre salientar que esta dissertagdo é marcadamente descritiva, ndo se
comprometendo, diante da problematiza¢do formulada, a prescrever sugestdes
para que se solucione o problema abordado, pois, ainda que necessarias, es-
capam aos objetivos e limites da presente pesquisa. Mesmo que se formule

alguma sugestdo, esta ndo implica solugdes para o grave o problema do crime

e da criminalidade.



CAPITULO1

O CRIME, O CRIMINOSO E A PENA: DO DISCURSO TRA-
DICIONAL A CRIMINOLOGIA CRITICA

1. Consideracdes iniciais

Neste primeiro capitulo, formularemos uma abordagerﬁ acerca do discur-
SO que envolveu o crime, o criminoso e a pena, desde as Escolas Penais Clas-
sica, Positiva e Neoclassica, que teceram a ideologia dominante no sistema
penal, até o labelling approach (suas matrizes) e a Criminologia Critica, que
constituem as correntes desconstrutoras do moderno sistema penal e que,
juntamente com outras correntes criminoldgicas, orientam a Criminologia
contemporanea. Por fim, faremos algumas consideragdes relacionadas a con-
ceituagdo de sistema penal e das Ciéncias Criminais nos marcos teéricos dos

paradigmas etioldgico e da reagdo social.



2. O discurso acerca do crime, do criminoso e da pena: do paradig-

ma tradicional a Criminologia Critica

O estudo do fendémeno criminal e das formas de reagéo a ele constituiu
preocupagio de todas as sociedades, até mesmo como expressdo natural do

instinto de conservagio individual e coletiva'.

Percebe-se, no entanto, que inicialmente as Ciéncias Criminais néo esta-
vam sistematicamente estruturadas, somente vindo isto a ocorrer apds O sur-

gimento das “escolas criminologicas ou penais”.
Por isso, DIAS e ANDRADE (1992, pp. 03-4) destacam que,

“(...) s6 aparentemente ¢ curta a histéria da Criminologia, cujo apareci-
mento como ciéncia costuma localizar-se ha pouco mais de um século. E
que a histéria da Criminologia € a histéria de um fempo enriquecido pela
continua sucessdo, alternincia ou confluéncia de métodos, de técnicas de
investigagdo, de 4areas de interesse, de envolvimentos teoréticos e ideold-
gicos - em suma, de escolas criminoldgicas”.

' As emogdes ligadas ao crime tiveram peso nas diversas manifestagdes culturais, no folclore, no conto, no
drama, desde a tragédia grega ao teatro de SHAKESPEARE. Nas teorias psicanaliticas freudianas do rotem
e do tabu encontramos as simbolizagdes mais ou menos diretas da culpa emergente do crime originério.
FOUCAULT refere-se ao crime como um dos tépicos fundamentais (a par da guerra contra o inimigo exte-
rior) para a defini¢do, afirmagdo e consagracio do poder dos principes que estaria na origem do Estado
moderno. E possivel mencionar uma série de autores anteriores a consolidagio das Escolas Penais que se
preocuparam com o fenémeno criminal € as suas reagdes. PLATAO, em “As Leis”, acentua que o crime é
o sintoma de uma doenga cuja causa seria triplice: as paixdes (inveja, ciime, ambigio, célera), a procura
do prazer e a ignoréncia, encarando a pena como um remédio destinado a libertar o delinqiiente do mal e
que poderia chegar 4 sua eliminag#o se aquele se mostrasse refratério ao tratamento. ARISTOTELES, por
seu turno, em “Etica a Nicémano”, considerava o criminoso um inimigo da sociedade, que deveria ser cas-
tigado “tal qual se bate num animal bruto preso ao jugo”, atribuindo, em “A Politica”, um grande relevo a
miséria como causa do crime e fator de revolta. Também SAO TOMAS DE AQUINO reputou 4 miséria as
causas do crime, enquanto TOMAS MORUS, em “Utopia” considerou o crime como reflexo da prépria
sociedade. De outro lado, foi DELLA PORTE quem abriu as portas as teorias “craneoscépicas” ou

“frenoldgicas”, concluindo pela existéncia de conexdes entre as formas do rosto e o crime. (DIAS e AN-
DRADE, pp. 6 ¢ 7).



2.1 O antigo regime

As manifestagdes filosoficas e os estudos isolados realizados sob a égide
do antigo regime, no entanto, ndo impediam que a legislagdo penal vigente
fosse heterogénea e caotica, ou, no dizer d¢ BECCARIA (1994, p. 9), “um

c6digo informe e produto monstruoso de séculos mais barbaros”.

Tais vicios da legislagdo possibilitavam a arbitraria e desigual aplicagdo
da lei conforme a condi¢do social do acusado. As penas estavam assentadas
no duplo pilar da expiagdo moral e da intimidagdo coletiva. Eram arbitrarias e
barbaras, prodigalizando os castigos corporais e a pena de:morfé. O processo
penal era inquisitivo, rigorosamente secreto € ignorava as mais élementares
garantias dos direitos de defesa. A tirania da investigagdio da verdade a qual-
quer prego sacramentava o sistema de provas ilegais, mormente a confissio
do acusado, considerada a rainha das provas, obtida mediante a obrigagio do
acusado prestar juramento. O antigo regime, assim, caracterizava-se pela in- .

certeza do Direito e pela inseguranga individual. (ANDRADE, 1997, p. 49).

FOUCAULT (1991, p. 74), que se dedicou 2 historiografia do sistema
penal, ressalta que o antigo regime € caracterizado pelo império do poder do
soberano sobre o sudito, um poder ilimitado e arbitrario, ao qual denominou

“ma economia do poder”. Esta ilimitagdo e arbitrariedade decorrem do

“(...) poder excessivo nas jurisdi¢es inferiores que podem - ajudadas
pela pobreza e pela ignordncia dos condenados - negligenciar as apela-
¢Oes de direito e mandar executar sem controle sentengas arbitrarias; po-
der excessivo do lado de uma acusag@o & qual sdo dados quase sem li-
mite meios de prosseguir, enquanto que o acusado esta desarmado diante
dela, o que leva os juizes a ser, as vezes severo demais, as vezes, por re-
acdo, indulgentes demais; poder excessivo para os juizes que podem se



contentar com provas futeis se s@o /egais e poder excessivo dado a gente
do rei, ndo s6 em relagdo aos acusados, mas também aos outros magis-
trados; poder excessivo enfim exercido pelo rei, pois ele pode suspender
o curso da justica, modificar suas decisdes, cassar os magistrados, revo-
ga-los ou exilé-los, substitui-los por juizes por comissdo real. A paralisia
da justica esta ligada menos-a um enfraquecimento que a uma distribui-
¢d0 mal regulada do poder, a sua concentragio em certo nimero de
pontos e aos conflitos e descontinuidades que dai resultam.”

2.2 As principais Escolas Penais

O surgimento das Escolas Penais marca. o inicio da'sistematizagdo do
estudo acerca do crime, do criminoso e da pena.pelas Ciéncias Penais. Primei-
ramente a Escola. Classica, depois a Positiva, seguindo-se a Escola Técnico-
. , g . ~ 2 R . .
juridica, todas com suas variagdes®. As categorias citadas e os diversos as-
pectos que lhe sdo inerentes, sdo tratados de maneira peculiar por cada uma

das escolas.
2.2.1 A Escola Classica

A Escola Cléssica®, segundo ANDRADE (1997, pp. 45-6), formou-se no
marco histérico do Iluminismo, no periodo de transi¢do da ordem feudal e do
Estado absolutista para a ordem capitalista e o Estado de Direito Liberal na

Europa, mais precisamente na Franga e na Italia, e se desenvolveu ao longo do

2 BITENCOURT e PRADO (1995, pp. 33-8) mencionam ainda as escolas Critica, Moderna Alem3, Penal
Humanista, Correcionalista, Defesa Social ¢ Nova Defesa Social. PIZON (1986, pp- 31-5) destaca também
o “Sociologismo Francés”, a Escola Cartogréfica e Geografica, a Escola Enciclopédica da Austria, a Escola
Eclética Alem4, a Escola Socialista de Marx e Engels, a Criminologia Norte-americana, a Criminologia
Latino-americana e, na atualidade, a Criminologia Clinica e o Abolicionismo. FERRI (1931, pp. 29 e 38)
se refere & Escola Classica Penitenciaria como variag@io da Escola Cl4ssica, da qual JOHN HOWARD foi
um dos principais expoentes, cujo movimento, fiel aos principios e ideais do classicismo, constituiu-se
numa “rea¢do 4 vida dos encarcerados abandonados em grande parte 4 beneficéncia pablica, 4 preguica e
por isso & corrupgdo fisica e moral”, o que levou a defender a necessidade do trabalho e da instrugdo e,
sobretudo, do isolamento celular diurno e noturno.

’ Esta denominago foi concedida “por reveréncia”, por ENRICO FERRI, para caracterizar 0 movimento
reformador levado a efeito por CESAR BECCARIA, FRANCISCO CARRARA, HENRIQUE PESSINA e
outros. (FERRI, 1931, p. 29).
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processo de consolidagdo dessa nova ordem, cujo periodo foi de meados do
século XVIII a meados do século XIX. Nesse periodo, o saber classico e cri-
minolédgico é marcado por dois momentos: o filoséfico e o juridico. As obras
“Dos Delitos e das Penas”, de CESAR BECCARIA (1764) e “Programa do
Curso de Direito Criminal”, de FRANCESCO CARRARA (1859), sdo as re-

presentagdes mais completas e fiéis destes dois momentos*.

A orientagéo filoséfica da Escola Classica provém da obra de BECCA-
RIA, expresséo filosofica maior do classicismo. Essa obra apresenta duas di-
mensdes criticas: uma negativa e outra positiva do antigo regime de justiga
penal. Em sua dimensdo negativa ressalta o obscurantismo das leis penais do
antigo regime, responsabilizando-as pela arbitraria e desigual aplicagdo da lei
ponfofme a condigdo social do acusado. As penas eram arbitrarias e barbaras
porque estavam assentadas no duplo pilar da expiagdo moral e da intimidagio
coletiva. O processo penal, de carater inquisitivo, secreto e sem qualquer ga-
rantia ao direito de defesa, privilegiava a confissdo do acusado, contemplando
um sistema de incerteza juridica e de inseguranca individual. Por outro lado,
BECCARIA permitiu a reconstru¢do de um discurso positivo ao propalar “a
formulagdo programadtica dos pressupostos do Direito Penal e Processual Pe-
nal no marco de uma concepgéo liberal do Estado e do Direito, nas teorias do

contrato social, da divisdo de poderes, da humanidade das penas e no princi-

* A par dos autores e obras mencionados, é importante ressaltar que iniimeros outros filésofos alinharam-se
ao pensamento cldssico penal, muito embora ndo se pode dizer que formavam um bloco homogéneo. GI-
ANDOMENICO ROMAGNOSI, em Genesi del diritto penale (1791) e na Filosofia del diritto (1825),
mencionou a natureza originariamente social do homem e negou o conceito abstrato de uma independéncia
natural, & qual o individuo renunciaria por meio do contrato para entrar no estado social. O principio do
direito natural é a conservagio da espécie humana e a obtengfio da maxima utilidade, do qual derivam trés
relagdes ético-juridicas fundamentais: 1 - o direito e dever de cada um de conservar a prépria existéncia; 2
- o dever reciproco dos homens de néo atentar contra sua existéncia; e 3 - o direito de cada um de ndo ser
ofendido por outro. A pena, tem por finalidade a defesa social, mas ndo é o {nico meio para tal.
(ROMAGNOSI, 1956, pp. 86-107). Também JEREMIAS BENTHAN, GAETANO FILANGIERI e AN-
SELMO VON FEUERBACH, do periodo filoséfico, GIOVANI CARMIGNANI e PELLEGRINO ROSSI,
do periodo juridico, podem ser citados. (ANDRADE, 1997, p. 45).
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pio utilitarista da mdaxima felicidade para o maior nimero de pessoas.”

(ANDRADE, 1997. p. 49).

Com essa visdo, BECCARIA defendia a seguranga individual contra a
arbitrariedade do principe, a instauragdo de um regime estrito de legalidade,
que evitasse toda a incerteza do poder punitivo e promovesse a humanizagéo
e instrumentalizagdo utilitdria. O fundamento e legitimidade para as penas e o

direito de punir, no seu entender, esta no contrato social.

“Cansados de s6 viver no meio de temores e de encontrar inimigos por
toda parte, fatigados de uma liberdade que a incerteza de conserva-la
tornava inutil, sacrificaram uma parte dela para gozar do resto com mais
seguranga. A soma de todas essas porgdes de liberdade, sacrificadas as-
sim ao bem geral, formou a soberania da nagdo; e aquele que foi encarre-
gado pelas leis do depésito das liberdades e dos cuidados da administra-
¢do foi proclamado o soberano do povo.(...) Por conseguinte, s6 a ne-
cessidade constrange os homens a ceder uma parte de sua liberdade; dai
resulta que cada individuo sé consente em por no depdsito comum a me-
nor porg¢do possivel dela, isto €, precisamente o que era necessario para
empenhar os outros a manté-lo na posse do resto. O conjunto de todas
essa pequenas porges de liberdades € o_fundamento do direito de punir.
Todo exercicio do poder que se afastar dessa base é abuso e nio Justiga;
¢ um poder de fato e ndo de direito; é uma usurpagio e ndo mais um po-
der legitimo.” (BECCARIA, 1994, pp. 16-7).

O poder de punir, em BECCARIA (1994, pp. 18-9), concebido como de
origem contratual, traz em si trés conseqiiéncias . A primeira é o principio da
legalidade, ou seja, de que apenas as leis podem indicar as penas de cada de-
lito e de que o direito de estabelecer leis penais ndo pode ser sendo da pessoa
do legislador; a segunda, é de que é necessario que as leis sejam gerais e es-
critas em linguagem comum e tdo clara que, prescindindo de qualquer inter-
pretagdo, submetam rigorosamente o juiz, gerando, assim, a necesséria igual-

dade, certeza e seguranga juridica; a terceira, por fim, é que a pena deve ter
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uma utilidade, qual seja, a de prevenir o delito, devendo ser proporcional ao

delito e menos cruel ao corpo do culpado.

BECCARIA (1994, pp. 25-69) destacou também a necessidade da valo-
racdo das provas nos julgamentos, devendo estes e aquelas serem publicos,
acrescentando que todo homem razoavel e mentalmente sdo pode ser teste-
munha. Sobre as formalidades destacou que sdo necessarias nos processos
criminais, por conferirem seriedade aos atos, mas que deve haver um prazo
para a investigacdo das provas e para a prescricdo dos crimes. Insurgiu-se
contra as acusagdes secretas, alegando que ninguém poderd defender-se da
calunia, quando esta-se-arma.com o_escudo mais sélido da tirania, que € o si-
gilo. Condenou, dentre outros, os interrogatdrios diretos, os juramentos do
acusado e a tortura como forma de se obter a prova, dizendo que é monstruo-
so e absurdo exigir que um homem seja o acusador de si mesmo. Também
condenou os confiscos e a pena de morte, dizendo que esta ndo estd apoiada
em nenhum direito, além de ser desnecessaria e inutil.

E importante ressaltar que, em certa passagem dos seus escritos, BEC-
CARIA fez consignar uma adverténcia a todos, a respeito da incidéncia crimi-
nal, o que no nosso entendimento seria mais um pressagio sobre os pressu-
postos da Criminologia da Reagéo Social, do que propriamente uma advertén-
cia, pois era a admiss@o expressa de que o crime surge, na verdade, como o

produto das defini¢des legais.
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Naquela ocasido assim se pronunciou BECCARIA (1994, p. 99):

“Ora, quanto mais se estender a esfera dos crimes, tanto mais se fard que
sejam cometidos, porque se verdo os delitos multiplicar-se a medida que
os motivos de delitos especificados pelas leis forem mais numerosos, so-
bretudo se a maioria dessas leis ndo passar de privilégios, isto €, para um
pequeno numero de senhores.”

Se em BECCARIA encontramos os pressupostos filoséficos e ideologi-
cos da ciéncia penal, em CARRARA estd o apogeu da “construgdo sistemati-
ca da razdo”. Apesar da versdo contratualista do Direito Penal, insculpida nos
ensinamentos filos6ficos de BECCARIA, ceder lugar a versdo catdlico-
tomista de CARRARA, ndo ha uma alteragdo no método racionalista e na
ideologia liberal no interior do classicismo. Assim, se BECCARIA buscava no
contratualismo o fundamento do direito de punir, CARRARA encontrou este

fundamento na formula  sacramental do crime como ente juridico.

(ANDRADE, 1997, p. 53).

Na sua obra “Programa do Curso de Direito Criminal”’, CARRARA
(1956, p. 11) expde que

“(...) o delito € um ente juridico, porque a sua esséncia deve forgosa-
mente consistir na violagdo de um direito. Mas o direito é congénito ao
homem, porque lhe foi dado por Deus, desde 0 momento de sua criagio,
para que possa cumprir os seus deveres nesta vida; deve, pois, o direito
ter existéncia e critérios anteriores as inclinagdes dos legisladores terre-
nos: critérios absolutos, constantes e independentes dos seus caprichos e
da utilidade avidamente anelada por eles. Assim, como primeiro postula-
do, a ciéncia do direito criminal vem a ser reconhecida como uma ordem
racional que emana da lei moral-juridica, e preexistente a todas as leis
humanas, tendo autoridade sobre os préoprios legisladores”.

Desta forma, dentro de uma viso teocéntrica da ordem juridica e moral,

CARRARA (1956, p. 48) definiu o crime como sendo a “infracdo da lei do



Estado, promulgada para proteger a seguranca dos cidaddos, resultante de um
ato externo do homem, positivo ou negativo, moralmente imputavel e politi-

camente danoso.”

Destaca-se ainda, no pensamento de CARRARA (1956, pp. 11-3), que a
responsabilidade penal esta fundada na-responsabilidade moral derivada do
livre-arbitrio e, por isso, a imputabilidade, assim entendida como a capacidade
de entender o valor ético-social da a¢do e de determinar-se para a propria
acdo, constituiu um elemento fundamental e a distingdo entre imputaveis e
inimputaveis. A pena, por sua vez, ¢ a retribui¢do pelo mal causado; é um
justo e proporcionado castigo que a sociedade inflige ao culpado, que o mere-

ce, em vista da falta que livre e conscientemente cometeu,

A Escola Classica, segundo ANDRADE (1997, pp. 45-60), caracteriza-
se por sua unidade ideologica e metodoldgica, pelas suas promessas e postu-

lados, bem como por considerar o “fato-crime” no centro de suas andlises.

A unidade ideoldgica decorre do inequivoco significado politico liberal e
humanitério, baseado no postulado fundamental de que “os direitos do homem
tinham que ser protegidos da corrupgdo e dos excessos das instituigdes vi-
gentes, vicios que ndo estavam ausentes nos regimes juridicos da Europa do
século XVIII”. (TAYLOR, WALTON, YOUNG, apud ANDRADE 1997, p.
47).

ANDRADE (1997, p. 47) preconiza, ainda, que a Escola Classica, em

razdo do seu postulado fundamental,
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“(...)empreenderd uma vigorosa racionalizacdo do poder punitivo em
nome, precisamente, da necessidade de garantir o individuo contra toda
intervengdo estatal arbitraria. Dai porque a denominagdo de garantismo
seja talvez a que melhor espelhe o seu projeto racionalizador”.

A unidade metodoldgica, por sua vez, decorre da concepgdo racionalista
de ciéncia, orientada por uma concepgdo mecanicista do universo e pelo mé-
todo racionalista, logico-abstrato ou dedutivo de andlise do seu objeto. Se-
gundo esta concepgéo cientifica, o mundo € visto como um sistema ordenado
e regido por leis universais e necessarias que o homem, enquanto ser razoavel,
é dotado de capacidade de compreender. A Ciéncia € concebida, assim, como
a adequagdo da razdo subjetiva do homem a razdo objetiva do universo. O
fundamento do direito de punir estd em uma realidade preexistente: em BEC-
CARIA o contrato social, em CARRARA, a férmula sacramental (o Direito
Penal como tributo divino). E sobre essa realidade preexistente que os classi-
cos se debrugam, procurando “edificar a construgdo conceitual sistematica do
Direito Penal, do crime, da responsabilidade penal e da pena que deverdo
submeter o novo Direito Penal” (jusracionalismo). (ANDRADE, 1997, pp. 47
e 52-3).

A promessa efetuada pela Escola Classica é de seguranga juridica, por
ter ela se construido em bases filoséficas contrarias ao arbitrio e ao excessivo
poder punitivo do principe. A sua preocupagio central é a instauragcdo de um
regime estrito de legalidade (penal e procéssual penal) que evite toda a incer-
teza do poder punitivo e a0 mesmo tempo promova a sua humanizagdo e ins-
trumentalizagdo utilitdria. Decorre dai a formulagdo programatica do
“principio da legalidade” dos delitos e das penas, certeza e igualdade juridica.

(ANDRADE, 1997, pp. 49-50).
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Os postulados fundamentais da Escola Classica sdo a responsabilidade
moral, o crime como entidade juridica, a pena retributiva ou utilitdria e o cri-
minoso como normal. (BADARO, 1973, p. 105; ANDRADE, 1997, pp. 53-
58).

A responsabilidade penal do delinqiiente se objetiva na sua responsabi-
lidade moral, a qual se origina no livre-arbitrio, que € a qualidade que tem o
individuo de escolher livremente e de forma consciente a sua maneira de con-
duta ou agdo social. Assim sendo, o livre-arbitrio é nada mais nada menos que
a liberdade moral inerente a0 homem como expressio suprema da sua vontade
e decisdo de agir. Dai, para a Escola Cléssica, ser a liberdade moral o funda-
mento intrinseco da responsabilidade moral, a qual d4 a gradagdo da respon-

sabilidade penal. (BADARO, 1973, p. 105).

O delito é um ente juridico porque a sua esséncia deve forgosamente
consistir na violagdo de um direito (CARRARA, 1956, p. 11). Assim conce-
bido, o delito ¢ formado por duas forgas: a fisica (a ag¢éo objetiva e o dano
causado pelo delito) e a moral (o fato subjetivo representado pela vontade li-

vre e consciente do criminoso). (BADARO, 1973, p. 107).

O criminoso serd quem, na posse do livre-arbitrio, viola livre e consci-
entemente a norma penal. “A unica diferenga entre o criminoso e o que res-
peita a lei € a diferenca do fato”.(ANDR/_XDE, 1997, p. 58). A Escola Classi-
ca parte da premissa de que todos os homens, gragas a sua racionalidade, sdo

iguais perante a lei e podem, por isto, atuar responsavelmente, compreenden-
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do o carater benéfico do consenso implicito no contrato social. (TAYLOR,

WALTON, YOUNG apud ANDRADE, 1997, p. 58).

A pena tem uma dupla concepgdo: a da pena retributiva (teorias absolu-
tas) e a da utilitarista (teorias relativas). Assim, uns atribuem a pena uma fina-
lidade intrinseca, meramente retributiva, ou seja, como um justo € proporcio-
nado castigo que a sociedade inflige ao culpado, que o merece, em vista da
falta que livre e conscientemente cometeu. (SODRE apud ANDRADE, 1997,
p- 58). Outros, no entanto, atribuem a ela uma fungdo ess’enéiglmente preven-

tiva (impedir o aumento de crimes através da prevengdo geral negativa).

Partindo do pressuposto que o criminoso é uma pessoa normal, a Escola
Cléssica nd3o se deteve na analise da pessoa humana, restringindo a sua abor-
dagem a objetividade do fato-crime, levando ANDRADE (1997, p. 58-9) a

concluir que,

“Do crime como ente juridico, ditado pela razio, a responsabilidade pe-
nal fundada na responsabilidade moral derivada do livre-arbitrio, cuja
conseqiiéncia légica € a pena, concedida entdo como retribuigdo e meio
de tutela juridica, que, rigorosamente proporcionado ao crime, ndo deixa
nenhum arbitrio ao intérprete judicial, evidencia-se que a Escola Classica
move-se num universo de conexdo sistematica entre livre-arbitrio-crime-
responsabilidade penal que encontra no fato-crime seu referente de gra-
vitagdo e na protegdo do individuo contra o arbitrio sua inspiragédo ideo-
légica fundamental”.

A focalizagdo do fato-crime pela Escola Classica, com o privilegiamento
da teoria acerca do crime, levou a comunidade cientifica a identificar a produ-

¢do teodrico-juridica dessa escola como o Direito Penal do fato.
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2.2.2 A Escola Positiva

Se a Escola Classica foi fruto de um momento politico e social, conforme
ja mencionado, a Escola Positiva também surgiu de fatores histéricos e tedri-
cos de sua época. Formou-se, a partir da década de setenta do século XIX,
quando o horizonte histérico de transformag¢des nas fungdes do Estado cami-
nhavam para o intervencionismo-na ordem econdmica e social, sob a égide de
novas ideologias politicas de cunho social ou socialista. O programa da Es-
cola Classica de combate a criminalidade encontrava-se em crise, sendo acu-
sado de n3o ter cumprido suas promessas e apenas ter diminuido as penas. Ja
predominava a concepgdo positivista de ciéncia, influenciada pelo evolucio-"

nismo de DARWIN e pela obra de SPENCER’. (ANDRADE, 1997, p. 60).

Foi dentro dessas orientagdes que os positivistas CESARE LOMBRO-
SO, ENRICO FERRI ¢ RAFFAELE GAROFALO iniciaram os estudos das
causas do crime, a partir do estudo do homem criminoso, o primeiro desta-

cando os fatores antropoldgicos, o segundo os socioldgicos e o ultimo os psi-

colégicos. (DIAS e ANDRADE, 1992, p. 15).

Inspirado em outros estudos, em especial nos dos precursores da Antro-

pologia Criminal® e naqueles da evolugio da espécie humana, desenvolvidos

5 Segundo PABLOS DE MOLINA (1992, pp. 104-14), a Escola Positiva é herdeira das orientagdes crimi-
noldgicas que se operaram no marco das “ciéncias naturais” (especialmente a “ciéncia penitenciaria” de
HOWARD e BENTHAM, a “fisionomia” de DELLA PORTA e LAVATER, a “frenologia de GALL,
SPURZHEM e LAUVERGNE, a “psiquiatria” de PINEL e ESQUIROL e a “Antropologia” de BROCA,
WILSON, NICHOLSON, LUCAS, VIRGILIO, DALLY, MAUDSLEY, MANOUVRIER, QUATREFA-
GES e DARWIN) e da “estatistica moral ou escola cartografica”, cujos representantes sio QUETELET,
GUERRY, MAIR, FREGIER e MAYGEW.

®Afirma LOMBROSO que suas conclusdes foram baseadas também nos trabalhos de LISZT, KRAEPELIN,
BILIAKOW, TROISKI, KORNFELD, KNECHT, HOLTZENDORF, SOMMER, KIRCHENHEIM, MEN-
DEL, PULIDO, ECHEVERRIA, ZANCHES, DRILL, KOWALEWSKI, LIKACEFF, MINZLOFF, KO-
LOKOLOFF, ESPINAS, LETOURNEAU, TONNINI, REINACH, SOURY, CORRE, MOTET, OR-
CHANSKI, MANOUVRIER, FIORETTI, LE BON, BORDIER, BORNET, ROUSSEL, RIBOT, HEGER,
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por DARWIN, LOMBROSO, aproveitando-se da sua condi¢do de médico do
sistema penitenciario italiano para autopsiar os cadaveres de presos, efetuou
uma série de comparagdes anatdmico-fisioldgicas acerca de criminosos e in-
ternos das prisdes e hospitais psiquitricos, respectivamente do sul da Italia,
isto é, utilizando-se dos dados estatisticos de pessoas ja selecionadas pelo
sistema penal, concluiu que o delito € um ente natural, um fenémeno necessé-

rio, como 0 nascimento, a morte, a concep¢ao, determinado_por causas biol6-

gicas de natureza sobretudo hereditarias. Estas conclusdes estdo contidas na

sua obra “O Homem Criminoso”, publicada no ano de 1876.

Comparando os homens aos animais, LOMBROSO (1983, pp. 07 e 74)
afirmou que essas a¢des que nos parecem delitos sdo, na verdade, resultados
necessarios da hereditariedade, da estrutura organica, pois, se 0 crime ndo
cessou de se produzir mesmo nas ragas mais cultas, ndo obstante todos os
meios vingativos e punitivos empregados desde os primoérdios da humanidade,
¢ porque sua causa reside no atavismo. Esta conclusio tornou-se a esséncia da
teoria do criminoso nato, que estabeleceu uma relagio entre o instinto sangui-
nario e a regressdo atdvica, admitindo que o homem criminoso propriamente
dito € nato, € idéntico ao louco moral, apresenta base epiléptica e constitui,

por um conjunto de anomalias, tipo especial denominado lombrosiano.

No mesmo sentido e objetivando a defesa social pela profilaxia do crime
através da sua repressio, GAROFALO, um dos principais expoentes da Es-

cola Positiva, estudou o delito e a repressdo penal sob um critério naturalista,

ALBRECHT, WARNOTT, LENHOSSEK, TAMBURINI, FRIGERIO, LASCHI, MAYOR, MAJNO, BE-
NELLI, FULCI, PAVIA, AGUGLIA, SERGI, TANZI, CAMPILI, BARZILAI, PUGLIESE, MORELLO,
LESSONA C. COSENZA, LESTINGI, COLUCCKI, TURATI, MARRO, VEREZIAN, LACASSAGNE,
FLESCH, BENEDIKT, BELTRANI-SCALIA, VIRGILIO MORSELLI, GAROFALO, PUGLIA e FERRI™®
(LOMBROSO, 1886, prefacio, p. XVII).
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utilizando-se de métodos experimentais e da andlise das estatisticas, através

de documentos fornecidos pela Psicofisiologia e pela Antropologia.

A obra de GAROFALO denominada “Criminologia: estudo sobre o de-
lito e a repressdo penal”, publicada em 1885, constitui-se num dos principais
documentos de que dispde a histéria do pensamento criminoldgico positivista.
~ Nela, GAROFALO (1925, p. 30-59) desenvolveu o conceito de delito natu-
ral, concluindo que nele aparece sempre a lesdo de algum daqueles senti-
mentos mais profundamente radicados no espirito humano e que, no seu con-
junto, formam o que se chama senso moral. Para tal, utilizou-se dos estudos
realizados por DARWIN e SPENCER’, a respeito da evolugio do senso mo-
ral, deixando certo que “todas as ragas possuem atualmente uma certa soma
de instintos morais inatos, ndo devidos ao raciocinio individual, mas, como o
tipo fisico, patriménio hereditario comum”. Destacou que, a ndo ser pela
existéncia de um senso moral, pode-se explicar o sacrificio voluntario e inte-
resses em homenagem ao dever e que, se a ordem social s6 pode ser mantida
mediante reciprocas concessdes do egoismo e do altruismo, o senso moral é
capaz de explicar a origem utilitdria das idéias morais. Sustentou que se o
senso moral fosse produto apenas do raciocinio individual, muitos homens de
mediocre espirito observariam os mais rigorosos principios de moral, ndo por-
que dai lhes Avenha utilidade, mas porque inconscientemente se sentem obriga-
dos a respeita-los, o que o fez concluir que o senso moral é ao menos em
parte organico. O senso ‘moral seria formado basicamente por dois sentimen-
tos altruistas, o de piedade e o de probidade. A piedade é o que impede os

atos eficientes de uma dor fisica, que pde obstaculos aos atos produtores de

7 Para DARWIN a origem do senso moral é a simpatia instintiva, ao passo que para SPENCER seria o
raciocinio que, tendo feito compreender aos primeiros agregados humanos a necessidade de adotar algu-
mas normas de conduta, se tornou depois um habito mental, hereditariamente transmitido as geragdes sob
forma de instinto. (GAROFALO, 1925, p. 31).
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uma dor moral, que nos conduz a aliviar as dores de que somos testemunhas;
¢ a generosidade, a filantropia e a benevoléncia que nos levam a tratar com
solicitude de quanto possa minorar os mesmos males que ndo presenciamos,
mas de que temos noticia ou a impedir males que podem prever-se. A probi-

dade, por sua vez, é o sentimento de respeito pela propriedade alheia.

Foi em razdo desta formagio que GAROFALO (1925, p. 64) conceituou

delito natural, como sendo

“(...) a ofensa feita a parte do senso moral formado pelos sentimentos al-
truistas de piedade e de probidade, ndo, bem entendido, a parte superior
e mais delicada deste sentimento, mas & mais comum, a que se considera
patrim6nio moral indispensavel de todos os individuos em sociedade”.

Com a defini¢io de delito natural, GAROFALO pretendeu destacar,
dentre uma série de outras agdes, um certo numero de atos puniveis que po-
dem achar-se nas leis naturais, porque revelam nos que os praticam uma grave
anomalia, a falta daquela parte do “senso moral” que a evolugéo tornou quase
universal e que se forma a custa de sentimentos que sdo a base da moral mo-
derna e que pelo progresso tendem a aperfeigoar-se incessantemente. Frisa
que a nog¢do de delito ndo pode, no entanto, abstrair-se da prévia defini¢io le-

gal.

GAROFALO (1925, pp. 87-8 e 97) contrapde-se ao conceito de crime e
de cfiminoso formulado pelos juristas da Escola Classica, pois, segundo estes,
0 criminoso ndo € um homem anormal. Também ndo considera o delito ape-
nas no momento atual, sem dar conta da sua derivacdo ou das suas conse-
qliéncias, motivo pelo qual julga inutil o conceito juridico de crime, pois, en-

quanto para os juristas o delito reside na violagdo de direitos, no seu entender
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reside na violagdo dos sentimentos morais mais profundos. Por isso, a exem-
plo dos demais positivistas, também desenvolve a idéia da anomalia moral do
criminoso, ou seja, de que os criminosos constituem uma classe de seres mo-

ralmente degenerados.

Idealizou um sistema de penas baseado na “elimina¢do social” e na
“neutraliza¢do” do delinqiiente, admitindo a “educac¢ido” somente para os se-
res em formagdo, pois entendeu que a educagdo nfo representa sendo uma das
influéncias que atuam nos primeiros anos da vida e que, como a hereditarie-
dade e a tradigdo, contribuem para a génese do carater. (G_AROFALO,1925,
pp. 286-9 e 294-5).

Defendendo a responsabilidade legal, questionou o livre arbitrio como

elemento de definicdo da culpabilidade, dizendo que

(...) a heranga, o atavismo, o temperamento, o carater, a educagdo, as
particulares contingéncias da vida, o clima, a alimentagdo, a profissdo, a
cultura, a doenga - circunsténcias cuja influéncia nio pode desconhecer-
se - limitariam, pois, sem conseguir anula-lo completamente (palavras de
um jurista) o circulo de movimentos espontaneos que ¢ dado ao homem
executar em vista de um fim”. (GAROFALO, 1925, pp. 333-4).

Em suma, € possivel afirmar que GAROFALO, através dos seus estudos
crimiholégicos, deu consisténcia a ideologia da defesa social, propugnando
por principios que transformam o crime € o criminoso em um mal a ser com-
batido e "éxtirpado do convivio social. Na verdade, com sua teoria criminolo-
gica, p—retendeu a existéncia de uma sociedade sem conflitos, mas dividiu-a em

“bons” e “maus”, agravando com isto os conflitos ja existentes.
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Um dos principais defensores da Escola Positiva, FERRI destacou-se
pela importincia que destinou a personalidade do delingiiente, como fator
preponderante na afericdo da sua periculosidade. Por isso fez consignar na

sua obra “Principios de Direito Criminal”, que

“(...) na justica penal trata-se de ver ndo se o delinqiiente ofendeu ou nio
um direito ou antes um bem juridico e transgrediu ou ndo a proibi¢do
ou antes a norma penal, mas de procurar como ¢ em virtude de que ele
cometeu essa agdo criminosa e qual a periculosidade que revelou em tal
agdo e quais as probabilidades que apresenta de voltar, depois da conde-
nac¢fio, a uma vida regular e por isso qual sangfo repressiva que lhe é
mais conforme, néo ao crime por ele levado a efeito, mas a sua persona-
lidade de delingiiente pelo crime praticado”. (FERRI, 1931, p. 87).

O crime ou delito e o delinqiiente sdo dois objetos inseparaveis da lei
penal. O objeto da lei penal ndo pode ser apenas a agéo por ela proibida, mas
¢ e deve ser, inseparavelmente, também o “homem” que pratica essa agdo,
isto porque o crime ndo pode ser sendo a “a¢do de um homem”. Diante de
tal assertiva, FERRI, como os demais integrantes da Escola Positiva, concen-

tram o estudo cientifico principalmente sobre o homem delingiiente.

“A Escola Positiva, proclamando que antes de estudar e regular o crime,
como ente juridico, € preciso estudar e disciplinar o homem delinqiiente
que o pratica, - € ndo somente por um fim técnico de individualizagio ju-
diciaria ou administrativa da pena, mas como critério fundamental para o
legislador - trouxe uma inovagdo de método, que é insubmergivel, por-
quanto responde as elementares quotidianas exigéncias da justica penal
como fungéo de defesa social.” (FERRI, 1931, p. 131).

. Por isso 0 método cientifico a ser empregado no estudo das Ciéncias Pe-
nais, segundo FERRI e os demais adeptos da Escola Positiva, deve ser o in-

dutivo, ou de observagdo e experiéncia.,,
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FERRI afirma que criminoso € quem comete um crime ou delito. No en-
tanto, menciona que a solugdo conceitual acerca do delinqiiente se d4 em dois
terrenos distintos, ou seja, sob o ponto de vista naturalistico (social) e no

campo tecnicamente juridico (legal).

“Sob o ponto de vista natural ndo pode ser delingiiente senfo quem seja
um anormal. Anormal por condi¢des congénitas ou adquiridas, perma-
nentes ou transitdrias, por anormalidade morfologica ou bio-psiquica ou
por doenga, mas sempre, mais ou menos, anormal. Se o homem normal é
o homem adaptado a vida social quem na vida social reagir aos estimulos
externos com uma agdo delituosa, nio pode ser sendo um anormal.”
(FERRI, 1931, p. 197).

Neste ponto ¢ contundente quando afirma que o criminoso € sempre um
anormal, acrescentando que “o homem normal ndo significa homem perfeito,

mas somente o homem que sabe adaptar-se ao ambiente em que vive”.

(FERRI, 1931, p. 251).

Sob o prisma juridico (abstrato) e legal (concreto), o homem somente
pode ser delinqiiente até que e porque vive em sociedade; isto é, tendo, para
viver, relagdes materiais, morais, juridicas com os outros homens. O homem
que vive solitario fica fora do circulo humano das normas de conduta social:
conveniéncia (costume ou cortesia, cerimoniais), religido, moral, direito
(publico, penal, privado). E por isto o homem um sujeito do direito, desde que
“o direito € a for¢a especifica da sociedade humana”. (FERRI, 1931, pp. 198-
200). ,

A principal condi¢do para que alguém seja considerado legal ou social-
mente delinqiiente, segundo FERRI (1931, pp. 206 e 214), é que o crime por

ele praticado seja a “expressdo genuina da sua personalidade”. Assim, um
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homem sera considerado delinqgiiente se, num dado momento de sua vida, uma
idéia criminosa tenha atravessado os seus sentimentos mais ou menos anor-
mais, direta ou indiretamente, por sensagdes do mundo externo, e esta idéia
ndo encontre nas suas condigdes fisio-psiquicas do momento (permanentes ou
transitorias) uma suficiente inibicdo ou por repugnancia moral ou por previsdo
de danosas conseqiiéncias, ou por ambas conjuntamente. A diferenga entre o
homem honesto e 0 homem delingliente estd em que, no primeiro, o reldmpa-
gb dessa idéia se dissipa ou é repelida, ao passo que na mente do outro fica,
se enraiza, se aprofunda e se intensifica até se transformar em voli¢do ativa,

que se exterioriza numa correspondente agdo muscular.

Sobre o conceito de crime, FERRI (1931, pp. 371-4) acrescentou alguns
elementos a defini¢do naturalista de GAROFALOQ, afirmando que ha outros
sentimentos (pudor, religido, patriotismo, etc.) cuja violagdo constitui delito
natural; que além e antes da violagdo dos sentimentos, ha a ofensa as condi-
¢cOes de existéncia social; e que a violagdo de tais condi¢Bes e de tais senti-
mentos constitui verdadeiramente um delito natural, quando for determinada
por causas anti-sociais. Os acréscimos formulados, que foram aceitos pela Es-
cola Positiva, resultaram na defini¢do de crimes naturais conhecida como
“definicdo FERRI-BERENINI”, qual seja, de que “sdo ag¢des puniveis
(crimes) as determinadas por mdbeis individuais (egoistas) e anti-sociais,
que perturbam as condigdes de vida e vao de encontro a moralidade média de
um dado povo num dado momento”. No entanto, em que pese ter louvado a
definigdo de delito natural formulada por GAROFALO, FERRI deixou bem
evidenciado o conceito legal de crime, como sendo-a “violagdo da lei penal”,

destacando a “anatomia juridica do crime” como composta de sujeitos ativo e
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passivo, de objeto juridico e material, de a¢do psiquica e fisica e de um dano

publico e pafticular.

Dentro da mesma ténica dos demais integrantes da Escola Positiva,
FERRI (1931, pp. 230, 231 e 239) defendeu, em relag@o a responsabilidade
penal, o principio da responsabilidade social ou legal do criminoso, como uni-
ca forma eficaz de defesa social contra a criminalidade, afirmando que “o ho-
mem € responsavel de todo o seu ato, somente porque e até vive em socieda-
de”. Segundo o principio da responsabilidade social ou legal, “todo o sujeito
ativo do delito é sempre penalmente responsavel, desde que o ato seja seu,
isto é, expressdo de sua personalidade, quaisquer que sejam as condigdes fi-

sio-psiquicas em que ele o deliberou e executou”.

A periculosidade do criminoso e o principio da individualiza¢do da pena
sdo dois aspectos marcantes dos estudos de FERRI, os quais serdo melhor

abordados no terceiro capitulo.

Diante dos estudos realizados pelos seus principais representantes, tam-
bém € possivel dizer que a Escola Positiva caracteriza-se por sua unidade ide-

olégica e metodoldgica, por suas promessas e por seus postulados fundamen-

tais.

No que concerne a sua unidade ideolégica, verifica-se que a Escola Po-
sitiva buscou o seu fundamento nas razdes que levaram ao declinio da Escola
Classica. Os positivistas entenderam que, por ter a Escola Classica, conside-
rando o imputado vitima da tirania do Estado, procurado a afirmagédo dos di-

reitos individuais em face do Estado, como reagfio contra os abusos da justiga



28

penal, o efeito produzido foi um maior excesso em virtude da lei do ritmo
histérico, pela qual, cada rea¢do ultrapassa os limites da reagdo que o provo-
cou, resultando numa diminui¢do de direitos, outrotanto legitimos, da socie-
dade em face do delinqiiente. Diante dos pressupostos da Escola Classica, a
Escola Positivista denunciou o continuo aumento da criminalidade e da recidi-
va, em evidente e quotidiano contraste com a necessidade de defesa social
contra a delinqiiéncia que € a razdo de ser da justi¢ca penal (FERRI, 1931, pp.
38-9). Assim, fazia-se necessario instituir um programa de principios voltados
a “defesa social”. E em torno dessa unidade ideolégica que se construiram as

teorias positivistas acerca do crime, do criminoso e da pena.

Mas a critica & Escola Classica ndo se resumiu apenas ao seu conteido
ideologico. Estendeu-se, também, ao método racional (dedutivo) decorrente
da concepgdo racionalista de ciéncia da Escola Classica. FERRI (1931, p. 39)
destacou que o método dedutivo ou logico-abstrato faz perder de vista o cri-
minoso, enquanto na justi¢a pénal ele € o protagonista vivo e presente, que se
impde a consciéncia do juiz primeiramente e mais acentuadamente que a enti-
dade juridica do crime e da pena. A Escola Positiva, assim, fiel a concepgéo

positivista® de ciéncia, segundo a qual o universo é um conjunto de fatos, cau-

% Segundo a concepgdo positivista de ciéncia, hd um mundo fisico que existe fora do observador. O homem
pode enfrentar esse mundo fisico tentando desentranhar as suas relagdes de causa-efeito, suas conseqiiénci-
as, a sua maneira de ativar-se, etc. O principal interesse do positivista ¢ de obter uma metodologia para
extrair as leis que regem o mundo fisico. Por ndo estar o observador incluido na realidade do mundo fisico
observado, é possivel que o conhecimento seja objetivo, e por isso a filosofia positivista se pretende neutra,
objetiva e ndo reflexiva. Generaliza sobre os eventos recorrentes, analisando varios fatos isolados que se
repetem no tempo € no espago, pretendendo descobrir, assim, leis gerais, que seriam as leis que definiriam
a realidade do mundo fisico e social. Aplica as concep¢des do mundo fisico & vida social, ignorando o
contexto unico no qual ocorrem os eventos, sendo que, na realidade, ndo se pode aplicar as leis do mundo
fisico aos fato sociais. A realidade estudada se sujeita a uma série de varidveis, que ndo sio mais do que
uma selegdo subjetiva feita pelo observador, que assim parcela a realidade, fazendo com que na realidade a
ciéncia ndo seja neutra nem subjetiva, mas que a ideologia daquele que investiga esteja implicita no resul-
tado da investigag3o, sendo que o parcelamento da realidade se opde ao que realmente nos daria a chave do
conhecimento, que é o conhecimento total das coisas: a categoria da totalidade. Aceita a realidade oficial
como se esta fosse a Gnica realidade, sendo a realidade oficial aquela que nos é imposta, nos é ensinada, é a
forma como o mundo é para nés ordenado a fim de que o conhegamos, n3o tendo o positivista nenhum
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salmente determinados, vé no método experimental ou indutivo a fungdo de
descobrir, na realidade fatual, as leis gerais através das quais o determinismo

se manifesta. (ANDRADE, 1997, p. 63).

Em razdo da sua unidade metodologica é que se afirma que a Escola Po-
sitiva segue o “paradigma’ etiologico”, posto que procura explicar o crime a
partir do estudo de suas causas, em razdo do que a Criminologia, segundo

essa escola, € definida como a ciéncia causal-explicativa da criminalidade.

A par da promessa de seguranga juridica (limitag@o e racionaliza¢éo do
poder punitivo estatal) formulada pela Escola Classica, a Escola Positiva
prometeu desenvolver o seu programa em torno da “diminui¢do da criminali-

dade e ndo somente das penas”.

“Ao diagnosticar no proprio sistema classico a dupla e relacionada ordem
de fatores responsaveis pelo aumento da criminalidade e responsaveis,
conseqiientemente, pela sua ineficacia e declinio histérico, FERRI justifi-
cava, com 0S mesmos argumentos, a missdo pratica encomendada a Es-
cola Positiva: a diminui¢do dos delitos e ndo mais, unicamente, das pe-
nas.” (ANDRADE, 1997, p. 62).

A Escola Positiva nega o livre-arbitrio e, via de conseqiiéncia, a propria
responsabilidade moral. Segundo FERRI (1904, pp. 91 e 98), a defesa social

contra os delingiientes tem sua raiz no individuo considerado como autor ma-

interesse em modificar a forma como esse mundo esta ordenado, nem interesse em averiguar se pode haver
uma realidade alternativa. A criminologia positivista estuda a delinqiiéncia a partir das definigdes legais,
que sdo a realidade oficial. Estuda o delingiiente e nfo a lei penal, procurando modificar aquele e nfo esta.
A lei penal € a realidade estabelecida, a realidade oficial, que the foi dada, por isso a estuda sem critica-la,
interessando-lhe apenas o delingiiente porque é alguém -que afrontou a sua realidade oficial. (CASTRO,
1983, pp. 02-06). ’

’Segundo KUHN (1975, pp- 13 e 219), “paradigmas sdo as realizagdes cientificas universalmente reconhe-
cidas que, durante algum tempo forneceram problemas e solugdes modelares para uma comunidade de
praticantes de uma ciéncia”. O paradigma ¢ aquilo que os membros de uma comunidade cientifica parti-
lham “e”, inversamente, uma comunidade cientifica consiste em homens que partitham um paradigma.
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terial de um delito que ¢ indice de sua personalidade fisio-psicoldgica, reagin-
do contra o meio fisico-social. A responsabilidade penal do individuo, assim,
estaria baseada na sua “responsabilidade social”, ou seja, na sua responsabili-
dade individual frente & sociedade, a qual ndo depende das condigdes pessoais
em que se encontre (responsabilidade moral), mas sim e tdo somente do fato
de viver em sociedade. Sustenta, ainda, que a idéia embrionaria da responsa-
bilidade social estaria no determinismo, ou seja, de que no dominio juridico-
criminal, assim como no dominio juridico-civil, e também no das rela¢des ex-
tralegais, todo homem, sempre e em todo caso, determina para cada uma de
suas agdes uma reacdo social correspondente; sempre, portanto, experimenta
as conseqiiéncias naturais e sociais de seus proprios atos, pelos quais € res-

ponsavel pelo s6 fato de té-los realizado.

O cometimento de um crime € o Unico fundamento da responsabilidade
penal do individuo, dai porque a “defesa social repressiva”, no dizer de FER-
RI (1'931, p. 285), ndo pode se realizar senfio depois da constatagdo processu-
al e com todas as garantias, que o individuo efetivamente cometeu o delito.
Mas o cometimento_de_um_crime_denota, também, a periculosidade criminal
do criminoso, o que o faz ndo somente responsavel penalmente pelo fato,
como sujeito as providéncias de defesa social, posto que a periculosidade

criminal traz insito o perigo da recidiva.

ANDRADE (1997, p. 64) ressalta, também, que, se para o classicismo o
crime € apenas um ente juridico, para a Escola Positiva consiste no “fato natu-
ral e social praticado pelo homem e causalmente determinado, que expressa a
conduta anti-social de uma dada personalidade perigosa do delingiiente”. O

positivismo rompe assim a barreira do livre-arbitrio, afirmando que a vontade
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do homem ndo é livre e ndo pode ser tida como causa do crime, porque ¢, ela

propria, o resultado de uma série de causas.

As causas do crime, sob o prisma naturalistico, estarilam assim no pro-
prio homem e no ambiente social em que o mesmo vive. FERRI (1931, p. 40)
anunciou a triplice série de causas dos crimes, como sendo oriundas de
“fatores individuais” (organicos e psiquicos), “fatores fisicos” (ambiente teld-
rico), “fatores sociais” (ambiente social), sustentando que “todo o crime, do
mais leve ao mais terrivel, ndo € o fiat incondicionado da vontade humana,
mas sim o resultado destas trés ordens de causas naturais. Para GAROFALO
(1925, p. 132) “o delito ¢ o efeito de causas individuais atuando num particu-

lar ambiente fisico ou em particulares contingéncias sociais”.

Enquanto a Escola Cléssica desenvolveu uma dupla concepgdo acerca da
pena, atribuindo-lhe um papel retribucionista e outro utilitarista, a Escola Po-
sitiva concentrou-se no papel utilitarista, considerando a pena, apenas, como
“meio de defesa social, em face da periculosidade criminal do criminoso”, o
que a levou a refutar o principio da proporcionalidade penal e admitir as me-
didas de seguranga, inclusive por tempo indeterminado. Neste contexto, sus-
tentou que se faz necessdria a individualizagdo da pena, baseada na periculo-
sidade do homem criminoso. Emerge, dai, o principio da individualiza¢do da
pena, que se opera tanto na cominag@o, como na aplica¢do e na execu¢do da

pena.

Ao contrario do classicismo, o positivismo viu no homem criminoso o
protagonista de suas investigagdes, tendo-o como um ser andmalo, do qual

depreendeu os estigmas da criminalidade. Até entdo o individuo, tido apenas
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como detentor do livre-arbitrio, ndo tinha merecido a devida atenc¢do das Ci-
éncias Criminais. Assim, o positivismo criminologico deteve-se mais nos es-
tudos acerca do homem criminoso, mais precisamente as teorias da tipologia e

da periculosidade criminal.
2.2.3 A Escola Técnico-juridica ou Neocldssica

O conflito entre as Escolas Classica e Positiva mostrou um horizonte
para o surgimento de uma terceira escola. H4 os que sustentam que nédo pas-
sou de uma orientagdo metodolégica da ciéncia penal. (ANDRADE, 1997, p.
80). Duvidas também haveria acerca da sua designacdo. Assim, a Escola Téc-
nico-juridica ou Neocléssica adotou da Escola Positiva as premissas acerca da
génese natural da criminalidade, com o propoésito de utilizar os dados da An-
tropologia e da Sociologia Criminal, pondo em maior relevo o delinqiiente pe-
rante o crime, mas conservou da Escola Cléssica o principio da responsabili--
dade moral, ou seja, da disting&io entre delingiientes “imputaveis” e “ndo im-
putaveis”, admitindo todavia que também destes se deve ocupar a lei penal,
porém com medidas que sdo providéncias de seguranga e por isso mesmo
substancialmente diversas das penas, que representam o castigo proporciona-

do a culpa.

Salienta-se, no entanto, que, em razdo da mistura de conclusGes entre as
duas correntes, esqueceu-se que a divergéncia existente entre as escolas cita-
das ndo é tanto nas conclusdes particulares, mas principalmente quanto ao

método de indagacgio cientifica.
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ROCCO (1982, p. 11-5), um dos mais importantes representantes desta
Escola Penal, a respeito da Ciéncia Penal, destaca que ela tem por tarefa o
estudo da disciplina juridica daquele fato humano e social que se chama deli-
to, € daquele fato social e politico que se chama pena, ou seja, o estudo das
normas juridicas que proibem as ages humanas imputaveis, injustas e noci-
vas, indiretamente geradoras e reveladoras de um perigo para a existéncia da
sociedade juridicamente organizada, e, portanto, o estudo do direito e do de-
ver juridico subjetivo, isto €, da relag@o juridica penal que nasce em virtude de
tais normas. Trata-se ﬁecessariamente de um estudo técnico-juridico, posto
que no conhecimento cientifico do direito ndo se dispde de “meios” diferentes
dos que oferece a técnica juridica, motivo pelo qual preconiza, para o estudo
do Direito Penal, o método técnico-juridico; mas isto ndo quer dizer que o
estudioso do Direito Penal ndo deva assumir de vez em quando o papel do
antropo6logo, do psic6logo e do socidlogo; nem se quer que neste estudo téc-
nico do Direito ndo se possa, mais ainda, ndo se deva seguir o método positi-
vo e experimental. Distingédo ndio é separagdo e muito menos divorcio cientifi-
co. Mais ainda, € precisamente por este aspecto do método que deve seguir-se
na investigag¢do técnica do Direito, pelo que a Ciéncia do Direito Penal, que
por natureza € Ciéncia exclusivamente juridica e esta dirigida a estudar o de-
lito e a pena como objetos de normas juridicas, se vincula intimamente com a
Ciéncia qué trata do delito como fendmeno natural, isto é, com a Antropologia
Criminal, e com a que trata do delito e da san¢@o enquanto fenémenos sociais,
a saber, a Sociologia Criminal. Assim, o Direito Penal Positivo, inico dado da
realidade, passa a constituir o objeto da Ciéncia do Direito Penal, que tem por
tarefa a elaboragdo técnico-juridica do Direito Penal Positivo e vigente, o co-
nhecimento cientifico e ndo simplesmente empirico do sistema de Direito Pe-

nal, tal como prescrevem as leis que nos governam, buscando proporcionar o
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conhecimento cientifico das normas de Direito aqueles que sdo chamados, por
sua missdo na vida social, a interpretar e a aplicar o Direito, seja combatendo
como advogados, seja decidindo na qualidade de magistrados, procurando dar
ao intérprete, jurista ou magistrado, quando € necessario para a administragdo
pratica da justiga e fazendo-se util a Ciéncia Juridica, no campo pratico da
aplicagdo judicial, como também mantendo a vida pratica quotidiana do Di-

reito a altura do conhecimento cientifico da lei.

A investigagdo técnico-juridica preconizada por ROCCO (1982, pp. 18-
36) se resume em trés ordens de procedimentos: 1) uma investigagdo exegéti-
ca (que se detém no mero exame do documento legislativo e que se traduz por
meio da interpretagdo da lei, segundo a ordem seguida pela mesma); 2) uma
investigagdo dogmdtica e sistemdtica (que proporciona um conhecimento
sistematico das normas juridicas que, ao relacionarem-se reciprocamente,
permitem descobrir sua uniformidade, determinar suas causas, fundamentos e
principios, oferecendo-nos o conhecimento cientifico do direito mesmo; 3)
uma investiga¢do critica do Direito (que é a investigagdo que pergunta a si
mesma se tem, e até que ponto, uma necessidade e uma razio de ser, e se

eventualmente deve substituir-se dito Direito por outro diferente, pelo Direito

ideal).

PRADO e BITENCOURT (1995, p. 36) sintetizaram da seguinte forma
as caracteristicas da Escola Técnico-juridica: a) o delito é pura relagdo juridi-
ca, de contetido individual e social; b) a pena constitui uma reag¢io e uma con-
seqiiéncia do crime (tutela juridica), com fung@io preventiva geral e especial,

aplicavel aos imputaveis; c) a medida de seguranga - preventiva, aplicavel aos
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inimputéaveis; d) responsabilidade moral (vontade livre); f) método técnico-

juridico; e g) refuta o emprego da filosofia no campo penal.
2.3 O labelling approach

O paradigma etiolégico, principalmente na Europa, de onde ¢ originario,
permanece, como modelo tradicional de Criminologia, orientando os estudos
relacionados as causas da criminalidade, nas perspectivas biopsicolédgica, so-
ciolégica e multifatorial, € comprometido com a ideologia dominante do sis-
tema penal (as ideologias liberal e de defesa social). No curso deste século, no
entanto, a Criminologia come¢a a mudar de rumos, deslocando-se do conti-
nente europeu para 0 americano, mais precisamente para os Estados Unidos
da América, onde se desenvolveram estudos sobre a Sociologia Criminal,
principalmente em fungdo do surgimento de diversas teorias que negaram a

ideologia de defesa social'®

, 0 que se constituiu numa preparagdo de terreno
para a mudanga de paradigma em Criminologia, advindo dai o ldbellig appro-

ach. (ANDRADE, 1997, pp. 198-200).

O labelling approach, ou enfoque do etiquetamento ou teoria da rotula-
¢do, constitui-se numa das correntes desconstrutoras do moderno sistema pe-
nal'!. E considerado, também, o paradigma criminolégico contemporneo (ou

novo paradigma), que estuda o processo de criminalizag¢do. Surgiu no final da

19 Estas teorias serdo mencionadas individualmente no item 6 do capitulo IV.

' ANDRADE (1997, p. 183), esclarece que a desconstrugdo do moderno sistema penal est se realizando
em duas dimens@es: a dimensdo propriamente desconstrutora consubstanciada pela critica historiografica,
sociologica e criminolégica (na qual pode-se aludir a pelo menos cinco desconstrugdes fundamentais que,
embora superpostas e convergentes, estruturam-se a partir de diferentes perspectivas analiticas: a descons-
trucdo marxista, a desconstrugdo foucaldiana, a desconstrugdo interacionista do labelling approach, a des-
construgio abolicionista e a desconstrugio feminista) e a dimensdo das Politicas Criminais alternativas e
dos movimentos de reforma que a ela se seguiram.
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década de 50 e inicio dos anos 60'? deste século, nos Estados Unidos da
América, em fungdo dos estudos realizados pelos integrantes da “Nova Escola
de Chicago™'®, num contexto histérico marcado pela crise do Estado provi-
déncia e por diversas formas de radicalizagdo social, politica e cultural. Os
conflitos externos decorrentes da guerra fria e da do Vietnd contribuiram
profundamente para a generalizagdo de uma onda de cinismo em relagdo as
insﬁtuig:ées governativas, em relagdo aos motivos dos que ocupam o poder e
em relagdo a credibilidade do discurso oficial. A autoridade do Estado - in-
cluida a autoridade do Estado expressa no direito - foi posta em causa. For-
mam-se, paralelamente, movimentos de contracultura que deram origem a
. formas de vida coletiva a margem da respeitabilidade dominante (p. ex. o con-
sumo da marijuana, o cultivo de determinados estilos de musica, a vida dos
hippies), o que fez com que o poder visse neles um desafio, fazendo deles um
“problema” de controle e uma fonte de conflitos.(DIAS e ANDRADE, 1992,
pp. 44-5; ANDRADE, 1997, p. 186).

Verificou-se, por outro lado, que a pretensdo da Criminologia tradicio-
nal, de proporcionar uma teoria das condi¢des (ou causas) da criminalidade
ndo tem justificagdo do ponto de vista epistemologico, posto que uma investi-
gagdo das causas ndo ¢ aplicavel a objetos definidos por normas, convengdes
ou avaliagdes sociais institucionais, de tal sorte que, em razdo da aplicagédo a

objetos deste tipo um saber causal-naturalista, produz-se uma “coisificagdo”

12 A propésito, DIAS e ANDRADE (1992, p. 42) lembram que as grandes mudangas do ponto de vista da
histéria criminolégica ocorreram nas décadas de 60 e 70, sendo que a publicagdio da obra de BECCARIA,
“Dos Delitos e das Penas”, marco do surgimento da “Escola Classica”, ocorreu no ano deé@ enquanto a
publica?go a obra de LOMBROSO, “O Homem Criminoso”, marco da Criminologia positivista, deu-se no
ano de {(876.

13 Repr‘e\sentam esta Escola, dentre outros, HOWARD BECKER, KAI T. ERIKSON, JOHN KITSUSE,
JOSEPH R. GUSFIELD, EDWIN M. LEMERT, WILLIAN D. PAYNE, FREDERIC L. FAUST, SHLO-
MO SHOHAM, DENIS CHAPMAN, ERWIN GOFFMAN,GARFINKEL e CICOUREL. (ANDRADE,
1997, p. 186).
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dos resultados dessas definicdes normativas, tomando-os por “coisas” que
existem independentemente destas. A “criminalidade”, os “criminosos” sio,
sem duvida, objetos deste tipo. E sdo impensaveis sem a intervengdo de pro-
cessos institucionais e sociais de defini¢do, a lei penal, a sua aplicagdo por
parte das instdncias oficiais, as definicdes e as reagdes ndo institucionais.

(BARATTA, 1983, p. 146).

BARATTA (1993, p. 86) salienta que o labelling approach foi influen-
ciado, por duas correntes fenomenoldgicas'® da sociologia americana, estrei-

tamente ligadas entre si, ou seja, o interacionismo simbolico, inspirado na Psi-

'* A Fenomenologia, segundo MARTINS FILHO (1997, p. 293), “é a corrente do pensamento que surgiu
no comego do século XX, como reagdo ao positivismo cientifico (ja que a ciéncia ndo captaria toda a reali-
dade) e ao apriorismo idealista: trata-se de um reforno as proprias coisas, pela busca do concreto (filosofia
ligada aos dados imediatos, que quer fundamentar-se em evidéncias estdveis). Seria a ciéncia das essén-
cias (idéias universais), fundadas nos fenémenos captados pela consciéncia. Teve como precursores BER-
NHARD BOLZANQ e FRANZ BRETANO (cujas criticas ao idealismo se fizeram mediante o retorno ao
realismo baseado em ARISTOTELES) e como principais expoentes EDMUND HUSSERL e MAX SCHE-
LER, que representam as duas posturas opostas quanto & solugio final do problema da realidade: HUS-
SERL acaba caindo em postura idealista, ao considerar que ¢ a consciéncia que cria o fendmeno, enquanto
SCHELER, com sua feoria dos valores objetivos, reconhece que a consciéncia apenas capta os fenémenos
(posturas realistas). CAPALDO (1987, pp. 13-20) acrescenta que, se numa concepe¢io classica da Filosofia
realista o dado era reconstruido a partir de uma dedug#o sistematica de alguns principios basicos que fun-
cionavam como axiomas, a Fenomenologia ird se colocar em outra perspectiva. Ela tera a preocupagio em
mostrar (descrevendo com rigor) e ndo demonstrar, em explicitar as estruturas em que a experiéncia se
verifica, em deixar transparecer, na descrigdo da experiéncia, as suas estruturas universais. A Fenomeno-
logia também sustenta que toda consciéncia € consciéncia de alguma coisa. Se na tradigdo escolastica rea-
lizava-se uma separagdo entre o sujeito e o objeto, entre a consciéncia que percebe e o objeto que é percebi-
do, para a Fenomenologia, segundo HUSSERL, a consciéncia se define essencialmente em termos de in-
tengdo voltada para um objeto. N&o nos é possivel separar fendmeno e coisa em si. O fendmeno ¢ conheci-
do diretamente, sem intermediario, ele € objeto de uma intuigio originariamente doadora. Ndo ha fen6éme-
no que ndo seja fendmeno para uma consciéncia de algo, no ha consciéncia sem que ela seja consciéncia
de algo, sem que ela seja determinada como uma certa maneira de visar os objetos, o0 mundo. Para toda
modalidade da. consciéncia intencional temos uma correspondéncia ou uma certa maneira do objeto se
apresentar a consciéncia. A todo conteiido visado, a todo objeto (noema), corresponde uma certa modalida-
de da consciéncia (noesis). O objeto € o correlato intencional do polo subjetivo; O objeto alvo da descrigdo
da consciéncia contém um nicleo central invariante, que permanece ao longo de todas as variagdes imagi-
nérias, a0 que HUSSERLS denominou eidos ou esséncia do objeto, que se refere ao sentido do ser fendme-
no; A relagfo entre o sujeito e o objeto ndo € vista, pela Fenomenologia, como uma relagio entre duas re-
alidades externas independentes, mas sim entre dois pdlos correlativos da relagdo intencional na conscién-
cia. Perceber um objeto ¢ intencioné-lo e torna-lo significativo. O ego transcendental é visto, portanto,
como o fundamento, a origem, de toda a significa¢do. Ele € doador da intengdo e de significagdo. A tarefa
da Fenomenologia consistir4, dai por diante, em explicar essa atividade fundadora e constitutiva do ego
transcendental. A andlise intencional nos revela que o objeto é constituido como significante e compete
agora a Fenomenologia analisar este processo da sua constituigdo.
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cologia Social e na Sociolingtiistica de MEAD, e na Etnometodologia, origi-

naria da Sociologia Fenomenolégica de SCHUTZ.

Para o interacionismo simbélico, a sociedade, ou seja, a realidade soci-
al, é constituida por uma infinidade de interagdes concretas entre individuos,
as quais um processo de tipificacdo confere um significado que se afasta das

situagBes concretas e continua a estender-se através da linguagem.

(BARATTA, 1993, p. 86).

Mas a defini¢do do que seja interacionismo simbdlico, conforme
BERGALLI (1982, pp. 178-9), ndo € tarefa facil, interpretando-se de diversas
formas, dizendo que é em MEAD que se pode encontrar as premissas desta
matriz socioldgica, a saber: 1) Os seres humanos buscam certas coisas com
base no significado que estas coisas tém para eles; 2) Estes significados cons- |
tituem o produto da interagdo social nas sociedades humanas; e 3) Estes si-
gnificados resultam tratados e definidos através de um processo interpretativo
que € utilizado por cada individuo para associar os signos que ele encontra. A
perspectiva do interacionismo simbdélico, desta forma, é construida sobre o
pressuposto basico de que o homem e a sociedade constituem unidades inse-

paraveis.

O interacionismo simbdélico representa uma certa superagdo da antino-
mia rigida das concep¢des antropoldgicas e sociolégicas do comportamento
humano, ao evidenciar que néo é possivel considerar a sociedade, assim como

- a natureza humana, como dados estanques e estruturas imutaveis. Na Sociolo-
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gia contemporanea, ¢ abragado por diversas escolas do pensamento', mas to-
das partem de um ponto comum, de que os seres humanos constroem suas re-
alidades num processo de interagdo com outros seres humanos. O comporta-
mento do homem ¢ assim inseparavel da interagdo social e sua interpretagio
ndo pode prescindir desta mediagdo simbdlica. (DIAS e ANDRADE, 1992,
pp- 344-5; ANDRADE, 1997, p. 204).

BERGER e LUCKMAN (1996) produziram importante abordagem acer-

ca do construtivismo social'®

, destacando a linguagem como veiculo da intera-
¢do social e de compreensdo da realidade, bem como relacionada a utilizagdo

dos universos simbdlicos!”.

PBERGALLI (1982, p. 182) ressalta a existéncia de trés grupos interacionistas metodologicamente distin-
tos entre si: ndo ortodoxo (que favorece a observagdo participante), outro semi-convencional (inclinado ao
positivismo) e um terceiro convencional (que apoia a combina¢io de métodos). Outras tendéncias interaci-
onistas constituem a teorizagfio fenomenolédgica de P. BERGER e T. LUCKMANN, a antropoldgica filo-
sofica de ERWIN GOFFMAN, dentre outras, todas derivadas das ambigiiidades essenciais e das contradi-
¢des em que incorrera MEAD em sua teoria geral, particularmente em relagdo com o ponto da determina-
¢d0 ou indeterminagdo da conduta humana.

1$Segundo o “construtivismo social”, as observagdes estio baseadas em construgdes mentais, ou seja, a rea-
lidade s6 existe na medida em que é interpretada e, em conseqiiéncia, apreendida; € relativista, porque in-
terpreta a realidade social segundo a maneira que cada um tem de ver as coisas, sendo portanto uma reali-
dade variavel; é uma filosofia reflexiva que se volta sobre o investigador, ignorando a realidade objetiva;
na Criminologia o construtivismo tem como aspecto positivo o ter descoberto a natureza problematica da
lei, ou seja, de que a lei ndo € uma coisa absoluta, auténoma, valiosa em si e por si, ja que existem aqueles
que definem o que € delito, ou seja, as pessoas que estdo numa posi¢io de poder. (CASTRO, 1983, pp. 6-
8).

I” A realidade social, segundo BERGER e LUCKMAN (1996, p. 38-52), € construida a partir da interagdo
social. A realidade aqui mencionada é a realidade da vida cotidiana, que se apresenta como uma realidade
interpretada pelos homens e subjetivamente dotada de sentidos, de acordo com as suas consciéncias, 0 que
faz existir diferentes esferas de realidade. A “realidade cotidiana” é a organizada em torno do “aqui e ago-
ra” e que representa o realissimum da consciéncia de cada um. Esta realidade, no entanto, ndo se esgota
nessas presengas imediatas, mas abraga fendmenos que nfo estdo presentes “aqui e agora”, o que quer di-
zer que o experimento da vida cotidiana implica em diferentes graus de aproximacio e distdncia, espacial e
temporal. E partilhada com outros homens. Na situagdio face a face o outro é plenamente real. Contudo, o
outro pode ser real para mim sem que eu o tenha encontrado face a face, por exemplo de nome ou por me
corresponder com ele. A realidade social da vida cotidiana contém esquemas tipificadores reciprocos em
termos dos quais os outros sdo apreendidos, sendo estabelecidos os modos como “lidamos” com eles nos
encontros face a face. Todas estas tipificagdes afetam a intera¢do com o outro, modelando a interagdo face
a face, tornando-se progressivamente andnimas a medida que se afastam da situagfio face a face. Desta
forma, a realidade social da vida cotidiana também ¢ apreendida num continuo de tipificagBes, que se vdo
tornando progressivamente andnimas 4 medida que se distanciam do “aqui e agora” da situag@o face a
face, fazendo com que, em um pélo do continuo, estdo aqueles outros com os quais freqlientemente se entra
em agdo reciproca em situagdes face a face, o “circulo interior”, por assim dizer. No outro pélo estdo abs-
tragdes inteiramente andnimas, que por sua prépria natureza ndo podem nunca ser achadas em interagdo
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“A ordem social ndo faz parte da natureza das coisas e ndo pode ser de-
rivada da lei da natureza. A ordem social existe unicamente como pro-
duto da atividade. humana. Nao é possivel atribuir-the qualquer outro
status ontoldgico sem ofuscar irremissivelmente suas manifestagdes em-
piricas. Tanto em sua génese (ordem social resultante da atividade huma-
na passada), quanto em sua existéncia em qualquer instante do tempo (a
ordem social s6 existe a medida em que a atividade humana continua a
produzi-la), ela é um produto humano”. (BERGER e LUCKMANN,
1996, p. 76).

A Etnometodologia, a segunda matriz do labelling approach, € tributa-

ria da Sociologia Fenomenolégica de SCHUTZ.

A Fenomenologia, para SCHUTZ (1979, pp. 17-7), deve se ocupar da
realidade cognitiva incorporada aos processos‘ de experiéncias humanas sub-
jetivas, que se realizam “no mundo da vida” de cada individuo, ou seja, suas

atitudes naturais, os principais fatores determinantes da conduta do individuo

face a face. A estrutura social é, assim, a soma dessas tipificagdes e dos padrdes recorrentes de interagio
estabelecidos por meio delas. BERGER e LUCKMANN (1996, 53-61) assinalam, ainda, que a linguagem ¢
um veiculo da interagfo social e de compreensdo da realidade. As interag¢des sociais e a compreensdo do-
se através dos sinais, que se agrupam em um certo numero de sistemas. A linguagem, que pode aqui ser
definida como sistema de sinais vocais, é 0 mais importante sistema de sinais da sociedade humana. Desta-
ca-se, principalmente, pela sua capacidade de comunicar significados que ndo sfo expressdes diretas da
subjetividade “aqui e agora”. Por isso, é capaz de se tornar o repositério objetivo de vastas acumulagdes de
significados e experiéncias, que pode ent3o preservar no tempo e transmitir as geragdes. Ao tipificar as
experiéncias, permite agrupa-las em amplas categorias, tornando andnimas as experiéncias. Devido a esta
capacidade de transcender o “aqui e agora”, a linguagem estabelece pontes entre diferentes zonas dentro da
realidade da vida cotidiana e as integra em uma totalidade dotada de sentido. Essa transcendéncia tém di-
mensdes espaciais, temporais e sociais. Por meio da linguagem pode-se transcender o hiato entre uma sua
drea de atuagdo e a do outro, sincronizar biografias temporais, conversar com o outro a respeito de indivi-
duos e coletividade. A linguagem, assim, é capaz de transcender completamente a realidade da vida cotidi-
ana. Qualquer tema significativo que abrange esferas da realidade pode ser definido como um simbolo € a
maneira lingiiistica pela qual se realiza esta transcendéncia pode ser chamada de linguagem simbélica. E
a0 nivel do simbolismo que a significa¢fio lingilistica alcanga o méximo de desprendimento do “aqui e ago-
ra” ¢ a linguagem eleva-se a regides que s3o inacessiveis, ndo somente “de fato” mas também a priori, 4
experiéncia cotidiana. A linguagem constroi, entdo, imensos edificios de representagio simbdlica que pare-
cem elevar-se sobre a realidade da vida cotidiana como gigantescas presengas de um outro mundo. A reli-
gido, a filosofia, a arte e a ciéncia s3o os sistemas de simbolos historicamente mais importantes deste géne-
ro. Os universos simbdlicos, por sua vez, constituem corpos da tradigdo tedrica que integram diferentes
areas de significagio e abrangem a ordem institucional em uma totalidade simbdlica. Assim, os processos
simbdlicos sdo processos de significagiio que se referem a realidades diferentes das pertencentes a experi-
éncia da vida cotidiana. S3o concebidos como a matriz de todos os significados socialmente objetivados e
subjetivamente reais.(BERGER e LUCKMANN, 1996, pp. 131-2).
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e os meios através dos quais um individuo se orienta na situagdo da vida, da
experiéncia que armazenou e do estoque de conhecimento a mdo. Assim, de
acordo com a teoria fenomenoldgica, cada individuo constréi o seu préprio
“mundo”, fazendo-o com o auxilio de materiais e métodos que lhe sdo ofere-

cidos pelos outros: o mundo da vida ¢ um mundo social que, por sua vez, é

pré-estruturado para o individuo.

Desta forma, segundo a Etnometodologia, a sociedade ndo é uma reali-
dade que se possa conhecer sobre o plano objetivo, mas o produto de uma
“construgdo social”, obtida gragas a um processo de defini¢do e de tipifica-
¢do, por parte de individuos e de grupos diversos. (BARATTA, 1993, p. 86).
A realidade, assim, é conhecida através da perspectiva do construtivismo so-
cial. Se para o positivismo existe uma ordem natural (a realidade oficial), pre-
estabelecida, sobre a qual se debruga o cientista procurando entendé-la e ex-
plicé-la, buscando saber as suas causas, mas sem questiona-la ideologica-
mente, para o construtivismo a realidade social estd sedimentada em cima das

nossas construgdes mentais.

Dentro do contexto histérico mencionado e modelado pelas matrizes do
interacionismo simbélico e pela Etnometodologia, surge o labelling appro-
ach (enfoque do etiquetamento), como uma alternativa ao paradigma etiologi-
co em Criminologia. Foi HOWARD S. BECKER, da “Nova Escola de Chica-
g0”, em sua obra Qutsiders (Os Estranhos), publicada no ano de 1963, quem

resumiu a esséncia do novo paradigma.'®

'* E importante salientar que TANNENBAUM J& no ano de 1938, viu o fundamento do desvio e do desvi-
ado como produtos da construgdo social, ao afirmar que o processo de fagging, ou da reagdo social, se con-
verte na forca maior que determina exemplos e concepgdes desviadas de “si mesmo”. Conseqiientemente,
0s 6rgdos de aplicagdo da lei penal, de punigdo ou de reforma, favorecem o desenvolvimento da desviagdo
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O enfoque do etiquetamento provoca, assim, uma ruptura metodolégica e
epistemologica em relagdo a Criminologia tradicional, posto que nio se ori-
enta mais pelo paradigma etiologico-determinista, substituindo-o por um mo-
delo dindmico e continuo, traduzido, principalmente, na desvalorizagdo das
estatisticas, como instrumento fundamental de acesso a realidade criminal.

(ANDRADE, 1997, pp. 211-12).

BARATTA (1983, p. 147) resume desta forma o que representa a mu-

danga de paradigma em Criminologia:

“A introdugdo do labelling approach, sobretudo devida a influéncia de
correntes de origem fenomenoldgica (como o interacionismo simboélico e
a Etnometodologia), na sociologia do desvio € do controle social, e de
outros desenvolvimentos da reflexdo sociologica e historica sobre o fe-
ndmeno criminal e sobre o direito penal, determinaram, no seio da crimi-
nologia contemporénea, uma troca de paradigmas mediante a qual esses
mecanismos de defini¢do e de reagdo social vieram ocupar um lugar cada
vez mais central no interior do objeto da investigagdo criminologica.
Constitui-se, assim, um paradigma alternativo relativamente ao paradig-
ma etiologico, que se chama, justamente, o paradigma da reagdo social
ou paradigma da defini¢do. Na base deste novo paradigma, a investiga-
¢do criminoldgica tem tendéncia para se deslocar das causas do com-
portamento criminal em diregio as condi¢des a partir das quais, numa
dada sociedade, as etiquetas da criminalidade e o estatuto do criminoso
sdo atribuidos a comportamentos € a sujeitos, € para o funcionamento da
reacdo social informal e institucional (processos de criminalizagdo).

Portanto, conforme DIAS e ANDRADE (1992, pp. 42-3),

“As questdes centrais da teoria e da prética criminologica deixam de se
reportar ao delingiiente ou mesmo ao crime, para se dirigirem, sobretu-
do, ao proprio sistema de controle, como conjunto articulado de instén-
cias de produgdo normativa e de audiéncia de reagdo. Em vez de se per-
guntar por que é que o criminoso comete crimes, passa a indagar-se pri-

individual, o que leva a crer que o melhor caminho para transformar os comportamentos desviados é ndo
dar énfase 4 qualidade de desviado do individuo e de sua conduta.(BERGALLI, 1982, p. 192).
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macialmente por que é que determinadas pessoas sdo tratadas como
criminosos, quais as conseqiiéncias desse tratamento e qual a fonte da
sua legitimidade. Ndo sdo, em sintese, os motivos do delingiiente, mas
antes os critérios (0s mecanismos de sele¢do) das agéncias ou instancias
de controle que constituem o campo natural desta nova Criminologia.”

Assim, se os objetos de estudo das Ciéncias Penais tradicionais restringi-
am-se ao crime, ao Criminoso e a pena, o labelling approach desloca o objeto

da investigagdo para o ‘“sistema penal”, isto porque o novo paradigma

“(...)parte dos conceitos de conduta desviada e de reagdo social, como
termos reciprocamente interdependentes, para formular sua tese central:
a de que o desvio - e a criminalidade - nfio € uma qualidade intrinseca da
conduta ou uma entidade ontologica pré-constituida a reagdo (ou_con-
trole) social, mas uma qualidade (etiqueta) atribuida a determinados su-
jeitos através de complexos processos de interagédo social; isto €, de pro-
cessos formais e informais de defini¢do e selegdo. Uma conduta nfo é
criminal em si ou per si (qualidade negativa ou nocividade inerente), nem
0 seu autor um criminoso por concretos tragos de sua personalidade
(patologia). O carater criminal de uma conduta e a atribui¢do de crimino-
so a seu autor depende de certos processos sociais de defini¢do que atri-
buem & mesma um tal caréter, e de sele¢cdo, que etiquétam um autor
como delinqiiente. Conseqiientemente, néo € possivel estudar a crimina-
lidade independentemente destes processos. Por isso, mais apropriado
que falar da criminalidade (e do criminoso) é falar da criminaliza¢do (e
do criminalizado) e esta 4 uma das varias maneiras de construir a realida-
de social.” (ANDRADE, 1997, p. 205).

A investigagdo, segundo ANDRADE (1997, pp. 206 e 209), é deslocada
dos controlados para os controladores e, numa dimensdo macrossocioldgica,
para o poder de controlar. Por isso, adverte para o fato de que o crime, a cri-
minalidade, como também o criminoso, ndo é objeto da reag¢do social, mas
sim, produto desta, posto que resultam do processo de interagdo entre a agio

e a reacgdo social.

As indagagdes formuladas pelo labelling approach em torno de seu ob-

Jeto cognoscitivo, segundo ANDRADE (1997, p. 208), orientaram o desen-
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volvimento de trés niveis explicativos: 1) investiga¢do do impacto da atribui-
¢do do status de criminoso na identidade do desviante (desvio secundério e
carreiras criminais); 2) processo de atribuicdo do status criminal (selecdo ou
criminalizagdo secunddria); 3) processo de definigdo da conduta desviada

(criminalizagdo primaria).
Para BARATTA (1993, p. 88),

“A pergunta relativa & natureza do sujeito e do objeto, na defini¢éio do
comportamento desviante, orientou a pesquisa dos tedricos do labelling
approach em duas diregdes: uma direg¢do conduziu ao estudo da forma-
¢do de identidade desviante, e do que se define como desvio secundério,
ou seja, o efeito da aplicagdo da etiqueta de criminoso (ou também de
doente mental) sobre a pessoa em que se aplica a etiqueta; outra diregio
conduz ao problema da defini¢fo, da constitui¢do do desvio como quali-
dade atribuida a comportamentos € a individuos, no curso da interagdo e,
por isto, conduz também para o problema da distribuigdo do poder de
defini¢do, para o estudo dos que detém, em maior medida, na sociedade,
o poder de defini¢do, ou seja, para o estudo das agéncias de controle so-
cial”.

O processo de criminalizagdo, assim como o seu carater seletivo, serd
objeto de estudo do ultimo capitulo, ocasido em que a abordaremos de manei-

ra mais aprofundada, por considerarmos de importancia relevante para os ob-

Jetivos delineados na presente pesquisa.
2.4 A Criminologia Critica

Muito embora esta pesquisa esteja orientada pelo labelling approach, é
importante mencionar, na abordagem que se faz acerca do desenvolvimento
do pensamento criminoldgico através dos tempos, o surgimento da Crimino-

logia Critica, como sucedaneo de outras correntes criminoldgicas que tam-
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bém se orientam pelo novo paradigma e como representagdo da Criminologia

contemporénea.
Conforme asseverou BARATTA (1983, p. 147),

“(...) a simples introdugdo do labelling approach numa teoria da crimi-
nalidade nfo basta para a qualificar. Os alibis tedricos e praticos ligados
ao emprego do labelling approach no interior de contextos tedricos
subjetivistas e idealistas (como o interacionismo simbolico e a Etnome-
todologia), foram amplamente denunciados numa critica de esquerda, em
parte de inspiragdo marxista, que se desenvolveu entre outras também a
partir de posigdes tedricas caracterizadas por uma radical realizag@o do
paradigma da reagdo social.”

ANDRADE (1997, pp. 187) esclarece que “é freqiiente a referéncia a
| Criminologia radical, nova ou critica como equivalentes em sua delimitagio
externa face a outras Criminologias e, sobretudo, face & Criminologia positi-

vista tradicional”.

Estas trés Criminologias podem ser identificadas por trés elementos que
lhes sdo comuns: 1) a referéncia a um mesmo periodo histérico determinado
(surgiram entre final dos anos sessenta e meados dos anos setenta nos paises
do capitalismo avangado e sua formagdo politica, o Estado providéncia, quan-
do havia sido posta em crise a ideologia do tratamento, bem como ocorria a
radicalizagdo e politizagdo de certos profissionais do desvio, dos desviantes e
delinqiientes mesmos); 2) a referéncia a um mesmo momento criminoldgico
determinado (mudanga do paradigma etiologico para o paradigma da reagdo
social); 3) uma atitude comum, vincadamente critica, frente ao sistema de

bem-estar e controle sociopenal e de proposigdo de alternativas politicas cri-

minais. (ANDRADE, 1997, p. 187).
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As diferencas da Criminologia Critica diante das Criminologias Nova'’ e
Radical?®®, reside no seguinte: A Criminologia Nova teve como contexto geo-
grafico a Europa; a Criminologia Radical, os Estados Unidos da América, e
precederam a Criminologia Critica®!, que se formou em razéo da evolugéo in-
terna dos estudos de carater materialista e marxista. Assim, a Criminologia
Critica “é tida como um estagio avangado” das duas outras Criminologias,
“englobando um conjunto de obras que, desenvolvendo um pouco depois as
indica¢des metodologicas dos tedricos do paradigma da reagdo social e do
conflito e os resultados a que haviam chegado os crimin6logos radicais e no-
vos, chegam, por dentro desta trajetoria, a superagdo deles”. (ANDRADE,

1997, p. 188).

A Criminologia Critica, segundo BARATA (1983, p. 153), tem por ob-

jeto “o sistema positivo e a pratica oficial” e a sua tarefa consiste

“(...) em examinar de maneira cientifica a génese do sistema, a sua es-
trutura, os seus mecanismos de sele¢do, as fungdes que ele realmente
exerce, 0S seus custos econdmicos € sociais, € em avaliar sem precon-
ceitos o tipo de resposta que ele estd em condigdes de fornecer e que
efetivamente fornece aos problemas sociais reais. Ela coloca-se ao servi-
¢o de uma construgdo alternativa ou antagonista dos problemas sociais
ligados aos comportamentos socialmente negativos.”

' Organizou-se na Inglaterra em torno da National Desviance Conference (N.D.C, ), fundada em 1968 e
encabegada por TAYLOR, WALTON e IOUNG. (ANDRADE, 1997, p. 187)

% Desenvolveu-se a partir da Escola de Criminologia de BERKELEY, na Califérnia, entre os anos de 1968
a 1976, em torno da Union of Radical Criminologists (U.R.C.), cujos principais representantes sio
SCHWENDINGER e PLATT. (ANDRADE, 1997, p. 187).

A Criminologia Critica representa o pensamento criminol6gico contemporineo, estando representada
em inumeros paises da Europa e América. Dentre os autores que se vinculam & Criminologia Critica, po-
demos citar, dentre outros: SACK, BARATTA, SMAUS, SCHUMANN, QUENSEL SCHERER,
WERKENTIN, FEEST (na Alemanha); MATIESEN, COHEN, SPPILLI, PAVARINI, MELOSSI, SI-
MONDI, PITCH (na Escandinavia e It4lia); STEINER e PILGRAN (na Austria); SZABO, ANIYAR DE
CASTRO, BERGALLI, ZAFFARONI, KOSOVSKI, ROSA DEL OLMO, CIRINO DOS SANTOS e VE-
RA ANDRADE (na América Latina, sendo que os dois fltimos s3o 0s representantes brasileiros).
(ANDRADE, 1997, p. 188).
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Ainda conforme BARATA (1983, p. 159), a perspectiva de reforma ra-
dical que decorre de uma Criminologia Critica do conhecimento dos meca-
nismos seletivos e das fungdes reais do sistema ligados a desigual distribuigdo
do “bem negativo” (criminalidade) parte da “consciéncia da desigualdade”, a
qual ndo significa somente desigual distribui¢do dos estatutos de criminosos
entre os individuos, mas também resposta desigual a situagdes negativas e a

problemas sociais homoélogos.

Investigando como ocorrem as relagdes de poder atual nos processos de
defini¢do e etiquetamento, produzindo e reproduzindo a desigualdade social, a
Criminologia Critica, segundo HUERTAS (1994, pp. 115-6), propde, dentro
desta perspectiva critica, a seguinte pauta: 1) maxima redugdo do ambito de
acdo do sistema penal; 2) maxima reducdo do uso da privagdo da liberdade; 3)
reforgo das garantias individuais frente a atividade punitiva estatal; 4) demo-
cratizagdo e humanizagdo do sistema penal; 5) vincula¢do a outros movimen-

tos progressistas; e 6) legitimagé@o publica da perspectiva critica e seu projeto.
3. As Ciéncias Criminais no velho e no novo paradigma

O crime, o criminoso e a pena constituem objeto de varias ciéncias, den-
tre elas, a Criminologia, a Dogmdtica Penal (Direito Penal) e a Politica Cri-
minal. A definigdo das Ciéncias Criminais, no entanto, depende do paradigma
orientador, de tal forma que diversas podem ser as concepgdes, isto porque as
Ciéncias sdo definidas principalmente em razdo do seu objeto. Enquanto atra-
vés do paradigma tradicional (etiologico) procura-se explicar as causas da

criminalidade e indicar meios de combaté-las (em especial através da pena),
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no paradigma da reagdo social (0o novo paradigma) procura-se investigar a
“reagdo social”, ou seja, a agdo do sistema penal em face a criminalidade. As-
sim, as categorias crime, homem criminoso e pena, das Ciéncias Criminais
tradicionais, passam a ser estudadas sob uma nova 6tica, ndo mais nas suas
“causas” (paradigma etioldégico), mas sim como resultado da reagdo
(defini¢do e sele¢do), ensejada pelo proprio sistema penal, que, no novo para-

digma, converte-se em objeto.

Reputamos necessario mencionar como as Ciéncias Criminais estdo con-
ceituadas no velho e no novo paradigma, para que se possa situa-las adequa-
damente ao empregar-se tais designativos cientificos. Apresentaremos a seguir
algumas consideragdes que refletem a vis@o do discurso tradicional acerca
dessas Ciéncias, para, em seguida, ressaltar aquela referente ao novo para-

digma.

Q\Dogmci’t;;a Penal;ciéncia normativa do Direito Penal ou ciéncia juri-
dico—pena;l em sentido estrito, foi definida por FERRI (1931, p. 62) como a
construgdo sistematica dos institutos juridicos singulares, segundo as normas
legais. A auto-imagem transnacionalizada da Dogmaética Juridico-penal é evi-

denciada por ANDRADE (1997, p. 117), segundo a qual seria

“(...) uma ciéncia do dever-ser que tem por objeto o Direito Penal positi-
vo vigente em dado tempo e espago e por tarefa metddica (técnico-
juridica, de natureza légico-abstrata) a construgdo de um sistema de
conceitos elaborados a partir da interpretagdo do material normativo,
segundo procedimentos intelectuais de coeréncia interna, tendo por fina-
lidade ser util a vida, isto é, a aplicagdo do Direito”.

No que concerne a Criminologia, a maior parte dos crimindlogos tradi-

cionais, que se orientam pelo paradigma etiologico, define-a como o estudo
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das “causas” do delito, com o fim de prevenir e reprimir a criminalida-

de.(PEREZ PINZON, 1986, p. 03).

ANDRADE (1995, pp. 24-5), por sua vez, diz que, sob a dtica positi-
vista, a Criminologia é conceituada como uma ciéncia causal-explicativa da
criminalidade, ou seja, que tendo por objeto a criminalidade concebida como
um fen6meno natural causalmente determinado, assume a tarefa de explicar as
suas causas segundo o método cientifico ou experimental e o auxilio das esta-
tisticas oficiais e de prever os remédios para combaté-la, indagando, funda-

mentalmente, o que 0 homem criminoso faz e por que o faz.

Por fim, a Politica Criminal, que para FERRI (1931, p. 62) ndo é uma
- ciéncia, mas a arte do legislador em utilizar as concluses e as propostas que
as Ciéncias dos crimes e das penas lhe apresenta, adaptando-as as condigdes

do préprio pais, segundo o seu clima histdrico e social.

LISZT vé€ na Politica Criminal um conjunto sistematico dos principios
fundados na investigagdo cientifica das causas do crime e dos efeitos das pe-
nas, segundo os quais o Estado deve levar a cabo a luta contra o crime por
meio da pena e das instituigdes com esta relacionadas. JESCHECK, por sua
vez, menciona que a mesma deve se preocupar em constituir um Direito Penal

mais adequado, que possa corresponder a sua missdo de proteger a socieda-

de.(ZIPF, 1979, pp. 02-03).

- Assim, se esta € a concepgdo tradicional acerca das Ciéncias Criminais,

outra seria a luz do paradigma da reagéo social.
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ANDRADE (1997, p. 257), orientando-se pelo novo paradigma, con-

cluiu que

“(...) a Dogmética Penal e a Criminologia constituem, para além de duas
instancias cientificas externas sobre, respectivamente, o Direito Penal e a
criminalidade, duas instancias internas e funcionais ao sistema, com um
duplo cédigo (tecnologico e legitimador). E ambas nio apenas colocam
seu saber tecnologico ao servico dos objetivos declarados do sistema,
mas produzem (e reproduzem) o proprio discurso interno que os declara,
consubstanciando uma imagem do sistema dominada por tal racionalida-
de. Neste sentido, a sua contribui¢@o para a racionaliza¢do do sistema é&,
sobretudo, uma contribuig¢do legitimadora (autolegitimagdo oficial).”

ANDRADE (1997, p. 258) ressalta, ainda, a ambiguidade da Dogmadtica
Penal, uma vez que esta destinada a atender duas espécies de exigéncias, ou
seja, as exigéncias de dominagéo e legitimag#o, e as de seguranga juridica in-

dividual.

Os crimindlogos da reagdo social também modificaram o conceito da
Criminologia, deslocando o objeto da investigagdo do crime e do criminoso
para a reagdo social. Conceituaram a Criminologia como o estudo do processo
de criminalizagdo e mais amplamente do controle social formal e informal. Ou
seja, enquanto a Criminologia tradicional tem se ocupado da criminalidade, a

atual tem a ver com a criminaliza¢do. (PINZON, 1986, p. 05).

O limite de alcance da Politica Criminal, também, ampliou-se conside-
ravelmente apds as discussdes oriundas dos movimentos de reforma penal, de
tal sorte que passou-se a compreender que esta Ciéncia ndo deve apenas tratar

de ‘como reagir-se”, mas também e principalmente “a que deve reagir-

se”.(DIAS e ANDRADE, 1992, p. 106).
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E importante salientar, no entanto, que, dada a multidisciplinariedade que
envolve o estudo do crime, do criminoso e das penas, tais Ciéncias apresen-
tam uma autonomia apenas relativa, nem sempre sendo possivel identificar
claramente a area de abrangéncia de cada uma delas. Ndo se pode dizer que
estas trés areas do conhecimento formam uma unidade coerente e harmoniosa,
conforme sugere LIZST (apud DIAS e ANDRADE, 1992, p. 93), que as de-
signou de “Ciéncia global do Direito Penal”, mas sim e apenas, que, ndo obs-
tante individualmente, cada uma destas Ciéncias, na_sua_concepgio tradicio- _

nal, t¢ém concorrido para a realizagdo da ideologia penal dominante.
4. O sistema penal: conceito e ideologia dominante

A expressio sistema penal, no dizer de HUERTAS (1994, pp. 5-6), faz
referéncia ao conjunto de institui¢des estatais e suas atividades, que interfe-
rem na “criagdo” e “aplicagdo” das normas penais, concebidas estas no seu
sentido mais extenso, desde as disposi¢des substantivas, até as procedimentais

e administrativas.

Assim compreendido, o sistema penal é composto pelo aparato total de
normas, instituigdes, saberes, agdes e decisdes direta ou indiretamente relaci-
onados com o fendmeno criminal. Abrange ndo somente as agéncias legislati-
vas (responsaveis pela criacdo das normas), instituigdes policiais, Ministério
Publico, Poder Judiciario e Sistema Prisional (responsaveis pela imposi¢do ou
aplicagdo das normas), como também infimeras outras agéncias que concor-
rem para a aplicagdo das leis penais, dentre elas os 6rgdos publicos e agentes
financeiros e econdmicos que tém o dever de noticiar a pratica de crimes

(Policia Ambiental, Banco Central, Vigilancia Sanitaria, Defesa do Consumi-
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dor, etc), a Ordem dos Advogados, a Medicina Legal, a Psiquiatria Forense,
as Pericias Forenses, e aquelas responséaveis pela produgdo e reprodugdo dos
saberes que envolvem o sistema penal, o que se faz principalmente através

das Escolas de ensino juridico.

O aparato do sistema penal, no entanto, ndo é estanque ou isolado do
universo social, estando inserido no contexto do sistema social. Por isso, tor-
na-se relevante mencionar as institui¢des sociais, entre elas a Midia, a Escola
em sentido amplo, a Familia, a Igreja, os Clubes e Associagdes, etc., as quais

produzem e reproduzem o senso comum, modelando o sistema penal.

A conceituagdo do sistema penal leva & indagacido quanto a atuacgfo das
divergas agéncias, posto que, & primeira vista, tem-se a impressdo de que es-
tas formam um todo racional, sério, uniforme e harménico. Sobre este aspecto

as opinides sdo divergentes.

HULSMAN (1993, p. 58), afirma que as agéncias encarregadas do con-
trole ndo formam um sistema, dada a desvinculagdo dos diversos orgdos, o
que impede uma atuagdo conjunta e harmonica. O discurso oficial (politico,
Juridico, cientifico, etc.), que se refere ao sistema penal como um sistema ra-
cional, sério, concebido, criado e controlado pelo homem, para que a socieda-
de fosse libertada de elementos anti-sociais que perturbam a sua evolugio

normal, segundo HULSMAN, “é um discurso totalmente abstrato e falso”.

“Na realidade - diz - cada 6rgdo ou servigo trabalha isoladamente e cada
uma das pessoas que intervém no funcionamento da maquina penal de-
sempenha o seu papel sem ter que se preocupar com O que se passou
antes dela ou com o que se passara depois. Ndo ha uma correspondéncia
rigorosa entre o que um determinado legislador pretende num momento
dado - o que ele procura colocar na lei, no Cédigo Penal - e as diferentes
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praticas das instituigdes € dos homens que as fazem funcionar. Tais ins-
tituicdes ndo tem nada em comum, a ndo ser uma referéncia genérica a
lei penal e a cosmologia repressiva, liame excessivamente vago para ga-
rantir uma agdo conjunta e harmdnica. Tais instituigdes estdo, de fato,
compartimentalizadas em estruturas independentes, encerradas em men-
talidades voltadas para si mesmas. A policia, por exemplo, tem uma or-
ganizagdo toda propria. A formagdo profissional, os critérios de selegio e
promog¢do de seus agentes, a deontologia, as sangdes disciplinares pre-
vistas em seu regulamento interno nfo t€m nada a ver com as regras que
vigoram, por exemplo, para os membros do Ministério Publico - procu-
radores e substitutos - os quais, no entanto, ddo continuidade a ag&o po-
licial no procedimento penal. Uns e outros ndo obedecem aos mesmos
chefes; ndo dependem do mesmo ministro (...) Cada corpo desenvolve,
assim, critérios de ag@o, ideologias e culturas prdoprias e ndo raro entram
em choque, em luta aberta uns contra os outros. No entanto, sdo vistos
como um conjunto prestando justica, combatendo a criminalidade. Na
realidade, o sistema penal estatal dificilmente poderia alcangar tais obje-
tivos. Como todas as grandes burocracias, sua tendéncia principal ndo se
dirige para objetivos externos, assim para objetivos internos, tais como
atenuar suas dificuldades, crescer, encontrar um equilibrio, velar pelo
bem-estar de seus membros - numa palavra, assegurar sua propria sobre-
vivéncia. O processo de burocratizagdo e profissionalizagdo, que trans-
passa o sistema penal, faz dele um mecanismo sem alma.” (HULSMAN,
1993, 59-60)

ZAFFARONI (1984, pp. 07-10 e 1991, p. 144), ndo obstante reconhega
a heterogeneidade e compartimentalizacdo das diversas agéncias, € no sentido
de que ¢ da soma do poder exercido por cada uma delas que surge a idéia de
sistema penal, o qual é conceituado como “o controle social punitivo instituci-

onalizado”.

ANDRADE (1997, p. 210), por sua vez, conclui que as agéncias formais
de controle ndo podem ser consideradas como agéncias isoladas umas das
outras, auto-suficientes e auto-reguladas, mas podem ser concebidas de forma
integrada que permite dar uma maior consisténcia ao func'ionamento do siste-
ma como um todo, apresentando, assim, um “continuum no qual é possivel

individualizar segmentos que vdo desde o legislador até os 6rgidos encarrega-
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dos do controle e assisténcia dos liberados e os sujeitos sob o regime de liber-

dade condicional”.

N3io obstante a compartimentaliza¢do e a independéncia das agéncias do
sistema penal apontadas por HULSMAN, e mesmo que, ante a estas circuns-
tancias, ZAFFARONI tenha concluido que o sistema penal é a resultante da
soma do exercicio de poder de todas as agéncias, temos que, a exemplo de
ANDRADE, ndo se pode olvidar a atuagdo integrada e em continua¢do dos
diversos 6rgdos, desde o legislador até o sistema penitencidrio, que da con-
sisténcia a funcionalidade do sistema como um todo, orientado pela mesma

ideologia.

Neste sentido, apesar de ZAFFARONI (1984, p. 12) ter afirmado que
“ndo ha uma ideologia do sistema penal, mas sim uma pluralidade de ideolo-
gias que se expressam no discurso de cada um dos grupos humanos e facgdes

grupais que o compdem, BARATTA ( 1993, p. 30) sustenta que

“tanto a Escola Classica quanto a Escola Positiva realizam um modelo de
ciéncia penal integrada, ou seja, um modelo no qual ciéncia juridica e
concepgdo geral do homem e da sociedade estdo estreitamente ligadas.
Ainda que suas respectivas concepgdes do homem e da sociedade sejam
profundamente diferentes, em ambos 0s casos nos encontramos, salvo

excegdes, em presenga da afirmag¢do de uma ideologia da defesa social”.

A ideologia da defesa social® (ou do fim) nasceu contemporaneamente
revolucdo burguesa. A Escola Positiva herdou-a da Escola Classica, transfor-

mando-a em algumas de suas premissas, em conformidade as exigéncias poli-

?2 Nio confundir esta ideologia penalista geral, com o movimento de estudos sobre direito e reforma penal
indicado como “Defesa Social” (FELIPO GRAMMATICA) e, depois, “Nova Defesa Social” (MARC AN-
CEL)” (BARATTA, 1993, p. 39).
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ticas que assinalam, no interior da evolugdo da sociedade burguesa, a passa-

gem do Estado liberal classico ao Estado social.

Para BARATTA (1993, pp. 31-2), o conteudo dessa ideologia € sumari-

amente reconstruivel na seguinte série de principios:

a) Principio da legitimidade: o Estado, como expressdo da sociedade,
esta legitimado para reprimir a criminalidade, da qual sdo responséaveis deter-
minados individuos, por meio de instdncias oficiais de controle social

(legislagdo, policia, magistratura, instituigdes penitenciarias).

b) Principio do bem e do mal: o delito é um dano para a sociedade. O
delinqiiente é um elemento negativo e disfuncional do sistema social. O desvio
criminal é, pois, o mal; a sociedade constituida, o bem.

¢) Principio da culpabilidade: o delito € expressdo de uma atitude interi-
or reprovavel, porque contraria aos valores e as normas, presentes na socie-

dade mesmo antes de serem sancionadas pelo legislador.

d) Principio da finalidade ou da prevengdo: a pena ndo tem, ou ndo tem

somente, a fungdo de retribuir, mas a de prevenir o crime.

e) Principio da igualdade: a criminalidade € a violagdo da lei penal e,
como tal, ¢ o comportamento de uma minoria desviante; a lei penal € igual

para todos. A reagdo penal se aplica de modo igual aos autores de delitos. x



56

f) Principio do interesse social e do delito natural: o nicleo central dos
delitos definidos nos cddigos penais das nagdes civilizadas representa ofensa
de interesses fundamentais, de condigGes essenciais a existéncia de toda soci-
edade. Os interesses protegidos pelo Direito Penal sdo interesses comuns a
todos os cidaddos. Apenas uma pequena parte dos delitos representa violagéo
de determinados arranjos politicos e econdomicos, e é punida em fungdo da

consolidagdo destes (delitos artificiais).

ANDRADE (1997, p. 137) afirma que o principio da legalidade, como
sustentéculb da ideologia liberal, juntamente com os principios da ideologia
da defesa social, formam dialeticamente a ideologia dominante do sistema
penal. Segundo tal principio, o Estado ndo esta apenas legitimado para con-
trolar a criminalidade, mas é autolimitado pelo Direito Penal no exercicio
desta fungdo punitiva, realizando-a no marco de uma estrita legalidade e ga-

rantia dos Direitos Humanos do imputado.

O sistema penal brasileiro recebe integralmente esta ideologia, que in-
forma nio somente a produgdo da legislagdo penal, processual penal e de exe-
cugdo penal vigente, como também, através da Dogmatica Penal, a atuagfio

dos diversos operadores juridicos.
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CAPITULO I

OS ANTECEDENTES E A REINCIDENCIA CRIMINAL:
ABORDAGEM TECNICO-JURIDICA E SUA INFLUENCIA NO SIS-
TEMA PENAL

1. Consideragdes iniciais

Neste capitulo far-se-a uma abordagem sobre os antecedentes e a rein-
cidéncia criminal no 4mbito da técnica juridica, procurando delimitar os con-
ceitos dos dois institutos, destacando-se os aspectos juridicos, que lhe sdo re-
lativos, e a influéncia explicita (face as disposigoes contidés expressamente no
Direito Positivo Penal, Processual Penal e de Execugdo Penal brasileiros) e
implicita (na atuag@o dos operadores juridico-penais) que exercem no sistema
penal. Ambos os institutos serdo tratados em itens separados, tendo em vista
as diferengas que lhes s@o proprias, salvo no que diz respeito a influéncia im-

plicita, quando serdo tratados conjuntamente.
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2. Antecedentes

Os antecedentes e a reincidéncia criminal constituem categorias distin-
tas, ndo obstante, em determinadas situa¢des, possam coincidir. Pode-se dizer
que a reincidéncia criminal constitui espécie do género que sdo os antece-
dentes, uma vez que ambos tratam da vida pretérita do individuo. No entanto,
para fins didaticos, convém que sejam tratados em itens separados, propician-

do assim uma melhor compreensdo dos aspectos que lhes sdo inerentes.
2.1 Conceito

Antecedentes ou precedentes, conforme a maioria dos autores, sdo todos
os‘} atos, episédios', comportamentos ou condutas, proximos ou remotos, Oti-
mos, bons, maus ou péssimos da vida individual, familiar, militar, profissional,
intelectual e social do agente, que possam interessar, de qualquer modo, a
avaliacdo subjetiva do crime e da personalidade do agenté.(LYRA, 1942;
NORONHA, 1945; COSTA JUNIOR, 1986; OLIVEIRA, 1994; HUNGRIA
apud FARIA, 1961, v. 3. p. 07).

Compreendem apenas os acontecimentos anteriores ao fato em aprecia-
¢8o. Todavia, como “elemento determinante da personalidade do agente”,
BRUNO (1978, p. 156) admite que os fatos posteriores podem também ser

levados em consideragio.

Consoante a delimitagdo conceitual ora efetuada, verifica-se que os ante-
cedentes também compreendem a reincidéncia criminal, uma vez que esta

também leva em consideragdo fatos da vida anteacta do réu. No entanto, por
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possuir caracteristicas e conceitos proprios, a reincidéncia criminal tem tra-
tamento especial, exercendo, muitas vezes, efeitos distintos dentro do sistema

penal.

O Direito Positivo Penal, Processual Penal e de Execugdo Penal brasilei-
ros, fez consignar disposigdes expressas sobre 0s antecedentes apenas a partir
do Cdédigo Penal de 1940, ocasido em que 0os mesmos passaram a COmpor o
rol de fatores a serem considerados na individualizagdo da pena. E possivel
constatar, no entanto, que os diplomas legislativos, desde as Ordenagdes do
Reino?, mais especificamente o Cédigo Filipind, traziam dispoSig:ées que re-
velavam uma certa preocupag@o na época com a vida anteacta dos que hou-
vessem praticado algum ato delituoso, de tal forma que sdo originarias da-
quela época as “folhas corridas”, ou seja, documentos que eram levados pelos

224

“corredores de folhas””* com o fim de se certificarem sobre a existéncia ou

ndo de crimes em aberto em outras escrivanias. Tais disposi¢des reais dispu-

2 As Ordenagdes do Reino de Portugal que regularam a vida dos brasileiros foram as Ordenagdes Afonsi-
nas, Manuelinas e Filipinas. As primeiras, consideradas “o mais antigo codigo de leis portuguesas”, foram
assim denominadas por terem vigorado no reinado de Afonso V. Aceitavam como subsidiario, o direito
romano de Justiniano, salvo onde houvesse pecado, caso em que se deveria preferir o canénico, recebendo
a influéncia das glosas de ARCUSIO e BARTOLO. Foram completadas em 28 de julho de 1446, vindo a
publico ndo se sabe ao certo se naquele mesmo ano ou no ano seguinte (1447), tendo exercido influéncia
nas demais ordenagdes que se sucederam. Antes da sua vigéncia, o direito portugués estava fundado no
direito visigético de forte inspiragdio romana, tais como a “Lex Romana Visigothorum” ou “Corpus Legum
Visigothorum”. As Ordenagdes Manuelinas se constituiram em alteragdes procedidas nas Ordenagdes
Afonsinas, determinadas por D. Manuel. As revisdes iniciaram-se no ano de 1505 pelo chanceler-mor do
reino, Rui Boto, e pelo corregedor civel da corte, Jodo Cotrim, tendo sofrido trés impressdes: nos anos de
1512 ou 1513, outra em 1514 e a final em 11 de margo de 1521. As alteragdes principais dizem respeito a
retirada de toda a legislagdo relativa aos mouros € aos judeus que acabaram sendo expatriados. Pouca in-
terferéncia causaram no direito penal brasileiro, ndo obstante vigorassem durante o periodo das capitanias
hereditarias. As Ordenagdes Filipinas sdio de autoria de Felipe I, (ou Felipe 11 da Espanha), quando reinou
em Portugal, ficando prontas em 05 de junho de 1595. Todavia, vieram a vigorar somente em 1603, no
reinado de Felipe II (ou Felipe III da Espanha), apés sofrer o texto original substancial alteragdo, sendo tal
ordenamento de forte aplicag@o no territdrio brasileiro, até ser alterado ap6s a independéncia do Brasil,
ocasifio em que este passou a ter ordenamento juridico préprio. Segundo THOMPSON, “foram as Ordena-
¢Oes Filipinas o primeiro cédigo a viger, de fato, no Brasil”, uma vez que somente em 1609 ¢ que se insta-
lou o Tribunal da Relag¢do, na Bahia, evidenciando o interesse da metrépole em fortalecer a administragio
estatal nos misteres da justica. (THOMPSON, 1976, pp. 82, 87, 94, 95 e 115 e ALMEIDA, 1957, pp. 10,
13,15 e 28).
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nham de certos cuidados que deveriam ter os “corredores de folhas”, assim
como 0s escrivdes no momento da soltura dos réus. (PIERANGELLI, 1980, p.
122), ndo se sabendo, todavia, qual a influéncia que objetivamente tais folhas
corridas exerciam na apreciagdo do fato ou sobre o autor do fato criminoso

pelo sistema penal vigente.

E possivel atribuir a essa época, também, o surgimento do “rol dos cul-
pados”, livro este onde sdo inscritos os nomes das pessoas condenadas pela

justica criminal. (PIERANGELLI, 1980, pp. 122-3).

O Codigo Criminal do Império (1831) e o Cddigo Penal da Republica
(1890) ndo tiveram nenhuma disposi¢do acerca dos antecedentes. Somente a
Consolidagdo das Leis Penais, aprovada pelo Decreto n® 22.213, de 14 de de-
zembro de 1932%, j4 sobre influéncia positivista, fez consignar, no seu artigo
7%, § 19, a possibilidade da concessdo do beneficio da suspensdo condicional
da pena em relagdo ao acusado, “que ndo tenha revelado carater perverso ou
corrompido, tendo-se em consideragdo as suas condi¢des individuais, os mo-
tivos que determinaram e as circunstincias qué cercaram a infragdo da lei pe-
nal”. Institui-se, também, a revogagdo do referido beneficio “por fato anterior
ou posterior a mesma suspensdo”. (PIERANGELLI, 1980, 334-5). Estes sdo
0s primeiros registros, na legislagdo penal brasileira, da importancia de fatos

anteriores e de circunstancias individuais, na aplicagdo e na execugio da pena.

2 O corredor de folhas era o oficial incumbido de correr as escrivanias e ver se havia ali crimes em aberto.
(ALMEIDA, 1957, p. 257).

% Trabalho realizado pelo Desembargador Vicente Piragibe, juiz da Corte de Apelagdo do Distrito Federal.
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Mas € no Coédigo Penal de 1940 (Decreto-lei n® 2.848, de 07 de dezem-
bro de 1940)%, conforme j4 mencionado, que os principios da Escola Positiva
demonstraram o seu vigor’’, fazendo com que os antecedentes passassem a
ser um fator relevante na aplicagdo da pena. E bom relembrar, conforme ja
abordamos no capitulo anterior, que a Escola Positiva deslocou o “homem

criminoso” para o centro de suas andlises.

Assim, conforme dispunha o artigo 42 do citado diploma legislativo,

“Compete ao Juiz, atendendo aos antecedentes e¢ a personalidade do
agente, a intensidade do dolo ou grau da culpa, aos motivos, as circuns-
tancias e conseqiiéncias do crime: I - determinar a pena aplicavel, dentre
as cominadas alternativamente; II - fixar, dentro dos limites legais, a
quantidade da pena aplicavel.” (grifamos).

Naquele mesmo corpo de normas, no artigo 57, os anfecedentes passa-
ram a figurar expressamente também como fator relevante, passivel de impe-

dir a concessdo do beneficio da suspensio condicional da pena.

“A execugdo da pena de detengdo ndo superior a dois anos, ou de reclu-
sdo, no caso do art. 30, § 30, pode ser suspensa, por dois a seis anos,
desde que: I - o sentenciado nfo haja sofrido, no Brasil ou no estrangei-
ro, condenagdo por outro crime; ou condenago, no Brasil por motivo de
contravengdo; I - os antecedentes e a personalidade do sentenciado, os
motivos e as circunstancias do crime autorizem a presungdo de que nio
tornara a delinqiiir.” (grifamos).

O comportamento prisional e a cessagdo da periculosidade do apenado,

conforme o artigo 60 daquele digesto penal, passam a ser componentes de

% Vigorou apenas em 1° de Janeiro de 1942. Baseado no projeto Alcantara Machado, teve a revisdo de
uma comiss@o formada por Nelson Hungria, Vieira Braga, Narcélio de Queiroz e Roberto Lira.

%7 Néo obstante a sua forte inclinagio positivista, h4 que se destacar que referido cédigo € considerado
eclético, conjugando institutos e proposigées das Escolas Cléssica e Positivista. (MIRABETE, 1987, p. 48).



62

avaliagdo para fins de concessdo ou ndo do beneficio do livramento condicio-

nal.

“ O juiz pode conceder livramento condicional ao condenado a pena de
reclusdo ou de detengdo superior a trés anos, desde que: I - cumprida
mais de metade da pena, se 0 criminoso é primdrio, € mais de trés quar-
tos, se reincidente; II - verificada a auséncia ou a cessag¢do da periculo-
sidade e provados bom comportamento durante a vida carcerdria e ap-
tiddo para prover & propria subsisténcia mediante trabalho honesto.”
(grifamos).

Ainda fez considerar os antecedentes do autor do crime como fator rele-
vante na avalia¢do da periculosidade criminal, dispondo, no seu artigo 77,
que, “quando a periculosidade ndo é presumida por lei, deve ser reconhecido
perigoso o individuo, se a sua personalidade e seus antecedentes, bem como
0s motivos e circunstancias do crime autorizam a suposi¢do de que venha ou

torne a delinqiiir” (grifamos).

De acentuada inclinagéo positivista, o Cddigo Penal de 1969 (Decreto-lei
n? 1.004, de 21 de outubro de 1969)?, ratificou as concepgdes positivistas do
cddigo entdo vigente a respeito das influéncias dos antecedentes sobre o autor
do fato criminoso. A revogacdo desse diploma normativo antes de sua vigén-

cia prorrogou a do Cddigo Penal de 1940.

As disposi¢des relacionadas as Leis n® 7.209, de 11 de julho de 1984
(reforma da Parte Geral do Cédigo Penal), e 7.210, também de 11 de julho de
1984 (Lei de Execugdo Penal), que vigoraram a partir de 12 de janeiro de

1985, ao Decreto-lei n® 3.689, de 03 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo

% Qutorgado pela Junta Militar que se instalou no governo, este estatuto penal ndo resistiu as criticas tdo
acentuadas que lhe foram formuladas, fazendo com que ele fosse modificado substancialmente pela Lei
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Penal) e a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995 (Lei dos Juizados Especi-
ais Civeis e Criminais), que vigorou a partir de 26 de novembro daquele mes-

mo ano, as quais ainda estdo em vigor, serdo apreciadas ainda neste capitulo.
2.2 Situacdes consideradas pela Dogmatica Penal como antecedentes

Diante do conceito inicialmente apresentado, € possivel destacar as se-
guintes situagdes mais comuns, consideradas relevantes, pela Dogmatica Pe-
nal, como antecedentes®: a) inquéritos policiais arquivados (COSTA JUNI-
OR, 1986, p. 312; JESUS, 1986, p. 616); b) inquéritos policiais em tramite; c)
inquéritos policiais com julgamento da extingdo da punibilidade do indiciado
(COSTA JUNIOR, 1986, p. 312) ; d) processos judiciais em tramite (COSTA
JUNIOR, 1986, p. 312; NORONHA, 1995, p. 244; OLIVEIRA, 1994, PP.
362-3); e) processos judiciais ja julgados com absolvigdo decretada por insu-
ficiéncia de provas (COSTA JUNIOR, 1986, p- 312; LYRA, 1942, p. 182;
OLIVEIRA, 1994, pp. 362-3); 1) proéessos judiciais )& julgados com conde-
nagio em primeiro grau ainda ndo transitada em julgado (COSTA JUNIOR,
1986, p. 312; OLIVEIRA, 1994, pp. 362-3); g) processos judiciais com jul-
gamento da extingdo da punibilidade do acusado (salvo se for motivada pela

prescri¢do da pretens@o executdria, por ndo impedir esta os efeitos da reinci-

6.016, de 31-12-73. Mesmo assim, apds varios adiamentos da data em que passaria a viger, foi revogado
pela Lei 6.578, de 11-10-78, sem nunca ter entrado em vigéncia. (MIRABETE, 1987, p. 48).

# A Corregedoria-geral de Justica do Estado de Santa Catarina editou o Provimento n® 20/97, de 06 de
outubro de 1997, dispondo sobre as certiddes de antecedentes criminais para fins exclusivamente civis e
revogando o Provimento n® 05/86, de 10 de dezembro de 1986, que regulamentava a mesma matéria. Na-
quele diploma normativo ficou estabelecido que, para fins exclusivamente civis, nas certiddes de antece-
dentes criminais ndo deveriam constar os inquéritos arquivados, os indiciados ndo denunciados, o néo re-
cebimento de deniincia ou queixa-crime, as extingdes de punibilidade, inclusive da penas imposta, os tran-
camentos de agdo penal, as absolvigdes, as impronincias ou desprontncias, as condenagdes s penas de
multa quando estas j4 tivessem sido pagas, as condenag¢des com suspensdo condicional da pena ndo revo-
gada, a suspensdo do processo, a transagio penal e a reniincia ao direito de queixa ou representagdo. Toda-
via, quando requisitadas pela autoridade judicidria ou quando sdo para fins eleitorais ou de concurso publi-

co ou para a Ordem dos Advogados do Brasil, as certiddes de antecedentes criminais deverdo conter todas
aquelas informagdes.
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déncia) (COSTA JUNIOR, 1986, p. 312; LYRA, 1942, p. 182); h) processos
judiciais com penas ja& cumpridas, cujo prazo ultrapassar o previsto para os
efeitos da reincidéncia (NORONHA, 1995, p. 244); i) processos administrati-
vos ou fiscais em trAmite ou arquivados (LYRA, 1942, p. 182); j) infragdes
disciplinares civis ou militares (LYRA, 1942, p. 182); 1) processos civis de
suspensdo ou destituicdo de patrio poder, tutela ou curatela (OLIVEIRA,
1994, pp. 362-3; JESUS, 1986, p. 616); m) condenagdes em processos civis
de separagdo judicial ou divércio (OLIVEIRA, 1994, pp. 362-3; JESUS,
1986, p. 616); n) condenagdes em processos de insolvéncia civil ou faléncia
fraudulenta (HUNGRIA, apud FARIA, 1961, v. 3. p. 07; OLIVEIRA, 1994,
pp- 362-3; JESUS, 1986, p. 616); o) processos de apuragédo de ato infracional
tramitados perante ao Juizo da Infancia e Juventude (JESUS, 1986, p. 616); p)
a inclinagdo ou repugnancia para o trabalho ou outras atividade honestas, a
conduta como pai, esposo, filho e amigo, as relagGes sociais, atengdo mani-
festada no lar, assisténcia e carinho dispensados a familia. (FARIA, 1961, v.3.

p. 07; NORONHA, 1995, p. 244).

Sempre € bom ressaltar que, em se tratando de antecedentes, ndo havera
de se considerar ag¢des judiciais ou inquéritos policiais, ou qualquer outro ato
episédico da vida do réu, “posteriores ou contemporineas” ao fato pelo qual

esta sendo julgado. (TORON, 1993, p. 73).

No que concerne a prova dos antecedentes, DELMANTO (1991, p. 59)
ressalta que “a folha de antecedentes policiais e as certiddes dos distribuido-
res criminais permitem esse exame”. Todavia, as opinides se dividem, no sen-

tido de que as folhas de antecedentes policiais ndo dispdem de “fé publica” e
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por isso ndo podem ser consideradas, devendo a prova ser efetuada somente

através de certiddes das escrivanias judiciais.
Para MIRABETE (1987, p. 285),

“Verifica-se a vida pregressa do réu, com base no que constar do inqué-
rito policial (art. 6° incisos VIII e IX, do CPP) e nos demais dados co-
lhidos durante a instru¢do do processo, apurando-se se ja foi envolvido
em outros fatos delituosos, se é criminoso habitual, ou se sua vida ante-
rior € isenta de ocorréncias ilicitas, sendo o delito apenas um incidente
esporadico.”

FARIA (1961, p. 29) acrescenta que pode ser admitida como prova dos

antecedentes a confissdo do acusado.

2.3 O carater dos antecedentes: amplitude, negatividade, sujetivida-

de, relatividade, antijuridicidé'de e perpetuidade

Do conceito de antecedentes inicialmente apresentado e das situagdes
como tal consideradas pela Dogmatica Penal € possivel concluir que o insti-
tuto tem por caracteristicas a amplitude, a negatividade, a subjetividade, a

relatividade, a antijuridicidade e a perpetuidade.

A amplitude € visivel, a medida em que qualquer fato, desde que preté-
rito, bom ou mau, envolvendo qualquer espécie de relagdo do individuo po-

dem ser considerados como antecedentes.

Por isso, TORON (1993, p. 74) afirma que as ag¢des privadas do indivi-
duo, aquelas que de nenhum modo afetam a terceiros, inserindo-se nos domi-

nios da vida privada, ndo podem ser levados em conta para macular os ante-
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cedentes de um acusado, como também nio se pode levar em consideragdo

“fatos da vida social como dividas ou desavengas”.

A negatividade ¢ extraida da confrontagdo entre o conceito de antece-
dentes produzido pela Dogmatica Penal e as situagdes por esta consideradas
como tal. Assim, nio obstante o conceito inicial de antecedentes considere
como tal qualquer situagdo (positiva ou negativa) que revele a conduta, o
comportamento anterior do autor do fato criminoso, ou os fatos ou episddios,
nos quais este tenha se envolvido, as situagdes acima elencadas, por se res-
tringirem basicamente aos antecedentes judiciais e policiais, acabam conside-
rando apenas 0s maus antecedentes, uma vez que 0s registros existentes nas
reparti¢des publicas, mormente das agéncias judiciais e policiais, via de regra
revelam o envolvimento do individuo em fatos negativos. Dentre as situagdes
elencadas pelo conjunto de autores nio se situam aquelas que revelam fatos,
episodios, condutas ou comportamentos bons ou 6timos da vida do individuo,
tais como, por exemplo, os processos de adogdo e guarda de menores carentes
e desassistidos, prestagdo de servigos publicos relevantes (como jurado, como

membro do servigo eleitoral e em atividades comunitarias).

Na verdade, para se atender ao conceito apresentado de antecedentes,
far-se-ia necesséario um levantamento completo da vida pregressa do réu, em
todos os seus aspectos, 0 que € impossivel. As tentativas de se produzir prova
testemunhal dos antecedentes positivos do réu, as vezes sdo mal interpreta-
das, a ponto de tais testemunhas serem jocosamente denominadas
“testemunhas de canonizagdo”, o que demonstra, com a devida clareza, que

somente os maus antecedentes € que sfo relevantes e interferem na aplicagdo

da lei.
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A subjetividade decorre da amplitude do conceito de antecedentes, que
permite que os fatos da vida anteacta do agente sejam avaliados por critérios
individuais, conforme os valores do avaliador. Essa subjetividade resta crista-
lina na transcri¢do da manifestag@o de um juiz do interior paulista ao abordar

esse aspecto durante a prolagdo de uma sentenga:

“Muitos foram os 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 cidadéo:
nunca entrei e nem sei como é uma Delegacia de Policia e no Férum so
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 absolvigdes relati-
vamente a uma mesma pessoa? N@o € o juiz, € a sociedade que diz que
tal pessoa nio € boa cidadd.” (TORON, 1993, p. 71)

Segundo TORON (1993, p. 72), o magistrado paulista, para aferir os
bons antecedentes, invocou o “saber popular” dizendo “um bom cidaddo nem
sequer ¢ absolvido. Na verdade nem se envolve”, acreditando estar captando,

no senso comum, uma espécie de fonte definidora “legitima e pura”.

A relatividade, por sua vez, resulta do fato de que as situa¢Ges conside-
radas como antecedentes pela Dogmatica Penal dizem respeito basicamente a
fatos constantes dos registros policiais e judiciais do agente. Ocorre, no en-
tanto, que os registros policiais ou judiciais do agente ndo sdo suficientes para
revelar se este tem bons ou maus antecedentes, pois um individuo pode ter
uma vida pontithada de deslizes, de pequeninas infimias ou faltas morais, sem
ter registros policiais ou judiciais, assim como pode acontecer que um indivi-
duo com antecedentes judicidrios j4 tenha praticado atos de benemeréncia ou

de especial valor social.



68

Relacionado a isso, TORON (1993, p. 73) chegou a duas conclusdes im-

portantes:

“Em primeiro lugar, a de que a idéia de bons antecedentes ndo corres-
ponde a de pureza absoluta, apanagio dos santos e de uns poucos cida-
ddos virtuosos, mas sim a uma valora¢io_positiva, numa escala que vai
da apreciagdo de péssimos antecedentes a de 6timos antecedentes: ha-
vendo saldo credor ha bons antecedentes, por modesto que seja o saldo.
Em segundo lugar, a da relatividade dos antecedentes judiciarios, que
verdadeiramente (até pelo principio da presungdo da inocéncia) s6 po-
dem fornecer uma fragdo das informagdes necessarias a composig¢do de
um quadro geral da conduta do acusado, a partir do qual se procuraria
definir e avaliar seus antecedentes.”

A antijuridicidade também € decorrente da amplitude do conceito de
antecedentes, que permite que sejam considerados, conforme visto, processos
e inquéritos em tramite, assim como inquéritos arquivados, contrariando os
principios da presungdo da inocéncia, do devido processo legal e da ampla

defesa.

Para FRAGOSO (1994, p. 322), “os processos judiciais anteriores contra
0 acusado, que tenham conduzido a sua absolvigdo, sdo irrelevantes”, uma
vez que “presume-se a' inocéncia de toda pessoa acusada de crime”. No seu
entender, “as pessoas pobres, pelo ambiente em que vivem estdo sujeitas a

envolver-se em a¢éo policial, aparecendo em processos”.

Também ndo deveriam ser considerados fatos que ndo constarem da peca
acusativa ou dos quais o individuo ndo teve oportunidade de defesa, contrari-

ando os principios do devido processo e da amplitude de defesa.
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O processo penal brasileiro € estruturado sobre pressupostos que levam
o réu a ser julgado pelo fato praticado e ndo pelos seus antecedentes. Estes
constituem uma circunstancia inerente a sua pessoa, indicadora de sua perso-
nalidade, de sua conduta social e da sua periculosidade. Sdo condigdes pesso-
ais, ndo do fato. Ndo devem obrigatoriamente constar da pega acusativa, con-
soante o que dispde o Direito Positivo Processual Penal brasileiro®. Por isso,
ndo pode o agente defender-se de uma circunstancia relativa a sua pessoa, se
ndo fizer parte do fato pelo qual est4 sendo julgado e que ndo constou da acu-
sa¢do que lhe é formulada. Ndo podendo defender-se de uma circunstincia
que ¢ mencionada em seu desfavor ndo pode a mesma ser considerada em seu
prejuizo. Para que ndo se desrespeite o principio da ampla defesa e para que
possa influenciar nas varias instdncias do processo penal, deverdo os “maus
antecedentes” comporem a descri¢do contida na pega acusativa. No entanto, o
que se verifica é que, apesar de ndo constar da acusagfo, os anfecedentes a0
considerados em varias ocasides, produzindo, assim, conseqiiéncias antijuri-

dicas.

TORON (1993, pp. 73-4) ressalta que ndo devem ser considerados como
antecedentes os inquéritos em trdmite ou ndo denunciados (arquivados), pois
isto seria considerar o agente culpado sem processo; os processos em anda-
mento também ndo, porque seria antecipar a decisdo do juiz competente e fa-
z€-lo sem o exame da prova colhida contra o réu; de igual forma, os processos
em que ocorreu a hipétese de absolvigdo por falta de provas, porque implica-

ria verdadeira revisdo criminal contra o réu, feita por autoridade incompetente,

3% Segundo dispde o artigo 41 do Cédigo de Processo Penal, “a deniincia ou queixa conter4 a exposi¢do do
fato criminoso, com todas as suas circunstincias, a qualificagio do acusado ou esclarecimentos pelos quais
se possa identifica-lo, a classifica¢do do crime e, quando necessério, o rol das testemunhas™. Observa-se
que nio se inclui nenhuma circunstincia inerente a pessoa do acusado, apenas do fato.
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sem o devido processo legal, sem o exame da prova e em desconformidade

com o mandamento consagrado no inciso LVII do art. 52 da CF.

Por fim, a perpetuidade, uma vez que o conceito de antecedentes ndo
enseja delimitagdo na sua interferéncia temporal. Se todos os fatos da vida
anteacta do réu podem ser considerados, ndo se cogita de tempo e espago. A
se considerar somente os fatos bons, nada se oporia a afirmac¢do. No entanto,
em se considerando os fatos negativos, vozes se erguem contra a perpetuidade

dos antecedentes.

Citando o entendimento do Superior Tribunal de Justica, TORON (1993,
p. 74) leciona no sentido de que os antecedentes, assim como a reincidéncia,

prescrevem em Cinco anos.

“O artigo 61, I, do CP determina que, para efeito de reincidéncia nfo
prevalece a condenagdo anterior, se entre a data do cumprimento ou ex-
tingdo da pena e a infragdo anterior houver decorrido periodo superior a
cinco anos. O dispositivo se harmoniza com o Direito Penal e a Crimi-
nologia modernos. O estigma da sangfo criminal ndo € perene. Limita-se
no tempo. Transcorrido o tempo referido, evidencia-se a auséncia de pe-
riculosidade, denotando, em principio, criminalidade ocasional. O conde-
nado quita sua obrigagdo com a Justi¢a Penal. A conclusio é valida tam-
bém para os antecedentes. Seria ilégico afastar expressamente a agra-
vante e persistir genericamente para recrudescer a san¢do aplicada.”

A proposicdo pode esbarrar no conceito inicial de antecedentes, no en-
tanto encontra sentido no direito, posto que a permanéncia dos “maus antece-
dentes” ad eternum por certo implicaria uma pena de gravame perpétuo a pe-
sar sobre os ombros do individuo, ndo somente desumana, mas também anti-
juridica, diante da nfo aceitagdo, na maior parte dos cddigos do mundo, da
pena perpétua. Também a Constituigdo da Republica, em seu artigo 59

XLVII, alinea “b”, proibiu as penas “de carater perpétuo”.
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Por outro lado, é importante salientar que a reincidéncia criminal, que
sera estudada no item 3 deste capitulo, est4 regulada no Direito Penal Positivo
brasileiro como de influéncia transitéria. Se este instituto, que é de conse-
qiiéncias juridicas mais definidas, rege-se pelo principio da transitoriedade,

outro ndo poderia ser o tratamento acerca dos “maus antecedentes”.

No entanto, o-que se verifica é a possibilidade dos antecedentes influi-
rem perpetuamente na vida do individuo, mormente quando a sociedade, pa-
trocinada pelos organismos estatais, procura organizar bancos de dados de
infragdes criminais, inclusive através de redes informatizadas, com possibili-
vd.ade de acesso a inumeros cidadéos, o que faz com que o individuo criminali-
zado seja amplamente conhecido e estigmatizado, reduzindo, assim as suas

condi¢des de normal sobrevivéncia.

2.4 A influéncia dos antecedentes no Direito Positivo Penal, Proces-

sual Penal e de Execucido Penal brasileiros

Os antecedentes exercem profunda influéncia no sistema penal brasilei-
ro, através do seu aparato normativo (leis penais, processuais penais e de exe-
cucdo penal), a qual se opera de forma explicita, bem como de forma implici-
ta, na atuagdo dos operadores penais. O destaque especial do breve histérico
acerca do instituto dos antecedentes reflete muito bem que, com o passar do
tempo esse instituto penal ganhou espago no Direito Positivo brasileiro, sendo
funcional ao controle seletivo do sistema penal. Se nas Ordenagdes do Reino
ou no Cédigo Criminal do Império pouco importavam os antecedentes na co-

minagdo, aplicagdo ou execu¢do da pena, no Direito Positivo atual € na sua
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aplicagdo tal circunstincia desponta como uma das mais influentes. Além dis-
so, cresce consideravelmente o interesse de diversas organizagdes governa-
mentais e ndo governamentais, na sistematizacio e informatiza¢do de bancos
de dados sobre antecedentes (criminais ou nio), inclusive via infernet, com a
estruturagdo de 6rgdos especificos pelo Ministério da Justica e a integragdo de
diversos Estados da Federacio®! (BRITO, 1997, p.- 19), bem como através de
outros bancos de dados, como por exemplo o cadastro de cheques sem fundos

e o cadastro do Servico de Proteg¢do ao Crédito.

Analisaremos, neste item apenas a influéncia explicita, ou seja, aquela
determinada no Direito Positivo Penal, Processual Penal e de Execugdo Penal

brasileiros, como requisito na avaliagdo dos diversos institutos penais.

Os antecedentes tém influéncia explicita na aplicagdo de varios institutos
previstos em lei, via de regra obstando o exercicio de determinados direitos,
de tal sorte que o individuo detentor de “maus antecedentes” é tratado de

forma diferente em relagdo aos demais.
2.4.1 Na lei penal

A lei penal comporta uma série de ocasides em que 0s antecedentes

exercem influéncia, desde o momento da aplicagdo até a execugdo da pena.

*! Conforme estabelece o Decreto de 26 de setembro de 1995, foi criado, no &mbito do Ministério da Justi-
¢a, o “Programa de Integracdo das Informagdes Criminais”, com o objetivo de integrar informagdes crimi-
nais, por intermédio de rede informatizada e estreitar a cooperagiio com os Estados e ser4 constituido pelos
cadastros nacionais e estaduais de informagdes criminais, de mandados de prisio, de armas de fogo e de
veiculos furtados e roubados.
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2.4.1.1 Na aplicaciio da pena

A aplicagdo da pena da-se por ocasido da criminalizagdo do individuo
autor do fato (criminalizagdo secunddria). Na fixagdo da pena, obedece o juiz
a uma seqiiéncia de calculo, levando em consideragdo as circunstincias
judiciais, as circunstancias legais (agravantes e/ou atenuantes) e as causas
gerais e especiais de aumento ou diminuicdo de pena. Essa ordem é a
estabelecida no artigo 68 do Codigo Penal vigente. A fixagdo da “pena-base”
¢ a primeira fase do calculo da pena, com base na incidéncia das
circunstancias judiciais elencadas no artigo 59 do Cédigo Penal. Dentre as
circunstancias judiciais encontram-se os antecedentes. E do cotejo entre os
antecedentes que se poderd saber se estes sdo positivos ou negativos. Da
relagdo dos antecedentes com as demais circunstdncias judiciais previstas no
mencionado dispositivo legal (além dos antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, os motivos, as circunstincias e as conseqiiéncias do

crime, assim como o comportamento da vitima) € que se extrai a “pena-base”.

Ao reconhecer a existéncia de antecedentes que interfiram de qualquer
forma na aplicagdo da pena, devera o juiz fazé-lo de forma fundamentada, sob
pena de malferir o principio da motivagdo das decisdes, insculpido na norma

do artigo 93, IX, da Constitui¢do Federal.

“Néo basta ao magistrado enunciar na sentenga que o réu é portador de

bons ou maus antecedentes, de conduta social relevante ou condenavel.
Faz-se necessario descrever, sendo de modo detalhado, ao menos com
algumas pinceladas, a personalidade do agente e a conduta que desempe-
nha na comunidade em que vive. Reproduzir apenas as exigéncias conti-
das no art. 59 nada significa.” (COSTA JUNIOR, 1986, p. 312).
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Tal principio aplica-se aos demais operadores do direito, em especial
aos membros do Ministério Publico (art. 43, IIl, da Lei 8.625, de 12 de feve-
reiro de 1993)2.

2.4.1.2 Na substituicdo de penas

O Cdbdigo Penal vigente contempla a possibilidade da substituigdo da
pena privativa em pena restritiva de direitos ou multa, desde que presentes

determinadas condigdes.

A Escola Positiva sempre propugnou pela aboli¢do das penas privativas
de liberdade de curta duragdo, por concebé-las destituidas de finalidade, cui-
dando de organizar, em decorréncia, um conjunto de substitutivos penais, que
deveriam tomar-lhe o lugar, nas legislagées mais avangadas. Assim, o proble-
ma dos substitutivos penais das penas diminutas passou a receber tratamentos
os mais diversos, dentre eles a admoestagdo, priva¢do ou suspensdo do em-
prego ou do exercicio da profissdo, confiscacdo total ou parcial, prisdes em
domicilio, exilio, trabalho obrigatério, o largo emprego de multas, o perddo

judicial e a suspensdo condicional da pena (SOUZA, 1982, pp. 97-8).

Dispde o artigo 44 do Cddigo Penal, que as penas restritivas de direito
substituem as.privativas-de-liberdade,-quando_a_pena privativa_de_liberdade
aplicada for inferior a um ano ou-se.o.crime_for_culposo, se o réu ndo for rein-
cidente e se a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personali-
dade do condenado, bem como os motivos e as circunstincias indicarem que

essa substituicdo seja suficiente.

%2 Lei Organica Nacional do Ministério Pablico dos Estados.
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De igual forma, o artigo 60, § 22, do mesmo codigo, preceitua que a pena
privativa de liberdade aplicada, ndo superior a seis meses, pode ser substitui-
da pela multa®®, se o réu ndo for reincidente e se a culpabilidade, os antece-
dentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os moti-

vos e as circunstancias indicarem que essa substitui¢do seja suficiente.

Todavia, sendo detentor de antecedentes desfavordveis, estard o conde-

nado impossibilitado de ser beneficiado pelo instituto desprisionalizador.

2.4.1.3 Na fixacdo do regime inicial de cumprimento da pena

Na execugdo da pena privativa de liberdade, em observancia ao principio
da prevengdo especial positiva, ou seja, de que a pena visa a ressocializa¢do
do apenado, a individualizagdo, como se vera de forma mais aprofundada no

capitulo seguinte, faz-se através de vérios institutos, dentre eles o da progres-

** A multa, inica pena pecuni4ria vigorante em nosso Direito, figura igualmente, entre as providéncias
repressivas destinadas a evitar os inconvenientes, das penas leves de prisdo. E remanescente da pena de
confisco do direito romano e germanico, € parece ter sua origem na “composi¢d0”, que consistia no paga-
mento de certa quantia pelo autor do delito ao ofendido, a fim de que este renunciasse a vinganga privada.
Aponta-se como inconvenientes o enfraquecimento do poder de intimidag@io da repressdo; a desigualdade
econdmico-financeira do condenado; a auséncia de um esquema de providéncias ressocializadoras do
agente; a depreciagio gradativa dos valores a ela fixados na lei, face a infra¢@io generalizada dos dias atu-
ais, entre outros (SOUZA, 1982, p. 103). No entanto, em seu favor surgem inimeros argumentos, confor-
me expbe GOULART (apud SOUZA, 1982, pp. 103-4), no sentido de que “evita os incontdveis maleficios
do carcere; ndo afasta o condenado da comunidade, onde pode continuar prestando servigos, nem da sua
familia, para a qual ainda representa apoio moral e material; nfio atenta contra a saide ou a moralidade do
condenado; apresenta carater aflitivo, pois o ser humano é, geralmente, apegado aos bens materiais; € ex-
tremamente flexivel, podendo ser adaptada a qualquer situa¢io econdmica; e representa fonte de renda
para o Estado, em contraposigio aos enormes gastos com as prisdes, podendo ser aplicada em indenizag¢des
as vitimas ou na assisténcia em geral” .

Os mesmos argumentos podem ser invocados em proveito das penas restritivas de direito, que no Direito
Penal, Processual Penal e de Execugdo Penal positivo brasileiro, resumem-se na prestagio de servigos a
comunidade, na interdi¢do temporaria de direitos e na limitagfo de final de semana, pois também evitam
que o apenado seja submetido aos maleficios das penas privativas de liberdade. O instituto da substituigdo
da pena privativa de liberdade por outras espécies de pena, no caso por penas restritivas de direito e multa,
¢ desprisionalizador porquanto evita o ingresso do apenado no sistema penitenciario e, via de conseqiién-
cia, impede que 0 mesmo venha a se submeter aos seus efeitos maléficos.
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sdo de regimes de penas. Tal instituto, no qual se inclui o livramento condici-
onal, propicia um retorno gradual do apenado a vida em liberdade e ao convi-
vio na sociedade, a fim de que néo sofra, com a mudanga abrupta de ambiente

social.

A j'lei penal estabelece os regimes de cumprimento de penas privativas de
liberdade, assim como a forma de sua fixagdo (arts. 33 a 36). A progressio é
estabelecida na Lei de Execugdo Penal (art. 112). A lei penal prevé trés for-
mas de regime de cumprimento de pena: o regime fechado, o regime semi-
aberto e o regime aberto. O primeiro é o mais rigoroso e ¢ o executado em
estabelecimento de seguranca méaxima ou média. O segundo € o praticado nas
colonias agricolas, industriais ou estabelecimentos similares, onde o preso
gradativamente vai despertando a autodisciplina, com vigilancia relaxada. O
ultimo € o praticado nas casas de albergado, calcado basicamente na autodis-
ciplina e na auséncia de vigilancia. Poder-se-ia apontar uma quarta forma de
cumprimento da pena, que € o livramento condicional, que nio se traduz pro-
priamente em uma forma de regime, pois neste caso o apenado é posto em li-
berdade, mediante condigdes. Vencido o tempo faltante sem revogagdo, a

pena € julgada extinta.

Ao aplicar a pena privativa de liberdade, devera o juiz, dentre outras
providéncias, fixar o regime no qual o apenado iniciard o cumprimento da
pena imposta, dentre aqueles previstos na lei penal. Para tal, observara certos
critérios, tais como a quantidade da pena imposta, a reincidéncia criminal e as
circunstancias judiciais (art. 59), que devem ser consideradas por for¢a do

disposto no artigo 33, § 3% do Cédigo Penal. Dentre as circunstincias judiciais
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do artigo 59, conforme ja nos referimos, encontram-se 0s antecedentes, que

desempenham papel relevante na escolha do regime inicial.
2.4.1.4 Na concessio da suspensio condicional da pena

O instituto da suspensio condicional da pena*, ou sursis, é um dos ins-
titutos desprisionalizadores (que impede a imposigdo de pena privativa de li-
berdade) mais importantes, porquanto visa suspender a execugio da pena pri-
vativa de liberdade imposta e, via de conseqiiéncia, dos seus efeitos nocivos,

mediante determinadas condig¢des.

No Direito Positivo brasileiro o beneficio esta regulamentado no artigo
77 do Codigo Penal e no artigo 11 da Lei de Contravengdes Penais e somente
¢ concedido ao condenado & pena privativa de liberdade ndo superior a dois
anos (ou ndo superior a quatro, se o condenado tiver mais de setenta anos)
pela pratica de crime, ou ao condenado & pena de prisdo simples de qualquer
duragdo, em caso de contravengdo, desde que ndo reincidente em crime dolo-
so, se a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade,

bem como 0s motivos e as circunstiancias do crime autorizem a concessdo do

3 Entre nés, abriu caminho ao instituto da suspenso condicional da pena o projeto apresentado, em 1906,
por ESMERALDINO BANDEIRA, tendo como base a lei francesa de 1891, nfio sendo convertida em lei.
O Projeto GALDINO SIQUEIRA de 1913, que ndo chegou a ser considerado pelo Congresso, previa, em
seu artigo 39, “a suspensfo da execugdo da sentenga” que nfio converteu-se em lei. Em 1922, um decreto
autorizava o Governo do Presidente EPITACIO PESSOA a adotar e regulamentar a medida, o que veio a
ser feito pelo Decreto n. 16.558, de 6 de outubro de 1924, apoiado em mensagem do ministro JOAO LUIZ
ALVES, que apresentava os seus motivos e expressamente filiava o Projeto ao sistema francés. No mesmo
ano, o Decreto n? 16.571, de 31 de dezembro (Cédigo de Processo Penal), estabelecia normas para a execu-
¢80 e o cumprimento do beneficio (...) Na Franga o instituo é conhecido pelo nome de sursis (sursis a
I’execution de la peine), nome que é também geralmente empregado entre nés.”. Foi instituido pela pri-
meira vez na Bélgica, pela Lei JULES LEJEUNE, de 1880, e, em seguida na Franga, pela Lei BEREN-
GER, de 1891. Sua repercussio foi logo sentida, principalmente nos paises europeus e latino-americanos.
E semelhante ao probation, que, sem vinculagdo s idéias positivista, apareceu nos paises anglo-saxdes, a
partir de 1879. ((BRUNGQ, 1978, pp. 171-2 e BENEDICTO DE SOUZA, 1982, p. 98).
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beneficio e desde que ndo seja indicada ou cabivel a substitui¢do da pena por

pena restritiva de direitos ou multa.

2.4.1.5 Na substituicio da prestacio de servicos a comunidade e da
limitag¢do de fim de semana no primeiro ano do periodo de prova do sur-

SIS

Ao ser concedido o beneficio da suspensdo condicional da pena, o juiz
devera fixar um periodo de prova, que pode ser de dois a quatro anos (ou de
quatro a seis anos se o condenado tiver mais de setenta anos) para os crimes
ou de um a trés anos para as contravengdes. No primeiro ano do periodo de
prova, o apenado estara obrigado a prestar servigos a comunidade ou se su-
jeitarad a limitagdo de fim de semana, que sdo penas restritivas de direito, con-
soante disposi¢do expressa do artigo 78, § 19, do Cédigo Penal. No entanto,
se, dentre outros requisitos, lhes forem favoraveis as circunstancias do artigo
59 do mesmo diploma legal, dentre elas os antecedentes, poderdo tais penas
restritivas de direito ser substituidas por outras condi¢gdes mais benéficas,
quais sejam, a proibi¢do de freqiientar determinados lugares e de ausentar-se
da comarca sem autorizagdo judicial e obriga¢do de comparecer pessoal e

mensalmente a juizo para informar e justificar as suas atividades (art. 78, §

29).
2.4.1.6 Na transacio penal
Recém ingresso no sistema penal brasileiro, o instituto da transagdo pe-

nal também constitui-se em um importante instrumento de desprisionalizag3o,

que ja é aceito por grande parte dos juristas do Direito Penal da atualidade,
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ndo obstante a for¢a reacionéria dos adeptos do penalismo tradicional, mor-

mente aqueles simpatizantes do “Movimento de Lei e Ordem™”.

A transagdo penal, no Direito Positivo Penal e Processual Penal brasilei-
ro, ¢ um meio que possibilita a aplicagdo imediata, ao autor de uma infragéo
penal de menor potencial ofensivo®®, de uma pena ndo privativa de liberdade.
Esta regulada no artigo 76 da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995 e en-
volve uma relagd@o bilateral, ou seja, uma proposta da parte ativa legitimada
para a agdo penal publica (o Ministério Publico) e a aceitagdo da parte passi-
va (autor de uma infragdo de menor potencial ofensivo), cabendo ao juiz ve-
lar pela legalidade da transagéo e aplicar a pena transacionada pelas partes,

dando-lhe eficacia.

No entanto, a transa¢do penal ndo terd cabimento se ndo indicarem os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os

motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adog¢do da medida

(art. 76, § 22, III).

% O Movimento de Lei ¢ Ordem constitui um dos movimentos de politica criminal do nosso tempo. Além
do referido movimento, ARAUJO JUNIOR (1991, pp. 65-79) indica, também, a “Novissima Defesa Soci-
al”, e as “Politicas Criminais Alternativas” como movimentos atuais de politica criminal. O Movimento de
Lei e Ordem ¢ reagfio aos fenémenos da criminalidade, orientadas num sentido diametralmente oposto ao
da Defesa Social (GRAMMATICA e ANCEL). Esta procura atualizar, melhorar ¢ humanizar a atividade
punitiva, bem como reformar ou, até mesmo, abolir as instituigdes vigentes, procurando garantir os direitos
do homem e promover os valores essenciais da humanidade, rejeitando o sistema neocldssico, que € puniti-
vo-retributivo, bem como a utilizagio indiscriminada das penas privativas de liberdade. Nos Movimentos
de Lei e Ordem, ao contrério, a pena se justifica como castigo e retribui¢do, no velho sentido, n3o devendo
a expressdo ser confundida com o que, hoje, denominamos “retribuigio juridica”, devendo os crimes atro-
zes ser punidos com penas severas e duradouras (morte ou privagdo longa da liberdade), sendo estas cum-
pridas em estabelecimentos de seguranga méxima, onde o condenado ¢ submetido a regime de maxima
severidade. Propugnam, também, pela diminui¢dio dos poderes do juiz na individualizagio da pena, bem
como na execu¢do penal, ficando esta a cargo das instituigdes penitenciarias. Quanto as prisdes provisori-
as, defendem o emprego em maior escala, de maneira a propiciar uma resposta imediata ao crime.

*® Considera-se de menor potencial ofensivo, consoante a norma do artigo 61 da Lei n® 9.099, de 26 de
setembro de 1995, “as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima nfo superior a
um ano, excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial.”
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2.4.2 Na lei processual penal

A lei processual penal, pela sua prépria natureza, ndo contempla muitas
situagdes que sugerem a influéncia dos antecedentes, ndo obstante seja no
curso do processo que 0s mesmos tomam eficécia, produzindo efeitos sobre o
autor do fato criminoso, face a influéncia que exercem sobre os operadores

juridicos.
2.4.2.1 Como providéncia policial

Dentre as atribuigdes elencadas no Codigo de Processo Penal, a cargo
da autoridade policial, na investiga¢do da prética de uma infragdo penal, en-
contra-se a juntada aos autos da folha de antecedentes do indiciado (art. 62,
VIII) e a averiguagdo da sua vida pregressa, sob o ponto de vista individual,
familiar e social, sua condi¢do econdmica, sua atitude e estado de 4nimo antes
e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que contribui-

rem para a apreciagdo do seu temperamento e carater (inciso IX).

O Cédigo de Processo Penal estabelece, também, sobre a lavratura do
boletim individual, procedida em trés vias, sendo que a primeira devera ficar
arquivada no cartorio policial; a segunda remetida ao Instituto de Identificagdo
e Estatistica ou repartigdo congénere; e a terceira acompanhard o processo,
devendo ser enviada ao mesmo instituto, com os dados finais, apés o transito
em julgado da decisdo (art.809, § 39). De posse das informagdes o instituto
produzird a estatistica judicidria criminal, que levara em consideragio, dentre
outros, os dados relativos a reincidéncia criminal e os antecedentes judicia-

rios (art. 809, “caput”, V).
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2.4.2.2 Na decretagdo ou revogacio da prisao do réu pronunciado

Nos processos de competéncia do Tribunal do Juri, ao formar o juizo de
admissibilidade da dentincia, ou seja, ao se convencer da existéncia do crime
e de indicios de que o réu seja o seu autor, o juiz pronuncia-lo-a, dando os
motivos do seu convencimento. Nesta oportunidade, o réu podera estar solto
ou preso. A regra é que, em razdo da pronuncia, seja decretada a prisdo do
réu, caso esteja solto. Se ja estiver preso, na prisdo, devera ser nela mantido.
No entanto, se o réu for primario e se bons forem os seus antecedentes e se
estiver preso, devera ser revogada a sua prisdo. Estando solto, sua prisdo ndo

sera decretada.
2.4.2.3 Na suspensio condicional do processo

A suspensdo condicional do processo é um instituto despenalizador
(impede a aplicagdo de qualquer espécie de pena) inserido no Direito Positivo
Penal e Processual Penal brasileiro, através da Lei n 9.099, de 26 de setem-
bro de 1995. Também de natureza bilateral, o instituto permite que, presentes
determinados requisitos, possa a parte legitima ativa da ag¢do penal publica (o

Ministério Publico) formular proposta de suspensdo do processo, por dois a
| quatro anos, a parte passiva (o réu), mediante a aceitagdo, por este, de deter-
minadas condi¢des. Diferente da transa¢fo penal, a suspensdo condicional do
processo ndo o extingue, apenas o suspende por 2 a 4 anos, apds o que, so-
mente podera ser extinta a punibilidade do réu, sem julgamento do mérito, se

cumpridas as condigdes fixadas.
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Para que possa ser formulada a proposta de suspensdo do processo, de-
verdo estar preenchidos determinados requisitos, quais sejam, que a pena mi-
nima cominada ao crime seja igual ou inferior a um ano e que o réu “nio es-
teja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes
os demais requisitos que autorizam a suspensio condicional da pena (art. 77
do Codigo Penal)”(art. 89). Verifica-se aqui que o legislador, ao restringir os
antecedentes, num primeiro momento, levando em considerag@o apenas o fato
do réu estar sendo processado ou néo ter sido condenado por outro crime, no
segundo momento, ao remeter para os requisitos da suspensdo condicional da
pena, autorizou que fossem consideradas outras situagdes ndo elencadas no
primeiro momento, mas que se encontram inseridas na norma do artigo 77, II,

do Cédigo Penal, dentre elas os antecedentes.

2.4.3 Na lei de execuciio penal

A valorizagio da execugdo penal, como uma das instancias da individua-
lizagdo da pena, sedimentou-se no Direito Positivo brasileiro com a vigéncia
da Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984, denominada Lei das Execugdes Pe-
nais. Este diploma legislativo, obediente ao principio da prevengdo especial
positiva (art. 19), introduziu intimeros institutos destinados a possibilitar o re-
torno do apenado ao convivio social. Ndo obstante os objetivos da lei fossem
um “olhar para frente”, ou seja, o interesse, apesar do fato, pela ressocializa-
¢do ou pela reintegragdo do criminoso no seio social, percebe-se que a lei
mencionada, em muitos dos seus aspectos, levou em consideragdo a vida an-

teacta (antecedentes) do apenado, a qual passou a interessar a execugdo da

pena.
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2.4.3.1 Na guia de recolhimento do preso

E disposi¢io expressa da Lei de Execugdes Penais, que “ninguém sera
recolhido, para cumprimento de pena privativa de liberdade, sem a guia expe-
dida pela autoridade judiciaria” (art. 107, caput). Consta, também, que a guia
de recolhimento contera “a informaqéo sobre os antecedentes” do apenado
(art. 106, 1V). Deste regramento resta evidenciado que os antecedentes exer-

cerdo influéncia durante todo o processo de execugdo penal.
2.4.3.2 Na progressio para o regime aberto

Conforme j& nos reportamos anteriormente, dentre os institutos da exe-
cugdo penal, o que com maior eficacia corresponde ao principio da individua-
lizagdo da pena na instincia executiva € o instituto da progressdo de regimes
de cumprimento da pena, substanciado nas normas do artigo 33, § 2%, do Co-
digo Penal, e do artigo 112 da Lei de Execugdo Penal, posto que permite ao
apenado, com base em seus préprios méritos, passar de um regime mais rigo-
roso para um mais ameno, de modo que, gradativamente, possa reintegrar-se

ao convivio social em liberdade.

Dos regimes de cumprimento de pena, o aberto é o que propicia um re-
torno quase que integral do apenado ao convivio social, posto que o mesmo,
guiado pela autodisciplina, sai do estabelecimento e a ele retorna em horérios
preestabelecidos pela autoridade judicidria. Desta forma, a permanéncia do
apenado no estabelecimento prisional ocorre somente durante a noite, nos fi-

nais de semana e feriados, quando 0 mesmo ndo estiver envolvido na ativida-

de laboral.
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Todavia, dentre as condi¢des estabelecidas para que o apenado possa ter
direito & progressdo para o regime aberto, estdo os seus antecedentes (art.

114, II).

2.4.3.3 Na conversio da pena privativa de liberdade nao superior a

dois ano em restritiva de direitos

O condenado a pena privativa de liberdade ndo superior a dois anos,
consoante ja explicitado no item 2.4.1.4. podera ter a sua pena suspensa se
preencher determinados requisitos, dentre eles os antecedentes favoraveis.
Mas podera, segundo disposi¢do da Lei de Execugdo Penal, também ter a sua
pena convertida em pena restritiva de direitos, caso esteja cumprindo a pena
em regime aberto, ja tenha cumprido pelo menos % (um quarto) da pena im-
posta e os seus antecedentes e a sua personalidade indiquem ser recomenda-
vel a conversdo (art. 180). E de se ressaltar que esta disposi¢do somente teria
aplicagdo, no caso de ser o apenado reincidente criminal, posto que neste caso

incabivel é a suspensdo condicional da pena.
3. Reincidéncia criminal

Neste item desenvolvemos os aspectos técnico-juridicos relacionados
especificamente com o instituto da reincidéncia criminal, seu conceito, clas-
sificagdo, a sua configuragdo no Direito Positivo brasileiro, os demais aspec-
tos juridicos que lhe dizem respeito e a influéncia que exerce no sistema penal

por for¢a do Direito Positivo brasileiro.
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3.1 Conceito

A reincidéncia deriva de re-incidere ou de recidere e significa, no seu
sentido literal, recair, repetir o ato. E, em termos comuns, a repeti¢do da prati-
ca do crime” (JESUS, 1986, p. 644). Porém, no sentido legal ou juridico, a
idéia que ela nos representa ja ndo ¢ a mesma nem téo simples. Antes, tem va-
riado segundo os diversos pontos de vista conforme vdo colocando os legisla-
dores para considera-la. (SOUZA, 1965, p. 126). Portanto, para ser conceitu-
ada ou definida, no sentido juridico-penal, deveremos nos reportar ao texto
legal, certificando-nos, no Direito Positivo Penal respectivo, quais sio os ele-
mentos que a configuram. E desta configuragio que se pode extrair o seu con-
ceito, isto porque a reincidéncia criminal pode se classificar de varias formas.
Assim, passaremos a classificé-la, para que apdés possamos configurar 0 mo-

delo atual adotado pelo Direito Positivo Penal brasileiro.

3.2 Classificagio

A reincidéncia criminal pode ser classificada quanto a identidade ou néo
dos fatos, quanto a obrigatoriedade ou nio do seu reconhecimento, quanto ao
pressuposto de sua configuragdo, quanto a sua abrangéncia territorial, quanto
a sua abrangéncia material, quanto a reiteragdo, quanto a temporalidade e

quanto a previsdo legal.
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3.2.1 Quanto a identidade ou nfio dos fatos: reincidéncia genérica,

especifica e especialissima

Quanto a identidade ou ndo dos fatos, a reincidéncia criminal pode ser
genérica, especifica ou especialissima. Considerada como uma repeti¢do de
fatos criminosos, pode ser vista sob a Otica da identidade juridica dos crimes
praticados, ou ainda genericamente, do fato delituoso em sentido amplo. As-
sim posta, a reincidéncia criminal pode ser genérica, geral ou absoluta, se
ndo existir nenhuma identidade entre os fatos praticados, e especifica ou es-
pecial, se tratarem de fatos idénticos (BETTIOL, 1976, p. 19; JESUS, 1986,
p- 648; LYRA, 1942, p. 298; SABINO JUNIOR, 1967, pp. 191-2). Para VI-
ANNA (1933, pp. 194-6), no entanto, a reincidéncia criminal pode ser: gené-
rica (quando os crimes s@o de natureza diversa), especifica ou especial (se,
ao contrario, forem da mesma natureza) e especialissima (se os crimes, além

de serem da mesma natureza, violarem o mesmo artigo da lei penal).

Segundo BETTIOL (1976, p. 19), “é sob este prisma que se costuma
distinguir a reincidéncia genérica da reincidéncia especifica. Na primeira,
trata-se de uma recaida em crime genericamente considerado; na segunda, da

recaida em crime da mesma indole do crime anterior”.

A reincidéncia genérica considera os fatos delituosos no interior de ﬁma
mesma defini¢do juridica basica, ndo se importando com as espécies. Ndo ha
a necessidade da identidade juridica dos fatos criminosos, nem que sejam da
mesma natureza. Assim, bastaria, para caracterizar a reincidéncia criminal,
que o autor tivesse recaido na prética de “um fato delituoso”, independente da

sua identidade ou espécie.
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Releva-se, quanto a este aspecto, a distingdo que se fez entre crime e
contravengdo, heranga da Escola Cléssica®’, posto que o Direito Positivo Pe-
nal de diversos paises, inclusive o brasileiro, somente reconhece a reincidén-
cia entre um crime e uma contravengao, se estes ocorrerem nesta ordem, ou se
for entre contravengdes. A lei penal brasileira nio reconhece a reincidéncia

quando o primeiro fato for uma contravengdo e o segundo for um crime?®,

A reincidéncia especifica ou especial, por outro lado, ¢ aquela em que

os fatos criminosos sdo da mesma natureza ou guardam identidade entre si.

“A maioria dos codigos abriga a reincidéncia especifica e, para determi-
na-la, orienta-se pela identidade, homogeneidade ou analogia entre os
crimes. Outros exigem afinidade, sem identidade de tendéncias ou mével
ou fim. Em doutrina, teve sempre prestigio a identidade de tendéncia ou
de carater delituoso do agente” (LYRA, 1942, p. 301).

BETTIOL (1976, p. 19) emprega a mesma divisdo, no entanto utiliza os
signos “crime da mesma indole”. LYRA (1942, p. 302) segue 0 mesmo crité-
rio, usando o termo “homogeneidade de crimes”. O Cddigo Penal de 1940,
antes de sofrer a alteragdo imposta pela Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1994,
empregava a expressdo “crimes da mesma natureza™’. Pouco importa o termo
empregado, uma vez que o que diferencia as formas de reincidéncias mencio-
nadas ¢ a identidade ou a similaridade dos fatos, que pode ser absoluta ou

relativa.

37 Para FERRI (1931, p. 119), “juridicamente, crimes e contravengdes sdo substancialmente de idéntica
natureza em quanto sdo atos contrérios as leis penais, perigosos ou prejudiciais as condigdes de existéncia
social.” Moralmente e socialmente, no entanto, considera que “entre crime ou delito e contraven¢do ha
uma evidente diferenca, que determina diversidade de sang¢des na consciéncia piblica, como primeiro ob-
servou BECCARIA”.

*® A conclusdo resulta da combinagio da norma do artigo 63 do Cédigo Penal (Decreto-lei n? 2.848, de 7
de dezembro de 1940, com as alteragdes introduzidas pela Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984) com o
artigo 7° da Lei de Contravengdes Penais (Decreto-lei n® 3.688, de 3 de outubro de 1941).

* Artigo 46, § 2°.
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A identidade é absoluta, segundo JESUS (1986, pp. 649-50), quando os
fatos estdo previstos no “mesmo dispositivo legal”, assim entendidos “ndo
descritos no mesmo artigo de lei”, mas sim como a “mesma figura criminosa,
isto €, o mesmo particular modelo do fato punivel, considerado em seu inte-
gral e especifico conteudo”, apresentando os mesmos elementos que se en-
quadram na mesma figura tipica, como por exemplo, “matar alguém” é o tipo
do homicidio abrangendo as formas simples, privilegiadas e qualificadas.
Considera ainda como previstas “no mesmo dispositivo legal” as formas ten-
tadas e consumadas (dois crimes consumados ou tentados; um tentado e outro
consumado ou vice versa); as formas Unica e continuada (dois crimes com fato
unico, um crime Unico e outro continuado ou vice-versa); as formas individu-
ais ou concursais (dois crimes cometidos por um sé sujeito; um crime cometi-
do pelo sujeito sozinho e outro cometido por ele em concurso com outras pes-

soas).

A identidade relativa, por sua vez, ocorre quando os fatos, embora ndo
previstos “no mesmo dispositivo legal”, possuem os mesmos caracteres fun-
damentais comuns. Tais caracteres fundamentais podem ser “objetivos”, se
em razdo dos fatos que os constituem,- ou “subjetivos”, se em razdo dos moti-
vos determinantes. Para se analisar a identidade dos caracteres fundamentais
comuns, haveria a necessidade de se comparar dois fatos concretos entre si.
Se buscam os caracteres objetivos, ou seja, em razdo dos fatos, deve-se com-
parar os aspectos referentes a sua execugdo material (forma de comporta-
mento, lugar, tempo de execugdo, objetivo material, qualidade do sujeito pas-
sivo, instrumento de execugdo, etc.). Por este critério poderia haver identidade

entre os crimes de homicidio e de lesdo corporal. Por outro lado, se se buscam
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os caracteres subjetivos, ou seja, a identidade em razdo dos motivos determi-
nantes, deve-se comparar os motivos que induziram o autor a praticar cada um
dos fatos, buscando saber se ha semelhan¢a entre eles (violéncia, fraude, cru-
eldade, vinganga, insidia, lucro, avareza, vaidade, motivo politico ou passio-
nal, etc.). Poderia haver identidade assim entre os crimes de homicidio e lesdo

corporal praticados ambos por motivo futil. (JESUS, 1986, pp. 648-50).

Para SACKER (apud LYRA, 1942, p. 303), os motivos determinantes
do crime, por seus caracteres fundamentais, dividem-se em quatro grupos, se-
gundo resultam: a) do instinto de conservagdo e quando com este se relacio-
nam; b) do impulso de avidez, lucro ou gozo; c¢) dos sentimentos de paixdo,
vinganga, 6dio ou libidinagem; d) dos sentimentos contrarios a convivéncia

social, moral, politica e religiosa.

LYRA (1942, p. 302) adverte que também podem ser considerados da

mesma natureza, € por isso relativamente idénticos,

“(...) os crimes definidos no mesmo capitulo ou na mesma se¢@o do cé-
digo, quando obedientes ao critério de caracteres comuns. Os titulos, po-
rém, ndo procuram guardar a mesma unidade elementar, o mesmo cunho
especifico na sistemética, orientando-se, em linhas gerais, pelo interesse
protegido.”

Por fim, conforme a classificagdo de VIANNA (1933, pp. 194-6), se,
além de estarem previstos “no mesmo dispositivo legal”, os crimes também
forem considerados idénticos pelos seus caracteres .fundamentais comuns
(objetivos e subjetivos), ou seja, em razdo dos fatos ou dos motivos determi-

nantes, a reincidéncia sera considerada especialissima.
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Sobre a gravidade da reincidéncia genérica e da reincidéncia especifica
as opinides se dividem, formando duas correntes: a que considera a reinci-

déncia genérica mais grave e a outra, em sentido contrario.

GIANNITI (apud BETTIOL, 1976, p. 19) sustentou que,

“(...) se o agente recai no crime manifesta uma capacidade de delinqiiir
maior do que aquele que, pela primeira vez, viola um preceito penal.(...)
A pessoa que recai num crime da mesma indole manifesta uma capaci-
dade-de. delingiiir qualificada, porque nio s6 demonstra a vontade de
persistir genericamente na violagdo da lei penal (inclinagdo ao crime),
mas além disso, revela uma inclinagdo criminosa especifica”.

Segundo SOUZA (1965, pp. 137 e 126), os defensores da reincidéncia
especifica alegam que a presungdo legal de um hébito criminoso no agente
somente pode ocorrer “quando os dois fatos forem idénticos”. Considera que
“sempre e por toda a parte, foram os reincidentes considerados como homens
de um carater perigoso, e o fato da recaida na mesma culpa tido como cir-
cunstancia digna de ser levada em conta para aumentar o castigo que se lhes

deveria infligir”.

Enquanto alguns autores atribuem a reincidéncia especifica uma maior
gravidade, outros, como o francés TREBTIEN (apud SOUZA, 1965, p. 138),
ao contrario, procuram destacar que “ndo é propriamente a natureza especial
da nova infragdo que gera tal indicio de presungdo mas, sim, o fato geral de
uma nova culpa pouco mais ou menos da mesma gravidade que a primeira,
ainda que diferente”, acrescentando que “a diversidade da infra¢do é um sinal
mais certo de uma corrupg¢do mais profunda, do que a repeticdo do mesmo
fato, pois que ela anuncia um homem disposto a tentar toda a sorte de cri-

»

mes.
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Também CARRARA (apud GARCIA, 1968, pp. 472-3) entendia que a
reincidéncia genérica, “externando uma habilitagdo constante para maleficios
em geral, era mais perturbadora da ordem publica e reclamava sangdes mais

drasticas”.

' Contrapondo-se ao acolhimento apenas da reincidéncia especifica,
GAROFALO (1925, p. 214) fez questdo de ressaltar, com base na teoria do

crime natural que,

“(... ) se muitas vezes a imoralidade se limita a deficiéncia de um s6 dos
instintos morais elementares, ¢, todavia, freqiientissimo encontrar num
mesmo individuo a improbidade e a falta de piedade. A estatistica das
reincidéncias fornece-nos disto a melhor prova, mostrando como no
mesmo delinqiiente freqiientes vezes se alternam as mais variadas formas
da criminalidade, o que - seja dito de passagem - revela bem a inanidade
da jurisprudéncia segundo a qual sé a recidiva especifica deve conside-
rar-se para os efeitos penais.”

Conforme LYRA (1942, pp. 299 e 301), “as antigas legisla¢cdes ndo se
familiarizaram com a reincidéncia genérica, concentrando a retorsdo empirica
do maior mal do crime em relagdo a reincidéncia especifica”. Atualmente “nas
legislagdes domina o sistema misto, que cuida das duas espécies, dedicando

sempre maior rigor a reincidéncia especifica”.

3.2.2 Quanto a obrigatoriedade ou ndo do reconhecimento: reinci-

déncia obrigatéria e facultativa

Aspecto altamente discutivel € a obrigatoriedade ou ndo do reconheci-
mento da reincidéncia criminal pelo juiz ao aplicar a pena. Por isso, BE-

TTIOL (1976, p. 18), sob este prisma, dividiu a reincidéncia criminal em
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obrigatoria, quando o juiz, na presenga de dois crimes, é obrigado a conside-
rar o réu como reincidente para aplicar-lhe um aumento de pena, ou facultati-
va, quando o juiz, ao contrario, tem a faculdade de excluir a reincidéncia cri-

minal em certos casos.

Os defensores da reincidéncia obrigatoria, entre os quais destaca-se
CARRARA, justificam-se dizendo que o agravamento da pena resulta da in-

suficiéncia ou da ineficacia da pena anterior.

Por isso, CARRARA (apud LYRA, 1942, pp. 283-4)

“(...) pOe a reincidéncia entre as causas que modificam a pena, relacio-

nando-as as condi¢des ou ao fim, sem que se modifique a quantidade do

crime. O novo crime demonstra a insuficiéncia da_pena ordinaria. O pré-

prio réu, com o seu ato, traz a prova positiva do desprezo a pena anteri-

or. Tal insuficiéncia abrange a forga fisica objetiva da pena, ocasionada

pela insensibilidade ao mal sofrido, e a forga moral objetiva, uma vez que
~ a sensagdo da seguranga na consciéncia piblica ndo pode ser restaurada
' sendo com a agravagdo”. '

A despeito do entendimento de CARRARA e de todos os que defendem
a agravacdo obrigatéria da pena em caso de reincidéncia criminal, muitos
autores, mormente os positivistas, fiéis ao principio da individualizagdo da
pena, tém propugnado pela facultatividade®® do reconhecimento da reincidén-
cia criminal, deixando a critério do juiz individualizar a pena segundo as cir-
cunstincias do fato e do seu autor, isto porque tal circunstincia “é uma mera
presungéo falivel” e isto porque néo se pode conferir valor absoluto a referida
agravante, devendo o juiz, atento ao principio da flexibilidade, verificar as

causas que deram lugar ao segundo delito, pelas quais se pode chegar & con-

40 Segundo o IX Congresso Internacional de Direito Penal, reunido em Haia, em 1964, a aplicagio das
circunstincias agravantes deve ser facultativa ao juiz. (JESUS, 1986, p. 643).
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clusdo de que ndo ha no agente esse grau de perversidade, isto é, o habito do
- crime, fazendo com que a reincidéncia criminal ndo seja admitida (SOUZA,

1965, p. 131; SIQUEIRA, 1947, pp. 656-7).

Também LYRA (1942, p. 290) apregoa que o juiz, se ndo tiver a discri-
cionariedade de agravar a pena em razéo da reincidéncia criminal, ndo devera

estar impedidb de fazé-lo sobriamente, lembrando que

“Os positivistas comandam a doutrina, sustentando que a reincidéncia
nio deve, nem pode, importar sempre agravagdo da pena e que esta
deve ser confiada ao prudente arbitrio do juiz. A faculdade da agravagéo,
doutrinariamente irrecusavel, nesse terreno, em que avultam o aspecto
politico do alarma e o aspecto social da periculosidade presumida, tor-
nando especialmente sensivel e cautelosa a defesa social, ndo pode ser
acolhida, de improviso, pelo sistema legal, ao tentar as primeiras experi-
éncias do arbitrio judicial.”

3.2.3 Quanto ao pressuposto de configura¢io: reincidéncia verdadei-

ra e ficta

Em sentido amplo, a reincidéncia criminal é definida como a repetigio
do crime ou a recaida nele. No entanto, ¢ comum o Direito Positivo dos di-
versos paises consignarem a exigéncia de um pressuposto basico para que a
mesma fique configurada, sem o qual pode ser confundida com o mero con-
curso de crimes ou com a simples reitera¢do (VIANNA, 1933, p. 193). O Di-
reito Penal positivo dos paises, inclusive o brasileiro, prevé, via de regra,
como pressuposto basico, a existéncia de “uma condenagio anterior transitada

em julgado”.

A este respejto, SOUZA (1965, p. 145) ressaltou a inconveniéncia do

pressuposto para a configura¢do da reincidéncia criminal.
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“Com efeito, que contraste pungente, e que absurdo moral ndo ofereceria
a lei, se exigisse, como condi¢do sine qua non, a existéncia de um julga-
mento anterior para a agravagdo das penas ao reincidente? Tal individuo
cometeu dez ou vinte delitos antes daqueles porque tem de ser agora jul-
gado; mas teve a boa fortuna de nio ser anteriormente acusado por ne-
nhum deles: o patronato, ou a sua propria asticia e habilidade puseram-
no a salvo desse risco; e como isto aconteceu, ndo lhe serdo levadas em
conta as suas culpas passadas, ndo lhe sera agravada a pena do 1ltimo
delito, por mais notérios € bem provados que possam ser os delitos ante-
riores. Tal outro, mais infeliz, caiu logo na rede da justiga (cujas malhas
s80 um pouco irregulares) ao infringir a lei pela primeira vez; (...) Tal é
em verdade o triste resultado a que inevitavelmente conduz a exigéncia
de uma condenagdo anterior como coisa indispensavel para se dar a
agravagdo das penas pela reincidéncia; resultado imoral e perigoso, por-
que importa um prémio aos criminosos mais sagazes ou protegidos e que
deve tornar-se ainda mais apreciavel e sensivel nos paises que, como o
nosso, existe uma classe consideravel de delitos, cuja puni¢do depende
exclusivamente da vontade da parte ofendida.”

O pressuposto basico caracterizador da reincidéncia criminal esté intrin-
secamente ligado aos fms da pena, dai o porqué do tratamento especial que
este instituto tem merecido no sistema penal, posto que, a recaida no crime
significa uma afronta aos_fins esperados da pena anteriormente aplicada. Pres-
supde-se, assim, que a pena aplicada na condenagdo anterior tenha surtido os
seus efeitos. Ocorre, todavia, que em muitas legislagdes penais ndo se exige o
cumprimento da pena anteriormente imposta para a configura¢io da reinci-
déncia criminal, bastando apenas a condenagio transitada em julgado. Assim
sendo, se o agente sofreu os efeitos da pena imposta em relagdo ao crime an-
terior, a reincidéncia criminal sera real, verdadeira ou prdpria. Se, ao con-
trario, estes efeitos ndo foram integralmente sentidos pelo agente, a reincidén-

cia sera ficticia, presumida ou imprépria. (LYRA, 1942, p. 292).

A reincidéncia real, verdadeira ou propria pressupde o cumprimento

integral ou parcial da pena anteriormente imposta. Se o apenado recair na



95

pratica do crime apds sofrer os efeitos da pena anterior, demonstrara ter sido
esta insuficiente ou ineficaz o tratamento. Diversos autores entendem que a
reincidéncia criminal depende do total cumprimento da pena, pois a agra-

vante resultaria da ineficacia dos meios de corregdo de que dispde o Estado.

OLIVEIRA (1994, p. 383) ressalta que os penalistas que defendem esta

espécie de reincidéncia alegam que

“(...) a pena é remédio e ndo se pode afirmar que alguém reincidiu na do-
enga antes de haver tomado o medicamente. O gripado que sem ter usa-
do a droga receitada pelo médico, persiste em espirrar ndo reincide na
gripe a cada espirro. Assim também, o condenado que, sem ter ainda
cumprido a pena, volta a delinqiir, ndo seria reincidente”.

Também VIANNA (1933, p. 194) ressalta o proposito desta corrente

doutrindria, no sentido de que,

*(...) se a sentenga ndo foi executada, isto €, se a pena no foi cumprida,
se ndo se submeteu o criminoso ao regime penitenciario, cuja proficuida-
de foi admitida pelo legislador, nfio se pode ajuizar a influéncia que deve
se exercer 0 mesmo regime sobre a regeneragdo do criminoso”.

BETTIOL (1976, p. 21) apregoa que para fins de reincidéncia criminal

pressupde-se, a0 menos, 0 cumprimento parcial da pena

“(...)s6 quem sentiu realmente a execugdo da pena pode experimentar
estimulos suficientes para corre¢iio ou emenda, pelo que ndo se pode di-
zer que manifeste determinado grau de incorrigibilidade quem foi conde-
nado mas nfio cumpriu ainda ou nfo iniciou a execugdo da pena”.

NORONHA (1995, p. 256) menciona que basta o cumprimento parcial
da pena imposta em relagdo ao crime anterior. Considera mais alarmante a
personalidade do réu, caso este tenha praticado o segundo crime apds o cum-

primento integral da pena relativa ao crime anterior.
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Mais enfatico, ALAUZET (apud SOUZA, 1965, p. 142) sustenta que,
para restar configurada a reincidéncia criminal devera haver o cumprimento

integral da pena anterior.

“(...) para legitimar a agravag@o da pena pela reincidéncia, ndo basta a
condenag¢do anterior, mas ¢ necessaria a puni¢do efetiva, visto como
muito bem se pode conceber uma senten¢a condenatdria sem o efetivo
cumprimento dela pelo condenado; e, desde entdo, pede a justica e pede
a logica que se nio possa agravar a pena ao reincidente, sendo quando
ele houver cumprido foda a pena imposta pela sentenga condenatdria
anterior; porque, enquanto restar alguma parte da pena a cumprir, poder-
se-a sempre dizer com alguma aparéncia de razdo: que prova podemos
ter, sem o completo sofrimento dessa pena, de que ela seria insuficiente
para corrigir o criminoso reincidente?” (grifamos).

Se um dos fins da pena ¢ influir especificamente sobre o criminoso, pre-
venindo a pratica de novos crimes (principio da prevengfo especial), a reinci-
déncia criminal estaria configurada, uma vez que demonstra que os fins espe-
rados ndo foram alcan¢ados, merecendo o agente, por este prismé, um trata-
mento diferenciado do anterior. Todavia, se a pena ndo foi integralmente
cumprida, ndo haver4 porque se cogitar da reincidéncia criminal, posto que o
agente ndo foi submetido, por completo, ao tratamento que lhe foi proposto

pela pena aplicada.

De outra parte, a reincidéncia ficta, presumida ou imprépria € assim
denominada, uma vez que ndo pressupde o parcial ou integral cumprimento da
pena. Para defensores desta corrente bastaria apenas a sentenga condenatdria
transitada em julgado, ou seja, o segundo crime devera ser cometido apds o
trAnsito em julgado da sentenga relativa ao primeiro, sendo desnecessaria a

execu¢do da pena. Defendem que € na adverténcia resultante de uma primeira
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condenagdo que se encontra o fundamento para a agravagdo penal; sé essa
condenagdo € que pode demonstrar a ineficacia da pena ordindria (SOUZA,
1965, p. 142). Para os que assim pensam, a simples adverténcia contida na
condenagdo definitiva é suficiente para destruir o propésito criminoso anteri-
ormente revelado, de modo que o delito novamente praticado revela maior
perversidade do criminoso, indiferente aquela adverténcia e firme no aludido

proposito, em detrimento da ordem juridica”. (VIANNA, 1933, p. 194).

ALAUZET (apud SOUZA, 1965, p. 142), no entanto, respondendo a

essa argumentagdo, ressalta que

“(...) a condenagé@o ndo € necessaria para a adverténcia; a lei é quem a
faz; todo mundo € considerado conhecer a lei, e de fato este principio,
que ndo é muitas vezes senfo uma ficgdo legal, é uma coisa perfeita-
mente verdadeira nas matérias de Direito Penal: o ladrdo, o falsario sa-
bem muito bem que infringem a lei; a condenaggo ¢ util para instrui-los
disso”.

Outros autores, segundo OLIVEIRA (1994, pp. 383-4), seguindo a

mesma linha de entendimento de que basta a condenagdo para que se configu-

re a reincidéncia criminal, propagam que

“O condenado que, apesar da acusag¢do, do processo e da condenagdo,
volta a delinqiiir revela que nem a solenidade dos atos de persecugéo ju-
dicial e de infligdo da pena, nem os sofrimentos por que passou foram
suficientes para abater nele a inclinagdo para o crime. Essa pertinicia
basta para que lhe seja infligida uma pena agravada. Por outro lado, a
exigéncia de cumprimento da pena para caracterizar a reincidéncia seria
um prémio ao foragido que, por rebeldia, ndo cumpriu a pena de crime
anterior”.

Portanto, o pressuposto bésico caracterizador da reincidéncia ficta ou
impropria ndo € a execugdo integral ou parcial da pena, mas sim a sua aplica-

¢do através de uma sentenca condenatdria transitada em julgado.
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Mas ha situagdes em que, ndo obstante presente o pressuposto, podera,

segundo os autores, ndo resultar caracterizada a reincidéncia criminal.

Se a agdo € executada integralmente antes, mas o crime se consuma de-
pois de passar em julgado aquela sentenga relativa ao primeiro crime, ndo ha
reincidéncia criminal, salvo se outra intervengdo do agente, mesmo omissiva,
ocorreu depois de passar em julgado a sentenga condenatéria. Se, no entanto,
a acdo se inicia antes do transito em julgado e termina depois, assim como
ocorre nos crimes permanentes, quando a execugdo se prolonga no tempo,
podera se caracterizar a reincidéncia criminal. Esse ponto de vista também é
sustentado face a teoria da atividade, uma vez que, segundo esta, o tempo do
crime é o da agio ou da omissdo e ndo o da consumagdo*’ (LYRA, 1942, p.

291 e JESUS, 1986, p. 147).

Outra situagdo que ndo implica reincidéncia criminal é a sentenga ante-
rior anulada. Se foi anulada depois da segunda sentenga e se exerceu nesta os
_efeitos para a caracterizagdo da reincidéncia criminal, pode ser objeto de re-

, visdo criminal. (LYRA, 1942, p. 292).

Também a sentenga dependente de recurso extraordindgrio e especial
ndo pode ser considerada para fins de reincidéncia criminal. MARQUES,
neste sentido, esclarece que se a sentenga condenatéria anterior estiver no

aguardo de recurso extraordinario, mesmo que sem efeito suspensivo, signifi-

*I O Direito Penal positivo brasileiro, quanto ao tempo do crime, adotou a teoria da atividade, segundo a
qual considera-se praticado o crime no momento da agio ou da omissdo, ainda que outro seja 0 momento
do resultado (art. 42 do Cédigo Penal). A teoria do resultado, ou do efeito, considera 0 momento da consu-
mag#o, ndo levando em consideragiio 0 momento em que o agente praticou a a¢30. A teoria mista considera
ambos os momentos como o momento do crime. (MIRABETE, 1987, p. 75).
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ca dizer que ainda ndo transitou em julgado. O entendimento se aplica tam-

bém aos recursos especiais.

“(...) se houver recurso extraordinario, a sentenga ainda nio transitou em
julgado. E irrelevante a circunstancia de nio ter aludido recurso qualquer
efeito suspensivo. Decisdo transitada em julgado é aquela sobre a qual
ocorreu a preclusdo maxima, ou coisa julgada formal, por ser uma deci-
sdo de que ja ndo cabe recurso. Assim sendo, a interposi¢do de recurso
extraordinario impede que passe em julgado a decisdo, muito embora o

pronunciamento condenatdério deva ser desde logo executado.”
(MARQUES, 1956, p. 89).

Quanto a sentenga sujeita a revisdo criminal em nada obsta o reconheci-
mento da reincidéncia criminal, porque a revisdo ndo € recurso, e sim, a¢do
penal rescisoria cabivel em processos findos (Cod. Processo Penal, art. 621) e
~ que pode ser proposta em qualquer tempo, antes da extingdo da pena ou

ap6s.(MARQUES, 1956, p. 89; FARIA, 1961, p. 43).

‘Se houver a extingdo da punibilidade em relagdo ao crime anterior e se
a extingdo da punibilidade ocorreu antes do transito em julgado da sentenga
condenatodria, ndo ha falar-se em reincidéncia criminal. A hipdtese inclui a
prescricdo retroativa®’. E que a reincidéncia criminal pressupde sentenga
condenatoria irrecorrivel e se esta ndo existiu ndo ha recidiva. No entanto, se
a extingdo da punibilidade ocorreu em face da prescrigdo da pretensdo exe-
cutdria e do indulto, que ndo apagam os efeitos secundarios da primeira con-
denagdo, a pratica do novo crime caracterizara a reincidéncia criminal, posto
que, nestes casos, a extingdo da punibilidade ndo rescinde a sentenga conde-

natdria, apenas a execugdo da pena. (JESUS, 1986, p. 646; FARIA, 1961, pp.
44-5).

*2 A prescrigdo retroativa esta regulada na norma do artigo 110, §§ 12 e 29, do Cédigo Penal.
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Tanto a anistia, quanto a abolitio criminis, apagam o crime e rescindem
a condenagdo passada em julgada, fazendo com que o sujeito que tenha sido
condenado irrecorrivelmente pela pratica de crime, venha a ser favorecido
pela lei nova supressiva de incriminagédo, ndo caracterizando a reincidéncia
criminal, caso venha a cometer outro crime. (JESUS, 1986, p. 647; FARIA,
1961, p. 45).

Em se tratando o perddo judicial de causa extintiva da punibilidade, faz
desaparecer todos os efeitos da condenagdo. Assim, a senten¢a condenatoria
alcancada pelo perddo judicial ndo pode ser considerada como pressuposto da

reincidéncia criminal.

Se a decisdo anterior absolveu o acusado por auséncia de culpabilidade
em razdo da inimputabilidade, aplicando-lhe medida de seguranga, ndo pode
tal sentenca ser considerada para fins de reincidéncia criminal em razdo de
segundo crime. (LYRA, 1942, p. 291; COSTA JUNIOR, 1986, p. 330 e
SOUZA, 1965, p. 136).

A senten¢a condenatoria anterior a pena pecunidria ndo enseja a rein-
cidéncia criminal. Segundo COSTA JUNIOR (1986, p. 327), para que seja
reconhecida a reincidéncia criminal, faz-se necessario que a sentenga conde-
natoria imponha pena privativa de liberdade, ndo sendo considerada se a pena

for pecuniaria®.

“ “Antes da reforma penal de 1984 havia duas posi¢des da jurisprudéncia quanto a pena de multa ensejar
ou nio reincidéncia. Para uma nio havia reincidéncia; para a outra, ela existiria se ambos os crimes fossem
dolosos. A Lei 7.209/84 deu nova redagdo ao § 1° do inciso I1I do artigo 77 do Cédigo Penal, estabelecendo
que a condenagdo anterior 4 pena de multa ndio impede a concessio do sursis. DAMASIO entende que, nio
especificando o artigo 63 a esp[ecie da pena, existe a reincidéncia.” (CARNEIRO, 1996, pp. 33-4).
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3.2.4 Quanto a abrangéncia territorial: reincidéncia nacional e in-

ternacional

Partindo-se do pressuposto de que, para o reconhecimento da reincidén-
cia criminal, faz-se necessario, no minimo, uma sentenca condenatéria anteri-
or transitada em julgado, os_efeitos_desta sentenga podem operar-se sobre o
territorio de outro pais ou apenas no territoério do pais onde a mesma foi pro-
latada. No primeiro caso, es‘vtaremos diante da reincidéncia internacional, e,
no segundo, da reincidéncia nacional. Ressalvados os casos de extraterritori-

alidade da lei penal*

, 0s crimes s3o julgados no pais onde ocorrerem. Por
isso, se se admitir os efeitos da sentenga condenatdria estrangeira, a reinci-
déncia sera internacional. Caso contrario, se somente se admitir os da sen-
tenga condenatéria nacional, a reincidéncia sera nacional. A esse respeito é
importante ressaltar que a sentenga condenatéria proferida por juiz ou tribunal

estrangeiro em face de contravengdo, ndo enseja reincidéncia (art. 7° do De-

creto-lei n® 3.688, de 03 de outubro de 1941 - Lei de Contravengdes Penais).

SOUZA (1965, p. 148) sustenta que a circunstancia de lugar ndo deve
exercer nenhuma influéncia sobre a reincidéncia criminal, pouco importando
se a sentenga condenatoria anterior foi prolatada em outro pais. Assim, pois,‘
ainda que o primeiro crime tenha sido perpetrado e processado em pais es-
trangeiro, se dele resultar condenagdo, deve-se aplicar ao delinqiiente a agra-

vagdo das penas da reincidéncia criminal.

*“ A regra é que cada pais julgue os crimes cometidos em seu territério. O contrario € a excegdo, de tal
sorte que, quando a lei do pais € aplicada aos casos ocorridos fora do seu territério, estar-se-a diante de um
caso de extraterritorialidade da lei penal, regulada no artigo 7%, do Cédigo Penal.
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Vozes ha que se erguem contra a reincidéncia internacional, como por
exemplo os criminalistas franceses, alegando que, se a condenagio foi profe-
rida por um tribunal estrangeiro, ndo estd preenchida a condigédo da lei, por-

quanto

“(...) o julgamento é um ato de soberania cujos efeitos devem limitar-se
ao territorio da nagdo representada pelo tribunal que o proferiu, sendo
um principio inconcusso do direito internacional, que tal julgamento ne-
nhuma forga obrigatéria tem para os outros Estados”. (SOUZA, 1965, p.
148).

Rebate NICOLINI (apud SOUZA, 1965, pp. 148-9), afirmando que

“A agravagdo da pena no caso de reincidéncia ndo assenta, sobre a pri-
meira condenagdo, nem sobre o primeiro delito, mas sim sobre 0 segun-
do; ela ¢ pronunciada, ndo em razio do dolo ja uma vez punido com o
primeiro crime, mas em razdo da maior perversidade e dos habitos crimi-
nosos de que da provas o delinqiiente. A condenagio anterior em tal
caso deve ser considerada apenas como um fato, com um mau antece-
dente do agente, que induz a necessidade de uma pena maior, ¢ nada
mais. Por conseguinte, a razdo geral da lei, assim como a generalidade
dos seus termos exigem que a sua disposi¢do seja aplicada a todos os ca-
sos e, sobretudo, aos condenados em pais estrangeiro, cujo passado todo
ndo ¢ sempre bem conhecido”.

Outros autores, fundamentando os seus posicionamentos na reincidéncia
propria ou verdadeira, ressaltam que a pratica do segundo crime em pais di-
verso, onde o prestigio da autoridade estd a salvo, ndo implica o reconheci-

mento da reincidéncia criminal, uma vez que ainda ndo foram sentidos os

efeitos da pena no pais onde ocorreu o segundo crime.

SOUZA (1965, p. 149), no entanto, atento a reincidéncia ficta ou im-
propria, aduz sobre a desnecessidade do cumprimento da pena no pais es-

trangeiro, bastando a adverténcia imposta pela sentenga condenatéria 14 profe-
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rida, a qual é detentora do mesmo poder de intimidagdo dos tribunais nacio-

nais.

“Parece-nos, porém, que esta nova argumentagdo cai por si mesma como
o falso suposto em que € baseada. Se a lei exigisse como condi¢do da
reincidéncia o completo sofrimento da pena imposta ao primeiro delito,
entdo ainda se poderia descobrir-lhe alguma forga, contanto que a pena-
lidade estrangeira fosse insignificante ou mesmo inferior a do pais; mas
quando a lei contenta-se com o simples fato da condenagdo, vé-se que
ndo é possivel atribuir plausivelmente maior poder de intimidag&o as
sentengas dos tribunais nacionais, do que a dos tribunais estrangeiros.”

A adverténcia de que nfo se trata de punir novamente por um crime pra-
ticado nem de executar a sentenga proferida por um tribunal estrangeiro, vem
de VIANNA (1933, pp. 198-9), porquanto o exercicio de tais atos seria exce-

der os limites da soberania territorial. Cogita-se, apenas,

“(...) é de apreciar devidamente o carater do delinqgiiente pelo estudo dos
seus antecedentes indicativos, ou ndo, de tenacidade ou obstinagdo no
propdsito criminoso. A condenagdo passada em julgado e proferida por
tribunal estrangeiro revelara, apenas, um fato constitutivo da maior per-
versidade do delinqiiente da sua criminalidade habitual.”

Outro aspecto discutivel € a necessidade ou ndo de homologag¢do da
senteng¢a condenatoria estrangeira para que possa ser caracterizada a reinci-
déncia criminal. Ha autores que defendem a desnecessidade da homologagdo
(JESUS, 1986, p. 646; MARQUES, 1956, p. 88 e LYRA, 1942, p. 291), en-
quanto outros professam esta necessidade (BETTIOL, 1976, p. 22). A lei pe-
nal brasileira® somente permite os efeitos da sentenga estrangeira, quando a
aplicagdo da lei penal brasileira produzir na espécie as mesmas conseqiiénci-
as. Portanto, para que possa ser considerada a reincidéncia criminal, ha a ne-

cessidade de se saber, primeiramente, se a lei brasileira produzird as mesmas

* Sobre a eficacia da sentenga estrangeira, ver art. 92 do Cédigo Penal e artigos 15 a 17 da Lei de Introdu-
¢d0 ao Codigo Civil.
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conseqiiéncias que as havidas pela senten¢a condenatdria estrangeira, 0 que

somente é possivel apds ser submetida a homologagao por tribunal brasileiro.
3.2.5 Quanto a abrangéncia material: reincidéncia ampla e limitada

A reincidéncia criminal pode ter abrangéncia sobre todos os fatos deli-
tuosos ou somente sobre alguns deles. Se ndo houver limites, estar-se-a diante
da reincidéncia ampla ou irrestrita. Se, ao contrario, houver limites a sua
abrangéncia, mediante a exclusdo de alguma espécie de fatos, estar-se-a di-
ante da reincidéncia limitada ou restrita. A primeira abrange todos os fatos
criminosos genericamente praticados pelo agente, sem se importar com as Cir-
cunstancias pessoais dos sujeitos passivos ou ativos, natureza, gravidade ou
bem juridico lesado, ou ainda com as circunstincias em que foi praticado. Al-
canga, assim, qualquer crime previsto no c6digo ou em lei especial, ou seja,
crime doloso, culposo, politico, social, politico-social, militar, etc. (LYRA,
1942, p. 297). A segunda, ao contrario, exclui determinados fatos infracionais,
restringindo a sua esfera de abrangéncia. Em alguns casos nio se considera a
reincidéncia criminal para todos os efeitos, em outros, ndo se considera para
determinados efeitos, como por exemplo, quando o segundo crime for culpo-
so, ndo considera para fins de revogagdo da suspensdo condicional da pena

em relagdo ao delito anterior*.

As limitagdes sdo aquelas impostas na lei penal, por razdes de Politica
Criminal. Assim, no Direito Penal Positivo brasileiro h4 restri¢des em relagéo

as contravengdes penais, aos crimes militares proprios, aos crimes politicos

€ aos crimes culposos.

“ Ver artigo 81, I, do Cédigo Penal.
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As contravengdes penais sdo consideradas para fins de reincidéncia
criminal, somente em face a outra contraveng¢ao, ou se relacionadas com um
crime anteriormente praticado. Se a contravengdo for a primeira infrago pra-
ticada e o crime a segunda, a contravengdo nio é considerada para fins de
reincidéncia. Também ndo podem ser levadas em consideragdo, se forem
praticadas no estrangeiro, posto que neste caso a sentenga estrangeira nio te-
ria efeito para fins de reincidéncia criminal no territério nacional®’.

Outra limitagdo imposta a influéncia da reincidéncia criminal é a que diz
respeito aos crimes militares proprios, assim entendidos os que estdo tipifi-
cados exclusivamente na lei penal militar. Segundo COSTA JUNIOR (1986,
p. 334), “o Cddigo Penal Militar contempla tipos como a desergdo, ou o dor-
mir em servico, que ndo tém qualquer correspondente no Direito Penal co-
mum. Somente este crimes, propriamente militares, terdo o conddo de afastar
os efeitos da reincidéncia”. Assim, se o delito antecedente for propriamente
militar e o subseqiiente for comum, ndo estara configurada a reincidéncia
criminal, posto que neste caso esta ndo se caracteriza, devido ao limite im-
posto pela lei penal*®. No entanto, se a matéria esta sendo apreciada a luz do

Direito Penal Militar, caracterizada pode estar reincidéncia criminal, nos

termos do artigo 71 do Cédigo Penal Militar.

MARQUES (1986, p. 57) argui no sentido de que os delitos militares,
mesmo que proprios, devem ser considerados para fins de reincidéncia crimi-
nal, uma vez que as questdes decididas na justi¢a militar constituem causa pe-

nal.

*7 Ver artigo 63, do Cédigo Penal.
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“Se os crimes propriamente militares (deser¢do, covardia, insubordina-
¢d0, etc.) se apresentam como infra¢des disciplinares, nem por isso dei-
xam de ter o carater do ilicito penal, tanto que j& se pensou em colocé-
los, como delitos funcionais que s3o, ao lado dos crimes especificos do
funcionario civil. Se as san¢des do Direito Penal Militar t&ém o caréter de
pena e sdo aplicadas jurisdicionalmente, ndo se pode negar ao crime cas-
trense a natureza de crime propriamente dito, uma vez que € a sanctio
Juris que qualifica o ato ilicito”.

Os crimes politicos também estdo excluidos da reincidéncia criminal.
Sobre crime politico, COSTA JUNIOR (1986, p. 334) argumenta que podem

ser entendidos de duas formas diversas:

“Para alguns, o que conta € o bem juridico tutelado. Conseqiientemente,
sera politico o delito que venha a destruir ou a ameagar_a _estrutura_poli-
tica vigente. Outros entendem que ndo € o bem juridico a ser considera-

~do, mas a motivagdo da conduta. Na Dogmatica juridico-penal, h4 uma
tendéncia de unificar ambas as visGes, considerando crimes politicos
tanto os que lesionarem ou colocarem em perigo a estrutura politica vi-
gente como os que tiverem motivagdo de natureza politica. Adotando
semelhante posicionamento, o jus positum italiano define como crime
politico ndo apenas aquele que ofende um interesse politico do Estado ou
um direito politico do cidadio, mas também aquele crime comum deter-
minado, no todo ou em parte, por motivo politico. Em fungdo dessas
modalidades, a doutrina dividiu os crimes politicos em: a) crimes politi-
cos puros, de exclusiva natureza politica; b) crimes politicos relativos,
que compreendem os delitos politicos mistos ou complexos, quando
ofendem, simultaneamente, a ordem politico-social e um interesse priva-
do (crimes ndo puramente politicos)”.

Verifica-se, finalmente, que também ha restricdes em se reconhecer a
reincidéncia criminal em relagdo aos crimes culposos em determinadas situa-
¢Oes. Alguns autores, dentre eles PESSINA (apud LYRA, 1942, p. 297), de-
fendem que a reincidéncia criminal ndo deve abranger os crimes culposos,
sob o fundamento de que “a agravante somente visa maleficios dolosos”.

Contra esta restrigdo hd os argumentos de que a reincidéncia em crimes cul-

*® Ver artigo 64, 11, do Cédigo Penal.
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posos, pela persisténcia na negligéncia, na imprudéncia e na impericia, atos
que o criminoso, pela consciéncia aumentada em razdo de condenagdo anteri-
or, sabia ser contrarios ao direito, manifesta desprezo maior pelas normas de
convivéncia social e desperta maior alarme social, merecendo uma sangio

mais grave .(SIQUEIRA, 1947, pp. 666-7).

O Direito Penal Positivo brasileiro, no entanto, restringe o reconheci-
mento dos efeitos da reincidéncia criminal, em relagdo aos crimes culposos,
em determinadas situagdes, ndo impedindo a suspensdo condicional da pena
(art. 77, 1, do Codigo Penal), nem obrigando a revogagdo do livramento con-
dicional (art. 81, I, do Coédigo Penal), como ocorre em relagdo aos crimes do-

losos.

3.2.6 Quanto a reiteragio: reincidéncia simples e reiterada (multi-

reincidéncia)

Quanto a reiteragdo, ou seja, quanto ao numero de fatos praticados, a
reincidéncia pode ser simples, quando o agente praticar dois fatos (um ante-
cedente e outro precedente). E a primeira reincidéncia. A reincidéncia reite-

d 3 - . ~ - 49 3 3 ~ - 3 3
rada ou multirreincidéncia™ , ocorre quando a reincidéncia criminal se repete
por duas ou mais vezes, ou seja, o agente ja € considerado reincidente e torna
a praticar novo ilicito penal que o torna novamente reincidente. (SABINO

JUNIOR, 1967, p. 192; JESUS, 1986, p. 647 ¢ SIQUEIRA, 1947, p. 671).

* A multirreincidéncia corresponde ao conceito de crime habitual preconizado no artigo 64, § 2 a, do
Cédigo Penal de 1969.
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3.2.7 Quanto a temporalidade: reincidéncia perpétua e temporaria

Sob o aspecto da temporalidade ou perpetuidade da permanéncia da re-
incidéncia criminal, os autores também se dividem. Por isso, sob este aspecto
a reincidéncia podera ser temporaria € permanente. Serd tempordria ou por
tempo determinado, “quando se estabelece um periodo de tempo a partir da
precedente condenagdo, além do qual esta condenagdo ndo possa constituir
elemento da reincidéncia”. Serd permanente ou por tempo indeterminado,
quando, sendo estabelecido nenhum termo, o estado de reincidéncia seja per-

pétuo, isto €, ndo ha limitacdo entre o primeiro fato delituoso e o segundo

(SOUZA, 1965, p. 147).

De cunho positivista, a reincidéncia perpétua tem entre os seus os de-
fensores GAROFALO, que questionou, fundamentado na Psicologia e na An-
tropologia criminal, a limitagéo temporal, por forga de lei, dos efeitos da rein-
cidéncia criminal, afirmando que isso significa estimular a habilidade do cri-
minoso para conservar-se tranqiilo e oculto por um determinado periodo,

apenas, e depois voltar a delinqtiir.

“Com este sistema agradece a lei a0 malfeitor a bondade que teve de
conservar-se tranqiiilo cinco ou dez anos ou a habilidade de manter-se
oculto. E para corresponder dignamente a tanta generosidade, ela recusa-
se a tomar em conta, para o estudo do remédio oportuno, o elemento
criminal que encontra na vida anterior do réu e que, examinando em
confronto com o novo, poderia fornecer uma mais exata previsdo do fu-
turo.” (GAROFALOQ, 1925, p. 414).

A tendéncia perversa, segundo GAROFALO (1925, p. 415), néo é de
natureza a desvanecer-se no tempo, surgindo sempre que todos a considera-

vam extinta. Os impulsos criminosos do individuo reaparecem sempre nas
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ocasides mais favoraveis. O delingiiente pertence ao grupo nido dos que uma
s6 vez se deixaram vencer por influéncias externas, mas dos incorrigiveis por
auséncia de inibicdo moral. Dai porque, no seu entender, a reincidéncia cri-
minal é sempre de suma importincia para a avaliacdo dos sintomas do crimi-
noso instintivo e incorrigivel e para se aprecia-la é necessario que se estude as
diversas espécies de criminalidade, porque a sua significagéo varia considera-

velmente de uma para outra classe de crimes e de criminoso.

Para VIANNA também € inaceitdvel a temporalidade da reincidéncia
criminal, uma vez que pelo simples fato de se arbitrar um prazo de ndo recai-
da no crime, ndo significa que o agente efetivamente se regenerou. Por isso
defende a permanéncia do estado de reincidéncia, a fim de que possa ser ava-
liado individualmente, podendo o juiz reconhecé-lo ou ndo, conforme de-

monstre o agente ter ou ndo se regenerado no curso do tempo.

“Ao critério do decurso do prazo deve forgcosamente associar-se o da
prova da regeneragdo do criminoso, ndo bastando mesmo demonstrar-se
que o criminoso nfo delinqiiiu durante um certo tempo. Faz-se mister
provar-se que ele se mostrou regenerado durante esse tempo. Dai se in-
duz a preferéncia da teoria que consagra a permanéncia do estado de re-
incidéncia, cuja decretag¢do alids ndo deve ser obrigatdria, mas sim facul-
tativa. Nenhum inconveniente decorrera da permanéncia do estado de
reincidéncia, desde que seja facultativa a agravagdo da pena. Podera o
juiz, apreciadas as circunstincias especiais em que foi o novo crime pra-
ticado depois de um certo tempo e apurado o procedimento do crimino-
so no decurso desse periodo, agravar ou deixar de agravar a penalidade.
O que nio se concebe € que decorrido um certo prazo ndo seja licito ao
juiz semelhante agravagéo, como também ndio se concebe a agravagdo
obrigatdria da penalidade por menos indicativo que seja da permanéncia
dos impulsos criminosos, da mesma natureza ou da natureza diversa - o
crime novamente praticado, a vista das circunstancias em que foi ele pra-
ticado. A necessidade imperiosa da individualiza¢do justifica a teoria do
estado permanente da reincidéncia.”(VIANNA, 1933, p. 196-8).
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Néo obstante a reincidéncia permanente ou perpétua tivesse sido aboli-
da do Direito Penal Positivo brasileiro apds a vigéncia da Lei 6.416, de 24 de
maio de 1977, percebe-se que aos poucos ela vem sendo ressuscitada, con-
forme se verifica no artigo 89 da Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995 e no
artigo 10, § 3% 1V, da Lei n® 9.437, de 20 de fevereiro de 1997.

Outros autores, no entanto, sustentam que o estado de reincidéncia ndo
deve persistir, se a tendéncia ao crime deixou de se manifestar durante certo

tempo. Ha os que, como CARRARA, defendem que o estado_de reincidéncia
(LYRA, 1942, 296).

Sobre o fundamento racional da reincidéncia, MANCINI (apud GARO-
FALO, 1925, p. 414) afirmou que

“(...) ele falta ou perde, pelo menos, muito da sua forga sempre que a
vida honesta, mantida por longos anos a partir da primeira pena, de-
monstrar que os sofrimentos da repressdo ordinaria foram eficazes. Ndo
se encontra, além disso, na hipdtese, aquela pertinacia no mal que torna o
delinqliente perigoso para a sociedade.”

COSTA JUNIOR (1942, p. 329), citando CASTIGLIONE defende a
reincidéncia tempordria, face a prescrigdo criminal, pois ndo é possivel que a
maior prescrigdo do Cdodigo Penal seja de vinte anos e a reincidéncia criminal
n3o prescreva nunca, sugerindo que, a exemplo da prescrigdo, aquele instituto
observe uma escala proporcional de gravidade do delito. A contagem do pra-
Zo, neste caso, deve levar em considerag@o o pressuposto de configurag¢do. Se
0 pressuposto € o cumprimento da pena, o prazo comega a correr da data em
que esta se expirou, ou seja, somente apds o agente ter sofrido integralmente

os seus efeitos (COSTA JUNIOR, 1986, p. 330). Se o pressuposto for a sen-
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tenga condenatdria transitada em julgado, o prazo deveria ser contado da data
do transito em julgado da decis@o (quando se consumou a adverténcia). Toda-
via, o Direito Positivo Penal brasileiro impde que a contagem se faga da data
do cumprimento da pena, ou, se forem concedidos e ndo revogados os benefi- |
cios da suspensdo condicional da pena ou do livramento condicional, da data

das respectivas audiéncias admonitdrias (art. 64, I, do Cédigo Penal).
3.2.8 Quanto a previsio legal: reincidéncia “de direito” e “de fato”

Quanto a previsdo legal, a reincidéncia pode ser de direito, quando, para
a sua caracterizagdo se fizer necessaria a presenga de todos os elementos pre-
vistos na lei, ou de fato, se, ao contrario, ndo houver nenhuma exigéncia for-

mal, consistindo na mera recaida no delito, independentemente de outros re-

quisitos.(SOUZA, 1965, p. 145).

Quando se fala em reincidéncia de fato, vem a tona categorias como a
ndo primariedade, concurso de agentes e reiterag¢do, 0s quais, muito embora
ndo sejam a mesma coisa, podem confundir-se, em algumas situa¢des, com a

reincidéncia criminal.

A reincidéncia criminal € a ndo primariedade podem ou ndo tratar de
condigdo idéntica, 0 mesmo ocorrendo com o concurso de crimes e a reitera-

¢do. Na Dogmatica Penal as opinides se dividem.

Quanto a ndo primariedade e a reincidéncia criminal héa duas correntes:
uma que compreende como primario o individuo nédo reincidente; e outra que

somente 0 que jamais sofreu qualquer condenagdo definitiva.



112

COSTA JUNIOR (1986, pp. 332-3) explica que

“Reincidente € aquele que praticou um novo crime, apds a sentenga con-
denatoria irrecorrivel. Aquele que pratica novo crime apoés o decurso dos
cinco anos aludidos anteriormente sera denominado ndo primdrio. Existe
pois uma diferenciagdo entre os primarios: aqueles que sfo verdadeira-
mente primarios, que jamais cometeram crime algum anteriormente, e
aqueles que ja o praticaram, mas nio chegaram a ser condenados, ou
entdo se beneficiaram da reabilitagdo. A matéria ndo representa hoje em
dia, diante da sistematica penal atual, maior interesse. Isto porque a nova
lei penal ndo exige mais, para a concessdo do beneficio, seja o réu prima-
rio, mas somente ndo reincidente. E o ndo primdrio é o ndo reincidente.
(...)A classificagdo parece ter conservado sua importancia para certos di-
reitos, contemplados na Parte Especial do Cédigo, que ainda ndo foi re-
formulada, permanecendo a mesma de 1940. Vejam-se, a guisa de exem-
plificagdo, os arts. 166, § 20, 170 e 171, §1o. Entretanto, confrontadas a
Parte Geral e Especial, prepondera aquela com respeito a esta. Conse-
qlientemente o primario sera nfio apenas aquele que jamais sofreu conde-
nagdio alguma, como aquele que, embora condenado irrecorrivelmente,
ndo é reincidente. Uma observagdo final: o art. 594 do Cédigo de Pro-
cesso Penal inclui a primariedade entre os requisitos que permitem ao réu
recorrer em liberdade. A exigéncia devera ser interpretada a luz do art.
64, 1, de molde a permitir que os condenados, decorrido o prazo superi-
or a cindo anos in albis, possam recorrer em liberdade”.

~ JESUS (1986, p. 645) se filia & primeira corrente, entendendo que a ndo
primariedade e a reincidéncia criminal espelham a mesma fealidade, -ou
seja, 0 criminoso primario seria ndo sé “o que foi condenado pela primeira
vez, como também o que foi condenado varias vezes, sem ser reincidente”.
Assim, o agente que em meses seguidos cometesse varios crimes em comar-
cas diferentes, sendo processado e condenado irrecorrivelmente em todas, ndo
seria reincidente, pois ndo cometeu delito ap6s o transito em julgado de ne-
nhuma sentenga condenatdria, permanecendo, no seu entender, primario, ou

tecnicamente primdrio.
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MIRABETE (1987, p. 295), filiando-se a segunda corrente, entende que
primdrio ndo € apenas o ndo reincidente, mas também aquele que jamais so-

freu condenagdo anterior transitada em julgado.

Destaca-se, no entanto, que, em ambas as correntes, faz-se necessaria a

existéncia de uma sentenca condenatdria anterior transitada em julgado.

O Direito Positivo Penal e Processual Penal brasileiro contém diversas
situagdes, nas quais, em vez de mencionar a reincidéncia criminal, menciona
apenas “ndo ter sido condenado anteriormente, levando a conclusio de que ha
situagdes distintas, como por exemplo o artigo 89 da Lei 9.099, de 26 de se-
tembro de 1995, que estabelece como requisito para a concessdo da suspen-
sdo- condicional do processo, “ndo tenha sido condenado por outro crime”,
dando a entender tratar-se de reincidéncia genérica por tempo indetermina-
do. Também o}lartigo 10, § 3%, 1V, da Lei 9.437, de 20 de fevereiro de 1997,
menciona que a pena do porte ilegal de arma € de reclusdo de dois anos a
quatro anos e multa, se o agente “possuir condenagéo anterior por crime con-
tra a pessoa, contra o patrim6nio e por trafico ilicito de entorpecentes e drogas_
afins”. Neste caso, a reincidéncia é especifica e por prazo indeterminado.
Em ambas as situagdes exemplificadas, podera ocorrer que o agente seja ndo
reincidente, mas ndo primario, se a condenagdo anterior ultrapassar o prazo
de cinco anos. No entanto, ha autores que limitam o prazo para cinco anos,
aplicando analogicamente o artigo 64, inciso I, do Cédigo Penal (GOMES,
1995, p. 160).

Haveré diferenca, também,_entre o concurso de_crimes_e_a_reiteragéo,

conforme o entendimento dogmatico, por se trataram de situagdes diversas. O
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concurso de crimes é. a pratica_de duas-ou mais infragdes penais em uma
mesma oportunidade ou em ocasides diversas, que estejam ligadas por alguma
circunstancia (MIRABETE, 1987, p. 304). A reiteragdo, por sua vez, é a pra-
tica de duas ou mais infra¢Ges, antes da prolagdo da sentenga_condenatoria,
sem ligagdo entre uma e outra. Para os que entendem que para o concurso de
crimes ndo se exige nenhuma espécie de ligagdo entre um e outro fato, reitera-

¢do e concurso de crimes representam a mesma situagao.

3.3 Configuracio da reincidéncia criminal no Direito Positivo Penal

brasileiro: defini¢iio e elemento caracterizadores

Antes de se mencionar a configuragdo da reincidéncia criminal no Di-
" reito Positivo Penal brasileiro, € salutar que fagamos uma breve meng¢do acer-
ca de como este instituto ingressou nas legislagdes penais, processuais penais

e de execugdo penal vigorantes no Brasil, desde o seu descobrimento.

Salienta-se, primeiramente, que as raizes do instituto da reincidéncia
criminal estdo no Direito Romano. A reincidéncia criminal no sistema roma-
no, levando em consideragdo a classificagdo que anteriormente se produziu,
era especifica, propria ou verdadeira, tempordria, admitia a reincidéncia
internacional, era facultativa, mas quando admitida servia para comutar as
penas em mais graves (p. ex. o primeiro furto era punido com a perda do otho,

o segundo com a perda do nariz e o terceiro com a morte). (LYRA, 1942, pp.

281-2).
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O-direito candnico absorveu a reincidéncia criminal. levando os praticos
a construirem a no¢do de perseveratio in crimine (reincidéncia criminal) e da

consuetudo delinquendi (crime habitual) como circunstincia agravante.

A Inquisi¢do do Santo Oficio considerava a recaida-numa-determinada
heresia_da_qual.abjurou ou em qualquer outra, desde que tenha abjurado, em

um indicio exterior de conhecimento do herege (EYMERICH, 1993, p. 128).

No Direito Positivo Penal, Processual Penal e de Execugdo Penal brasi-
leiros, o instituto da reincidéncia criminal foi ingressando aos poucos, pas-
sando a exercer influéncia cada vez mais visivel, conforme veremos em item

seguinte.

As Ordenagdes do Reino, no entanto, ndo contém registros no sentido de
que a reincidéncia criminal fosse um instituto reconhecido e influente expli-

citamente em relag@o ao crime, & pena ou ao criminoso.

Foi através do Cédigo Criminal do Império, de 07 de janeiro de 1831,
que reincidéncia criminal, como instituto penal, ingressou no Direito Positivo
Penal brasileiro, tendo o seu artigo 16, § 39, previsto como circunstincia agra-
vante, “ter o delingiiente reincidido em delito da mesma natureza”
(PIERANGELLLI, 1980, p. 169). O dispositivo ndo trazia em si os requisitos
necessarios a configuragcdo_da reincidéncia criminal, no entanto, os tribunais
somente admitiam-na se houvesse uma sentenga anterior transitada em julgado

(MARQUES, 1956, p. 90). Eram permanentes os efeitos da reincidéncia.



116

O._Cddigo Penal Republicano, instituido pelo Decreto n® 847, de 11 de
outubro de 1890, ndo somente manteve o instituto da reincidéncia criminal
(art. 39, § 19), como também estabeleceu que a mesma somente se verificava,
em caso de reincidéncia especialissima, mantendo a s\ua perpetuidade e es-
tendendo a sua influéncia em relagdo a outros institutos penais, porquanto

passou a ser causa de revogacdo do livramento condicional e causa interrupti-

va da prescri¢do.(PIERANGELLI, 1980, pp. 272, 273 ¢ 277).

A Consolidagdo das Leis Penais, aprovada e adotada pelo Decreto n®
22.213, de 14 de dezembro de 1932, manteve o instituto da reincidéncia cri-
minal, nos termos da legislagdo anterior, inclusive o seu carater permanente,
introduzindo algumas alteragdes e ampliando o seu alcance. Dentre elas, ad-
mitiu, no seu artigo 178, a reincidéncia genérica apenas no caso do segundo
ser crime eleitoral, permanecendo a reincidéncia especialissima para os de-
mais casos. Além disso, segundo o artigo 177, prescreveu que “em todos os
delitos de natureza eleitoral, a reincidéncia elevara a pena a0 maximo”. A re-
incidéncia continuou a ser causa de revogacdo do livramento condicional, “se
o liberado vier a ser condenado por ciualquer infra¢§o penal, que o sujeite a
pena restritiva de liberdade” (art. 50, § 7°, “a”), bem como causa interruptiva
da prescrigdo (art. 81). Sobre a suspensdo condicional da pena, limitou apenas
aos condenados que sofrerem a primeira condenagio (art. 51, caput), sendo a
suspensdo passivel de revogagdo, se no periodo de prova vier a ser imposta

outra pena ao apenado (art. 51, § 19). (PIERANGELLI, 1980, pp. 334, 335,
- 356 e 338).

Das legislagdes até entdo vigentes no pais, o Codigo Penal de 1940,

aprovado pelo Decreto-lei n® 2.848, de 07 de dezembro de 1940, foi o que
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mais privilegiou a reincidéncia criminal, a ponto de ter constado da sua expo-

sicdo de motivos, o tratamento especial merecido pelo instituto.

“Um dos pontos culminantes do projeto ¢ a disciplina da agravante da
reincidéncia.(...) A reincidéncia, na contextura do projeto, sio atribuidas
conseqiiéncias legais particularmente severas, quer do ponto de vista re-
pressivo ou da pena, quer do ponto de vista preventivo ou da medida de
seguranga.(...) A reincidéncia € especifica ou genérica, conforme sejam
os crimes da mesma ou diversa natureza. E abolida.a reincidéncia espe-
cialissima da-lei-atual.-Crimes da mesma natureza nio sio apenas aque-
les que consistem na violagdo do mesmo artigo, mas também aqueles
que, embora definidos em dispositivos diversos, apresentam, pelos fatos
que os constituem ou por seus motivos determinantes, caracteres funda-
mentais comuns. Em qualquer de suas espécies a reincidéncia faz presu-
mir a periculosidade (art. 78, no IV), exclui a suspensdo condicional da
pena (art. 57, no I), eleva o periodo de tempo de cumprimento da pena
necessario para a concessio do livramento condicional, aumenta o prazo
de prescrigdo (art. 110), interrompe o curso da prescrigdo, duplica o pra-
zo minimo para o pedido de reabilitagdo. A reincidéncia genérica, além
do efeito da exasperagdo da pena (como qualquer outra agravante), torna
obrigatdria, como ja vimos, a conversio da multa em deteng¢fo, no caso
de nfio pagamento. A reincidéncia especifica produz o mesmo efeito, se a
multa é aplicada, cumulativamente como pena privativa de liberdade e,
além disso, segundo o art. 47, importa: / - aplica¢do da pena acima da
metade da soma do minimo com o mdximo, se se trata de reclusdo ou
detengdo; II - a aplicagdo da pena mais grave em qualidade, dentre as
cominadas alternativamente, sem prejuizo do disposto no n* I
(PIERANGELLI, 1980, p. 424-5).

Destaca-se que a principal modificagdo introduzida pelo novo cdédigo,
conforme se pode extrair da sua exposi¢do de motivos, € a reincidéncia cri-
minal como causa de presung¢do da periculosidade do criminoso (art. 78,
IV), circunsténcia esta inerente ao_autor, ndo mais ao fato, o que revela a forte
inclinag¢do positivista daquele corpo normativo. Por tais razdes, a agravag¢do
da pena era sempre obrigatéria, ficando a critério do livre arbitrio judicial
apenas a fixa¢do do quantum, se a reincidéncia fosse genérica (art. 44, I), e
limitado em se tratando de reincidéncia especifica. (art. 47). LYRA (1942, p.

286) destaca que no Cddigo de 1890 a reincidéncia figurava, em Ultimo lugar,
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entre as agravantes do “crime”, enquanto que no Cédigo de 1940 comanda o
elenco de agravantes da “pena”. A concessdo do beneficio do livramento con-
dicional passou a ser influenciado fortemente pela reincidéncia criminal, de
modo tal que o prazo para o criminoso reincidente ter di‘reito ao beneficio era
prolongado da metade para trés quartos da pena imposta (art. 60, I). O insti-
tuto foi mantido como causa de revogagdo dos beneficios da suspensdo condi-
cional da pena (art. 59, I) e do livramento condicional (art. 64, I), assim como
causa interruptiva da prescri¢cdo. A reabilitagdo, instituto vigente desde o Co-
digo Republicano (art. 86), passou a sofrer, apds a vigéncia do Cdédigo Penal
de 1940, a influéncia da reincidéncia criminal, passando esta a ser causa da
revogacdo da reabilitagdo (art. 120), como também de contagem em dobro do
respectivo prazo (art. 120, paragrafo unico). Ainda, passou a influir na aplica-
¢do das penas em espécie, obstando a substituicdo das penas privativas de re-
clusdo por penas de detengdo ou multa, nos crimes de furto, apropriagéo indé-
bita, estelionato e receptagdo (arts. 155, § 22 170, 171, § 12 180, § 3%. Ha
que se salientar, finalmente, que o Cédigo de 1940 manteve intacta a perpe-

tuidade da reincidéncia, heran¢a dos demais corpos normativos que o antece-

deram. (PIERANGELLL, 1980, pp. 456-70 ¢ 478-84),

Introduzida pelo Decreto-lei n® 3.688 de 03 de outubro de 1941, a Lei de
- Contravengdes Penais amplia o alcance do instituto as contravengdes, por-
quanto até entdo sua abrangéncia era apenas sobre os crimes (art. 79). Pelo
mencionado dispositivo, passou-se a admitir a reincidéncia , se o fato anterior
for uma contravengdo e o segundo também; de igual forma, se o primeiro for
um crime e o segundo contraven¢io; e pelas disposi¢gdes do Cdodigo Penal, se

0 primeiro fato for um crime e o segundo também, ndo se admitindo a sua
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ocorréncia se o primeiro fato for contravengdo e o segundo crime.

(PIERANGELLLI, 1980, p. 518).

O Cédigo Penal de 1969 tentou eliminar a reincidéncia especifica e im-
por a temporalidade da reincidéncia criminal. Limitava os seus efeitos. ex-
cluindo-a em relacdo aos crimes politicos, militares e anistiados, mas influindo
na defini¢do de criminoso habitual e por tendéncia.(PIERANGELLI, 1980,
pp- 579-674).

A Lein® 6.416, de 24 de maio de 1977, primeira reforma do Cédigo Pe-
nal de 1940, formalizou importantes altera¢des no Direito Positivo vigente,
com especial destaque para aquelas almejadas pelo Codigo Penal de 1969, al-
cangando tanto a esfera do Direito Positivo Penal, como do Direito Positivo
Processual Penal, inclusive em aspectos atinentes & reincidéncia criminal,
ressaltando¥se, como 0s mais importantes, a eliminagéo da sua perpetuidade e

a extingdo da figura da reincidéncia especifica.(PIERANGELLI, 1980, pp.
537-43).

“A Lei 6.416/77 eliminou a reincidéncia especifica, limitagdo intolerdvel
ao poder discriciondrio do juiz na aplica¢do da pena. Assim, atendeu-se
em parte ao principio aceito pela Comissdo Redatora do Cédigo Penal
Tipo para a América Latina, segundo o qual a reincidéncia no €é um fa-
tor relevante na aplicag@io e dosagem da pena, nio podendo ser de fixa-
¢80 obrigatoria, nos termos preconizados pelo_IX_Congresso_Internacio-
nal de Direito Penal, realizado em Haia, em 1964. Eliminando a reinci-
déncia especifica, a lei nova atualizou o CP brasileiro de acordo com as
modernas legislagdes, como o vigente estatuto alemio, que nfo prevé
mais a agravante especial. Diante disso, hoje s6 podemos falar em reinci-
déncia. Nem reincidéncia genérica podemos mencionar, uma vez que
" indicaria a existéncia de outra, especifica. A reincidéncia constitui, no re-
gime atual, circunstincia agravante genérica (art. 61, 1), exasperando a
pena de acordo com o prudente arbitrio do juiz.”(JESUS, 1986, p. 651).
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E importante lembrar que, através do art. 59, da Lei 8.072/90, que definiu
os crimes hediondos e assemelhados, restabeleceu-se a figura da reincidéncia
especifica, aérescentando-se o inciso V ao artigo 83 do Cédigo Penal, de tal
forma que, se o condenado ndo for “reincidente especifico” em crimes da
mesma natureza, podera_o_juiz_conceder-lhe-livcamento_condicional nos casos
de condenagdo por crime hediondo, pratica da tortura, trafico ilicito de entor-

pecentes e drogas afins, e terrorismo.

Se nas legislagdes anteriores ndo havia limites a sua abrangéncia materi-
al, com as alteragdes introduzidas, para efeito de reincidéncia criminal passa-
ram a ser considerados os crimes militares ou puramente militares (art. 47). A
reincidéncia criminal decorrente da pratica de contravengdo penal passou a
ser causa de revogac¢do do livramento condicional em qualquer caso (art. 64,
IIT) e ndo mais somente se a reincidéncia decorrer da prética de crime. Man-
teve a reincidéncia como causa de presungdo da periculosidade do agente (art.
78, IV), presungdo esta qué veio a desaparecer do Direito Positivo Penal bra-

sileiro, ap0ds a reforma penal de 1984.

Vigem atualmente o Decreto-lei n® 2.849, de 07 de dezembro de 1940
(Cédigo Penal), com as suas alteragdes posteriores, em especial aquelas intro-
duzidas pela Lei n® 6.416, de 24 de maio de 1977 e pela reforma pénal de
1984, que abrangeu a parte geral do referido c6digo, e que foram formuladas
através da Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984; o Decreto-lei n® 3.689, de 03
de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal), também com as suas altera-
¢Oes posteriormente introduzidas por diversas leis; a Lei n® 7.210, de 11 de
julho de 1984 (Lei de Execu¢do Penal) com suas alteragdes posteriormente

introduzidas; a Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995 (Lei dos Juizados Espe-
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ciais Civeis e Criminais), e a Lei n® 9.437, de 20 de fevereiro de 1997 (Lei de
Armas), todas com importantes disposi¢des regulamentadoras da influéncia da
reincidéncia criminal no Direito Positivo brasileiro, a qual serd abordada em

itens posteriores.

Assim, segundo as disposi¢Ges contidas no Direito Positivo Penal brasi-
leiro, é possivel configurar a reincidéncia criminal, observando a classifica-
¢do que se formulou no item 3.2, da seguinte forma: 1) quanto a identidade
dos fatos, reconhece como regra a reincidéncia genérica® e excepcionalmente
a reincidéncia especifica’’; 2) quanto a obrigatoriedade ou ndo reconheci-
mento, é circunstincia obrigatéria que sempre agrava a pena; 3) quanto ao
pressuposto para a sua caracterizagdo exige apenas a existéncia de sentenga
condenatoria transitada em julgado, admitindo assim reincidéncia ficta ou pre-
sumida; 4) reconhece a reincidéncia internacional somente para os crimes; 5)
é de abrangéncia material limitada, posto que exclui os crimes militares pro-
prios e os crimes politicos, praticando tratamento diferenciado para as contra-
vengdes penais e crimes culposos em determinadas situagdes; 6) ndo diferen-
cia a reincidéncia simples da reiterada; 7) é em regra temporaria, mas admite,
em algumas situagdes, a reincidéncia por tempo indeterminado®?; e 8) é de di-
reito, posto que para a sua configuragdo exige a observdncia de todos os re-

quisitos expressos na lei penal.

Assim, considerando que a reincidéncia criminal, no. Direito Positivo

Penal brasileiro, esta adstrita a normas rigidas de defini¢do, é nas disposigdes

%% Artigo 63, do Cédigo Penal.

5! Conforme o artigo 83, inciso V, do Codigo Penal, se o apenado for reincidente especifico na prética de
crime hediondo, pratica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e terrorismo, \nﬁo tera
direito ao livramento condicional.

32 Cfe. art. 89 da Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995; art. 10, § 3%, 1V, da Lei 9.437, de 20 de fevereiro
de 1997.
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dos artigos 63 e 64, do Cddigo Penal, que vamos encontrar os elementos de

sua defini¢do juridica.

“Art. 63. Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime,
depois de transitar em julgado a sentenga que, no Pais ou no estrangeiro,
o tenha condenado por crime anterior.

Art. 64. Para efeito de reincidéncia:

I - ndo prevalece a condenag@o anterior, se entre a data do cumprimento
ou extingdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de
tempo superior a cinco anos, comutado o periodo de prova da suspensdo
ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagio;

IT - ndo se consideram os crimes militares proprios e politicos.”

Podemos sintetizar que, conforme a definicdo legal acima transcrita, a
reincidéncia criminal, no seu sentido juridico mais amplo, é formada de dois
elementos ou requisitos bdsicos: a) uma condenagdo anterior transitada em
julgado; b) a prética posterior de uma infragdo penal (tentada ou consumada),

no prazo de cinco anos.

Os elementos que se apresentam devem ser adaptados as situagdes que
envolvam contraveng@o penal, posto que a reincidéncia criminal, que envolva
contravengdo, somente ocorre se ambos ou o segundo fato for contravengio.
Ressalva-se também que ndo ocorre a reincidéncia criminal quando a senten-
¢a condenatoria anterior versar sobre crimes politicos ou militares proprios,

exceto se a matéria estiver sendo apreciada a luz do Direito Penal Militar.

LYRA (1942, p. 298) ressalta que a reincidéncia € circunstincia perso-
nalissima e por isso ndo se comunica ao co-réu, em caso de concurso de

agente. Neste mesmo sentido, JESUS (1986, p. 647) invoca a 12 parte do arti-
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go 30, do Cddigo Penal, para sustentar que a reincidéncia criminal € uma

“circunstancia” de carater pessoal e por isso incomunicavel ao co-autor.

A prova da existéncia de uma condenagdo anterior transitada em julga-
do, segundo JESUS (1986, p. 647) e MARQUES (1956, p. 88), havera de ser
a certiddo expedida pela Escrivania do Juizo em que tramitou o processo rela-
tivo a condenagdo™.

i

As disposigdes legislativas brasileiras refletem a defini¢do de reincidén-
cia criminal, congregando em si praticamente todos os seus elementos. No
entanto € importante reafirmar que este instituto é definido de vérias maneiras,
conforme as orientagdes da Politica Criminal, posto que, segundo menciona-
mos no item 3.2, o mesmo se classifica de diversas formas, sendo que cada
pais, ao dispor sobre ‘a matéria, poderad enfatizar um aspecto e nio outro,

adaptando-se ao modelo que achar mais conveniente.

3.4 A influéncia da reincidéncia criminal no Direito Positivo Penal,

Processual Penal e de Execuc¢io Penal brasileiros

A exemplo dos antecedentes, com o passar dos tempos, a reincidéncia
criminal passou a exercer uma profunda e gradual influéncia no Direito Posi-
tivo Penal, Processual Penal e de Execugdo Penal brasileiros, interferindo em

todas as fases do processo de criminalizagdo, desde a elaboragédo das leis até a

3 «A jurisprudéncia da Suprema Corte, todavia, tem admitido a prova da reincidéncia de outra forma,
como se vé da decisdo proferida pelo Plenério e contida no DJU de 23.9.94, pag. 25.314, sendo relator o
Min. Ilmar Galvdo: ‘A folha de antecedentes criminais expedida pela Policia Civil é idénea a comprovar
reincidéncia, até prova em contrario, quando dela constem as informagdes necessérias & identificagdo da
condenagio anterior e de seu transito em julgado’. Um antigo ac6érddo do Supremo Tribunal Federal, rela-
tado pelo Min. Anténio Neder, publicado no DJU de 17.10.95, p4g. 7.571, entendia: ‘é admissivel como
prova da reincidéncia o telegrama (ou oficio) do juiz que, havendo proferido a sentenga anterior, confirme
a existéncia desse ato e esclareca que ele transitou em julgado’. (CARNEIRO, 1996, p. 33).
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execugdo da pena. Essa influéncia ocorre explicitamente;—quando-em-decor=
réncia dos_preceitos—regulamentadores. e, implicitamente,_quando informam
subjetivamente os operadores_juridicos_na tomada de decisdes. A influéncia
explicita serd abordada neste item, enquanto a denominada influéncia impli-

cita sera objeto de item proprio.

A influéncia explicita, conforme mencionado, é a que esta expressa nas
normas penais, processuais penais e de execugdo penal, onde a reincidéncia

criminal entra como requisito na avaliagdo dos vdrios institutos penais.
3.4.1 Na lei penal

As leis substantivas penais, mais precisamente o Codigo Penal, a Lei de
Contravengdes Penais, a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995 (Leis dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais) e a Lei n® 9.437, de 20 de janeiro de
1997 (Lei de Armas) contém uma série de disposi¢des normativas, que reve-
lam a inﬂuéncia explicita da reincidéncia criminal. E sobre estas situagdes

que abordaremos a seguir, de forma especificada.
3.4.1.1 Na aplicacio da pena

A reincidéncia criminal influi profundamente na aplicagdo da pena, ao
ser considerada circunstincia que “sempre” agrava a pena, conforme disposi-
¢do expressa do artigo 61, I, do Cddigo Penal, agindo também como circuns-
tancia preponderante, ao lado dos motivos determinantes do crime e da perso-
nalidade do agente, no caso de concurso de agravantes e atenuantes, conforme

dispde expressamente o artigo 67 do mesmo cddigo. A aplicagdo da pena é o
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segundo momento da individualizagdo da pena e se faz, segundo j4 mencio-
namos no item 2.4.1.1 deste capitulo, em trés fases distintas, ou seja, a defini-
¢do da “pena-base” apés a andlise das circunstancias judiciais™, a incidéncia
das agravantes e atenuantes (circunstancias legais)™, e, na terceira fase, das
causas gerais ou especiais de aumento ou diminui¢do de pena. Se os antece-
dentes influem na primeira fase do céalculo da pena, a reincidéncia criminal,
como circunstincia agravante da pena, influi na segunda, como fator que sem-
pre agrava a pena. Havendo o concurso de maus antecedentes com a reinci-
déncia criminal,_esta_absorvera. aquela,.sendo.considerada.apenas.no.segundo
momento da aplicacdo da pena, para fins da agravacdo decorrente_da _circuns-
tancia legal (agravante). N@o obstante, os bons antecedentes deverdo sempre
influir no primeiro momento, como circunstancia judicial, na fixa¢do da

“pena-base”.

Acrescenta-se que o agravamento da pena decorrente da reincidéncia
criminal atinge genericamente todos os delitos, incluindo os culposos (que
estdo excluidos das demais agravantes relacionadas no inciso II do artigo 61
do Cédigo Penal) e as contraveng¢des penais e excluindo os crimes militares

proprios e politicos.
3.4.1.2 Na concessao e revogac¢io da suspensio condicional da pena

Conforme ja nos reportamos no item 2.4.1.4 deste capitulo, a suspensdo
condicional da pena ¢ um instituto desprisionalizador, que impede que o ape-
nado ingresse no sistema prisional, deixando, assim, de ser submetido aos

efeitos maléficos da pena de prisdo. No Direito Positivo brasileiro a suspensio

%% Consoante a regra do artigo 59 do Codigo Penal Brasileiro.
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condicional da pena estd regulamentada no artigo 77 a 80 do Cédigo Penal,
assim como a sua revogag¢do, no seu artigo 81. Impde, para a sua concessio,
determinados requisitos, entre os quais, que o condenado “ndo seja reinci-
dente em crime doloso”. Dentre as causas de revogagéo obrigatéria, desponta
a condenagdo, em sentenga irrecorrivel, por crime doloso, durante o periodo
de prova. Neste caso, nfo se trata propriamente de reincidéncia criminal (de
direito), posto que o crime pelo qual adveio a segunda condenagdo podera ter
ocorrido antes da primeira condenagdo, o que seria caso de simples reitera-

¢do.
3.4.1.3 Na substituicdo e diminui¢iio de penas

Como medida desprisionalizadora, a substitui¢do da pena privativa de li-
berdade por penas restritivas de direitos ou multas somente pode se efetivar se
“o réu nio for reincidente”, conforme disciplinam os artigos 44, II, e 60, § 29,

do Cddigo Penal.

Também nos delitos patrimoniais, mormente no furto simples, na apro-
priagdo indébita, no estelionato e na receptagdo (artigos 155, § 22, 170, 171, §
29 e 180, § 5% do Codigo Penal), “se o réu é primario” e de pequeno valor o
objeto do crime, podera o juiz substituir a pena de reclusdo pela de detengéo
ou aplicar somente a pena de multa. No presente caso, a ndo primariedade
pode ser equiparada a reincidéncia criminal ou ndo, posto que podera ocorrer
a hipétese de que o réu ndo seja reincidente, mas ja tenha sido condenado em

sentenca transitada em julgado®.

% Circunsténcias previstas nos artigos 61 e 65 do Cédigo Penal Brasileiro.
% Ver comentério no item 3.2.8. deste capitulo.



127

3.4.1.4 Na concessio e revogac¢ao do livramento condicional

O livramento condicional é um dos institutos apregoados pela Escola Po-
sitiva, como instrumento da individualiza¢do da execu¢do da pena, recepcio-
nado pelo Direito Positivo Penal e de Execugio Penal brasileiro’”. Pressupde
que o apenado tenha cumprido parte da pena e revelado comportamento ade-
quado para reintegrar-se ao convivio social. Uma vez concedido, se o liberado
vier a ser condenado a pena privativa de liberdade, em sentenga irrecorrivel,
por crime cometido na vigéncia do beneficio, ou por delito anterior, respeitada
a soma das penas (artigos 84 e 86 do Cddigo Penal) terd o beneficio obrigato-
riamente revogado, e se for irrecorrivelmente condenado, por crime ou con-
traven¢do, a pena que ndo seja privativa de liberdade (art. 87 do Cédigo Pe-

nal).

Dentre os requisitos necessarios a concessdo da medida, interessa men-
cionar o decurso de um prazo de cumprimento de 1/3 da pena imposta, “se o
apenado ndo for reincidente” e tiver bons antecedentes, ou o cumprimento de
Y% , “se o apenado for reincidente” em crime doloso, ou, ainda, o cumprimento
de 2/3 da pena, em se tratando de condenado por pratica de crime hediondo,
tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e terrorismo, ndo sendo
cabivel o beneficio se o condenado, neste ltimo caso, for reincidente especi-

fico em crimes desta mesma natureza.

Da analise dos requisitos estipulados na lei penal, extrai-se que a reinci-

déncia criminal exerce profunda influéncia na defini¢do do quantum de cum-

57 Inaugurou-se no Direito Positivo Penal brasileiro com o Cédigo Republicano de 1890 (arts. 51 e 52).
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primento de pena necessario a definigdo do beneficio. Assim, se o apenado
ndo for criminalmente reincidente, exige-se o cumprimento de no minimo 1/3
da pena imposta. Se o for em crime doloso, a pena a ser cumprida ¢ de 2/3.
No entanto, se for reincidente especifico, na pratica de crime hediondo, trafico
ilicito de entorpecentes ou drogas afins, terrorismo e tortura, no sera cabivel

o livramento condicional.
3.4.1.5 Na prescri¢ao penal

A reincidéncia criminal também influi no aumento do prazo prescricio-
nal e como causa interruptiva da prescri¢do penal, conforme dispdem os arti-
gos 110, “caput” e 117, VI, do Codigo Penal. O aumento do prazo prescricio-
nal incide apenas no caso da prescri¢do depois do transito em julgado da sen-
tenca condenatoria, ou seja, a prescricdo da pretensdo executéria ou a prescri-
¢do retroativa, quando entdo os prazos serdo contados com o aumento de um
ter¢o. Quanto a interrupgdo, somente alcanga a prescrigdo da pretensdo exe-
cutéria, posto que, no Direito Positivo Penal brasileiro € pressuposto da rein-
cidéncia criminal a existéncia de uma sentenca condenatlria transitada em

julgado.
3.4.1.6 Na fixacdo do regime inicial de cumprimento de pena

Segundo mencionamos no item 2.4.1.3, as penas privativas de liberdade
podem ser executadas em trés diferentes regimes, distinguidos pelo estabele-
cimento e pela necessidade de maior ou menor seguranga e vigilancia na exe-
cugdo da pena. O Direito Positiilo Penal e de Execugdo Penal brasileiro defi-

niu os regimes fechado, semi-aberto e aberto. O apenado poderd cumprir a
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pena em qualquer deles, obedecidos os requisitos formais existentes. Dentre
eles encontra-se a reincidéncia criminal. Se a pena aplicada for superior a
oito anos, o regime inicial de cumprimento de pena sera sempre o fechado. Se
a pena for superior a quatro anos e nio exceder a oito, podera cumprir a pena
em regime inicial semi-aberto, “desde que ndo seja reincidente”. Se a pena
ndo exceder a quatro anos, podera cumprir a pena em regime aberto, também
“se ndo for reincidente”. Portanto, segundo a norma existente no artigo 33, §
22 alineas “b” e “c”, do Cddigo Penal, a reincidéncia criminal tem grande

influéncia na fixa¢do do regime inicial de cumprimento da pena.

3.5.1.7 Como causa especial de aumento de pena e como qualificado-

ra do delito

Muito embora evidenciado que a influéncia da reincidéncia criminal no
Direito Positivo brasileiro ocorre de forma ampla, tradicionalmente o instituto
exerceu sua influéncia como circunstancia agravante. Percebe-se, no entanto,
que ha casos em que a reincidéncia criminal se converte em causa especidl
de aumento de pena, obrigando o magistrado a aumentar a pena em um
quantum determinado, como ocorre no caso de contravengdo do porte ilegal
de arma (artigo 19, § 1%, do Decreto-lei n® 3.688 de 03 de outubro de 1941 -
Lei das Contravengdes Penais), quando a pena é aumentada de 1/3 até a me-
tade, “se o agente ja foi condenado em sentenga irrecorrivel, por violéncia
contra a pessoa”. Também pode se converter em qualificadora, como no caso
do crime de porte ilegal de arma tipificado no artigo 10, § 3% IV, da Lei n®

9.437, de 20 de fevereiro de 1997. Tratam os presentes casos de reincidéncia
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perpétua58. Ressalta-se que o crime de porte ilegal de arma abrange apenas as

“armas de fogo”, enquanto a contravengdo abraga todas as demais.
3.4.1.8 Como elemento do tipo contravencional do art. 25 LCP

Noutros casos, a reincidéncia criminal constitui-se em elemento do tipo
infracional, como no artigo 25 da Lei das Contravengdes Penais, em que, para
a caracterizagdo da contraven¢do de posse ndo justificada de instrumento de
emprego usual na pratica de furto, hd necessidade de que o agente ja tenha
sido condenado por crime de furto ou roubo. Trata-se também de um caso de

reincidéncia perpétua’.
3.4.1.9 Na reabilitacéio criminal

A reabilita¢do criminal é o instituto previsto no Direito Positivo Penal e
Processual Penal brasileiro que mais procura reduzir os efeitos daninhos da
reincidéncia criminal e dos antecedentes, porquanto visa apagar a vida crimi-
nosa passada do agente. A sua existéncia somente vem a corroborar que os
fatos pretéritos, de qualquer espécie, estigmatizam o individuo, tornando-o
refém do processo de criminalizagdo. O instituto estd regulamentado nos arti-
gos 93 a 95 do Cdédigo Penal e o seu processamento nos artigos 743 a 750 do

Cddigo de Processo Penal.

Conforme esta posto, o instituto ndo possibilita a reabilitagdo integral do
condenado, uma vez que, ndo obstante assegure que as condenagdes anterio-

res ndo constem da sua folha de antecedentes, ha a ressalva no sentido de que

%% Ver comentirio do item 3.2.8.
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deverdo dela constar em caso de requisig¢do judicial (artigo 748 do Cddigo de
Processo Penal), o que faz com que, mesmo apds ter cumprido a pena que lhe
foi imposta e estar juridicamente reabilitado, o condenado continue sofrendo
os efeitos do processo de criminalizagdo a que foi submetido. Na verdade
trata-se de uma meia reabilitagdo, podendo inclusive ser revogada, caso o

condenado vier a reincidir (art. 95 do Codigo Penal).

3.4.1.10 Na transacgéo penal

Conforme ja nos reportamos no item 2.4.1.6, a transagdo penal é um ins-
tituto desprisionalizador cabivel nas infragdes de menor potencial ofensivo de
ac¢do publica. Dentre os requisitos necessarios para que seja admitida a tran-
sagdo penal esta “ndo ter sido o autor da infragdo condenado pela pratica de
crime” (art. 76, § 22 1, da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995). A norma

referida sugere que a reincidéncia criminal, no caso, é perpétua®.

3.4.2 Na lei processual penal

Também nos institutos do processo penal a reincidéncia criminal interfe-
re, fazendo com que a utilizagdo dos meios seja profundamente influenciada
pelos fins que se quer alcangar, como se o resultado final pudesse ser previsto

pelos operadores juridicos.

% Ver comentério ao item 3.2.8.
 Ver comentario do item 3.2.8.
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3.4.2.1 No exercicio do direito de apelaciio em liberdade

O réu ndo primdrio, conforme o artigo 594 do Cddigo de Processo Pe-
nal, ndo podera apelar sem antes recolher-se a prisdo. H4 que se considerar,
aqui, que a expressdo pressupde uma condenagdo anterior, podendo ser ou

ndo reincidente criminal, conforme a corrente juridica que se seguir®’.
3.4.2.2 Na prisio do réu pronunciado

Igualmente o réu pronunciado, consoante o artigo 408, § 2%, do mesmo
coddigo, se for ndo primdrio, devera ser mantido preso se ja estiver, sendo de-
cretada a sua prisdo, se estiver solto. A expressdo € utilizada para caracterizar

o individuo j4 condenado, podendo ou ndo ser reincidente criminal®,

3.4.2.3 Na suspensio condicional do processo

A suspensdo condicional do processo, conforme ja mencionamos no item
2.4.2.3, foi introduzida no Diréito Positivo Penal e Processual Penal brasileiro
através da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, e permite a suspensio do
processo, nos crimes cuja pena minima nio exceda a um ano. A proposta
pode ser formulada pelo Ministério Publico, desde que o acusado “ndo esteja
sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime”, consoante
disposi¢do do artigo 89 daquele diploma legal. Neste caso, basta que o acusa-
do tenha sido condenado por outro crime, tratando-se de caso de reincidéncia

perpétua e limitada aos crimes. Ha autores, no entanto, que limitam a perma-

! [dem.
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néncia temporal do referido requisito, aplicando analogicamente o artigo 64, I,

do Cédigo Penal.

GOMES (1995, pp. 159-60) ressalta que, segundo a lei referida, a sus-
pensdo condicional do processo estaria impedida pela “condenagéo anterior”
em qualquer tempo, sujeita, no entanto, a “suavizagdo” em relagdo ao caso

concreto.

“(...)ainda que ja ndo tenha eficacia para efeito de reincidéncia, porque
passados cinco, mesmo assim, em principio, impediria a suspensdo do
processo. De se notar que a lei adotou aparentemente o sistema da per-
petuidade. Em casos concretos, essa aparente inflexibilidade pode gerar
injusticas flagrantes, a ponto talvez de justificar alguma suaviza¢do. Su-
ponha-se alguém que fora condenado ha trinta ou quarenta anos por um
crime culposo e agora se envolve em outro da mesma natureza. A ma-
cula pretérita acompanhara o sujeito ad aeternum? Pensamos que nio.
Aplicando-se analogicamente o art. 64, 1, do Codigo Penal, cremos que
se deva respeitar o limite de cinco anos”. (grifamos).

3.4.2.4 Como hipdétese para a decretagido da prisdo preventiva

A prisdo preventiva, regulada nos artigos 312 a 313 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, é medida processual possivel de ser adotada antes do transito em
jﬂulgado da decisdo condenatéria, como providéncia cautelar da instrugdo pro-
céssual, da aplicag@o da lei penal e da ordem publica, desde que haja indicios
da autoria e prova da materialidade de crime doloso e desde que presente uma
das seguintes hipéteses: 1) crime doloso punido com recluséo; 2) crime dolo-
so punido com detengdo, neste caso, se o acusado for vadio ou, havendo du-
vida sobre a sua identidade, ndo fornecer ou ndo indicar elementos para escla-
recé-la; e, 3) se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso, em senten-

ca transitada em julgado.

%2 Ver comentario do item 3.2.8.
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No entanto, “se o réu for reincidente”, ndo obstante a delimitagido ex-
pressa na norma processual, entendem alguns autores, nos quais se inclui MI-
RABETE (1994, p. 373) e TOURINHO FILHO (1986, 3.v. p. 425), que po-
dera ser decretada a prisdo preventiva do acusado, em face de “qualquer cri-
me” punido com pena privativa de liberdade, passando a reincidéncia crimi-
nal, desta forma, a influir também como hipétese legal dessa medida de cons-
trigdo da liberdade individual largamente utilizada no sistema penal brasileiro,
sendo que neste caso, também, os efeitos da reincidéncia operam-se por tem-

po indeterminado®.

3.4.2.5 Como o6bice a concessiio de fianca

Se por um lado a reincidéncia criminal se constitui em hipdtese para a
decretagdo da prisdo preventiva, conforme visto no item anterior, por outro é
6bice a concessdo da fianga®, em caso de prisdo em flagrante, conforme dis-
posigdo expressa do artigo 323, inciso III, do Cédigo de Processo Penal, “se o
réu ja tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em
julgado”. Também ndo impos o legislador nenhuma limitagdo temporal a con-
denagdo anterior, levando a crer que se trata de mais um caso de reincidéncia

perpétua®.

3 Ver comentario ao item 3.2.8.

“E importante ressaltar que a fianga, diante do instituto da liberdade proviséria sem fianga, estabelecido
no artigo 310 e paragrafo do Cédigo de Processo Penal, passou a ser questionada, pois, sempre que preso o
individuo em flagrante delito, na priso ndo devera ser mantido se ausentes as hipéteses que autorizam a
prisdo preventiva. Lembramos, no entanto, que a liberdade proviséria sem fianga é concedida apenas pela
autoridade judicidria, enquanto que a liberdade proviséria mediante fianga, nas infragdes penais punidas
com detengdo ou prisao simples® devera ser concedida pela autoridade policial, ocasides em que o réu li-
vrar-se-4 imediatamente.

% Ver comentério ao item 3.2.8..
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3.4.3 Na lei de execugio penal

A execugdo penal, ultimo momento da individualiza¢do da pena, em que
se buscam os efeitos ou os fins preconizados para a pena, em especial quando
se deveria concretizar a ressocializa¢do e reintegragdo do individuo & comuni-
- dade®, também est4 contemplada por diversas situagdes em que a reincidén-
cia criminal influi, diferenciando o tratamento do criminoso ndo reincidente

do reincidente.
3.4.3.1 Na saida temporaria

A saida temporaria do preso do estabelecimento prisional, instituto re-
gulado nos artigos 122 a 125 da Lei de Execugéo Penal, visa, acima de tudo, a
possibilitar, ao lado de outros institutos penais, o reingresso paulatino do ape-
nado no convivio social. E beneficio que pressupde que o preso esteja ao me-
nos no regime semi-aberto, que tenha cumprido um periodo da pena imposta e
que seja merecedor. Ocorre que o periodo de cumprimento da pena para a
concess@o do beneficio é diferente para o preso ndo primdrio em relag@o ao
preso primdrio, posto que, segundo o artigo 123, inciso II, da referida lei, é
requisito para a concessdo do beneficio, o “cumprimento minimo de 1/6 (um
sexto) da pena, se o éondenado for primadrio (leia-se ndo reincidente), e 4

(um quarto), se ndo primdrio®’.

% Consta do artigo 12 da Lei de Execugdio Penal, “a execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposigdes
de sentenca ou decis3o criminal e proporcionar condi¢®es para a harmdnica integragdio do condenado e do
internado”.

%7 Ver item 3.2.8. deste capitulo. As expressdes primdrio € ndo primdrio foram abolidas da Parte Geral do
Cédigo Penal pela reforma de 1984, levando a crer que se referem a ndo reincidentes e reincidentes, res-
pectivamente. No entanto, foram mantidas pela Lei de Execugdo Penal (Lei 7.210/84), que vigorou con-
juntamente com a referida reforma penal, fazendo-se acreditar que a ndo primariedade e a reincidéncia
sdo situagdes diferentes.
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3.4.3.2 No indulto penal e na comutag¢io de penas

O indulto é um instituto penal que, ao lado da anistia e da graga, consti-
tui causa extintiva da punibilidade®®. Tanto o indulto, como a anistia e a graga,
sdo concedidos por liberalidade ou indulgéncia dos Poderes Executivo ou Le-
gislativo, ou por ambos conjuntamente. O indulto coletivo e a graga (indulto
individual) sdo concedidos por Decreto do Presidente da Republica®, en-

1% e sancionada

quanto a anistia, por lei aprovada pelo Congresso Naciona
pelo Presidente da Republica. O indulto coletivo, via de regra € concedido por
ocasido das comemoragdes do Natal e por isso é denominado “indulto natali-
no”. A comuta¢do ndo acarreta extingdo da punibilidade, mas na atenuagio ou
substitui¢do da pena, e pode ser concedida, também, por decreto presidenéial.
O processamento da anistia perante o Congresso Nacional obedece ao proces-
so legislativo’' e é motivado por razdes de ordem politica. O processo de in-
dulto coletivo e comutagdo de penas € espontdneo, ou seja, de iniciativa dos
6rgdos do Poder Executivo, com tramitagdo propria, podendo ser ouvidos, se
necessario for, os 6rgdos encarregados da execugdo penal. O indulto individu-
al ou graga, no entanto, se processa na forma do artigo 188 e seguintes da Lei
de Execugdo Penal, podendo ser provocado pelo préprio condenado, pelo 6r-
gdo do Ministério Publico, pelo Conselho Penitenciario ou pela autoridade
administrativa encarregada do estabelecimento prisional. Em qualquer caso,
ou seja, de indulto individual e coletivo, comutagdo de penas e anistia, a ex-
tingdo da pena ou da punibilidade somente se verifica por ato do Poder Judici-

ario, a vista dos decretos ou da lei de anistia respectivos.

88 Cfe. disposigdo do artigo 107, inciso I1, do Cédigo Penal.
% Cfe. o artigo 84, XII, da Constituigio da Repiiblica.

70 Cfe. o artigo 48, VIII, da Constituigio da Repiblica.

™! Cfe. os artigos 61 a 69 da Constitui¢do da Republica.
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Ocorre, no entanto, que os decretos de indulto coletivo ou de comutagio
de penas, apesar de ndo haver imperativos legais para tal, mas fundamentados
em preceitos tedricos (os quais serdo abordadas no capitulo seguinte), t€ém
considerado a reincidéncia criminal como requisito para a concessdo dos re-
feridos beneficios. Somente para exemplificar, o Decreto n® 2.002, de 09 de
setembro de 1996, que concedeu indultos e comutou penas, estendeu o prazo
de cumprimento da pena dos condenados reincidentes a pena privativa de li-
berdad_e, para fins de indulto, de 1/3 para 2 e de % para 1/3, no caso de co-

mutagdo de penas, conforme os artigos 1° e 22 do referido decreto.

4. A influéncia implicita dos antecedentes e da reincidéncia criminal

. no sistema penal brasileiro

A influéncia dos antecedentes e da reincidéncia criminal, no sistema pe-
nal, ndo se limita apenas aquela contida no Direito Positivo Penal, Processual
Penal e de Execu¢do Penal brasileiro. Tais institutos, além da influéncia ex-
pressa na lei, orientam também muitos estudiosos e operadores do Direito,
agindo de forma implicita e quase sempre negativa, na formagdo de posturas

dogmaticas e na aprecia¢do dos casos em concreto.

Os diversos agentes do sistema penal detém, individualmente, uma par-
cela do poder decisério, que deve ser exercido nos limites da lei e da Dogma-
tica Penal. No entanto, o que se verifica, é que ndo é somente o instrumental
das leis e da Dogmaética que interfere na tomada de decisdes, pois estas rece-
bem a interferéncia de outras regras, denominadas second code (segundo c6-
digo), basic rules (regras basicas), meta-regras ou regras de aplicagdo, as

quais, segundo McNAUGHTON-SMITH e CICOUREL , “designam a totali-
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dade do complexo de regras e mecanismos reguladores latentes e ndo oficiais
que determinam efetivamente a aplicagdo da lei penal pelos agentes do con-
trole penal”. SACK, partindo da distingdo entre regras € meta-regras, ou
seja, entre as regras gerais e as regras (praticas) sobre interpretagdo e aplica-
¢do das regras gerais, considera, na esteira de CICOUREL, que as primeiras

correspondem’ as regras superficiais, e as segundas, as regras bdsicas.

(BARATTA, 1993, pp. 107-8).

BARATTA (1993, pp. 108-9) acrescenta que,

“Juntamente com CICOUREL, SACK tem o mérito de ter sugerido um
deslocamento da andlise das meta-regras do plano preceptivo da meto-
dologia juridica para um plano objetivo sociolégico. E € precisamente
sobre este plano que o conceito das regras de aplica¢do nio fica limita-
do as regras ou aos principios metodolégicos conscientemente aplicados
pelo intérprete (as agéncias oficiais, os juizes), mas se transforma no pla-
no das leis e dos mecanismos que agem objetivamente na mente do intér-
prete, e que devem ser pressupostos para os fins de uma explicagéo soci-
ologica da divergéncia entre a delinqii€ncia reconhecida e a delinqiiéncia
latente. As meta-regras gerais, por outro lado, participam da estrutura
socialmente produzida pela interag@o e, neste sentido, do que se pode
definir, nos termos de CICOUREL, como common culture, ou seja, os
significados, ligados a cultura, que formam a substdncia de sentido de
qualquer situag@io ou agdo. As meta-regras, pois, séo regras objetivas do
sistema social, que podem orientar-se para o que SACK chama a questdo
cientifica decisiva, que ele relaciona a diferenga intercorrente entre a
criminalidade latente e a criminalidade perseguida: o problema de como
devemos representar o processo de filtragem da populagdo criminal, ou
seja, em ultima analise, daqueles contra os quais, a final, se pronuncia
uma senten¢a em nome do povo. (...) Neste sentido, as regras sobre a
aplicagdo (basic rules, meta-regras) seguidas, conscientemente ou nio,
pelas instancias oficiais do direito, e correspondentes as regras que de-
terminam a definicdo de desvio e de criminalidade no sentido comum,
estdo ligadas a leis, mecanismos e estruturas objetivas da sociedade, ba-
seadas sobre relagdes de poder (e de propriedade) entre grupos e sobre
as relagdes sociais de produgdo.”

Segundo ANDRADE (1997, p. 300),
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“(...) o campo de intervengdo vital da Dogmatica Penal esta limitado pelo
fato de que o seu cédigo tecnoldgico, isto é, o mnstrumental construido
para a racionalizagdo garantidora das decisdes judiciais, ndo cobre o se-
cond code judicial e os processos de influéncia que, excluidos e predomi-
nando sobre aquele, condicionam, latentemente, a seletividade das deci-
soes judiciais.”

A vagueza ou inexisténcia do conceito de antecedentes no Direito Posi-
tivo brasileiro faz com que os operadores juridicos sejam obrigados a se ori-
entar, na elaboragdo desse conceito, pelas meta-regras sociais, ou seja, pelo
second code. As concepgdes que vdo se formando no sistema social acerca
dos antecedentes e da reincidéncia criminal (como condi¢do de seletividade
do sistema penal face a estigmatizagdo e aos estereotipos que se produzem em
torno do individuo criminalizado e que servem para identificar os maus) pas-
-sam a integrar objetivamente o conjunto de meta-regras e a interferir na agdo
dos operadores juridicos, tanto na produgdo dogmatica, como na aplicagdo

das normas, resultando dai uma influéncia maior do que aquela prevista no

Direito Positivo.

A Dogmatica Penal, sendo uma instincia interna do sistema penal, segue
a orientagdo das meta-regras contidas no second code, reproduzindo teorica-
mente o seu discurso, geralmente negativo, acerca dos antecedentes e da re-
incidéncia criminal, sendo, por isso, util a seletividade, propria do processo
de criminalizag¢do. Dentre os conceitos que recebem a influéncia dos antece-
dentes e da reincidéncia criminal importa destacar, face aos objetivos desta
pesquisa, o conceito de dolo, de previsibilidade (nos tipos culposos), de po-
tencial consciéncia da ilicitude (pertencentes a teoria do crime), personalida-
de perigosa (pertencente a teoria do criminoso) os quais serdo estudados no

capitulo seguinte, por ocasido das teorias criminais.
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Nio deveriam os antecedentes e a reincidéncia criminal interferir na
formagdo de juizo de valor por parte dos operadores penais (MIRABETE,
1994, p. 372), nem mesmo nas decisdes proferidas pelos juizes de fato
(jurados). No entanto, tendo em vista o second code ¢ a amplitude do conceito
de antecedentes, 0 que se constata € que, implicitamente, estes € a reincidén-
cia criminal exercem profunda influéncia na atuag@o dos diversos agentes do
sistema penal, direcionando a decisdo. Esta influéncia pode ser constatada nas
decisdes que ensejam a decretagdo de prisdo cautelar, como também nas deci-
sdes definitivas, quando da analise da prova acerca do dolo, da culpa e da

culpabilidade.
BRUM (1980, p. 72) esclarece que

“Geralmente, chegado o momento de prolatar a sentenga, o juiz ja deci-
diu se condenara ou absolvera o réu. Chegou a essa deciséo (ou tendén-
cia de decidir por varios motivos, nem sempre logicos ou derivados da
lei. Muitas vezes, a tendéncia a condenar esta fortemente influenciada
pela extensdo da folha de antecedentes do réu, ou ainda, pela repugnan-
cia que determinado delito (em si) provoca no espirito do juiz. Por outro
lado, o fiel da balanga pode ter pendido para absolvigdo em razdo da
grande prole do réu ou em virtude do fato de estar ele perfeitamente in-
tegrado na comunidade ou, ainda, pelo fato de que o delito cometido ne-
nhuma repugnéincia causa ao juiz, o que o faz visualizar tal figura penal
como uma excrescéncia legislativa ou um anacronismo juridico.”
(grifamos).

Apesar da influéncia sofrida, ndo deveria o magistrado, ou qualquer ou-
tro operador do sistema, ao fundamentar suas decisGes, langar mao de meta-
regras (second code). Todavia, como ndo fazé-lo, se tais regras, conforme ja
mencionamos, s30 as que orientam a interpretacdo das regras escritas
(superficiais)? Assim, buscara no Direito Positivo ou na Dogmatica Penal
(mesmo que contaminada pelo second code) uma base juridica, ainda que ndo

prevalecente, para justificar o seu entendimento. Como os juizes de fato ndo



141

precisam fundamentar as suas decisdes, estdo muito mais sujeitos a influéncia

do second code, podendo usé-lo livremente.

H4 que se ressaltar, contudo, que influéncia destes institutos na formagéo
de juizos de valor € facilmente constatada nas decisdes dos operadores penais.
Somente para exemplificar, citamos alguns julgados, um relativo a juizo de
condenagdo e trés relativos a juizos de decretagdo de prisdo cautelar, nos
quais aparece visivelmente a influéncia dos antecedentes na formagdo da con-
vicgdo do julgador. Face aos objetivos da pesquisa e a delimitagdo do tema,
deixamos de aprofundar a pesquisa jurisprudencial acerca da influéncia dos
antecedentes e da reincidéncia criminal na atuagdo dos operadores do siste-

ma penal.

No primeiro trata-se de decisdo condenatéria, proferida na Comarca de
Sdo José, Santa Catarina, da qual o réu recorreu, alegando a negativa da auto-
ria. A sentenga foi confirmada pela Primeira Camara Criminal do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, sob o fundamento de que, “sendo a autoria confir-
mada por veementes indicios, aliados ndo s6 ao fato de que o objeto subtraido
foi apreendido em poder do agente, como também a sua vida pregressa, ndo
ha que se cogitar de absolvigdo através da aplicacdo do in dubio pro reo”

(grifamos). (Jurisprudéncia Catarinense n° 56, p. 413).

Nos demais casos aqui tomados como exemplo, 0s antecedentes sdo uti-
lizados como fundamento para a decretagdo ou manutengdo da prisdo preven-
tiva do réu. No primewro, os maus antecedentes foram usados como argu-
mento para justificar que a prisdo preventiva havia de ser mantida como

“garantia da ordem publica”, uma das hipoteses previstas no artigo 312 do
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Cédigo de Processo Penal, que admite a decretagdo da prisdo cautelar. Nessa
oportunidade, aquela mesma Cémara Criminal, ao se pronunciar sobre o pedi-
do de Habeas Corpus impetrado pelo réu, fez constar de seu acérdio, que
“impde-se a decretagdo da prisdo preventiva, para garantia da ordem publi-
ca, de réu que responde a outros dois processos criminais também pela pra-
tica de furto qualificado, admitindo ele prdprio estar envolvido com pessoas
desonestas”.(grifamos) ( Jurisprudéncia Catarinense n® 59, p. 255). Em um
segundo julgado relativo a decretagdo de prisdo preventiva, a Segunda Cama-
ra do Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sdo Paulo, ao se pronunciar sobre pe-
dido de Habeas Corpus, fez consignar na ementa do seu acorddo que “o de-
creto de prisdo preventiva bem fundamentado, que indica as razdes justifica-
doras da segregagdo cautelar do acusado, que possui antecedentes criminais
inclusive, merece ser preservado, sendo portanto incabivel a sua revogacdo”.
No corpo do acérddo, os magistrados explicaram que “possuindo ele antece-
dentes criminais, a presungdo € a de que ndo hesitaria em comprometer o an-
damento do processo, caso permanecesse em liberdade.” (grifamos) .(Revista
dos Tribunais n® 698, p. 340). Conforme é possivel constatar, nessa ocasido
os julgadores utilizaram-se dos antecedentes para fundamentar a
“conveniéncia da instrug@o criminal”, também uma das hipoteses previstas no
artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, que autoriza a decretagdo da prisdo
preventiva. Por fim o terceiro julgado relacionado & decretago da prisdo pre-
ventiva, em que 0s maus antecedentes sdo usados como componente determi-
nante da periculosidade criminal. Proferido pela Terceira Cédmara Criminal
do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, no julgamento de pedido de
Habeas Corpus, os magistrados fizeram constar da ementa do acérddo, que

“a prisdo preventiva pode ser decretada em face da periculosidade demons-
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trada pela gravidade e violéncia do crime e dos maus antecedentes do agente,

ainda que primario” .(grifamos). (Revista dos Tribunais n® 693, p. 347).

Essa influéncia, no entanto, ¢ decisiva no momento da andlise probaio-
ria, quando os antecedentes e a reincidéncia criminal sdo utilizados como
indicio de prova, permitindo a formagdo de juizos de valor. Esta posigdo €
defendida por MOURA (1994, p. 73), para quem a capacidade de delinqiiir

pode ser avaliada pelos antecedentes do acusado.

“No que concerne a vida anterior, o indicio serd mais forte quando o
imputado tenha cometido vdrios delitos da mesma espécie, nas mesmas
circunstdncias, e o serda menos prevalente, quando so se demonstrem
certos habitos criminosos em geral. Assim, do que se sabe do conjunto
dos caracteres do imputado, da sua conduta passada, de seus habitos e
disposigdes, se infere que ele era capaz de ter cometido o ato imputado,
ou mesmo de que ele foi levado a cometé-lo”. (grifamos).

Portanto, como se vé, a influéncia dos antecedentes e da reincidéncia
cfiminal, além de se fazer expressa no Direito Positivo Penal, Processual Pe-
nal e de Execugdo Penal brasileiros, é exercida de forma implicita, na atuagdo
dos operadores juridico-penais, ampliando sobremaneira, em fung¢do do se-

cond code, a programagdo legislativa relativa aqueles institutos penais.
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CAPITULO III

AS TEORIAS CRIMINAIS COMO FUNDAMENTO DOS ANTE-
CEDENTES E DA REINCIDENCIA NO SISTEMA PENAL

1. Consideracdes iniciais

Neste terceiro capitulo abordaremos, num primeiro momento, as teorias
criminais tradicionais (as teorias do crime, do criminoso e da pena), as quais
estdo inseridas no discurso que se formulou a partir da Escola Classica e que
perdura até os dias atuais. Num segundo momento, procuraremos demonstrar
que € nessas teorias que se encontram 0s fundamentos teéricos dos antece-
dentes e da reincidéncia criminal no sistema penal. Por fim mencionaremos

as teorias que, na Otica da técnica juridica, contrariam os institutos citados.

2. As teorias criminais

Das concepgdes das Escolas Classica, Positiva e Neoclassica surgiram

diversas teorias, todas elas gravitando em torno do crime, do homem crimino-
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so e da pena, as quais perduram até a atualidade, informando o Direito Positi-
vo Penal, Processual Penal e de Execugdo Penal brasileiro. E nestas teorias
que se encontram os fundamentos que na logica tradicional justificam os ante-

cedentes e a reincidéncia criminal.

2.1 A teoria dogmatica do crime

Nio é nosso propodsito, até mesmo porque foge ao escopo da pesquisa,
aprofundarmos o estudo acerca da teoria dogmética do crime. Entretanto, face
as estreitas relagdes de dependéncia que os antecedentes e a reincidéncia
criminal guardam com os varios aspectos pertencentes a esta teoria, em qual-
quer de suas categorias, entendemos conveniente lembrar as suas linhas bési-
cas, ressaltando os topicos que guardam valia para o desenvolvimento do

tema.

Niao obstante a defini¢do juridica de crime, produzida por CARRARA
(1956, p. 48), ou naturalista, produzida por GAROFALO (1925, p. 64), é a
partir do conceito analitico, segundo o qual o crime é toda “agdo tipica, antiju-
ridica e culpavel, que é construida a teoria do crime. Este conceito parte de
uma dupla perspectiva,.que-se-apresenta-eomo-um-juizo-de_desvalor que recai
sobre um fato_ou.ato humano.e como um juizo de.desvalor.que se faz sobre o
autor desse fato ou ato._Ao- primeiro_juizo_de_desvalor se chama injusto ou
antijuridicidade, e ao segundo, culpabilidade. Como nem todo ato ou fato
antijuridico realizado pelo autor culpavel é criminoso, surge um terceiro ele-
mento do conceito de crime, a tipicidade, em razdo da sele¢do e descrigdo de

condutas formuladas pelo legislador, as quais comina pena, ante o principio da
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legalidade (nullum crimen, nulla poena sine lege). (CONDE, 1988, pp. 02-
04).

A tipicidade “¢ a adequagdo de um fato cometido a descri¢do que dele se
faz na lei penal”. A antijuridicidade, por sua vez, “é o juizo negativo de valor
que recai sobre um comportamento humano e indica que este comportamento
é contrario as exigéncias do ordenamento juridico”. Por fim, a culpabilidade ¢
a reprovagdo que se faz a uma pessoa por ter podido atuar de modo distinto
daquele como realmente atuou, isto €, contrario ao direito. (CONDE, 1988,

pp. 41-2 e 125-6).

A teoria do crime € construida, assim, a partir destas trés categorias, de
tal forma que o estudo da tipicidade abrange o estudo da agdo (omisséo) e do
tipo e a adequagdo ou conformagdo daquela a esta (tipicidade estrito senso); o
estudo da antijuridicidade compreende também o das causas de justificagdo
ou de exclusdo de ilicitude das agdes tipicas; e o estudo da culpabilidade, ou
seja, da reprovagdo da agfio (omissdo) tipica e antijuridica praticada pelo
agente, compreendendo o estudo da liberdade (capacidade e formagio da

vontade) de agir conforme o direito.

Faz-se necessario destacar, no entanto, que o estudo destas categorias
criminais esbarra em trés diferentes concepg¢des tedricas, ou seja, no positi-
vismo naturalista (teoria causalista naturalista), no positivismo neokantiano
valorativo (teoria causalista valorativa) e no finalismo (teoria finalista)
(ANDRADE, 1997, p. 143), cujas caracteristicas serdo ressaltadas no trans-
correr da exposig¢do, mais especificamente naquilo que interessar a presente

dissertagdo.
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2.1.1 A tipicidade

A teoria do tipo ou da tipicidade trata do estudo da agdo ou omissdo
(conduta) e do tipo penal, bem como da conformagdo deste com aquelas

(tipicidade estrito senso).

A conduta humana, base de toda reagdo juridico-penal, manifesta-se no
mundo exterior tanto em atos positivos quanto em omissdes. A agdo (em sen-
tido estrito) € o ato positivo, comportamento, dependente da vontade humana.
E penalmente relevante se for voluntario. A omissdo, por sua vez, consiste em
ndo-fazer uma agdo penal, a qual o sujeito estd em condi¢do de fazer, sendo
penalmente relevante se a a¢do omitida for juridicamente esperada. (CONDE,

1988, pp. 10-1 e 29-30).

Segundo a teoria causalista naturalista (“positivismo naturalista”)’?, a
acdo é definida como “um processo causal, com um movimento corporal que
produz uma transformag@o no mundo exterior perceptivel pelos sentidos”.
(ANDRADE, 1997, p. 144). O conceito de a¢do possui, assim, estrutura ob-
jetiva, composta de “agdo ou omissdo de agdo” (determinantes do resultado) e
do “resultado” (como modificagdo do mundo exterior). Na a¢do ou omisséo
de agdo, exige-se que sejam constituidas apenas da voluntariedade (auséncia

de coagdo fisica absoluta) sem a necessidade de vontade consciente.

(SANTOS, 1993, P. 18).

"Foram os autores principais dessa corrente tedrica FRANZ VON LISZT e ERNST BELING.
(ANDRADE, 1997, p. 144 e CONDE, 1988, p. 12-3).
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Também a teoria causalista valorativa (“neokantismo valorativo”)””,

concebeu a a¢do em seu sentido causal, mas acrescentou-lhe os elementos

subjetivos do tipo. (ANDRADE, 1997, p. 146).

Para a teoria finalista (finalismo), segundo WELZEL™ (1993, p. 39), “a
agdo humana ¢é exercicio da atividade final”. Distingue-se do fato natural,
pois, enquanto este ¢ fendmeno determinado pela causalidade, aquela € o
.acontecimento dirigido pela vontade consciente do fim. A ac¢do apresentaria
uma estrutura constituida de elementos subjetivos, em fungdo do projeto de
realizagdo (a proposig¢do do fim, a sele¢do dos meios de agdo e a representa-
¢do dos efeitos colaterais), e objetivos, em fungdo da realizagdo do projeto,

que numa versdo simplificada de ag¢do, representariam a “realizagdo do prop6-

sito”.(SANTOS, 1993, pp. 17-9).

O tipo, segundo elemento da tipicidade, é a descrigdo legal da ag¢do proi-
bida, dolosa ou culposa, para a prote¢do de bens juridicos, interesses e/ou ne-
cessidades considerados essenciais para a existéncia e desenvolvimento do
individuo e da sociedade, no contexto de estruturas civis e instituigdes juridi-
cas e politicas de organiza¢io social. (SANTOS, 1993, p. 21). Decorre do
principio da legalidade, segundo o qual, o povo, destinatario da norma penal,
deve conhecer o que € proibido para saber o que é permitido, de tal forma

“que ndo ha crime nem pena sem a lei anterior, escrita, estrita e certa que o

Esta corrente teérica é originaria da Escola de Baden, que segue ao Kant da Critica da Razdo Pratica,
representada por GUSTAV RADBRUCH, M. E. MAYER, A. HEGLER, E. MEZGER e W. SAUER.
(ANDRADE, 1997, pp. 105 € 145).

"*HANZ WELZEL é o fundador e principal expoente da teoria finalista da agdo, ou finalismo. Seguem esta
concepgdo, também, WERNER NESE, REINHART MAURACH, GUNTER STRATENWERTH ¢ ARMIN
KAUFMANN (ANDRADE, 1997, p. 147). Propagam esta corrente teérica no Brasil, ALBERTO SILVA
FRANCO, CELSO DELMANTO, HELENO FRAGOSO, HEITOR COSTA JUNIOR, JUAREZ CIRINO
DOS SANTOS, LUIZ LUIZI, LUIZ REGIS PRADO, MESTIERI, MIRABETE, MUNHOZ NETO, NILO
BATISTA e outros. (MUNHOZ CONDE, 1988, p. 14, nota de rodapé).
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defina”. (ANDRADE, 1997, p. 133). Compreende as dimensdes subjetiva
(tipo subjetivo) e objetiva (tipo objetivo) e trés estruturas tipicas fundamen-
tais: 1) os tipos dolosos de agdo; 2) os tipos culposos de agéo; 3) os tipos de

omissdo e de agfo, dolosos e culposos.

Os tipos dolosos de agdo, que constituem a mais numerosa e importante
categoria de tipos penais, possuem o dolo como elemento caracterizador. Sio
vistos na dimensdo subjetiva e objetiva. A dimenséo subjetiva atém-se ao dolo
(consciéncia e vontade), nas suas formas direta e eventual, e aos elementos
subjetivos especiais (intengdes, tendéncias e motivos de agdo). A dimensio
objetiva, por sua vez, ressalta os elementos objetivos do tipo, que devem ne-
cessariamente constituir objeto do dolo, ou seja, a agdo, o objeto da agdo, o
resultado, detalhes de tempo, lugar, meio e modo de execugdo, a relagdo de
causalidade e os sujeitos do tipo (ativos e passivos). (SANTOS, 1993, pp. 23-
33).

Cumpre destacar, quanto aos tipos dolosos de ag¢éo, que o dolo € com-
posto basicamente de dois elementos: um intelectivo (a consciéncia) e outro
volitivo (a vontade). O elemento intelectivo indica que, para agir dolosamente,
o0 sujeito ativo deve saber o que faz e conhecer os elementos que caracterizam
objetivamente a sua agfo tipica, ou seja, os elementos objetivos do tipo
(sujeito, ag¢do, resultado, relagdo causal, objeto material, etc.). O elemento
volitivo, por sua vez, indica que, para agir dolosamente, ndo basta o mero co-
nhecimento dos elementos objetivos do tipo, mas, além disso, querer, desde

que essa vontade seja incondicionada.(CONDE, 1988, pp. 57-8).
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Os tipos culposos de ag¢do, que decorrem da lesdo do dever de cuidado
objetivo exigido em agdes socialmente perigosas, compdem-se de dois ele-
mentos fundamentais: a) a agdo, como lesdo do cuidado objetivo exigido,
compreendendo o risco permitido, a previsibilidade do resultado e elementos
acessorios (principio da confianga e regras de oficio); e b) o resultado de

dano, como lesdo do bem juridico. (SANTOS, 1993, pp. 35-40)

Os tipos de omissdo de agdo, dolosos ou culposos, ao contrario dos tipos
dolosos de agdo, o contetido impositivo da norma. juridica engendra a forma
negativa do tipo legal, que exige decomposigdo analitica positiva da agdo que
deve ser realizada para prote¢do do bem juridico, motivo pelo qual também
sdo chamados tipos de a¢do mandada. Analisados em dupla dimensdo, sdo
considerados subjetivamente e objetivamente. Desta forma, compdem a sua
estrutura subjetiva os seguintes elementos: 1) a consciéncia do perigo para o
bem juridico incidente em dois momentos (a existéncia do perigo e a trans-
formagédo do perigo em dano) e em duas dire¢Ges (para interromper a causali-
dade determinante do perigo e para retirar o bem juridico da area de eficacia
de causalidade); 2) a vontade de agir para impedir o resultado de dano, exa-
minada sob dois aspectos: a) o conteido da vontade e a capacidade de agdo,
esta podendo levar ao erro sobre o tipo de agdo mandada (evitavel ou inevita-
vel). A dimensdo objetiva, por sua vez, fundamentada nos elementos da di-
mensdo subjetiva (consciéncia do perigo e vontade de agir) compreende de-
ver juridico de agir (dever juridico geral de agir, que leva a omissdo da agdo
propria, e o dever juridico especial, que pode levar a omisséo da agdo impré-
pria, neste caso decorrente da posi¢do de garantidor). (SANTOS, 1993, pp.
41-8).
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Diz-se que ha a tipicidade propriamente dita, quando ocorre a adequagdo
entre a a¢do (realizada ou omitida) e o tipo legal, o que se chama “relagdo de

tipicidade”. (ANDRADE, 1997, p. 132).
2.1.2 A antijuridicidade

Se a teoria do tipo ou da tipicidade estuda a agdo (omissdo) e os tipos
penais, bem como a relagdo entre ambos (tipicidade), a categoria da antijuri-
dicidade se ocupa da conduta como uma agdo (omissdo) contraria ao Direito.
Compreende as causas que justificam a ag#o tipica e por isso excluem ilicitu-
de. Tais causas podem ser expressas (legitima defesa, estado de necessidade,
estrito cumprimento de dever legal, exercicio regular de direito e outras) ou
ndo (consentimento do ofendido) na lei penal. As causas de justificagdo ou
acOes justificadas também sdo constituidas de elementos subjetivos e objeti-

vos. (SANTOS, 1993, p. 49-50).

Assim, na legitima defesa, cuja situag¢do justificante € constituida pela
agressdo injusta a direito proprio ou de terceiro, atual ou iminente, os ele-
mentos subjetivos da agdo justificada séo a consciéncia da agressdo e vonta-
de de defesa, que legitimam o dolo de tipo da justificativa. A teoria causalista
ndo concebe tais elementos, admitindo legitima defesa sem conhecimento da
agressdo. Os elementos objetivos s@o os representados na agdo de defesa, que
deve ser necessaria (utilizagdo de meios necessarios e permitidos) e modera-
da, sem o que poderd ocorrer o excesso intensivo (pelo uso imoderado dos

meios) ou extensivo (pelo uso desnecessario dos meios) da defesa.

(SANTOS, 1993, pp. 50-3).
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No estado de necessidade, a situagdo justificante é constituida pela coli-
sdo de bens juridicos determinada pela for¢a da natureza, em que a protecdo
de um bem juridico implica o sacrificio de outro bem juridico, guiada pelo
critério da preponderancia, que na lei penal brasileira ¢ orientado pelo princi-
pio da razoabilidade. A agdo justificada é constituida também por elementos
subjetivos (consciéncia de perigo e vontade de prote¢do) e por elementos
objetivos, representados pela agdo necessaria a protegdo, podendo levar a si-
tuagdes de excesso doloso (consciente) ou culposo (inconsciente) conforme
na legitima defesa, desde que a lesdo ao bem juridico continue a se realizar
ap0s a cessagdo do perigo (excesso intensivo) ou se for desnecessaria a lesdo

a outros bens juridicos (excesso extensivo).(SANTOS, 1993, pp. 53-5).

No estrito cumprimento de dever legal a situag@o justificante € a exis-
téncia de lei determinante de dever ao funcionario ou assemelhado. Os ele-
mentos constitutivos da agdo justificada sio a consciéncia do dever e a von-
tade de cumpri-lo (elementos subjetivos) € o cumprimento efetivo do dever
nos estritos limites da lei (elemento objetivo), podendo ocorrer o excesso do-

loso (consciente) ou culposo (inconsciente) no caso de ndo ser respeitado o

limite legal.(SANTOS, 1993, pp. 55-6).

O exercicio regular de direito tem como situagdo justificante a existén-
‘cia de direito, definido em lei ou sentenga judicial. A agdo justificada também
¢ composta de elementos subjetivos (consciéncia do direito e vontade de
exercé-lo) e objetivo (realizagdo concreta do exercicio regular do direito esta-
belecido), podendo haver excesso doloso (consciente) ou culposo
(inconsciente),vse o exercicio do direito for irregular ou abusivo.(SANTOS,

1993, pp. 56-7).
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Ha outras situagdes justificantes que podem estar expressas na lei, como
por exemplo, no Direito Positivo Penal brasileiro, o aborto necesséario e no
caso de gravidez resultante de estupro; a ofensa irrogada em juizo, na discus-
sdo da causa, pela parte ou seu procurador; a opinido desfavoravel da critica
literéria,'artistica ou cientifica, salvo quando inequivoca a intenc;ﬁd de injuriar
ou difamar; o conceito desfavoravel emitido por funcionério publico, em apre-

cia¢do ou informag@o que preste no cumprimento de dever de oficio, etc.

O consentimento do ofendido, causa de justificagdo ndo expressa na lei,
constitui reniincia ao direito de prote¢do penal, podendo ter eficicia exclu-
dente da tipicidade (se o tipo protege exclusivamente a vontade do ofendido)
(p. ex. o dano simples previamente autorizado) ou da antijuridicidade (se o
tipo, além da vontade do ofendido, protege interesses publicos), conforme a
natureza do bem juridico protegido. Pressupde ofendido capaz e consenti-
mento anterior & acdo consentida. Essa causa justificante também é constitui-
da de elementos subjetivos (consciéncia do consentimento e vontade de agir
no interesse expresso ou presumido do ofendido) e subjetivos (os representa-

dos pela realiza¢do da agdo consentida, nos limites estritos do consentimen-

t0).(SANTOS, 1993, pp. 57-8).

Importa destacar, em relagdo a esta categoria, os elementos subjetivos
que compdem as causas de justificagdo, ou seja, a consciéncia e a vontade, 0s
quais, conforme veremos, fornecem fundamento teérico aos antecedentes e a

reincidéncia criminal.
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2.1.3 A culpabilidade

A culpabilidade é a reprovagéo que se faz a alguma pessoa por ter atua-
do de modo contrario ao Direito. Seu conceito resulta da histéria das trans-
formagdes do elemento especial da culpabilidade. Assim, num primeiro mo-
mento tal elemento se constituiu na “consciéncia e vontade do fato”
(concepgdio psicolégica), tendo se aplicado num segundo momento para
“consciéncia e vontade do fato e do valor do fato” (concepgdo psicolégico-
normativa), ambas as concep¢des referentes a teoria causalista da agdo, e,
num terceiro e atual momento, na consciéncia e vontade do valor do fato
(concepgdo normativa pura), que redefinida pela teoria finalista, foi denomi-
nada como “consciéncia da antijuridicidade real ou possivel”. (SANTOS, 193,

p- 59).

A teoria psicolégica da culpabilidade leva a uma separagdo dos ele-
mentos subjetivos e objetivos do crime (em razdo da concepgdo causal), de
tal sorte que os elementos objetivos pertencem a antijuridicidade e os ele-
mentos subjetivos a culpabilidade, como elemento psiquico entre o agente € o
fato. A culpabilidade, assim entendida, é formada por dois elementos: a im-
putabilidade_(como capacidade abstrata de compreender corretamente e de
querer uma decisdo de agdo adequada a representagdo do valor do fato, ex-
cluida ou reduzida em situagdes de imperfeigdo - imaturidade - ou de defecgédo
- doenga mental - do aparelho psiquico) e a relagdo psicologica entre o
agente e o fato, sob as formas de dolo (consciéncia e vontade do fato) e de
culpa (como causagdo de resultado lesivo por imprudéncia, negligéncia ou

impericia. (SANTOS, 1993, pp. 59-60).
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A teoria psicolégico-normativa apenas acrescentou ao conceito de cul-
pabilidade o elemento normativo, como produto de reflex3es teoricas que re-
sultaram em duas conclusdes: 1) de que o dolo ndo se limita a consciéncia e a
vontade do fato, mas inclui o valor do fato como realidade normativa, ampli-
ando, assim, o conceito de dolo para consciéncia e vontade do fato e do valor
do fato; 2) de que sdo admissiveis situagdes excepcionais de anormal motiva-
¢do da vontade, o que leva a nocdo de inexigibilidade de comportamento di-
verso. Por isso, de acordo com a concepgdo psicolégico-normativa de culpa-
bilidade, conhecida como teoria do dolo, de abordagem da teoria causal, a
culpabilidade tem a seguinte estrutura: imputabilidade, dolo ou culpa

(elemento psicologico-normativo) e exigibilidade de comportamento diverso.

(SANTOS, 1993, p. 60).

A teoria normativa pura, produto da reacomodacio dos elementos do
conceito de crime promovida pela teoria finalista da a¢do, que modificou, si-
multaneamente, a teoria do tipo e da culpabilidade; reduziu a culpabilidade ao
seu componente normativo, fazendo com que a consciéncia e vontade do fato
deixasse de integrar a culpabilidade e passasse a constituir o elemento subje-
tivo do tipo doloso; e redefiniu a consciéncia e vontade do valor do fato
(sucedéneo da teoria do dolo) a consciéncia real ou possivel da antijuridicida-
de. Assim, segundo a concepg¢do normativa, a estrutura da culpabilidade pas-
‘isou a contar com os seguintes elementos: imputabilidade, consciéncia real ou
potencial da ilicitude e exigibilidade da conduta diversa. (SANTOS, 1993,
pp. 60-1). |

O juizo de reprovagdo tem por objeto a realizagdo antijuridica do tipo e

por fundamento o poder atribuido ao sujeito de agir conforme o direito (a li-
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berdade de agir de outro modo ou o poder de agir conforme o direito). A
normalidade de vontade traz como conseqii€ncia o poder de agir (no qual se
inclui a liberdade). A anormalidade, que, ao contrario da normalidade, exclui
o poder de agir, consiste em defeitos da capacidade ou de formagé@o da vonta-
de. A teoria do crime pode ser concebida como uma seqiiéncia de conceitos
sobre dimensdes relevantes da vontade, de tal sorte que o conteudo da vonta-
de é matéria do tipo; o valor da vontade é objeto da antijuridicidade; a capa-
cidade e a formagdo da vontade sdo componentes da culpabilidade, a primei-
ra concentrada na area da imputabilidade e a segunda abrangendo as situagdes
de erro de proibigdo e de inexigibilidade de conduta diversa, determinantes da
anormalidade da vontade. Desta forma, o estudo da capacidade da vontade
nos leva a verificagdo da funcionalidade do aparelho psiquico, enquanto que o
da formagio da .capacidade induz & verificagio de erros de valoragdo
(excludentes da consciéncia da antijuridicidade) e de pressdes psicologicas
insuportaveis (excludentes da exigibilidade de comportamento diverso). A ca-

pacidade e formag@o anormais de vontade excluem o juizo de reprovagdo.

(SANTOS, 1993, pp. 61-2).

A capacidade de vontade ou imputabilidade, é atributo das fungdes de
compreensdo e de voli¢do do aparelho psiquico, que depende do desenvolvi-
mento biolégico (18 anos de idade) e da sanidade psiquica do sujeito
(auséncia de defeitos psiquicos funcionais ou constitucionais). A incapacida-
de absoluta de vontade ou inimputabilidade plena ¢ a auséncia dos requisitos
minimos de desenvolvimento biolégico ou de sanidade psiquica. Caracteriza-
se nas seguintes hipéteses: 1) menores de 18 anos; 2) patologias funcionais; 3)
embriaguez completa, por caso fortuito ou for¢a maior; 4) dependéncia, ou

efeito fortuito ou por for¢a maior, de substincia entorpecente ou que determi-
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ne dependéncia fisica ou psiquica. A incapacidade relativa de vontade ou
semi-imputabilidade ocorre quando se constatar a presenga incompleta dos
requisitos minimos de sanidade ou de normalidade psiquica. Caracteriza-se
nas seguintes hipdteses: 1) perturbagdes mentais funcionais; 2) embriaguez
incompleta, por caso fortuito ou forga maior, redutora da capacidade penal; 3)
dependéncia, ou efeito fortuito ou por forga maior, de substincia entorpe-
cente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica. A emogdo e a paixdo
ndo excluem a capacidade, mas podem privilegiar o tipo ou atenuar a pena. A
actio libera in causa é um artificio utilizado para fundamentar a fic¢do de li-
berdade existente na situagdo de capacidade penal anterior, aplicvel no caso
de embriaguez preordenada e culposa pelo dlcool ou substancias anélo-

gas.(SANTOS, 1993, pp. 62-6).

A normal formagdo da vontade, por outro lado, implica a reprovagdo do
sujeito pela realizagdo antijuridica do tipo em condigbes normais (se possui
consciéncia da antijuridicidade e se era exigivel conduta diversa). Portanto, o
juizo de reprovagdo, além da capacidade de vontade (imputabilidade), pressu-
pbe a consciéncia real ou possivel da antijuridicidade e a exigibilidade de

comportamento diverso. (SANTOS, 1993, pp. 66-7)

A categoria da consciéncia real ou possivel da antijuridicidade ocupa-
se basicamente do erro sobre a antijuridicidade ou erro de proibi¢do, enquanto
que a da exigibilidade de conduta diversa, com as pressdes ou coer¢des ex-
cludentes ou redutoras da liberdade. No que diz respeito ao erro de proibigéo,
hé duas teorias: 1) a teoria extremada da culpabilidade compreende que o
erro de proibigdo pode ter por objeto a norma juridica (do ponto de vista da

existéncia, validade e significado), o dever juridico de agir (nos tipos de omis-
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sdo de agdo) e de cuidado (nos tipos culposos) e as justificagdes (do ponto de
vista das situagdes justificantes, dos limites juridicos e da existéncia legal; 2)
a teoria limitada da culpabilidade, adotada pela lei penal brasileira, compre-
ende o erro evitavel e inevitavel, que, respectivamente, exclui e reduza repro-
vagdo de culpabilidade em todas as hipdteses de erro, exceto o erro evitavel
sobre a situagio justificante, que modifica a natureza do tipo, de doloso para

culposo.(SANTOS, 1993, pp. 66-70).

A exigibilidade ¢ a caracteristica mais especifica da norma juridica,
como reverso da obrigatoriedade do Direito. Atravessa toda a teoria do crime:
no tipo (exigibilidade abstrata de absteng¢do ou de realizagdo de agdes para
prote¢do de bens juridicos), na antijuridicidade (exigibilidade concreta de
absten¢do ou de realizagdo dessas agdes, exceto as justificadas) e na culpabi-
lidade (onde o poder de agir de outro modo é o fundamento concreto da exi-
gibilidade). As condigdes normais conduzem a exigibilidade da conduta, en-
quanto condigdes anormais podem reduzir ou excluir a exigibilidade. Portanto,
a exigibilidade da norma juridica ndo é exigibilidade cega, mas limitada por

situacdes de inexigibilidade.(SANTOS, 1993, p. 70).

Depende de previsdo legal para ser admitida como causa de exculpagio,
como a coagdo irresistivel e a obediéncia hierarquica. Na coagdo, a irresistibi-
lidade deve ser medida pelas condigdes pessoais e pela situagdo existencial do
coator e coagido (vis compulsiva, que vicia a vontade do coagido e vis abso-
luta, forga fisica que exclui a prépria ag@o). Na obediéncia hierarquica a or-
dem superior deve ser vinculante a conduta, a ilegalidade da ordem ndo deve
ser evidente e o subordinado deve ser funcionario publico. (SANTOS, 1993,
p. 71).
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Ha, no entanto, hipéteses que ndo foram legisladas, que incluem condi-
¢oes sociais adversas, determinantes de anormal motivagéo da vontade, e que
somente ndo foram consideradas causas de exculpagdo porque ampliariam a

impunidade.

SANTOS (1993, pp. 71-2) adverte, no entanto, que,

*“(...) quando a exce¢do torna-se a regra (condigdes sociais adversas), 0s
critérios também devem mudar: se o crime constitui resposta normal de
sujeitos em situagdo social anormal, entdo os critérios de inexigibilidade
devem incluir as condigdes sociais adversas, determinantes de anormal
motiva¢do da vontade - porque o Direito € regra de vida. O ser humano
no conjunto das relagdes sociais, reage contra a violéncia das relagdes
estruturais, garantidas pelos sistemas juridicos e politicos do Estado, pela
unica maneira realmente possivel: a violéncia. A abertura do conceito de
inexigibilidade para as condi¢des reais de vida do povo (fome, doenga,
desemprego, inseguranga, angustia, etc.) parece alternativa capaz de de-
mocratizar o Direito Penal, reduzindo a criminalizag&o de sujeitos penali-
zados pelas condi¢Bes de vida. Neste ponto, direito justo é direito desi-
gual: considera desigualmente sujeitos concretamente desiguais. Assim,
como valoragdo compensatéria da responsabilidade de individuos infe-
riorizados, ¢ possivel falar em co-culpabilidade da sociedade organiza-
da: é responsavel pela injusti¢a das condigbes sociais adversas da popu-
lagdo marginalizada, determinantes de anormal motivagdo da vontade
nas decisdes da vida. As alternativas de comportamento individual seriam
diretamente proporcionais ao status social, com desigual distribuigdo das
cotas de liberdade e determinagdo: status social superior, maior liberda-
de; status social inferior: maior determinagdo. Essas observagdes abrem
espago para a inexigibilidade de comportamento diverso como causa su-
pralegal de exculpagdo: a anormalidade de motivagdo da vontade em
condi¢des sociais adversas, insuportdveis e insuperdveis pelos meios
convencionais (exceto pelo crime), ndo pode ser variavel indiferente ao
juizo de reprovagdo”.

Quanto aos demais aspectos da teoria do crime, quais sejam, autores e
participes, tentativa e consumagdo, unidade e pluralidade de crimes, sdo de-

talhamentos dos itens acima expostos, mormente relativos a acgéo tipica, os
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quais deixamos de abordar por ndo interessarem aos objetivos desta disserta-

¢io. (SANTOS, 1993, p.16).

Conforme se depreende dos diversos aspectos que envolvem a teoria do
crime e as suas transformagdes, é importante ressaltar a conclusdo de ROXIN,
citada por ANDRADE (1997, p. 151), no sentido de que “se pode descrever a
teoria do delito dos ultimos decénios como uma peregrinagdo dos elementos

do delito pelos diferentes estagios do sistema”.

As trés categorias mencionadas, conforme se v€, servem aos objetivos
desta pesquisa. A tipicidade, porque nela se insere o dolo como elemento
subjetivo dos tipos dolosos por agdo ou omissé@o (na teoria finalista); a antiju-
ridicidade, posto que as causas de exclusdo de ilicitude compoe-se dos ele-
mentos da consciéncia e vontade; a culpabilidade, uma vez que o dolo e a
culpa, na teoria causalista, sdo elementos psiquicos que ligam o fato ao autor,
e a consciéncia potencial ou real da ilicitude, que na teoria finalista ¢ elemento
integrante da culpabilidade. Conforme veremos, os antecedentes € a reinci-
déncia criminal encontram fundamento teérico nestas categorias. Também a
causa supralegal de exculpagdo, consistente das condigdes sociais adversas,
importam, como se verd, para desconstruir os fundamentos dos dois institutos

estudados nesta dissertagdo, numa visdo interna da técnica juridica.

2.2 As teorias do homem criminoso

Se a teoria dogmatica do crime concentrou-se no estudo do fato delituoso
em si sem se preocupar com o homem, as teorias dos criminosos, ao contrario,

encontraram nestes o fundamento do proprio crime. O homem criminoso tor-
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nou-se, assim, objeto de investigagdo cientifica, marcando o surgimento da
Escola Positiva. As tipologias criminais e a teoria da personalidade perigosa
sdo as que mais objetivamente abordam o estudo do homem delinqiiente, me-
recendo especial destaque, posto que estreitamente relacionadas a fundamen-

tagdo dos antecedentes e da reincidéncia criminal.

Dentre os autores que mais se debrugaram no estudo do homem delin-
qilente, formadores do pensamento criminolégico positivista, encontram-se
LOMBROSO, GAROFALO e FERRI, cujas teorias serdo priorizadas no es-
tudo que se formula, por refletirem perféitamente o “enfoque etiologico” do
tema. Tais teorias, ndo obstante divergentes em alguns pontos, se comple-
mentam em outros, de tal sorte que sdo perceptiveis as Oticas que as distin-
guem, posto que LOMBROSO procurou destacar os fatores “antropologicos”
do homem criminoso, GAROFALO os seus fatores “psicolégicos” e FERRI
-os_seus fatores “socioldgicos”. (DIAS e ANDRADE, 1992, p. 15)

Os classicos ndo se preocuparam com o estudo do criminoso. Viam neste
apenas o0 “sujeito ativo primario do delito, o unico em toda a criagédo, que, por
ser dotado de vontade, é ente dirigivel” (CARRARA, 1956, p. 53). O crimi-
noso, assim considerado, ndo seria um ser andmalo nem diferente dos de-
mais. Foram os\positi-vistas, conforme ja nos referimos no item 2.2.2 do capi-
tulo primeiro, que buscaram as diferengas entre 0 homem criminoso € o ho-
mem normal, surgindo a partir desses estudos o conceito do criminoso como
um ser humano anormal, dotado de uma especial tendéncia a pratica do crime,
em razdo de fatores biologicos, psicolégicos e sociologicos. E em fungdo
destes diferentes fatores que os positivistas classificaram os criminosos em

diferentes categorias, as quais, conforme veremos, complementam-se entre si.
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2.2.1 As tipologias criminais

Como nos demais ramos do saber, a investigag¢do acerca do crime e do
criminoso, no saber criminolégico positivista, fez sentir a necessidade e a
conveniéncia da tipologia, através da qual consegue organizar os fendmenos,
evitando a dispersdo na andlise concreta do objeto da investigagdo. Desta
forma,_ os tipos seriam construgdes intelectuais suscetiveis de reduzir uma
multiplicidade de fendémenos a um conjunto articulado de caracteristicas.
Obedecem a um critério de utilidade, do ponto de vista de exposigdo, explica-
¢do e aplicagdo pragmatica. As classificagdes tipoldgicas ndo s@o necessaria-
mente esgotantes (comportam freqiientemente lacunas), nem os seus termos
sdo mutuamente exclusivos (hd sempre tipos mistos e, muitas vezes, auténti-

cos casos atipicos).(DIAS e ANDRADE, 1992, p. 124).

Na tipologia criminal tem-se procurado retratar as caracteristicas bio-
psiquicas do agente, com atendimento especial as suas inclinagdes para a pra-
tica de atos anti-sociais e as conseqiiéncias de sua atuagdo na coletividade.
Essa tipologia se traduz, pela aceita¢do nos codigos que a acolhem, com mai-
or ou menor amplitude, de expressdes como “reincidente”, “habitual”,
“profissional”, “por tendéncia”, etc., para designar categorias de criminosos,
o que importa em verdadeira classificagdo. Os positivistas ndo buscaram que
estas classifica¢Ges estivessem revestidas de rigor, mas sim que se constituis-

sem em esquemas capazes de agrupar em categorias os delingiientes, possibi-

litando, dessa forma, melhor apreciacdo do seu grau de periculosidade_e, em
conseqiiéncia, maior acerto em seu tratamento, através da cominacdo e da

aplicagdo da san¢@o mais adequada. (SOUZA, 1982, pp. 73-4).
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Por isso se diz que a tipologia do delinqiiente tem apenas um valor rela-
tivo, representando um aspecto pormenorizado do objeto da investiga¢do ci-
entifica, introduzido pela Escola Positiva, que deslocou para o centro de suas
analises 0 homem criminoso. Assim, se para a Escola Positiva 0 homem cri-
minoso constitui-se em um ser “anormal”, havera, dentre a anormalidade, di-
versas espécies que agrupam os individuos segundo as caracteristicas que os

identificam.

- CARVALHO (apud SOUZA, 1982, p. 75), em seu compéndio de Crimi-

nologia, afirmou que,

“Para que, pois, o legislador possa garantir na luta da vida dos homens
honestos, os homens de atividade benfazeja, dos ataques dos criminosos,
dos homens de atividade malfazeja, (...), € preciso que estes ultimos es-
tejam perfeitamente divididos e classificados, como faz o boténico com
as plantas sujeitas ao objeto de seu estudo”.

2.2.1.1 A tipologia lombrosiana

Realizando pesquisas nos estabelecimentos prisionais da Europa, especi-
almente no sul da Itdlia, LOMBROSO, conforme ja mencionado no item
2.2.2. do capitulo primeiro, sedimentou os estudos antropoldgicos acerca do
homem  criminoso, concluindo que este integra uma classe
“antropologicamente” andmala diferente dos demais seres humanos, devido,
principalmente, aos seus caracteres fisicos. Encontrou nos presos das peniten-
cidrias e nos internos de estabelecimentos psiquiatricos, as caracteristicas
possiveis de identificarem o criminoso como um tipo criminal, assim como,

em classes especificas, concluindo que havia uma relagdo entre o instinto san-
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guindrio e a regressdo atavica, admitindo, portanto, que o homem criminoso
propriamente dito € nato, é idéntico ao louco moral, apresenta base epiléptica
e constitui, por um conjunto de anomalias, tipo especial denominado
“lombrosiano”. A pesquisa empirica produzida levou em consideragdes da-
dos como a forma e cor dos cabelos, a forma e cor dos olhos, maior auséncia
ou presenga de barba e cabelos, forma do nariz e dentes, morfologia do cra-
nio, medidas dos diversos 6rgdos e membros, o uso de tatuagens, a tendéncia
a obscenidade, a pratica da religido, a capacidade de associacdo, a agilidade
psicomotora,. a acuidade acustica, a sensibilidade de modo geral (olfativa,
afetiva), reflexos e estimulos nervosos, longevidade, piedade, invulnerabilida-
de, tendéncia ao suicidio, instabilidade emocional, vaidade, crueldade, ten-
déncia ao jogo e a bebida, etc., acabando, ndo obstante as semelhangas exis-

tentes, por dividir os criminosos em trés classes: o criminoso nato, o louco

moral e o epiléptico. (LOMBROSO, 1983).

O criminoso nato, que LOMBROSO procurou descrever em toda a sua
obra, é aquele que possui um conjunto de caracteristicas fisicas que revelam a
sua tendéncia ao crime. Do conjunto de caracteres fisicos é possivel identifi-
car o criminoso genérico, assim como aquele que tem tendéncias para deter-
minadas formas de delinqiiéncia, ou seja, o criminoso -especz’ﬁco. Aquele seria
0 que reune a maior quantidade de caracteristicas fisicas, que revelam a sua
tendéncia a pratica de crimes em geral. Verifica-se nele, assim, a auséncia de
barba, a abundéncia da cabeleira, a palidez, fisionomias mais delicadas, femi-
ninas e gentis, pequena capa'éidade craniana, mandibula pesada e desenvolvi-
da, grande capacidade orbital, arcadas superciliares salientes, cranio anormal
e assimétrico, inser¢do de orelhas em asa, nariz torto ou achatado e pequeno.

Revela propensio ao daltonismo, forga muscular manual ou de tragdo peque-
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na, mas de agilidade extraordinaria. Dificilmente enrubesce. E deficiente mo-
ral, insensivel, vaidoso, astuto, mentiroso, apresenta aversdo ao habito de fa-
milia, rebeldia a educagio, é invejoso, vingativo, odioso, indiferente as puni-
¢Oes, propenso as explosdes de cdlera sem razdo, preguicoso, devasso, im-
previdente, voluvel, covarde, jogador, insuscetivel de remorso, demonstra in-
teresse pela tatuagem. H4, no entanto, caracteristicas que revelam uma espe-
cial tendéncia do homem criminoso (criminoso especifico) a pratica de deter-
minados delitos. Nos estupradores, por exemplo, quase sempre o olho ¢ cinti-
lante, a fisionomia delicada, os labios e as palpebras volumosos. Os pederas-
tas distinguem-se freqlientemente pelos cabelos longos bem tratados e pelas
maneiras feminis que conservam mesmo com o uniforme das prisdes. Os in-
cendiarios caracterizam-se pela delicadeza da pele, o aspecto infantil, a abun-
dancia de cabelos, lisos ou penteados a moda das mulheres. Os matadores e
os ladrées arrombadores tém cabelos crespos, crinios deformados, fortes
mandibulas, enormes zigomas, e freqiientes tatuagens, sendo cobertos de ci-
catrizes na cabeca e no tronco. Os homicidas habituais tém o olhar vitreo, frio,
imoével, algumas vezes sangiiineo e injetado, o nariz freqiientemente aquilino
ou mesmo adunco como o das aves de rapina sempre volumosos, mandibulas
grandes, orelhas longas, largos zigomas, os cabelos crespos abundantes, escu-
ros, freqiientemente a barba € escassa, os dentes caninos muito desenvolvidos,
os labios finos, muitas vezes ha nistagmo e a contragdo unilateral do.rosto
mostra os dentes caninos como uma ameaga. Os falsarios e escroques tém na
fisionomia uma bonomia singular, alguma coisa clerical, que contribui para
inspirar confianga nas vitimas, rostos palidos, olhos desvairados ou muito pe-
quenos, nariz torto, calvicie precoce, rosto de mulher velha. (LOMBROSO,

1983, pp. 167-72).
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Também as mulheres delinqgiientes distinguem-se genericamente das
demais pelas suas caracteristicas fisicas, de tal sorte que naquelas predomi-
nam a abundincia extrema da cabeleira, 0o desenvolvimento mandibular, o
olhar sinistro, olhos obliquos, saliéncia dos zigomas, fisionomia viril e penu-
gem, labio fino, estrabismo, dentes anormais. Especificamente, as ladras apre-
sentam apdfises zigomaticas enormes e orelhas anormais. Nas infanticidas

verifica-se penugem abundante. As homicidas possuem os labios superiores

finos. (LOMBROSO, 1983, pp. 173-7)

A reincidéncia mereceu especial destaque nos estudos d¢ LOMBROSO
(1983, pp. 280-309), que a apontou como uma das caracteristicas do crimino-
5o nato. Em sendo uma caracteristica inata, afirma que “nio é com certeza o
sistema penitencidrio que impede as reincidéncias; as prisGes, pelo contrario,
sdo sua principal causa”. Frisou que é sobretudo entre as mulheres que a rein-
cidéncia é constante, podendo-se observar, qhe contrariamente ao que aconte-
ce com os homens, as reincidéncias multiplas apresentam-se mais fregiiente-
mente do que as simples. Afirma que € a reincidéncia obstinada que comega a
assinalar o criminoso nato, sobretudo quando observada antes da juventude e
que as espécies de crimes que ddo o maior nimero de reincidéncia sdo as
mesmas que germinaram mais freqiientemente na juventude. A reincidéncia,
diz, ¢ infelizmente a regra geral para os condenados, desde 0 momento em
que adquirirem a liberdade. O arrependimento é o ponto de partida de todos
0s sistemas penais, no entanto, considera inexistente nos criminosos natos o
sentimento de remorso, dai porque ndo ha o arrependimento, fazendo-se
presente a reincidéncia. A prova da falta de remorso do delinqiiente nato,
considerada a mais clara, é a de que esse tipo de delinqiiente jamais lamenta

as suas vitimas, zomba delas com desprezo e freqiientemente as calunia. No
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estado selvagem, ao contrario, o homem né@o conhece o remorso; envaidece-se
de suas faganhas criminosas; a justiga para ele é sinénimo de violéncia e de
forga. Ressalta que a idéia do justo e do injusto ndo esta absolutamente extinta
em todos os criminosos; mas neles fica improdutiva, porque é compreendida
pelo espirito muito mais do que sentida pelo coragdo, e as paixdes e o habito
de praticar o mal ndo podem deixar de sufocéa-la. Certos individuos prevéem o
castigo sem que por isso fiquem tocados; pelo contrario, encontram razdes
para se entregarem a uma crueldade mais refinada. Por outro lado, ndo séo,
em todos os casos, nem a consciéncia do verdadeiro nem os conhecimentos
juridicos que faltam aos criminosos; é muito mais a for¢a ou a vontade de se
conformar a esse critério. Uma coisa € ter a consciéncia tedrica de um fato,
outra € agir em conseqiiéncia; para que o conhecimento se transforme em uma
vontade determinada, como os alimentos em quilo e em sangue, é necessario

um outro fator, o sentimento; ora, esse fator habitualmente nio esta presente

Nos Criminosos.

O louco moral, segundo LOMBROSO (1983, p. 408-38), também se
diferencia dos demais seres humanos, assim como do criminoso nato, pelas
suas caracteristicas fisicas. Sdo identificados pelo cranio estreito e pontudo, a
macrocefalia, as saliéncias dos ossos do cranio, cranio muito alongado ou ex-
cessivamente arredondado. Apresentam despropor¢do das duas metades do
rosto, a espessura dos labios, a abertura exagerada da boca, a ma conforma-
¢do e queda precoce dos dentes, assinalam abdbada palatina assimétrica ou
achatada e apertada, a ivula alongada e dividida em dois, as orelhas grandes e
desproporcionadas. As anomalias do crinio e da fisionomia sdo menores nos
loucos morais do que nos criminosos natos. A extraordinaria agilidade.e a

precocidade da perversdo sexual, o exagero seguido de impoténcia sdo en-
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contrados tanto nos criminosos natos como nos loucos morais. A hereditarie-
dade se faz muito mais presente na loucura do que nos criminosos natos.
Muitas destas caracteristicas podem ser encontradas também nos criminosos
natos, dai porque ressaltou que a busca das diferengas entre o criminoso nato
e o louco moral pode representar na comprovagio das suas semelhangas, nio
deixou de frisar que a aparente satde, a estatura mais elevada, a abundancia
de cabelos, suas paixdes, a preguica, a sede de orgia e de vinganga, sdo ca-

racteristicas fisicas € morais ausentes nos loucos morais.

A terceira categoria da tipologia lombrosiana € o epiléptico, que seria o
ponto de reunido ou de fusdo dos loucos morais e os delinqiientesvnatos em
uma mesma familia natural, onde seria possivel encontrar, um pouco exagera-
dos, todos os tragos daquelas duas categorias de criminosos. Por isso, ao tem-
po em que LOMBROSO (1983, pp. 478-9) procurou demonstrar as diferengas
entre os epilépticos e os demais criminosos, logrou evidenciar também as suas
semelhangas. As diferengas, no entanto, assim sintetizou: os epilépticos apre-
sentam, no cranio, menos freqlientemente os 0ssos vormios, assim como a mi-
crocefalia frontal, o que se explica pelo fato de que na loucura nio sio as cir-
cunvolugdes parietais as mais atingidas, mas as frontais; os epilépticos apre-
sentam menor acuidade visual, enquanto a maioria dos criminosos tém superi-
Or as pessoas normais; os criminosos nos oferecem também exacerbagdo mais
freqiiente durante os tempos de grande calor, enquanto os epilépticos convul-
sivos tém acesso com mais freqiiéncia nos dias de frio; os epilépticos tém re-
caidas mais fortes e mais visiveis 0s contrastes entre 0s acessos, maior assi-
metria craniana e toracica, lateralidade mais exagerada, menos vaidade, mais
crueldade e irascibilidade; na etiologia da epilepsia 0 medo ocupa um lugar

muito maior do que na da criminalidade; o criminoso epiléptico propriamente
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dito, que continua cronicamente as ferocidades dos acessos agudos ou larva-
dos, apresenta-nos o exagero da loucura moral; mas nos periodos menos pro-
nunciados elas se fundem. E como duas coisas iguais a uma terceira s3o iguais
entre si, estd fora de davida que a criminalidade inata e a loucura moral séo

variantes da epilepsia.
2.2.1.2 A tipologia de Gardéfalo

Também GAROFALO (1925, p. 413) sustentou a importancia da divis@o
apresentada para fins de classificagdo dos tipos ou classes de delingiientes,

sobre a qual se funda o sistema de penalidades.

Partido do “tipo antropoldgico de delingiiente” de LOMBROSO e ori-
entando a sua pesquisa para os fatores psicolégicos, GAROFALO (1925, p.
97) desenvolve a idéia da “anomalia moral ou psiquica do criminoso”, ou seja,
de que “os criminosos constituem uma classe de seres degenerados”, conclu-
indo que ha trés tipos fisiondmicos criminais, ou seja, 0s assassinos, 0s vio-
lentos e os ladrdes, os quais se contrapdem ao tipo do “homem honesto”. Faz
questdo de ressaltar que, “além da anomalia fisica, ha a moral, a qual é a ver-

dadeira causa do crime”.

*(...) o criminoso, muitas vezes fisicamente andmalo, o é sempre moral-
mente; - que essa anomalia, colocando-o em condi¢des de inferioridade
relativamente a raca a que pertence é, sociologicamente, uma degenera-
¢do, imputavel como veremos, a causas hereditarias ou do meio; e que,
portanto, ndo sdo as circunstincias em que o delinqiiente se encontra,
mas a sua degeneragdio individual, a causa do crime.” (GAROFALO,
1925, p. 129).
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Admite a transmissdo das tendéncias ou predisposigdes criminosas por
“hereditariedade direta ou colateral”, o que, no seu entender, explica o fené-
meno da reincidéncia, pois os mesmos individuos cometem sempre os mes-
mos crimes, motivo pelo qual ndo existe o “delinqliente fortuito”, pois “o cri-
me ndo é o efeito direto e imediato das circunstancias externas; esta sempre
no individuo e é a revelacdo de uma natureza degenerada, quaisquer que se-
jam as causas, antigas ou recentes, dessa degenerag@o”. Mencionou ser ine-
xato dizer-se que todo o delito, singularmenté considerado, é o efeito de cau-
sas orgdnicas individuais, de causas fisicas externas e de causas sociais. O
delito é o efeito de causas individuais atuando num particular ambiente fisico

ou em particulares contingéncias sociais”. (GAROFALO, 1925, pp. 131-2).

Para GARC)FALO (1925, pp. 147-8), tragados os contornos do delito
natural, dele se depreende a tipologia criminal, denominando delingiientes ti-
picos os que estdo absolutamente privados do senso moral; violentos, que
apresentam auséncia do sentimento de “piedade”; e ladrdes ou neurasténicos

os que apresentam auséncia do sentimento de “probidade”.

O delingiiente tipico ¢ um ser a quem “falta” absolutamente o
“altruismo”, um ser privado dos instintos de benevoléncia e de piedade, no
qual seria um absurdo encontrar vestigios de um sentimento de justi¢ca. O de-
linqliente tipico roubard ou matara com indiferenga, fazendo-o para vingar-se
de uma ofensa imaginéria ou insignificante ou por vaidade. A ele GAROFA-
LO (1925, pp. 147-8 e 169) atribuiu 0 nome de assassinos, ndo no sentido
restritivo das legislagdes, posto que neles em regra se reinem todos os carac-
teres, fisicos e psiquicos, que os identificam com o tipo antropologico de de-

linqliente preconizado por LOMBROSO. Os criminosos tipicos obedecem
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unicamente ao proprio egoismo, aos proprios desejos e apetites instantineos,

atuando sem cumplicidade alguma indireta do ambiente social.

Se nos delinqiientes tipicos ocorria a “falta” absoluta dos sentimentos
morais altruisticos da piedade e da probidade, nos violentos e nos ladrées,
como se vera mais adiante, tais sentimentos apresentam-se deficitarios.

Assim, 0s criminosos violentos ou enérgicos’

sdo aqueles em que o
sehtimento de “piedade” estd ausente ou é encontrado em graﬁ de inferiorida-
de, fazendo com que tenham “especial tendéncia a pratica dos crimes contra
as pessoas”, tais como os ferimentos, sevicias, seqtiestros e estupros. Sio
pessoas propensas as influéncias provocadas pelas crengas supersticiosas da
feiticaria, do mau olhado e alguns preconceitos locais e de classe. Aos vio-
lentos, o mais ligeiro motivo, ou seja, uma palavra ma ao jogo, a tagarelice de
um imprudente, a inveja profissional, uma vaga suspeita sobre a fidelidade da
mulher ou da noiva bastam para produzir horriveis crimes de sangue, isto por-
que um elemento psiquico diferencial se encontra presente nos autores de vi-
oléncia a pessoas, que os fazem mais vulnerdveis a paixdo e a célera, assim
como aos efeitos do alcool. Neles € pequena a repugnéncia pelas agdes cruéis,
de sorte que facilmente as praticam por motivo de falsas idéias, de exagerado
amor proprio ou de preconceitos sociais, politicos e religiosos. Deles desta-
cam-se, para formar um subgrupo, os impulsivos, isto € os que cedem as soli-
citagdes da cllera ou 4 sobreexcitagdo nervosa produzida pelo alcoolismo,
pela heranga dos progenitores ébrios, convulsionarios, loucos ou epilépticos.
Nido tendo a fisionomia peculiar dos violentos, sdo freqiientemente afetados

de nevroses, notando-se neles, muitas vezes, as assimetrias e hemitrofias do
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crinio ou da face, correspondendo ao desequilibrio funcional das faculdades.

(GAROFALO, 1925, pp. 148-63).

Os criminosos ladrdes ou neurasténicos sdo aqueles que apresentam es-
pecial deficiéncia no sentimento de “probidade” e, por isto, manifestam forte
tendéncia a pratica de delitos patrimoniais, uma vez que se encontram na situ-
acdo de poderem, por espoliagdo, satisfazer os proprios apetites. A falta da
probidade pode ser diretamente hereditaria e excepcionalmente atavica. Em se
tratando de improbidade hereditaria, a heranga junta-se aos exemplos do am-
biente imediato, imprimindo-se-lhe no espirito durante a infincia ou adoles-

céncia. (GAROFALO, 1925, p. 170).
2.2.1.3 A tipologia de Ferri

FERRI (1931, pp. 247-8) atribuiu uma finalidade pratica e decisiva do
estudo do delinqiiente a justi¢a penal, tanto na lei como no julgamento e na
execucdo da condenagdo, propiciando assim a adaptagdo da sangdo penal a
pefsonalidade do delingiiente pelo crime por ele cometido. Desta forma, rati-
ficou o posicionamento de LOMBROSO, afirmando que “o tipo criminal é
viva realidade”. Afirmou ter, muitas vezes, durante as suas observag;(”)es sobre
os delinqiientes, ocasido de notar (especialmente pela fisionomia) a especial
tendéncia criminosa do tipo criminal. Mas esta tendéncia, diz, ndo é apenas
hereditaria ou congénita (condi¢des individuais organicas ou psiquicas), con-
forme inicialmente preconizada pela Escola Positiva, mas sim sofre especial
influéncia das condigdes ambientais ou fisicas (clima, temperatura, condi¢des

teluricas, produgdo agricola, etc.) ou sociais (miséria, educagdo, profissio,

™ O termo enérgico foi empregado pelo Prof. VAN HAMEL para designar os criminosos violentos defini-
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estado civil, vida urbana ou rural, etc.), as quais concorrem para modificar o
tipo criminal, tornando-o miltiplo em vez de unico e uniforme, conquanto,
como em todos os campos das observagdes naturais, 0s tipos puros e com-

pletos sejam a minoria em face dos tipos mistos e incompletos.

Classifica 0 homem criminoso em cinco categorias: O delinqiiente nato;
o delinqiiente louco; o delinqiiente habitual; o delinqiiente ocasional; e o de-

linqiiente passional.

O criminoso ndto tem o mais das vezes uma inteligéncia comum e antes
inferior a média, fora dos casos de inteligéncia superior (e as vezes quase ge-
nial de maldade) ou de inteligéncia obtusa e deficiente, da qual se especifica o
tipo de “delinqliente primitivo” e também o “tipo bestial” de delinqiiente. Ca-
racteriza-se, antes de tudo, pela vontade anormal, ou seja, pela
“impulsividade” desta vontade anormal, que, na debilidade congénita das
energias de inibigdo, passa precipitadamente da idéia a ac¢fo e, por “motivos”
absolutamente “desproporcionados”, a gravidade do delito, distinguindo-se,
sobretudo, pela falta ou debilidade do “senso moral”. Sdo sintomas da crimi-
nalidade nata a precocidade e a reincidéncia, motivo pelo qual os criminosos
natos s@o considerados incorrigiveis e de elevado grau de periculosidade,

dada a sua inata tendéncia a pratica de qualquer delito. (FERRI, 1931, p. 257-
8).

O criminoso louco é o levado ao crime ndo somente pela enfermidade
mental (se assim fosse, todos os loucos deveriam cometer crimes, enquanto

que, na verdade, a maioria deles se abstém), mas também pela atrofia do sen-

dos por GAROFALO. (GAROFALO, 1925, p. 149).
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so moral (ndo repugnéncia a idéia e a execugdo criminosa que, permanente ou
transitéria, € sempre a condi¢do decisiva na génese da delinqiiéncia). A jper-
culosidadesdesta classe de delinqiientes varia conforme as suas condi¢des psi-

copatologicas.( FERRI, 1931, p. 259).

O criminoso habitual’®, segundo FERRI (1931, pp. 259-60), pelo caréter
comum da obstinada recidiva, tem uma fisionomia bio-psiquica prépria, que
lhe caracteriza a grave periculosidade e a fraca readaptabilidade social. E o
tipo mais freqliente, pois o criminoso habitual é um individuo que, nascido e
crescido num ambiente de miséria material e moral, especialmente nos meios
urbanos, e portanto também com taras hereditarias, somadticas e psiquicas,
comega, desde cedo, com leves faltas (mendicidade, vagabundagem, furto
simples, etc.) e depois, pela deletéria influéncia das prisdes e da ma compa-
nhia dos delinqiientes e em razdo da dificuldade de encontrar um trabalho re-
gular e muitas vezes pela improvidente agdo da policia empirica, recai obsti-
nadamente no crime. O criminoso habitual distingue-se do reincidente, pois
este pode ter sido muito mais o efeito de desgragadas contingéncias do que de
tendéncias pessoais. A classe dos criminosos habituais é subdividida em qua-
tro espécies: 1) o delingiiente por tendéncia congénita aos crimes de sangue e
de violéncia ou contra a propriedade, que, antes ou depois da condenagio, re-
pete as suas agdes delituosas; 2) o delinqiiente contra a propriedade, por uma
congénita repugnancia ao trabalho metodico; 3) o delingiiente ocasional que -
especialmente nos casos de infancia moralmente abandonada - condenado a
breves”penas carcerarias, vem por estas piorando progressivamente na sua

personalidade fisio-psiquica e € o tipo caracteristico e mais freqiiente do de-

76 SZNICK (1987, p. 13) esclarece que o “delito habitual” e o “delingiiente habitual” sio figuras diversas,
tendo contudo alguns pontos de contato. O delito habitual é um delito em que a “habitualidade” se insere
na sua prépria tipificidade. J4 o delinqiiente habitual € um tipo no qual a habitualidade é qualificadora de
periculosidade social.
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lingiiente por héabito adquirido; 4) o delingiiente por mister ou profissional,
que organiza, ou por si s6 ou mais freqiientemente associado com outros, uma
verdadeira industria criminosa, especialmente contra a propriedade (ladrdes,
embusteiros, falsarios internacionais, ratos de hotel, camorristas, mafiosos,
etc), mas freqlientemente também sem repugnéncia a violéncia e até aos cri-

mes de sangue.

O delingiiente ocasional tem, naturalmente, como todos os demais tipos
criminais, por anomalias bio-psiquicas congénitas ou adquiridas, uma qual-
quer predisposigdo ou insuficiente repulsdo orgénica ou psiquica ao delito,
mas deve a propria efetiva atividade criminosa, raras vezes repetida, a uma
forte influéncia de circunsténcias de ambiente (injusta provocagdo, necessida-
des familiares ou pessoais, facilidade de execugdo, comogdo publica, etc.),
~sem o que a sua personalidade ndo teria suficiente e impelente iniciativa cri-
minosa. A pratica do delito pelo criminoso ocasional se d4 mais por irreflexéo
ou imprevidéncia com fraqueza de vontade do que por atrofia do senso moral.

No delingiiente ocasional € menor a periculosidade @ maior a readaptabilidade

social. (FERRI, 1931, p. 261).

Os delingiientes passionais, no dizer de FERRI (1931, pp. 263-6), sdo
os que ndo tém recidiva, pois que ndo sdo repetiveis as extraordindrias cir-
cunstancias a que foram arrastados pela tempestade psicoldgica, e porque sdo
homens de integridade moral, quase normal (e por isso sentem sincero remor-
s0), sendo todavia de temperamento nervoso ou nevrético, ou de qualquer
maneira superexcitavel. Eles represéntam, portanto, o grau menor de{periculo-
sidade e o grau maior de readaptabilidade social, pelo que sdo quase sempre

absolvidos pelos juizos populares e togados, e, quando condenados, tém na
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prisio uma conduta irrepreensivel e reservada, sem comunica¢do com os ou-
tros condenados. Ressaltou, ainda, que, quando um individuo pratica um cri-
fne, mesmo o homicidio, por honra ofendida ou amor contrariado, ou por afeto
paterno ou filial, o alarme social ¢ muito menor do que quando um individuo o
pratica por cobi¢a, por 6dio ou por vinganga, j& que nos primeiros casos cada |
um pensa que a agressdo criminosa foi provocada por particulares relagdes da
vitima com o ofensor, enquanto que nos outros casos todo o cidaddo, sem ter
tido qualquer relagdo com o delinqiiente, encontra-se exposto a agressdo do
homicida por depressdo, ao salteador, ao incendiario, ao ladrdo, ao falsario,
ao embusteiro, etc. Ressaltou, ainda, que o criminoso nato ou o louco consci-
ente podem delinqiiir por honra ofendida, ou por amor contrariado e nem por
isso se tornam em delinqiientes passionais, por isso os delinqlientes passionais
ndo podem ser confundidos com os que cometem o delito em estado passio-

nal.
2.2.2 A teoria da personalidade perigosa

A Escola Positiva, ao deslocar o objeto da investigagdo criminal do fato
para o homem, priorizou o estudo da personalidade perigosa, posto que o
delito passou a'ser compreendido como “produto de uma personalidade de-
sarmonica, por causas organicas ou funcionais, herdadas ou adquiridas”. Esta
personalidade desarmdnica passou a ser o motivo do conflito entre a socieda-
de (cujos interesses encontram-se protegidos pela norma) e o criminoso
(detentor da personalidade deteriorada). Para a ordem juridica em que se as-
senta a sociedade, o desajustado é um perigo, uma ameaga permanente a or-
dem, aos interesses legitimos que a norma consagra (periculosidade). Haven-

do o perigo, ha a necessidade de defesa. Contra o criminoso havera de defen-
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der-se a sociedade. E do binémio (personalidade e periculosidade) que surgiu

a teoria da personalidade perigosa’. (BRUNO, 1977, p. 12-3).

O precedente desta teoria esta na temibilidade do delingiiente, sustenta-

da-por GAROFALO (1925, p. 371), e que, segundo o qual,

“O que importa nio é tanto a intensidade dos impulsos criminosos,
como a forg¢a de resisténcia a tais impulsos ou, o que vale 0 mesmo, o
senso moral do delingiiente; s6 esta medida podera revelar-nos o que
nele ha a temer. Se isto é possivel, um grande passo se tera dado na so-
lugdo do problema: restaria somente adotar o meio preventivo ao grau de
temibilidade.”

Em razdo disso, GAROFALO (1925, p 373) preconizou que “o meio

penal deve ser determinado pela possibilidade de adaptacdo do réu, isto €,

77 O desenvolvimento dafteoria da periculosidadé. delineado a partir da teoria da temibilidade de GARO-
FALO, comegou a ganhar corpo nas assembléias da Unidio Internacional de Direito Criminal, mais preci-
samente com PRINS, em um discurso no congresso do Grupo Belga, no ano de 1892, seguido de LIZST,
no congresso de Paris, em 1893. Em 1905, no congresso de Hamburgo, levantou-se a questdo da periculo-
sidade dos reincidentes. Em 1907-8, no Congresso Hingaro, aceitou-se a periculosidade dos enfermos e
defeituosos mentais. No Congresso Francés de Rennes, de 1910, GUILLOT manifestou a sua preocupagio
com a conciliagdio entre as garantias da liberdade individual e a nogio de estado perigoso. Admitia-se a
nogdo de estado perigoso da personalidade individual contra a personalidade social, mas sustentava que o
ato delituoso era o sintoma mais claro da gravidade social do estado do individuo. No Congresso de Bru-
xelas, em 1910, foi aprovada a proposta de GARCON, GARRAUD, NABOKOFF, VON HAMEL, VON
LISZT, PRINS e JASPAR, no sentido de que a lei deve estabelecer medidas especiais de seguranga social
contra os delinqiientes perigosos, em razo seja de seu estado de reincidéncia legal, seja de seus hébitos de
vida que ela define, seja de seus antecedentes hereditérios e pessoas manifestadas por um crime ou um de-
lito que a mesma determina. No Congresso Russo de 1912 manifestou-se nova preocupagdo com o que o
conceito do estado perigoso poderia oferecer quanto as liberdades individuais, concluindo-se, por proposi-
¢do de NABOKOFF, no sentido de uma determinagfio concreta daquelas categorias de delinqiientes perigo-
sos, contra os quais possam ser tomadas medidas de seguranga e no sentido de se estudar as condigdes pro-
cessuais para a sua aplicagdo. No Congresso de Copenhague, realizado no ano de 1913, atendendo-se as
proposi¢des do congresso anterior, buscou-se definir as categorias de individuos perigosos, sugerindo-se os
reincidentes, os alcodlicos e deficientes de qualquer espécie e os mendigos e vagabundos. As conclusdes
detiveram-se praticamente sobre os reincidentes, por sugestdio de NABOKOFF, que concluiu que o sistema
que combina o indice formal da reincidéncia com a apreciagfo subjetiva, que leva a considerar o delin-
qiiente como um reincidente habitual e perigoso para a ordem social, deve ser reconhecido como o mais
racional. Desses debates, concluiu-se que o estado perigoso ¢ aplicavel aqueles que representam um perigo
publico em face de um ato criminoso, restrito a determinadas categorias, assim delineadas por GARRAUD:
1) os que o so em razdo do seu estado mental (loucos e semi-loucos); 2) Os que o s3o em razdo de seus
antecedentes judiciais (reincidentes); 3) Os que o sdo em razdo de sua maneira de ser e de viver
(vagabundos, mendigos, souteneurs, bonneteurs, apaches). Todas essas classificagdes excluem uma fér-
mula geral do estado perigoso e sugerem uma tipicidade de situagdes perigosas que lembra a das figuras
delitivas dos codigos classicos. (BRUNO, 1977, pp. 14-20).
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pelo exame das condigdes de existéncia em que pode presumir-se que ele ces-

se de ser temivel”.

Referindo-se ao pensamento de GAROFALO, afirmou FERRI (1931, pp.
275-316) que a idéia é verdadeira, mas a formula falsa, porque a temibilidade
lembra mais uma impressdo subjetiva do que uma realidade efetiva e porque €
apenas uma “conseqiiéncia”. A periculosidade, ao contrario, contém em si,
como proprias conseqiiéncias, por um lado, a maior ou menor temibilidade e

por outro, a maior ou menor readaptabilidade a vida social.

A teoria da personalidade perigosa, conforme j4 mencionado, esta

“construida sobre duas variantes basicas: a personalidade e a periculosidade.

BRUNO (1978, p. 154) definiu a personalidade como o todo complexo,
formado das porgdes herdadas e adquiridas de todas as forgas que influenciam

ou determinam o comportamento humano.

O estudo tedrico da personalidade humana se submete s mesmas regras

do estudo do homem em sentido genérico.

“No estudo do homem, vai a ciéncia tomando células e tecidos, 6rgdos,
aparelhos e sistemas, dissociando, nas minticias da analise, cada um dos
complexos processos da vida. Mas ndo nos esquegamos que, atras dessa
artificial autonomia de partes diversas, subsiste a unidade anatdmica e
funcional do homem. (...) E como uma grande unidade que o homem
deve surgir aos nossos olhos. Unidade total, em que ndo s6 as partes
materiais se conjugam e as fun¢Ges organicas se coordenam para o equi-
librio dindmico da vida, mas atributos psicolégicos e atributos psiquicos
se relacionarem em estreita intimidade.” (BRUNO, 1977, p. 64).

Por isso, o estudo da constituigdo do individuo como um todo, nos seus

aspectos, é fundamento indispensavel a compreensdo do comportamento hu-
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mano, motivo pelo qual a endocrinologia, a biotipologia e a psicanalise po-
dem, no entender dos tedricos, auxiliar sobremaneira na verificagdo da peri-

culosidade criminal.

A Endocrinologia pode nos demonstrar que a corrente de substancias
humorais produzidas pelas glandulas que, através do sangue, banha, coordena,
regula, equilibra todo o mecanismo de vida, desde a harmonia da forma, na
sucessdo dos fendmenos morfogenéticos, até a harmonia do temperamento e
do carater, realizando a fungio coordenadora_das mais distantes e diversas
partes do conjunto organico e determinando a constituicdo anormal, combina-
¢des de constituigdo andmalas parciais, de doentes, inadaptaveis e criminosos

com especiais tendéncias criminais. (BRUNO, 1977, p. 65-72).

Se a Endocrinologia nos demonstra que existe uma unidade orgénica, a
Biotipologia, por outro lado, enfatiza que esta unidade € unica, pois ndo ha na
multiddo inumeravel de homens que recobrem a terra, dois seres idénticos.
Nio obstante a variedade de tipos, as leis estatisticas impdem uma série limi-
tada de formulas dentro das quais se poderdo enquadrar todas as estruturas.
S&o os tipos constitucionais, cuja nogdo vamos encontrar nas mais diversas
culturas, como expressdo da personalidade' bioldgica do homem. Os estudos
dos biotipos possibilitaram conclusdes acerca das tendéncias criminais. A Bi-
Otipélogia,p.omant.o_,_bus_c_a,,_a,txay_és__da_c.ién.c.ia_c.onstimc.iagolégi_ca, fixar a per-
sonalidade individual, posto_que o tipo ¢ uma abstrag&o, na qual se fundem as
figuras reais de individuos aproximados pela similitude de suas variantes, de
forma tal que, partindo-se do tipo, € Possivel marchar através d—os subtipos,

até atingir a realidade ultima que € o individuo.(BRUNO, 1977, pp. 73-7).
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A Psicandlise, também, pode ser muito util ao estudo da periculosidade,
uma vez que possibilita identificar, com base no estudo do consciente e do in-
consciente, as tendéncias psiquicas do individuo. Em face da Psicanalise é
possivel concluir-se que o honesto desvia os seus impulsos criminosos em so-
nhos, desportos, faganhas de guerra, ou morbidamente, em episédios neuréti-
cos. O delingiiente, ao contrario, traduz em atos diretos os seus instintos cri-
minosos. A personalidade, segundo a psicanalise, exige supercompensagdes.
Se os contra estimulos sdo débeis, ja ndo ha lei sem limites a atividade do in-
dividuo. Penetra violentamente na zona de interesses alheios. E o resultado

dos conflitos fatais € o crime. (BRUNO, 1977, pp. 77-84).

Quanto a periculosidade, BRUNO (1977, p. 135) a definiu como “um
estado de grave desajustamento do homem as normas fundamentais de coe-
xisténcia social”’®. Por grave desajustamento entende-se o conflito com os

interesses tutelados pelo Direito Penal.

As formagdes conceituais levaram a uma divisdo de correntes acerca da
periculosidade. Uma delas, submissa em parte aos pressupostos da Escola
Classica, em especial a responsabilidade moral, posicionou-se no reconheci-
mento da periculosidade em relagdo aos delinqiientes inimputaveis. A pericu-
losidade seria o pressuposto para a medida de seguranga a ser aplicada a esta
classe de criminosos, alheia a justiga penal. Outra, no entanto, de origem po-

sitivista, afirma que a periculosidade (pds-delitual) é pressuposto para qual-

"8 Com base nos pressupostos existentes (perigo e defesa social), passou-se a buscar um conceito genérico
de periculosidade, o qual pudesse ser o conceito fundamental de todo o Direito Criminal. GRISPINI e
FLORIAN definiram a periculosidade criminal como a capacidade, o estado, a atitude, a inclinagdo, de
uma pessoa de tornar-se, com probabilidade, autora de delito. (BRUNO, 1977, pp. 20-1). Para SILVA e
BOSCHI (1986, pp. 192), também, periculosidade “é a poténcia, a capacidade, a aptidio, ou a idoneidade
que um homem tem para converter-se em causa de agdes danosas”.
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quer sangdo, ja que nenhuma sang¢do devera ser aplicada sem a periculosidade
do agente. Assim, a espécie de sangdo, a maneira e o tempo da sua aplicagdo
dependem da natureza e da intensidade do estado perigoso do acusado. Esta
,me_sma corrente, no entanto, acrescenta que a periculosidade nido necessaria-

mente pressupde o delito, podendo existir sem ele (periculosidade sem delito).

Qualquer conceito que se formule acerca da periculosidade, estara fun-
damentado num conjunto de fatores ou elementos extrinsecos ou intrinsecos
da pessoa sobre a quél se referir, dai porque o cardter subjetivo da periculo-
sidade. O estudo da periculosidade levou os autores a concluirem que os se-
guintes elementos podem-se apresentar como fatores ou elementos determi-
nantes do estado perigoso: 1) As condigdes fisicas e psiquicas que caracteri-
zam a personalidade do agente e que possam explicar as tendéncias anti-
sociais; 2) O fato delituoso ou ndo em que se exprime a periculosidade; 3) Os
motivos determinantes do fato e as circunstancias que o cercaram; 4) 4 vida

antecedente do autor; 5) O seu comportamento subseqiiente ao fato; 6) As

condi¢des do meio familiar e social em que se formou e onde vive o suposto

perigoso” . (BRUNO, 1977, p. 31).

Para se avaliar a periculosidade do delinqiiente, segundo FERRI (1931,

pp- 214 e 334-5), é necessario examinar a exterioridade fisica de sua agdo e

7 FLORIAN formula os seguintes dados para o diagnéstico da periculosidade: 1) Personalidade do delin-
qliente (antropoldgica, psiquica e moral); 2) O fato do delito (a forma e 0 modo do ato, a qualidade do bem
juridico, o resultado de dano ou de perigo); 3) A qualidade dos motivos. GRISPINI, por sua vez, considera -
para o estudo da periculosidade os seguintes elementos: 1) O delito cometido, elemento para ele de maxi-
mo valor sintomatico; 2) A conduta posterior ao delito; 3) A vida anterior; 4) A pericia antropoldgica ou
psiquiatrica. IMENEZ DE ASUA, defensor da periculosidade sem delito, considera os seguintes fatores:
1) A personalidade do homem em seu triplice aspecto (antropoldgico, psiquico e moral); 2) A vida anterior
ao delito ou ao ato de manifesto perigo; 3) A conduta do agente, posterior ao fato delituoso revelador da
periculosidade; 4) A qualidade dos motivos; 5) O delito cometido ou o ato que manifesta a periculosidade
(BRUNO, 1977, p. 31-2). Para FERRI (1931, p. 295), determinam a periculosidade os seguintes elemen-
tos: a gravidade do crime, os motivos determinantes e a personalidade do agente.
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desta forma chegar a sua intimidade psiquica. Por isso, pode ser diagnosticada
em si mesma, com base nos seguintes fatores: 1) condigdes pessoais do delin-
qiiente, ou seja, sua vida pessoal, familiar, social “anterior”, dissoluta ou
desonesta; ‘“precedentes judicidrios”, como processos e condenagdes; anor-
mais condigdes orgénicas e psiquicas, antes durante e depois do crime, que
ndo constituam enfermidade mental e que revelem tendéncias criminosas; na
precocidade em combater um grave crime; em ter seguido por motivos igno-
beis ou futeis; nas relagdes de parentesco_e.sociais-com-o-ofendide-ou-preju-
dicado; 2) nas modalidades do fato criminoso, que demonstrem um grau maior
de periculosidade com sintomas de mais obstinada perversidade criminal, in-
dicadas na preparagdo ponderada do crime, no tempo, no lugar, nos instru-
mentos, no modo de execugdo; e 3) no comportamento do réu depois do cri-
me, revelado através de um comportamento reprovavel em relagdo, principal-

mente, ao ofendido e seus parentes, em vez de arrependimento e reparagio.

Para a avaliagdo da periculosidade do delinqiiente é necessario ainda ter
em conta o seu grau (vai em ordem decrescente, na quintupla classificagio,
do méximo na categoria dos criminosos natos ao minimo na categoria dos
criminosos passionais), a sua provdvel duragdo (conforme seja a periculosi-
dade congénita ou adquirida, permanente ou transitdria, por doenga, curavel
ou por tendéncia congénita, nas diferentes categorias antropologicas dos de-
linglientes) e a sua tendéncia 1(para repetir a sua atividade criminosa ou a con-
tinua-la ou limitando-se a um sé género de crime ou pelo contrario passando,
por profunda insensibilidade moral, do furto ao homicidio, do ferimento ao
" incéndio, ou do estupro, da falsidade a burla, etc.). Trés critérios auxiliam na
avaliagdo da periculosidade criminal, ou seja, a gravidade do crime

(considerada quantitativamente - segundo a importancia do direito ou do bem
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juridico que ele ofende e segundo as circunstancias e o modo de execugéo -
ou qualitativamente - segundo os motivos determinantes), os motivos determi-
nantes (sociais e anti-sociais, morais e imorais, nobres e ignoébeis, juridicos e
antijuridicos, egoistas e altruistas) e a personalidade do agente (condigGes
morfologicas, bioquimicas e neuro-psiquicas e na ciéncia criminal é examina-

da em relagdo a conduta do criminoso).(FERRI, 1931, pp. 294-319)

FERRI (1931, pp. 279-94) distinguiu a periculosidade criminal (ou pos-
delitual) da periculosidade social (ou periculosidade sem delito). Esta é de
interesse da policia de seguranga e visa & prevencdo de delitos. Aquela diz
respeito a justi¢a criminal e dela se ocupam os cddigos criminais, com vistas a
repressdo de delitos. A periculosidade criminal somente pode ser constatada
apos o individuo ser submetido a um processo criminal, apds ter praticado um
delito, podendo ser objeto de avaliagédo legal, judiciaria e executiva (avaliagio
repressiva), referindo-se aos trés momentos da adaptagéo legal da sangdo pe-
nal. Consiste em ter tentado ou praticado algum crime, o que revela a proba-
bilidade de ‘cometer outros crimes, em seguida. Por isso, a periculosidade
criminal traz consigo o “perigo da recidiva”, o que fez FERRI refutar a idéia
de que existem criminosos perigosos € ndo perigosos, pois no seu entender,
todos os delinqiientes, apés terem cometido um fato delituoso, sdo considera-
dos perigosos. devendo-se apenas avaliar os graus de periculosidade. 4 peri-

culosidade social, por outro lado, é fundamento juridico das providéncias
preventivas da policia e deve ser avaliada em razdo da anormalidade fisio-
psiquica que torna o individuo inadaptado a vida livre (avaliagdo preventiva).
Diante da divisdo conceitual por ele proposta, FERRI apresentou dois con-
ceitos de periculosidade, um de periculosidade social e outro de periculosida-

de criminal. No primeiro, a periculosidade seria “a capacidade de uma pessoa
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se tornar com probabilidade autor de um crime”. No segundo, a periculosida-
de “consiste em ter cometido ou tentado cometer um crime.” (FERRI, 1931,

p. 284).

Os defensores da periculosidade sem delito se apegam ao fato de que
ndo se faz necessaria a ocorréncia do delito para que se verifique a periculosi-
dade. Esta, ao contrario, pode ser constatada antes da ocorréncia do delito. A
verificagdo da periculosidade antes da pratica delitiva possibilitaria deter o
provavel delingiiente no limiar do ato criminoso, pois “ndo se compreende que
o Estado moderno, consciente dos fatores da criminalidade e dos meios que

pode opor a pratica dos crimes, se resigne a sé intervir quando ¢ demasiado

tarde”. (BRUNO, 1977, p. 47).

Os tedricos da periculosidade sustentam que hé evidente relagio de cau-
salidade entre periculosidade e sang#do; a periculosidade é a causa, a sangéo é
o efeito. O delito tem mero valor sintomatico. Se o fim do direito criminal € a
defesa da sociedade e se a periculosidade € o pressuposto da san¢#o, portan-
to, em defesa da sociedade haveria de ser sancionada pelo Direito a periculo-
sidade sem delito, para salvaguardar a sociedade do crime possivel. A sang¢3o,

no caso, seria a medida de seguranga.

“Mais légico, mais juridico, mais eficaz seria reconhecer, na integridade
da doutrina, a periculosidade criminal sem delito, nos termos em que dei-
xamos firmada, como pressuposto da medida de seguranga, de ordem ju-
diciaria, e julga-la em processos regulares, com as necessarias garantias
dos direitos individuais, dando, assim, maior dignidade, maior responsa-
bilidade e maior justica a essa forma de luta contra o delito. (...) Dentro
da teoria, se a san¢do ndo se justifica pelo delito mas pela periculosidade
do sujeito e se esta pode existir sem delito e denunciar-se por diversas
outras maneiras, ndo hd como nfo concluir logicamente, que a sangio
pode incidir sobre a periculosidade sem delito.” (BRUNO, 1977, p. 49).
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Dizem os autores da periculosidade sem delito, que os elementos ou fa-
tores determinantes da periculosidade se mantém inalterados, com énfase, no
entanto, para a pericia biopsicologica acerca da personalidade do individuo,
em todos os seus aspectos (antropoldgicos, psiquicos € morais). Assim, na
apuracgdo da periculosidade sem delito, deverdo ser levadas em consideragado
determinadas atitudes ou estilos de vida, clamantes de tendéncias anti-sociais
vizinhas do delito, o que permitiria ixar grupos de individuos que se encon-
tram no limiar da criminalidade; e que devem ser protegidos contra a tendéncia
criminosa e emendados no sentido de sua adaptabilidade a norma social.
Desta forma, cabera ao juiz a faculdade de firmar ou ndo, em cada caso parti-
cular, o juizo da periculosidade, estudar-lhe as causas e dar-lhe o remédio, se-

gundo o sistema sancionador que a lei oferecer®” (BRUNO, 1997, pp. 52-3)

Apesar de todos estes estudos, ATON (apud SILVA e BOSCHI, 1986,
p. 192) concluiu que

“(...) nem a Biologia, nem a Sociologia, nem a Psicologia se acham em
condi¢des de fundamentar teoricamente um prognéstico de periculosida-
de. Situag@io que pode corresponder a um imperfeito desenvolvimento
dessas ciéncias, mas nfio se pode descartar que obedega a que se esta
buscando o que nio existe”.

2.3 As teorias da pena

A par do crime e do criminoso, construiu-se, também a partir da Escola

Cléssica, seguindo-se da Positiva até a atualidade, inimeras teorias acerca das

%9 Neste aspecto residiu a maior resisténcia 2 teoria da periculosidade sem delito, devido 4 grande margem
do arbitrio e subjetividade afeita a0 magistrado, o que levou ao temor da violagdo das garantias e dos di-
reitos individuais. Por isso a periculosidade sem delito tem permanecido apenas no campo da prevengdo,
ou seja, a cargo da policia de seguranga. (BRUNO, 1977, pp. 48-9).
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penas, como resposta ndo sé ao crime (concepgdo cléssica), mas também ao
criminoso (concepg¢do positivista). O retrato que se farad sobre as teorias da
pena visara somente a ressaltar os aspectos que permitam a sua compreensdo
tedrica, bem como os que forem necessarios 4 demonstragéo da relagio exis-
tente entre o instituto da pena e o objeto da presente investigacio (os antece-

dentes e a reincidéncia criminal).

Obviamente que o conceito de pena esta condicionado a concepgéo ted-
rica do seu formulador, conforme adiante se vera. A pena, sob a 6tica da Ci-
éncia Penal, € uma resposta concreta prevista na lei penal, enderegada pelo
sistema penal a0 criminoso pela pratica de um crime®'. Para RIVACOBA Y
RIVACOBA (1993, p. 08), a pena é a ameaga que a lei comina em abstrato
para a hipétese de uma determinada espécie delitiva, sendo a possibilidade e
magnitude incluida nela que o juiz precisa e impde em concreto por um delito
particularizado, pela ocorréncia delitiva individualizada, e que o condenado
deve cumprir. E obra da razdo, esta criada e regulada por normas, representa
uma equagdo de equilibrio de valores e se propéde a evitar a violéncia, resolver
conflitos e lograr a paz social, sujeitando-se a limites que a humanizam con-

forme progride a inteligéncia e a sensibilidade.

BENTHAM (1945, p. 17) equipara a pena ao castigo, a medida que este
seria um mal imposto a uma pessoa com uma intengdo direta relativamente ao
mal, em razdo de alguma agfo, que parece que fez, ou que deixou de fazer.

Distingue a pena da vinganga pois esta é de natureza instintiva, é violenta, ir-

8! RIVACOBA Y RIVACOBA (1993, pp. 04-08 e 97) distingue a punibilidade da penalidade. A primeira
¢ a atitude para ser apenado, ou a qualidade de um ato que faz o individuo susceptivel de ser sancionado
penalmente, com um particular tipo ou espécie de sangfo juridica que é a pena. A penalidade, por sua vez,
€ a ameaga penal, isto ¢, a pena assinalada em abstrato na lei para uma hipétese delituosa como tal, que se
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racional e andmica, e por isso ndo reconhece limites, ndo se sacia e cessa a
ndo ser com a aniquilagdo do individuo ou a coisa sobre a qual recai, ou uma
vez descarregado o furor e exauridas as energias de quem a exerce, que s
entdo comega a recobrar sua consciéncia e personalidade e a ser capaz de atos

inteligentes.

Mas € como vinganga que inicialmente a pena foi definida. Nos tempos
mais antigos, era apenas considerada uma reagdo aos atos que atentassem
contra os interesses essenciais do grupo ou de membros deste, concretizada
pela vindita ou vinganga de sangue, significando, assim, a reparagdo para
com a entidade ofendida (vinganga privada). FERRI (1931, p. 09) ressalta
que a “vinganga defensiva”, ou seja a reagdo por parte do ofendido contra o
‘ofensor, constitufa, na moral primitiva, além de um direito um dever (“vindita
de sangue”), uma vez que a moral humana consagra e impde sempre o que €
atil & conservagdo da espécie. No entanto, na reagdo do ofendido contra o
ofensor, além do sentimento de vingan¢a pelo passado, havia também a inten-
¢d0, mais ou menos consciente, da defesa para o futuro, reduzindo o ofensor a
impossibilidade de repetir a agressdo, matando-o ou dando-lhe a impresséo de

que tal repeti¢do ndo lhe convinha.

Quando a agdo ofensiva expunha a perigo direto a existéncia da coleti-
vidade (familia, cla, tribo), a reagdo de vinganca defensiva haveria de ser
exercida pela prépria coletividade (vinganga publica) ou por quem a repre-
sentasse e dirigisse (pai de familia, chefe da tribo, etc), especialmente quanto
a0s atos criminosos ou relativos a guerra, que na humanidade primitiva era um

tanto freqiiente (traigdo, deser¢do, destrui¢do e subtragdo de armas, incéndio,

aplicara e fara efetiva e concreta no e para cada caso particular em que a hipétese se atualize, passando de
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etc) ou relativos as subsisténcias (armazéns, animais domésticos, etc).

(FERRJ, 1931, p. 09).

Tanto a vinganga privada como a publica tendiam inevitavelmente para o
excesso, o que levaria a um enfraquecimento do grupo social, que carecia de
homens validos para a guerra agressiva ou defensiva contra os grupos vizi-
nhos e inimigos, o que fez com que sobreviesse, da parte da coletividade, a
imposi¢do de normas limitativas da vinganga entre os individuos do mesmo
grupo. Dentre tais limitagdes cita-se o talido e a composi¢do. O talido, que
atualmente nos povos civilizados é simbolo de ferocidade barbara, foi na hu-

manidade primitiva um grande progresso moral e juridico, justamente porque
u'impc‘)s um limite, uma medida a reag@o pela vindita defensiva (olho por olho,
dente por dente). A composigdo, pela qual o ofensor, com o pagamento de
gados, armas, utensilios ou dinheiro, se resgatava da vinganca do ofendido (o
que agora entre os povos civilizados, na maior parte dos casos, ndo pode im-
pedir o exercicio da justi¢a penal, que pertencente precipuamente ao Estado e
aos seus representantes), foi, no inicio da civilizagdo, um importante instituto
de progresso moral e juridico, tendente a atenuar e a regular os excessos e as

conseqiiéncias da vinganga pessoal e familiar. (FERRI, 1931, p. 10).

Mas a vindita publica ou privada, bem como os institutos limitadores do
exercicio do direito de vinganga, acompanharam as transformagdes da justigca
penal desde os seus primoérdios, até alcangarem-se as praticas da modernida-

de, que ainda permanecem no Direito contemporaneo.

ser um mero suposto legal a ser uma realidade humana e social.
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No antigo oriente a justi¢a penal era um atributo da divindade, manifes-
tado através do exercicio do poder sacerdotal e teocratico (vinganga divina).
Nio obstante, o talido e a composic¢éo se fizeram presentes no cotidiano das
pessoas, como decorréncia de mandamentos legais®2. Igualmente na Grécia,
onde emergiu o poder do Estado, os institutos da vindita, o talido e a compo-
si¢io foram reproduzidos®®, limitando o poder sacerdotal vindo do oriente e
restringindo os excessos das reagdes individuais. No largo da Idade Média,
por influéncia do Direito Candnico, que valorizou o elemento intencional do
crime, estabelece-se uma distingdo entre pecado e crime e por isso retoma vi-
gor o conceito oriental da vindita divina para impor a justi¢a penal um exces-
sivo espirito de expiagdo e peniténcia. Esta contribui¢do do Direito Candnico
faz sobrevir uma consciéncia popular de que a justi¢a penal tem a missido de
proporcionar o “castigo” a “culpa do delinqiiente”. A pena (peniténcia) devia
levar ao réu o arrependimento e, uma vez que do arrependimento a primeira
manifestacdo € a confissdo do mal feito, o processo inquisitério e a tortura
passam a ser meios para a obtengdo da confissdo. Esta visdo canbnica do Di-

reito Penal conduziu a excessos, que s@o posteriormente repudiados por

BECCARIA.(FERRI, 1931, p.16; GOULART, p. 26-7).

As transformagdes pelas quais passaram as penas ndo ocorreram por
acaso, mas sim estiveram relacionadas com as diversas fases do desenvolvi-
mento econdmico e social dos povos. Essa afirmag¢do decorre do relato for-

mulado por RUSCHE e KIRCHHEIMER, que estudaram as origens das pe-

%2 0 talifio e a composigio sdo encontrados no Cédigo de Hammurabi (sec. XIII a.C.), no Pentateuco de
Moisés (séc. XIV a.C.), nas antigas leis da China, como o Livro das Cinco Penas, do imperador Seinu, no
Codigo de Hia (séc. XXI a.C.), no Cédigo de Scian (séc. XVIII a.C.), no Cédigo de Ceu (séc. X a.C.),
como também nas leis egipcias. (FERRI, 1931, p. 10-11).

¥ Cita-se como por exemplos o Licurgo de Esparta (séc. IX a.C.), o Dracon e Solon de Atenas (séc. VIl e
VI a.C., respectivamente), o Croton, Sibaro e Zeleuco da Grande Grécia (séc. VII a.C.) e a Caronda da
Catania (séc. VII a.C.). (FERR], 1931, p. 12).
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nas desde a Idade Média, assinalando que o surgimento da pena de prisdo em
fins do século XVI, a qual perdura como a base dos sistemas punitivos da
atualidade, estd associado ao crescente interesse na exploracdo da mao-de-
obra dos submetidos a prisdo. Estas transformag¢des se operaram juntamente
clom o surgimento do Mercantilismo, que demandava méo-de-obra em grande
quantidade, num momento em que o crescimento demografico era incapaz de
cobrir o incremento da oferta de empregos. Além disso, as guerras religiosas e
distarbios internos ameagavam a quantidade de méo-de-obra oferecida, fazen-
do com que os capitalistas daquele periodo se vissem obrigados a pagar altos
salarios e garantir condigdes favoraveis aos trabalhadores, o que comprometia
a acumulag@o de capital, necessaria para a expansdo do comércio e da indus-
tria, exigindo-se, por isso, a intervengdo do Estado no sentido de que se colo-
cassem restri¢cdes aos saldrios. Desenvolvia-se, assim, uma politica, no perio-
do mercantilista, notavelmente favoravel a atividade dos empregadores, acor-
de com o esfor¢o de desenvolvimento da industria. Além disso, verificou-se
que a forga de trabalho que o Estado podia controlar era de pessoas que exer-
ciam profissdes ilegais, como mendigos e prostitutas. Amparando-se em teo-
rias religiosas (especialmente tomistas e calvinistas) comegou-se a estimular o
trabalho dos mendigos, no entanto, face a “exploragdo” deste tipo de mao-de-
obra, houve um acréscimo de mendicidade, fazendo-se com que a repressdo a
mendicéncia fosse levada a efeito através de medidas penais executadas em
casas correicionais, destinadas a ressocializagdo da for¢a de mao-de-obra
para o retorno ao mercado de trabalho. Essas casas correicionais eram explo-
radas economicamente pelas autoridades, que alugavam a mio-de-obra ou o
préprio estabelecimento para empresarios privados. E de se concluir, portan-
to, que as origens dos estabelecimentos prisionais estdo ligadas a fatores es-

tritamente econdmicos. O surgimento destas casas de correi¢do propicia um
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ambiente para o arbitrio, pois passaram a aceitar vagabundos, orfaos, ancidos,
dementes, sem realizar nenhum tipo de diferenciagdo, passando a institui¢io a
servir como um meio de eliminagdo dos indesejdveis. Amitde, ndo existiam
procedimentos definidos e as galeras e prisdes estavam repletas de infortuna-
dos que, somente depois do encarcerafnento, descobriam os crimes dos quais
estavam sendo acusados e as vezes somente depois de conhecer o tipo de
pena que lhes tinha sido aplicada. Era dificil distinguir a justiga do capricho
individual. Carecia de critérios definidos para a fixagdo da duracdo da pena,
porque faltava uma concepgéo adequada de relagdo necessaria entre delito e

pena.(RUSCHE e KIRCHHEIMER, 1984, pp. 25-76)

E neste contexto que o Iluminismo (sec. XVIII) procurou produzir uma
série de argumentos, no sentido de racionalizar e limitar o poder punitivo,
consoante ja abordamos no item 2.2.1. do capitulo primeiro, e que estdo con-
tidos nos pressupostos da Escola Classica. A produgdo tedrica que se de-
monstrard acerca das penas é decorrente deste periodo e dos seguintes, em
fungdo dos postulados dessa Escola e da Escola Positiva, bem como daquelas

que lhe sucederam.

Portanto, foi a Escola Classica que procurou racionalizar o emprego das
penas, as quais foram vistas no seu sentido retributivo e também utilitario. A
Escola Positiva, por sua vez, fundamentada na responsabilidade legal do cri-
minoso, ndo mais distinguindo-os em imputaveis e inimputaveis, mas sim em
perigosos e ndo perigosos, preconizou um sistema de penas destinadas a defe-

sa social, onde a periculosidade passou a ser o pressuposto da culpabilidade.
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Passaremos, assim, a discorrer, de forma mais detalhada, acerca das di-
versas concepgdes tedricas relacionadas com a pena, as quais dividem-se em

dois grandes grupos: as teorias absolutas € as teorias relativas.

2.3.1 As teorias absolutas

Para as teorias absolutas® a fungio da pena é a retribuigdo, a expiagdo
do mal pelo mal. A pena ndo ¢ vista como um meio para a realizagdo de fins
extrinsecos, uma vez que encontra em si mesma a sua propria justificagdo.
Neste sentido ndo se pode dizer que ndo seja atribuida a pena uma fungéo po-
sitiva, mas sim que esta fungdo é interna ao Direito mésmo, pois é essencial-
mente reparatoria, de reafirmagdo do Direito (finalidade intrinseca da pena). E
na pena que se procura a satisfacdo de uma exigéncia absoluta de justiga,
acentuando o seu carater retributivo ou aflitivo e opondo-se a busca de quais-

quer fins utilitdrios. (GOULART, 1975, v.1, p. 27).

Para RICO (1979, p. 10), as teorias absolutas sdo as que buscam o fun-
damento e o fim da pena tdo s6 na natureza intima da mesma e nio em um
objetivo transcendente. Se castiga quia peccatum est, porque se tem deling{ii-

do. A pena € justa em si, com independéncia da utilidade que dela possa deri-

Segundo RIVACOBA Y RIVACOBA (1993, pp. 20-1), entre as teorias
absolutas, sdo classicas as concepgdes da pena como retribui¢do divina, re-

tribui¢do estética, retribui¢do moral e retribui¢do juridica.
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Difundida por STAHLL, a retribuigdo divina parte do pressuposto de
que ¢é lei eterna da justica que o mal seja seguido inevitavelmente pela pena e
que, sendo o Estado a ordem externa de Deus sobre a terra, ou seja, a vontade
divina que se realiza no tempo, recebe deste como delegacdo o direito de cas-
tigar e deve preserva-lo, vencendo a vontade antijuridica mediante a sua anu-

lagdo ou fazendo padecer. (RIVACOBA Y RIVACOBA, 1993, pp. 20-1)

Segundo LEIBNIZ, a justi¢ca ndo € uma lei de conduta, mas sim um crité-
rio para julgar a conduta; ndo € uma regra ética, mas sim um principio estéti-
co, que, como principio tem um valor teorético, ndo pratico, € como estético,
um valof subjetivo, ndo objetivo. Assim, o desequilibrio moral produzido por
uma agéd nociva exige a devida sangdo, sendo que a idéia estética da justica
compensadora exige a pena como uma necessidade estética (retribuigdo esté-

tica)(RIVACOBA Y RIVACOBA, 1993, p. 21).

Preconizada especialmente por KANT, que considerou a pessoa humana
inalienavel entidade moral, exaltando e reverenciando a dignidade incompara-
vel do ser humano, a retribuicdo moral destaca que o homem nfo é uma
(13 M 2. ~ 4 . [T T~

coisa”’; ndo &, pois, algo que pode usar-se como “simples meio”; deve ser
considerado, em todas as agdes, como “fim em si”, pois todos os seres racio-
nais estdo sujeitos a lei de que cada um deles deve tratar-se a si mesmo e tra-
tar os demais, nunca como simples meio, sendo sempre ao mesmo tempo

como fim em si mesmo.

% Sio defensores das teorias absolutas CARRARA, PETROCELLI, MAGGIORE e BETTIOL na Italia;
ANTON ONECA na Espanha; WELZEL, MEZGER, KANT e HEGEL na Alemanha. (GOULART, p. 27).
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Para KANT (p. 86),

“Tudo o que existe na criagdo e sobre a parte que se tenha suficiente po-
der, poderemos empregar como simples meio; unicamente 0 homem, e
com ele toda a criatura racional, ‘é fim em si mesmo’. E ele efetivamente
o sujeito da lei moral, que resulta santa gragas a autonomia da sua liber-
dade”.

E sobre tais pressupostos que, segundo KANT, se funda a pena como
retribuicdo, no sentido de que a pena ndo pode nunca aplicar-se como um
simples meio de procurar outro bem, nem ainda em beneficio do culpado ou
da sociedade, sendo que deve ser sempre contra o culpado pela s6 razdo de
que tenha delinqgiiido, porque jamais um homem pode ser tomado por instru-
mento dos designios de outros, nem ser contado no numero das coisas como
objeto do direito real. Sua personalidade inata se garante contra tal ultraje,
ainda quando possa ser condenado e perder a sua personalidade civil. O mal-
feitor deve ser julgado digno de castigo antes de que se haja pensado em tirar

de sua pena alguma utilidade para ele ou para seus concidaddos.

(RIVACOBA Y RIVACOBA, 1993, p. 69-70).

Para HEGEL, difusor da retribuigdo juridica, a lesdo do Direito consiste
na vontade individual do delinqiiente, e por conseguinte, a lesdo desta vontade
¢ a anulagdo do delito, que de outro modo seria valido, e em definitivo, assim,
a reintegra¢do do Direito. O delito é lesdo ou negag¢do do Direito, e a pena,
negando o delito, o supera e restabelece o Direito.(RIVACOBA Y RIVACO-
BA, 1993, p. 23).
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2.3.2 As teorias relativas

Para as teorias relativas® ou utilitdrias, ao contrario das absolutas, a
pena tem um fim extrinseco a si mesma, ou seja, a sua razdo de ser e a sua
fungdo consiste em dissuadir, seja indistintamente os integrantes da sociedade
(prevengdo geral) ou em particular o 'éondenado (prevengdo especial), da per-
petragdo de novos delitos. (RIVACOBA Y RIVACOBA, 1993, p. 24). RICO
(1979, p. 10) ressalta que as teorias relativas da pena atribuem a esta um fim
independente, assinalando-lhe um_objetivo_politico e utilitario._Se_castiga ut
hon peccetur, para que ndo se delinqiia, e a pena se impde porque é eficaz,
tendo em conta seus resultados provaveis e seus efeitos. Q fim da pena, assim,
seria a prevengdo de futuros crimes, sendo, portanto, um meio para a realiza-

¢do de fins socialmente tteis.

Para BECCARIA (1994, p. 60), o fim das penas ndo é atormentar e afli-
gir um ser sensivel, nem desfazer um crime que ja foi cometido. Sua finalida-

de é ser 1til e estritamente necessaria a manutengdo da ordem social.

“...é certo que, quanto menos tempo decorrer entre o delito e a pena,
tanto mais os espiritos ficardo compenetrados da idéia de que nfo ha
crimes sem castigo; tanto mais se habituario a considerar o crime como a
causa da qual o castigo € o efeito necessario e inseparavel”.

BENTHAM (1945, p. 20) definiu as penas legais segundo o “principio
da utilidade”, afirmando que “s@o males que devem recair acompanhados de
formalidades juridicas sobre individuos convencidos de terem feito algum ato

prejudicial, proibido pela lei, e com o fim de se prevenirem semelhantes a¢des

% Dentre os defensores dos fins utilitarios da pena encontram-se BECCARIA, FILANGIERI, BENTHAM,
FEUERBACH e CARMIGNANI, da Escola Classica, assim como LOMBROSO, FERRI e GAROFALO,
da escola positivista. (GOULART, pp. 27-8).
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ara o futuro”. Nio se justifica, diz ele, a existéncia de um sistema de penas
p J

sem o propdsito de prevenir a ocorréncia de novos crimes. Por isso,

“O modo geral de se prevenir os crimes é declarar a pena que lhes cor-
responde e fazé-la executar, o que, na acepgéo geral e verdadeira, serve
de exemplo. O castigo que o réu padece é um painel em que todo homem
pode ver o retrato do que lhe teria acontecido, se infelizmente incorresse
no mesmo crime. Este ¢ o fim principal das penas, é o escudo com que
elas se defendem. Considerando o delito que passou na razio de um fato
isolado, que nfo torna a aparecer, a pena seria initil; seria juntar um mal
a outro mal; mas quando se observa que um delito impune deixaria o
caminho livre ndo s6 ao réu, mas a todos 0s mais que tivessem 0s mes-
.mos motivos e ocasides para se abalangarem ao crime, logo se conhece
que a pena aplicada a um individuo é o modo de conservar o todo. A
pena, que em sl mesma ndo tem valia; a pena, que repugna a todos os
sentimentos generosos, sobe até emparelhar com os mais altos benefici-
os, quando a podemos encarar, nio como um ato de raiva ou de vingan-
¢a contra um criminoso ou desgragado, que se rendeu a uma inclinagéo
funesta, mas como um sacrificio indispensavel para a salvagdo de to-
dos”.(BENTHAM, 1945, pp. 23-4).

O perigo mais imediato, segundo BENTHAM (1945, p. 23), vem do cri-
minoso, motivo pelo qual € este que deve primeiramente ser alcangado pela
pena. No entanto, resta o perigo de que outros, pelos mesmos motivos e fina-
lidades venham a fazer o mesmo mal pelos mesmos motivos e finalidades. Por
isso, ha dois modos de se impedir que o perigo em potencial se torne realida-
de: um particular, que se aplica ao réu; outro geral, que se aplica a todos os

membros da sociedade sem excecio.

As teorias relativas se classificam em teorias da prevengdo especial e
teorias da prevengdo geral, cujas diferengas estariam nos diversos modos de

uma ou outra alcangar os seus fins (a prevengio de futuros delitos)%.

% As teorias relativas, segundo RICO (1979, p. 10), classificam-se em dois grupos: o mais considerével é
que atribui 4 pena o fim de prevenir delitos futuros (teorias preventivas); o outro esta formado pela doutri-
na que pretende como fim reparar as conseqiiéncias danosas do ato perpetrado (teorias reparadoras).
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2.3.2.1 As teorias da prevencio geral (negativa e positiva)

As teorias da prevengio geral®’

enfatizam o alcance dos efeitos da pena
aos individuos de modo geral. Este efeito pode operar-se de forma positiva ou
negativa. Por isso, subdividem-se.nas teorias da prevengdo geral negativa e

da prevengdo geral positiva.

Na teoria da prevengdo geral negativa, os destinatérios da pena sdo os
infratores potenciais. A utilidade da pena € a intimidag¢do ou dissuasdo neles
provocada pela mensagem (ameaga) contida na lei penal, em especial pela
comina¢do da pena em abstrato, que estaria entdo dirigida a criar uma contra-

motivagdo ao comportamento contrario a lei.

ROMAGN_QSI (1956, pp. 105-150), dentro da Escola Classica, preconi-
zou ndo somente a génese do Direito Penal, como também os primeiros pos-
tulados da pena como defesa social. A sociedade, dizia ele, tem direito de fa-
zer que a pena siga ao delito, como meio necessario para a conservagdo de
seus membros e do estado de agregagdo em que se encontra. E necessario,
para a conservagdo e para a tranqiiilidade sociais, que o futuro malvado tema
as conseqiiéncias do delito, que o Direito Penal consiga alijar ou repelir todo
dano que se pode causar ao bem estar daquele a quem pertence dito direito. O
fim da pena ndo € momentaneo, unico ou atual, mas se refere e se projeta so-
bre todo o futuro. Ndo é atormentar ou afligir a um ser sensivel, nem satisfa-
zer a um sentimento de vinganga, “mas sim infundir temor a todo delingiiente,

para que no futuro nio ofenda a sociedade, para que ndo se cometa novos de-

litos™.
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FEUERBACH sustenta que a pena é util pela coagdo psicologica que
exerce, ao representar uma ameaga. (ROXIN, 1993, p. 23). BECCARIA
(1994, p. 60), por sua vez, afirma que ¢ a ligagdo das idéias que sustenta todo
o edificio do entendimento humano, por isso tudo hé que ser feito para que a
pena produza e mantenha a unifo da idéia do crime a do castigo. E nisto que

consiste a verdadeira presteza ou utilidade da pena.

A intimidag¢do, portanto, tem sido considerada o primeiro e essencial
postulado da maioria dos sistemas penais atualmente existentes. O argumento
fundamental dos partidarios da intimidag&o € o seguinte: a ameaga de um cas-
tigo € um meio eficaz para intimidar a possiveis infratores (intimidagdo geral)
ou para evitar que os que ji cometeram um delito voltem a fazé-lo
(intimidagdo especial). Este postulado penoldégico fundamenta-se em outro
postulado, mas de origem psicolégica, segundo o qual, o fato de atribuir con-
seqiiéncias desagradaveis a uma conduta determinada reduzird a tendéncia de
qualquer individuo a adotar a dita conduta, isto porque o homem tende, em
geral, a evitar as conseqiiéncias desagradaveis de sua conduta, e, por conse-

guinte, a ameaga de um castigo pode exercer nele um efeito intimidativo.

(RICO, 1979, pp. 13-4).

Conforme visto, a intimidagdo pode ser geral ou especial, segundo visa
atingir o publico em geral, ou seja, os infratores em potencial, ou o individuo
ja anteriormente condenado, a fim de que este ndo recaia na pratica delitiva.

Interessa a teoria da prevengdo geral negativa a intimidagdo geral, restando a

%7 Propugnam a tese da prevengdo especial negativa BECCARIA, FEUERBACH, ROMANGNOSI e BEN-
THAM (ANDRADE, 1997, p. 57, nota de rodapé; GOULART, p. 28).
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intimidagdo especial para ser abordada na teoria da prevengdo especial nega-

tiva.

De acordo com os defensores da intimidagdo geral, a ameaga de um cas-
tigo € um meio eficaz para conseguir que os membros de uma sociedade ndo
cometam atos proibidos pela lei. (RICO, 1979, p. 19). As penas que mais in-
timidam, segundo esta corrente, seriam as penas cujas conseqii€ncias sdo as
mais graves, ou seja, aquelas que propugnam pela aniquilagdo do individuo
(pena de morte), pelo sofrimento (penas de tortura) e as penas privativas de
liberdade por longos periodos, em especial a pena de prisdo perpétua, isto
porque a gravidade da pena traria insita a exemplaridade. Tais penas, assim
colocadas, teriam o conddo principal de atuar sobre terceiros, alheios ao fato
criminoso, incutindo-lhes, através da ameaga penal, o0 medo das conseqiiénci-
as pela eventual pratica delitiva. A ameaga da pena alcangaria a todas as pes-
soas, potenciais infratores ou ndo, além dos que ja tenham cometido a infra-
cdo.

"Por outro lado, a teoria da prevengdo geral positiva, preconizada por
DURKHEIM e sistematizada por JAKOBS, sustenta, partindo de uma pers-
pectiva sistémica (LUHMANN), que a fung¢do da pena ndo constitui a retri-
bui¢do de um mal com um mal, como também néo é dissuasio (prevengdo ne-
gativa). Sua fungdo primaria €, ao contrério, a prevengdo positiva. A pena é
prevengdo-integragdo no sentido de exercitar o reconhecimento da norma e a
sua fidelidade frente ao direito por parte dos membros da sociedade. O delito
¢ uma ameaca a integridade e a estabilidade sociais, enquanto constitui a ex-
pressdo simbolica de uma falta de fidelidade ao direito. Esta expressdo sim-
bélica faz estremecer a confianga institucional e a pena é, por sua vez, a ex-

pressdo simbolica oposta a representada pelo delito. Assim, como instrumento
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de prevengdo positiva, ela tende a “restabelecer a confianga € a consolidar a
fidelidade ao ordenamento juridico”, em primeiro lugar na relagdo com tercei-
ros e, possivelmente, também, em relagdo ao autor da violagdo. (BARATTA,
1985, p. 05). A pena, ao contrario da prevengdo geral negativa, é destinada

aos cidaddos fiéis a lei e ndo aos infratores em potencial.
2.3.2.2 As teorias da prevencio especial (negativa e positiva)

Através da prevengdo especial, objetiva-se impedir que o autor do crime
venha a praticar novos delitos. FERRI (1931, pp. 352-3) destaca que € um
erro classico considerar que a prevencdo geral é a for¢a predominante da
pena. Ao contrario, diz, nfo sé para cada delinqiiente descoberto e condena-
do, mas também para a opinido publica, a_influéncia inibitéria da pena est4 na
concreta aplicagdo, isto é, na prevengdo especial e, complementa, a pena indi-
vidualmente aplicada ndo pode ter sendo uma destas finalidades: 1) tornar
in6cuo o delinqiiente incorrigivel e incuravel; 2) reeduca-lo, se emendavel e
curdvel, para a vida social. Se os fins de prevengdo de novos delitos forem al-
cangados através da primeira proposig¢do, estamos diante da prevengdo espe-
cial negativa; se for através da segunda, estamos diante da prevengdo especi-

al positiva.

Convém ressaltar, ainda, que foi no bojo da concepgédo utilitarista da
pena que os positivistas desenvolveram a idéia das “medidas de seguranga”,
como “meios juridico-penais de que se serve o Estado para remover ou ino-
cuizar o potencial de criminalidade do homem perigoso.” (BRUNO, 1977, p.
145). Enquanto os criminalistas classicos construiram os seus conceitos em

torno de duas entidades fundamentais - delito e pena - os positivistas, valen-
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do-se dos fundamentos colhidos através das ciéncias experimentais, construi-
ram os conceitos de homem criminoso e de delito natural, deles extraindo a
formula da periculosidade criminal, deslocando os fins da pena da repressdo
para a prevengdo, em especial para a prevencgdo especial, através da qual o
Estado poderia atuar sobre o proprio delingiiente, emendando-o ou eliminan-
do-o. Portanto, se era mister conservar a pena o seu carater retributivo, pro-
porcional ao delito, entdo para a emenda e a segregagdo em relagdo ao estado
perigoso, em que melhor se atendia & necessidade de defesa social, deveria
ser criada uma outra série de providéncias, que viriam a ser chamadas
“medidas de segurang¢a”. Com a pena deveria ficar apenas o atributo intimida-

tivo, enquanto que com a medida de seguranga, os da segregacdo e da emen-

da.

Conforme j4 mencionado, a teoria da prevengdo especial também se

subdivide em fteoria da preveng¢do especial negativa e teoria da prevengdo

especial positiva.

A teoria da prevengdo especial negativa sustenta que a pena tem a fun-
¢do de intimidagdo, neutralizagio (isolamento) e aniquilamento fisico “do

transgressor”®,

. Para os que sustentam que a pena tem a funcdo intimidativa, esta, ao ser

afligida ao condenado, deve ser capaz de produzir-lhe o temor necessario a

%% BENTHAM (1945, p. 23) propugna trés modos de prevenir a recaida do criminoso no delito: 1) Tiran-
do-lhe o poder fisico de fazer o mal; 2) Fazendo-lhe esfriar o desejo; 3) Obrigando-o a ser menos afoito. A
prevengio, nestes casos, seria negativa, uma vez que ndo propriamente consideram a ressocializagdo do
criminoso. Da primeira sugestdo pode-se extrair a prevengdo pela neutralizagio (isolamento) ou aniquila-

mento fisico do condenado. As demais sugerem o aniquilamento moral através do efeito intimidativo da
pena.
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dissuadi-lo de nova pratica criminal, impedindo, assim, a reincidéncia crimi-
nal. RICO (1979, p. 38) assinala que a intimidagdo especial visa evitar que o
infrator de uma norma a viole de novo gracas a determinadas modificag¢des
qué a ameaga da pena exercera em seu comportamento. Trata-se na verdade

de uma agdo psicologica “sobre o criminoso”.

A neutralizagdo, por sua vez, resume-se na agdo fisica sobre o crimino-
so, obstando que este, perpétua ou temporariamente seja impossibilitado de
praticar novos crimes, sem que seja excluido da vida animal (fisica), consis-
tindo no isolamento da vida social. Inclui-se neste método a prisdo e outras
formas de restricdo da liberdade, em especial quando desacompanhadas de

qualquer medida ressocializadora do apenado.

O aniquilamento (ou a morte) seria a exclusio do criminoso ndo somente
da vida social como também da vida animal. Tem-se questionado se a pena de
morte é ou ndo uma pena. Se a pena ¢ um mal juridico imposto a quem exe-
cutou um mal antijuridico, com fins de ressocializagdo, entdo devemos con-
cluir que a pena de morte ndo é uma pena, pois falta-lhe o elemento dado pela
finalidade, j4 que matando o réu, o Estado se declara_impotente,-ante-si-mes-
mo e ante a sociedade, de cumprir a predita finalidade, declarando que o leva
a matar. o_condenado, pois_se_considera_incapaz de salva-lo socialmente.
Contudo, se considera a pena como uma simples retribui¢do, conseqiiéncia
antijuridica do condenado, se deve concluir, entdo, que a pena de morte, sim,
é uma pena, e uma das mais atrozes. Se a pena ¢ um fim em si mesmo, a pena
capital é uma pena. Os principais argumentos em prol da pena de morte estdo
na teoria da preven¢do geral negativa, em que os defensores langam mao da

intimidagdo, da exemplaridade, da necessidade e da utilidade, dentre outros



203

argumentos, para justificar a sua existéncia, isto porque, no que concerne a
prevengdo especial negativa, torna-se irrefutavel a alegagdo de que a pena de
morte cumpre o seu objetivo de aniquilar o ser humano e através do aniquila-
mento o torna insuscetivel de novas praticas criminais. Morto, o individuo néo
pode ser regenerado, readaptado, reabilitado, como também ndo pratica mais

nenhum ato. (BAQUERIZO, 1986, v.2. p. 41, 104 e 126).

Na teoria da prevengdo especial positiva, a fungdo da pena constitui-se
no tratamento,do condenado, através da sua reeducacdo e readaptagdo a nor-
malidade da vida social. Foi propagada inicialmente pela Escola Correciona-
lista¥ e retomada no pés-guerra pelo “Movimento de Defesa Social”
(GRAMMATICA) e pela “Nova Defesa Social” (ANCEL). A esséncia da
pena, como afirmou ARENAL no campo correcional “é que seja boa, que
faga 0.bem, porque nem o individuo, nem a coletividade, tem o direito de rea-

lizar o mal”. (GOULART, 1975, 1.v. p. 31).

RODER sustentou que o tnico fim da pena resumia-se na corregdo do
delinqiiente, pela sua transformagéo interior. Assim, a pena era um bem efeti-
vo e verdadeiro para o delinqgiiente, entendida como um direito que este tinha
a ela. Para MONTERO o delito demonstra o estado moral débil do infrator,
como prova segura da incapacidade de governar-se normal e honradamente, o
que o coloca em situagdo de inferioridade e necessitado, em beneficio préprio

e no interesse social, de um género de protegdo tutelar, acomodado a sua situ-

¥ A Escola Correcionalista surgiu na Alemanha, em 1839, com a publicagio da obra Comentatio num po-
ena malum esse debeat, de autoria de CARLOS RODER, lastreada na filosofia Kausista, seguida no campo
jusfilos6fico por AHRENS. Porém, foi na Espanha que a escola floresceu, com importantes cultores, dentre
eles GINES DE LOS RiOS, ROMERO GIRON, ALFREDO CADERON, CONCEPCION ARENAL, LUIZ
SILVELA, FELIX DE ARAMBURU Y ZULOAGA, RAFAEL SALILLAS, JINENEZ DE ASUA e PE-
DRO DORADO MONTERO, sendo este de postura correcionalista-positivista. (PRADO & BITEN-
COURT, 1995, p. 36).



204

agdo andmala e de incapacidade, que constitui um perigo para a vida normal e
precisa ser combatida, ndo com reagdo retributiva, mas com toda a inteligén-

cia possivel. (GOULART, 1975, 1.v. p. 29).

MONTERO (apud GOULART, pp. 29-30) ainda considera que,

“Se os delinqiientes sdo individuos débeis, frente aos considerados hon-
rados e estes podem, de alguma maneira, ajudé-los, contribuindo para le-
vanta-los de seu estado de inferioridade, tornam-se, entdo, obrigados ou
devedores, podendo os réus alegarem, em relagio a estes e ao principal
orgdo da comunidade, o Estado, um verdadeiro direito ao tratamento,
como conjunto de meios visando a sua reabilitagdo”.

Assim concebida, a pena seria nio somente um instrumento de recupera-
¢do do homem criminoso, como também, de preservagdo social, procurando
evitar novos delitos. O homem criminoso nio seria, assim, submetido a uma
pena fixa na senten¢a, mas a um tratamento indeterminado e individualizado,

em conformidade com a sua necessidade.

MONTERO defendeu também o abandono completo da puni¢do dos
delingiientes, os quais deveriam estar sujeitos apenas a medidas de proteg¢do
tutelar, de modo analogo ao recomendado para os enfermos necessitados de
toda classe, como os loucos, os alcodlatras, os epil.épticos, os menores aban-
donados, etc., com o fim de combater e destruir as causas que os levaram ao
crime, afirmando, também que nenhuma pessoa de certo desenvolvimento in-
telectual pensaria em castiga-los, pois isto seria afligir ao aflito e acumular
injusti¢a sobre injustica. A fungdo social da pena perderia o seu carater odio-
so, tornando-se de repressiva em preventiva, de punitiva em correcional, edu-
cativa e protetora. O carcere se converteria em escola ou estabelecimento cor-

recional e pedagogico, e os seus internos ndo seriam delinqiientes, a quem se
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precisasse castigar, mas ineducados, degenerados, ignorantes, necessitados de
adequado tratamento regenerador, corretor, tonificador, a ser aplicado por

educadores, médicos, moralistas. (GOULART, 1975, 1.v. pp. 30-1)

As proposi¢des da Escola Correcionalista avangaram os limites da con-
ciliagdo das teorias absolutas e relativas, acabando por preconizar a remode-
lagdo completa do Direito Penal tradicional, a extingdo da pena e a concentra-
¢do de esforgos dirigida ao idoneo tratamento dos delinqlientes. Apesar de
ndo terem sido adotadas por completo, dadas as profundas modifica¢des que
implicariam, as postulagdes dos correcionalistas em muito influenciaram, até

os dias atuais, a tonica acerca da pena.

O movimento de Defesa Social liderado por GRAMMATICA(apud
GOULART, 1975, 1.v. p. 33) ap6s a Segunda Grande Guerra, reformulou as
concepgdes tedricas da pena, levando a negagdo do direito de punir e a subs-
tituigdo do Direito Penal por outro sistema juridico, procurando ressaltar, a

exemplo dos positivistd) que a pena

“(...) ndo encontra a sua fonte e seus limites na culpabilidade, mas em um
estado de anti-sociabilidade, cuja conseqiiéncia deve ser o tratamento
adequado ao valor socio-biopsicoldgico do individuo, e ndo a sangdo re-
tributiva, ou seja, ndo mais pena, mas medidas de defesa social, preventi-
vas ou curativas, adequadas a cada pessoa”.

VA Nova Defesa Social, movimento encabegcado por ANCEL e GRA-
VEM, no entanto, propds nédo a aboli¢gdo do Direito Penal, mas a integragéo a
este dos postulados da “defesa social”, fundamentando “que a reagdo estatal
contra o crime s6 pode ter como base a infragdo, nos termos estabelecidos

pela lei, a fim de ndo privar o individuo dos principios basicos que resguar-

dam sua liberdade”.(GOULART, 1975. 1.v. p. 33).
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Assim, segundo ANCEL (1979, pp. 301-2),

“A evolu¢do moderna do sistema penal positivo consiste inclusive em
utilizar a0 mesmo tempo a sangdo retributiva e o procedimento ndo pu-
nitivo com finalidade preventiva. Nio se trata portanto, como queriam os
positivistas e sustenta ainda o Prof. Grammatica, de eliminar totalmente a
pena para substitui-la por medidas unicamente curativas. Num sistema
renovado de Politica Criminal, ao contrario, o juiz deve poder fazer uso
da sang¢do repressiva, mesmo quando, como ocorre em relagdo aos me-
nores, situamo-nos no ambito normal da san¢do educativa. Em muitos
outros casos, ao contrario, poderd ser viavel a aplicagdo de uma medida
de seguranga curativa, educativa e neutralizante. Mas uma Politica Cri-
minal racional de prevengdo do crime e tratamento dos delingiierites; se-.
gundo concebemos doravante, devera sobretudo orientar sua a¢do_anti-
criminal pela eficécia da sangdo em relagdo ao préprio delingiiente ou ao
grupo de que faz_pggtq:_['i' assim que se passar4 da pena 4 medida nio em
‘fungdo de consideragdes de Dogmatica juridica ou comodidades admi-
nistrativas, mas tendo em vista consideragbes de ordem biologica, médi-
ca, psicologica ou socioldgica e, uma vez mais, em fungdo da personali-
dade do delingiiente e das reagdes de seu meio”.

Portanto, confofme vistd, o fim precipuo da pena, para a teoria da pre-
vengdo especial positiva pode ser resumido na “ressocializacdo” do condena-
do, substanciada na “ideologia do tratamento”. No entanto, conforme RIVA-
COBA Y RIVACOBA (1993, p. 140), o conceito de “ressocializagdo” com-
porta hoje diversas e opostas ideologias. No seu sentido juridico, definiu
como sendo a reinser¢do social e a assungéo, pelo condenado, da intengdo a

capacidade de respeitar a lei penal.
2.3.3 As teorias mistas

As teorias mistas compreendem o duplo aspecto da pena, ou seja, o re-
tribucionista e o utilitarista. A pena, assim, poderd ser um instrumento de re-
tribuigdo do delito ja perpetrado, como também de prevencdo daqueles que
estdo por vir. ROSSI (apud BADARO, 1973, pp. 104-5) destaca que a sim-

ples utilidade da pena por si s6 ndo basta, desde que “nem sempre o que € util
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¢ moral, e a moral deve prevalecer sobre o Util”. As teorias mistas, as quais
sdo adotadas pelo sistema penal brasileiro®, tratam, portanto, de irmanar os
pontos de vistas das teorias absolutas e relativas, associando a justi¢a absoluta

com o fim socialmente 1itil, o conceito de retribuigdo com o fim utilitario.
2.3.4 A teoria da individualizacdo da pena

“ A individualiza¢do ou a adaptag¢do da pena constitui o ponto culminante
da teoria da pena. A preocupagdo com este aspecto da pena iniciou-se com os
postulados classicos, ndo obstante estes aterem-se somente ao fato criminoso.
Mas foi na Escola Positiva que se sedimentou o principio da individualizagdo
da pena, a partir dos estudos acerca do delinqiiente, em razdo do que logrou
alcangar as suas diferengas tipolc’)gicas e a sua personalidade perigosa. Em
funcdo dessa individualidade, FERRI (1931, pp. 320-65) apregoou que a indi-
vidualizagdo da pena deve se realizar em trés momentos distintos, ou seja, no

momento Jegislativo, no momento judicial € no momento executivo’’.

A individualizagdo legislativa ou legal da pena ou ainda cominagdo, se-

gundo MARQUES (apud SOUZA, 1985, p. 85), é

“(...) a que o legislador estabelece quando discrimina as sangdes cabiveis,
delimita as espécies delituosas e formula o preceito sancionador das

% Segundo o artigo 59 do Cédigo Penal Brasileiro, “o juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, & personalidade do agente, aos motivos, s circunstincias e conseqiiéncias do crime, bem
como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessério e suficiente para ‘reprovagio e
prevengdo’ do crime: 1 - as penas aplicdveis dentre as cominadas; I - a quantidade de pena aplicavel, den-
tro dos limites previstos; III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a subs-
tituigdio da pena privativa de liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.”

o Segundo SALEILLES (apud SOUZA, 1982, P. 85), a individualizagio também d4-se em trés planos: o
legal, o judicial e o administrativo. RIVACOBA Y RIVACOBA (1993, p. 230), no entanto, considera que
a individualizagio penal se opera apenas nos momentos da aplicagio (determinacdo) e da execugdo, su-
bestimando o momento da cominag3o.
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normas incriminadoras, ligando a cada um dos fatos tipicos uma pena
que varia entre um minimo € um maximo claramente determinados”.

Ressaltando a importancia dos estudos positivistas sobre o homem cri-
minoso, FERRI (1931, p. 320) acrescenta que a individualizagdo ou adapta-
¢do legal da pena faz-se de dois modos: 1) com a classificagéo dos crimino-
sos; 2) com a avaliagdo das circunstincias de maior ou menor periculosidade.
Insurgiu-se contra o absurdo sistema de penas fixas ou proporcionadas ao de-
lito, alegando que tais sistemas s@o o mesmo que o médico fixar nas portas
dos hospitais os dias ou meses de permanéncia do doente, que ai tem que ficar
mesmo que antes ja esteja curado e de la saindo mesmo que ainda ndo o este-
ja. Propugnou, por isso, pelo sistema de penas indeterminadas, fazendo ques-

tdo de ressaltar que

“A defesa social da criminalidade realiza-se ou com o seqiiestro indefini-
do dos delingiientes nio readaptaveis a vida livre (que sdo em menor
numero) ou com a reeducagdo para a vida social dos delinqiientes rea-
daptéveis (que sdo os mais numerosos).(...) E pois que a defesa se deve
adaptar a poténcia ofensiva, deste principio deriva espontaneamente a
organizagdo das san¢des repressivas na lei penal, conforme a menor ou
maior periculosidade dos delinqiientes. E isto realiza-se na lei, quer to-
mando em considerag@o basilar a classificagdo dos criminosos, conforme
a diferente periculosidade que cada uma de tais categorias ordinaria-
mente apresenta (pelo que o delinqiiente nato €, via de regra mais peri-
goso do que o ocasional, o delingiiente louco do que o passional, etc.),
quer tornando as sangdes adaptaveis ao grau particular de periculosidade
criminal, que caso por caso se apresente ao juiz.” (FERRI, 1931, pp.
392-3). '

A adaptagdo legal da pena, segundo FERRI (1931, pp- 330-1), € orienta-
da pela periculosidade criminal, segundo o grau (reservando-se aos mais peri-
g0Ss0s a pena mais grave) e segundo a tipologia criminal (de tal sorte que em
relagdo ao criminoso nato pressupde-se um maior grau de periculosidade e em

relagdo ao criminoso passional um grau menor).
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“A adaptagdo legal da sangdo, uma vez precisada a sua forma segundo os
diversos tipos de delinqiientes, deve completar-se, regulando-lhe a de-
terminabilidade do grau, segundo o nivel individual de periculosidade,
que pode ser diverso, caso por caso, do nivel ordinario da periculosida-
de, que normalmente se verifica em qualquer das categorias antropologi-
cas de criminosos.” (FERRI, 1931, pp. 330-1).

Tais circunstancias individualizadoras da pena, no entanto, face ao prin-
cipio da legalidade, devem estar previstas na lei penal, em normas gerais €
sintéticas, constando de expressdes largas e compreensivas, dentre as quais

podera o juiz por as respectivas e detalhadas variedades de casos.

A individualizagdo judicial é a que se opera na fase processual de apli-
¢agdo da pena, quando da sentenga penal®’. RIVACOBA Y RIVACOBA
(1993, pp. 89-107) ressalta que a verdadeira ou mais genuina individualizagdo
da pena € a judicial. Para ele, a individualizagdo judicial é onde a abstrata
ameaca penal, de carater geral e alcance mais ou menos amplo assinalada na
lei, se converte e se reduz em ufna concreta realidade penal, de carater deter-
minado e quantia ou gravidade precisa, escolhida dentre as possibilidades ou
magnitudes contidas na norma, baseando o seu efeito na gravidade do delito e
fixando-o na sentenga. Sustenta que, para a individualiza¢do da pena, o juiz
deve se ater aos seguintes elementos: 1) a gravidade do delito, ou seja, a apre-
ciagdo da extensdo do prejuizo inferido pelo delito que estd sendo julgado ao
correspondente bem juridico, ou da situagdo de risco criado por aquele para
este, entendido o prejuizo no seu sentido amplo e variado; 2) a culpabilidade
do réu; 3) a periculosidade, cujo conceito decorre da apreciagdo da personali-

dade do individuo.

°2 A individualizaggo judicial da pena, no Direito Positivo brasileiro, est4 regulamentada basicamente nos
artigos 59, 60 e 68 do Cédigo Penal.
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FERRI (1931, pp. 339-51) ressalta que na individualizagdo judicial da
pena o juiz se depara com cinco problemas praticos: 1) se o fato foi realmente
cometido; 2) se o fato cometido constitui crime; 3) se o crime foi cometido
pelo acusado; 4) em que condi¢des pessoais e de ambiente foi cometido o
crime; 5) qual o grau de sangdo repressiva posta pela lei que deve ser estabe-
lecido contra o réu. No seu entender, ndo obstante esta problematica que lhe
é apresentada, o juiz, na sistematica penal atual, tendo diante de si, vivo e
palpitante o acusado, se preocupa quase que exclusivamente em definir juridi-
camente o fato a este atribuido e a precisar a pena aritmeticamente proporcio-
nada ao mesmo fato, enquanto que toda a indagacdo, toda a discussédo se de-
veria concentrar sobre a personalidade do acusado na sua constitui¢do bio-
psiquica, nos seus precedentes de vida familiar e social, no seu comporta-
mento antes, durante e depois do crime, devendo a policia judicidria (na in-
vestiga¢do preliminar), acusadores, defensores e juizes (na instrugdo criminal,
debates e sentenga) buscar um conhecimento técnico do homem delinqiiente,
tanto para lhe classificar o tipo antropoldgico como para avaliar as circunstin-

cias pessoais e reais de maior ou menor periculosidade.

E neste sentido que a Escola Positiva insere, na individualizagdo judicial
da pena, a andlise do componente humano representado pela personalidade
perigosa, assinalando que, com o método positivo, o juiz é necessariamente
conduzido a avaliar sobretudo a personalidade mais ou menos perigosa € mais

ou menos readaptavel a vida social do delinqiiente.

Sobre a proporgio entre o delito € a pena, ¢ bom lembrar que GARO-

FALO (1925, p. 373 e 376) sustentou que a temibilidade do agente deve ser o
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fator determinante na aplicagdo da pena, devendo ser considerada, como a sua
incapacidade de readaptagdo social ou, em outros termos, como a capacidade

de praticar novos delitos.

A individualizagdo executiva, muito mais do que a previsdo ou a aplica-
¢do da pena, representa o ponto culminante, o remate da teoria da pena. BIN-
DING ja dizia que toda a pena ¢ pena-fim. O fim juridico da pena, segundo a
concep¢do dominante do direito vigente, se alcanga plenamente com a execu-
¢do penal. Fora da execugdo ndo ha fim da pena. Nao ha duvidas de que a en-
tidade e o objetivo tanto da pena em si, como de qualquer ameaga penal s6
pode fazer-se realidade e cobrar efetividade, mediante o seu cumprimento.

(RIVACOBA Y RIVACOBA, 1993, p. 110)

FERRI (1931, p. 352-65), quanto a adaptagdo executiva da san¢do penal,
frisou que a pena individualmente aplicada ndo pode ter sendo uma destas du-
as finalidades: 1) tornar indcuo o delinqiiente incorrigivel e incuravel; ou 2)

‘reeducar para a vida social o delinqiiente emendével e curavel. Por isso, a in-
dividualizagdo na execugdo da condenagdo, que deve continuar, completar e
aproveitar a individualizagdo da norma legal e a da sentenga, pode organizar-
se praticamente com dois critérios fundamentais: 1) a seriagdo antropologica
dos presos; 2) o seu tratamento. Quanto a seriagdo, menciona que a primeira
condi¢do para que as prisdes déem bons resultados estd em por em cada uma
delas uma “populagdo homogénea”, separando-se as mulheres dos menores,
os delinqiientes loucos, os natos, os habituais e reincidentes, € 0s ocasionais
em classes distintas, devendo ser estabelecidas duas categorias basicas, a dos
presos incorrigiveis e incuraveis e a dos readaptaveis a vida social. Quanto ao

tratamento dos presos, fundamenta-se no trabalho. Ndo se deve impor aos
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presos sofrimentos, afligdes e humilhag¢Ses, mas também né@o lhes pode pro-
porcionar uma residéncia e uma existéncia muito cdmoda e facil, que esquega
e faga esquecer as dificuldades e as privagdes que a vida livre impde a gene-
ralidade dos homens honestos. Ndo devem ser privados da esperanga de um
regresso a vida normal, sendo tratados de modo sempre menos rigido e com
encargos de confianga, para habitua-los gradualmente a vida livre, buscando
sempre avaliar quanto a cessacdo da periculosidade criminal e viabilizar a

colocagdo do condenado em liberdade.

“(...) a pena, como ultima ratio de defesa social repressiva, ndo se deve
proporcionar - € em medida fixa - somente a gravidade objetiva e juridica
do crime, mas deve adaptar-se também e sobretudo a personalidade, mais
ou menos perigosa, do delingiiente, com o seqiiestro por tempo indeter-
minado, quer dizer, enquanto o condenado nio estiver readaptado a vida
livre € honesta, da mesma maneira que o doente entra no hospital no
por um lapso prefixo de tempo - 0 que seria um absurdo - mas durante o
tempo necessario a readaptar-se a vida ordinaria.” (FERRI, 1931, p. 46).

KAUFMANN (1979, pp. 190) lembra que a execucdo penal ndo pode
ser igual para todos os presos, do inicio ao fim, justamente porque nem todos
sdo iguais, sendo sumamente diferentes. Por isso, ressaltou que a individuali-
zagdo da pena na execucdo se faz de quatro formas: 1) a diferenciagéo; 2) a

classificacdo; 3) a progressdo; e 4) o procedimento de selegio.

A diferenciagdo se da em razdo do grau de isolamento e de abertura em
relagdo ao meio circundante. Assim, o estabelecimento pode ser de execugio
fechada (que corresponde a imagem diretriz tradicional do carcere), semi-
aberta ou flexivel (com menores medidas de seguranga, um contato exterior
mais facil e um menor isolamento dos internos) e aberto (“casas de transeun-

tes” ou colonias). (KAUFMANN, 1979, p. 191).
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A classificagdo é a diferenciagdo levada a efeito com base na ordenagéo
tipologica, segundo as diferentes teorias criminoldgicas. Leva-se em conside-
ragdo, também, na classificagdo, a separa¢do conforme o sexo, idade, espécie

de crimes e duragdo das penas.(KAUFMANN, 1979, p. 192).

A progressdo ¢ a promogdo que se da por idoneidade, bom comporta-
mento ou melhoramento ou por critérios semelhantes, em que, face a diferen-
ciagdo de estabelecimentos fechado, semi-aberto e aberto, o preso passa pela
execugdo flexivel do regime mais rigoroso ao menos rigoroso, do regime fe-

chado ao semi-aberto e depois ao aberto. (KAUFMANN, 1979, p. 193).

O livramento condicional, dentro do instituto da progressdo, poderia ser
considerado o periodo da pena em que o apenado mantém contato em tempo
integral com a sociedade e ndo acarreta, necessariamente, a passagem pelos
regimes intermediarios. E corolario do principio da prevengdo especial positi-

va, segundo o qual a finalidade da pena é a “ressocializa¢do do condenado”.

“Faz parte, como uma tltima etapa, do sistema penitencidrio progressivo
irlandés, acolhido pela nossa legislagdo, e visa neutralizar os inconveni-
entes da longa segregagédo, oferecendo oportunidade para que o benefici-
ado melhor se adapte as exigéncias de uma nova vida em liberdade. Nio
deixa de ser, pois, um periodo de aprendizado para o seu melhor ajusta-
mento social, apds o limite da pena que lhe foi imposta”. (SOUZA, 1982,
p. 110).

Esse instituto encontra adversarios no classicismo penal, uma vez que,
segundo os autores desta corrente penal, enfraquece o carater retribucionista
da pena, basico em sua doutrina. (SOUZA, 1982, p. 110). E incompativel com
as penas de curta duragdo, porquanto visa, justamente reduzir a permanéncia

do apenado no interior do sistema penitenciario. Por isso, segundo a norma do
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artigo 83, “caput”, do Cédigo Penal, somente terd cabimento em relagdo ao

condenado a pena privativa de liberdade igual ou superior a dois anos.

Os procedimentos de sele¢do baseiam-se em cada caso em determinado
esquema de classificagdo, referindo-se a conceitos de prognésticos, como do
grau de perigo da reincidéncia ou periculosidade, com a finalidade principal

da seguranga. (KAUFMANN, 1979, pp. 193-4).

3. Teorias criminais como fundamento dos antecedentes e da reinci-

déncia criminal

Como ja verificamos, os antecedentes € a reincidéncia criminal sdo ins-
titutos que foram sendo inseridos no Direito Positivo Penal, Processual Penal
e de Execugdo Penal brasileiros, cujos conceitos foram se construindo com o
passar dos tempos. Sdo também_construgdes.-tedricas-formuladas-pela_Dog-
mética Penal, como produto dos postulados cléssicos e positivistas. A reinci-
déncia criminal, como ja visto, tem suas raizes ja na Escola Classica, em face
Ida teoria do crime, enquanto os antecedentes sdo um instituto genuinamente
positivista, decorrentes das teorias do criminoso. Em razdo disso pudemos
constatar que a reincidéncia criminal figurou no Cé&igo Criminal do Império
(1831), enquanto os antecedentes foram acolhidos apenas no Cddigo Penal de
1940. No que concerne a conceituagdo dogmatica, percebe-se que em relagéo
a reincidéncia criminal,_ja_foi_recepcionada-em-parte_pelo_Direito_Positivo
Penal, sendo que no tocante aos antecedentes, conforme j4 demonstrado, este
conceito permanece vago e por demais amplo e somente no ambito da Dog-

matica Penal, isto €, sem qualquer defini¢do legislativa.
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Neste item demonstraremos que 0s antecedentes € a reincidéncia crimi-
nal sdo “constru¢des” que encontram o seu fundamento tedrico nas teorias
criminais, em suas trés dimensdes®’. No entanto, ndo ha duvida que ambos os
institutos, ndo obstante se fundamentem na teoria do crime, guardam maior
afmidade com as teorias do criminoso (por constituirem circunstancias mais
ligadas ao autor do que ao ato) e com as feorias da pena (por produzirem
conseqiiéncias mais propriamente da reagdo em si, agravando as penas). Por
isso nos estenderemos nos fundamentos contidos nestas duas teorias, sem
prejuizo dos aspectos relativos a teoria do crime que interessam aos objetivos

deste item.

Os antecedentes e a reincidéncia criminal se fundamentam na teoria do

crime. Conforme nos referimos no item 2.1, a teoria do crime se desenvolveu

% GARCIA (1992, p. 104), resume em quatro grupos as teorias da reincidéncia, ou seja, a) os que funda-
mentam a reincidéncia em uma maior necessidade de prevengdio especial; b) os que a fundamentam em
uma maior culpabilidade do agente; c) os que combinam ambos os fatores; e d) os que fundamentam a re-
incidéncia em um maior contetido do injusto.

SABINO JUNIOR (1967, p. 194-5) resume desta forma as teorias sobre a reincidéncia: “Ao lado da teoria
objetiva, que tirava a reincidéncia da reiteragfio de delitos, surgiu a - teoria subjetiva, que sempre teve em
destaque um contedo subjetivo tipico relacionado com a personalidade de cada réu e como motivos de
delinqilir. A doutrina alemi criou a - feoria do tipo normativo de autor (Tatertyp), a qual, no dizer de
Dell’Andro, nio destnou a substituir a agdo, mas a opor-se a teoria do ratbestand (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 infragdo, ndio deverd ser punido, se, pelos motivos que o levaram a agir e
que ndo lhe impunham uma conduta diferente, no 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 compre-
ensdo a compreensdo do exato significado humano da espécie normativa. Por Gltimo, varias teorias procu-
raram dar uma explicagio da recidiva. Pela teoria da causa de total irresponsabilidade, com Bucelltatti, a
habitualidade eliminaria a voluntariedade do ato, na segunda agfo. Pela teoria da culpabilidade, sustentada
pelo insigne Garraud, justificar-se-ia 0 aumento da pena atual. Pela teoria da responsabilidade resultante
da voluntariedade atenuada peloato produzido com a repetigdo (Kleinschrid, Bosi), esqueceu-se que o
crime existe em fungfio de uma norma que o proibe. Pela teoria do maior alarme social, de Manzini, pro-
vocando pela conduta do reincidente, ndo se considera a infragdo em seus elementos intrinsecos. Pela teo-
ria da insuficiéncia da pena (normal), propugnada pelo grande Carrara, ter-se-ia o inconveniente de fazer
depender da pena o que se origina da infragdo. Pela teoria da culpabilidade agravada, com Bettiol, ter-se-
ia o motivo da punigio na habitualidade, visto que se pune mais severamente uma culpabilidade tipica.
Pela teoria da perversidade da agdo, defendida por Petrocelli, omite-se a personalidade do agente, para s6
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 pratica de mais de uma intracio. Ndo obstante. em se tratando de rein-
(éid_én_gia especifica, ndo despreza o elemento subietivo, ou a personalidade do agente”.
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sobre trés grande pilares ou categorias: a tipicidade, a antijuridicidade e a cul-
pabilidade. Nestas trés categorias, interessa ressaltar o dolo, que na teoria fi-
nalista integra, como elemento subjetivo, os tipos penais dolosos por a¢do ou
omissdo, assim como as causas excludentes de antijuridicidade, integrando
também, nas teorias causalistas (psicologica ou psicolégico-normativa), a cul-
pabilidade. Também merece destaque um dos elementos que na teoria finalista
compdem a culpabilidade, qual seja a real ou potencial consciéncia da ilici-

tude.

Segundo a teoria finalista da a¢#o, conforme ja visto, os tipos dolosos de
acdo ou omissdo, que constituem a mais numerosa € importante categoria de
tipos penais,. possuem o dolo como_a.regra-na.criminalidade’®. Sdo vistos na
dimensdo subjetiva e objetiva. A dimensdo subjetiva atém-se ao dolo
(consciéncia e vontade), nas suas formas direta e eventual, e aos “elementos
subjetivos especiais” (intengdes, tendéncias e motivos de a¢do). A dimensdo
objetiva, por sua vez, ressalta os elementos objetivos do tipo, que devem ne-
cessariamente, constituir objeto do dolo, ou seja, a a¢do, o objeto da a¢do, o
resultado, detalhes de tempo, lugar, meio e modo de execugdo, a relagdo de

causalidade e os sujeitos do tipo (ativos e passivos). (SANTOS, 1993, pp. 23-
33).

A dimensdo subjetiva do crime reflete obrigatoriamente o elemento psi-
quico do crime: o dolo, assim compreendido como a agio dirigida consciente
e voluntariamente a um resultado. Compde-se de consciéncia e vontade. E,

também, determinado pelas intengGes, tendéncias e motivos da a¢do. Tais

** Na teoria psicolégica o dolo integra a categoria culpabilidade, enquanto na teoria psicoldgico-normativa
Integra tanto o tipo como a culpabilidade. Assim, na Gtica destas teorias a mesma argumentagfo que se faz
em relagdo A teoria finalista se formularia inserida na categoria culpabilidade.
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elementos determinantes do dolo, no entanto, encontram-se no interior (no
psiquico) do agente, devendo ser demonstrada. Sendo o dolo uma instincia
interna do individuo, nem sempre € por este manifestada, e nio estando o in-
vestigador apto a penetrar-lhe a alma, ha que se buscar fora do agente os ele-
mentos determinantes. Assim, a consciéncia pode ser melhor evidenciada pe-
los contatos anteriormente mantidos pelo agente com as diversas instincias do
sistema penal, em decorréncia de anterior processo de criminalizagdo (total ou
ndo) a que tenha sido submetido. A vontade. também, pode resultar demons-

trada pela persisténcia na pratica de atos delitivos.

Neste sentido SIQUEIRA (1947, p. 659) é enfatico:

“A reincidéncia, de fato, demonstra, com o novo crime, ndo somente a
vontade do delingiiente de violar o relativo preceito penal, mas também
uma vontade persistente de delinqiiir”.

Também FERRI (1931, p. 415) ressalta que, ndo obstante a sua relativi-
dade, os antecedentes (entre os quais se inclui a reincidéncia criminal) do
agente, constituem-se, ao lado de outros fatores, em item importante na de-

terminag@o do elemento subjetivo do tipo.

“A presungdo do dolo pode ter, em muitos casos, um valor psicologico,
no sentido de que as circunstincias do fato e a personalidade do réu
(vida anterior € comportamento antes, durante e depois do crime) tornam
evidente a inten¢do criminosa, em virtude da qual o ato foi determinado”.

No que tange aos tipos culposos, onde ndo ha o elemento subjetivo
(dolo), mas sim um dever de cuidado objetivo exigido, cujo conteudo é deli-
mitado concretamente pelos conceitos de risco permitido e de previsibilidade
do resultado. Assim, a previsibilidade também pode ser melhor evidenciada

diante dos antecedentes ou da reincidéncia criminal do autor, em fun¢do do
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envolvimento anterior do agente com o ato delituoso e com as diversas agén-

cias do sistema penal.

Também a teoria da culpabilidade enseja um fundamento teérico para os
antecedentes € a reincidéncia criminal, ja que a recaida no segundo crime
implica uma maior culpabilidade, ou seja, sdo fatores que indicam uma acen-
tuada atuagdo contraria ao direito. Isto porque, na teoria normativa pura, a
culpabilidade é determinada, dentre outros elementos, pela real ou potencial
consciéncia da ilicitude. Os antecedentes e a reincidéncia criminal encon-
tram neste topico outra fundamentagdo tedrica, a medida que a existéncia ou
ndo de contatos anteriores do sujeito ativo como as diversas instincias do
sistema penal, por certo estabeleceriam o grau de consciéncia da ilicitude do
seu ato. Assim, se o individuo ja esteve envolvido no processo de criminaliza-
¢d0, maior sera a sua consciéncia do ilicito € mais evidente a sua culpabilida-
de. Se o agente j4 sofreu condenagfo anterior, significa que ja passou pelos
tramites de um processo judicial, o que o torna mais consciente dos imperati-
vos legais e, via de conseqiiéncia, da conduta ilicita da qual devera se abster.
Por isso, a recaida no novo delito reforgara a sua éulpabilidade, tornando mai-

or a reprovagdo em relagdo aos posteriores crimes.

Vale acrescentar que, nas teorias psicoldgica e psicoldgico-normativa, de
concepgdo causal, o dolo também integra a culpabilidade, como elemento psi-
quico que une o autor ao fato, motivo pelo qual, relacionado a estas teorias,
tendo em vista a argumentagdo que se formulou acima, os antecedentes e a

reincidéncia criminal também encontram mais um fundamento teérico.
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Nas teorias do criminoso, mais especificamente na tipologia criminal e
na teoria da personalidade perigosa, os antecedentes € a reincidéncia crimi-

nal também encontram a sua fundamentag&o tedrica.

Os estudos da Escola Positiva sobre 0 homem criminoso, conforme ja
consignado no item 2.2.1, levou as diversas classificagdes tipoldgicas do ho-
mem criminoso. A teoria dos tipos criminais espelha, assim, o agrupamento

de criminosos em classes distintas, segundo as suas caracteristicas individuais

Tanto LOMBROSO como GAROFALO, segundo j4 nos referimos no
item 2.2.1, atribuem o fenomeno da reincidéncia as causas congénitas, sendo
caracteristica do criminoso nato, e, por isso, a regra geral para os condenados,
posto que o criminoso nato ¢ um ser despido de remorso, de arrependimento,
acrescentando GAROFALO que a anormalidade encontrada no criminoso
nato ndo é somente fisica, mas também moral. Pode ser configurada pela falta
absoluta dos sentimentos morais, como pela falta de apenas alguns desses
sentimentos (piedade e probidade). E esta falta absoluta dos sentimentos mo-
rais, caracterizadora do delinqiiente tipico, que levaria o individuo a ser cri-
minoso genérico.\"-;A falta de apenas alguns desses sentimentos poderiam tor-
nar o individuo um reincidente especifico, como por exemplo a falta do sen-
timento de piedade, caracteristica do criminoso violento, leva-lo-ia a recair na
prética de delitos contra a pessoa, enquanto que a falta do sentimento de pro-
bidade, caracteristica do criminoso ladrdo ou neurasténico, induzi-lo-ia a pra-

tica repetida de crimes contra o patriménio.

Dentre as categorias criminais, ha que se destacar a tipologia de FERRI

(1931, pp. 259-60), que ressaltou a classe dos criminosos habituais, ou seja,
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os que, pelo carater comum da “obstinada recidiva”, t¢m uma fisionomia bio-
psiquica propria que lhes caracteriza a grave periculosidade e a fraca readap-

tabilidade social.

SZNICK (1987, 16, 17 e 20), citando a exposigdo de motivos do Cddigo
Penal de 1969, menciona que a definigdo de delinqiiente habitual de FERRI
ndo somente abriga a figura do reincidente, como considera os criminosos ha-
bituais como da familia dos reincidentes, isto porque, se para a caracterizagio
da reincidéncia basta a ocorréncia de um segundo delito no prazo de até cinco
anos apds a condenagdo transitada em julgado em relagdo a um primeiro, para
a configuragdo da habitualidade, seria necessaria uma segunda recaida, ou

seja, a pratica de trés crimes, no minimo.

Nio ha davidas de que os criminosos reincidentes constituem uma clas-
se distinta de criminosos, a qual foi recepcionada pelo Direito Positivo Penal,
Processual Penal e de Execugdo Penal brasileiro, a medida em que este lhe
confere um tratamento diferenciado. SOUZA (1982, p. 73) faz questdo de res-
saltar que este tipo de delinqliente foi o primeiro a ingressar na lei penal bra-

sileira, permanecendo até os dias atuais®’.

%% Outros tipos, segundo SOUZA (1982, p. 73), como os criminosos habituais e por tendéncia (estes tipos
de delingiientes foram definidos no artigo 64, §§ 29 e 32 do Cédigo Penal de 1969, que ndo chegou a vigo-
rar), chegaram a integrar a lei penal brasileira mas nio tiveram longa vida. Permaneceram, ainda, além
dos reincidentes, segundo o critério da habitualidade, categorias como criminosos primdrios, criminosos
ndo primdrios € membros de associag@o de delingiientes. Segundo o critério da responsabilidade ou da
imputabilidade penal, permanecem os imputdveis, “semi-imputaveis” e “inimputaveis”. Poder-se-ia falar,
ainda, que pelo critério da periculosidade, permanecem os “criminosos perigosos” e “ndo perigosos”, no
entanto esta divisdo, apés a reforma penal de 1977, deixou de existir na penal brasileira, em razdo de cri-
térios meramente dogmaticos. SILVA e BOSCHI (1986, p. 192), sustentam que a tipologia do delingiiente

perigoso é extraida da norma do artigo 26, caput, do Cédigo Penal, ou seja, quando se tratar de criminoso
inimputével.
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SA% (1987, pp. 12-28), que estudou a reincidéncia sob a dtica da psico-
logia clinica, afirma que o estudo da reincidéncia possibilita apontar quais as
caracteristicas dos criminosos tornam-nos mais propensos a que se instale
neles uma conduta propriamente delinqiiencial. Afirma que, assim como a
conduta criminal decorre da associa¢do ou conjuga¢do de uma série de con-
di¢des internas (ligados a libido e ao instinto de agressividade do proprio in-
dividuo) e ambientais (como por exemplo a presenga dos pais, ou outras pes-
soas, especialmente severos, primitivos ou ndo amorosos, na tenra idade, atos
de violéncia contra ela e contra terceiros, por ela presenciados, separagdo dos
pais, morte de um dos pais, doagdo da crianga, distanciamento do individuo
em relagdo a cultura e aos seus valores, aos seus diferentes produtos e mani-
festagbes, o desinteresse pela profissionalizagdo e pelo trabalho), existentes
no periodo pré-delinqiiencial, a reincidéncia criminal resulta dessas mesmas
condi¢des, acrescidas de outras proprias do periodo delinqtiencial (prisﬁo e
entrada no presidio, cumprimento da pena, reentrada no convivio social e o

novo convivio social).

Partindo da hipétese de que os sentenciados reincidentes se diferenciam
dos ndo reincidentes, quanto a certas condi¢des pessoéis, internas e ambien-
tais (fatores e microfatores internos e externos, que prejudicam a qualidade
adaptativa de sua conduta, facilitando a ocorréncia do novo ato delitivo, ou
seja da reincidéncia),ﬁ,'-SA (1987, pp. 29-82) pesquisou quais sdo os fatores que
caracterizam o criminoso reincidente, concluindo que a reincidéncia é deter-

minada por fatores socio-sistémicos, socio-familiares e psicolégicos. Dentre

% O autor ¢ psicélogo da Coordenadoria dos Estabelecimentos Penitenciarios do Estado de S#o Paulo. As
pesquisas que realizou referem-se ao periodo de janeiro de 1980 a fevereiro de 1981, com base em pericias
criminoldgicas a que foram submetidos os presos da Casa de Detengdo, no Estado de S3o Paulo. O autor,
assim, compilou os dados colhidos através de estudos e relatérios de cada caso, extraindo dai as suas
comclusdes.
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os fatores socio-sistémicos, destacou que a reincidéncia se verifica de forma
mais acentuada dentre os criminosos que se encontram em regime de liberda-
de vigiada, ou seja, a prisdo albergue e o livramento condicional, bem como
entre os evadidos. Encontrou, também, uma associa¢do_entre_a_reincidéncia e
os fatores idade (de tal forma que quanto mais precoce se instala no individuo
a conduta criminal, maior é a probabilidade da reincidéncia, diminuindo a re-
incidéncia especifica de crimes que exijam mais energia e habilidades fisicas,
com o avango da idade), nimero de entrada no estabelecimento prisional (que
revela a experiéncia criminal do individuo, constituindo, assim, para a forma-
¢do e desenvolvimento de sua auto-imagem, dentro de um processo de identi-
ficagdo crescente com a vida marginal) e o nimero de delitos cometidos (no
sentido quantitativo e ndo qualitativo). Quanto ao nivel de escolaridade, en-
controu indices de reincidéncia significativamente mais altos entre os que
completaram o curso primario ou foram além, e significativamente mais baixa
entre os que tinham escolaridade nula ou primario incompleto. Dentre os fato-
res socio-familiares, encontrou uma tendéncia de aumento na taxa de reinci-
déncia entre aqueles sentenciados cujos pais, um ou ambos, faleceram durante
a menoridade, bem como entre aqueles que, durante a menoridade, deixaram a
casa paterna, por simples saida ou por fuga, havendo, por isso, uma associa-
¢do entre a duragdo e a continuidade do contato com os pais e a reincidéncia.
Encontrou, ainda, taxas de reincidéncias menores entre os sentenciados que
comegaram a trabalhar antes dos 13 anos e maiores entre os que j& tiveram
“passagens” por instituicdes para menores. Dentre os fatores psicoldgicos,
encontrou apenas uma associagdo altamente significativa entre as caracteristi-
cas psicoticas, consideradas conjuntamente com o instinto da sexualidade de
um lado e a reincidéncia do outro lado, mantendo-se esta associagdo se inte-

grar nesse conjunto o instinto de agressividade, ndo encontrando relagéo entre
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a reincidéncia e os delitos considerados qualitativamente, entre aquela e a

procedéncia, a cor, o nivel socioeconémico e a inteligéncia do sentenciado

A proposito, BETTIOL (1976, pp. 13-5) € claro no sentido de concluir

que o criminoso reincidente constitui um tipo delinqiiencial.

“Foi observado com correcdo por von Gemmingen que a idéia de uma ti-
pologia de delinatientes surgiu na mente do legislador para combater as
"formas de delingiiéncia profissional e de delinqiiéncia determinada por
uma inclinacdo particular que existia no espirito do réu. Isto obriga o le-
gislador a fixar uma nitida separag@o entre quem simplesmente cometeu
crimes e quem, com base em valoragdo global de sua pessoa individual,
revela personalidade criminal. Adverte Mezger que o tipo criminologico
de autor é um tipo individual enquanto se refere a personalidade particu-
lar e concreta do individuo; € um tipo criminoso se é caracterizado por
uma reiterada (homogénea e heterogénea) realizacido delituosa. Tem-se
assim presente, em especial, o delingiiente reincidente, genérico ou espe-
cifico, que apresenta em razdo de a¢do delituosa reiterada certa inclina-
¢do ao crime. Gallas observa que o tipo criminolégico de autor, porque
deduzido do exame da personalidade integral do agente, ajusta-se parti-
cularmente aos delingiientes habituais e aos delinglientes sexuais especi-
almente perigosos.(...)...a existéncia de um niumero limitado de casos em
que a pena ou um seu aumento depende preferentemente, porque ndo se
renuncia totalmente a determinado comportamento como pressuposto da
punibilidade, de o agente demonstrar, por suas caracteristicas individuais,
personalidade criminosa ou social de determinado tipo. Ndo hesitamos
em considerar assim o reincidente. (...)...0 aue nos permite concluir ser a
reincidéncia, em sua esséncia, qualificagdo pessoal aue diz respeito ao
réu e nfio um elemento ou.uma circunstincia_subjetiva do fato.(...) Esta-
mos diante de uma personalidade criminosa qualificada, de um tipo de
delingiiente que apresenta uma caracteristica que o distingue de qualquer
outro delinqiiente: a recaida no crime depois de uma condenagdo ante-
rior.

Os antecedentes e a reincidéncia criminal, assim, poderiam revelar esta
tendéncia ao crime, levando o homem criminoso, por este motivo a ser classi-
ficado de forma diferencial. A verdade é que os antecedentes, especialmente
0s negativos, e a reincidéncia criminal constituem importante fator de dife-

renciagdo do_criminoso.dos_demais_seres humanos. de tal sorte que o indivi-
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duo que registra alguma espécie de antecedentes negativos ou € reincidente
criminal, acaba merecendo, da parte do sistema penal, um tratamento diferen-
cial, sendo considerado, portanto, pertencente a uma categoria especifica.
Esta diferenciagdo visa tornar mais nitida a linha que separa os “bons” dos

“maus”, confrontando-se, assim, com o principio da igualdade.

MARQUES (1956, pp. 73-4) enfatiza que ao registrar “maus antece-
dentes” deixa o individuo estampado que pertence ao grupo “dos maus”, pas-

sando a merecer, pelo grupo “dos bons” a devida e merecida “rejei¢do”.

“Os antecedentes do autor do crime sdo os fatos concretos que, na con-
duta pregressa do réu, assumem especial sentido de exprimir a existéncia,
a parte subjecti, de uma hostilidade franca ou militante incompatibilidade
em relagdo a ordem juridico-social”.
Essa diferenciacdo que se faz decorre da tipologia delinquencial, que
visa agrupar os iguais e separar os desiguais. Eis ai um dos fundamentos teé-

ricos dos antecedentes e da reincidéncia criminal, analisada sob a otica das

teorias do criminoso.

Também a teoria da personalidade perigosa’® fornece, dentro da con-
cepgdo criminoldgica positivista, fortes alicerces para os antecedentes e para
a reincidéncia criminal, uma vez que a personalidade perigosa, compreendi-
da como um estado de grave desajustamento do homem as normas funda-
mentais de coexisténcia social, manifesta-se, principalmente. pela capacidade

de uma pessoa de tornar-se, com probabilidade, autora de delito, podendo ser

*7 Destacam-se entre os autores que fundamentam a reincidéncia na teoria da periculosidade ou temibilida-
de do delingiiente, dentre outros, FERRI, GAROFALO, VITOR PORTO, CARELL], IMPALLOMENI,
LUCCHINI, MANZINI, GREGORI.
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diagnosticada, através de determinados fatores, dentre os quais encontram-se

os antecedentes e a reincidéncia criminal.

O fundamento dos antecedentes e da reincidéncia criminal nas teorias
da pena, esta relacionado tanto as teorias absolutas, quanto as relativas e a in-
dividualizagdo da pena. A tipicidade e a antijuridicidade do delito, assim
como a constatagdo da culpabilidade do agente, leva fatalmente ndo somente a
retribuicdo do delito, como também & prevengdo de futuros crimes, mediante
a adogdo de medidas de defesa social. E ai que, constatada a culpabilidade e a
periculosidade do agente, os antecedentes e a reincidéncia criminal interferi-

rdo na reagdo penal, fundamentados nas teorias da pena.

Segundo as teorias absolutas, a pena representa a justa e proporcional
retribui¢do legal para o mal produzido através da pratica criminal. A culpabi-
lidade do réu € a determinante de uma maior ou menor reprovabilidade. Sendo
integrada pelo dolo e pela culpa (tendo como elemento a previsibilidade), na
teoria causalista, e a potencial consciéncia da ilicitude, na teoria finalista, e
sendo estes determinados, dentre outros fatores, pelos antecedentes e pela
reincidéncia criminal) é possivel afirmar-se que estes encontram também na
teoria da pena retributiva os seus fundamentos tedricos.

Por outro lado as teorias relativas, que apregoam que a utilidade da pena
€ a prevengdo de futuros delitos, buscando assim a defesa social, encontram
na personalidade perigosa a razéo da pena. Sendo a personalidade perigosa
diagnosticada também através dos antecedentes e da reincidéncia criminal e

sendo a primeira a razdo para a existéncia da pena ou das medidas de segu-
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ranga, € facil concluir que estes institutos encontram razdo de ser também nas

teorias relativas da pena.

Por fim, 0os antecedentes e a reincidéncia criminal encontram o seu fun-
damento na teoria da individualizagdo da pena, consoante mencionado no
item 2.4, 3 medida que, nas trés instancias em que a adaptagdo penal se reali-
za, os mesmos sdo considerados como fatores determinantes da pena. Na co-
minagdo o fundamento estd na tipologia delinqiiencial, na defini¢do das con-
dutas e das circunstancias judiciais, legais, gerais e especiais de aumento ou
diminui¢do de pena; na aplicagdo, esta na adaptagdo da pena como circuns-
tancia judicial e agravante, como requisito da substitui¢do e da suspensdo

condicional da pena®®

; € na execug¢do o fundamento reside na classificagdo
prisional, na progressdo de regimes, no livramento condicional, na saida tem-

poréaria, na substitui¢do de penas, nos procedimentos de selegéo, etc.).

Encontrando-se o fundamento teérico para os institutos dos antecedentes
da reincidéncia criminal na teoria da pena e mais especificamente na indivi-
dualizagd@o penal, corrobora-se o entendimento de que a segunda infragdo exi-
ge uma reprimenda maior (maior reprovacdo), face a insuficiéncia da pena
aplicada ao crime anterior, ndo somente como retribuigdo, como também para

prevenir novos delitos (teoria da insuficiéncia da pena).

No sistema penal brasileiro o fundamento da reincidéncia criminal esta
principalmente na prevengdo geral e na prevengdo especial negativa, especifi-

camente no que se refere a intimidagdo do condenado. Isto porque, para a ca-

% FERRI (1931, p. 324) ressalta que a suspensdo condicional da pena ou “condenagéo condicional” deve
levar em consideragio “néo s6 a menor gravidade objetiva da infragdo, mas também e principalmente a
personalidade do delingiiente, além do critério formal da recidiva”.



227

racterizagdo da reincidéncia criminal ndo se exige o cumprimento da pena,
bastando a sua aplica¢do, na sentenga condenatoria irrecorrivel. Assim, espe-
ra-se que a pena imposta na sentenga seja suficiente para dissuadir o conde-
nado de uma segunda pratica criminal, independente do seu cumprimento. Se
isto ndo ocorrer, é porque a pena imposta ndo foi suficiente para prevenir,

pela intimidagdo especial, a pratica do segundo delito.

Ao direcionar a aplicagdo da pena e fixagdo do regime inicial do cum-
primento da pena; ao obstar a concessdo de liberdade proviséria mediante fi-
anga, o direito de recorrer em liberdade, a suspensdo condicional da pena, a
diminuig:ﬁo de penas e a sua substitui¢do por penas restritivas de direito ou
multa, a transagdo penal, a suspensdo condicional do processo e a progressdo
para o regime aberto; ao ensejar a revogagdo da suspensdo condicional da
pena, do livramento condicional e da reabilitagdo criminal; ao aumentar os
prazos necessarios para o livramento condicional®, saida temporaria, indulto
e cominacdo de penas e da prescri¢do; ao impor a prisdo do réu pronunciado;

ao interromper a prescri¢do, dentre outras situagdes, o legislador somente o

*® O fundamento para se aumentar o prazo de cumprimento de pena para o reincidente € 0 mesmo que
enseja o agravamento da pena. Assim, se, ndo obstante a pena retributivamente imposta em relagio ao de-
lito anterior, o condenado manifesta maior culpabilidade, necessaria seria uma maior reprovagio do se-
gundo ato. Ou, se a pena imposta em relagio ao crime anterior ndo foi suficiente para prevenir a ocorrén-
cia do segundo crime, necessdria seria também a agravagio da pena em relagiio ao segundo delito. Pelas
mesmas razdes, a insuficiéncia da pena ou uma maior culpabilidade haveriam de influir no momento da
fixagdo do quantum necessério para a concessdo do livramento condicional. As obje¢Bes apresentadas na
oportunidade, no que diz respeito 4 insuficiéncia da pena anterior aplicam-se ao presente caso, acrescen-
tando-se, ainda que, no caso do livramento condicional, ndo faz sentido aumentar o quantum da pena ser
cumprida com o argumento de que insuficiéncia da pena ndo permitiu atingir os fins da preveng¢do especial
positiva, posto que, se isto fosse verdade, haveria a necessidade do efetivo cumprimento da pena anterior, o
que ndo ¢ requisito para a configuragiio da reincidéncia no Direito Penal, processual e de execugiio penal
positivo brasileiro.

GARCIA(1992, p. 164) acrescenta afirmando que nfo ha vinculagio entre os institutos da reincidéncia e
do livramento condicional, quando se acham nas suas bases o tratamento real ou presumido do apenado e
sua ressocializagdo, isto porque a concessdo ou ndo do beneficio do livramento condicional ndo pressupde
que o apenado ja haja se submetido a um outro tratamento, nem tampouco que haja um juizo acerca resso-
cializagio do apenado, bastando apenas o cumprimento regular dos regulamentos carcerarios, o qual ndo
pode identificar-se com o tratamento ou com a ressocializagio, nem sequer de maneira presumida.
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fez porque acreditou nos fundamentos tedricos nos quais os antecedentes € a

reincidéncia criminal encontram a sua razdo de ser.

4. Teorias contrarias aos antecedentes e a reincidéncia criminal

A despeito das teorias existentes, hd manifestagdes da técnica juridica
contrarias aos antecedentes € a reincidéncia criminal, no sentido de que estes
institutos ferem o direito a honra, o principio do non bis in idem e os principi-
os da igualdade, da legalidade, da presungdo da inocéncia, do devido processo
legal e da ampla defesa, o que denota a inconstitucionalidade de tais institu-
tos. Alega-se, também, que os antecedentes e a reincidéncia criminal, ao
contrario do que apregoam as teorias tradicionais, revelam auséncia ou dimi-
nuigdo de culpabilidade. Por fim, que esses institutos ndo podem ser determi-
nantes da personalidade perigosa, pois esta ndo estd explicitamente definida

no Direito Positivo Penal brasileiro.

4.1 Lesao do direito a honra

O direito a honra € assegurado no ordenamento juridico brasileiro, dentre
outros, pelo artigo 59, inciso X, da Constitui¢do da Republica, que preconiza
que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral de-

corrente de sua violagdo”.(grifos nossos).
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Para DEVESA (apud AVALLONE, 1983, p. 220), pode-se entender por
honra “o direito de ser respeitado pelos demais, a ndo ser escarnecido nem
humilhado, ante a si préprio e ante aos outros. E um direito sem o qual ndo se
concebe a dignidade inerente a condi¢do humana, e dela derivado, indepen-
dente da capacidade fisica ou psiquica, da riqueza, raga, religido, posi¢do so-

cial ou de méritos contraidos pelos proprios atos.”

Segundo AVALLONE (1983, p. 219-21), a honra pode ser vista por
dois pontos de vista: num sentido objetivo, seria “a reputagdo social”; num
sentido subjetivo, seria “a consciéncia e o sentimento da pessoa de sua valia e
do seu prestigio” “E um juizo positivo, a que toda pessoa tem direito a aspi-
rar”. Por isso, considera que, se o proprio Estado tem renunciado a dispor da
honra dos seus cidaddos, mesmo dos criminosos, dispondo em troca de sua
liberdade e de suas vidas, ndo ha razdo alguma plausivel para que se autorize
penalmente a sua disposi¢do—e vulneragdo por parte de pessoas privadas, nem
dos organismos oficiais, a ndo ser que seja preciso, necessidade que sé pela
lei pode ser estabelecida, como pode ser o caso dos tribunais que o solicitem
em causas criminais para apreciar a reincidéncia ou a reiteragdo. Fora de tais
casos, a exigéncia de certiddes de antecedentes penais vulnera o direito a hon-

ra, que todos temos.
4.2 Lesao ao principio do non bis in idem
Ha vozes que se levantam contra a agravagdo da pena em caso de rein-

cidéncia criminal, sob a alegagdo de que a reprova¢do mais severa em relagdo

ao segundo crime, motivada na reincidéncia, ofende o principio do non bis in
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idem, assim entendido ndo somente no sentido mais amplo, ou seja na proibi-
¢do de se apenar o mesmo individuo duas vez pelo mesmo fato, senfo, tam-
bém, a proibi¢do de imputar ao autor “conseqiiéncias posteriores” que violari-

am o principio.(ARNEDO apud GARCIA, 1992, p. 127).

Afirma-se que a reincidéncia, na medida em que se traduz em uma maior
gravidade da pena do segundo delito, viola o principio do non bis in idem,
posto que esta maior gravidade ¢ resultado do delito anterior, pressuposto da
reincidéncia, ou seja, é conseqiiéncia do delito anterior, realizando-se, assim,
um duplo jogo de penés: primeiro se castiga o autor pelo fato cometido, logo
este fato vale para que na segunda ou terceira condenagdo se aplique outra
penas mais agravada. Os que rebatem a infracdo do instituto da reincidéncia
ao principio do non bis idem, no entanto, alegam que a maior severidade no
cumprimento da san¢do ndo se deve a circunstancia de que o sujeito haja co-
metido o delito anterior, sendo ao fato de haver sido condenado nessa oportu-
nidade e obrigado a cumprir uma pena privativa de liberdade, o que pde em
evidéncia o maior grau de culpabilidade da conduta posterior em razdo do
desprezo que manifesta pela pena quem, ndo obstante a tenha sofrido antes,

recai no delito. (GARCIA, 1992, p. 129-30).

“A agravagdo da pena, no caso da reincidéncia, nenhuma violagdo trara
ao aludido brocardo (do non bis in idem), cuja aplicagdo no Direito Pe-
nal exige, alids, criteriosa ponderagdo. E da influéncia da condenagio ou
da execug@o da pena sobre o carater do delingiiente que se cogita em
semelhante agravagdo. No reincidente hd culpabilidade maior, porque a
adverténcia que lhe foi feita na anterior condenagdo irrevogavel e, me-
lhor ainda, o regime penitencidrio a que se submeteu no caso do cum-
primento da pena ndo bastaram para regenera-lo. Ndo se pune de novo o
delito anteriormente praticado; pune-se mais severamente o delito nova-
mente praticado, porque na perpetragdo do novo crime acentuou-se a te-
nacidade do propdsito criminoso, revestindo-se de maior gravidade o seu
elemento moral, isto ¢, a inten¢do criminosa.”(VIANNA, 1933, p. 300).
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4.3 Lesao ao principio da igualdade

O tratamento diferenciado entre os individuos a que a lei qualifica como
reincidentes ou que sio defentores de maus antecedentes e aqueles que care-
cem dessa condi¢do implicaria lesdo ao principio constitucional da igualdade
(art. 5% caput, da CF). Na verdade, diante do principio da individualizagdo da
pena, autorizou o legislador constituinte o tratamento diferenciado dos indivi-
duos sujeitos aos processos de criminalizagdo, de tal sorte que nio se pode
buscar uma identidade logica entre os que estdo submetidos ao arbitrio de
cada um dos poderes. A graduagdo e a individualizagdo da pena, a concessdo
do livramento condicional aos ndo reincidentes, serdo razoaveis se se ajusta-
rem as circunstancias concretas de cada caso; a eleigdo das penas, a fixagdo
da escala penal e as regras de sua execugdo, serdo razoaveis se 0s critérios
gerais que as fundamentam resultam possiveis de defender, de maneira geral,

conforme os fins do Direito Penal ao que deve ajustar-se a Politica Criminal.

(GARCIA, 1992, p. 132).
4.4 Lesao ao principio da legalidade

Nao obstante a reincidéncia criminal esteja definida na lei penal, o mes-
mo ndo se pode dizer dos antecedentes, pois estes, conforme j& mencionado
no item 2.3, o que leva os aplicadores juridicos a langarem mao de posturas
dogmaticas, revelando o carater subjetivo, amplo, negativo, relativo, antijuri-
dico e perpétuo desse instituto, possibilitando que circunstincias totalmente
alheias ao fato sejam consideradas em prejuizo do seu autor, o que contraria o
principio da legalidade, segundo o qual, ndo ha crime, nem pena, sem lei ante-

rior, escrita, estrita e certa que os defina.
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4.5 Lesao aos principios da presun¢io da inocéncia, do devido pro-

cesso legal e da ampla defesa

Conforme ja mencionado no item 2.3 do segundo capitulo, € caracteristi-
ca dos antecedentes a antijuridicidade, uma vez que sdo consideradas como
tais situa¢Bes que o individuo ainda ndo sofreu condenagdes transitadas em
julgado, ou que ndo foram produtos do devido processo legal, ou em relagdo
as quais ndo lhes foi ofertada possibilidade de defesa. O Codigo Processual
Penal brasileiro, no seu artigo 41, impde a obrigatoriedade, dentre outros as-
pectos, de constar das pegas acusativas (dentincia ou queixa) apenas a descri-
¢do do fato e de suas circunstancias, bem como a classificagdo do crime, ndo
obrigando o acusador a descrever circunstancias do autor do crime, de tal
sorte que a aceitagdo & influéncia dos antecedentes e da reincidéncia criminal,
como circunstancias do qutor constitui grave lesdo aos principios da presun-
¢d0 da inocéncia (se os fatos considerados nio resultaram de condenagdo
transitada em julgado), do devido processo legal (se resultar da instauracdo de
um processo legalmente instaurado) e da ampla defesa (se ndo foi oferecida
oportunidade de defesa ao imputado, pafa que pudesse contestar a existéncia

ou ndo da circunstincia contra si levantada).
4.6 Auséncia ou diminuicio da culpabilidade

Dentre os que vinculam os antecedentes e a reincidéncia criminal a teo-
ria do crime, buscando na culpabilidade o seu fundamento, ha os que se posi-
cionam no sentido de que a recaida no crime implica redugdo ou exclusdo da

culpabilidade, constituindo-se, assim, em motivo de diminui¢do ou iseng¢do de
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pena. Neste sentido, BUCELLATTI sustenta que a habitualidade eliminaria a
voluntariedade do ato na segunda agdo (teoria da causa de total irresponsabi-
lidade). Outros, como KLEINSCHRID e BOSI, amenizam e consideram que a
reincidéncia apenas atenua a voluntariedade pelo ato produzido na segunda

repeti¢do (teoria da responsabilidade resultante da voluntariedade atenuada).

(SABINO JUNIOR, 1967, p. 195).

DONNA-TUVARO ressalta que os efeitos mais gravosos ndo se compa-
decem com o principio da culpabilidade porque se sanciona mais gravemente
‘a quem € menos culpavel, partindo-se da tese de que quem recai no delito de-
monstra uma menor capacidade de se conduzir conforme as exigéncias que
lhe formula o direito. Se a reprovagio que se faz a pessoa que compreende a
criminalidade do seu afo e pode conduzir-se de outra forma ndo ¢ agravada,
ndo se entende porque se agrava a pena de quem demonstra o contrario. AR-
NEDO sustenta que a reincidéncia ndo pode recair sobre aquele sujeito que,
por haver estado mais tempo no céarcere, estd também mais deteriorado pela
segregacdo corruptora e marginalizante a que se viu submetido, dai porque a
classificagdo de reincidente violentaria o principio da culpabilidade, ao esta-
belecer-se sobre uma pessoa cuja imputabilidade esta diminuida pela obra do
proprio Estado. Diante das posi¢des contrarias, GARCIA ressalta como regra
a indiferenga ante a san¢do penal, cuja natureza incisiva ja conhece, justifi-
cando uma maior reprovagéo ao reincidente. No entanto, como excegdo, pode |
admitir-se que tal reprovagdo ndo poderd efetuar-se em absoluto, se o novo
delito constitui o sintoma visivel de uma insensibilidade para padecer as penas

pela alteragdo morbosa ou insuficiéncia das faculdades. (GARCIA, 1992, pp.
117-21).



234

SANTOS (1993, pp. 71-2), conforme ja descrito no item 2.1.3. deste ca-
pitulo, vai mais longe, sustentando a existéncia de causas supralegais de ex-
culpagdo que diminuem a capacidade de autodeterminag¢do, como também
tornam inexigivel conduta diversa da parte do autor do fato criminoso, haven-
do, portanto, hipéteses que ndo foram legisladas e que incluem condi¢des ad-
versas, determinantes de anormal motivagdo da vontade, e que somente ndo
foram consideradas causas de exculpa¢do porque ampliariam a impunidade.
Alerta, no entanto, para o fato de que o conceito de inexigibilidade deve ser
alargado para as condigdes de vida do povo (fome, doenga, desemprego, inse-
guranga, angustia, etc.) parece alternativa capaz de democratizar o Direito Pe-
nal, reduzindo a criminalizagdo de sujeitos penalizados pelas condigdes de
vida. Neste ponto, direito justo € direito desigual: considera desigualmente

sujeitos concretamente desiguais.

O reincidente e o individuo que registra antecedentes criminais, assim,
face aos efeitos do processo de criminalizagdo, sdo mais facilmente empurra-
dos em diregdo a outras praticas criminais. A condenag¢do anterior ou o fato de
ter sofrido uma investigag@o ou processo criminal fa-lo diferente dos demais
seres humanos, ou seja, detentor de condi¢des sociais adversas, determinantes
de anormal motivagdo da vontade. Além disso, em razdo da estigmatizagdo
produzida pelo processo de criminalizagdo, ¢ submetido a um processo
“violento” de exclusdo da sociedade, mediante a diminui¢do das condigdes de
subsisténcia e do atendimento de suas necessidades reais, levando-o a uma
alternativa tinica, ou seja, reagir de forma também violenta, através da pratica
do crime. O crime, portanto, seria a resposta normal exigivel para a situa¢do

anormal em que se encontra.
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4.7 Auséncia de defini¢do explicita da personalidade perigosa no Di-

reito Positivo Penal brasileiro: lesdo ao principio da legalidade

Nem a personalidade, nem a periculosidade criminal, as duas variantes
que definem a personalidade perigosa, nem esta, a despeito das teorias posi-
tivistas, estdo explicitamente definidas no Direito Positivo Penal brasileiro. A
antiga parte geral (1940) do Cédigo Penal atual, continha dispositivos que tra-
duziam a recep¢do dos preceitos positivistas acerca da periculosidade crimi-

nal. Na versdo original da parte geral do Cédigo Penal atual a periculosidade
100

b

obteve tratamento privilegiado, quando era regulamentada expressamente
revestindo-se de condi¢do de aplicagdo de medida de seguranga, inclusive
para os imputaveis, contemplando, inclusive, os casos de presungdo de peri-

culosidade, nos quais se incluia a reincidéncia em crime doloso.

Entretanto, com a reforma penal de 1984, a teoria da periculosidade
restou tributaria quase que exclusivamente de construgdes dogmaticas. O con-
ceito de personalidade perigosa, produzido unicamente pela Dogmatica Pe-
nal, é vago, confuso e caracterizado pela subjetividade. Estas construgdes
conceituais decorrem da interpretagdo de diversos dispositivos legais relacio-
nados direta ou indiretamente & periculosidade, dentre os quais destaca-se o
artigo 97, § 19, do Cddigo Penal, assim como dos artigos 175 a 179 da Lei de
Execugdo Penal, em razdo das medidas de seguranga de internagdo aplicaveis
a Ccriminosos inimputaveis e semi-imputaveis, pois somente estes estio sujei-

tos a medida de seguranca'®’, e a aquela é pressuposto desta. Na parte geral

1% O instituto encontrava-se regulamentado expressamente nos artigos 77 e 78 da parte geral do Cédigo
Penal de 1940.

%1 Conforme dispdem os artigos 97, “caput”, e 98, do Cédigo Penal, somente os inimputaveis e semi-
imputaveis sfo passiveis de medida de seguranga. A reforma penal imposta pela Lei n® 7.209, de 11 de
julho de 1984 adotou o sistema unitério ou vicariante em substitui¢do ao sistema duplo binario.
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anterior do Cddigo Penal atual a medida de seguranga podia ser aplicada cu-
mulativamente com as penas privativas de liberdade aplicadas aos semi-
imputveis e imputaveis (sistema duplo bindrio). Com o sistema vicariante
ou unitdrio, adotado pela nova parte geral, o semi-imputavel somente estara
sujeito a medida de seguranga ou pena, e o imputdvel apenas a pena.

(MIRABETE, 1987, p. 348-9).

SOUZA (1985, p. 38), no entanto, sustenta que, apesar da periculosidade
ter sido alijada do contexto penal e permanecido apenas no das medidas de
seguranga, ha dispositivos que o fazem concluir que o instituto continua in-
terferindo na execugdo penal, mormente no que concerne a concessdo do li-
vramento condicional, que depende, no caso de crime doloso, cometido com
violéncia ou grave ameaga a pessoa, de prévia constata¢do das condigdes pes-
soais qué fagam presumir que o liberado néo voltara a delinqtir (art. 83, para-

grafo nico, do Cédigo Penal).

Se a medida de seguranga é aplicavel em relagdo aos criminosos perigo-
sos apenas, € em tendo o Direito Positivo Penal brasileiro adotado o sistema
vicariante ou unitario, admitindo a imposi¢do de medidas de seguranga apenas
aos Inimputaveis e semi-imputaveis e de forma ndo cumulativa, ha que se con-
cluir que o conceito de periculosidade resultou restrito aos criminosos inim-
putaveis e semi-imputaveis, ndo podendo os imputaveis ser considerados pe-
rigosos. Assim, o critério da periculosidade como decorréncia dos anteceden-
tes ¢ da reincidéncia criminal, em relagdo aos imputaveis, também ndo faz

mais sentido, pena de se malferir, também, o principio da legalidade.
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CAPITULO IV

OS ANTECEDENTES E A REINCIDENCIA CRIMINAL COMO
ESTIGMAS: O ENFOQUE DO ETIQUETAMENTO

1. Consideragoes iniciais

Este quarto e ultimo capitulo destina-se a abordar as teorias que, orien-
tadas pelo labelling approach, descrevem como se realiza o processo de cri-
minalizagdo, com especial destaque para a sua seletividade e para os seus
efeitos sobre o individuo. Abordaremos, por se tratar do ponto central do es-
tudo, as teorias dos estigmas e dos estereétipos, em face das quais tentaremos
construir uma série de argumentos no sentido de demonstrar que os antece-
dentes e a reincidéncia criminal, encarados sob o enfoque do etiquetamento,
sdo estigmas que servem com eficiéncia a seletividade do processo de crimi-
nalizagdo. Além disso, procuraremos descrever o discurso desconstrutor sobre
as teorias tradicionais do crime, do criminoso e da pena, a fim de se demons-
trar a inconsisténcia dessas teorias, desconstruindo, assim, os fundamentos

tedricos dos antecedentes e da reincidéncia criminal.
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2. A teoria do processo de criminalizagdo

A esséncia do labelling approach, conforme j& nos reportamos no item
2.3 do primeiro capitulo, foi traduzida por BECKER ao descrever o “processo
de criminaliza¢do”. Dada a importancia desta teoria para o paradigma da rea-
¢do social, procuraremos aborda-la de forma mais completa, com base nas su-

as obras Qutsiders e O desvio e a Resposta dos Outros.

Essa teoria € contraria a visdo tradicional de que o desvio ¢ uma infragdo
a uma regra, bem como de que o estudo do desvio compreende a investigagdo
dos fatores da personalidade e situa¢des vitais do desviado, que possam ex-
plicar as infragdes. Contraria, também, a concepgao tradicional de que o des-
viado integra uma classe homogénea de pessoas, pelo simples fato de terem

cometido infra¢des a lei.

Desta forma, o desvio, segundo BECKER (1997, pp. 03-08 e 19--, pp.
01-03 e 07) é produzido pela propria sociedade, ndo no sentido de que as cau-
sas do desvio estdo localizadas na situa¢éo social do desviado, ou em “fatores
sociais” que impulsionam a sua agdo, conforme os ensinamentos de FERRI,
mas de que os grupos sociais produzem o desvio ao criar as regras cuja infra-
¢do constitui o desvio (criminalizagdo primaria), e ao aplicar ditas regras a
pessoas particulares, classificando-as como “estranhas” (criminalizagdo se-

cundaria)'®?

. O termo “estranho” € empregado tanto para identificar os que

192« Autores como ANIYAR DE CASTRO (1983, P. 103) afirmam que o processo de criminalizagio pode
se dar em trés diferentes diregdes: 1) A criminaliza¢dio de condutas, que seria o ato ou conjunto de atos
dirigidos no sentido de converter uma conduta que antes era licita, em ilicita, mediante a criagdo de uma
lei penal. 2) A criminaliza¢io de individuos, que consiste nos procedimentos, situagdes, ritos ou cerimoni-
as que levam a marcar como delinqiientes, determinadas pessoas em vez de outras, embora todas tenham
praticado atos semelhantes, mediante um sistema de sele¢@o que ndo € sempre facil de determinar em de-
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sdo julgados pelos outros como desviados, e portanto, estdo fora do circulo
dos membros “normais” do grupo, como também, do ponto de vista da pessoa
catalogada como desviada, referindo-se as pessoas que fazem aquelas regras
que a pessoa catalogada como desviada foi acusada de infringi-las. Portanto, o
desvio ndo é uma qualidade do ato que a pessoa realiza, mas uma conseqiién-
cia de que outros apliquem regras e sangdes a um “transgressor’. O desviado
¢ alguém a quem se tem aplicado este rétulo (etiqueta) com €xito; conduta
desviada é a conduta que a gente “cataloga” desse modo. Desta forma, se o
desvio é, entre outras coisas, uma conseqiiéncia das respostas dos outros ao
ato de uma pessoa, os investigadores do desvio ndo podem supor que estdo
tratando com uma categoria homogénea, quando estudam as pessoas catalo-
gadas como desviadas. Também néo.podem dar como certo que tais pessoas
tém cometido, realmente, um ato desviado ou quebrado alguma regra, pois os
processos de classifica¢cdo podem ser faliveis; alguma pessoa que de fato ndo
tenha infringido alguma norma pode ter sido catalogada como desviada, inde-
vidamente. Ademais, ndo se pode supor que a categoria dos classificados
como desviados conterd todos aqueles que efetivamente tenham transgredido
uma regra, pois muitos transgressores podem ndo ter sido detectados e, por-
tanto, deixam de ser incluidos na populagdo de “desviados” que se estuda.
Enquanto a categoria carece de homogeneidade e ndo inclui todos os que
pertengam a ela, ndo se pode esperar razoavelmente que existam fatores co-
muns a personalidade ou a situagdo vital que expliqﬁem o suposto “desvio”.
Entdo, indaga BECKER, 0 que tém em comum as pessoas que sdo classifica-
das como “desviadas”? Na verdade, compartilham o rétulo e a experiéncia de

terem sido classificadas como “estranhos”. Esta é a semelhan¢a basica dos

talhe, mas que tem sido tentado em vdo por autores como TURK. 3) A criminalizagdo do desviante que
compreenderia o processo psicolégico e social mediante o qual quem ndo é mais do que um simples desvi-
ante e transforma em criminoso, quer dizer, o processo de formagao de carreiras criminais.”
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que sdo classificados como “desviados”. O desvio € produto de uma interagdo
que tem lugar entre o grupo social e a pessoa que € visada por esse grupo
COmo um transgressor e, por isso, o desvio compreende muito mais o0 processo
pelo qual as pessoas chegam a ser consideradas como “estranhas” e as rea-
¢des produzidas por este juizo, do que uma caracteristica pessoal ou social do

desviado.

Conforme BECKER (1997, pp. 08-14 e 19--, pp. 04-07), o simples fato
de se ter cometido uma infragdo a regra néo significa que os demais responde-
rdo como se a mesma houvera ocorrido. Por outro lado, sé pelo fato de que
ndo se haja violado uma regra ndo significa que alguém ndo pode ser tratado,
em algumas circunstancias, como se a houvera violado. O grau em que os de-
mais reagem frente a um ato determinado como se fora desviado varia muito,
conforme o lugar, tempo, pessoas que cometem e que sofrem o ato, conse-
qiiéncias, etc., cujas situagdes servem apenas para demonstrar que o desvio
nio € uma simples qualidade, presente em alguns tipos de conduta e ausente
em outras. Pelo contrario, é o produto de um processo que compreende as
respostas dos demais a essa conduta. A mesma conduta pode ser uma infragdo
as regras em certo momento e ndo sé-la quando realizada em outro; algumas
normas sdo violadas impunimente, outras ndo. Em resumo, para que um de-
terminado ato seja desviado, ou ndo, depende, em parte, da natureza do ato
(isto €, se viola ou ndo alguma regra) e, em parte, de que os demais reajam
com respeito ao mesmo. Alguns podem objetar que esta € apenas uma sutileza
terminolégica, uma vez que quem desejar se referir a uma conduta transgres-
soré como desviada, sem referir-se as reagdes dos demais, estd em liberdade
de fazé-lo. No entanto, vale a pena referir-se a tal conduta como conduta

transgressora e reservar o termo desviado para aqueles catalogados como tais

7
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por algum setor da sociedade. Porém, devera resultar claro que quando um
cientista usa o termo “desviado” para referir-se a qualquer conduta transgres-
sora € toma como tema de estudo somente as que sdo catalogadas como des-
viadas, se encontrara dificultado pelas disparidades existentes entre as duas
categorias. Se tomamos como objeto de nossa atengdo uma conduta que chega
a ser catalogada como desviada, devemos reconhecer que ndo sabemos se um
ato determinado sera categorizado assim, até que tenham lugar as respostas
dos outros. O desvio ndo é uma qualidade que reside na conduta em si mesma,
mas resulta da intera¢do entre a pessoa que realiza um ato e aqueles que res-
pondem ao mesmo. E sempre resultado de uma atividade “empresarial”, pois
nenhum ato pode ser considerado como “desx}iado” e nenhuma pessoa pode
ser “etiquetada” como desviada e tratada como tal por ter realizado o ato, sem
que antes alguém tenha feito a regra que define este ato como desviado, uma
vez que as regras ndo se fazem automaticamente. Mas o desvio é produto,
também, da atividade empresarial em sentido particular e restrito, ou seja,
uma vez que a regra comega a existir, deve ser aplicada a individuos especifi-
cos, para que a classe abstrata de “estranhos” possa existir, descobrindo-se,
identificando-se, apreendendo-se e condenando-se, assim, os transgressores,

assinalando-os como “diferentes” e estigmatizando-os por sua desconformi-

dade.

Este processo de interagdo que produz o desvio é denominado processo
de criminalizagdo, que, como ja mencionado, realiza-se em momentos distin-
tos, ou seja, a criminalizagdo primdria (que compreende a definigdo das con-
dutas desviadas) e a criminaliza¢do secunddria (compreendendo a imputagio
da etiqueta sobre os autores da conduta desviada, através de um processo de

estigmatizagdo, fazendo com que o desviado, assim considerado, passe a ma-



242

nipular a sua identidade, atendendo as expectativas da etiqueta que lhe foi im-

putada).

As regras sociais, segundo BECKER (1997, pp. 15-8 e 19--, pp. 07-08),
sdo cria¢bes de grupos sociais especificos. As sociedades modernas nfo séo
organizagdes simples nas quais todos concordam a respeito das regras e como
devem ser aplicadas em situa¢Bes concretas. Pelo contrario, as sociedades se
diferenciam em razio de classes sociais, grupos étnicos, ocupacionais e cultu-
rais. Estes grupos nio necessariamente tem que estar de acordo com as regras,
uma vez que o seu meio ambiente, a sua histéria e tradigdo levam ao desen-
volvimento de distintos conjuntos de regras. Se as regras de distintos grupos
estdo em conflito e se contradizem mutuamente, existira desacordo acerca do
tipo de conduta que se considera adequada para qualquer situagdo (os imi-
grantes italianos que continuaram fabricando vinho para si mesmos e seus
amigos durante o periodo de proibi¢do nos Estados Unidos da América, esta-
vam atuando corretamente segundo as normas do italiano imigrante, porém

estavam quebrando a lei de seu novo pais).

BECKER (19--, p. 08-10) afirma que o é&xito da imposigdo das regras é
uma questdo de poder “politico e econdmico”, observando que as pessoas de
fato sempre estdo impondo suas regras aos demais, aplicando-as mais ou me-
nos contra a vontade e sem o consentimento dos demais (p. ex.: as regras s@o
feitas pelos adultos pafa os jovens; os homens fazem as regras para as mulhe-
res; oS negros se encontram sujeitos as regras feitas pelos brancos; os nacio-
nais fazem as regras para os estrangeiros, a classe média para a classe baixa,
etc.). Por isso, afirma, as diferengas na faculdade de fazer regras e aplica-las a

outras pessoas sdo essencialmente diferengas de poder (legal ou extralegal).
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Aqueles grupos cuja posi¢édo social lhes d4 armas e poder estdo melhor capa-
citados para impor suas regras. Distingdes de idade, sexo, etnicidade e classe
social fazem com que os grupos assim distinguidos possam fazer regras para

0s outros.

A cria¢do ou defini¢do das normas (criminalizagdo primaria), diz BE-
CKER (19--, p. 16-7), tem comego naquelas vagas e generalizadas manifesta-
¢des de preferéncia, que sdo chamadas pelos cientistas sociais de “valores”.
Dado que os valores s6 podem ministrar um guia geral para a agdo e ndo sio
uteis para decidir sobre cursos de agdo em situagdes concretas, as pessoas
desenvolvem regras especificas vinculadas mais estreitamente com as realida-
des da vida cotidiana. Os valores prevéem as premissas principais das quais
se deduzem as regras especificas. As pessoas modelam os valores sob a forma
de regras especiﬁcés em situagdes problematicas, advertindo que alguma area
de suas existéncias encontra-se em situagdo penosa ou dificil e requer uma
providéncia. Depois de considerar os distintos valores que eles aceitam, sele-
cionam um ou mais que estdo relacionados com suas dificuldades e deles de-
duzem uma regra especifica. A regra, constituida de modo de ser coerente
com o valor, expde com relativa precisdo quais a¢les se aprovam € quais se
proibem, as situagdes nas quais a regra se aplica e as sangdes ligadas a sua
transgressdo. O tipo ideal de uma regra especifica é uma pega de legislagio
cuidadosamente redigida, em consondncia com a interpretagdo judicial. Uma
regra deste tipo ndo é ambigua. Pelo contrario, suas disposi¢es sdo precisas,
sabendo-se o que pode e o que ndo se pode fazer e o que ocorrerd se se faz o
que é proibido. Ndo obstante este seja o tipo ideal, a maioria das regras ndo
sdo tdo precisas nem tdo seguras; ainda que sejam muito menos ambiguas e

gerais, podemos interpretad-lo de diversos modos e deduzir dele regras de
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muitas classes. Uma regra pode ser coerente com um valor determinado, po-
rém pode diferir amplamente de regras que também podem haver sido deduzi-
das do mesmo valor. Assim, uma regra especifica, se ¢ deduzida de um valor
geral, pode entrar em conflito com outras regras deduzidas de outros valores,
o que faz com que, habitualmente, se tenha cuidado de compor a regra de

modo que assegure o alcance unicamente do que se pretende e nada mais.

A criagdo das regras, ou seja, o seu impulso efetivo na diregdo da sua
concretizagdo, segundo BECKER (1997, pp. 147-55 e 19--, pp. 19-21), estd a
cargo de pessoas a quem denominou “cruzados reformadores”, que sio uma
espécie de “empresarios morais”. O “cruzado reformador” esté interessado no
conteudo das regras; elas ndo o satisfazem, porque ha algo de ruim que o
perturba profundamente; sente que nada no mundo pode ser justo até que se
criem regras para corrigi-los; atua de acordo com uma ética absoluta, posto
que o que vé é totalmente mau e qualquer meio para suprimir este mal se jus-
tifica. O “cruzado reformador” cré que sua missao é algo sagrado e por isso
estd empenhado em impor a sua propria moral aos demais. Muitos “cruzados
morais” tém fortes tragcos humanitarios. Ndo estd interessado unicamente em
cuidar que os demais fagam o que ele considera correto. Cré que fazendo que
¢ justo, isto sera bom para eles. Sentem que sua reforma evitara a exploragdo
de uma pessoa por outra (p. ex.: os abolicionistas ndo estavam tratando uni-
camente de impedir que os donos de escravos fizessem algo de mal; estavam
tratando de ajudar os escravos a alcangarem uma vida melhor). Em razédo da
importancia do mével humanitério, os “cruzados morais” (apesar de sua de-
{/ogﬁo relativamente concentrada em sua causa particular), amitde prestam o
seu apoio a outras cruzadas humanitarias. Os “cruzados morais” querem, de

modo caracteristico, ajudar os de baixo a alcangar um status melhor. Por se-



245

rem as “cruzadas morais” dominadas de forma tipica pelas pessoas que ocu-
pam os mais altos niveis da estrutura social é que elas agregam o poder deri-
vado de sua posigdo superior na sociedade. Muitas “cruzadas morais” atraem
o apoio de gente cujos motivos ndo sdo tio puros como os do “cruzado” (p.
ex. alguns empresarios aderem a causa dos trabalhadores, porque sentem que
isto lhes proporcionara uma forga de trabalho mais docil). O “cruzado moral”

esta mais comprometido com os fins do que com os meios.

A formagdo de uma “comiss@o” constitui um terceiro importante aspecto
no desenvolvimento das regras, de acordo com BECKER (19--, pp. 22-4). A
comissio recolhe a maioria das recomendagdes divergentes de pessoas e de
grupos de pessoas, intenta determinar os atos, estuda os procedimentos exis-
tentes em outros Estados e sugere recomendagdes que geralmente incluem
projeto de lei para o Poder Legislativo. A comissdo tem o dever formal de
continuar até que se tome alguma medida positiva. Quando surge a necessida-
de de uma opinido autorizada para a redagdo da legislagdo, as pessoas envol-
vidas na criagdo da norma freqlientemente se dirigem ao grupo profissional
mais estreitamente vinculado com tais problemas (p. ex., a influéncia dos psi-
quiatras tem sido uma constante, em diversas areas da legislagdo criminal).
Por isso, ao deixar a redacdo da regra em maos de outros, o “cruzado” abre as
portas a muitas influéncias imprevistas, pois os que redigem a legislagdo para
os “cruzados” tem seus proprios interesses, os quais podem afetar a legislagdo
que se prepara (p. ex., € provavel que as leis acerca dos psicopatas, redigidas
pelos psiquiatras, contenham muitos aspectos que jamais desejaram os cida-
ddos que integraram a vanguarda das companhas para “fazer algo a respeito
dos crimes sexuais”, refletindo mais os interesses dos profissionais da psiqui-

atria organizada).
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O processo de criagdo das regras, segundo BECKER (19--, pp. 24-6),
pode alcangar éxito, como pode fracassar completamente. Pode, também, tri-
unfar, mas esbarrar nas limitagGes resultantes das interpretagdes judiciais. A
conseqiiéncia principal de uma “cruzada” exitosa ¢, desde logo, o estabeleci-
mento de uma nova regra ou conjunto de regras, que proporcionam, a0 mesmo
tempo, um aparato apropriado para a sua imposi¢do. O éxito de uma
“cruzada” pode resultar em outra conseqiiéncia, qual seja, fazer com que o
“empresario moral” ou o “cruzado moral”, torne a sua preocupagéo inicial-
mente amadoristica, em uma ocupagio profissional. O que comegou como in-
teresse aficionado na questdo moral pode chegar a ser uma tarefa “full-time”,
para muitos reformadores. Este homem, assim, pode generalizar o seu interes-
se e descobrir algo de novo ao contemplar alarmado um novo mal, a respeito
do qual deveria fazer-se algo. Se torna, assim, em um descobridor profissional
de injusticas que devem ser corrigidas, de situagdes que requerem novas re-
gras. Mas a principal conseqiiéncia do éxito de uma “cruzada” ¢ a criagdo de
um novo grupo de “estranhos”. Se a “cruzada” ndo obtém éxito, o proprio
cruzado pode se tornar um “estranho”, a medida em que continua investindo

no seu insucesso e lutando contra os que nio aceitaram a reforma que deseja-

va imprimir.

Quanto & imposi¢cdo das normas (criminalizagdo secundaria), BECKER
(1997, pp. 155-62 e 19--, pp. 10-1) observou que a existéncia de uma norma
ndo garante automaticamente que a mesma acabe sendo aplicada, o que ocor-
re, via de regra, mediante a provocagdo de alguém. Por conseguinte, a imposi-
¢do requer explicagdo, que descansa sobre varias premissas: 1) € um “ato de

empresa”, posto que alguém (um “empresario”) deve tomar a iniciativa para
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castigar o culpado; 2) ocorre quando quem deseja que a regra seja imposta
publicamente, apresenta a infragdo publicamente a considera¢do dos demais,
posto que uma infragdo, uma vez tornada publica, ndo pode ser ignorada; 3)
faz-se necessaria, quando se vé alguma vantagem em agir deste modo; 4) o
tipo de interesse pessoal que promove a imposi¢do varia de acordo com a
complexidade da situagdo na qual esta tem lugar; 5) o processo pelo qual as
regras sdo impostas varia segundo os diferentes tipos de estrutura social (p-
ex.: os habitantes da cidade atendem seus préprios interesses e ndo fazem
nada a respeito das infragdes as regras a menos que seus proprios interesses

estejam em jogo).

BECKER (19--, p. 18) sustenta que a san¢fo se opera de forma seletiva
e diferentemente entre classes de pessoas, épocas e situagdes. Pode-se indagar
se todas as regras seguem a sua seqiiéncia integral, desde a sua criagdo até a
sua aplicagdo. Percebe-se que muitas regras calcadas em valores em desuso
podem ainda continuar sendo aplicadas, como também, outras em que isso
ndo ocorre. Se sabemos que muitas regras obtém sua forma passando através
de uma seqiiéncia que vai desde um valor geral até um ato especifico de im-
posicdo, sabemos também que o seu movimento através da seqiiéncia que se
apresenta ndo €é automatico ou inevitavel, para que ocorra a passagem de uma
etapa a outra da seqliéncia, motivo pelo qual devemos encontrar no

“empresario” a pessoa que se preocupa do movimento que as regras tém lu-

gar.

BECKER (19--, pp. 27-8) ressaltou que a conseqiiéncia mais dbvia de
uma cruzada exitosa € a criagdo de um novo conjunto de regras e do estabele-

cimento de um organismos de agentes que tomam a seu cargo a administragio
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da nova regra (conjunto de agentes executivos ou forgas policiais). Com o
estabelecimento destas organizagdes, a cruzada se institucionaliza. O que co-
megou com uma campanha destinada a convencer o mundo da necessidade
moral da nova regra, finalmente chega a fazer uma organizag¢do dedicada a fa-
zer cumpri-la. Assim, é possivel concluir que resultado final de uma “cruzada
moral” é uma “for¢a de policia”. Para compreender como as regras criam uma
nova classe de “estranhos”, quando sdo aplicadas a pessoas em particular, de-
vemos compreender os motivos € os interesses da policia, que € a encarregada
de fazer cumpri-las. Ndo obstante alguns policiais possam ter, sem duvida, o
mesmo interesse de extirpar o mal, conforme o “cruzado”, a policia, ao con-
trario pode ter uma perspectiva mais distante e objetiva do seu trabalho. Néo
estd compromissada com nenhum conteudo de nenhuma regra em particular,
como esta com o fato de que o seu trabalho consiste em fazer cumprir a regra.
Quando as regras modificam, castigam o que em outro tempo se considerava
uma conduta aceitdvel, enquanto deixam de castigar a conduta que tem sido
legitimada por uma modificagdo de regras. Logo, o encarregado de fazer
cumprir a lei pode nfo estar interessado no conteudo da regra como tal, sendo
unicamente no fato de que a existéncia da regra lhe proporciona um trabalho,
uma profissdo. Se a imposigdo de certas regras lhe proporcionam uma justifi-
cagdo para seu modo de vida, esta pessoa tem dois interesses que condicio-
nam sua atividade de imposi¢do de regras: 1) deve justificar a existéncia de
seu emprego; 2) deve conquistar o respeito daqueles a quem trata. Estes inte-
resses ndo sdo peculiares de qllie.m faz cumprir as regras, mas de todas as pro-
fissdes. Ao justificar a existéncia de seu emprego, o que faz cumprir as regras
encara um duplo problema, ou seja, de um lado deve demonstrar aos demais
'que o problema’existe; as regras que se supde que ele faz cumprir, tm algum

fim, porque as infragdes ocorrem. De outro lado, deve mostrar que seus in-
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tentos de impor a regra sdo efetivos e valem a pena, que a maldade com que

se supde que ele tem que tratar, estd sendo tratada adequadamente.

BECKER (19--, pp. 29-31) também menciona que os funciondrios e as
organizagdes encarregados de fazer cumprir as regras se inclinam a ter uma
visdo pessimista da natureza humana, insistindo acerca das dificuldades que
existem para se fazer com que as pessoas acatem as regras e acerca das ca-
racteristicas da natureza humana que empurram as pessoas a fazer o mal. Sdo
céticos frente aos intentos de reformar os transgressores de regras. Esta pers-
pectiva cética e pessimista dos que fazem cumprir as regras € reforgada por
sua experiéncia cotidiana. Quando empreendem sua tarefa, comprovam que o
problema existe. V& as pessoas repetindo continuamente os delitos, e portan-
to, estigmatizando-se a si mesmo perante os seus olhos como “estranhos”.
Desta forma, ndo € dificil concll_lir, que uma das razdes subjacentes do pessi-
mismo destes funcionarios acerca da natureza humana e de suas possibilida-
des de reforma € que se a natureza fosse perceptivel e as pessoas pudessem
ser permanentemente reformadas, seu trabalho poderia terminar. Um funcio-
nario deste tipo prefere acreditar que as pessoas com que ele trata necessitam
respeitd-lo. Se néo fosse assim, seria muito dificil realizar a sua tarefa; seu
sentimento de seguranga no trabalho estaria perdido. Em conseqiiéncia, uma
boa parte das atividades de imposi¢do se consagra ndo na imposigdo real das
regras, mas sim em se obrigar que as pessoas respeitem o funcionario. Isto si-
gnifica que € possivel ser catalogado como “desviado” ndo em razio de haver
infringido uma regra, mas por ter sido desrespeitoso para com o funcionario
encarregado de fazer cumpri-la, o que justificaria, por outro lado, a utilizagio
de meios ilegais para se obter o respeito dos demais. Diante disso, um funcio-

nario pode escolher entre obrigar a cumprir a regra ou nfo, ou eleger uma ou
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outra regra para fazer cumprir, dependendo da atitude do transgressor, de tal
sorte que, se O transgressor se mostra respeitoso, o funcionario pode suavizar
a situagdo. Se, ao contrario, o transgressor for desrespeitoso, entdo lhe sera
aplicada a sangdo. Geralmente os funcionarios tém bastante liberdade de deci-
s30 em muitas areas, ainda que em razdo dos meios que sdo insuficientes para
fazer frente 4 quantidade de transgressdes que tem de tratar. Isto significa que
ndo pode atuar sempre que a regra for descumprida, devendo contemporizar o
mal, ndo podendo, assim, realizar por completo a sua tarefa, motivo pelo qual
estabelece prioridades, ocupando-se dos assuntos no seu entender mais ur-
gentes imediatamente e deixando os outros para mais tarde. Em resumo, sua
atitude para o trabalho € profissional, carecendo do ingénuo fervor moral ca-

racteristico do “criador de regras”.

Se o funciondrio nido pode atacar simultaneamente todos os casos que
conhece, deve ter algum fundamento para decidir quando impora a regra e que
atos € que pessoas catalo.garé (etiquetara) como desviados. BECKER (19--,
pp. 31-2) ressalta, dentre outros critérios, a existéncia do que denominou
“arranjos”. Algumas pessoas tém a influéncia politica ou a habilidade neces-
saria para impedir o intento de que a lei seja aplicada, seja no momento da
detengdo ou em uma etapa posterior do processo. Esta fungdo ja esta profissi-
onalizada, descrevendo a agdo dos “intermediarios”, funcionarios que agem
em conluio com os infratores profissionais, existentes em geral nas grandes
cidades. Esta atividade faz com que somente os “amadores”, os quais ndo es-
tdo protegidos pelos “intermediarios”, passem a ser selecionados como desvi-
ados. O testemunho dos funciondrios policiais influenciam profundamente as
demais instdncias, produzindo condenagdes e absolvigdes, conforme o grau de

envolvimento dos referidos funcionarios com os infratores profissionais.
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BECKER (19--, pp. 32) evidencia, ainda, que os que fazem cumprir as
regras, dado que ndo estdo comprometidos com o conteido das regras parti-
culares, amiude desenvolvem a sua propria valoragdo da importancia que tém
as distintas classes de regras e suas infragdes. Este conjunto de prioridades

pode diferir consideravelmente dos sustentados pelo piblico em geral.

Portanto, conforme a adverténcia de BECKER (19--, pp. 33-35), os fun-
ciondrios, respondendo as pressdes de sua propria situagdo de trabalho, im-
pdem regras e criam “estranhos” de um modo “seletivo”. O que fara com que
uma pessoa que pratique um ato desviado seja de fato catalogada (etiquetada)
como tal, dependerd de muitas coisas estranhas a sua conduta real; depende
de que o funciondrio sinta que precisamente nesse momento deve fazer algo
para demonstrar que estd cumprindo sua tarefa, a fim de justificar o seu em-
prego; de qué o transgressor mostre uma particular deferéncia para o funcio-
nario; de que haja um “arranjo”; e depende do lugar que ocupa o tipo de ato
cometido na lista de prioridades de fazer cumprir as regras. A falta de fervor
dos funcionérios e o enfoque rotineiro com que tratam o mal, podem p6-lo em
dificuldades ante o criador da regra. Este esta, como ja foi dito, comprometido
com o conteido das regras que o interessam e as vé como um meio através do
qual o mal pode ser suprimido. Ndo compreende o enfoque mais panoramico
do funcionario e ndo pode vislumbrar por que todo o mal que se manifesta ndo
pode ser suprimido de uma vez. Quando a pessoa interessada no contetido de
uma norma se da conta e lhe chama atengio o fato de que os encarregados de
fazer cumprir as regras estdo tratando o mal de modo discriminatdrio, pode o
profissional ser denunciado por enfrentar o mal com pouca seriedade, por fra-

queza no cumprimento do dever. Assim, o “empresario moral” que se empe-
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nhou na criagdo da norma surge para dizer que o resultado da ultima cruzada
ndo tem sido satisfatério, e que as conquistas antes alcangadas tém sido cer-

ceadas ou malogradas.

A esse respeito, ERIKSON (1973, pp. 41-2) também € consonante, no
sentido de que a diferenca entre aqueles que ganham um titulo de desviado na
sociedade e aqueles que continuam seu caminho em paz, estd amplamente
determinada pelo modo mediante o qual a comunidade filtra e codifica os
muitos detalhes do comportamento que caem sob sua atengdo. O desvio pode
definir-se como uma atividade que, segundo a opinifo geral, requer a atengdo
de agentes do controle social, ou seja, ndo € algo inerente a algumas formas
de comportamento, mas sim algo atribuido pelo publico que direta e indireta-
mente as contempla. Assim, em ERIKSON, a variavel critica, no estudo do
desvio, sera o publico e ndo o agente, pois é aquele e ndo este quem determi-
na se uma conduta merece ou nio a etiqueta de desviado. E quando a socie-
dade decide controlar a conduta de um de seus membros, embarca em um in-
trincadissimo processo de sele¢éo, o qual leva em consideracdo muitos fatores
ndo relacionados diretamente com o ato desviado propriamente tido, tais
como, a classe social do individuo suspeito, seus antecedentes criminais, seu
grau de arrependimento, etc. A este respeito a “peneira” da sociedade pode
ser objeto de um estudo mais interessante para a investigagéo sociologica, que
a conduta real do individuo. A quantidade de desvios identificados em uma
sociedade é, ao menos em parte, em fungdo da medida e complexidade de

seus aparatos de controle social.

Da teoria do processo de criminalizagdo importa ressaltar os aspectos

relacionados a operacionaliza¢do da seletividade do sistema penal, bem como
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os efeitos das etiquetas negativas impostas neste processo, as quais, via de re-
gra, produzem desvio secundério (carreiras criminais). E sobre essas idéias

especificamente que passaremos a descrever.

2.1 A seletividade do sistema penal

Segundo ANDRADE (1977, p. 218). no_processo de criminalizagdo,
opera-se uma dupla selecdo: 1) a selecdo dos bens juridicos penalmente pro-
tegidos e dos comportamentos ofensivos a estes bens, descritos nos tipos pe-
nais; 2) a selecdo dos individuos estigmatizados entre todos aqueles que prati-
cam tais comportamentos. A sele¢do ocorre, porque nem todas as condutas
sdo passiveis de ser abstratamente previstas e nem todas os infratores podem
ser individualmente criminalizados. Além disso, no que concerne ao processo
de “criminalizagdo priméria”, pode-se dizer que ndo ha um consenso prévio
em torno dos bens juridicos que devem ser tutelados, nem quais as condutas
que merecem ser tipificadas. Por isso, o processo de criminalizagdo, que a luz
do paradigma tradicional deveria tratar a todos os interesses e todas as pesso-
as com igualdade, acaba sendo desigual e seletivo. Isto porque, conforme
acentua FOUCAULT (1991, p. 82), o sistema penal somente pode ser visto
“como um instrumento para gerir diferencialmente as ilegalidades. ndo para
suprimi-las a todas”. Portanto, a l6gica que desde a fundagéo do sistema penal
orienta o seu funcionamento, é a diferenciacdo ou sele¢do de pessoas

(delinqiientes - delinqiiéncia) (ANDRADE, 1997, p. 254).

Indicar as variantes ou determinantes da selecdo que se opera no interior
do processo de criminalizagdo (primaria e secundaria) é o objetivo da teoria

da seletividade.
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Por detras dos processos_de selecdo da criminalidade, conforme assevera
BARATTA (1993, p. 110) corroborando BECKER, encontram-se
“mecanismos de intera¢do, de antagonismos_e_de_poder que ddo conta, em
uma dada estrutura social, da desigual distribui¢do de_bens-e de-oportunidades

entre os individuos”.

GUSFIELD (1973, p. 81) descreveu com clareza o processo de defini¢éo
das condutas desviadas, destacando que a designagdo da conduta cultural-
mente legitima como desviada depende do poder superior e da organizagéo
dos designadores. O conceito de convengdo nesta area é a vontade dos mais
fortes. Se o desviado € um grupo politicamente débil, entdo a designagdo esta

sujeita as modifica¢des e as contingéncias da sorte politica.

Na seletividade do processo de criminalizagdo primaria a escolha dos
bens juridicos a serem penalmente tutelados e das condutas socialmente dano-
sas, uma vez vencedores os que detém mais poder (os fortes), obviamente que
recaird sobre os interesses destes. As condutas mais afeitas aos fracos, por
certo, serdo mais consideradas e as penas mais agravadas, enquanto aquelas

das classes mais altas serdo relevadas.

“Quando falamos nos mecanismos de criagdo de normas penais, veremos
que ndo ha uma natureza oréoria do delitivo. mas aue o delitivo é im-
posto de cima pela pessoa ou grupo que tem mais poder: que isso de-
pende da posigdo de poder e que esta posi¢do de poder determinara que
os interesses, as crengas € a cultura dos que usufruem essa posi¢do de
predominio definam o que é delitivo em uma sociedade. Ndo podemos
dizer que o homicidio ou o furto sdo delitivos por natureza. S&o deliti-
vos, porque em um determinado momento da histéria de um pais, aque-
les que detinham o poder suficiente para assegurar com 0s instrumentos
legais. os seus interesses e crencas. consideraram aue era 1til castiga-los.
~ A prova disso € aue ha dentro da coletividade uma série de valores tor-
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temente desaprovados que excedem o limite de tolerancia da comunidade
e que, no entanto, nunca chegam a fazer parte da conduta legalmente re-
primida, ou seja, que € apenas conduta desviada. ndo conduta_delitiva.”
(CASTRO, 1983, p. 15).

A seletividade do_processo-de-criminalizagdo-secundariatambém preju-

dica os mais fracos. Isto porque ndo haveria como se criminalizar a todos os

autores de condutas, recaindo_a selecdo_nas pessoas que ja séo estereotipadas
ou estigmatizadas_como “mas”,_as_quais,_via_de_regra, estdo_entre as classes

menos favorecidas. Esta selecdo secundaria_é a_que é realizada pelos_érgéos

policiais em primeira_mao_(Policia_Militar,_ Policia-Civil,-Policia_Federal, de-
mais organizac¢des policiais ou reparticdes publicas-que-exercem o_poder de
policia), pelo_Ministério_Publico_(no momento de deflagracdo da acdo penal

ou arquivamento_do_inquérito_policial ou outras pecas que informam a ocor-

réncia_de_condutas_criminais)_e pelo Poder Judicidrio_(ao_proferir_sentencas

condenatdrias ou absolutérias). Esta seleg¢do também continua no momento da
execugdo_da_pena, uma vez que, ndo obstante as condenacdes, nem todas séo
executadas,_ficando_a mercé_dos_critérios_seletivos_da_Policia_a_captura dos
diversos condenados. Também o sistema penitencirio seleciona os apenados
que terdo direito aos beneficios penitencidrios, conforme os critérios que lhe

sd0 proprios.

A sele¢do que se opera no_interior.do processo-de-criminalizagdo, segun-

do ANDRADE-(1997;-pp~263-7.1.),-pode.ser-=quantitativa’_ou “‘qualitativa”.

A selecdo quantitativa ¢ resultado da “majoritaria” condicdo das con-
q ¢

dutas criminais, 0 que leva a crer que a criminalidade ¢ um comportamento de

muitos ou até da maioria dos membros de nossas sociedade, ao contrario do

preceituado pela Criminologia Positivista, no_sentido_de_que a criminalidade €
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o atributo de uma minoria de individuos socialmente perigosos que, seja devi-

do a anomalias fisicas (biopsicoldgicas) ou a fatores ambientais e socjais, pos-

sui uma maior tendéncia_a_delinaiiir. Nesta perspectiva, a seletividade do sis-
tema penal deriva de varidveis estruturais, decorrentes da prépria incapacida-

de operacional do sistema, de realizar o programa do qual est4 incumbido.

ZAFFARONI (1991, p. 26) esclarece que,

“Q discurso juridico-penal programa um numero incrivel de hipdteses em
que, segundo o dever-ser, o sistema penal intervém repressivamente de
modo natural (ou mecénico). No entanto, as agéncias do sistema penal
dispdem apenas de uma capacidade operacional ridiculamente pequena se
comparada & magnitude do planificado.”

Por outro lado, se o sistema penal viesse a realizar a planificagdo contida
nas leis penais, € certo que, segundo ZAFFARONI (1991, p. 26), provocaria

uma “catastrofe social”.

“A disparidade entre o exercicio do poder programado e a capacidade
operativa dos orgios ¢ abissal, mas se por uma circunstincia inconcebi-
vel este poder fosse incrementado a ponto de chegar a corresponder a
todo o exercicio programado legislativamente, produzir-se-ia o indeseja-
vel efeito de se criminalizar varias vezes toda a populagéo.”

A seletividade do sistema_se_opera_“‘qualitativamente’ -quando_leva em
consideracdo outras varidveis relativas ndo mais a capacidade operacional do
sistema penal,_mas_sim relacionadas a especificidade das_infracdes_e_as_cono-
tacoes sociais dos autores das condutas (ou vitimas), isto é. das pessoas en-

volvidas..

ANDRADE (1997, p. 297) esclarece que,
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“...se a conduta criminal ¢ majoritaria e ubiqua, ¢ a clientela do sistema
penal é composta regularmente em todos os lugares do mundo por pes-
soas pertencentes aos baixos estratos sociais, isto indica que ha um pro-
cesso de selecdo de pessoas as quais se qualihca como delingquentes €
ndo. como se pretende, um mero processo de sele¢do de condutas quali-
ficadas como tais. O sistema penal se dirige quase sempre contra certas
pessoas. mais que contra certas acdes legalmente definidas como crume.
Desta forma, a minoria criminal a que se refere a explicagdo etiologica
(e a ideologia da defesa social a ela conecta) € o resultado de um proces-
so de criminalizagdo altamente seletivo e desigual de pessoas dentro da
populagdo total, enquanto a conduta criminal ndo é, por si s6, condigio
suficiente deste processo. Pois os grupos poderosos na sociedade possu-
em a capacidade de impor ao sistema uma quase que total impunidade
das préprias condutas criminosas. Enquanto a interven¢fo do sistema ge-
ralmente subestima e imuniza as condutas as quais se relaciona a produ-
¢80 dos mais altos, embora mais difusos danos sociais (delitos econdmi-
cos, ecoldgicos, agdes da criminalidade organizada, graves desviantes
dos 6rgdos estatais) superestima infragdes de relativamente menor dano-
sidade social, embora de maior visibilidade, como delitos contra o pa-
trimOnio, especialmente os que tém como autor individuos pertencentes
aos estratos sociais mais débeis e marginalizados.”

A seletividade aualitativa. assim. opera-se_tanto_no_campo_das_condutas

como no das pessoas. A _primeira privilegia as condutas mais-comuns-as-elas-

‘ses baixas,_imunizando as_da classe alta. A altima, opera-se sobre pessoas
estereotipadas e estigmatizadas. mais vulneraveis. por isso, a a¢do do sistema

peual.

Para KITSUSE (1973, p. 53), no entanto, as origens da defini¢do de des-
vio estdo mais além do que a sua propria defini¢do. Deixando de lado o con-
ceito de desvio primario, propde trazer para o centro da teoria e da investiga-
¢d0 o processo pelo qual a pessoa chega a ser definida como desviada por

seus congeéneres.

Considera, que
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“Os processos de definicdo que se tornam relevantes dentro do modelo
tedrico em exame ndo podem se limitar aqueles realizados pelas instan-
cias oficiais de controle social, mas, antes, se identificam, em primeiro
lugar, com os processos de definigdo de senso comum, os quais se pro-
duzem em situagdes ndo oficiais, antes mesmo que as instdncias oficiais
intervenham, ou também de modo inteiramente independente de sua in-
tervengdo.” (BARATTA, 1993, p. 94).

KITSUSE (1973, _p._54)_afirma,-também, que_as_formas_de conduta ndo
ativam por si mesmas os processos_de_reacdo social que diferenciam sociolo-
gicamente_os_desviades-des-nie-desviades—O-problemas-portanto,-passa a ser
quais sdo_as_condutas_definidas.como.desviadas_pelos membros do grupo, da
comunidade_ou_sociedade_e-de-que-maneira-estas-definicdes_organizam e ati-
vam as rea¢des_sociais_que_permitem diferenciar os individuos e trata-los
como desviados. Por isso, define o desvio como um processo mediante o qual
os membros de um grupo. comunidade ou sociedade. a) interpretam o com-
portamento desviado; b) definem uma pessoa, cujo comportamento corres-
ponde a esta_interpretacdo,_como_fazendo parte de uma certa categoria de
desviantes;_c)_resolvem-qual.¢é-o-tratamento_apropriado_para_tais desvios. O
comportamento efetivamente desviado é tido por KITSUSE como um resulta-
do de circunstancias de situagdo, lugar, biografia pessoal e social e das ativi-
dades burocraticamente organizadas das instincias do controle social, o que
faz com que ao enfoque do etiquetamento sejam adjudicados fatores etioldgi-

cos.(BERGALLI, 1982, pp. 199-201; BARATTA, 1993, p. 94-5).
2.2 As etiquetas negativas e seus efeitos

Partindo do enfoque teérico de BECKER, PAYNE (1973, pp. 105-118)

descreveu os efeitos produzidos através do processo de imposigdo das
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“etiquetas negativas”, tanto no individuo etiquetado como na sociedade, con-
siderando-as como “corredores” que induzem e iniciam uma carreira desvi-
ante e como “prisdes” que mantém ou constrangem uma pessoa dentro do pa-
pel desviante. Tais etiquetas negativas criam uma identidade desviada alta-
mente visivel, alterando a auto-imagem e as expectativas sociais, que acabam
perpetuando e intensificando o comportamento que se rejeita. Os problemas
que se criam ao desviado podem induzi-lo a novas formas de desvio. Podem
também dirigir uma acdo da sociedade que assegure a perpetuidade da eti-
queta, como também, induzem as pessoas a formar subculturas desviadas que
mantém os seus membros em seu papel de desviados. Segundo este autor, as
etiquetas podem ser positivas ou negativas. Uma etiqueta positiva (tal como
inteligente, trabathador, esfor¢ado), tanto como uma etiqueta negativa (ex-
presididrio, homossexual, etc.), podem ser certas, mas também falsas, basea-
das em més informagdes ou em preconceitos ou estere6tipos. As suas qualifi-
cac¢des sdo geralmente aprioristicas e induzem a um comportamento de acordo
com o conteudo da mesma. Por isso, diz PAYNE, que sfo corredores, porque
transferem uma pessoa de uma posi¢éo ou papel a uma nova posig¢do ou papel
a desempenhar, assim como acontece com os “ritos de passagem”; e
“prisdes”, porque persistem como marcas, mesmo depois de ter mudado o

comportamento do individuo.

PAYNE (1973, pp. 107-18) afirma que as etiquetas produzem os se-
guintes efeitos: 1) Identificam o desviado; 2) Criam auto-etiquetas; 3) Criam
expectativas; 4) Podem perpetuar o comportamento; 5) Podem se generalizar;
6) Produzem o desvio secundario; 7) Dirigem a atividade social; 8) Produzem

subculturas.
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Para PAYNE (1973, pp. 107-8) as etiquetas sociais sdo elementos de
identificagdo, pois elevam o individuo por cima dos que o rodeiam, tornando-
o visivel no seu contexto social e invisivel perante a sua propria individualida-
de. Mais visivel porque a etiqueta, ao fazé-lo diferente, o separa do grupo; e
invisivel porque é assim que a sua verdadeira identidade se perde. A etiqueta,
pois, obscurece e esconde todas as demais caracteristicas do individuo. En-
quanto as etiquetas positivas s@o atos de louvor e inclusdo, as etiquetas nega-
tivas sdo atos de censura e separagdo. O etiquetamento do desviado normal-
mente € acompanhado de uma ceriménia social. Assim, no passado, a exposi-
¢do a praga publica, pintar a cara, emplumar ou desfigurar, serviram para fa-
zer o novo status do desviado mais visivel. Atualmente usam-se as cerimomi-
as degradantes nas quais se incluem os julgamentos em tribunais, a revisdo da
saude mental e a critica publica. Na verdade, as etiquetas constituem-se no
principal distintivo de identificagdo para a pessoa, facilmente absorvido pelo
grupo social, tais como as etiquetas de “ladrdo”, de “viciado”, etc. O carater
paradoxal de uma etiqueta, conforme ja acentuado, faz com que o individuo
perca a sua identidade (restando invisivel para si proprio) e adquira outra
identidade (aquela imposta pela etiqueta), tornando-se, em relagdo a esta mais
visivel ao grupo. Assim, existe uma grande diferen¢a entre dizer uma mentira
e ter uma reputag@o de mentiroso. A etiqueta, ou seja, o nome do papel que se
exerce, faz algo mais do que significar um ato determinado cometido pelo
desviado. Na verdade, evoca um conjunto de imagens caracteristicas daquela
etiqueta. Sugere a alguém que se comporte como aquelas pessoas -que perten-

cem ao, grupo relacionado com a etiqueta.

A etiqueta de “desviado” cria na mente da sociedade uma certa identi-

dade para o individuo, o qual a aceita (auto-etiqueta). A maioria das pessoas
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se apOia nos antecedentes de sua propria audiéncia social para o conheci-
mento de sua auto-identidade. STRAUSS cré que ha um “lago indissoluvel”
entre a reputagdo que se adquiriu e a sua auto-imagem. TANNENBAUM res-
salta que a pessoa se converte no que estd representando. Isto quer dizer que
a pessoa se percebe a si mesma como sente que os demais a véem. A autoper-
cepgdo encontra-se, assim, compelida a situar-se no molde da percepgdo dos
outros. Através de um processo de resignagdo, de vergonha ou de sentimento
de estranhamento, o individuo comega a percorrer o corredor que vai conduzi-
lo a um novo papel. A criagdo de uma auto-imagem realiza-se através do se-
guinte processo: 1) reagdo social em relag@o ao individuo (etiquetamento) > o
individuo toma consciéncia e interpreta a reag@o social > Exame introspectivo
da auto-etiqueta para conforma-la as percep¢des da etiqueta social. As eti-
quetas, assim consideradas, acabam por levar o individuo etiquetado a se dife-
renciar mais ainda dos ndo etiquetados. Levam o individuo a se considerar
como alguém sem mérito, inferior e incompleto, fazendo com que na sua
mente se criem “corredores” ou “passagens”, que em ultima instincia levam-
no a perda da auto-confianga, diminuindo a possibilidade da

“reabilitacdo”.(PAYNE, 1973, pp. 108-10)

A etiqueta também cria expectativas, porque produz uma conduta con-
forme as expectativas sociais existentes em relagio aquela conduta. E compa-
rave] a uma “garrafa”. O que estd dentro da garrafa toma a forma desta.
Igualmente, a expectativa social em relagdo a quem foi etiquetado, é que se
comporte conforme a etiqueta. O processo de criagdo da conduta, assim, se
realiza da seguinte forma: Etiquetas sociais negativas > Expectativas negati-
vas > Auto-etiquetas negativas > Conduta coerente com as expectativas.

Neste sentido, a etiqueta negativa e um “corredor” que determina a dire¢éo
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que se espera de um determinado comportamento.(PAYNE, 1973, pp. 110-
11).

As etiquetas podem perpetuar o comportamento. Um principio basico do
nosso sistema penal é que o castigo reprime o desvio e reabilita o desviado. O
castigo, na verdade, é uma indicagdo de que as etiquetas negativas estdo sen-
do aplicadas. E se as etiquetas negativas podem criar expectativas negativas,
auto-imagens e certas condutas, € coerente afirmar que em alguns casos as
etiquetas negativas (expectativas) e o conseqiiente castigo, podem intensificar
e perpetuar a mesma conduta que pretendem reduzir. As leis e a maneira de
imp6-las, tém agravado o problema que supostamente tratam de resolver. Se-
gundo ERIKSON, as formas desviadas de conduta extraem, muitas vezes, seu
alimento, das mesmas agéncias criadas para inibi-las. O processo de trata-
mento pode muito mais criar o sintoma a que se propde curar, do que efetiva-
mente cura-lo. A manipulagdo do desvio contribui para organizar a conduta
desviante, porquanto, etiquetar, ou suprimir a etiqueta, estimula a comunidade
para organizar sua resposta frente ao individuo, em um grau tal que o segrega
por meio de respostas especiais que o estimulam a comportar-se da maneira
como a comunidade espera que ele se comporte (aceitar o papel de criminoso,
p.ex.). Neste caso, se pode dizer que o processo de tratamento cria a conduta
estereotipada. As etiquetas negativas, em sua forma de politica discriminatd-
ria, intensificam e perpetuam o ressentimento para com a policia. Fundamen-
tados em antigas estatisticas de detidos e nos esteredtipos que se formaram a
partir delas, as praticas pbliciais de vigilancia, interrogatdrios e castigos est@o
dirigidos mais para certos grupos do que a outros. Mais que reduzir a conduta
desviada, este tratamento diferencial mantém e intensifica o desvio nos grupos

que recebem o tratamento. O ressentimento e a hostilidade criados pelo trata-
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mento diferencial que se lhes da, se reflete em um comportamento ndo coope-
rativo que, em troca, reforga a etiqueta ou o esteredtipo do grupo, de maneira
que se completa o circulo vicioso. O processo se da da seguinte forma: a con-
duta passada ja etiquetada gera a prevengdo pelas agéncias encarregadas e as
estatisticas oficiais, que causam no individuo etiquetado uma conduta nio co-
operativa para com os 6rgdos, marcada pelo ressentimento e pela hostilidade.
As agéncias encarregadas, por sua vez, com base nos esteredtipos formados,
direcionam ao individuo um tratamento diferencial. Assim, os métodos de
controle baseados em etiquetas estereotipadas, podem criar percepgdes seleti-
vas que “aprisionam” a uma categoria determinada de pessoas. Uma vez feito
o diagndstico, o observador ndo pesa as evidéncias que o confirmam ou ne-
gam, apenas presta atengdo especial nas condutas e condigées que podem
confirmar o diagndstico original. Neste sentido, as etiquetas negativas, os tra-
tamentos subseqiientes e os castigos podem ser prisdes que mantém a pessoa
no comportamento desviado, e a cada vez que se lé os apontamentos
(antecedentes) ela se recorda um pouco mais, conhecendo todas as suas li-
nhas, de tal forma que a etiqueta se transforma no seu “carater”. Um castigo
imposto a uma pessoa continua agindo sobre esta muito tempo depois de ter-
minado o castigo, ainda que a mesma queira modificar o seu papel, de modo

tal que escapar deste tipo de prisdo é realmente muito dificil.(PAYNE, 1973,
pp. 111-13).

As etiquetas se generalizam, pois tendem a estender-se mais além da
conduta ou caracteristicas que designam. Por uma sé caracteristica que a pes-
soa pode ter, uma variagdo de outros pecados, imperfei¢des e tragos malva-
dos, podem ser vinculados a etiqueta negativa original. Enquanto que algumas

generalizagdes ndo sdo daninhas, tal como o suposto de que a pessoa cega
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ouve melhor do que a pessoa que ndo € cega, algumas generalizagdes carre-
gam um “excesso de bagagem” que aumentam o problema que deve encarar a
pessoa que tem sido etiquetada (p. ex. uma extensdo comum da etiqueta
“delinqiiente juvenil” é a etiqueta adicional de baix4)participagdo e crenga
religiosa). As etiquetas se estendem de varias maneiras.\Uma etiqueta que in-
dica uma caracteristica negativa, muitas vezes indica outrs tragos negativos
que a sociedade supde que sejam sua conseqiiéncia. Através\le um mecanis-
mo de culpa por associagdo, as etiquetas negativas também poa.‘m passar de
uma pessoa a outra como uma enfermidade (p. ex. uma jovem un versitaria
vivia em um determinado bairro da cidade; quando os seus compareiros
souberam que o pai dela era um ex-alcodlico, a abandonaram e se voltai<p
sexualmente presungosos. Neste caso, a etiqueta foi estendida, ndo somente
da categoria de ex-alcodlico a conseqiiéncia de promiscuidade sexual, como
também do pai para a filha). Este problema de hiperextensido pode esclarecer
para alguns o problema e a atitude de muitas familias afetadas por desvios
como o divodrcio, a enfermidade mental, a pobreza e o alcoolismo.(PAYNE,

1973, pp. 113-4).

Assim como perpetuam, criam, intensificam e estendem a conduta origi-
nal, as etiquetas sociais negativas podem iniciar, também, formas adicionais
de condutas desejaveis, ou seja, “o desvio secunddrio”. Certos atos de des-
vios podem por em movimento um processo de defini¢do que marca o delin-
qiiente como alguém diferente das pessoas respeitadoras da lei. Seus atos e
suas pessoas sdo definidos como “malvados” e se vé agarrado a um circulo
vicioso de normas, repressdo, ressentimento e atos ilegais novos e cada vez
mais sérios. O processo de alienagdo é acelerado e a brecha entre o delin-

qiiente e os que desejam controla-lo e reforma-lo se torna mais ampla e mais
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profunda. Por isso o conceito de LEMERT sobre o desvio secundério, con-
siste em que, algumas formas de conduta desviada surgem por causa da rea-
¢do da sociedade a algum ato indicial que foi interpretado como desviado.
Quando alguém comega a empregar a sua conduta desviada ou um comporta-
mento baseado sobre esta, como um meio de defesa, de ataque ou de adapta-
¢do aos problemas explicitos ou implicitos criados pela reagdo consecutiva da
sociedade para com ele, podemos dizer que esta segunda conduta ¢ um
“desvio secundario”. Assim, uma viciada em drogas que ndo pode pagar o
prego da droga, uma vez estigmatizada, podera tornar-se prostituta ou cometer
furtos para obter dinheiro. O desvio secundério ndo é sempre uma conduta
nova (a conduta pode transformar-se de primaria em secundéria) (p. ex. En-
quanto o protesto inicial dos estudantes dissidentes pode ser o resultado de
algumas condig¢bes politicas determinadas, a atitude posterior de protesto
pode ser uma reagio ante a presenga da policia para controlar o protesto inici-
al). Estudos feitos demonstram que as for¢as policiais concentram as suas
atengdes e suas atividades de prevengdo e de repressdo sobre certos grupos
que foram anteriormente identificados por meio de etiquetas. (A folha de an-
tecedentes policiais e penais representa aqui um importante papel.).Isto cria
ressentimentos e hostilidades nas pessoas, que estardo ainda menos dispostas
a prestar a sua cooperagdo ao agentes do controle social e ao proprio grupo.
Este comportamento, por seu lado, intensifica a rea¢io social e aglutina e so-
lidifica como conseqiiéncia uma conduta que sera cada vez mais desviante. A
brecha entre o rotulado e a comunidade vai se aprofundando paulatinamente e
pode instaurar-se uma “carreira criminal”. O processo pode ser desenhado se-
gundo o modelo amplificador de WILKINS: Comportamento desviante(desvio
primario) > Reagdo Social > Autopercepgdo desviante > Grupos Subcultu-

rais> Maior Desvio > Maior Reag¢do Social > Maior Desvio (desvio secunda-
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rio). (PAYNE, 1973, pp. 114-5). Este processo configura os conceitos, elabo-
rados por LEMERT, de desvio primario e desvio secundério, os quais serdo

melhor estudados no item seguinte.

As etiquetas dirigem a atividade social, porque, ao se reduzirem as am-
bigiiidades pelo processo unitario de identificagdo que representa a colocagdo
de uma etiqueta, também a audiéncia social se encontra em um corredor que a
dirige para a conduta reativa, enérgica e solidaria. A comunidade se une ao ter
uma aprecia¢do que é comum a todos os integrantes e por isso se “mobiliza
para atuar”. As etiquetas “homossexual”, “doente mental”, “ex-condenado” e
“viciado em drogas”, por exemplo, incitam e mobilizam a energia publica. Por
isso MERTON diz que a etiqueta é uma “profecia auto-realizavel” (self-
fulfilling prophecy). O exemplo de PAYNE € muito ilustrativo: a noticia da
faléncia de um banco, mesmo infundada, cria um comportamento do publico
que pode provocar a verdadeira faléncia como conseqiiéncia. Como diz
THOMAS, “quando o homem define as situagdes como reais, elas serdo reais

em suas conseqiiéncias”. (PAYNE, 1973, pp. 115-6).

Por fim, segundo PAYNE (1973, pp. 116-8), as etiquetas sociais negati-
vas facilitam a formagdo de grupos de pessoas que estdo marginalizadas do
resto da sociedade e que se agrupam para a ajuda e protegdo reciprocas
(subculturas). As pessoas etiquetadas como estranhas ao grupo, por uma ne-
cessidade proﬁmda de ordem psicoldgica de serem aceitas, estimadas, de ter
um grupo de referéncia que lhes dé apoio moral procurardo fazer contado com
outras pessoas em condi¢des semelhantes, formando grupos. Tais grupos, aos
quais se denominam comunidades desviadas, subculturas, ou bandas, ofere-

cem a seus membros solugdes coletivas para os problemas comuns. Estes gru-
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pos, ndo obstante formados por pessoas ressentidas e hostilizadas, acabam fa-
zendo com que todos se sintam “iguais” (pois neles o individuo ja ndo mais é
um estranho), nos quais, como reforgo, desenvolver-se-4 uma ideologia que
racionalize e justifique enfaticamente o comportamento desviante. Esses gru-
pos subculturais podem ser simplesmente comunidades desviantes ou formar
verdadeiras gangs. Dentro deles a identificagdo como desviante se solidifica e
se corta em grande parte os vinculos com o grupo exterior, isolando-se seus
membros e aumentando a sua resisténcia a “ressocializa¢cdo”. Mas também
estes grupos subculturais podem veicular o contigio dos diversos tipos de
comportamento desviante de seus membros. Assim, um viciado em drogas,
- em contato com outras pessoas do baixo mundo, tera mais oportunidades de
iniciar condutas ndo conformistas ou novos comportamentos desviantes, seja

por aprendizagem, por imitagdo ou por solidariedade.

2.3 Os desvios primario e secundario (as carreiras criminais)

Conforme ja nos reportamos anteriormente, diversamente do que con-
cluiu a Criminologia positivista, o desvio nfo constitui um fenémeno patologi-
co inerente ao individuo, mas sim, é o produto da reagdo social. Para CLI-
NARD (1974, pp. 165-6), desvio € a conduta que se orienta numa diregédo
fortemente desaprovada pela coletividade. COHEN (1968, pp. 11-2), por sua
vez, define que a conduta desviada é uma conduta que se opSe a expectativas
institucionalizadas; quer dizer que em todo caso, ndo de conformidade com

cada modalidade normatizada (lei ou conveniéncia social mais ou menos con-

solidada).
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LEMERT aprofundou os estudos sobre as antecedentes ou causas origi-
nais da conduta desviada inicial, agrupando-as em trés categorias gerais, a sa-
ber: 1) sociais; 2) culturais; e 3) psicologicas. As irregularidades organicas e
as influéncias culturais e sociais causam impacto e interagem com as qualida-
des hereditarias normais da pessoa. Esse tipo de desvio €, amiude, sintomatico
de conflitos intrapsiquicos subjacentes ou emerge de conflitos maiores que
produzem as identificagdes de relagdes. Ressalta, também, que as situagGes
possuem uma forga constritiva € podem motivar as pessoas a transgressdo
das regras de conduta as quais elas tém aderido rigidamente no passado, e que
presumivelmente incorporaram como parte de suas estruturas de personalida-
de. Por isso, para LEMERT as forgas culturais e sociais constituem a fonte

primaria da desviagdo social, incluindo aquela que revela uma sintomatologia

psicologica.(BERGALLI, 1982, pp. 193-4).

O aspecto mais conhecido da teoria de LEMERT ¢ a distingdo entre o
“desvio primario” e o “desvio secundario” '®. Explica que, do ponto de vista
sociologico, os desvios ndo sdo significativos, se ndo estdo subjetivamente or-
ganizados e transformados em relagdes ativas, convertendo-se, assim, no cri-

tério social para a atribui¢do do status.

O desvio primario reporta-se a um contexto de fatores sociais, culturais
e psicologicos do individuo, ndo se centram sobre a sua estrutura psiquica, e
ndo conduzem, por si mesmos, a uma ‘reorganiza¢do da atitude que o indivi-

duo tem para consigo mesmo, e do seu papel social. (BARATTA, 1993, p.
89).

'%Também SCHUR se reporta a distingio entre desvio primario e secundério, desenvolvida por LEMERT,
e considera esta distingdo “central” para a constru¢do de uma teoria da criminalidade baseada no “labelling
aproach”. (BARATTA, 1993, p. 90).
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O desvio secundario ou desvios que se sucedem a reagdo social, assim
compreendida a incriminagdo e a pena, sdo fundamentalmente determinados
pelos efeitos psicologicos que tal reagdo produz no individuo objeto da mes-
ma; o comportamento desviante (e o papel social correspondente) sucessivo a
reagdo “torna-se um meio de defesa, de ataque ou de adaptagdo em relagdo

aos problemas manifestos e ocultos criados pela reagdo social ao primeiro

desvio”. (BARATTA, 1993, pp. 89-90).

Em sua teoria do desvio secundario, LEMERT procura “demonstrar
como a reagdo social ou a punigdo de um primeiro comportamento desviante
tem, freqiientemente, a fungdo de um commitment to deviance, gerando, atra-
vés de uma mudanga da identidade social do individuo assim estigmatizado,
uma tendéncia a permanecer no papel social no qual a estigmatizagio o intro-

duziu, ou seja, uma carreira criminal (BARATTA, 1993, p. 89).

A partir deste quadro LEMERT (1973, p. 97) formula duas indagagdes:
1) como surge o comportamento desviante? 2) como os atos desviantes sdo
ligados simbolicamente, e as conseqiiéncias efetivas desta ligagdo para os

desvios sucessivos por parte da pessoa?

Concluiu que o desvio secundério desenvolve-se da seguinte forma: a)
desvio primério; b) puni¢des sociais; ¢) novo desvio primario; d) reagdo e pu-
ni¢do mais forte; e) ulteriores desvios, quica com hostilidades e ressentimen-
tos que se comecam a dirigir sobre aqueles que puseram em pratica as puni-
¢Oes; f) crise alcangada pelo limite (quociente) de tolerancia, expressada me-

diante agdes formais da sociedade estigmatizando o desviado; g) fortaleci-
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mento da conduta desviada como uma reagdo a estigmatizagdo e as punigdes;
h) aceitagdo final do estado social desviado e dos esforgos de adaptagdo sobre
a base da associagdo de relagdes. O desvio primario, portanto, converte-se em
secundario, em func¢do da reagdo social, ou seja, o aumento da concepgdo de
desviado que este tem de si mesmo depende do aumento da reagéo social ne-

gativa.(LEMERT, pp. 97-103)

BARATTA (1993, pp. 90-1) assinala o fato de que a teoria da criminali-
dade centrada na disting@o entre os desvios primdrio e secundario “ndo cons-
titui, necessariamente, uma nega¢ao, mas pode ser um complemento da inves-
tigagdo etiologica sobre o desvio criminal”, porquanto “nédo deixa de conside-
rar a estigmatizagdo ocasionada pelo desvio primario também como uma cau-
sa, que tem seus efeitos especificos na identidade social e na autodefini¢éo
das pessoas objeto da reagdo social”, o que levou SACK a afirmar que a
perspectiva do labelling approach ¢ compativel com a pesquisa etioldgica so-

bre o comportamento criminalizado.

Na abordagem de LEMERT, no entanto, aparecem como relevantes as-
pectos que em um enfoque etiologico passariam desapercebidos, tais como, o
carater dindmico e processual da forma¢do do comportamento desviado, no
sentido de que chega a ser tal por meio de uma interagdo entre um certo tipo
de diversidade originaria e a resposta social a ela; a importincia da estigmati-
zagdo e da sangdo, que explica em que sentido a adogdo de atitudes particula-
res - desviadas - pode depender de anomalias fisicas que ndo tém nenhuma
relagdo direta com tais aiitudes; e, por ultimo, a producdo de condutas discri-

minadas pelas instincias estabelecidas para o seu controle e reforma, por meio
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dos mecanismos da defini¢do publica do comportamento e de sua aberta atri-

buigdo a certos individuos. (BERGALLI, 1982, p. 195).

As teorias do desvio secundario, segundo BARATTA (1993, p. 90),

«...p0em em duvida o principio do fim ou da prevengdo e, em particular,
a concepgdo reeducativa da pena. Na verdade, esses resultados mostram
que a intervengdo do sistema penal, especialmente as penas detentivas,
antes de terem um efeito reeducativo sobre o delingiiente determinam, na
maioria dos casos, uma consolidagdo da identidade desviante do conde-
nado e o seu ingresso em uma verdadeira e propria carreira criminosa.

3. A teoria dos estigmas

Para a abordagem que se procura fazer com a presente pesquisa, merece
destaque o estudo realizado por GOFFMAN (1988), da “escola dramatirgica”
do labelling approach, sobre a estigmatizagdo do desviado, no qual se inclui
o individuo j& etiquetado pelo sistema penal. Na mesma linha teérica GO-
FFMAN procura ressaltar os efeitos da estigmatizacdo na manipula¢do da
identidade deteriorada do individuo e como este e os outros reagem nos con-

tatos sociais.

GOFFMAN (1988, p. 11) se reporta ao termo “estigma” como sendo de
origem grega, para definir “sinais corporais com os quais se procurava evi-
denciar alguma coisa de extraordinirio ou mau sobre o status moral de quem
0s apresentava.” Os sinais eram feitos com cortes ou fogo no corpo e avisa-
vam que o portador era um escravo, um criminoso ou traidor - uma pessoa
marcada, ritualmente poluida, que devia ser evitada, especialmente em lugares
publicos. Mais tarde, na Era Cristd, o termo também passou a referir-se a si-

nais corporais da graga divina, que tomavam a forma de flores em erupgio so-
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bre a pele, o que, segundo a visdo médica, podia corresponder a um distarbio

4

fisico. Atualmente o termo é utilizado da maneira um tanto semelhante ao
sentido literal original, “porém ¢ mais aplicado a prdpria desgraga do que a

sua evidéncia corporal”.

Para GOFFMAN (1988, p. 13), no entanto, o termo ¢ usado em referén-

cia

“...a um atributo profundamente depreciativo, mas o que € preciso, na
realidade, é uma linguagem de relagdes e ndo de atributos. Um atributo
aue estigmatiza aleuém pode confirmar a normalidade de outrem. por-
tanto ele ndo €, em si mesmo, nem honroso nem desonroso. (...) Assim
sendo, um estigma €, entdo, na realidade, um tipo especial de relacdo
entre atributo e estere6tipo, embora eu proponha a modificagdo desse

~ conceito, em parte porque h4 importantes atributos que em quase toda a
nossa sociedade levam ao descrédito”.

Segundo GOFFMAN (1988, p. 14), ha trés tipos de “estigmas”, nitida-

mente _diferentes:

“Em primeiro lugar, h4 as abominacdes do corpo - as varias deformida-
des fisicas. Em segundo lugar, as culpas de carater individual, percebidas
como vontade fraca, paixdes tiranicas ou ndo naturais, crengas falsas e
rigidas, desonestidade, sendo estas inferidas a partir de relatos conheci-
dos de, por exemplo, distirbio mental, prisdo, vicio, alcoolismo, homos-
sexualismo, desemprego, tentativas de suicidio e comportamento politico
radical. Finalmente, ha os estigmas tribais de raga, nacéo e religido, que
podem ser transmitidos atraves da inhagem e contammnar por 1gual todos
0s membros de uma familia”.

Mas o estigma, afirma GOFFMAN (1988, pp. 13-4), também pode ser
“evidente”, quando € conhecido ou ficil e imediatamente perceptivel, ou
“oculto”, quando é desconhecido ou somente mediatamente perceptivel. O
primeiro, torna o individuo “desacreditado”, enquanto o Wltimo

“desacreditavel”. Em todos estes casos ha uma caracteristica sociolgicaco-
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mum, posto que o estigma representa um_trago_que pode_chamar a atengio_e

afastar aquele_que_o_detém das relacdes_sociais_com_os “normais”, destruindo

a possibilidade_de_que_outros.atributos-seus_sejam_por estes_percebidos. O es-

tigma, portanto, pode ser visto sob a 6tica_dos “normais” e_da 6tica do pré-

prio individuo estigmatizado. Para os “normais” o individuo com um estigma,

assim, nfo € tido como completamente humano, motivo pelo qual sdo feitas,

em relacdo a ele, varios tipos_de_discriminacdes, através das_quais sdo reduzi-

das as suas chances de vida..

“Construimos uma teoria do estigma, uma ideologia para explicar a sua
inferioridade e dar conta do perigo que ela representa, racionalizando al-
gumas vezes uma animosidade baseada em outras diferengas, tais como
as de classe social. Utilizamos termos especificos de estigma como alei-
jado, bastardo, retardado, em nosso discurso diario como fonte de me-
tafora e representa¢do, de maneira caracteristica, sem pensar no seu si-
gnificado original.” (GOFFMAN, 1988, p. 15).

—

Ouanto ao individuo estigmatizado. tende a ter as mesmas crengas sobre

identidade, tidas pelos “normais”.

“Seus sentimentos mais profundos sobre o que ele é podem confundir a
sua sensagdo de ser uma pessoa ‘normal’, um ser humano como qualquer
outro, uma criatura, portanto, que merece um destino agradivel e uma
oportunidade legitima.(...) Além disso ainda pode perceber geralmente de
maneira bastante correta que, nio importa o que os outros admitam, eles
na verdade nfo o aceitam e ndo estdo dispostos a manter com ele um
contato em ‘bases iguais’. Ademais, os padrdes que ele incorporou da
sociedade maior tornam-no intimamente suscetivel aos que os outros vé-
em como seu defeito, levando-o inevitavelmente, mesmo que em alguns
poucos momentos, a concordar que, na verdade, ele ficou abaixo do que
realmente deveria ser. A vergonha se torna uma possibilidade central,
que surge quando o individuo percebe que um de seus proprios atributos
¢ impuro e pode imaginar-se como um ndo portador dele.”(GOFFMAN,
1988, p. 17).
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A relagdo do individuo_com o estigma, portanto, estd sedimentada muito
mais na sua relacdo com os outros,_do que consigo_proprio. GOFFMAN
(1988, p. 18) define que o ponto-central-é-a—aceitagio-que o individuo es-
tigmatizado tentara buscar na sua relagdo com os “outros”. Diante disto, o es-
tigmatizado podera adotar certas posturas consigo proprio € no contato com

0s “normais” (contatos mistos).

Na relagdo do estigmatizado-consige-préprio-GOFFMAN (1988, pp. 18-
23) citou as seguintes posturas: 1) o estigmatizado procurard corrigir
“diretamente” o que considera a base objetiva de seu defeito, tal como quando
uma pessoa fisicamente deformada se submete a uma cirurgia plastica, uma
pessoa cega a um tratamento ocular, um analfabeto corrige a sua educagio,
etc. Ocorrendo o conserto, ndo se pode dizer que havera uma aquisi¢do de um
novo status, mas sim havera uma transformagéo no ego, de tal forma que al-
guém que tinha um defeito transforma-se em alguém que tem provas de té-lo
corrigido; 2) o individuo estigmatizado pode também tentar corrigir a sua
condi¢do de maneira “indireta” dedicando um_grande esfor¢o individual ao
dominio_de_areas_de_atividades_consideradas, geralmente,.como_fechadas, por
motivos fisicos e circunstanciais, a pessoas com o seu defeito (p. ex. o aleija-
do que aprende a nadar); 3) a pessoa com um atributo diferencial vergonhoso
pode romper com aquilo que é chamado de realidade, e tentar obstinadamente
empregar uma interpretacdo ndo convencional do carater de sua identidade
social, utilizando, assim. o seu estigma para “ganhos secundarios”, ji_ndo.
mais sendo-lhe conveniente a remocdo do_estigma, posto_que-esta desprepara-
do para viver em uma situacdo “normal”; 4) o estigmatizado pode ver o es-

tigma_do_qual é detentor como uma bencdo secreta, especialmente devido a

crenga-de-que_o_sofrimento muito pode ensinar a_uma_pessoa sobre_a_vida e
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sobre as outras pessoas; 5) por fim, o estigmatizado_pode_vir_a reafirmar_as-

limitagdes dos normais, ou seja, ressaltando o aspecto de que, ndo obstante

normais, 0s “normais” também apresentam defeitos e imperfeigdes.

GOFFMAN (1988, pp. 24-28) acrescenta, por outro lado, . que nos con-
tatos mistos, ou seja, nas suas relagdes com os “normais”, na presenga um do
outro, quer durante uma conversa ou no encontro fisico informal, o estigmati-
zado também adotara certas posturas face ao seu estigma. Assevera, no en-
tanto, que tanto “normais” como estigmatizados procurardo evitar tais conta-
tos, o que podera levar a um isolamento do estigmatizado, transformando-o,
ainda mais, em uma pessoa deprimida, desconfiada, hostil, ansiosa e confusa.
Cvontudo, quando “normais” e estigmatizados se encontram realmente na pre-
seng:a imediata um do outro, tentando manter uma conversagdo, ocorre uma
cena fundamental da sociologia porque, em muitos casos, esses momentos se-
rdo aqueles em que ambos os lados enfrentardo diretamente as causas e 0s
efeitos do estigma. Em fungdo destes contatos mistos, portanto, podera o es-
tigmatizado adotar ter as seguintes sensa¢des e posturas: 1) o estigmatizado
sentir-se-4 inseguro em relagdo a maneira como os normais o identificardo e o
receberdo, ndo sabendo o que realmente os “outros” estdo pensando dele; 2) o
estigmatizado sentir-se-a em “exibi¢do”, de modo que os menores atos podem
ser avaliados como sinais de capacidades notaveis e extraordinarias nessas
circunstancias, bem como, seus erros menores ou enganos incidentais podem,
sente ele, ser interpretados como uma expressdo direta de seu atributo dife-
rencial estigmatizado (p. ex. um ex-paciente mental receia uma discussdo
acalorada com a esposa ou com o empregador por medo da interpretagdo er-
ronea de suas emogdes); 3) se o estigma ¢ “evidente”, o estigmatizado podera

sentir-se exposto a invasdo de privacidade, mormente quando as pessoas o
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ficam observando fixamente, como também por pessoas que se sentem a
vontade para iniciar conversas indesejaveis acerca do seu estigma; 4) o indi-
viduo estigmatizado vacila entre o retraimento e a agressividade, por isso
pode tentar aproximar-se de contatos mistos com agressividade, provocando
nos outros uma série de respostas desagradaveis. Mesmo quando est retrai-
do, o individuo estigmatizado poderéd ler significados ndo intencionais nas
acdes dos “normais”. Estes sabem, por sua vez, que, se mostrarem sensibili-
dade ou interesse diretos pelo estigma, poderdo estar se excedendo, enquanto
que, se o esquecerem, poderdo fazer exigéncias ao individuo estigmatizado,
impossiveis de serem cumpridas. O estigmatizado, na verdade, percebe cada
fonte potencial de mal estar na interagéo, sabe que nos também a percebemos

e, inclusive, que ndo ignoramos que ele a percebe.

Na verdade, segundo GOFFMAN (1988, p. 27), também os “normais”
que interagem com o estigmatizado em situagdes sociais mistas, adotam di-
versas posturas em relacdo a este, muitas vezes tentando proceder como se,
de fato, esse individuo correspondesse inteiramente a um dos tipos de pessoas
que lhe s@o naturalmente acessiveis em tais situagdes, tratando-o como se ele
fosse alguém melhor do que acham que seja, ou alguém pior do que acha que
ele provavelmente é. Caso uma destas condutas ndo seja possivel, procurardo
agir como se ele fosse uma “ndo pessoa” e ndo existisse como um individuo
digno de atengdo ritual em situagdes assim, é provavel que os “normais” em-
preguem categorias inadequadas e que tanto eles como o individuo estigmati-

zado ndo se sintam a vontade.

Os estudos acerca das pessoas estigmatizadas quase sempre esta voltado

para o tipo de vida coletiva que levam aquelas que pertengam a uma categoria
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particular, posto que os membros de uma categoria de estigma particular ten-
dem a reunir-se em grupos, nos quais os membros possam ter a possibilidade
de um contato maior entre si (p. ex. as redes de ajuda mutua formadas por ex-
presidiarios de um mesmo reformatério ou prisdo). Na lideranga destes grupos
sdo colocadas pessoas que podem pertencer ao préprio grupo (“nativo”) ou
estranhas a ele, os quais passam a ter a tarefa de representa-lo com a tarefa de

convencer o publico a utilizar os rétulos ou estigmas da categoria de forma

mais suave.(GOFFMAN, 1988, pp. 30-2).

A pessoa estigmatizada pode obter apoio de dois tipos de pessoas: dos
“iguais”, ou seja, dos que compartilham do seu estigma, e dos “informados”,
assim definidos como pessoas “normais”, mas cuja situagéo especial levou-as
a privar intimamente da vida secreta do individuo estigmatizado e a simpatizar
com ela, gozando, assim, de uma certa aceitagdo e cortesia por parte do gru-
po. Em outras palavras, sdo pessoas diante das quais o individuo que tem um
estigma ndo precisa se envergonhar nem se autocontrolar, porque sabe que
sera considerado como uma pessoa comum. Um tipo de pessoa “informada” €
équele cyja informag¢do vem do seu trabalho, num lugar que cuida ndo s6 das
necessidades daqueles que t€m um estigma particular, quanto das agdes em-
preendidas pela sociedade em relagio a eles. Assim, a policia, devido ao fato
de lidar constantemente com criminosos pode se tornar “informada” em rela-
¢do a eles (os policiais s@o as unicas pessoas que, além de outros criminosos,

9104

“aceitam” " o criminoso pelo que ele é). Também as pessoas que se relacio-

1% A expressdo aparece grifada, uma vez que a aceitagio da pessoa do criminoso pelo policial, no caso, d4-
se em fun¢do da relagdo de parceria e cumplicidade que ocorre principalmente em face de informag6es
obtidas pelos organismos policiais a partir de grupos de criminosos e vice-versa, como decorrénciae do
desvirtuamento da atividade policial, fazendo com que o exercicio desta atividade dependa, muitas vezes,
desta relagdo. Além disso, o0 molde tradicional de “combate 4 criminalidade” faz com que seja travada
uma verdadeira guerra entre a Policia e a Criminalidade, onde os dois lados envolvidos acabam se aceitan-
do e respeitando regras que vio além daquelas previstas na Lei.
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nam com um individuo estigmatizado na estrutura social, pode constituir um
tipo de “informados” (p. ex. a filha do ex-presididrio), porquanto todas sdo
obrigadas a compartilhar um pouco o descrédito do estigmatizado com o qual

elas se relacionam.(GOFFMAN, 1988, pp. 37-41).

A pessoa estigmatizada, além de se agrupar com outras pessoas que
compartilham do mesmo estigma, passa a ter experiéncias semelhantes de

aprendizagem que sejam condizentes com o seu estigma, de tal forma que o

seu “eu” vai se transformando naquilo que o estigma sugere, em um processo
de ajustamento pessoal, denominado por GOFFMAN (1988, p. 41) de

“carreira moral”. Este processo desenvolve-se em duas fases, que interagem

de forma sincronizada. Em uma das fases a pessoa estigmatizada aprende e

incorpora o ponto de vista dos “normais”. adquirindo. portanto. as crencas da
sociedade mais ampla em relacdo & identidade e uma idéia geral do que signi-
fica possuir um estigma particular. Em outra, ela aprende que possui um es-

tigma particular e, dessa vez detalhadamente, as conseqiiéncias de possui-lo.

GOFFMAN (1988. p. 12) esclarece que_os_estigmas-servem efinir
a identidade social do individuo, o seia, a identidade que resulta do relacio-
namento com as outras pessoas. Essa identidade social podera ser “virtual” ou

“real”._Sera “virtual”, a medida em que resulta da proiecio acerca do aue o

individuo “deveria ser”, ou seja, do que se imagina que ele seja. Sera “real”
quando representar o que efetivamente é. E possivel que a identidade social
virtual e a identidade social real sejam coincidentes, como € possivel que se-
jam discrepantes. O conhecimento da identidade social do individuo depende
da informagdo sobre o seu defeito (estigma). Por isso, no estudo dos estigmas,

GOFFMAN (1988, pp. 52-5) sustenta que a informagdo mais relevante é a
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relativa as caracteristicas mais ou menos permanentes do individuo. Esta in-
formacgdo, via de regra transmitida pelos “simbolos”, ¢ denominada
“informagdo social”’. Os simbolos podem ser de starus ou “de prestigio”,
quando identificam uma situag8o social bem organizada, de honra ou de posi-
¢do social; de “estigma”, quando servem para despertar a atengdo a uma de-
gradante discrepancia de identidade que quebra o que poderia, de outra forma,
ser um retrato global coerente, com uma redugdo conseqiiente em nossa valo-
rizagdo do individuo; ou, ainda, “desidentificadores”, quando tende, real ou
ilusoriamente a quebrar uma imagem, de outra forma coerente, mas nesse caso
numa dire¢do positiva desejada pelo ato, buscando ndo so estabelecer uma
nova pretensdo, mas langar sérias dividas sobre a validade da identidade vir-
tual. Alguns simbolos produzem informag¢des apenas superficiais (p. ex. os

punhos algemados do prisioneiro em trénsito), em outros, o significado varia

de grupo para grupo.

GOFFMAN (1988, pp. 57-8) ressalta para o carater informativo que tem
o relacionamento “com” alguém em alguma relagdo social (p. ex., caminhar
com ele na rua, estar em sua companhia, fazer parte de sua mesa em um res-
taurante), pode representar que a identidade social daquele com o qual o indi-

viduo se faz acompanhar pode ser utilizada como fonte de informacio acerca

com ordem de prisdo pode contaminar legalmente qualquer um que seja visto
em sua companhia, expondo-a a prisdo como suspeito. Diz-se, entdo, de uma
pessoa que estd com ordem de prisdo que “ela estd com variola” e que sua
doenca criminosa “pega”). Esta analise sobre as informag&es transmitidas de

outras pessoas para si proprias deverd considerar a maneira através da qual
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elas enfrentam as contingéncias de serem vistas na companhia de outros em

particular.

Outro aspecto ressaltado por GOFFMAN (1988, pp. 58-61) sobre o es-
tigma diz respeito a sua “visibilidade”, ou seja, a sua possibilidade de ser
“percebido” ou “evidenciado”. A questdo da visibilidade deve ser abordada
em pontos distintos: a “possibilidade de conhecimento” (quando permite que
o estigma possa ser antecipadamente conhecido pelos outros), a sua
“intrusibilidade” (quando interfere no fluxo da interagdo) e o “seu foco de
percep¢do” (quando associada a certas contingéncias referentes a determina-

das areas, que desqualificam ou qualificam o estigma).

A manipulag¢do do estigma, na teoria_de GOFFMAN (1988, pp. 61-72)

implica ir além do conhecimento da_“identidade social”._E_necessario que se
conhega a “identidade pessoal”. A idéia de “identidade pessoal” esta relacio-
nada com a pressuposi¢do de que o individuo pode ser diferenciado de todos
os outros e que, em torno desses meios de diferencia¢cdo podem-se apegar e
entrelagar, como agucar cristalizado, criando uma histdria continua e tnica de
fatos sociais que se torna, entdo a substdncia a qual vém-se agregar outros
fatos biogréficos. Desta forma, a identidade pessoal pode desempenhar, e de-
sempenha, um papel estruturado, rotineiro e padronizado na organizagio soci-
al justamente devido a sua unicidade. A identidade pessoal, portanto, é for-
mada com base em dois repertérios basicos de dados da vida do individuo,
muitos deles expostos de forma documental: 1) as marcas positivas, ou seja,
os atributos biologicos irhutéveis, caligrafia, aparéncia fotografica do corpo ou
o estilo fisico, o lugar especifico em determinada rede de parentesco, as im-

pressdes digitais; 2) o apoio de identidade, posto que o conjunto completo de
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fatos conhecidos sobre uma pessoa intima ndo se encontra combinado em ne-
nhuma outra pessoa do mundo, nome, data de nascimento, e outros dados do-
cumentais (biografia). Alguns destes dados podem ser modificados pelo indi-
viduo, como pretexto de esconder a sua verdadeira identidadé, como ocorre
com 0s criminosos, prostitutas e revolucionarios. Os criminosos habituais uti-
lizam-se, freqiientemente, de dois nomes falsos: apelidos, usados temporaria-
mente, embora repetidos com freqiiéncia, para evitar a identificagdo pessoal;
alcunhas recebidas na comunidade criminal e conservadas por toda a vida,
mas usadas apenas pelos e para os membros da comunidade ou pelos

“informados”.

que cada individuo somente pode, realmente, ter uma. E através dela que se

pode estruturar a histéria do individuo. GOFFMAN (1988, p. 73) menciona
que“ por mais patife que seja um homem, por mais falsa, clandestina ou de-
sarticulada que seja a sua existéncia, por mais que esta seja governada por
adaptagdes, impulsos e reviravoltas, os verdadeiros fatos de sua atividade néo
podem ser contraditérios ou desarticulados.” Esta biografia node ser escrita
pelo proéprio individuo. como pelos outros. aue o conhecem pessoalmente ou

ndo. Caso ndo o conhegam pessoalmente, a biografia sera escrita com base na

sua “identidade social”, na qual o elemento_fundamental ¢ a “fama” (no sen-
tido positivo) ou “ma_reputagdo” (no_sentido_negativo),_ou seja, o conjunto
das informacdes aue um determinado eruno tem do individuo. Se as informa-
cOes levam a um mau conceito sobre o individuo. diz-se aue 0 mesmo tem ma
reputacdo. A “fama” e a “ma reputacdo” cumprem, assim, uma funcio de

controle social, que se opera em duas formas_distintas:_1)_no controle_social

formal: 2) na imagem publica. (GOFFMAN, 1988, pp. 77-81).
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Quanto a “fama” e a “méa-reputacdo” no controle formal, GOFFMAN
(1988, p. 81) esclarece que ha funcionarios e circulos de funcionarios cuja
ocupagdo ¢ examinar com cuidado vérios tipos de publico em busca da pre-
senga de individuos identificaveis cujos “antecedentes” e “reputa¢do” o tor-
nam suspeito, ou mesmo “procurado” pela justiga. Estes funcionarios podem
operar no meio do publico em geral em vez de atuar em estabelecimentos So-
ciais particulares como € o caso de detetives de policia que se espalham por
toda a cidade, mas ndo constituem publico, em si mesmo. A prisdo de um in-
dividuo pela pratica de um crime faz com que os funciondrios, muitas vezes,
fiquem observando-o, com o objetivo de gravar a sua imagem e poder identi-
fica-lo depois. As informagdes colhidas através do controle social formal po-
dem ser utilizadas em outros circulos de controle, como por exemplo o co-

mércio, a industria, associagdes, como forma de identificagdo dos individuos.

No que tange a “fama e a “ma reputagdo” na imagem publica, é possivel,
no entanto, que ultrapasse o conhecimento de um circulo de pessoas e seja do
conhecimento do publico em geral. Neste sentido € importante destacar que os
meios de comunicagdo de massa desempenham um papel relevante, transfor-
mando a imagem “privada” de uma pessoa em imagem “publica”. Essa
“imagem publica” do individuo, via de regra é construida a partir de uma pe-
quena selecdo de fatos sobre ele que podem ser verdadeiros e que se expan-
dem até adquirir uma aparéncia dramdtica e digna de atengfo, sendo, posteri-
ormente, utilizada como retrato global, produzindo um tipo especial de estig-
matizagdo. E mais provéavel que o individuo seja submetido a este processo de

exposi¢do ao publico de sua imagem, em razdo de um acontecimento aciden-
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tal, rapido e ndo caracteristico, sem que tenha direito de demonstrar outros

atributos mais desejados.(GOFFMAN, 1988, p. 82).

O individuo detentor de um estigma, desde que este ndo seja evidente, é

levado a “encobrir” ou “acobertar” o estigma. O “encobrimento” consiste em

fazer com que o estigma permaneca em segredo ou restrito a pessoas intimas
ou aos “informados”. O “acobertamento”, que ocorre principalmente em es-
tigmas visiveis, faz com que o individuo reduza a tensdo, tornando mais facil
para si e para os outros manter uma interagdo.(GOFFMAN, 1988, pp. 84-5 ¢
113).

GOFFMANN (1988, pp. 116-7).acrescenta, ainda que, a_“identidade so-
cial]” e. fiiderrtida‘de‘p‘ésmal",‘s*ﬁ*o*p'artes*de-mn'tedé,—cempo.sIQA,Qs_interesses
e defini¢cdes de outras_pessoas-em.relacdo.ao_individuo. aue nodem surgir, in-
clusive, antes_mesmo._deste nascer-e.continuam_depois_ do_mesmo ser enterra-
do. Mas o individuo a formar aquilo que denominou a “identidade do eu” ou
“identidade experimentada”, a partir de reflexdes sobre si proprio, ou seja, da
sua identidade pessoal ou social (p. ex. quando um criminoso usa um pseudo-
nimo, esta se afastando totalmente de sua identidade pessoal). Mas esta ima-
gem ou identidade que o individuo constréi de si proprio é formada a partir do
mesmo material do qual as outras pessoas ja construiram a sua identificacio
pessoal e social. A identidade “social”. assim. permite considerar a estigmati-
zacdo, a identidade pessoal e o papel do_controle_da_informagio_sobre o es-
tigma. A identidade do eu permite considerar o que o individuo pode experi-
mentar a respeito do estigma e sua manipulagdo e nos leva a dar atengdo es-

pecial a informagdo que ele recebe quanto a estas questdes.
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Na busca de sua identidade, o individuo estigmatizado € levado pela so-
ciedade a crer que é um ser humano “normal”, mas também, que ele ¢, de
certo ponto, “diferente”, e que seria absurdo negar esta diferenca. A diferen-
¢a, em si, deriva da sociedade, porque, em geral, antes que uma diferenga seja
importante ela deve ser coletivamente conceitualizada pela sociedade como

um todo.

GOFFMAN adverte para o fato_de que os-membros-da-elasse-baixa_que,
de forma bastante perceptivel. trazem a marca do seu status na linguagem,
aparéncia e gestos, € que, em referéncia as instituicées publicas de nossa so-
ciedade, descobrem que sfo cidaddos de segunda classe, estdo mais sujeitos a
se verem estigmatizados, juntamente com outros grupos (p. eX. minorias gru-
pais e desviantes), em especial devido a inseguranca que demonstram na in-
teracdo face-a-face, isto_porque_as_relagdes sociais se expressam em valores

baseados em virtual de classe média. E conclui que,

“...0 estigma envolve nio_tanto um conjunto de individuos concretos que
podem ser divididos em duas pilhas, a de estigmatizados e a d€ normais,
“quanto um processo social de dois papéis no qual cada individuo partici-
pa de ambos, pelo menos_em algumas conexdes e em algumas fases da
vida. U normal e 0 estigmatizado ndo sS40 pessoas, € sum perspectivas
que sdo geradas em situagdes sociais durante os contatos mistos, em
virtude de normas ndo cumpridas que provavelmente atuam sobre o en-
contro. Os atributos duradouros de um individuo em particular podem
converté-lo em alguém que € escalado para representar um determinado
tipo de papel; ele pode ter de desempenhar o papel de estigmatizado em
quase todas as suas situagdes sociais, tornando natural a referéncia a ele,
como eu o fiz, como uma pessoa estigmatizada cuja situagfio de vida o
coloca em oposi¢do aos normais. Entretanto, os seus atributos estigmati-
zadores especificos ndo determinam a natureza dos dois papéis, o normal
e 0 estigmatizado, mas simplesmente a freqiiéncia com que ele desempe-
nha cada um deles. E ja que aquilo que esta envolvido sdo os papéis em
_interac@o e ndo os mdividuos CONCretos. nao deveria causar surpresa o
fato de que, em muitos casos, aquele que € estigmatizado num determi-
nado aspecto exibe todos 0s preconceitos normais contra 0s que sdo €s-
tigmatizados em outro aspecto. Agora, parece, por certo, que a interagdo
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face-a-face, pelo menos na sociedade americana, € construida de forma
tal que se torna propensa ao tipo de problema considerado neste ensaio.
Parece também que as discrepincias entre as identidades virtual e real
sempre ocorrerdo e sempre criardo a necessidade de manipulagio de ten-
sdo (em relagdo ao desacreditado) e controle de informagéo (em relagio
aos desacreditaveis). E quando os estigmas sdo muito visiveis ou intrusi-
vos - ou sdo transmissiveis ao longo das descendéncias familiares - as
instabilidades resultantes na interagdo podem ter um efeito muito profun-
do sobre os que recebem o papel de estigmatizado. Entretanto a indese-
jabilidade percebida de uma propriedade ‘pessoal’ particular, € sua capa-
cidade para acionar esses processos de normalidade e estigmatizagdo tém
a sua propria historia, uma histéria que € regularmente mudada por uma
acdo social intencional. E embora se possa argumentar que 0s processos
de estigmatizagdo parecem ter uma fungdio social geral - a de recrutar
apoio para a sociedade entre aqueles que nfio sdo apoiados por ela - e,
presumivelmente nesse nivel, so resistentes 8 mudanga, deve-se ver que
parecem estar implicitas ai fungbes adicionais que variam muito marcan-
temente segundo o tipo de estigma. A estigmatizagdo daqueles que tém
maus antecedentes morais pode, nitidamente, funcionar como um meio
de controle social formal; a estigmatizagdo de membros de certos grupos
raciais, religiosos ou étnicos tem funcionado, aparentemente, como um
meio de afastar essas minorias de diversas vias de competi¢do; e a des-
valorizagdo daqueles que tém desfiguragdes fisicas pode, talvez, ser in-
terpretada como uma contribui¢do a necessidade de restrigdo a escolha
do par.” (GOFFMAN, 1988, pp. 148-50).

4. A teoria dos estere6tipos

_A teoria dos estere6tipos possibilita o estudo da influéncia das impres-
soes acerca do gruvo. de suas caracteristicas distintivas. sobre o individuo
nele inserido. Segundo KATZ (1965, p. 315), o esteredtipo € uma idéia for-
mada a partir de sentimentos a respeito de certas pessoas ou grupo destas.
KRECH e CRUTCHFIELD (1963, p. 396) abordam o esteredtipo no sentido
sociolégico ou estatistico_e no_sentido psicolégico. Sociologicamente ou es-
tatisticamente. o esteredtipo refere-se a uma crenca ou a uma atitude aue sio
muito divulgadas numa sociedade (p. ex. a crenga de que as loiras sdo menos
intelectuais do que as morenas). No sentido psicolégico, o esteredtipo refere-

se a uma crenga ou atitude que sdo muito simplificadas quanto ao conteddo, e
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nas quais_os atributos especificos do objeto ndo sdo observados,_e, além dis-

s0, sdo resistentes 4 mudanga.

Explicam KRECH e CRUTCHFIELD (1963, p. 367), que as pessoas
nunca sdo percebidas como individuos isolados, mas sim como membros
deste ou daquele conjunto (p. ex. como batistas, catdlicas, republicanas, de-

mocraticas, egipcias, inglesas, etc).

“E, quando_percebemos uma pessoa como um membro de um grupo, a

personalidade que percebemos € influenciada por aquilo que pensamos a
respeito do grupo. Em outras palavras, nossa percepgdo nfio é determi-
nada_apenas_pelos_tragos_proprios da pessoa, mas também pelo
‘contexto’ mais amplo_no_gual a_percebemos.-O principio parte-todo € 0s
fendmenos de assimilagdo e contraste, atuam tanto na nossa percepcao
das pessoas quanto na percepgdo dos objetos. Esses principios perceptu-
ais ajudam-nos a compreender porque, tdo freqiientemente, nossos juizos
a respeito das pessoas se apoiam em palavras estereotipadas e sdo injus-
tos. Muitos americanos, por exemplo, acreditam que os chineses sejam
‘orientais impenetraveis’. Ao encontrar um chinés timido e um pouco
confuso, podemos percebé-lo, portanto, como ‘misterioso e impenetra-
vel’. Este é um caso em que as qualidades percebidas do individuo séo
influenciadas pela sua participagdo no grupo. Essa influéncia se da no
sentido da assimila¢do: a timidez se transforma em ‘impenetrabilidade’.
Qutro exemplo: alguns americanos acreditam que os negros sdo pouco
inteligentes. Quando tais americanos encontram um negro d¢ capacidade
intelectual evidente. podem ter tendéncia para superestimar sua capaci-

~dade intelectual. € vé-lo como pessoa excepcionalmente inteligenté. Aqui
temos um caso em que as caracteristicas percebidas do individuo sdo in-
fluenciadas por sua participagdo num grupo - mas, neste caso, a influén-
cia se exerce no sentido do ‘contraste’”. (KRECH ¢ CRUTCHFIELD,
1963, p. 367).

A teoria dos esteredtipos de CHAPMAN, dedicada a analise estrutural
da sociedade e dos seus mecanismos de manipulagdo e marcagdo, por seu tur-
no, concluiu que o estereotipo do delinqiiente, que é alimentado pelo sistema,
permite derivar a carga de agressividade social - que de outra maneira estaria

orientada contra os detentores do poder - para as camadas menos favorecidas,
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praticantes do delito estereotipado. Esta teoria tem dois tracos: 1) a ampla di-_
fusdo de uma descricdo hostil de algumas pessoas ou classes as quais se lhes
atribui intengdes mdas e atos desastrosos, assim como a sele¢do através do
sistema administrativo, de pessoas, geralmente débeis e pobres, a quem se
lhes outorga a descrigdo; 2) uma vez que a pessoa € identificada e etiquetada
se justifica mais discriminagdo e assim sucessivamente. A pessoa algumas ve-
zes é levada-na dire¢do-do-esteredtipo. O.estudo acerca dos estereotipos cri-
minais, assim, levaria a uma analise detalhada da lei para ver até que ponto os
diferentes grupos ou classes sfo tratados de maneira diferente por um mesmo
delito ou por delitos distintos na lei, mas idénticos operacionalmente.

(CHAPMAN, 1973, p. 174).

Os estudos de CHAPMAN (1973, pp. 169-71) levaram, pois, a identifi-
cagdo do esteredtipo do criminoso. Os principais pontos de sua tese podem

assim ser resumidos:

a) Todo comportamento desaprovado pode-se manifestar também em
formas objetivamente idénticas que sdo, no entanto, aprovadas ou recebidas

com indiferenca;

b) Os comportamentos se dirigem para um determinado objetivo, para
alcangar aquele no qual se possam escolher condutas objetivamente idénticas,
embora umas sejam aprovadas, outras indiferentes; a escolha dependera da
sorte, do conhecimento, da aprendizagem, da educagdo e - poderiamos acres-

centar - da oportunidade;
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c¢) Ndo hé maior diferenga entre criminosos e ndo criminosos que a con-

denagdo;

d) O comportamento criminoso ¢ geral, mas a incidéncia diferencial das
condenagdes € em parte devida a sorte, em parte a processos sociais que divi-
dem a sociedade em classes criminosas € ndo criminosas, correspondendo as

primeiras as classes pobres e dominadas;

e) O delito é um comportamento, definido no espago e no tempo, reali-
zado por uma pessoa, as vezes em relag@o a outra (a vitima), a policia, os ad-

vogados, os promotores, os magistrados e os jurados;

f Tudo isto serve para selecionar, entre um grande nimero de individu-
os, algumas pessoas com comportamentos idénticos, objetiva e simbolica-
mente individualizados. E por isso que ndo se pode fazer nenhuma verificagdo
cientifica e hipoteses que foram aventadas sobre o delinqiiente e o delito, a
nio ser que sejam selecionados os sujeitos de estudo independentemente das

circunstancias sociais em que se encontram;

g))O delito ¢ um componente funcional do sistema social. Com relacéo a
isto ha trés aspectos. O primeiro. € aue a designac@o de certas acdes como
permitidas, toleradas ou condenadas em diferentes circunstincias_€ arbitraria;
o segundo, € que hd uma falta-de-correspondéncia-entre_a_ideologia e a con-
duta: o terceiro, é_que ha_um trato_de_diferentes_grupos sociais para condutas
que sdo absolutamente idénticas, no sentido de que transgridem as mesmas

normas tradicionais, porém diferentes em seu tratamento nela lel. Com efeito,

no crime, a sociedade é medida por si.mesma: ao serem criados estereotipos,
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criam-se |elementos simbolicos que sdo facilmente manipul4veis| nas socieda-

des complexas. Na sociedade, existem diferentes estereétipos: o do alcodlatra,
_des complexas. !

que seria um maltrapilho embrutecido pela bebida e deve portanto ser objeto
de medidas violentas, ou sangdes médicas, psiquiatricas e legais, cujo estere-
6tipo serve para justificar a existéncia e o comportamento - agressivo e impu-
ne - dos alcodlatras das classes média e superior. O esteredtipo do jovem hi-
ppie, drogado, sujo e amoral, serve para justificar a gente bem burguesa, a sua
repressdo contra os grupos de jovens politizados, considerados perigosos para
as classes no poder. Ainda assim, a iinagem do ladrio refere-se de preferéncia

ao do pequeno assaltante e se contrapde a do especulador, cujo comporta-

tiva e seu isolamento social permite a reducio_da-hostilidade da_classe social,

desviando a agressdo que poderia dirigir-se_até aqueles com_status, poder e

Lriqug:_z&a_._O criminoso estereotipado é, pois, funcdo do sistema estratificado e

‘ § mento acaba ratificado pela admiragéo e éxito. A identificagdo da classe deli-
) §
5 concorre para manté-lo_inalterado. Isto permite-a-maioria_p&o_criminosa, re-

definir-se com base nas normas_que aquele violou e _reforcar o_sistema de va-

3

lores do seu proprio grupo.. A funcionalidade do crime manifesta-se, assim, da

seguinte forma: o delinqiiente estereotipado converte-se em um bode expiatd-

rio da sociedade. Para_este_bode_expiatorio dirige-se toda a carga agressiva

das classes baixas da sociedade que, de outra maneira, dirigir-se-ia_contra os

detentores do poder material e ideologico. As classes média e alta permite-se

descarregar simbolicamente-as-suas-culpas-sobre-esse-grupo-pequeno_e bem

definido de criminosos de classe baixa, de vez que derivam para eles a sua
jelimdo de crimi I

hostilidade contra a classe proletaria. Reduzem-se, assim, pois, as tensdes de

classe. Como se ndo bastasse, uma vez apontado o delingiiente estereotipado,

impede-se que escape ao seu papel sacrificial e seus antecedentes institucio-
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nais delitivos mantém esta identidade, como o demonstra o labelling appro-

ach;

h) Seguindo a isso, hd o problema especial da imunidade de certos mem-
bros da sociedade e certos grupos, que decorre do ambiente institucional no
qual passam a maior parte de suas vidas, onde realizam algumas de_suas_ativi-

dades:_

1) Associado a isto, ha processos sociais ocultos que estendem imunidade
total ou parcial, ou reduzem o impacto do sistema legal sobre membros de
certos grupos. A imunidade que é reservada a certos grupos da comunidade
em relagdo ao aparelho repressivo e judicial é garantida pela privacidade que
envolve as suas vidas e atividades, bem como pelo proprio ambiente instituci-
onal no qual as vezes desempenham as suas atividades. As vezes essas pesso-
as vivem em bairros elegantes onde a policia ndo ousaria entrar, onde os fatos
delituosos sdo resolvidos privadamente, através de dinheiro, influéncias, inter-
vengdo das familias ou do sacerdote. As suas vidas transcorrem em clubes de
categoria, rodeados de enormes jardins ou altos muros custodiados. O res-
peito que inspiram as autoridades de qualquer nivel consolida essa imunidade,

o que as vezes é devido a processos sociais subterraneos. Assim, o grau de

vulnerabilidade, observacio e processo, dependera da classe social. Por isso é
que os jovens de cabelo comprido e os de pele escura t€m maior probabilida-

de de serem observados e detidos, do que os outros;

j) Associado a esta tese central, hd o problema do sistema legal como
instituigdo criadora do delito. Uma vez desencadeado, desenvolve uma dialé-

tica propria e se encontra as vezes comprometida com os seus proprios meca-
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nismos, devendo em certas ocasides, responder as solicitagdes sociais para
que persiga e castigue qualquer classe de criminosos. Também insiste na
“falta_de_racionalidade” das_instituicdes, que punem fatos sem muita impor-

tdncia social,.deixando_impunes outros de grande gravidade.

O criminoso estereotipado, assim, seria o individuo que “provém geral-
mente do proletariado ou do subproletariado: cresce em condigbes econdmi-
cas e afetivas precarias que o determinam a ser um adulto instavel, agressivo,
incapaz para incorporar-se com éxito ao sistema de produgdo.” (CASTRO,
1983, p. 126). Na imprensa, o delinqilente estereotipado € pobre, moreno es-
curo, enquanto na televisdo ¢ um individuo bem vestido e de aspecto e posi-
¢do acomodados. Quer dizer, que ndo corresponderiam aparentemente a tese
de CHAPMAN. A explicagdo é simples: a imprensa, como meio de
“informagdo” que ¢é, transmite a “verdade”. A televisdo, como meio de en-
tretenimento, transmite “ficgdes”. Assim, fica inalterado o propdsito, e o este-

redtipo continua cumprindo a sua fungdo social.” (CASTRO, 1983, p. 131).

Ha que se ressaltar que a teoria dos estigmas e dos esteredtipos apre-
sentam diferengas. a) Em primeiro lugar, para a teoria da estigmatizagdo, em-
bora a pessoa objeto do rétulo seja diferente dos outros, desde o inicio, por se
ter desviado da norma, o rétulo vai distanciando-a e diferenciando-a cada vez
mais. Para a teoria do estere6tipo a pessoa sé € diferente na medida em que é
pré-selecionada, como integrante de uma classe social, para integrar a catego-
ria de delinqiiente; b) Para a teoria do estereodtipo, o_delingiiente_é vitima de
uma sociedade dividida em classes; c) A teoria dos estigmas interessa-se pri-

mordialmente pelos problemas psicologicos produzidos no sujeito como con-

seqiiéncia da aposi¢do do rétulo. A teoria do esteredtipo centraliza-se especi-
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almente na analise da sociedade global, em suas estratifica¢cSes e mecanismos,

mas fazendo uso do método funcional.(CASTRO, 1983, pp. 132-3).

5. A influéncia dos estigmas e dos esteredtipos na seletividade do

sistema penal: 0 aumento da vulnerabilidade do desviado

Tanto o individuo portador de um estigma criminal, como aquele situado
no esteredtipo do criminoso, s@o mais facilmente selecionados pelo sistema
penal, o que demonstra que a estigmatizagdo e a estereotipagdo do criminoso

torna-o mais vulneravel a acdo do sistema.

“Uma vez que a pessoa foi enviada ao cércere, as suas possibilidades de
regressar a vida social normal sdo diminutas, ou pelo menos muito difi-
ceis. Os seus antecedentes aumentam a sua vulnerabilidade e a sua rein-
cidéncia. Em alguns casos acontece que o delinqiiente se adapta a prisdo
e aceita o seu papel de bode expiatério. Quando ndo acontece assim e al-
guns delingiientes conhecidos tém €xito em sucessivos delitos, isto con-
tribui para aumentar a agressividade contra o bode expiatério. Se, ao
contrario, ndo tem €xito e se converte em mais um reincidente, contribui
para justificar mais ainda o sistema penal. Mas as vezes o oposto dialéti-
co encontra o seu lugar, e existem delingiientes afortunados que se con-
“Vertem em herois populares.” (CASTRO, 1983, p. 132).

ZAFFARONI (1991. po. 134) salienta aue “o estere6tipo alimenta-se das
caracteristicas gerais dos setores maioritarios mais_despossuidos e. embora a
sele¢do seja preparada desde cedo na vida do sujeito, é ela mais ou menos ar-
bitraria”. E. acrescenta. que o estigma acaba agindo sobre o individuo. trans-

formando-o naquilo que o simbolo de estigma propde.

“A carga estigmdtica produzida por qualquer contato do sistema penal,
principalmente com pessoas carentes, faz com que alguns circulos alheios
ao sistema penal aos quais se proibe a coalizio com estigmatizados, sob
pena de considera-los contaminados, comportem-se como continuacio
“do sistema penal. Cabe registrar que a carga estigmatica ndo € provocada
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pela condenagdo formal, mas pelo simples contato com o sistema penal.
Os meios de comunicagdo de massa contribuem para isso em alta medi-
da, ao difundirem fotografias e adiantarem-se as sentengas com qualifica-
¢Oes como vagabundos, chacais, etc. Este fendmeno ndo € privativo do
sistema penal, mas nele assume caracteristicas particulares: uma pessoa
comega a ser tratada como se fosse e sustentar-se no tempo quase sem
excecdo, a pessoa passa a se comportar de acordo com o papel atribuido,
ou seja, como se fosse, € com isso acaba sendo. E necessario advertir aue
no sistema penal ndo se trata simplesmente de acordo externo. mas tam-
bem de serio tratamento mtegrado em um complexo processo de deterio-
racdo, cuja parte mais importante € feita pela prisdo ou cadeia e perfei-
tamente legalizado através de registros de reincidéncia, possibilidade de
1mpedir ou dificultar qualquer exercicio de trabalho honesto por parte
das agéncias do sistema penal que se ocupam de propagar o status do
criminalizado. de privar de liberdade periodicamente a pessoa, conver-
tendo-a em um suspeito profissional, de tomar os antecedentes como
provas de culpa, inclusive por parte dos juizes, etc.” (ZAFFARONI,
1991, pp. 134-5).

Por outro lado, ZAFFARONI (1991, p. 268) salienta que os individuos
estigmatizados e estereotipados sdo mais vulneraveis a agfo seletiva do siste-
ma penal, servindo de instrumento para que este possa justificar o exercicio
do seu poder. “E o grau de vulnerabilidade ao sistema que decide a selegdo e
ndo o cometimento do injusto, porque had muitissimos mais injustos penais

iguais e piores que deixam o sistema penal indiferente”.

A posigéo ou estado de vulnerabilidade, segundo ZAFFARONI (1991, p.
270),

“(...) € predominantemente social (condicionada socialmente) e consiste
no grau de risco ou perigo que a pessoa corre sO por pertencer a uma
classe, grupo, estrato social, minoria, etc., sempre mais ou menos amplo,
como também por se encaixar em um esteredtipo, devido as caracteristi-
cas que a pessoa recebeu”.
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6. As teorias tradicionais face ao labelling approach

As teorias tradicionais acerca do crime, do criminoso e da pena esbar-
ram em Obices internos ao préprio sistema penal ao qual ddo sustentagdo ide-
olégica. A “ideologia de defesa social” que permeia a ag¢io do sistema penal
encontram-se contrapostas diversas teorias, que ndo somente amea¢am a ide-
ologia tradicional, mas obstaculizam o seu avango e determinam o seu desfa-
lecimento ao menos a nivel tedérico. Formularemos, a seguir, uma breve sinte-
se das teorias desconstrutoras da ideologia de defesa social, para em seguida
abordarmos, especificamente, a desconstrugdo promovida pelo labelling
approach em face das teorias tradicionais, uma vez que esta ¢ a linha teérica

que orienta esta pesquisa.

Conforme nos reportamos no item 4 do primeiro capitulo, a “ideologia da
defesa social” € estruturada em cima de determinados principios, que na ver-
dade dédo sustentaculo, também, a todo o sistema penal. Estes principios sdo o
principio do bem e do mal, o principio da culpabilidade, o principio da legiti-
midade, o principio da igualdade, o principio do interesse social e do delito
natural e o principio do fim e da prevengéo. Tais principios, no entanto, estfo
sendo questionados por diversas teorias que demonstram que os mesmos fo-
ram construidos sobre premissas falsas. Assim, o principio do bem e do mal é
questionado pela teoria funcionalista da anomia (DURKHEIM e MERTON),
que sustenta que as causas do desvio criminal ndo se localizam nem na pato-
logia individual nem na patologia social e que a criminalidade é um fendmeno
“normal” de toda a estrutura social e que cumpre uma fungfo positiva, devido
ao seu carater inovador, somente sendo negativo a estabilidade e evolugdo do

sistema social, quando supera os limites da sua fungfio. O principio da culpa-
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bilidade ¢é questionado pelas teorias das subculturas criminais
(SUTHERLAND e. A. COHEN), no sentido de que o delito ndo pode ser in-
terpretado como a expressio de uma atitude interior reprovavel porque dirigi-
da conscientemente contra valores e normas existentes na sociedade, isto por-
que, segundb as teorias das subculturas criminais, inexiste um unico sistema
oficial de valores, mas uma série de subsistemas que se transmitem aos indi-
viduos mediante mecanismos de socializagdo e aprendizagem especificos dos
ambientes e grupos sociais particulares nos quais se inserem, sendo que trans-
cende ao poder de decisdo do individuo e, portanto, a sua responsabilidade
moral, o fato de participar ou ndo de determinada subcultura e, em conse-
qiiéncia, de aprender um determinado sistema de valores ou ainda determina-
dos comportamentos desviantes ou “técnicas de neutralizagdo” (SYKES e
MATZA) alternativas aos critérios de comportamento e de valoragdo. O prin-
cipio da legitimidade resulta contrariado pelas teorias psicanaliticas da crimi-
nalidade e do Direito Penal (FREUD, REIK, STAUB, REIWALD, OSTER-
MEYER e NAEGELI), pois os mecanismos psicossociais da pena por elas
ressaltados, como, p. ex., a projegdo do mal e da culpa no “bode expiatério”,
substituem as fungGes preventivas e éticas nas quais se baseia a ideologia da
defesa social. O principio da igualdade é convincentemente refutado pelas
teorias que se abrigam no labelling approach, em cujo ambito se demonstra
que o desvio e a criminalidade nio sfo entidades ontoldgicas pré-constituidas,
identificaveis pela agdo das distintas agéncias do sistema penal, mas sim uma
qualidade atribuida a determinados sujeitos por meio de mecanismos oficiais e
ndo oficiais de definigdo e sele¢do. O principio do interesse social e do delito
natural € questionado pelas teorias do conflito que, também desenvolvidas so-
bre a base do labelling approach, tratam de localizar as verdadeiras variaveis

do processo de defini¢do nas relagdes de poder e nos grupos sociais, eviden-
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ciando que, na origem do processo de criminalizagdo (primdria e secundéria)
ndo residem interesses fundamentais para uma determinada sociedade ou di-
retamente para toda sociedade civilizada, mas interesses dos quais sdo porta-
dores os grupos que detém o poder. Finalmente, o principio do fim e da pre-
vengdo resulta questionado pelo resultado das multiplas investigagdes acerca
da efetividade dos fins atribuidos a pena, as quais partem das diferentes cor-
rentes antes mencionadas e que contestam especialmente os fins ressocializa-
dores da pena.(BARATTA, 1993, pp. 40-119) e ANDRADE, 1997, pp. 200-
2).

E importante ressaltar que em meio s teorias antes referidas, sdo as teo-
rias que se abrigam no labelling approach aquelas que mais evidentemente
formardo uma barreira as teorias tradicionais, posto que as mesmas constitu-
em, ao lado de outras correntes, um forte modelo de desconstru¢do do moder-
no sistema penal. Por isso far-se-a, nos itens que se seguirem, uma rapida re-
lagdo de aspectos que levam a uma desconstrugcdo das teorias tradicionais do

crime, do criminoso e da pena, a luz do enfoque do etiquetamento.

Desta forma, as teorias do crime também podem ser desconstruidas, a
partir do labelling approach, a medida que este nega a existéncia do delito
como entidade preexistente, mas sim como resultante de um processo de cri-
minaliza¢do de criagdo (criminalizag@o primaria) e aplica¢do (criminalizagdo
secundaria) de normas. As categorias que tradicionalmente ddo suporte a teo-
ria do crime (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade), na verdade, ndo ex-
plicam por si a existéncia do crime, posto que este depende precipuamente da
acdo das diversas agéncias do sistema penal, sem a qual o delito ndo existe. A

desconstituigdo do crime como entidade pré-constituida ao processo de crimi-



297

naliza¢fo torna indcua a discussdo acerca dos elementos do crime, na concep-
¢do analitica, posto que a existéncia deste dependera precipuamente do de-
sencadeamento do processo de criminalizagdo, que € fiel ao principio da sele-
tividade do sistema penal. Deixamos de nos aprofundar sobre as teorias des-
construtoras da teoria do crime, face a sua amplitude, bem como por nos inte-
ressarem apenas os aspectos relativos ao labelling approach. Além disso,
conforme nos reportamos no item 3 do capitulo anterior, os institutos dos an-
tecedentes e da reincidéncia criminal guardam maior afinidade com as teo-
rias do criminoso e da pena, motivo pelos qual nos aprofundaremos em rela-

¢do a esta.

As teorias do homem criminoso, que partem do pressuposto da existén-
cia, em certas pessoas, de tendéncias ao crime, ou de caracteristicas ou condi-
¢Oes que as tornam mais ou menos perigosas, na verdade também séo questi-
onadas a luz do labelling approach, a medida que, segundo este enfoque, a
existéncia do criminoso depende da selegdo prévia das agéncias de criminali-
zagdo (policia, Ministério Publico e Poder Judiciario), sem a qual “o crimino-
so0” ndo sera conhecido. Os estudos realizados pela Escola Positiva, que con-
cluiram pela existéncia de classes especificas de criminosos (tipologia crimi-
nal), bem como pela periculosidade do delingiiente, tiveram como objeto indi-
viduos ja selecionados, etiquetados, estigmatizados e estereotipados pelo sis-
tema. Assim, os dados sobre os quais se debrugaram os positivistas nos seus

estudos eram dados incertos, que néo refletiram a realidade.

“Os sujeitos que observava clinicamente para construir a teoria das cau-
sas da criminalidade eram individuos caidos na engrenagem judiciaria e
administrativa da justica penal, sobretudo os clientes do cércere e do ma-
nicémio judiciario, individuos selecionados daquele complexo sistema de
filtros sucessivos que € o sistema penal.” (BARATTA, 1993, p. 28).
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Importa aqui mencionar que o método estatistico, propugnado pela Esta-
tistica Moral ou Escola Cartografica, segundo a qual “o crime é um fendmeno
social, de massas, ndo um acontecimento individual” (MOLINA, 1992, p.
111), influenciou a Escola Positiva, através da valorizagdo dos registros das
pessoas selecionadas e criminalizadas pelo sistema penal, o que acabou pro-
piciando um universo cognoscitivo restrito aos crimin6logos positivistas, uma
vez que todas as pessoas que praticaram atos definidos como crimes, mas que
ndo se viram selecionadas pelo sistema penal, ndo constaram das estatisticas
e, via de conseqiiéncia, ndo se transformaram em objeto de investigacdo cien-
tifica. Como também aquelas que foram indevida ou erroneamente seleciona-
das sem terem incidido em qualquer conduta, por ndo deverem constar das
estatisticas, acabaram interferindo no resultado das investigagdes, tornando-as
questionaveis a luz do método experimental. Além disso, segundo SOUZA
(1982, p. 73), muitos médicos que exercem tarefas ligadas ao combate a cri-
minalidade ndo aceitam as tipologias criminais, por serem anti-cientificas,
posto que se utilizam de uma terminologia que ndo reflete a verdade sobre a

personalidade do delingiiente.

Por fim, as teorias da pena, abordadas no item 2.3, do capitulo terceiro,
que, segundo as teorias tradicionais, visam cumprir um fim intrinseco
(retribui¢do) ou extrinseco (a defesa social), também podem ser contestadas a
luz do labelling approach, & medida em que, na verdade, acabam apenas pro-
duzindo a deterioragdo da individualidade do individuo criminalizado, trans-
formando-o em um ser “diferente”. As teorias da pena, no novo paradigma,
podem ser desconstruidas gradualmente, quer sejam as teorias absolutas ou

relativas. E o que se procurara esbogar nas proximas linhas.
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Para a teoria da retribuigdo, o sentido da pena assenta em que a culpabi-
lidade do autor seja compensada mediante a imposi¢do de um mal penal. O
fim da pena estaria em si mesma, ou seja, para realizar a idéia de justica. Esta
teoria é contestada “porque deixa na obscuridade os pressupostos da punibili-
dade, porque ndo estdo comprovados os seus fundamentos e porque, como
profissio de fé irracional e além mais contestavel, ndo ¢ vinculante”.
(ROXIN, 1993, p. 19). Assim, a teoria da retribuicdo deixa ao legislador um
“cheque em branco”, ndo estabelecendo o limite, “quanto ao contetido”, do
poder punitivo do Estado. Também néo se sabe se o fundamento da responsa-
bilidade ¢ moral, posto que ¢ impossivel demonstrar se 0 homem € ou ndo
dotado de livre-arbitrio, fundamento da culpa. Por fim, se o fundamento da
pena é um ato de fé, em razdo da “teologia cristd”, que remete a divindade a
fonte do poder punitivo da justiga terrena, haveriam as sentengas que ser pro-
nunciadas em nome de Deus e ndo em nome do povo. A pressuposi¢do con-
traria a maxima dos regimes democraticos, de que todo poder emana do povo

e em seu nome deve ser exercido.(ROXIN, 1993, pp. 16-9).

A teoria da prevengdo geral positiva, ou “prevengdo-integra¢do”, tam-
bém, a exemplo das demais teorias acerca da pena, se depara com severas
obje¢des. Do ponto de vista “interno” da propria teoria da prevengdo-
integragdo”, BARATTA (1985, pp. 16-22) ressalta que esta teoria, como su-
cedaneo da teoria sistémica, poderia buscar uma alternativa radical ao sistema
penal, em vez de relegitimé-lo. A teoria sistémica, também, compreende que
os conflitos em sociedades complexas se manifestam em lugares e sistemas
diversos daqueles nos quais sdo produzidos, enquanto a resposta penal pro-

pugnada pela teoria da prevengdo-integracdo se opera no lugar onde os con-
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flitos se manifestam e nio naquele onde se produzem. Além disso, a teoria da
prevengdo-integragdo leva em consideragdo apenas os efeitos positivos da
pena, desconhecendo todos os argumentos e observagdes que pdem em evi-
déncia o fato de que o sistema penal produz altos custos sociais e gravissimos
efeitos sobre a integracdo social e a confianga nas instituigcdes, especialmente
no que se refere aos efeitos degradantes causados pela pena privativa de li-
berdade no dmbito familiar e social do detido; no distanciamento social gera-
do pela estigmatizagdo penal, que interrompe ou de qualquer modo prejudica
o contato social do estigmatizado com o resto da sociedade; na profunda des-
confianga produzida pela percepg¢do do funcionamento seletivo e desigual do
sistema penal e pelas distorgdes que tem lugar no uso de seus diversos instru-
mentos institucionais (p. ex. a prisdo preventiva, que tem deixado de ter uma
fun¢do processual e assumido um carater “punitivo”), bem como, ainda, as
dificuldades que o processb penal interpde a possivel reconstrugdo de uma
comunica§:50 entre autor e vitima do delito, no ambito da qual a solugdo dos
conflitos poderia ter uma conciliagdo privada, muito mais funcional que a
pena para os fins da integragdo social. Em uma perspectiva externa, BA-
RATTA ressalta que a teoria da prevengdo-integracdo substitui a teoria da
ressocializagdo, o que refor¢a a idéia da impossibilidade de reeducar no inte-
rior do sistema penal. Além disso, a teoria da prevengdo geral positiva, con-
gruente com a sua concepgdo sistémico-funcionalista de sociedade e de direi-
to, compreende a resposta penal como uma contradi¢do simbolica de carater
expressivo do ato desviado, deixando claro que na linha de distingdo entre
“laténcia” e “visibilidade” dos conflitos, o que mais pde em perigo a confian-
¢a nas instituicdes nio séo as violagles latentes da norma, mas as graves e
manifestas. Em outras palavras, é um determinado nivel de visibilidade social

do desvio e de alarma social e ndo a cifra obscura da delinqiiéncia o que pro-
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voca a resposta penal baseada no principio da prevengdo-integragdo, o que
acaba legitimando o principio da seletividade do sistema e dos processos de
imunizac¢do da resposta penal, dos quais dependem estreitamente os graus de
visibilidade social da criminalidade em uma determinada sociedade. Em suma,
BARATTA conclui que a teoria da prevengdo-integragdo desenvolve uma
fungdo conservadora e legitimante das tradicionais concepgdes e gestdes pe-
nais dos conflitos de desvios. Sua contribui¢do ao conhecimento, construgio e
gestdo dos conflitos ndo vai mais além da chamada “cultura do sistema pe-
nal”, oferecendo, sim, um novo suporte a esta cultura e reconfirma sua princi-

pal fung¢do: a reprodugdo ideolégica e material das relagdes sociais existentes.

A teoria da prevencdo geral negativa, segundo a qual as penas devem
encontrar a sua justificagdo principalmente na “intimidagdo geral”, € contesta-
da pelas mesmas razdes ja aduzidas em relagdo a teoria da retribuicdo, acres-
centando-se, ainda, que “ndo se pode fundamentar o poder punitivo do Estado
nos seus pressupostos, nem limita-lo nas suas conseqiiéncias; é politico-
criminalmente discutivel e carece de legitimag@o que esteja em consonancia
com os fundamentos do ordenamento juridico” (ROXIN, 1993, p. 25). Na
verdade, a teoria da preveng@o geral negativa ndo afasta os erros em que se
incorreu nas demais teorias, porquanto nio oferece uma solugio ou limite para
o poder punitivo estatal. Ao contrério, a tendéncia desta teoria € a instalagdo
do “terror estatal”, uma vez que pretende intimidar através da pena e este po-
der de intimidagdo, que deve atingir a todos indistintamente, tende a ser cada
vez maior (a utilizagdo das penas cruéis e os abusos do passado encontram
nesta teoria o seu fundamento). Além disso, ndo se conseguiu comprovar em
muitos grupos de crimes e de delinqgiientes, até agora, os efeitos intimidativos

da pena, podendo-se aceitar, até, que o homem médio, em situagdes normais,
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se deixa influenciar pela ameaga da pena, mas tal ndo sucede, em todo caso,
com delingiientes profissionais, nem tdo pouco com os delinqiientes impulsi-
vos ou passionais ocasionais. (ROXIM, 1993, pp. 23-4). RICO (1979, p. 14 ¢
20) adverte para o fato de que a nogédo de intimidagio se baseia em certo ni-
mero de hipoteses, a maioria das quais ndo podem ser comprovadas empiri-
camente. Ressalta, também, que a investigacdo criminoldgica nos mostra, de
outra parte, que, ante a ameaga, existem diferengas importantes de atitudes
segundo as sociedades, os individuos que as formam, os tipos de conduta so-
bre os quais se pretende exercer a intimidagdo, a forma de transmitir a amea-
¢a, a aplicabilidade e a credibilidade da mesma e suas conseqiiéncias. No que
concerne as diferengas segundo as sociedades, destaca-se que a ameaga penal
¢ exercida pelas diversas sociedades diferentemente, de tal sorte que para o
mesmo fato, alguns planejam penas mais severas, enquanto outros, penas mais
brandas. Quanto as diferengas segundo os individuos, a ameaga penal ou a in-
timidagdo exerce diferente influéncia sobre os individuos, de acordo com as
suas personalidades, de tal sorte que os pessimistas sdo mais intimidaveis que
os otimistas, os impulsivos s3o menos intimidaveis que os demais, os jovens,
por se preocuparem, via de regra, pouco com o futuro, sdo menos intimidaveis
que os demais. Também as pessoas autoritarias, que em geral sdo rebeldes a
qualquer tipo de ordem, s3o mais dificilmente intimidaveis. As classes sociais
inferiores estdo mais imunes a intimidagdo, ndo somente porque normalmente
pensam e atuam conforme as circunstincias do presente apenas, como tam-
bém porque as estatisticas assim o indicam, devido & sobrecarga destas clas-
ses nas estatisticas oficiais.' Por outro lado, as pessoas pertencentes as es-

calas sociais superiores, que se consideram triunfantes e ndo dispostas a per-

105 : . .. .

Esta afirmagfo € passivel de ser contestada a luz das teorias da seletividade e dos estereétipos, uma vez
que as classes mais baixas, devido ao esteredtipo, sdo mais vulneraveis e por isso mais facilmente selecio-
nadas pelo sistema penal no processo de criminaliza¢dio (primdria e secundaria).
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der as suas posigdes, sdo mais sensiveis & ameaga das penas. A intimidagdo
produz efeitos diferentes, também, segundo os tipos de conduta que se deseja
proibir. Assim, nas infragdes contra a pessoa, o homicidio constitul um exem-
plo tipico de conduta irracional, em relagdo a qual a pena mais severa (a pena
de morte) ndo exerce nenhum efeito intimidante. Nos delitos patrimoniais os
“amadores” sdo mais intimidaveis que os “profissionais”. Nos delitos de cola-
rinho branco, a pena exerce certa intimidagéo, face ao tempo que os individu-
os se dedicam a tal pratica, evitando, assim, a sua captura. As penas pecunia-
rias, no entanto, exercem pouco efeito intimidativo neste tipo de delito. Tam-
bém nos crimes sexuais a intimidagdo produz nenhum efeito. Nos delitos sem
vitima (aborto e drogas, p. ex.) as penas produzem escasso valor intimidante.
Nas infragdes de transito constataram-se certos efeitos intimidantes da pena.
O efeito da intimidagdo também varia conforme o grau de motivagdo para de-
linqtiir (p. ex. o viciado em drogas est4 mais predisposto a roubar para adqui-
rir a droga, o que o faz menos sujeito a intimidag@o). O contexto emocional
também afasta o efeito da intimidacdo, em relagdo aos atos que resultam de
um impulso subito e irracional. A intimidagdo produz efeitos diversos de
acordo com a forma de transmitir a ameaga da sangdo, de tal sorte que se a
pessoa ndo sabe que tal conduta € proibida e qual a sua pena, a ameaga penal
ndo produziréd nenhum efeito. O maior efeito da intimida¢do se d4 no momento
em que a publicagdo da ameaga penal alcanga o seu ponto culminante, logo
apos a sentenga. Sabe-se, no entanto, que em geral o piblico ndo conhece as
penas em que incorrem os delinqiientes, ndo obstante o grande mito do Direito
Penal de que ¢ dever do cidaddo conhecer as leis. Contraditoriamente, verifi-
ca-se que pessoas que detém o conhecimento pleno da ameaga (p. ex. polici-
ais) envolvem-se em delitos graves (como p. ex. seqiiestros e homicidios),

demonstrando que, apesar do conhecimento da ameaga, exerce esta pouca in-



304

timidagdo. A aplicagdo da ameaca interfere na sua credibilidade pelo publico
valorizando ou ndo a intimidagdo. Assim, frente a teoria da seletividade, a
ameaga da pena perde o seu valor, pois a populagdo somente sofre a intimida-
¢do desejada pela pena, quando esta é posta em pratica. Se, conforme de-
monstrado na teoria da seletividade, o sistema penal consegue criminalizar
apenas uma insignificante parcela de fatos criminalizaveis, a populagdo acaba
desacreditando no efeito intimidativo da pena, fazendo com que o efeito de-
sejado pela pena deixe de existir. As conseqiiéncias da ameaga também po-
dem interferir na intimidagdo. A pena é uma das conseqiliéncias do delito.
Portanto, a eficacia intimidativa das penas pecunidrias depende da situagdo
econdmica do individuo a quem se aplicam, podendo ser eficazes em relagdo
aqueles movidos por um afd de lucro, sabendo-se que em geral tais penas ndo
sdo exemplares ou intimidativas, ao contrario das penas de prisdo que sdo
mais eficazes neste sentido. Quanto as penas de sofrimento fisico ou de morte,
nada tém conseguido provar as investiga¢des criminoldgicas. A pena de mor-
te, segundo BAQUERIZO(1986, v. 2. pp. 104-55), nfo intimida, nem serve
como exemplo. Ndo é necessaria nem util & sociedade. Quanto a intimidagdo
relacionada a pena de morte deveria decorrer da propria pena, ou seja, a
existéncia da pena em si prevista no ordenamento juridico deveria ser sufici-
ente para diminuir a incidéncia de crimes, enquanto que a exemplaridade é
decorrente da prépria execucdo da pena. Quando se fala na intimidagdo cau-
sada pela pena de morte, ha que se reportar aos paises que adotaram e a ado-
tam. Primeiramente ha que se considerar que historicamente a pena de morte
vem sendo abolida dos ordenamentos juridicos penais de diversos paises, por
ndo ter cumprido com as suas fungdes, dentre elas a de produzir a intimidagéo
e reduzir a pratica de crimes. O que se verifica, no entanto, é que, além de ndo

cumprir com as suas promessas, a pena de morte tem causado um aumento na
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incidéncia dos crimes punidos com esse tipo de pena. A pena de morte tam-
bém ndo é exemplar, tanto é que o préprio Estado tem reconhecido tal verda-
de ao esconder a execugdo e negar publicidade direta ao ato de matar em
nome do Estado. A exemplaridade ndo radica na simples imposi¢do da pena, a
qual se sabe através de terceiras ou quartas pessoas de que se “fez justi¢a”,
sendo de que o povo veja e experimente como testemunha a execugdo do con-
denado. E para que tal espetaculo presenciado em primeira mio, como teste-
munha visual, seja exemplar, deve ser rodeado de toda uma solenidade teatral,
acompanhada dos mais cruéis sofrimentos para que possa dizer-se que se tem
produzido o efeito exemplificador que se deseja. Ha& que se considerar, no
entanto, que, mesmo que se verifiquem todos os requisitos da exemplaridade,
esta produz pouco efeito entre os criminosos em potencial. Tal fato foi cons-
tatado em pesquisas estatisticas realizadas na Franga e na Inglaterra, as quais
demonstram que 70% dos executados & pena de morte haviam presenciado
alguma vez a execug¢do de um delinqiiente. Tudo isto leva a firme conclusdo
de que a pena de morte, pela intimidagdo ou exemplaridade ndo é capaz de
evitar a pratica de novos delitos por outras pessoas, uma vez que o executado,
obviamente, ndo dispora desta condi¢do por resultar extinto. O efeito da inti-
midagdo e da exemplaridade a ser produzido pela pena de morte permanece
neutralizado pela teoria da seletividade, que demonstra que o sistema penal
criminaliza somente algumas pessoas, etiquetando-as como criminosas, as
quais sdo criteriosamente selecionadas. Esta sele¢do, realizada sob uma infima
parcela da sociedade, faz com que os criminosos (que se constituem na maior
parte da sociedade) desacreditem que serdo selecionados. Em geral o delin-
qiiente ndo pensa quando executa o delito, nem nas conseqii€ncias deste, caso
seja descoberto e considerado culpado. Confia, primeiramente, que nio sera

descoberto o delito por ele praticado. Caso descoberto o delito, acredita que
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nio sera identificado como o seu autor. Se for descoberto como o autor do
crime, confia que ndo serd preso nem processado. Se o for, acredita que sera
absolvido. Se for condenado, cré que ndo sera apenado com a pena capital.
Na verdade, conforme acentuou, incertos sdo os resultados a serem alcanga-
dos pela intimidagdo, que atingiria muito mais os timidos, os respeitosos das
normas juridicas que, com a pena de morte ou sem ela, ndo cometeriam delito
algum, muito menos o mais grave de todos. Além disso, segundo estudos psi-
coldgicos, além de banalizar a morte, a pena funcionaria como “vis atrativa”,
ou seja, no lugar de servir de intimidagdo para certos assassinos, constituir-se-
ia em um estimulo para assassinar, pois a maioria dessa classe de delitos se
realizam com a esperang¢a que tem o agente de morrer no patibulo. Por fim,
ROXIN (1993, pp. 23-4) assinala uma terceira objeg¢do ao principio da pre-
vencdo geral negativa que decorre do fato de que a pena ¢ compreendida
como um meio para se alcangar pessoa diversa do que o criminoso, sendo di-
ficil de compreender que possa ser justo que se imponha um mal a alguém

para que outros omitam-se de cometer um mal.

A teoria da prevengdo especial positiva, que apregoa que o fim da pena ¢
a ressocializagéo do criminoso, ou seja, a realizagdo da “ideologia do trata-
mento”, fazendo o individuo criminoso readaptar-se aos preceitos da socieda-
de, partindo do pressuposto de que esta é boa e saudavel, encontram sérias
restrigdes por parte do discurso desconstrutor do labelling approach, que.
muito bem demonstra que a agdo do sistema penal é em sentido inverso ao fim
ressocializador. CONDE (1982, pp. 135-54) contesta a ideologia do trata-
mento em face dos seguintes argumentos: 1) se é a sociedade quem define as
condutas criminais (criminalizagdo primaria) e quem aplica as regras que defi-

nem estas condutas aos individuos (criminalizagdo secundaria), é ela, em
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suma, quem cria a criminalidade e, por isto, ndo hé4 porque se falar em resso-
cializagdo, posto que ndo é o delinqliente, se € a propria sociedade quem pro-
duz a criminalidade; 2) para que haja a ressocializagdo, h4 a necessidade de
que haja, também, um processo de interagdo entre o individuo criminalizado e
a sociedade, é um processo bilateral. No entanto, a ressocializa¢do ¢ imposta
ao individuo, de tal sorte que este estd impossibilitado de questionar as nor-
mas sociais, nem sequer as estrufuras ligadas diretamente ao delito cometido.
Portanto, a ressocializagdo somente seria possivel se o individuo tivesse con-
digdes de aceitar voluntariamente e espontaneamente o fundamento moral da
ressocializagdo, sem o que estard submetido ao dominio de outros (dos que
construiram o sistema de valores, ou seja, a classe dominante), o que implica-
ria grave lesdo a livre autonomia individual; 3) nem todo delinqiiente deve ser
objeto de uma ressocializagdo, porque nem sempre, pelo fato de haver come-
tido um delito, o individuo rompe a sua vinculagdo com a sociedade e deixa
de respeitar a legalidade penal desta, o que via de regra ocorre com os delin-
qiientes ocasionais e com os autores de delitos de pouca importdncia. A res-
socializagdo, assim, se aplicaria de forma seletiva, ou seja, seria necessaria
apenas em relagdo aos crimes graves e de certa importancia social. No entan-
to, também em relagdo a estes é possivel questionar a necessidade da ressoci-
alizagéio, posto que em delitos como do “colarinho branco” ou de crimes de
guerra (p. ex. os nazi-fascistas), nenhum deles aparece como necessitado de
ressocializagdo, posto que nenhum delinqiiente adaptado aos padrdes da vida
burguesa est4 necessitado de ressocializagdo; 4) sendo que a legalidade penal
representa os interesses e valores da sociedade burguesa, é 16gico que sera
objeto da ressocializagdo somente aquele comportamento que ndo correspon-
da as expectativas de condutas da classe média, destruindo, assim, os elos que

uniam o delingiiente a sua anterior sociedade habitual; 5) a situagdo de falta
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de liberdade que existe em uma prisdo torna impossivel um efeito ressociali-
zador em um delinqiiente, tendo um efeito contrério; 6) o tratamento peniten-
ciario é ineficaz, dadas as precarias condi¢des existentes atualmente nas pri-
sdes; 7) a imposi¢do de um tratamento representa um perigo aos direitos fun-
damentais do individuo; 8) a auséncia de meios humanos e materiais implica a
impossibilidade da realizagdo de um tratamento minimamente eficaz; 9) a vida
na prisdo impde que o individuo se agregue a uma subcultura, ou seja, a soci-
edade carceraria, sob pena de sofrer san¢des impostas pelos proprios compa-
nheiros (isolamento, maus tratos € morte), cujo processo de adaptagéo a vida
carcerdria segue em sentido inverso ao que pretende o tratamento ressociali-
zador, gerando uma “desculturagdo” (GOFFMAN) ou “enculturagdo”, ao que
CLEMMER denominou “prisionizagdo”, através do qual o preso adota, em
maior ou menor grau, os usos e costumes, tradi¢des, e cultura do estabeleci-
mento penitencidrio onde se encontra. Desta forma, os efeitos negativos da
prisionizagdo, para o tratamento ressocializador sdo evidentes. O interno néo
s6 ndo aceita os valores minimos cujo respeito pretende conseguir 0 processo
ressocializador, como aprende outros distintos e ainda totalmente contrérios a
estes valores. No carcere o sujeito ndo aprende a viver em sociedade, sendo a
prosseguir e a aperfeigoar a sua carreira criminal através do contato e das re-
lagdes com outros delingiientes. Este processo de “prisionizagdo” é efeito das

etiquetas negativas, as quais produzem subculturas.

Por fim a teoria da prevengdo especial negativa, que parte do pressu-
posto de que o criminoso deve ser intimidado, neutralizado ou aniquilado,
também pode ser questionada em seus trés aspectos. A intimidagio através da
pena pode ser contestada pelo argumento de ndo estar demonstrado em rela-

¢40 a quais criminosos e crimes exerce o seu efeito. As investigagdes crimi-
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noldgicas nos indicam que ndo se pode afirmar que a experiéncia do castigo
intimida o delinqiiente condenado. Por certo, que em relagdo a criminosos
profissionais e passionais a influéncia é minima, os primeiros pela sua capaci-
dade de afronta a lei. Os segundos devido as circunstincias em que praticam
os crimes, que os impede de refletir. RICO (1979, pp. 38-42) menciona que o
castigo produz um efeito duplo e ambiguo: por um lado aumenta no delin-
qgliente a sua percepgdo da realidade, ou seja, do conhecimento da aplicabili-
dade da pena; por outro, o torna menos sensivel aos seus efeitos. Assim, a ex-
periéncia do castigo pode aumentar ou diminuir a ansiedade do sujeito em re-
la¢do a punicdo. Essa experiéncia, também, s6 constitui um dos fatores capa-
zes de condicionar a conduta humana. O efeito intimidante da pena sobre o
condenado é avaliado por alguns a luz da reincidéncia. Supde-se, assim, que o
castigo produziu o efeito desejado se o condenado néo recair no delito. Se re-
cair, a intimidagdo fracassou. No entanto, ndo ha critérios para definir o éxito
ou o fracasso da intimidagdo, ou do periodo durante o qual o individuo ndo
deve delinqliir para que se possa considerar que a pena imposta tenha sido
eficaz. Um aspecto relevante revelado pela investigagdo criminoldgica acerca
da intimidagdo especial, diz respeito ao fato de que os individuos condenados
por crimes graves estdo mais predispostos que os demais a cometer, mais tar-
de, outros delitos. A eficicia do castigo e do seu efeito intimidativo sobre o
condenado também pode ser analisada a luz de fatores tais como a preparagio
profissional do liberto, suas relagdes pessoais, suas atitudes particulares, em
especial em relagdo as autoridades. Apesar dessas conclusdes, afirmam os
estudiosos da pena que ¢ sumamente dificil a pesquisa sobre os efeitos da
ameaga penal sobre o condenado, isto porque ¢ praticamente impossivel re-

produzir em laboratério os estimulos emocionais e condigdes tdo complexas



310

como aquelas decorrentes da ameaga originaria das penas privativas de liber-

dade sobre o condenado, com vista a evitar a recaida no delito.

Quanto as penas neutralizadoras e aniquiladoras, além de representarem
um retrocesso historico, geram apenas a destrui¢do do género humano, princi-
palmente dos individuos mais vulneraveis ao poder de sele¢do do sistema pe-
nal, haja vista a estigmatizagfo e estereotipia. As penas neutralizadoras, ou
seja,'aquelas que, embora ndo aniquilando o individuo criminalizado, visam
neutralizar a possibilidade deste vir a praticar novas infra¢des através princi-
palmente de penas privativas de longa durag@o ou perpétuas, também sio
contestadas a luz de inimeros argumentos, dentre eles o elevado custo finan-
ceiro para o Estado e a redugdo ou eliminagdo da “esperanga” (que € a mola
propulsora da vida humana) de se ver em liberdade novamente inserido no
contexto social, o que tem sido fatores de dificil administragdo pelos orgéos
encarregados da administragcdo penitencidria, como também de agravamento
da violéncia, porquanto os individuos submetidos a estes tipos de penas aca-
bam liderando movimentos de indisciplina no estabelecimento prisional, pro-
duzem novos delitos no interior do presidio contra outros presos ou funciona-
rios, bem como procuram buscar, sob qualquer pretexto, a fuga do estabele-
cimento, e quando alcangam o seu exterior sdo levados, pela propria inexis-

téncia de esperanga, a praticar novas infra¢des penais.

As penas aniquiladoras, ou seja, a pena de morte, segundo BAQUERI-
Z0 (1986, v.2), constituem uma violéncia institucional, ou seja, uma violéncia
proveniente das esferas do poder governante, que tem por principal fungéo a
defesa da vida, isto porque a vida merece respeito em todas as ordens e insti-

tuigdes, sem condigdes e excecdes. Contestada a luz dos preceitos religiosos
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cristdos, a pena de morte é proibida pelo quinto mandamento divino (“néo
mataras”), tendo seu emprego sido realizado por instancias da Igreja Catolica
Apostdlica Romana, as quais BAQUERIZO (1982, v.2. p. 219) denomina de
“segundos cristdos”, em decorréncia do envolvimento do clero com o poder
politico, mais prec_isamente apoOs a tomada do poder romano por Constantino
I, no ano de 312,. qﬁe redundou, mais tarde, na matanga de hereges pela
“Santa Inquisi¢do”. Atualmente, ndo somente a Igreja Catdlica, mas todas as
demais de orientagdo cristd, procuram resgatar o sentido do perddo apregoado

por Jesus Cristo, posicionando-se contrarias ao emprego da pena de morte.

Inumeros sdo os estudiosos do Direito Penal que se manifestaram contra-
rios a pena de morte, por estar esta desprovida de qualquer propdsito, desta-
cando-se, dentre eles, BECCARIA, CARRARA, LISZT, BETTIOL, SAUER,
ROSSI, ROSAL, JIMENEZ DE ASUA, FERRI e LOMBROSO. MAGGIO-
RE, inicialmente partidario da pena de morte, declarou-se posteriormente

abolicionista. (BAQUERIZO, 1986, v.2. pp. 147-55).

Dentre os principais argumentos contrarios a pena de morte encontra-se
a sua “irrevocabilidade”. Este argumento caminha conjunto com aqueles
inimeros que procuram demonstrar o elevado numero de erros judiciais, de-
terminados pela investigagdo criminal direcionada a pessoa de alguém
(quando deveria se ater a busca da verdade), pela valoriza¢do da confissido do
acusado (que propicia que as autoridades policiais empreguem métodos fisi-
cos e psicoldgicos para a obten¢do de confissdes ndo verdadeiras, assim como
as autoridades judiciais se utilizam da sua superioridade intelectual e cultural
na formulag@o de perguntas capciosas e sugestivas para obterem as respostas

que desejarem, induzindo o interrogatério), pelo falso testemunho (que é deci-
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sivo e produz efeito em todas as instincias de avaliagdo da prova), pela con-
duta do Ministério Publico (conivente e passiva com investiga¢des policiais
direcionadas, atuando muitas vezes como mero acusador e preocupado com a
incriminagdo do acusado), pelas pericias criminais (conduzidas por profissio-
nais mal intencionados e/ou despreparados, que deixam de recolher indicios
que inocentam o individuo, formulam julgamento precipitado e opinam sobre
o mérito dos fatos). Essa infinidade de erros judiciais estdo claramente de-
monstrados pela infinidade de recursos providos pelas segundas instancias,
inclusive das decisGes destes tribunais pelos tribunais superiores. Além disso,
h4 que se acrescentar que a margem de erro aumenta quando certos crimes
(no Brasil os crimes dolosos contra a vida) estdo afeitos ao Tribunal de Juri,
que julga por critérios emocionais, sujeito a toda sorte de influéncia, depen-
dendo a condenagdo ou absolvigdo mais da atuagdo dos 6rgdos encarregados
da persecugdo criminal, em especial das partes (Ministério Publico e Defesa)
do que propriamente do conjunto probatdrio existente no processo. Uma vez
detectado o erro judicial, em caso de pena de morte, € irreversivel a conse-
qiiéncia advinda daquele tipo de pena, posto que é impossivel o restabeleci-

mento da vida do apenado.(BAQUERIZO, 1986, v.2. pp. 169-94).

7. Os antecedentes ¢ a reincidéncia criminal como estigmas do desvi-

ado.

As teorias que se orientam pelo labelling approach, conforme ja de-
monstrado, permitem concluir que o desvio e o desviado, ao contrario do
preconizado pelas teorias tradicionais, ndo sdo entidades pré-constituidas, mas
sim, produto de um processo desencadeado pelo sistema penal. A existéncia

do desvio e do desviado depende da agdo efetiva das instancias do controle
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formal, que se realiza de forma altamente seletiva, sobre determinadas con-
dutas (criminalizagdo primaria) e pessoas (criminalizagdo secundaria). A pro-
gramagdo de condutas criminalizéveis se faz através da sele¢do dos bens juri-
dicos que se deseja tutelar em meio a uma lista infindavel deles, na qual sdo
privilegiados os interesses dos “criadores das normas”. Este processo de pro-
gramagdo das condutas implica, na verdade, a defini¢do de “etiquetas”. Em
um segundo estagio do processo de criminalizag@o as etiquetas programadas
sdo impostas a determinadas pessoas especialmente selecionadas, de modo tal
que nem todas as pessoas sujeitas a etiquetas sdo etiquetadas. Portanto, tanto
a defini¢do das etiquetas, quanto a imposigdo delas as pessoas, observam o
principio da seletividade, isto porque a nogéo de que o rol de condutas crimi-
nalizaveis e de pessoas sujeitas a criminalizag@o € uma minoria (principio do
bem e do mal), ndo corresponde a realidade. Se infindaveis sdo as condutas
possiveis de serem abstratamente criminalizadas e se o nimero de individuos
que incidem nas referidas condutas também é expressivo, impossibilitado
resta o sistema penal de tipificar todas as condutas maléficas, como impossi-
bilitado est4 de realizar a criminaliza¢do secundéria nos termos da programa-
¢do atual, submetendo-se, portanto, éo principio da seletividade. Esta selegéo
faz-se com base em critérios que privilegiam os grupos detentores do poder e
em prejuizo, muitas vezes, dos demais. A distribuigdo destas etiquetas pelo
sistema penal se faz através das instdncias formais, ou seja, pela Policia, Mi-

nistério Publico, Poder Judiciario e Sistema Penitenciario.

As etiquetas negativas, uma vez impostas ao individuo, podem induzi-lo
a acatar a sugestdo contida na etiqueta, o qual acaba sendo aquilo que a eti-
queta sugere. A transformagd@o causada pela imposig¢do da etiqueta no indivi-

duo pode leva-lo a prética de novos desvios (desvio secundario), aprisionan-
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do-o a esta condi¢do. Além disso, a etiqueta representa um estigma, ou seja,
um sinal ou marca, que interferird na sua relagdo com os demais, tornando-o
identificavel socialmente, passando a integrar a sua biografia social. O estig-
ma fard com que o individuo passe a identificar-se com o grupo de pessoas
que detém o mesmo estigma (os seus iguais), reforcando os efeitos de sua
marca e levando-o a aceitar o estigma e a agir em consonédncia com este. O
grupo de pessoas assim estigmatizadas, por sua vez, acaba sendo estereotipa-
do, cujoé estereGtipos passam a servir de instrumento de identificagdo dos in-

tegrantes do grupo.

A abordagem que se faz neste item, na verdade, representa o ponto cul-
minante desta dissertagdo, porquanto € a conclusdo de que os antecedentes €
a reincidéncia criminal sdo estigmas resultantes do processo de criminaliza-
¢do (primaria e secundaria), que podem levar o individuo criminalizado a des-
vios secundarios (carreiras criminais), formando grupos estereotipados, alta-

mente vulneraveis ao poder de seleg¢do do sistema penal.

7.1 Os antecedentes e a reincidéncia criminal como produto da cri-

minalizag¢io primaria

As teorias tradicionais expostas nos capitulos anteriores, compreendem
que os antecedentes € a reincidéncia criminal constituem fatores de diferen-
ciagdo dos individuos. Estas diferengas fazem com que os individuos reinci-
dentes e os detentores de antecedentes sejam inseridos em um grupo especifi-
co, sendo considerado como perigoso e recebendo um tratamento processual
especial (p. ex. sujei¢do a prisdo preventiva, obices a fianga, impedimento do

recurso em liberdade, etc). Além disso, os antecedentes e a reincidéncia cri-
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minal sdo elementos que devem interferir na individualizagdo da pena
(influindo na cominagdo, na aplicagdo e na execugdo penal), conforme a pro-
je¢do normativa existente. Escorados nos preceitos tedricos tradicionais, 0s
antecedentes ¢ a reincidéncia criminal exercem, assim, influéncia implicita e
explicita em todo o processo de criminalizagdo (conforme exposto no capitulo
segundo). A programagdo normativa acerca dos antecedentes € da reincidén-
cia no Direito Positivo Penal, Processual Penal e de Execugéo Penal brasileiro
constitui o produto da criminalizagdo primaria. Os criadores das normas
(Poderes Legislativo e Executivo), ao valorizarem a influéncia dos antece-
dentes e da reincidéncia criminal, na verdade, introduziram um critério de
sele¢do para o sistema penal, que diferencia o individuo criminalizado dos
demais, produzindo ndo somente estigmas mas também esteredtipos crimi-
nais. Os antecedentes e a reincidéncia criminal servem, assim, para delimitar
o grupo de pessoas que deve ser priorizado na relagdo realizada pelas agénci-

as do sistema penal, no processo de criminalizagdo secundaria.

7.2 Os antecedentes e a reincidéncia criminal como produto do pro-
cesso de criminalizag¢do secundaria e seus efeitos na producio do desvio

secundario (carreiras criminais)

Tanto os antecedentes como a reincidéncia criminal, conforme os con-
ceitos que apresentamos no capitulo segundo, exigem, para as suas configura-
¢Oes, uma efetiva atuagdo das agéncias do sistema penal. O conceito de ante-
cedentes remete a-todos os fatos, bons ou maus, da vida anteacta do réu. A
tendéncia das diversas agéncias do sistema penal, no entanto, é limitar os an-
tecedentes aos fatos negativos e principalmente aos que se referem as

“passagens” do individuo pelas mesmas, ou seja, o seu envolvimento em bo-
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letins de ocorréncias, termos circunstanciados, investigagdo de atos infracio-
nais de menores, inquéritos policiais e processos criminais, etc. A reincidén-
cia criminal, por sua vez, esta restrita, pelo seu pressuposto, a passagem do
individuo, com éxito, pela agéncia judicial. O que é importante € que a confi-
guragdo efetiva dos antecedentes e da reincidéncia criminal ha que decorrer
de uma acdo efetiva do sistema penal com vistas a criminalizagdo do desvio e
dos registros que se fazem dessas criminalizagdes, que acabam influindo em
outros e posteriores fatos. Portanto, ndo obstante os antecedentes possam ser
produto das instancias informais do controle (familia, escola, igreja, vizinhan-
¢a, etc), mas que, via de regra, ndo sdo considerados no processo de crimina-
lizag:.éo a despeito do conceito formulado pela Dogmatica Penal, o que se ve-
rifica é que os antecedentes e a reincidéncia criminal somente produzem in-
fluéncia se houver, por parte das diversas agéncias do sistema penal, uma
acdo efetiva neste sentido. Em outras palavras, ndo haverd antecedentes e a
reincidéncia criminal se o sistema penal ndo possuir um banco de dados ca-
paz de informa-lo a respeito. Por outro lado, nenhum efeito produzirdo se as
agéncias encarregadas ndo lograrem éxito neste sentido, ou seja, se ndo acei-
tarem a sua influéncia, ou se, em a aceitando, ndo viabilizarem esforgos para
que tal influéncia se verifique. Por isso é que os antecedentes € a reincidéncia
criminal sdo, ndo somente o resultado do processo de criminalizagdo prima-

ria, como também do processo de criminalizagio secundaria.

Em fungéo dos processos de criminalizagdo primaria e secundaria o indi-
viduo criminalizado passa a incorporar valores negativos, ou seja, certos de-
signativos provisorios que lhe sdo atribuidos durante o processo de criminali-
zagdo secundaria, tais como indiciado, noticiado, representado, requerido,

autor do fato, denunciado, querelado, acusado, réu, condenado, apenado, pre-
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so, liberado, etc., quer sejam definitivos em razdo destes mesmos processos,
como por exemplo, ladrdo, homicida, estelionatario, traficante, estuprador, as-
saltante, etc., os quais sfo transportados para a vida social. Estas designag¢des
acabam se transformando em estigmas que passam a identificar pessoal e so-
cialmente o individuo, interferindo no processo de interagdo com as demais
pessoas, em especial, com os 6rgdos do sistema penal. As marcas produzidas
através do processo de criminalizagdo constardo dos registros oficiais, incor-
porando-se ao patriménio negativo do individuo, influindo fortemente na atua-
¢do dos operadores do sistema penal, orientados que sdo, em razdo da ideolo-
gia da defesa social, a um tratamento diferencial em relagdo aos demais, em

cujos registros nada constar.

Desta forma, desde o seu ingresso no sistema penal até a execugdo da
pena, o individuo que registrar antecedentes ou for reincidente criminal sera
tratado diferencialmente, ndo somente em cumprimento & programag¢do nor-
mativa contida no Direito Positivo Penal, Processual Penal e de Execugdo
Penal brasileiros (influéncia explicita), mas também em razio deSecond code)
que orienta os operadores do sistema penal a considerar esse tipo de individuo
mais danoso a sociedade que os demais (influéncia implicita). A marca estig-
matica, portanto, influira na forma como sera conduzida a investigagéo polici-
al, interferird na decretagdo da prisdo cautelar, na concesséo da liberdade pro-
viséria com ou sem fianga, na formagdo da opinio delicti pelo 6rgdo do Mi-
nistério Publico, na velocidade de andamento do processo, na atuagdo da de-
fesa, na formagdo do convencimento final pela autoridade judiciaria e no tra-
tamento a ser dispensado no interior do sistema penitencidrio, especialmente
no que concerne aos beneficios. Ndo seria correto afirmar que os estigmas

impostos ao individuo criminalizado deixe de exercer influéncia apds a execu-
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¢do da pena. Além de serem considerados formalmente “diferentes” pelo sis-
tema penal, mesmo ap0ds o término da execugdo penal (no caso da reincidén-
cia, cinco anos, e no caso dos antecedentes, perpetuamente), o que se verifica
é que socialmente os individuos criminalizados s@o tratados diferencialmente,
cuja distingdo vai se acentuando a medida em que vdo se organizando bancos
de dados de informag¢des criminais, o que amplia e prorroga os efeitos negati-
vos dos estigmas representados pelos antecedentes e pela reincidéncia crimi-

nal.

Desta forma, a etiqueta imposta em razdo de um ato eventual, pode se
transformar num “corredor”, para onde o individuo estigmatizado pode ser
empurrado e aprisionado, produzindo, assim, uma “carreira criminal”. O indi-
viduo que ingressou, de qualquer forma, no sistema penal, passa a registrar
antecedentes. Se for condenado, em sentenga transitada em julgado, esta con-
denagdo influird explicitamente de forma especial durante determinado prazo,
mesmo apds o cumprimento integral da pena. Decorrido este prazo, a conde-
nac¢do anterior sera considerada para fins de antecedentes, produzirdo efeitos
por tempo indeterminado (carater perpétuo dos antecedentes), portanto, sua
influéncia também continuara sendo exercida mesmo apés o cumprimento da
pena. Ao se admitir, por hipétese, que a pena tenha produzido os efeitos de-
sejados da prevengdo especial positiva (ressocializa¢do), restara ao individuo,
no entanto, o estigma. Assim, o desvio primario, mesmo apos ter se encerrado
0 processo de criminalizag8o, produzira efeitos: das certiddes de antecedentes
continuardo constando o “desvio”, e o 'mdivfduo, ndo obstante
“ressocializado”, continuara a sofrer uma série de conseqiiéncias. As relagdes

socials continuardo a valorizar o fato passado, posto que o estigma da crimi-
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naliza¢do continuara presente. As oportunidades serdo mais reduzidas. O pre-
conceito social e familiar ndo se extingue com o cumprimento da pena. A
normalidade ndo se restabelece. A primeira criminaliza¢do torna o individuo
mais vulneravel, aumentando com isto a possibilidade de ser novamente sele-
cionado pelas instancias do sistema penal. Desta forma, o individuo estd mais
sujeito a recaida no delito, principalmente porque tem aumentada a sua possi-
bilidade de ser novamente selecionado. E na segunda criminalizagio que se
fardo presentes os efeitos juridicos do estigma da primeira, posto que, entdo,
em razdo dos antecedentes € da reincidéncia criminal , as conseqiiéncias se-
rdo colhidas. No dmbito do sistema penal, o individuo serd considerado um
ser “diferente”, ndo obstante seja da mesma espécie, com menos direitos e
mais deveres, posto que o tratamento pelas diversas agéncias sera explicita
(por imposi¢des normativas) e implicitamente (por imposi¢ao ideoldgica) dife-
renciado. Este tratamento diferenciado tornara mais claro e mais potente o si-
gnificado do estigma, que vai sendo admitido pelo préprio individuo como
uma realidade. O tratamento diferencial se estende a todas as instancias do
sistema penal, até o final do cumprimento da pena. O ciclo se repete, posto
que as oportunidades sociais podem ser reduzidas ainda mais, aumentando a
possibilidade de nova sele¢do pelas instincias formais, em outro processo de
criminaliza¢do. Portanto, aquilo que era um “corredor” pode se transformar
em uma “prisdo”, impedindo muitas vezes o individuo de resistir aos efeitos
do estigma. A trajetéria que se seguira serd apenas o aperfeicoamento da con-
duta desviada e a sedimentagdo da carreira criminal, que se iniciou no pri-
meiro desvio. Os antecedentes e a reincidéncia criminal cumprem, assim, o

seu papel na profecia que se auto realiza (self-fulfilling-prophecy).
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8. Os estereétipos criminais como decorréncia dos antecedentes e da

reincidéncia criminal

Os antecedentes e a reincidéncia criminal, conforme ja demonstrado,
sdo estigmas que acabam induzindo o individuo ao desvio secundario e a car-
reira criminal. Uma vez estigmatizados, os individuos podem terminar se en-
gajando a grupos de desviados, os quais podem ser identificados por suas ca-
racteristicas comuns, segundo o grupo a que pertencam (as subculturas): os
estupradores, os homicidas, os traficantes, os assaltantes, etc. O seu compor-
tamento, o modus operandi, a forma de organizacdo, linguagem, habitos,
gestos, maneira de se vestir, € outras caracteristicas, passam a identificar o
esteredtipo de cada grupo. Além disso, pertencerdo ao grupo maior, dos
“delinqiientes”, que também podem ser identi‘ﬁcados por suas caracteristicas
comuns. Os antecedentes € a reincidéncia criminal ajudam a formar estered-
tipos da delinqiiéncia e como tal também acentuam a possibilidade de selegio

pelo sistema penal.
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CONCLUSAO

O estudo dos antecedentes e da reincidéncia criminal, objeto da investi-
gacdo a que se propds o presente trabalho, conforme ja visto, foi realizado sob
o enfoque do etiquetamento, ndo obstante a abordagem que se formulou sobre
os aspectos dogmaticos e etioloégicos do crime, do criminoso e da pena, ne-

cessarios ao desenvolvimento da dissertagédo.

Deu-se destaque as teorias que se formaram sob o paradigma tradicional,
uma vez que € nestas, ndo obstante a sua inconsisténcia, que os antecedentes
€ a reincidéncia criminal, concebidos como realidades ontoldgicas e pré-
constituidas a rea¢do social, encontram o seu fundamento. Nas teorias do cri-
me, estes fundamentos encbntram-se em qualquer de suas categorias, mais
propriamente em fungdo do dolo, da previsibilidade dos tipos culposos e da
potencial ou real consciéncia da ilicitude. Nas teorias do homem criminoso,
constituem caracteristica de certos tipos de criminosos e indicador da perso-
nalidade perigosa. Nas teorias da pena o fundamento est4 na gradagio da pena

retributiva e na prevengdo de novos delitos.
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No entanto, analisados sob a 6tica do labelling approach os anteceden-
tes € a reincidéncia criminal constituem uma realidade socialmente construi-
da. As teorias que se orientam no labelling approach, mais especificamente
as teorias dos estigmas e dos estereétipos, sdo capazes de demonstrar que es-
tes institutos ndo sdo realidades ontologicas, preexistentes, conforme querem
fazer crer as teorias tradicionais, mas sim, realidades socialmente construidas,
com o fim de servir ao apartheid entre o grupo dos “bons” e o grupo dos

“maus” (principio maniqueista), determinado pela ideologia penal dominante.

Ao se destacar o principio maniqueista torna-se imperativo mencionar o
principio da igualdade, segundo o qual “todos” os individuos devem ser
igualmente tratados. Ocorre, no entanto, que o processo de defini¢do do
“bem” e do “mal”, no sistema penal, realiza-se na dimensdo do poder, em
dois momentos distintos (criagdo e aplicagdo das normas penais), acarreta
uma atividade de selecdo e sofre a influéncia do second code. A instituigdo de
normas que criminalizam condutas constituem a prevaléncia da vontade de
quem tem o poder, como também a aplicagdo destas normas, uma vez que a
programacgdo normativa € muito extensa, tornando impossivel o seu alcance a
todos os cidaddos que as infringirem. Faz-se necessario, portanto, a sele¢do
das condutas pelas agéncias do sistema penal, restando mitigado o principio
da igualdade. Ndo somente a programago normativa desconsidera o principio
da igualdade, selecionando alguns direitos a serem tutelados em detrimento de
outros, como também a aplicagdo das normas se opera de forma desigual, re-

caindo apenas sobre determinados individuos.

Por certo que o sistema penal, ndo obstante os principios que norteiam a

ideologia dominante, tem seus critérios de sele¢do, os quais, conforme ja
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dito, seguem o second code (complexo de regras e mecanismos reguladores
latentes e ndo oficiais que determinam efetivamente a interpretagio e aplica-
¢do das regras oficiais). Dentre esses critérios destacam-se os antecedentes €
a reincidéncia criminal, que, a cada dia mais, conforme ja demonstrado, pas-
saram a influir decisivamente no processo de criminalizagdo (primaria e se-
cundéria), em fungdo das formula¢des decorrentes das teorias do crime, do
criminoso e da pena, isto porque estas teorias também se prestam ndo apenas
para legitimar o poder punitivo, mas para justificar a seletividade do sistema

penal.

A teoria do crime possibilita, com suas categorias, a exclusio da agdo
punitiva ou a atenuag¢do de uma infinidade de condutas, ao tempo em que es-
timula a tipificacdo e a agravagdo de outras. Os crimes culposos, a relagdo de
causalidade, a teoria da culpabilidade, podem servir de valvula de escape para
uma série de crimes. Por outro lado, favorecem a criminaliza¢do de certos
crimes e pessoas, em especial devido a priorizagdo dos crimes patrimoniais e
violentos. A consciéncia da ilicitude, elemento da culpabilidade, que ndo ne-
cessariamente precisa ser real, bastando ser potencial, desprivilegia aqueles
que tiverem menos oportunidade de acesso ao conhecimento. As causas su-
pralegais de inexigibilidade de conduta diversa, mormente aquelas determina-
das pelas parcas condi¢des de vida e subsisténcia, sdo desconsideradas, o que
vem em detrimento dos grupos mais fracos. Estes sdo apenas alguns exemplos
de como a teoria do crime formula critérios de selegdo, que atendem aos inte-

resses dos que detém o poder.

As teorias sobre 0 homem criminoso serviram para estereotipar grupos

de pessoas, afirmando-se terem estes especiais tendéncias & pratica criminal.
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Estas teorias, formuladas a partir de estudos realizados sobre pessoas ja sele-
cionadas pelo sistema penal, na verdade, estdo carregadas de elevado senti-
mento de hostilidade do homem pelo homem, porquanto foram elas que auxi-
liaram na produgéo de condi¢Ges para o apartheid na espécie humana, em es-
pecial no que concerne a divisdo “cientifica” em dois grupos: os criminosos
(os maus) e os ndo criminosos (bons). Em se tratando a atividade seletiva do
Estado de um mero exercicio de poder e em sendo este poder exercido, via de
regra, contra quem ndo o detém, ndo ¢ dificil concluir que os estudos realiza-
dos sobre o homem criminoso recairam sobre os grupos marginalizados da
sociedade, ressalvando os grupos privilegiados. Destarte, as conclusdes acer-
ca da tipologia dos criminosos, assim como as teorias da periculosidade .cri-
minal, sdo flagrantemente desmeritérias destes grupos, ndo refletindo a reali-
dade do universo da espécie humana. A teoria da periculosidade criminal, es-
pecificamente, estd sedimentada em cima da idéia da probabilidade da caida e
da recaida (antecedentes e reincidéncia criminal) na pratica do delito, sendo,
por isso, considerados perigosos todos os individuos que ja tenham, de qual-
quer forma, ingressado no sistema penal, em qualquer de suas agéncias, uma
vez que a pratica do crime € tida, por essa teoria, como o “sintoma” da peri-
culosidade. Essa teoria, portanto, reforga a capacidade seletiva do sistema,
fazendo-a incidir sobre pessoas que ja hajam sido criminalizadas, tornando-as

pertencentes a um ‘“grupo de risco”.

As teorias da pena, tanto as absolutas, como as relativas, também forne-
cem elementos para o exercicio da seletividade, uma vez que o estabeleci-
mento das penas em abstrato e em concreto obedecem a determinados juizos
de valor, orientados por critérios pertencentes aos detentores do poder e pelo

second code. O principio da individualizagdo da pena indica a necessidade de
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tratar diferencialmente os diversos autores de um ato delituoso, segundo as
circunstancias, sendo esta individualizagdo operacionalizada tanto na fase le-
gislativa (programagdo da pena em abstrato), como nas fases judicial

(aplicagdo) e executiva (cumprimento).

Estas teorias criminais procuram apontar, aos 6rgdos do sistema penal,
solugBes para o problema da criminalidade. Construidas desde h4 mais de dois
séculos, suas conclusdes vém sendo aplicadas, com énfase, ainda nos dias
atuais. As promessas de garantir direitos, de limitar e racionalizar o poder pu-
nitivo do Estado e de reduzir a criminalidade, pelo visto, ndo foram cumpri-
das, posto que as prisdes estdo cada vez mais superlotadas e os fatos tidos
como delituosos continuam ocorrendo. A sensagdo da impunidade foi disse-
minada pelos 6rgdos de comunica¢do de massa, deixando evidenciado que o
sistema penal ndo cumpre com as suas fungdes declaradas. Apesar disto o
sistema penal continua existindo e atuando de forma cada vez mais voraz. Por
certo que o sistema penal deve cumprir fungdes diversas daquelas as quais
inicialmente se propds, caso contrario ja ndo existiria. A existéncia e manu-
ten¢do do sistema penal, assim, sdo justificadas ndo pelas fun¢des que deveria
exercer, mais sim pelas que realmente exerce, ou seja, a separagdo entre
“bons” e “maus” segundo as preferéncias e critérios instituidos pelos grupos
detentores do poder. A igualdade propugnada como principio para revestir o
sistema penal de um sentido de “justiga” na verdade foi substituida pelo prin-
cipio da seletividade, ja que o sistema penal estd impossibilitado de praticar a

igualdade, uma vez que atua na dimensdo do poder.

Assim, travestido das falacias inseridas na ideologia penal dominante e

informado pelas teorias que lhe ddo sustentagdo, o sistema penal segue o seu
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curso, produzindo mais desigualdade, pois, se é impossivel combater a crimi-
nalidade, o apartheid entre os “bons” e os “maus” ha que ser mantido a qual-
quer custo, quase sempre em prejuizo dos grupos que se encontram em posi-
¢do menos vantajosa. Por isso a sele¢do deve continuar sendo realizada, com
critérios sempre mais solidos, a fim de que se possa manter as aparéncias
frente as falsas premissas em face das quais emerge o sistema. As teorias tra-
dicionais, conforme ja foi dito, fornecem um grande aporte tedrico neste sen-
tido, ndo obstante o seu conteudo ja esteja passando por um profundo questi-
onamento, patrocinado, dentre outras correntes tedricas, pelo labelling
approach, que propiciou a mudan¢a do foco da investigagdo do crime e do
homem criminoso, para a reagdo promovida pelo sistema penal. Assim, este
novo paradigma permite visualizar o crime, 0 criminoso € a pena de um outro
angulo, ndo mais concebendo-os como entidades ontoldgicas e determinadas
por fatores bioldgicos, socioldgicos e psicoldgicos, mas sim como resultado
da reacdo social. Este novo paradigma criminolégico tornou possivel a des-
construgdo das teorias que ddo sustentagdo ao moderno sistema penal e da sua
ideologia, negando vigéncia aos seus principios e demonstrando a impossibi-
lidade do cumprimento de suas fungdes declaradas e o sucesso no cumpri-

mento de fungdes latentes, totalmente opostas.

Com relagdo a isto, ndo se pode esquecer que é a Criminologia Critica
tem patrocinado um substancial avango no estudo da génese e da estrutura do
sistema penal, seus mecanismos de selegdo, suas fung¢des reais e latentes, seus
custos e as respostas que tem conseguido oferecer frente aos reais problemas
sociais, concluindo que, através do seu mecanismo de seletividade, o sistema
penal tem conseguido apenas produzir uma desigual distribui¢do do “bem ne-

gativo” (criminalidade), partindo da “consciéncia da desigualdade”, a qual
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ndo significa somente desigual distribui¢do das etiquetas de criminosos, mas
também respostas desiguais a situagdes negativas e a problemas sociais ho-

mologos.

Nio obstante a faléncia dos preceitos preconizados pelas teorias crimi-
nais, sdo eles que continuam justificando a influéncia dos antecedentes e da
reincidéncia no sistema penal, como critério de selecdo empregado no proces-

so de criminalizagdo.

Conforme visto na abordagem interna da técnica juridica, tais institutos
se deparam com graves problemas, face a lesdo ao direito a honra, aos princi-
pios do non bis in idem, da igualdade, do devido processo legal e da ampla
defesa, bem como em fungdo da auséncia ou diminui¢do da culpabilidade, em
vez do seu agravamento, e da auséncia de defini¢do expressa da personalidade

perigosa no Direito Positivo.

Contudo, € como estigmas que os antecedentes € a reincidéncia crimi-
nal realizam a sua principal tarefa, servindo a seletividade do processo de
criminalizagdo. A tarefa de separagdo dos criminosos serd mais facil para o
sistema penal e menos questionada a medida em que ocorrer uma demarcagio
clara e formal daqueles que pertencem ao grupo dos criminosos (os maus)
para que possam ser separados dos demais (os bons). Os antecedentes e a
reincidéncia criminal, atuando como estigmas, constituem assim um
“valoroso” instrumento de diferenciagdo formal dos individuos, capazes de
identificar pessoal e socialmente as pessoas. Inerentes a identidade pessoal e
social do individuo, os estigmas fazem com que este incorpore a sugestio

formulada, transformando-o naquilo que esta contido na proposi¢éo (etiqueta),
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de tal sorte que, o fato de ter praticado um desvio primario acaba sendo um
“corredor” para novos desvios (desvios secundarios). O novo status assumido
pelo individuo se transforma, assim, em uma “prisdo”, posto que reduzidas

passam a ser as suas oportunidades de se livrar.

O elenco de situagdes em que os antecedentes e a reincidéncia criminal
exercem influéncia ¢ a demonstrég:éo mais evidente da diferenciagdo formal a
que esta sujeito o individuo criminalizado, diferenciagdo esta resultante do es-
tigma da criminalizagdo, ou seja, do fato de ter sido etiquetado pelas diversas

agéncias do sistema penal.

Ao aceitar a influéncia dos antecedentes e da reincidéncia criminal, in-
clusive apds o cumprimento da pena, o sistema penal faz reforgar o estigma
que paira sobre o individuo, tornando-o refém do seu proprio passado, ¢, a
cada recaida no delito, mais vulneravel a sua acdo seletiva. As marcas do pas-
sado ndo somente indicam que as profecias se realizardo (self-fulfilling-
prophecy), mas que a realizagdo das profecias € indispensavel, pois, mesmo
que o individuo venha a se reabilitar socialmente, ele sempre serd considerado

pelo que foi e ndo pelo que é.

N3&o obstante os objetivos da pesquisa e da dissertagdo tenham sido a
descri¢do da problematica que envolve a influéncia dos antecedentes e da re-
incidéncia criminal como estigmas produzidos pela criminalizagdo no sistema
penal brasileiro, ousamos fazer algumas sugestdes que nos parecem evidentes,

face ao discurso desconstrutor que se formulou acerca dos dois institutos es-

tudados:
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a) A aboli¢do dos institutos dos antecedentes e da reincidéncia criminal
do Direito Positivo brasileiro, porquanto servem apenas como instrumentos de

estigmatizacgdo e estereotipagao;

b) Caso permanegam, que seja minimizada a0 maximo a sua influéncia
no sistema penal e que se submetam a rigoroso disciplinamento legislativo, em
observéncia ao principio da legalidade, diminuindo-se a sua amplitude, vague-
za, subjetividade e negatividade, evitando-se antijuridicidades e a sua influén-

cia perpétua;

¢) Que assim sendo, sejam utilizados apenas como circunstancias ate-
nuantes, uma vez que o estigma e o estere6tipo constituem bens negativos do

individuo, que o colocam em desvantagem frente aos demais seres humanos;

d) Caso sejam utilizados, de qualquer forma, em desfavor do acusado,
que se respeite os principios da presungdo da inocéncia, levando-se em consi-
deragdo apenas apds o transito em julgado da decisdo condenatéria, fazendo-
se constar nas pe¢as acusativas referidas circunstancias, a fim de que, obser-

vado o devido processo, possa em relagdo a elas, exercer o individuo o seu

direito de defesa.

e) A aboligdo de todos os bancos de dados de antecedentes, com expres-
sa proibigdo legislativa de se organizar qualquer espécie de bancos de dados
relacionados ao envolvimento dos individuos com os diversos érgdos do sis-

tema penal.



330

As sugestdes formuladas, no entanto, ndo t€m o conddo de estabelecer
solugdes para o grave problema do crime e da criminalidade, os quais sdo ine-
rentes aos sistemas penal e social. Elas restringem-se aos institutos dos ante-
cedentes ¢ da reincidéncia criminal, categorias ora estudadas, e sdo o corola-

rio inevitavel desta dissertagéo.
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