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RESUMO

NACIF, Simone Carneiro Reis. A reincidéncia como circunstancia atenuante no direito penal
brasileiro. 2011. 172f. Dissertacdo de Mestrado em Direito — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2011.

A presente dissertacdo objetiva trabalhar com a tematica da reincidéncia
penal, enquanto fundamento legitimador para o agravamento da pena. Para tal, far-
se-a um resgate inicial acerca da evolucdo histérica das praticas punitivas
engendradas pelo Estado, chegando até o surgimento da instituicdo carceraria,
gquando a prisdo passou a ser a pena propriamente dita e ndo mais mero
instrumento processual. Nesse diapaséo, sera demonstrado que o surgimento da
prisdo estd intimamente relacionado com as necessidades econdmicas da Europa
no século XVI. Nesse contexto, facilmente se localizard a questédo da recidiva penal,
eis que a prisdo nao foi instituida com o objetivo de ressocializacdo, mas, sim, como
instrumento de neutralizacdo dos individuos indesejaveis. Igualmente, sera
abordada a tematica da falacia ressocializadora do carcere e da parcela de
responsabilidade que cabe ao Estado sobre a reincidéncia penal, utilizando-se como
fundamento o principio da coculpabilidade. Ao final, demonstrar-se-a que o Estado
deveria inverter a concepgao normativa da reincidéncia de forma a n&o mais
considera-la como uma agravante, para, com isso, permitir que o Direito Penal
chegue o mais proximo de um Direito Penal do fato, Gnico que deveria existir em um
Estado Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Reincidéncia penal. Prisdo. Ressocializacdo. Coculpabilidade

Inversdo da concepcao normativa.



ABSTRACT

NACIF, Simone Carneiro Reis. Recidivism as an attenuating circumstance in Brazilian
criminal law. 2011. 172f. Dissertacéo de Mestrado em Direito — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2011.

This dissertation aims to work with the issue of recidivism, while legitimizing
foundation for the aggravation of the penalty. To this end, will make a recovery will
start on the historical evolution of punitive practices engendered by the state, even to
the emergence of the institution prison when the prison became the penalty itself and
not merely procedural instrument. In this vein, it will be demonstrated that the
emergence of the prison is closely related to the economic needs of Europe in the
sixteenth century. In this context, one can easily find the issue of criminal relapse,
behold, the arrest was established with the goal of rehabilitation, but rather as a
means of counteracting the undesirable individuals. Also, the issue is discussed the
fallacy of prison re-socialize and share of responsibility that rests with the State on
recidivism, using as basis the principle of co culpability. In the end, it will show that
the state should reverse the normative conception of recurrence in order to no longer
consider it as an aggravating factor, to thereby allow the criminal law comes the
closest to a Criminal Law of the fact , one that should exist in a democratic State.

KEYWORDS: Recidivism. Prison. Rehabilitation. Coculpability. Reversing the

normative conception.
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INTRODUCAO

O mundo moderno tem a sua atencao desviada para o Direito Penal.

O aumento dos crimes tem alarmado a populagcdo que, consequentemente,
deposita as suas esperangas no Direito Penal.

Espera-se que o Direito Penal seja mais eficaz e, consequentemente, mais
rigoroso com agueles que desejam violar suas normas. Ha um anseio social por
punicao e pelo recrudescimento das penas.

Nessa perspectiva, a reincidéncia vai de encontro aos anseios sociais, ja que,
por meio dela, a pena do reincidente & aumentada.

N&o obstante, deve-se questionar se 0 recrudescimento das penas e a
manutencao do instituto da reincidéncia penal sdo medidas que se coadunam com
um Direito Penal do fato, Unico que deve existir em um Estado Democréatico de
Direito.

A reincidéncia é capaz de solucionar ou minimizar a questao criminal e, por
conseguinte, alterar a situacdo em que se encontra o mundo moderno?

Esta dissertacdo analisa justamente esta situagcdo, ou seja, a reincidéncia
penal e sua inser¢cao no rol das circunstancias agravantes da pena.

Para permitir uma melhor visdo da natureza juridica que permeia a
reincidéncia, sera analisado o processo de surgimento e de difusdo da reincidéncia
no Direito Penal até a sua incorporacéo pelo ordenamento juridico brasileiro.

A compreensao acerca das razdes que permitiram uma difusdo do instituto no
ordenamento juridico ocidental, bem como as razdes que motivaram o legislador
brasileiro a incorpora-la no ordenamento juridico patrio por meio do Cédigo Criminal
do Império de 1830, é obtida por meio da analise dos fatos historicos que
diretamente marcaram o instituto.

Antes, entdo, realiza-se, mesmo que breve, uma analise do poder punitivo,
vez que nao ha como desvincula-lo do objeto deste trabalho.

A analise do poder punitivo acarreta, automaticamente, ao estudo da prisao,
eis que essa € a pratica punitiva mais utilizada hoje pelo Direito Penal.

Parte-se, assim, do processo histérico do surgimento da prisdo e a relacao
entre este fato e o desenvolvimento econdmico, o0 mercado de trabalho e as praticas

punitivas utilizadas na Europa no século XVI.



Na verdade procede-se a uma investigagdo sobre os fatos sociais e
econdmicos que fizeram com que os Governos europeus Vvislumbrassem a
necessidade de procurar uma nova pratica punitiva que se adequasse as
necessidades econdémicas da sociedade.

Dessa forma, perpassa-se pelos estudos desenvolvidos pelos autores da
Escola de Frankfurt, Rusche e Kirchheimer, vez que foram precursores nas analises
histéricas sobre o desenvolvimento dos métodos de punicdo®.

Verifica-se que, ao longo da evolucdo das praticas punitivas, que a pena
sempre recaiu sobre 0os corpos humanos. As praticas mais comuns eram as penas
de suplicio, caracterizadas pela dor e pelo sofrimento, j& que a pena deveria ser um
exemplo para que os demais individuos n&o violassem as normas penais?.

Contudo, ap6s a era dos suplicios®, as punicdes como os trabalhos forcados,
a deportacdo e a prisdo, ndo mais tocaram os corpos diretamente. Ou, pelo menos,
a relacdo castigo-corpo ndo é a mesma da era dos suplicios, no dizer de
FOUCAULT*: “[...] as praticas punitivas se tornaram pudicas. Ndo tocar mais no
corpo, ou 0 minimo possivel [...]”

A prisé@o é incorporada pelo Direito Penal como pena propriamente dita e ndo
mais como mero instrumento processual ou de custddia a que estava acostumado o
Direito Penal Medieval.’

Essa nova pratica punitiva, a prisdo, aparentemente, colocava fim aos
suplicios, 0 que tornava a pena mais humana.

Portanto, essa suposta humanizacdo das praticas punitivas trouxe a lume a
pena privativa de liberdade a ser cumprida no céarcere®, privando o delinquente de
sua liberdade e, consequentemente, da sua vida em sociedade.

Desse modo, o sofrimento fisico ndo é mais elemento constitutivo da pena’.
No entanto deve-se, questionar: o carcere obteve éxito em expurgar todo carater

aflitivo da pena?

1 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2004, p.
17.

2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 162 ed. Petrépolis: Rio de
Janeiro: Vozes, 1997, p. 9.

3 Suplicio era uma pena corporal dolorosa dotada de crueldade, na verdade, um verdadeiro ritual integrante da
liturgia punitiva, devendo ser marcante de forma que nunca fosse esquecido. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir:
Nascimento da Prisdo. 162 ed. Petropolis: RJ: Vozes, 1997, p. 14.

4 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisédo. 162 ed. Petrdpolis: RJ: Vozes, 1997, p. 14.

5 GONCAVES, Pedro Correia. A Pena Privativa de Liberdade: Evolugao histérica e doutrinal. Lisboa: Quid Juris,
2009, p. 12.

® Hobbes definiu a prisdo como sendo a restricdo de movimentos causada por um obstaculo exterior. HOBBES,
Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, p.
222.



E sobre essa indagacio que se debruca o trabalho com o escopo de iniciar
uma busca sobre as razbes que justificam a insercdo da reincidéncia no rol das
circunstancias agravantes da pena.

Logo, € dentro do contexto da prisdo que a reincidéncia penal é estudada.

A andlise é feita sob uma perspectiva criminolégica e dogmética sobre um
tema que sempre despertou acirrado questionamento doutrinario, o que se deve, em
especial, ao fato de ser a reincidéncia penal um instituto que atribui ao delinqtiente
uma caracteristica negativa: ser o reincidente um individuo dotado de extrema
periculosidade.

Neste sentido, ROBERTO LYRA®, ao comentar o Cédigo Penal de 1940,
assim destacou: “A doutrina ndo conseguiu unanimidade, sequer, para a inclusdo da
reincidéncia entre as agravantes.”

O ponto de partida serdo os fatos histéricos e as concepcdes filosoficas e
sociolégicas, as quais se vinculou o instituto da reincidéncia penal.

Toda a justificativa da subsisténcia da reincidéncia penal como agravante da
pena, esta alicercada na premissa de que o carcere possui a finalidade de
ressocializar o delinqiiente e que o reincidente € um individuo dotado de uma
periculosidade que deve ser severamente combatida pelo Estado.

O ideal de ressocializagcdo faz com que se encontre justificativas das mais
diversas para a manutencédo do instituto no Direito Penal como causa a ensejar uma
maior reprimenda por parte do Estado.

Entretanto, com o objetivo de desmistificar esse ideal, inicia-se uma busca
pela func&o oculta do sistema penal.’

A reincidéncia penal arrosta diretamente o espirito propagado durante o
positivismo criminolégico, o que o torna alvo de criticas.

Desse modo, o problema a ser enfrentado consiste no fato do delinquente
reincidente receber um tratamento mais gravoso por parte do Estado, quando a
pena a ser cumprida no cércere ndo € capaz de obter o resultado de ressocializacao
propagado pelo sistema penal.

Analisando-se o sistema social da prisédo, percebe-e a existéncia da falacia de

gue o carcere promove a reinsercao do preso a sociedade.

" Para Foucault 0 corpo passa a ndo ser mais o alvo da pena mas, sim, a alma, o coragdo e a vontade do sujeito
culpavel. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. 162 ed. p. 18.

8 LYRA, Roberto. Comentarios ao Caédigo Penal. 22 ed. vol. Il. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 317.

°® BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Faceis: Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro. 22 ed. Rio de
Janeiro: Revan, ICC, 2003, p. 43.
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Faz-se necessario, assim, discorrer sobre os fatores politicos, sociais e
econdmicos que justificam a criacdo da instituicdo carceraria e a punicdo mais
severa para aqueles gque insistem em violar a norma juridico-penal.

E para o desenvolvimento das reflexdes propostas neste trabalho, esta
dissertagao encontra-se dividida em cinco partes:

O primeiro capitulo aborda, principalmente, as contribuicdes historicas e
tedricas de Kirchheimer e Rusche, os quais se debrucaram sobre o referido tema em
busca da relacéo entre os fatores sociais e econdmicos e as praticas punitivas.

Nesse diapasao, o primeiro capitulo se ocupa, de uma andlise do surgimento
da instituicdo carceraria sob uma oOtica de Politica Criminal estabelecendo uma
relacdo entre as varias praticas punitivas e os sistemas de producdo em que se
desenvolveram.

Com efeito, traca-se uma linha evolutiva da instituicdo carceraria, trazendo a
lume a primeira instituicdo cuja finalidade era manter custodiados os vagabundos e
os mendigos aptos ao trabalho. Também € visto como a programacao criminalizante
varia de acordo com as necessidades econémico sociais.

Feita essa apresentacao inicial sobre a histéria da instituicdo carceraria, sobre
a verdade por tras de sua instituicdo e sobre a seletividade do Direito Penal, passa-
se ao segundo capitulo que aborda a tematica da suposta crise do sistema prisional
e da falacia ressocializadora difundida pelo Direito Penal.

Dando continuidade aos argumentos apresentados no primeiro capitulo, a
discusséo perpassa pelas falacias que foram difundidas e defendidas, ao longo da
histdria, acerca da priséo.

Para tal, procede-se a uma verificacdo de que a ideia de ressocializagéo visa
a ocultar o fato de que o Direito Penal € um método de controle social dos individuos
socialmente indesejaveis.

O terceiro capitulo se ocupa com a busca pela responsabilidade do Estado na
pratica de infracbes penais, em razdo da perda de espaco do Estado social e o
avanco do Estado penal.

A primeira abordagem é feita no campo filosofico, pois é neste ramo em que
se deve comecar a busca pelo surgimento e desenvolvimento da principio da

coculpabildade.
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Do estudo realizado se verifica como se deu o desenrolar do referido principio
no campo doutrindrio e nas legislacbes de alguns paises da América Latina
chegando ao Brasil.

O quarto capitulo esta voltado para a analise da reincidéncia penal, iniciando
pela andlise dos fatos histéricos que permearam o instituto e a evolucdo da
legislacéo patria no tocante a reincidéncia.

A argumentacdo ird perpassar pelo marco teérico do Illuminismo e da
Revolugdo Francesa e como estas revolugdes representaram um avanco para o
Direito Penal, vez que permitiram um novo olhar sobre o homem e sobre o poder
punitivo.

O quinto e ultimo capitulo se concentra na critica da insercao da reincidéncia
como agravante da pena, passando pelas teorias que a consideram violadora dos
postulados constitucionais.

Por fim, propde-se uma inversdo na concepgdo normativa da reincidéncia

penal de forma a adequa-la ao Estado Democrético de Direito.
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1. O SURGIMENTO DA INSTITUICAO CARCERARIA

1...] A futilidade da punicédo severa e o tratamento cruel podem
ser testados mais de mil vezes, mas enquanto a sociedade nao
estiver apta a resolver seus problemas sociais, a repressdo, o
caminho aparentemente mais facil, serd sempre bem aceita. Ela
possibilita a ilusdo de seguranca encobrindo os sintomas da
doenca social com um sistema legal e julgamentos de valor

moral.” (Rusche e Kirchheimer — Punicéo e Estrutura Social)
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1.1. Breve intréito

1.1.1. Do Poder Punitivo

O presente trabalho trata do instituto da reincidéncia penal e sua insercao
dentro do rol das circunstancias que agravam a pena.

Para empreender o estudo sobre a reincidéncia penal, faz-se imprescindivel
percorrer diversos institutos relacionados ao Direito Penal. Isso porque ndo ha como
dissociar a reincidéncia penal da culpabilidade do individuo, da nocdo de
ressocializacdo surgida com a teoria preventiva da pena, da finalidade da pena
privativa de liberdade, do modelo prisional incorporado pelo Brasil e, por fim, da
parcela de responsabilidade que se deve atribuir ao Estado na pratica das infracdes
penais.

Ser& analisado, inicialmente, o poder punitivo, fruto de uma politica calcada
nas desigualdades socioeconémicas™®.

Nesse sentido, ALESSANDRO DE GIORGI alerta para o fato de que a
histéria dos sistemas punitivos € marcada pelas diversas estratégias repressivas das
classes dominantes para evitar as ameacas a ordem social.

A primeira parte da dissertacdo, portanto, far-se-a por meio da anélise da
estrutura punitiva, tendo em vista que a compreensao desta permite o entendimento
sobre as razbes que desencadearam a necessidade da criacdo de uma instituicao,
cuja finalidade, inicialmente, era manter custodiados os socialmente indesejaveis.

Sera utilizada a expressdo poder punitivo'?, eis que se demonstra mais
adequada do que a expressao direito de punir, uma vez que néo foi dado ao Estado
o direito de punir os individuos que infligissem a norma, mas, sim, verdadeiro poder

de infligir castigo, dor e desesperanca ao homem.

0 Neste sentido, Alessandro De Giorgi leciona que: “As classes sociais despossuidas constituem, assim, 0
objetivo principal das instituicdes penais.” GIORGI, Alessandro De. A Miséria Governada através do Sistema
flenal. Colegdo Pensamento Criminolégico. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 39.

Ibidem.
12 Expresséo adotada por BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal — v |. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p.
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E dificil pensar a punicdo desvinculada de uma estratégia de poder®™. E a
propria historia punitiva demonstra que, pouco a pouco, a puni¢do deixou a barbérie
das relacdes pessoais e da vinganca privada, emergindo como um centro de poder
no interior do préprio Estado™.

Essa vinculacdo entre o Estado e a punicao é assegurada por uma relagédo de
poder tdo forte que acaba escondendo sua principal personagem: o individuo. O
individuo como o sujeito a puni¢cdo; como o sujeito e o objeto alvo desse poder.

Toda a histéria da humanidade € permeada pelo poder e, no caso do poder
punitivo, sempre foi baseado na disciplina dos corpos humanos. O Brasil, que
recebeu uma heranca juridico-penal da inquisi¢do ibérica, também adotou, ao longo
de sua historia, uma estrutura punitiva de caréater aflitivo™®.

Convém frisar que quando se fala em poder punitivo atribuido ao Estado,
fala-se no individuo a quem sera destinada a punicdo. Desta forma, pode-se afirmar
que o centro de toda discusséo € o homem em sua complexidade.

A analise do surgimento da prisdo, como instituicdo em que seria cumprida
uma pena privativa de liberdade, deve ser feita a luz das particularidades do
momento histérico, dos interesses politicos, econdmicos, sociais e da evolucao dos
pensamentos criminoldgicos vigorantes a época.

Isso porque, ao longo do desenvolvimento de cada escola de pensamento
penal, um conceito de punicdo e de culpabilidade foi construido absorvendo o tipo
de discurso penal do momento®®. A responsabilidade do homem, portador de uma
subjetividade uUnica e auto-referencial, torna-se o fundamento do poder de punir
moderno. Eis ai a razdo para que cada concepc¢ado de subjetividade tenha uma

acolhida diferente no interior do estudo da culpabilidade penal.

13 Juarez Tavares leciona que o Direito Penal deve ser compreendido no contexto de uma formacao social, como
matéria de pratica social e politica. Por essa razdo, a norma juridica incriminadora ndo é um ente meramente
abstrato e neutro. Assim, afirma que a norma juridica decorre da interacdo dos interesses que se manifestam no
processo de sua elaboragdo. TAVARES, Juarez. Critérios de Selegdo de Crimes e Cominacgao de Penas. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, v.0, n° 0, p. 75. No mesmo sentido,
leciona Foucault: “A reforma do direito criminal deve ser lida como uma estratégia para o remanejamento do
poder de punir, de acordo com modalidades que o tornam mais regular, mais eficaz, mais constante e mais bem
detalhado em seus efeitos; enfim, que aumentem os efeitos diminuindo o custo econdmico [...]"” FOUCUALT,
Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Petropolis: RJ: Vozes, 1997, p. 69.

4 para Hobbes as vingangas pessoais e as injurias de particulares ndo podem ser propriamente classificadas
como puni¢do, posto ndo procederem da autoridade publica. Ele lecionou que: “Pena € um dano infligido pela
autoridade publica [...]”. HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil.
Sao Paulo: Martin Claret, 2009, p. 218.

5 BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. v I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.
412.

16 TAVARES, Juarez. Culpabilidade: a Incongruéncia dos Métodos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano
6, n. 24, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, out/dez, 1998, p. 145-155. Cf. MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund
Mezger e o Direito Penal de seu Tempo: Estudos sobre o Direito Penal no Nacional-Socialismo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 18.
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Das ciéncias a filosofia, o fundamento na consciéncia do homem € o pilar da
edificacdo tedrica, social, politica e econdmica da sociedade ocidental; uma
consciéncia esgotada nas promessas modernas de paz, de individualidade, de
liberdade e de desenvolvimento tecnoldgico. E assim também é no Direito Penal.

A importancia do conceito de culpabilidade permanece como incontornavel no
Direito Penal contemporaneo’’. De fato, trata-se apenas de um conceito, mas que
pode ser preenchido por qualquer tipo de discurso, tanto democratico quanto
aniquilador da vida humana. E isso que a torna tdo essencial na dinamica punitiva;
afinal, & preciso conhecer quais os contetdos politicos, as praticas de saber e
poder, as demandas de sujeicdo e governo das condutas humanas que se
apropriam dela e a utilizam para fins além do discurso oficial do Direito Penal.

Desse modo, culpabilidade e subjetividade aparecem relacionadas no interior
do sistema punitivo. E essa relacao encontra-se permeada por formas ou estratégias
de poder que atuam na sociedade, na economia, no governo e, especialmente,
sobre os corpos dos sujeitos.

A relacéo entre culpa, subjetividade e poder pode servir como um instrumento
de identificacdo, selecdo e criminalizacdo dos individuos considerados descartaveis
ou inoportunos para a espécie de poder dominante. Pode servir como o vinculo
entre o sujeito culpavel de cada tempo e uma necessidade de poder. E na histdria
gue se deve procurar a origem, funcao e finalidade do sistema prisional. E, sempre
houve demandas por ferocidade penal, bem como o sistema penal sempre exerceu
uma seletividade de sua clientela.’®

Mas, se, por um lado, a centralidade no individuo pode facilitar ou legitimar a
exclusdo e violéncia contra os “corpos culpaveis”, também pode, por outro, abrir um
caminho para a entrada de saberes humanos criticos ou comprometidos com o

resgate da vida humana, com a defesa e emancipacao do sujeito culpavel.

' Juarez Tavares leciona que: “Passados mais de dois séculos de evolugio da teoria do delito, que se podera
considerar de certo modo como iniciada com a obra de Feuerbach, os juristas ainda discutem os fundamentos da
responsabilidade individual sob os mesmos patamares metodoldgicos.” TAVARES, Juares. Op.cit., p. 145.

% palavra utilizada por BATISTA, Vera Malaguti. Marx com Foucault: analises acerca de uma programacéo
criminalizante. Belo Horizonte: Revista Veredas do Direito, v.2, n.4, julh/dez 2005, p. 26. Nesse sentido, também
ensina BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro — I. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, Colegdo
Pensamento Criminolégico, 2002, p. 23.



16

Como se V€, portanto, € necessaria a compreensao de que o poder punitivo
sempre esteve atrelado aos meios de producdo®®; logo, a politica social e econémica
das sociedades nos diversos momentos historicos.

Neste sentido VERA MALAGUTI? leciona que:

Ja no fim do século XVI, com o surgimento do mercantilismo, os métodos punitivos
se transformam diante da possibilidade de exploragdo de méao-de-obra através da
pena de prisao.

Nitido, pois, que é por meio da analise do mercado de trabalho vigente em um
determinado periodo histérico, que sera encontrada a explicacdo da adocdo de um
determinado sistema punitivo.

Ao longo da historia da humanidade, verifica-se que todo sistema de
producao tende a descobrir formas punitivas que correspondam as suas relacdes de
producdo. E, pois, assim, necessaria a pesquisa da origem dos sistemas penais, o
uso e a rejeicdo de certas punicdes e a intensidade das praticas penais, uma vez
gue elas sédo determinadas por for¢cas sociais, sobretudo pelas for¢cas econémicas e,
consequentemente, fiscais?'.

Por meio dessas observacoes, serd possivel compreender mais claramente
as matrizes ideoldgicas que permearam a época do surgimento da prisdo como
pena.

Com efeito, deve-se transpor o conceito até entdo difundido sobre a pena
para constatar que esta, como € conhecida hoje, é fruto de uma longa evolugéo, néo
podendo ser considerada como uma simples consequéncia do delito, nem o reverso
dele, e nem tampouco um mero meio determinado pelo fim a ser atingido.

A pena, como consequéncia imediata do poder punitivo, é o reflexo de um
sistema de punicdo concreto e de praticas penais especificas minuciosamente

selecionadas de acordo com a necessidade premente de uma sociedade?,

¥ Conclusio demonstrada pelos autores da escola de Frankfurt, Rusche e Kirchheimer, que demonstraram
historicamente que o sistema penal se integrava ao processo de acumulacdo de capital, a partir do
disciplinamento do mercado de mao de obra. KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Puni¢cdo e Estrutura
Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 20-21.

20 BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Faceis: Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro, 22 ed. Rio de
Janeiro: Revan, ICC, 2003, p. 44.

2 KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Punicéo e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 21.
2 TAVARES, Juarez. Critérios de Selegdo de Crimes e Cominaglio de Penas. Revista Brasileira de Ciéncias

Criminais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, v.0, n.0, p. 75.
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Na histéria do Direito Penal varias épocas podem ser destacadas, durante as
quais vigoraram sistemas de puni¢cao completamente diferentes.

A titulo de exemplo, a indenizacdo e a fianca foram os métodos de punicdo
preferidos na ldade Média. Eles foram sendo gradativamente substituidos por um
duro sistema de punicdo corporal e capital, que, por sua vez, abriu caminho para o
aprisionamento, em torno do século XVII1%,

Novamente, faz-se necessaria a correlacdo entre sistemas penais e as fases
de desenvolvimento econdémico de uma sociedade.

Isso néo significa que as finalidades da pena devam ser ignoradas, mas, sim,
gue elas constituem um fator condicionante negativo. Se a sociedade acredita que a
aplicacdo da pena pode afastar as pessoas do crime, selecionam-se métodos que
tenham algum efeito inibidor em potenciais criminosos®. Mais ainda, se esta
premissa é aceita, confirma-se a validade da doutrina segundo a qual as penas
dissuasivas constituem um mal necessario, uma carga sobre os bens socialmente
protegidos; assim, descobre-se a escala de valores adotadas por uma sociedade®.

Entretanto, considerando a estrutura social da sociedade moderna, com todas
as suas diferenciacdes, este principio implica que, para combatermos o crime entre
0s estratos sociais desprivilegiados, as penalidades precisam ser de tal forma que
estes temam uma piora em seus modos de existéncia. E 6bvio que esta condi¢&o
negativa vai achar sua referéncia concreta na transformacao da estrutura social®®.

Quando se volta para os fatores condicionantes positivos, pode-se ver que a
simples constatacdo de que formas especificas de puni¢cdo correspondem a um
dado estagio de desenvolvimento econdmico é uma obviedade?’.

E evidente que a escraviddo como forma de punicdo é impossivel sem uma

economia escravista, que a prisdo com trabalho forcado € impossivel sem a

2 KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Punigdo e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 23-43.

* Essa vinculagdo medo-obediéncia foi analisada por Hobbes. Ele lecionou que: “O medo é a Unica paixdo que
impede o homem de violar as leis. Excetuando algumas naturezas generosas, o temor é a Unica coisa que leva
os homens a respeitar as leis [...]” HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um Estado
eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, p. 210.

> Neste sentido, Hobbes lecionou que: “A gravidade do crime é estabelecida de acordo com varias escalas. Em
primeiro lugar, é medida pela malignidade da fonte ou causa; em segundo lugar, pelo contdgio do exemplo; em
terceiro, pelo prejuizo do efeito;e, em quarto, pela concorréncia de tempos, lugares e pessoas.” HOBBES,
Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. S3o Paulo: Martin Claret, 2009, p.
213. Neste mesmo sentido, lecionam KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Punigdo e Estrutura Social. 22 ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 20.

*® RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Op. Cit. p. 20.

2 KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Punicdo e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2004, p.
20.
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manufatura ou indastria, que fiancas para todas as classes da sociedade s&o
impossiveis sem uma economia monetéaria®®.

De outro lado, o desaparecimento de um dado sistema de producéo faz com
que a pena correspondente fique inaplicavel. Somente um desenvolvimento
especifico das forcas produtivas permite a introducdo ou a rejeicdo de penalidades
correspondentes.

Porém, antes que meétodos potenciais sejam introduzidos, a sociedade
precisa estar em condi¢cdes de incorpora-lo como parte de todo o sistema social e
econdmico.

Portanto, se em uma economia escravista verifica-se a escassez de oferta de
escravos com a respectiva pressdo da demanda, sera dificil ignorar a escravidao
como método punitivo.

No feudalismo, por outro lado, ndo apenas esta forma de punicdo cai em
desuso como ndo se descobriu nenhum outro método para o uso da forca de
trabalho do condenado.

Foi entdo necessario o retorno a antigos métodos, como a pena capital ou
corporal, uma vez que a introducdo da pena pecuniaria para todas as classes era
impossivel em termos econdmicos.

Dessa forma, a histéria carceraria no mundo é, sem divida alguma, marcada
pela infamia. Os métodos legais de controle e de punicdo disciplinar dos reclusos
refletem os valores reinantes na sociedade ao longo das diversas conjunturas
historicas vividas.

Sobre a histéria carceraria ALESSANDRO DE GIORGI?® esclarece que:

O nascimento da prisdo se coloca, portanto, na passagem de um regime penal que
aponta para a destruicdo do corpo do condenado, sobre o qual se reflete o poder
absoluto do monarca, para uma forma de punicido que poupa o corpo a fim de que,

na sua produtividade, se evidencie o poder econémico relativo do capitalista.

Nesse contexto, a Casa de Correcdo, conforme serd analisada adiante,
demonstra claramente a relacéo existente métodos de punicéo e valores reinantes e

necessidades de uma sociedade em uma determinada conjuntura histérica.

28 KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Puni¢do e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2004, p. 21
» GIORGI, Alessandro De. A Miséria governada através do Sistema Penal. Trad. Sérgio Lamardo. Colecdo
Pensamento Criminolégico. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 40.
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Segundo JUAREZ CIRINO*;

No mercantilismo do século XVII, a produgdo manufatureira, baseada em funcdes
especializadas, encontra escassa for¢ca de trabalho, em geral, dizimada por pestes,
guerras e punicdes, o que determina alteragBes nas relagdes de mercado, com a
elevacéo dos salarios e do nivel de vida dos trabalhadores: a politica do sistema
penal, para ajustar-se as mudancas estruturais, adota o trabalho forcado e introduz a

prisdo como principal modalidade punitiva.

Com efeito, vale a digressdo ao exato momento em que a sociedade
percebeu a necessidade de criacdo de uma instituicdo, onde pudesse exercer 0
controle social sobre os seus “elementos” indesejaveis.

Seguindo esse pensamento, alerta HENRY JACOB3: “[...] Ciertamente, la
prision viene a responder a todo un “movimiento” de control social que se desarrolla
desde el siglo XVIll, o antes [...]”

1.1.2. Da Criagao da instituicdo carceraria

A relevancia do tema se deve ao fato de que, a partir do século XIX, a prisao
passa a ser anunciada como a principal forma de puni¢do institucional em nosso
pais, e a regulamentagdo carceréria brasileira remonta fundamentalmente a época
imperial.

A legislagéo imperial brasileira nada mais fez do que refletir uma tendéncia
gue se iniciou na Inglaterra, no século XVI, e se espalhou por todo o mundo
ocidental.

Hodiernamente, procedendo-se a andlise do atual Cédigo Penal Brasileiro e
da legislacdo extravagante, verifica-se que a pena privativa de liberdade, a ser
cumprida nos estabelecimentos penais, € a pena por exceléncia, considerada,

assim, o principal instrumento de controle social.

*° CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 66.
3 JACOB, Henry Issa El Khoury. Penas Alternativas y Ejecucion Penal. Costa Rica: Revista de Ciencias Penales, n2
06, Diciembre, 1992, afo 1.
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Assim, para que seja compreendido esse fenbmeno — da disseminagdo da
pena privativa de liberdade pelo mundo, deve-se empreender uma breve digressao
na historia ocidental, voltando a época da historia em que tudo comecou.

O surgimento da instituicdo carceraria €, normalmente, relacionado a dois
cenarios bem distintos. O primeiro remete o0 surgimento da prisdo, como sancéo, a
prisdo eclesiastica®* e, o segundo, as chamadas “Casas de Correcdo”,*® que
surgiram na Europa em meados do século XVI.

O gue hd em comum entre os dois cenarios apresentados € que ambos se
utilizaram da segregacao para a puni¢cdo do culpado. Quanto as diferencas, essas
serdo facilmente percebidas no transcorrer deste capitulo.

O presente trabalho adotara a premissa de que a primeira instituicdo
carceraria, sendo a prisdo tratada como pena, € ndo como custddia, se deu com o
surgimento da Casa de Correcdo, na Inglaterra, em 1555, conforme sera adiante
justificado™*.

De todo modo, vale aqui tecer consideracfes acerca da prisdo oriunda do
Direito Penal Candnico.

Inicialmente, vale destacar que, até o século Xll, a internacdo em mosteiro
possuia carater instrumental, como o foi na Antiguidade, o que equivaleria no Direito
Processual Moderno & prisdo processual®.

A partir do século XllI, contudo, essa forma de privacao da liberdade passa a
ser utilizada como pena para os clérigos e comegcam a surgir as prisées episcopais,
edificios destinados unicamente a sua execucdo e que eram administrados pelo
bispo local.

A prisdo eclesiastica surge, assim, na ldade Média, com a natureza de
sancdo e expiacdo, em razdo da pratica de delitos*®. Na verdade, o crime atentava

nao so contra as leis, mas, também, representava uma ofensa a Deus.

2 Segundo Pedro Correia Gongalves, no século IV, a Igreja comegou a organizar tribunais especiais para os
clérigos e, mais tarde, no século VIII, a jurisdicdo da Igreja tornou-se de carater geral. GONCALVES, Pedro
Correia. A Pena Privativa da Liberdade: Evolugdo histérica e doutrinal. Lisboa: Quid Juris, 2009, p. 74-75.

2 A primeira instituicdo criada com o objetivo de limpar as cidades de vagabundos e mendigos foi,
provavelmente, a Bridewell, em Londres, em 1555. KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Puni¢do e Estrutura
Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 67. Nesse sentido, também leciona Vera Malaguti: “A forma
precursora da prisdo moderna esta estritamente ligada as casas de corre¢do e ao seu modo de produgdo.”
BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Fdceis: Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro. 22 ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 45.

** KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Op. cit. P. 67.

> BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro — |. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2002, p.
229.
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A Igreja implementou as primeiras formas de sancdo em relacéo aos clérigos
que, desta ou daquela maneira, haviam cometido alguma falta, aplicando-lhes a
sancdo de cumprir a peniténcia numa cela até a obtencdo do arrependimento do
culpado.

A necessidade de isolamento se dava pelo fato de que o preso deveria
concentrar-se na reflexdo expiatéria sobre a sua propria culpa. Nesse pensar, ao
preso ndo caberia trabalhar, nem realizar qualquer outra atividade que exigisse um
contato com o mundo exterior.*’

O verdadeiro objetivo das penas aplicadas pela Igreja, portanto, era a
obtencao do arrependimento na alma do culpado.

Mais tarde, os tribunais eclesiasticos passaram, igualmente, a julgar todos os
delitos civis cometidos por laicos, mas que refletiam na Doutrina da Igreja, tais como
a blasfémia, o sacrilégio, a usura, o perjurio, entre outros.

Sendo o crime, antes de mais nada, um pecado, o0 criminoso devia procurar
redimir-se através da peniténcia. E isso sO seria possivel por meio de sua recluséao.
Dai a o surgimento da reclusdo nos conventos (“detrusio in monasterium?)®.

A lIgreja defendia a concepcédo de que apenas a absoluta separagao do
mundo exterior e uma aproximacao da vida religiosa ofereciam ao condenado a
oportunidade de expiar a sua prépria culpa, por meio da meditacao.

A “detrusio in monasteriium”, desta forma, ocorria nas dependéncias da igreja
ou até mesmo de uma prisdo normal. Segundo PEDRO CORREIA GONCALVES®,
a reclusdo nos mosteiros aparece, assim, como a pena principal do Direito Penal
Canodnico.

Vale esclarecer que na prisdo eclesiastica existiam dois tipos de

encarceramento: 0 murus largus, que consistia num regime penitenciario mais

** Na verdade, é problematico chamar essas faltas de delitos, pois tratava, provavelmente, de infracées
religiosas que, porém, provocavam um reflexo sobre as autoridades eclesidsticas ou que despertavam um certo
alarme social na comunidade religiosa. MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Cdrcere e Fabrica: As origens do
sistema penitenciario (séculos XVI — XIX). Rio de Janeiro: Revan, 2006, p.23.

%7 Conforme lecionado por BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro, 22 ed. Rio de Janeiro:
Revan, ICC, 2002, p.229.

® GONCALVES, Pedro Correia. A Pena Privativa da Liberdade: Evolugdo histérica e doutrinal. Lisboa: Quid Juris,
2009, p. 75.

9 Ibidem, p. 76.
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aberto, o que permitia que os reclusos mantivessem contato com o mundo exterior, e
0 murus strictus ou prisdo solitaria, que implicava no acorrentamento do recluso®.

Essa natureza da pena eclesiastica foi depois mitigada pelo carater vingativo
da pena. A peniténcia, quando se transformou em sancéo penal propriamente dita,
manteve em parte sua finalidade correcional, transformando-se em reclusdo num
mosteiro por um tempo determinado pela Igreja, com o objetivo de separar o
individuo do mundo externo, mantendo-o em isolamento externo, mas mantendo o
contato com o dia a dia da vida religiosa. Isso favoreceria a expiacdo de sua culpa.

No regime penitenciario canbnico a pena podia ser cumprida mediante a
simples reclusdo no mosteiro, pela reclusdo em cela ou mesmo na prisao episcopal,
caracterizando-se pela diversidade de modalidades de execucdo. A esta pena
agregavam-se sofrimentos de ordem fisica, isolamento celular e obrigacdo do
siléncio.

Com isso, merece destaque o fato de que o regime penitenciario eclesiastico
ignorava completamente o trabalho carcerario como forma de execucdo da pena
privativa.

Por essa razdo, MELOSSI** chama a atencdo para o fato de que,
verdadeiramente, a privacdo da liberdade em mosteiros ndo constituia a pena, uma
vez que o recolhimento era apenas a oportunidade para que houvesse 0
arrependimento do culpado.

Essa finalidade da pena — arrependimento- era uma oportunidade dada para
uma correcdo diante de Deus, e ndo uma regeneracdo social do condenado-
pecador.

Vislumbra-se, com isso, que a Casa de Correcédo inglesa foi o primeiro
exemplo de detencéo laica sem a finalidade de custédia*? que se pode observar na
histéria do carcere, e que 0s tragos que a caracterizam, no que diz respeito a classe
a quem foi destinada, a sua funcdo social e a organizacdo interna ja sao, grosso

modo, aquelas do modelo carceréario do século XIX.

4 GONCALVES, Pedro Correia. A Pena Privativa da Liberdade: Evolugdo historica e doutrinal. Lisboa: Quid Juris,
2009, p. 77.

“ MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Cdrcere e Fdbrica: As origens do sistema penitenciario (séculos XVI —
XIX), Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 24.

*2 Durante muitos séculos, a prisdo foi atribuida a funcdo de custddia, ou seja, a prisdo era unicamente o lugar
onde o preso aguardava a execuc¢do da pena. GONCALVES, Pedro Correia. A Pena Privativa da Liberdade:
Evolucgdo histérica e doutrinal. Lisboa: Quid Juris, 2009, p. 12.
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Com isso, em razdo dessas caracteristicas MELOSSI*®*, RUSCHE E
KIRCHHEIMER** atribuem o surgimento da instituicio carceraria as Casas de
Correcéao surgidas, primeiramente, na Inglaterra.

Seguindo a premissa defendida por PAVARINI*

de que a pratica punitiva,
decorrente do poder punitivo atribuido ao Estado, sempre esteve atrelada aos meios
de producdo, estabelece-se a conexdo entre a origem da instituicAo carceraria
moderna e o0 surgimento do modo de producdo capitalista, mais precisamente,
durante a pratica mercantilista.

Cabe esclarecer que em um sistema de producao pré-capitalista como foi o
sistema feudal, o carcere como pena nao existiu.

Isso ndo quer dizer que o sistema feudal ignorava o carcere como instituicao,
até porque havia a utilizacdo da prisdo como custédia até que fosse aplicada a
sancdo ao culpado. O que se quer dizer é que a prisdo como pena autbnoma nao
existiu®.

A prisdo tinha natureza meramente processual, denominada de prisdo-
custodia®’.

Segundo RUSCHE e KIRCHHEIMER*, até o século XV, a forma de punicdo
mais conhecida na Europa era a fianca e, em casos mais extremos, era a pena de
morte e a mutilacdo, punicdes essas que estavam de acordo com uma sociedade
feudal.*

No entanto, a partir do século XV as penas corporais tornaram-se as mais
utilizadas. A pena de morte, neste periodo, adquiriu um novo significado, pois deixou

de ser utilizada apenas nos casos mais graves para ser um instrumento de

43 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Cdrcere e Fdbrica: As origens do sistema penitenciario (séculos XVI —
XIX), Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 24.

4 KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE Georg. Punigdo e Estrutura Social, 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 67.

*> MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Cdrcere e Fébrica: As origens do sistema penitencidrio (séculos XVI —
XIX), Rio de Janeiro: Revan, 2006, p.

46MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Cércere e Fabrica: As origens do sistema penitenciario (séculos XVI —
X1X), Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 21.

" Durante muitos séculos, a prisdo foi atribuida a funcdo de custddia, hoje conhecida como prisdo processual,
uma vez que o carcere era unicamente o lugar onde o preso aguardava o julgamento ou a execugao da pena —
normalmente patrimonial ou corporal. Ao carcere seguia-se a pena propriamente dita, que podia ir desde os
castigos corporais ao trabalho forgado, podendo consistir na propria condenagdo a morte. GONCALVES, Pedro
Correia. A Pena privativa da Liberdade: Evolugao histérica e doutrinal. Lisboa: Quid Juris, 2009, p. 12.

8 KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, George. Punicdo e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p.37.
49 0 feudalismo proprio do Ocidente europeu tinha por base a economia agraria, de escassa circulagédo
monetaria, auto- suficiente. A propriedade feudal pertencia a uma camada privilegiada da populagdo, composta
pelos senhores feudais, clero e longinquos descendentes dos chefes tribais germanicos. As estimativas de renda
por cidaddo da Europa feudal a colocaram em um nivel muito préximo ao minimo de subsisténcia. A principal
unidade econdémica era o feudo. Devido ao carater expropriatorio do sistema feudal, o servo ndo se sentia
estimulado a aumentar a producdo, uma vez que tudo o que produzia de excedente era tomado pelo senhor. Por
isso o desenvolvimento técnico foi pequeno nesta época, limitando aumentos de produtividade.
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eliminacdo dos individuos potencialmente perigosos para a sociedade. Até mesmo
0s métodos de execucdo tornaram-se mais brutais. A pena corporal da mutilacdo
também foi ficando mais dolorosa.®

Desse modo, pode-se chegar a conclusdo de que o sistema penal da Baixa
Idade Média deixa claro que ndo havia escassez de forca de trabalho, ja que as
penas corporais, muitas das vezes, incapacitavam o individuo para o trabalho.

Essa realidade sobre o sistema penal foi bem definida por RUSCHE e
KIRCHHEIMER®: “[..] o sistema agia como um tipo de terremoto artificial,
destruindo aqueles que as classes altas consideravam inadequados para a
sociedade.”

Na verdade com o declinio da sociedade feudal e o surgimento do capitalismo
mercantilista, ha uma grande mudanca dos métodos punitivos no cenario europeu.

Foi no fim do século XVI°*> que os métodos de punicdo, na Europa,
comecaram a mudar.

Tal mudanca estd associada, primeiramente, ao declinio do sistema feudal e
a expropriacao violenta sofrida pela populacédo que ocupava os campos.

Esses fatores desencadearam a migracdo das populagdes rurais para as
cidades.

A sociedade passou a enxergar beneficios na exploracdo do trabalho de
prisioneiros, utilizando-se da escravidao nas galés, deportacdo e serviddo penal
através de trabalhos forcados.

Essas mudancas na forma punitiva ndo decorreram de uma visdo mais
humanitaria sobre a pena, mas das necessidades surgidas em decorréncia do
desenvolvimento econémico, que revelava um valor potencial da massa humana que
poderia ser controlada pelo Estado.

Isso sO confirma a maxima ja trazida a lume sobre a correlacédo entre poder
punitivo e os meios de producéo.

Os antigos trabalhadores agricolas que, como resultado do declinio do

sistema feudal, foram despejados nas cidades e que ndo podiam ser absorvidos

* Entre as mutilagcdes encontrava-se a perda das maos, dos dedos, extracdo da lingua, olhos, perfuracdo dos
ouvidos e castracao.

*1 KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Op. cit. p.39.

°2 0 século XVI foi caracterizado pelo modelo econémico mercantilista desenvolvido na Europa, o qual defendia
uma grande intervencdo do Estado na economia.
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pela manufatura com a mesma velocidade com que abandonavam o campo,
passaram a perambular pelas ruas como mendigos.

Consequentemente, se haviam sido expropriados de suas terras e nao
conseguindo ser absorvidos pelo sistema da manufatura, outro ndo poderia ser o
resultado: uma massa de mendigos, criminosos, vagabundos premidos, na maioria
dos casos, pelas circunstancias desfavoraveis encontradas nas cidades.

Por essa razdo € que, no final do século XV e durante o século XVI, criou-se
uma ojeriza social em relacdo a mendicancia.

Consequentemente, na Inglaterra, em 1530, é promulgado um decreto
obrigando o registro do vagabundos, introduzindo uma primeira distingdo entre aptos
e inaptos ao trabalho. Aqueles incapacitados para o trabalho era permitida a
mendicancia, e, os demais estavam proibidos de receber caridade, sob pena de
receberem uma sanc&o corporal®.

Enquanto o Estado iniciou uma verdadeira batalha contra a vadiagem e a
mendicancia, uma vez que eram considerados inimigos do crescimento econémico
do pais, pois ndo colaboravam com sua mao de obra; a Igreja Catdlica respondia a
mendicancia com caridade®, através da distribuicdo de esmolas, alimentos e
roupas.

Com efeito, os trabalhadores do antigo sistema feudal foram transformados
em vagabundos pela nova pratica econémica — 0 capitalismo mercantilista — e os
vagabundos transformados em criminosos pelo Estado, como conseqiéncia de uma
programacao criminalizante.

Nesse sentido, leciona PEDRO CORREIA GONCALVES®;

Verdadeiras hordas de mendigos e de vagabundos grassavam de cidade em cidade,
de pais em pais, ameagando e pondo em causa a seguranga publica. Tentava-se
por todos os meios acabar com este problema. A¢des periddicas de limpeza eram

levadas a cabo: eram expulsos, acoitados, marcados a fogo, desorelhados.

> GONCALVES, Pedro Correia. A Pena Privativa da Liberdade: Evolugdo histérica e doutrinal. Lisboa: Quid
Juris, 2009, p. 85-86.
* Os acoites, o desterro e a execucado capital foram os principais instrumentos de politica social inglesa até
meados do século XVI. MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e Fabrica: As origens do sistema
Esenitenciério (séculos XVI — XIX), Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 36.

GONGCALVES, Pedro Correia. Op. cit., p. 86.
°® GONCALVES, Pedro Correia. Op. cit., p.85.
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No entanto, a partir de meados do século XVI, a Europa conheceu um
consideravel declinio demogréafico ocasionado, principalmente, pelas guerras e pela
propagacéao das pragas que assolavam as cidades, decorrente do grande numero de
pessoas que viviam aglomeradas em condicdes insalubres.

A forca de trabalho que o Estado podia controlar eram os mendigos,
prostitutas, orfaos, vilvas e loucos. Desse modo, coagir 0s ociosos a realizar obras
publicas com salarios baixissimos tinha como objetivo obriga-los a aceitar salarios
mais baixos na iniciativa privada. Contudo, era a deterioracdo das condicfes de vida
que aumentou o numero de mendigos nas cidades, o0 que determinou o incremento
de leis para os pobres®’.

Frise-se que as mudancas nao resultaram de consideracfes humanitarias,
mas, sim, de um certo desenvolvimento econdmico que revelava o valor potencial de
uma massa de material humano completamente a disposi¢cédo das autoridades.

O surgimento de grandes setores urbanos criou uma demanda crescente por
certos bens de consumo. A estabilidade da demanda e o crescimento do sistema
financeiro europeu levaram a uma constante extensédo dos mercados.

Houve a grande circulagdo de metais preciosos. As colbnias importavam
metais preciosos com todas as suas consequéncias econdmicas.

Especialmente na Inglaterra e na Franca, o crescimento demogréfico foi
abalado pelas guerras religiosas e outros distarbios internos, permanecendo muito
pequeno.

Atencéo especial merece o caso da Alemanha, que, apos a Guerra dos Trinta
Anos*®, teve sua populacéo drasticamente reduzida.

A Europa, por esta razao, enfrentava uma escassez de for¢ca de trabalho.
KIRCHHEIMER e RUSCHE®® lecionam que: “[...] Frequentemente havia uma
tamanha falta de m&o-de-obra qualificada que algumas empresas foram for¢cadas a
fechar suas portas.”

Escassez de méo de obra e salarios altos formavam o cendario Europeu.

Todavia, essas condi¢des coexistiam com baixas condi¢des de vida do proletério.

57 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2004,
. 58.

ES A Guerra dos Trinta Anos é denominagcao genérica de uma série de guerras que diversas nacdes europeias

travaram entre si a partir de 1618, especialmente na Alemanha, tendo como motivos questdes religiosas,

comerciais e territoriais. Em que pese varios serem os motivos desta guerra, o motivo central se deu em razao

da rivalidade entre catolicos e protestantes.

%9 KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Punigdo e Estrutura Social. 22 ed. Rio Janeiro: Revan, 2004, p.45.
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O fato de uma pobreza local generalizada poder coincidir com escassez de
forca de trabalho devia-se, em parte, a existéncia de leis relativas a pobreza, que
forcavam os pobres a retornar as suas cidades e vilas mesmo quando ndo havia a
menor possibilidade de encontrar trabalho em casa.

Essas leis tornavam praticamente impossivel uma distribuicdo racional da
forca de trabalho.

Assim, deterioracdo, fome, guerras e peste empurraram a mao de obra
recentemente treinada de volta aos seus lares de origem.

A falta de constéancia no fornecimento de méo de obra e a baixa produtividade
no trabalho representaram uma grande mudanca na posicdo das classes
proprietéarias.

Ao mesmo tempo em que a extensdo dos mercados e o crescimento da
demanda por equipamentos técnicos exigiam mais investimento de capital, o
trabalho tornava-se relativamente um bem escasso.

Os capitalistas do periodo mercantilista®, podiam obter forca de trabalho
somente no mercado livre, por meio do pagamento de altos salarios e garantindo
condicdes de trabalho favoraveis.

O desaparecimento da reserva de mao de obra representou um duro golpe
para a sociedade mercantilista, principalmente, para os proprietarios dos meios de
producao.

Os trabalhadores tinham o poder de fazer exigéncias em relacdo as
condi¢cbes de trabalho, pois conheciam as necessidades enfrentadas pelo mercado.
A acumulacdo de capital era necessaria para a expansao do comércio e da
manufatura, mas estava sendo obstacularizada pela resisténcia que as novas

condi¢cbes permitiam.

% Mercantilismo. A partir dos séculos XVI e XVII, o mercantilismo passou a ser uma politica global dos
governos de alguns paises europeus, abrangendo varios aspectos da economia, desde o controle da mao-de-
obra e a regulamentacéo da producédo e do comércio até o desenvolvimento da marinha mercante. O elemento
basico do mercantilismo é o reconhecimento pelos governos de que a economia de seus paises deve ser um
assunto ndo apenas dos empreendedores privados, mas também do préprio Estado. As coldnias das poténcias
europeias no "Novo Mundo" desempenham um importante papel, e inUmeros sao os conflitos pela posse da
terra. Tais conflitos tém como objetivo a consolidagéo por parte das poténcias, do monopdlio sobre as colonias.
"O recurso comum para aumentar nossa riqueza e tesouro € pelo comércio exterior, no qual devemos observar
esta regra: vender mais aos estrangeiros do que consumimos de seus artigos". Nessas palavras, Thomas Mun,
um dos diretores da Companhia Inglesa das indias Orientais, fundada em 1600, manifesta uma politica
econdmica que ficaria conhecida como mercantilismo. O fundamento do sistema carcerario (1555) encontra-se
no mercantilismo.
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Com efeito, os capitalistas foram obrigados a apelar ao Estado para garantir a
reducdo dos salarios e a produtividade do capital.

As classes dominantes da época usaram todos 0S meios para superar as
condi¢cbes desfavoraveis do mercado de trabalho. Introduziram-se varias estratégias
para resolver o grave problema da falta de for¢a de trabalho, que representava uma
ameaca a propria existéncia da ordem social®*.

A mais importante medida tomada foi relacionada as tentativas de estimulo a
taxa de natalidade, para amenizar a falta de trabalhadores através de uma alta taxa
de nascimentos. Houve uma grande preocupacdo com o povoamento das cidades®.

A falta de gente era um fendbmeno que néo s6 atingia 0 mercado econdmico,
como também as forcas armadas. As pessoas eram for¢cadas a servir. A escassez
tornou-se tao séria que o exército foi reforcado por criminosos.

No entanto, essa medida nao representava uma solucdo imediata ao
problema, e tornou, dessa forma, inécua, pois o mercado precisava de uma solucéo
imediata.

A politica do periodo mercantilista revelou um mercado muito favoravel aos
empregadores, pois foi caracterizada pelo florescimento da indastria. O crescimento
constante da industria requeria a criagdo de uma grande reserva de forca de
trabalho.

No entanto, os trabalhadores ofereciam-se com muita hesitacdo, pois o
Governo estava interessado em uma forca de trabalho de baixo custo e em
promulgar uma legislacéo que regulamentasse o trabalho nas fabricas®?.

Como consequéncia, o Estado tabelou salarios maximos para conter a alta
dos precos da mao de obra, resultante da livre competicdo do mercado de
trabalho®.

A politica salarial era orientada pela maxima de que um pais s6 se tornaria
rico se dispusesse de uma grande quantidade de habitantes empobrecidos forcados

a trabalhar par sair da pobreza.

1 RUSCHE, Gerog, KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e Estrutura Social. 2 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2004,

. 47.
EZ RUSCHE, Gerog, KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢édo e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2004,

. 48.
E3 KIRCHHEIMER, Otto, RUSCHE, Georg. Punicdo e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro:Revan, ICC, 2004,

. 53.
EA KIRCHHEIMER, Otto, RUSCHE, Georg. Punicdo e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro:Revan, ICC, 2004,

p. 55.
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Assim, os baixos salérios fizeram com que a populagéo quisesse trabalhar par
sair da pobreza.

Merece atencao o fato de que a recusa ao trabalho, caracteristica de meados
do século XVI, se deve ao fato de que o trabalhador era obrigado a aceitar qualquer
trabalho por salarios baixos.

A necessidade e a miséria deveriam existir para que a populagdo, premida
pela necessidade, desejasse trabalhar.

Desse modo, as pessoas consideradas como de facil manipulacdo pelo
Estado eram as que exerciam profissdes ilegais, mendigos, prostitutas, viavas,
loucos e 6rfaos.

E de facil percepcdo que essas pessoas representavam a parcela da
populacao que se tornou indesejavel a um Estado que visava se tornar rico.

A politica publica adotada, portanto, deveria amenizar o momento critico
vivido pela Europa, em que pragas e guerras consumiam trinta ou sessenta por
cento da populacdo. Neste viés, a politica salarial consistia em manter um nivel
baixo do preco da méo de obra, os pobres.

Os vagabundos eram forcosamente empregados em obras publicas a baixos
salarios, com o objetivo principal de empurra-los para o emprego privado de acordo
com a remuneracao estabelecida pelo Estado.

Logo, o principal objetivo a ser alcancado era superar a escassez de forca de
trabalho.

No entanto, durante o século XVI, os problemas relacionados com a forca de
trabalho e a pobreza sofreram uma grande mudanca, pois a deterioracdo geral das
condi¢des de vida obrigou que as cidades estabelecessem novas regras.

Como os salarios eram muito baixos e a leis referentes ao trabalho nas
fabricas ndo previam boas condi¢cdes de trabalho, a populagdo, que vivia ja em
estado de miséria, ndo tinha estimulos para o trabalho, o que propagou um dos
maiores males do século XVI, a mendicancia.

Foram aparecendo vagabundos aptos ao trabalho e, nesta ocasido, a
caridade tao estimulada pela Igreja tornou-se incapaz de lidar com a situacéo.

O trabalho era visto como uma necessidade para aqueles que se
encontravam na miséria. Ja para os nobres, que viviam do trabalho dos outros, o

trabalho era visto como uma calamidade comparavel as circunstancias de um
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homem sem posses obrigado a trabalhar. A burguesia tornou-se prospera pela
inddstria.

Desta maneira, o Estado passou a tratar os mendigos e vagabundos como
criminosos®, como verdadeiros inimigos do Estado®®.

No entanto, havia os “vagabundos” ndo aptos e os aptos ao trabalho e o écio
dos mendigos representava perda econémica para o pais.

As pessoas que perambulavam e mendigavam e se dirigiam as cidades em
busca de condi¢cdes de vida mais favoraveis durante o periodo mercantilista, nem
sempre estavam aptas a se defender da opressédo social, exceto em tempos de
crise. Se as condi¢cOes oferecidas pelos empregadores pareciam muito duras, elas
preferiam a caridade privada ao trabalho regular.®’

Nesta época, o pagamento a mendigos ficava abaixo do limite a que os
salérios podiam chegar. Frequentemente, trabalhadores tornavam-se mendigos
quando queriam férias por um longo periodo.

Em toda a Europa reclamava-se sobre a escassez de méo de obra causada
pela mendicancia.

A politica legislativa® tinha como objetivo impedir que os pobres se
recusassem a oferecer seu potencial de trabalho, preferindo mendigar a trabalhar
por baixos salarios.

Por esta razdo € que se estabeleceu, na Europa, diversas penalidades para
agueles que praticassem a mendicancia, mas que, no entanto, fossem aptos para o

trabalho.

% “Na Inglaterra, o estatuto de 1547 previa que todos os vagabundos que se recusassem a trabalhar ou que
fugissem seriam entregues a senhores como escravos por dois anos; reincidentes pela segunda vez seriam
sentenciados a escraviddo pelo resto da vida, e condenados a morte se reincidissem por uma terceira vez.”
KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Puni¢éo e Estrutura Social. 22 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2004, p.65.
% “\erdadeiras hordas de mendigos e de vagabundos grassavam de cidade em cidade, de pais em pais,
ameacando e pondo em causa a seguranga publica. Tentava-se por todos os meios acabar com este problema.
Accdes periddicas de limpeza eram levadas a cabo: eram expulsos, agoitados, marcados a fogo, desorelhados.”
GONCALVES, Pedro Correia. A Pena Privativa da Liberdade: Evolucéo histérica e doutrinal. Lisboa: Quid Juris,
2009, p. 85.
" RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢do e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2004,
. 66.
Es Um Decreto de Bruxelas, datado de 1599, estabelecia penalidades para mendigos considerados aptos ao
trabalho, servigais domésticos que abandonassem o trabalho e trabalhadores que abandonassem o emprego
para se dedicar a mendicancia. Um Decreto Francés, datado de 1724 justificava a punicdo dos mendigos aptos
ao trabalho, no fato de que estes privavam as cidades de seu potencial de trabalho, causando, assim, um
prejuizo a economia local. Por fim, uma lei da Inglaterra definiu o conceito de vagabundo e mendigo, como sendo
aqueles trabalhadores que se recusassem a trabalhar. KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Punigdo e
Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 67.
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Logo, se a sociedade mercantilista, em plena expansao com o surgimento das
industrias, sofria com falta de m&o de obra, ela tinha um problema. Pois, de um lado,
havia o mercado econémico em pleno desenvolvimento, e, de outro, falta de forca de
trabalho. Essa realidade, logicamente, afetaria o desenvolvimento das Nacodes
europeias.

Logo, a baixa densidade demogréafica enfrentada pela Europa associada as
penas corporais que, ha maioria dos casos, tornavam inaptos para o trabalho, faziam
com que a Europa vivesse a pior crise populacional.

Dessa maneira, as penas, até entdo aplicadas, ja ndo mais satisfaziam aos
interesses sociais e econdmicos europeus.

Portanto, no final do século XVI, adotou-se um método mais humano de
repressado a vadiagem, a instituicdo da Casa de Correcao.

Frise-se que a decisao pela mudanca dos métodos punitivos ndo se deu em
razdo de uma reflexdo sobre as penas, com o intuito de humaniza-las.

Em verdade, a Casa de Correcdo foi uma solucdo encontrada pelo Estado
para usar a seu favor um contingente de potenciais trabalhadores que estavam ao

seu dispor.

1.1.3. O surgimento da Casa de Correcao.

Conforme ja mencionado no item anterior, os vagabundos e mendigos eram
duramente punidos pelo Estado. Isso porque, como em todo processo de
criminalizacdo, eles foram escolhidos por n&o atenderem aos interesses da
sociedade capitalista mercantilista®.

Por consequéncia, eram submetidos a penas corporais como acgoites,
desterro e execugéo capital. Contudo, tais puni¢des iam, em sentido diametralmente
oposto, as necessidades enfrentadas pelo mercado, pois este necessitava
urgentemente de mao de obra, enquanto as penas corporais tornavam oS

condenados inaptos ao trabalho.

6 Segundo RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC,
2004, p. 69. “O segmento visado era constituido por mendigos aptos, vagabundos, desempregados, prostitutas
e ladrdes.”
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Foi neste cenario de conturbacéo social que alguns membros do clero inglés,
alarmados com as proporc¢oes alcangcadas pela mendicancia em Londres, solicitaram
ao rei o uso do castelo de “Bridewell”, para manter sob controle os vagabundos,
ladrdes e autores de delitos de menor importancia’®.

Desse modo, foi na Inglaterra, em 1555, mais precisamente em Londres, que
surge a “Bridewel”, a Casa de Correcéo, primeira instituicdo criada com o escopo de
limpar as cidades de vagabundos, mendigos e pequenos criminosos’*.

N&o obstante, o objetivo central da instituicdo era reformar os internos por
meio do trabalho forcado e da disciplina, além de desencorajar outras pessoas a
seguir o caminho da vagabundagem e do 6cio.

Nitido, pois, que essa seria a oportunidade perfeita para aproveitar a reserva
de mado de obra, até entdo ociosa, ndo apenas para absorvé-la as atividades
econdbmicas, mas, sobretudo, para transforma-la de uma tal forma que, futuramente,
ela entraria no mercado de trabalho espontaneamente.

O publico alvo da Casa de Correcdo, os selecionados pelo sistema punitivo,
eram os mendigos aptos ao trabalho, vagabundos, desempregados, prostitutas e
ladrdes’®. Essa afirmac&o corrobora a tese de que o Direito Penal &, e sempre foi,
instrumento de controle social.

Nesta época, a recusa ao trabalho parece ter sido o Unico ato ao qual se
atribuia uma verdadeira intenc&o criminosa.

Vale ressaltar, por oportuno, que o trabalho desenvolvido pelos prisioneiros
nas Casas de Correcao era, em grande parte, no ramo téxtil, como o exigia a época.
Além disso, fazia com que os vagabundos se auto sustentassem, diminuindo, assim,
as despesas do Estado com os socialmente indesejaveis.

Pouco tempo depois, as “houses of correction” foram instalas por toda a

Inglaterra, seguindo o modelo de funcionamento da primeira.

® Ccom base na obra de GONCALVES, Pedro Correia. A Pena Privativa da Liberdade: Evolugdo histérica e
doutrinal. Lisboa: Quid Juris, 2009, p. 87. “O primeiro estabelecimento prisional daquele tipo foi fundado em
Inglaterra, mais propriamente em Londres, e era chamado de “House of Correction”. Com efeito, em 1552, o
Rei Eduardo VI de Inglaterra doou a cidade de Londres uma propriedade situada em St. Bridget's Well
(expressdo posteriormente simplificada para Bridwell, ficando a instituicdo conhecida como Bridwell, House of
Correction) [..]"

& SPIERENBURG, Pieter. The Body and the State: Early Modern Europe. The Oxford History of the Prision.
Oxford: Oxford University Press, 1998, p. 61.

> RUSCHE, Georg, KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢édo e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2004,
p. 67.
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A noticia de que um novo modelo punitivo vinha a solucionar o problema de
falta de forca de trabalho se espalhou por toda a Europa, sendo seguido por varios
paises, como Holanda, Franca, Italia e Alemanha.

No entanto, foi na Holanda da primeira metade do século XVII que tal projeto
atingiu seu desenvolvimento maximo, pois, em meados do século XVI, a Holanda
possuia o sistema capitalista mais desenvolvido da Europa. Todavia, ndo dispunha
da reserva de forca de trabalho que possuia a Inglaterra depois do fechamento dos
campos.

A criacdo desta nova modalidade de punicdo, baseada na segregacéo,
responde a mais uma exigéncia do desenvolvimento da sociedade capitalista.

Por oferecer, em um primeiro momento, uma solucéo para a caréncia de forca
de trabalho, o exemplo da casa de correcdo holandesa foi seguido em toda a
Europa, particularmente nos paises de lingua alema.

A esséncia da Casa de Correcao construida na Holanda era uma combinacao
dos principios adotados nas casas de assisténcia aos pobres (“poorhouse”), nas
oficinas de trabalho (“workhouse”) e instituicbes penais até entdo existentes. Seu
principal objetivo era transformar a for¢a de trabalho dos indesejaveis, tornando-os
socialmente uteis.

Como a reputacgéo da instituicdo tornou-se firmemente estabelecida, em razao
de aplicar a disciplina aos internos, os cidaddos comecaram a internar nelas suas
criancas rebeldes e dependentes dispendiosos.

Algumas cidades passaram até a admitir a internacdo de pobres e
necessitados. Esta ultima categoria ocupou um lugar particularmente importante na
Franca, nos “Hopitaux généraux”, que ainda alimentavam vilvas e orfaos. O primeiro
desta categoria foi fundado em Paris em 1656,

Logo, a adocao da segregacdo como metodo punitivo ndo so veio de encontro
aos interesses do mercado como, também, significou um meio mais humano de
puni¢cao aos vagabundos e mendigos.

Convém frisar que, na verdade, ndo houve por parte da Inglaterra e nem dos
outros paises europeus uma preocupacao com a questdo humanitaria das sancdes

aplicadas aos mendigos e vagabundos. O que existiu foi a ado¢do de uma estratégia

¥ RUSCHE, Georg, KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢do e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2004,
p. 70.
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econdmica do Estado de utilizar a seu favor o grande nimero de pessoas que se
recusavam a se submeter as condi¢ées subumanas de trabalho oferecidas.
Vale, aqui, a transcricdo de um trecho do artigo publicado por HENRY

JACOB™, que retrata bem essa realidade: veja-se:

Por otra parte, el nascimiento de la prisibn presenta uma caracteristica interesante que nos debe
alertar: La prision como pena Es reciente. Su origen es econdmico-laboral y tiene que ver com el acceso

de La burguesia al poder.

Atras da proposta de punicdo havia o interesse de transformar a ociosidade
dos mendigos — que s0 trazia prejuizos financeiros ao Estado- em forca de trabalho
para gerar riquezas para o proprio Estado.

KIRCHHEIMER e RUSCHE™ assim lecionam sobre as Casas de Correcao:

A politica institucional para as casas de correcdo neste tipo de sociedade ndo era o
resultado de amor fraterno ou de um senso oficial de obrigagdo para com o0s
desvalidos. Era, outrossim, parte do desenvolvimento do capitalismo.

Em verdade, as Casas de Correcdo eram verdadeiras manufaturas,
viabilizando a producéo de bens a baixos custos, por meio de méao de obra barata.

Assim, é certo afirmar que as Casas de Correcdo eram extremamente
valiosas para a economia nacional como um todo’®. Seus baixos salarios e o
treinamento de trabalhadores n&o qualificados eram fatores importantes no
crescimento da producéo capitalista mercantilista.

Enfim, verifica-se, que as necessidades econbmicas surgidas na Europa de
meados do século XVI, contribuiram para incrementar o valor da vida humana e
levaram o Estado a fazer um uso pragmatico da forga de trabalho a sua disposicéo,
contribuindo, desta forma, com a disseminacao da prisdo como a mais eficaz forma

de punicéo, por ser a que mais atenderia as vicissitudes da sociedade.

" JACOB, Henry Issa El Khoury. Penas Alternativas y Ejecucion Penal. Costa Rica: Revista de Ciencias
Penales, n° 06, Diciember, 1992, afio 1.

7> RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e Estrutura Social, 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p.80.

76 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢do e Estrutura Social, 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p.80.
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Vale, novamente, a observacdo de que as penas corporais, até entdo
aplicadas, tornavam os condenados inaptos ao trabalho, o que contrariava o0s
interesses econdmicos da sociedade mercantilista.

Com efeito, o surgimento da prisdo como pena solucionava o0 problema
imediato de falta de forca de trabalho.

Entretanto, as Casas de Correcdo deixaram para trds seus dias de gloria,
guando eram limpas e bem administradas.

Depois de espalharem-se por toda a Europa, o sistema decaiu até chegar ao
estado deploravel caracteristico do século XVIII.

Cumpre destacar que, por um certo periodo, o sistema das Casas de
Correcéo funcionou, mas pouco a pouco foi se deteriorando, tendo em vista que o
trabalho nas Casas de Correcdo comecou a diminuir e recomecou-se a punir 0S
vagabundos com o acoite e com o ferro em brasa, preferencialmente no
internamento.

No entanto, a raiz dessa progressiva decadéncia das Casas de Correcao
deve ser buscada nas grandes transformacdes ocorridas na segunda metade do
século XVIILI.

Neste periodo, houve uma mudanca radical no paradigma social. Isso porque
a base do sistema penal fundada na necessidade de for¢ca de trabalho estava
desaparecendo.

Segundo KIRCHHEIMER e RUSCHE'’, as Casas de Correcdo surgiram em
uma situacdo social, na qual as condi¢cdes de mercado de trabalho eram favoraveis
para as classes subalternas. Porém essa demanda mudou.

A demanda por trabalhadores foi satisfeita, eis que houve uma excepcional
aceleracdo do ritmo do desenvolvimento econdmico, o chamado fenémeno da
Revolucdo Industrial. Houve, também, um aumento no crescimento demogréfico,
concomitantemente a introducdo de maquinas e a passagem do sistema
manufatureiro para o sistema de fabrica propriamente dito.

A aceleracado do capital no campo juntamente com a expulsdo da classe
camponesa, por meio das leis para o cercamento das terras comunais, contribuiu

para levar ao mercado de trabalho uma grande oferta de méo de obra.

" KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Punicéo e Estrutura Social, 223.ed. Rio de Janeiro: Revan, p. 2004
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Com efeito, a abundancia da forca de trabalho livre era tamanha que o
trabalho forcado ja ndo era mais necessério para exercer a funcéo de regulador dos
salarios externos, o que havia ocorrido na fase mercantilista.

N&o havia mais razao para se preocupar com a concorréncia que o trabalho
no carcere poderia fazer ao trabalho livre e, por este motivo, os protestos que a
classe operaria promovia contra ele perderam a forca.

Os donos de fabrica ndo mais precisavam lancar homens. Agora, 0S
trabalhadores tinham que sair a procura de emprego.

Somando a esta realidade, a introducdo das maquinas a vapor foi substituindo
o trabalho que até entéo era feito por homens’®

Logo, a transicdo do capitalismo mercantilista para o capitalismo industrial foi
a principal causas da decadéncia do modelo adotado pela Casa de Correcao.

A esta nova realidade, denominada de Revolugéo Industrial, agregam-se as
péssimas condicbes da prisdo, devido a politica deliberada de privacdo dos
prisioneiros e ao rapido crescimento da populacdo carceraria, sem 0S recursos
disponiveis, ficaram ainda mais intoleraveis com a mudanca no sistema de trabalho
do condenado’.

Os prisioneiros ja nao tinham mais como pagar pelo seu sustento nas Casas
de Correcdo, ja que o mercado ndo mais necessitava da forca de trabalho dos
detentos, uma vez que obtinha a mesma no proprio seio social, contratando

trabalhadores livres.

8 O tear doméstico que costumava ocupar distritos inteiros, era incapaz de satisfazer a demanda por fios da
industria téxtil. A introducéo de teares mecanicos incrementou a producdo por trabalhador empregado num tal
grau que tornou possivel desenvolver a industria téxtil de forma a atingir as necessidades de todos 0os mercados
sem depender da fiagdo manual. A consequéncia foi que a tecelagem deixou de ser uma das subsidiarias da
industria doméstica com a qual o povo inglés se arranjava para completar os ganhos insuficientes do trabalho do
campo. Toda tecelagem era agora feita em fabricas. Mais e mais pessoas foram atiradas fora do trabalho,
aumentando o desemprego industrial. KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Puni¢éo e Estrutura Social. 22 ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 126.

" Juarez Cirino do Santos assim leciona: “A revolugéo Industrial do capitalismo no século XVIII produz nova
inversdo na situagcdo do mercado de trabalho, porque a introducdo da maquina reduz a necessidade de mao-de-
obra e produz o trabalhador abstrato — o assalariado permutavel, disponivel no mercado, formando um
excedente de mao-de-obra em condi¢cdes de absoluta miserabilidade, mais tarde conhecido como exército
industrial de reserva. E a prisdo, institucionalizada como principal modalidade punitiva, perde seu carater
intimidante porque as condi¢cdes de vida na prisdo sédo superiores as do limiar inferior do desemprego e, para
ajustar-se as necessidades do mercado, transforma-se em instrumento de terror: a prisdo aplica a tortura,
inventa o confinamento solitario e castiga com o “trabalho indtil” — em condi¢des de forca de trabalho excedente
os custos de custodia sdo superiores ao valor produzido pelo trabalho do preso e, por isso, o trabalho forcado
deixa de ser lucrativo”. CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p
66/67.
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Em verdade, a Revolugdo Industrial estava tornando cada vez mais dificil a
obtencao de qualquer ganho real de uma massa de prisioneiros. O desenvolvimento
da maquina a vapor acabou com o trabalho manual.

Com as novas condicfes econdmicas, a competicdo no mercado aberto entre
0s produtos do trabalho da priséo e os do trabalho livre tornou-se um problema.

As Casas de Corregdo, no seu apogeu, costumavam incentivar os internos
para a grande indastria, pagando-lhes de acordo com seu trabalho. Eram punidos
somente se falhassem no desempenho de sua tarefa. Agora, ndo havia mais lucro
em manter prisioneiros.

Por derradeiro, analisando-se a historia punitiva, constata-se que a historia
das instituicbes segregadoras e da ideologia que as preside é reconstruida a partir
da necessidade fundamental de valorizacéo do capital®.

Inicialmente, a forma originaria do carcere eram as Casas de Corregéo
manufatureiras®. Depois, o carcere foi desvinculando-se desse modelo e atingindo a
forma do carcere moderno®,

Com as necessidades emergidas no periodo da Revolu¢édo Industrial houve
uma mudanca na forma de exercer o controle estatal através dos castigos®.
Buscou-se uma utilidade® também com a pena e essa utilidade estaria dada no
disciplinamento dos grandes contingentes humanos explorados nas fébricas e

privados de qualquer beneficio pessoal.

8 A Casa de Correcao inglesa foi instituida para alcangar duas finalidades: os presos se sustentariam por meio
do trabalho arduo, e o pais recuperaria as despesas suportadas mediante a venda dos produtos feitos na prisao
sob a supervisdo de pessoas de fora. GONCALVES, Pedro Correia. A Pena Privativa da Liberdade: Evolugdo
historica e doutrinal. Lisboa: Quid Juris, 2009, p. 88. Segundo BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Faceis:
Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2003, p. 45. “A forma
precursora da prisdo moderna esta estritamente ligada as casas de corre¢do e ao seu modo de producéo. O seu
objetivo principal era a exploracdo racional da forca de trabalho e ndo a produgcdo. Mas a necessidade de
sustentar o abastecimento da forga de trabalho para o Estado complicava-se com a competicdo dos empresarios
rivados.”
! RUSCHE, Georg, KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2004,
. 99.
5’2 O trabalho nas prisdes continuou a existir, mas sem o significado econdmico que teve nas Casas de Corregao.
Introduziu-se um sistema gradual pelo qual a quantidade de trabalho realizado possibilitava a diminui¢cdo da
duragdo da condenacdo. Embora o aspecto reeducativo passasse ao primerio plano, a pratica dos tempos
modernos ndo permitiria a implantacdo de qualquer programa educacional que fosse, realmente, efetivo. Na
verdade, o sistema moderno gradual é caracterizado pela disciplina. BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos
Faceis: Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2003, p. 47-48.
# 0 movimento para a reforma do Direito Penal teve o seu grande momento na segunda metade do século XVIII,
em razdo da propagacdo dos ideais de humanizagdo das penas e também pela Revolugdo Industrial. Vale
destacar que as Casas de Corregao surgiram em uma situagdo social na qual as condigcbes de mercado de
trabalho eram favoraveis para as classes subalternas. No entanto, a demanda por trabalhadores, caracteristica
da metade do século XVI, fora satisfeita. No mais, a introdu¢éo de maquinas a vapor propiciou que os donos de
fabricas ndo mais precisassem procurar médo de obra. RUSCHE, Georg, KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e
Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2004, p. 125-126.
8 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 202.
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O cércere, como método punitivo, é fruto de uma longa evolugcéo, nela
incluidos pensamentos criminoldgicos que, se aqui mencionados, fariam o presente
trabalho demasiadamente extenso e faria com que houvesse um desvio do que,
efetivamente, se pretende discutir.

Segundo VERA MALAGUTI®, as raizes do sistema carcerario se encontram
no mercantilismo, mas a sua difusdo pelo mundo e a sua elaboracdo teérica
ocorreram no lluminismo, pois € nesta época que se desenvolve o Direito Penal.

Esse desenvolvimento ocorre, em especial, por meio da obra de Beccaria e
de Mostesquieu, em que se questionava o poder ilimitado do Estado e a crueldade
das penas corporais.

Com isso, inicia-se na metade do século XVIII, um movimento pela reforma do
Direito Penal, de forma a torna-lo mais humano®®.

Dessa forma, o moderno sistema prisional, enquanto penalidade, teve a sua
origem no final do século XVIII, principalmente ap6s a Revolucdo Francesa e com o
Caddigo Penal Francés de 1810, quando as penas corporais e a pena de morte foram
sendo substituidas pela priséo.

No século XIX, a prisdo se converte na pena mais importante de todo o
mundo ocidental.

Por tudo o que foi visto até o momento, percebe-se que o surgimento do
carcere acontece no momento em que os meios de produc¢do, na Europa, comegam
a mudar e que as penalidades até entdo aplicadas — penas corporais e pena de
morte- ja ndo mais satisfaziam aos interesses do mercado.

A funcdo do Direito Penal que, antes era oculta, agora se revela®’.

O Direito Penal é o melhor instrumento encontrado pelo Estado para o
exercicio do controle social, em que recruta a sua clientela de forma bastante injusta
e desigual.

Em cada momento historico a sociedade precisa se reinventar nas praticas
punitivas, mas, de um modo ou de outro, em todas essas épocas, o Direito Penal

sempre serviu como instrumento de controle social.

% BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Faceis: Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro. 22 ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 44.

8 No século XVIII inicia-se a era denominada de “Humanismo Penitenciario”, fruto de obras e do trabalho de
John Howard, Cesare Beccaria e Jeremy Benthan. GONCALVES, Pedro Correia. A Pena Privativa da Liberdade:
Evolucao historica e doutrinal. Lisboa: Quid Juris, 2009, p. 95.

& Expressao utilizada por BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Fdceis: Drogas e Juventude Pobre no Rio de

Janeiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2003, p. 43-48.
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Em um determinado contexto histérico, os indesejaveis sdo os vagabundos,
mendigos; em outros, 0s indesejaveis sao 0s cativos insurgentes e capoeiras, como
foi o caso do Brasil na época do Império.

Compreende-se, nesse contexto, o fato de que os métodos punitivos nao
podem se desvencilhar do modelo econémico adotado pela sociedade, seja ele o
feudalismo, capitalismo mercantil ou industrial, dentre outros.

O que neste capitulo se pretendeu demonstrar é que o surgimento da prisao e
a sua manutencdo como a mais importante das puni¢cdes esta relacionada com os
interesses dos estratos mais elevados da sociedade em uma eterna tentativa de
eliminar os socialmente indesejaveis.

Vale trazer a lume brevemente, informacfes importantes sobre o surgimento
da primeira Casa de Correcao brasileira.

A partir do século XIX, a prisdo passa a ser anunciada como a principal forma
de punicéo institucional em nosso pais®. O sistema de controle disciplinar carceréario
no Brasil teve seus contornos tracados no amago da sociedade escravista brasileira
do século XIX, em especial durante 0 comec¢o da expansao cafeeira.

Muitos eram os focos de tensdo e ameaca ao modelo cafeeiro. Capoeiras,
soldados mercenarios, caixeiros e vadios. Especial destaque merece o terror da
capoeira, sendo a mesma considerada o flagelo das autoridades responséaveis pela
ordem publica. O castigo aplicado aos presos por envolvimento com a capoeira se
notabilizava pela brutalidade®®.

Na medida em que a prisdo representava uma importante instancia no
processo do controle social, € de se esperar que esta tenha sido um reflexo, um
instrumento de consolidag&o das instituicbes de poder.

Vé-se que a pena de prisdo comecou a ser defendida nos paises europeus,
bem como no Brasil imperial, sempre motivada por razdes politico-econdmicas. No
primeiro caso, a pena de prisédo estava diretamente atrelada ao incremento produtivo

e a necessidade de restabelecimento da ordem. No segundo, a pena de prisdo era

% ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e Pratica Historica da Execu¢éo Penal no Brasil. Rio de Janeiro: Revan,
2005, p. 28.
8 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e Prdtica Histdrica da Execu¢éo Penal no Brasil. Rio de Janeiro: Revan,
2005, p.39.
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defendida como uma resposta as vicissitudes e ameacgas sofridas pela ordem
escravista.”

Pode-se afirmar que o trabalho penitenciario ndo alcancou efetivamente a
finalidade de criar uma utilidade econbmica. Isso porque do ponto de vista
econdmico, o carcere mal conseguiu ser uma empresa marginal. Como atividade
econdmica, portanto, a penitenciaria nunca foi Gtil.

A Unica finalidade realmente alcancada pelo carcere-fabrica, segundo
PAVARINI e MELOSSI® foi a de transformar o criminoso em proletario - mutac&o
antropolégica®. O carcere, quando de sua criagdo, foi uma maquina de produzir
sujeitos para a sociedade industrial.

Desse modo, pode-se afirmar, sem receio algum, que o carcere esta em crise
desde o seu surgimento, pois hunca alcancou o desiderato almejado.

Por tudo o que foi aqui apresentado, verifica-se que o arcabouco do poder
punitivo é a necessidade econdmica de uma sociedade, uma vez que a forma
punitiva transformou-se a medida em que a economia se desenvolveu.

Seguindo esse raciocinio, a prisdo, como forma punitiva, transformou-se no

maior instrumento de controle social utilizado pelo Direito Penal.

% ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e Prdtica Histdrica da Execugéo Penal no Brasil. Rio de Janeiro: Revan,
2005, p.39.

o PAVARINI, Massimo; MELOSSI, Dario. Cdrcere e Fdbrica. As origens do sistema penitenciario (séculos XVI —
XIX), Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 211.

% Expressdao utilizada por Pavarini e Melossi para indicar a transformacdo de criminoso em proletdrio.
PAVARINI, Masssimo; MELOSSI, Dario. Cdrcere e Fabrica. As origens do sistema penitencidrio (séculos XVI —
XIX), Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 211.
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2. A FALACIA RESSOCIALIZADORA DO CARCERE

“[..] O muro da prisdo, fisica e simbolicamente, separa duas
populacdes distintas: a sociedade livre e a comunidade daqueles que
foram, por ela, rejeitados. A altura e espessura da barreira, a presenca,
no cimo, de soldados armados e metralhadoras, o portdo pesado, com
pequenas viseiras, cuja abertura exige uma operagdo complicada por
varias medidas de seguranca, estdo a demonstrar, inequivocamente,
gue os rejeitados desejam muito pouco contato com os rejeitados. O
uniforme destes, o estado de subordinacdo permanente, as trancas, 0s
conferes, as revistas, lembra-nos, a todo o instante, serem portadores
de um estigma, tdo aparente e dificil de arrancar quanto o produzido
pelo ferrete, na rés.[...]"

Augusto F.G. Thompson **

% A Questédo Penitencidria. Rio de Janeiro: Vozes, 1976, p. 79.
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2.1. Anélise Inicial

No capitulo anterior foi analisados: o surgimento do carcere como sancéo, o
instituto da reincidéncia penal e o principio da co-culpabilidade do Estado na pratica
de infracOes penais.

Toda a analise feita até agora servira de esteio para 0 que, hesse momento,
se discutird: a falacia ressocializadora do carcere e a “suposta” crise enfrentada pelo
sistema penitenciério.

Muito se tem escrito acerca da questdo da ressocializacdo por meio da
aplicacao da pena privativa de liberdade, da seletividade do sistema penal e sobre a
forma como as instituicdes de punicdo recrutam a sua clientela®.

Também tem sido alvo de discussbes a suposta crise do sistema
penitenciario, como se a prisdo, desde o seu surgimento como punicdo, tivesse
obtido éxito em seus desideratos.

Na verdade, essas falacias foram difundidas e defendidas ao longo dos anos
com o objetivo de esconder a verdade por tras do surgimento da prisdo. Esta nao foi
construida com o objetivo de ressocializar e, sim, como um método de controle
social dos individuos socialmente indesejaveis, colocando-os sob a permanente
vigilancia e disciplina do Estado.

Nas licdes de JUAREZ CIRINO DOS SANTOS,* a prisdo provoca a
alienacéo da vontade individual para a obtencdo de um individuo décil, que ndo mais
ofereca perigo a sociedade capitalista.

A questdo penitenciaria, portanto, € muito mais complexa do que largamente

discutida nos féruns de debates sobre o tema.

% A titulo de exemplo, tem-se CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Criminologia Radical. 22 ed. Curitiba: Lumen Juris,
2006, p. 79.
% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Criminologia Radical. 22 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p. 79.
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2.1.1. A Falacia da expressao “crise do sistema prisional”

Quando a sociedade, por meio dos veiculos de comunicacdo de massa, se
depara com a expressao crise do sistema prisional, tem a impressao de estar diante
de um sistema que funcionou adequadamente no passado, alcancando seus
objetivos, mas que, por qualquer raz&o, perdeu “as rédeas” e passou a estar em
crise. Isso porque a palavra crise tem como significado: uma fase dificil ou ponto de
transicdo entre uma época prospera e outra de depressao.

No entanto, ao dirigir-se o olhar para meados do século XVI, época em que a
prisdo surge pela primeira® vez como sancdo, deixando, assim, o carater
meramente de custddia,’” verifica-se que o sistema prisional ndo esta atualmente
em crise, uma vez que ele nunca obteve éxito em alcancar os objetivos que eram
esperados.

Consoante analisado na primeira parte deste trabalho, a prisdo surge em
meados do século XVI como uma necessidade de adequacdo do mercado de
trabalho as novas necessidades advindas com o mercantilismo, razdo pela qual
ADORNO® classifica a pena privativa de liberdade como uma instituicdo de
natureza burguesa.

Seguindo esse pensamento, ensina ANITUA® que: “Indubitavelmente, a
principal instituicdo de controle escolhida pela classe burguesa foi a prisdo.”

No século XVI, com o surgimento do mercantilismo, os métodos punitivos
transformaram-se’® diante da possibilidade de exploracdo da mao de obra por meio
da prisdo, pois o crescimento demografico da segunda metade do século XVI néao
fora capaz de cobrir as necessidades de forca de trabalho dos novos tempos. Além
disso, houve o crescimento da mendicancia de individuos que eram aptos ao

trabalho.

% SPIERENBURG, Pieter. The Body and the State: Early Modern Europe. The Oxford History of the Prision.
Oxford: Orford University Press, 1998, p. 61.

%’ Durante muitos séculos a prisdo foi atribuida a funcdo de custédia. Assim, o carcere era unicamente o lugar
onde o preso aguardava o julgamento ou a execuc¢do da pena (corporal ou capital). Ao carcere seguia-se a pena
propriamente dita. GONCALVES, Pedro Correia. A Pena Privativa da Liberdade. Lisboa: Quid Juris, 2009, p. 12.

%8 ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento. Trad. Guido Antonio de Almeida, Rio
de Janeiro: Zahar, 2006, p. 186.

% ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos pensamentos criminoldgicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, ICC, 2008, p. 217.

100 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢do e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2004, p.
43.
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Por essa razdo, neste periodo, houve, na Europa, uma estigmatizacdo dos
mendigos aptos ao trabalho, uma vez que negavam colocar a disposi¢cao do Estado
a sua mao de obra, prejudicando, assim, 0 seu crescimento econdémico.

Dessa forma, aqueles que eram aptos ao trabalho, mas optavam em
mendigar, eram mal vistos pela sociedade e severamente punidos pelo Estado™®*.

Esse cenério fez com que o Estado buscasse rapidamente um novo método
punitivo, eis que, os até entdo aplicados - deportacéo, escravidao nas galés, penas
corporais e pena capital- causavam lesGes nos corpos dos individuos, o que, na
maioria das vezes, 0s tornavam inaptos ao trabalho, agravando ainda mais a crise
econOmica.

Diante da necessidade de modificagcdo da forma punitiva, surgem as Casas
de Correcéo inglesas, instituicbes que utilizavam a forca de trabalho dos reclusos
nas atividades econémicas.

Isso fez com que as Casas de Corre¢ao se tornassem de extrema importancia
para a economia da Inglaterra e, posteriormente, da Europa.

Os reclusos, nesse momento, devidamente adestrados e disciplinados pelo
Estado, recebiam baixos salarios pelo trabalho que era executado na manufatura,
transformando-se em individuos Uteis a producéo capitalista do mercantilismo.

Portanto, a finalidade precipua da prisdo era sanar ou, ao menos, diminuir o
impacto que a falta de mao de obra causava na economia europeia.

Vale pontuar que a prisdo nado tinha qualquer preocupagdo com a
ressocializacao dos reclusos. A Unica preocupacéao era transforma-los em proletarios
da manufatura; transforma-los de mé&o de obra ociosa em méao de obra produtiva e,
portanto, colaboradora do capitalismo mercantilista.

Com efeito, pode-se afirmar que as raizes do sistema carcerario se
encontram no capitalismo mercantilista, mas a sua promoc¢do, como pena por
exceléncia, e sua elaborac&o tedrica ocorreram no lluminismo.%

No entanto, com a mudanca na estrutura econémica e politica da Europa, que
ocasionou a passagem do capitalismo mercantilista para o capitalismo industrial, as

Casas de Correcédo, que ja haviam se espalhado pela Europa, passaram a ndo mais

1ot GONCALVES, Pedro Correia. A Pena Privativa da Liberdade: evolugao histdrica e doutrinal. Lisboa: Quid Juris,

20009, p. 86.
102 BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Fdceis. Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro. 22 ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 45.
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atingir os interesses do Estado burgués, em razdo de nao propiciarem o lucro
esperado.

Crucial ressaltar que a prisdo surgiu no século XVI com as Casas de
Correcéo, como uma estratégia estatal para enfrentar a crise econémica que abateu
a Inglaterra. Todavia, a expectativa criada ao redor desse novo método punitivo ficou
frustrada, o que faz da prisao um instituto portador da mazela do autofracasso.

No dizer de AUGUSTO THOMPSON,'®® a prisdo possui a “sina do
autofracasso”. Isso porque o Estado tinha como seu desiderato imediato,
inicialmente, transformar o criminoso em proletério apto a executar as atividades da
manufatura, ante a escassez de mé&o de obra. Para tanto, utilizou-se da disciplina e
do adestramento, transformando esses homens reclusos em homens Uteis ao
sistema capitalista da época.

Consequentemente, o Estado almejava transformar o carcere em féabrica ou
em manufatura, valendo-se da utilizacdo da forca de trabalho e dos baixos salarios
pagos aos reclusos.

E crucial reafirmar que o cércere significou uma verdadeira estratégica de
poder, em especial uma estratégia econdmica lancada pelo Estado para dirimir as
dificuldades enfrentadas a época.

E este o pensamento de HENRY JACOB:'%*

Por outra parte, el nascimiento de la prision presenta uma caracteristica interesante que nos
debe alertar: La prisidn como pena es reciente. Su origen es econémico-laboral y tiene que ver
com el acceso de la burguesia al poder, momento em que todo trabajador era um predador
posible; admas es importante recordar que el encierro, entre otros aspectos, fue utilizado para
tratar de contener obreros para que trabajaram hata cumprir ciertos objetivos; la nocion de

encierro penitenciario no tiene um origen de sancién penal sino econémico-social.

Embora o Estado mercantilista tenha tentado fazer do trabalho dos reclusos
um trabalho produtivo com o uso da disciplina e do adestramento, o carcere jamais
conseguiu se transformar em uma empresa, 0 que permite afirmar que né&o
conseguiu realizar os objetivos tracados pelo Estado.

Nesse sentido, PAVARINI'*® |eciona que:

103 THOMPSON, Augusto F.G. A Questdo Penitencidria. Rio de Janeiro: Vozes, 1976, p. 15.

JACOB, Issa El Khoury Henry. Penas alternativas y ejecucion penal. Revista de Ciencias Penales, n206, 2006.
Disponivel em < WWW.cienciaspenales.org/REVISTA%2006/issa06htm> Acesso em: 15/05/2011.
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A tese desenvolvida previamente, que enfoca a penitenciaria como manufatura, como fabrica,
pode encerrar um equivoco: o de considerar que a penitenciaria tenha sido “realmente” uma
célula produtiva, ou melhor, que o trabalho penitenciario tenha “efetivamente” alcancado a

finalidade de “criar utilidade econdmica.

Continuando, o autor*®

esclarece que, no que tange ao primeiro objetivo, o
de transformar os reclusos em proletarios, pode-se dizer que o carcere obteve éxito,
porquanto transformou o recluso, violento, agitado e impulsivo em um sujeito
disciplinado, mecanico.*®’

Entretanto, o objetivo principal das Casas de Correcéo era obtencéo de lucro
pelo Estado, o que ocorreria em razdo de o Estado possuir a mao de obra mais
barata do mercado: os reclusos, individuos adestrados que recebiam baixos
salérios.

E, conforme demonstrado historicamente, esse objetivo nunca foi
alcancado’®®.

Com isso, vale dizer que a evolucdo dos métodos punitivos até a prisdo se
deu levando-se em conta fatores socioecondmicos, e que o método encontrado pelo
Estado — a prisdo - s6 serviu, como serve até hoje, como instituicdo que coloca os
individuos sob o controle para que possam ser neutralizados.

JUAREZ CIRINO DOS SANTOS,'® resumindo a evolugdo das praticas
punitivas, leciona que o sistema penal medieval era um ritual de poder, em que a
punicao se transformava em um espetaculo cujo protagonista era o criminoso. A
pena deveria reproduzir a atrocidade do crime, e a crueldade dos métodos
representava uma vitéria do soberano sobre o criminoso.

Neste pensar, ADORNO™ narra que:

1% PAVARINI, Massimo, MELOSSI, Dario. Cdrcere e Fdbrica. As origens do sistema penitencidrio (séculos XVI —

XIX), Trad. Sérgio lamar3o. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 211.

1% IBIDEM.

Expressdo utilizada por FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Trad. Raquel Ramalhete.
162 ed. Petrdpolis: RJ: Vozes, 1997, p. 246.

108 PAVARINI, Massimo, MELOSSI, Dario. Cdrcere e Fabrica. As origens do sistema penitenciario (séculos XVI —
XIX), Trad. Sérgio lamar3o. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 211.

1% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Criminologia Radical. 22 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p. 68.

ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento. Trad. Guido Antonio de Almeida,
Rio de Janeiro: Zahar, 2006, p. 186.
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O criminoso, em compensacéo, era torturado até a morte, para incutir na massa da populacéo
o respeito pela ordem e pela lei, porque o exemplo da severidade e da crueldade educa os

SEeVeros e 0s Cruéis para o amor.

Todavia, as transformacdes econdémicas ocorridas com a sociedade feudal,
com a sociedade mercantilista e depois com a sociedade industrial, provocaram um

abandono a “liturgia dos castigos™**

e a adocao de um método mais humanitario de
punicdo: o cércere.

Esse, no entanto, ndo é o pensamento de ROBERTO BERGALI,**? que afirma
gue a manutencdo do carcere como pena desmente a reforma humanizadora da
pena ocorrida no século XVIII.

Conclui-se, assim, que o carcere, em meados do século XVI, tinha a nitida
funcdo de estratégia econbmica, cuja finalidade mediata era transformar o cércere
em manufatura que propiciaria lucro para o Estado. Apesar de haver esse
pensamento, conforme ja apontado, isso hdo ocorreu.

Com a destruicdo do fundamento econdmico das Casas de Correcao, em
virtude das mudancgas advindas da Revolugdo Industrial, o cércere tornou-se a
principal forma de punicdo no mundo ocidental.**®

Nesse momento, o encarceramento assumiu varias formas e gradacoes, de
acordo com a gravidade do crime e a posi¢ao social do condenado. Isso porque a
burguesia inglesa ainda nao tinha assimilado a ideia de sacrificio de seus membros
em nome da ideologia da justica e da igualdade.

Desta maneira, pode-se afirmar que as necessidades da burguesia
modelaram as fung¢des do direito penal — recrutamento da clientela - e mantiveram
as diferencas de classes da legislacdo penal, o que ja vigorava no Direito Penal
Medieval.

No mais, vale esclarecer que o aumento do numero de condenacoes,
principalmente decorrentes da violacdo do direito de propriedade, levou a uma
superlotacdo das prisdes, ao passo que o Estado reduzia as despesas com o

sistema penitenciario.

m Expressdao utilizada por CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Criminologia Radical. 22 ed. Curitiba: Lumen Juris,

2006, p. 68.

12 BERGALI, Roberto. Cdrcel y Derechos Humanos. Revista de Ciencias Penales n2 07, afio 05, Julio, 1993, p. 03.
RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢do e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2004, p.
146.
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A ressocializagdo, nessa época, estava associada unicamente a submisséo
incondicional & autoridade'**. Ou seja, o recluso sé era considerado ressocializado
e, portanto, apto a retornar para a vida em sociedade, acaso demonstrasse,
durante a sua permanéncia na prisao, total obediéncia as ordens emanadas pela
autoridade prisional. Em outras palavras, se ficasse demonstrado o seu perfeito
adestramento.

Retornando a decaida das Casas de Correcdo, cumpre salientar que, nao
havendo mais a utilizacdo da mao de obra dos presos, uma vez que a Revolucao
Industrial colocou fim na utilidade das Casas de Correcao, os efeitos dissuasivo-
repressivos assumem o primeiro plano quanto a finalidade das penas. O trabalho na
priséo converte-se em método de tortura, medo e terror,’*®> uma vez que a reclusdo
deveria ser acompanhada de dor e sofrimento.

Entretanto, ainda no século XVIII, houve uma profunda transformacao na
pena privativa de liberdade, no que tange a sua funcao, principalmente em razao
das obras de trés pensadores da ciéncia penitenciaria: John Howard, Cesare
Beccaria e Jeremy Bentham,*'® que defendiam a melhora das condicdes de vida dos
reclusos e a humanizacgéo das penas.

Esse suposto método mais humanitario sempre foi marcado pelo fracasso.
Neste sentido, JUAREZ CIRINO DOS SANTOS alerta para o fato de que:*’

Dois séculos de fracasso do aparelho penal, indicado pela manutencdo da delingiiéncia, a
inducdo da reincidéncia e a transformacgdo do infrator ocasional em delinqiiente habitual,
coexistem com dois séculos de manutencao do projeto fracassado.

114 , ~ T ~ . .~ .
Na verdade, em meados do século XVI, ndo se falava sobre ressocializagdo por meio da prisdo, pois o

objetivo real desta era utilizar a mdo de obra dos condenados em beneficio da economia nacional. Neste
sentido, ensina RUSCHE, Gerog; KIRCHHEIMER, Otto. Punigcdo e Estrutura Social, 22 ed. Rio de Janeiro: Revan,
ICC, 2004, p. 80. “A politica para a pobreza era esporddica e a politica criminal tinha um cardter repressivo e
imediatista. A politica institucional para as casas de correcdo neste tipo de sociedade ndo era o resultado de
amor fraterno ou de um senso oficial de obrigacdo para com os desvalidos. Era, outrossim, parte do
desenvolvimento do capitalismo.

115 BATISTA, Malaguti Vera. Dificeis Ganhos Fdceis: Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro. 22 ED. Rio de
Janeiro: Revan, ICC, 2003, p. 46.

16 GONCALVES, Pedro Correia. A Pena Privativa da Liberdade: evolugao histdrica e doutrinal. Lisboa: Quid Juris,
2009, p.92.

17 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Criminologia Radical. 22 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p. 81.
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Isso porque, em que pese no século XVIII surgir a filosofia de humanizacéo
das penas e a preocupacdo com as melhores condi¢cdes carcerarias (espaco,
higiene, etc.), verifica-se que estas nunca tiveram o conddo de fazer da prisdo um
lugar humanitario, pois as ideias de prisdo e humanidade nao convivem. Sao
elementos antagodnicos.

Mais tarde, no século XIX, na Europa, difundiu-se o isolamento celular, eis
que havia a necessidade de manter a disciplina dentro da penitenciaria e,
consequentemente, a neutralizagéo do recluso.

No final do século XIX, iniciou-se uma mudanca de pensamento quanto a
pena privativa de liberdade, sendo esta substituida por outras formas punitivas, ao
mesmo tempo em que foram reduzidos o tempo de cumprimento e a diminuicdo da
severidade.

No entanto, em que pese essa aparente melhora na execugédo da pena de
prisdo, subsistia a velha no¢céo de que o nivel de vida nas prisbes deveria ser inferior
ao minimo da populacéo livre, para que as pessoas evitassem a pratica delituosa.

Obviamente que essa forma de pensar ndo permitia o éxito da
ressocializacdo, eis que um individuo sobrevivendo em condi¢cdes minimas nao
conseguiria voltar ao seu meio social reabilitado.

O século XX também foi marcado pelas péssimas condi¢cbes de vida nas
prisdes.

Segundo VERA MALAGUTI,*® nas formulacées tedricas modernas acerca do
carcere, o sistema celular é substituido pela graduacdo da execucéo; a disciplina
passa a ser mantida por meio de estimulos positivos, como a reducdo da pena em
funcdo do bom comportamento e do trabalho executado na priséo.

Nesse momento, diferentemente do ocorrido no inicio do século XVIIl, o
aspecto reeducativo da pena, ou seja, a ressocializacdo é colocada em primeiro
plano de forma expressa pela legislagéo penal.

Nesta seara, BASILEU GARCIA™® leciona que, quando da elaboracao do
referido Cdodigo, a Unica questdo que deu margem a um dissidio no Parlamento foi a
manutencdo ou ndo da pena de morte no Brasil. Os parlamentares considerados

como conservadores desejavam a inclusdo da pena capital na legislacao brasileira,

s BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Faceis: Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro.

22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 47.
19 GARCIA, Basileu. Institui¢cdes de Direito Penal. 72 ed., Vol. |, Tomo |, Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 179.
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pois ela se coadunava com um pais escravocrata. No entanto, os parlamentares
tidos por liberais desejavam extirpa-la.

Todavia, venceu o argumento dos conservadores e, dessa forma, a pena de
morte foi consagrada no Cdédigo Imperial de 1830.

Quando da elaboracdo do Cdédigo Penal da Republica em 1890, a pena de
morte foi retirada do texto da lei e instalou-se o regime penitenciario de carater
correcional.**

De uma forma ou de outra, verifica-se que, historicamente, repetem-se ou
poucos resultados obtidos nos programas de ressocializacao.

O que hoje se verifica € que a prisdo atualmente em muito se assemelha a
contemplada no Direito Penal Medieval.

Pelos argumentos aqui trazidos, pode-se afirmar que o sistema prisional nao
esta em crise, uma vez que nunca operou de forma eficaz produzindo os efeitos
almejados, ou seja, o de transformar o carcere em verdadeira manufatura, gerando
imenso lucro ao Estado, ressocializando os individuos, tornando-os aptos ao
convivio social.

Vale dizer, entdo, que a pena privativa de liberdade, a ser cumprida nos
estabelecimentos prisionais, € um método punitivo que sempre viveu uma crise na

sua eficacia.

2.1.2. A falacia ressocializadora do carcere.

Para iniciar-se a discussé@o acerca da falacia da ressocializagdo obtida por
meio da aplicacdo da pena privativa de liberdade em estabelecimentos prisionais,
deve-se, primeiramente, buscar compreender o sistema social da prisao libertando-
se, contudo, dos conceitos e premissas aprioristicos, lancando-se, desta forma,
inteiramente dentro do referido sistema.

N&o obstante, para que seja possivel uma imersao dentro do sistema social
da prisdo, deve-se, inicialmente, desconstruir a ideia equivocada de que o carcere
representa uma miniatura da sociedade livre. Isso porque o carcere €, na verdade,

um sistema singular, dotado de uma personalidade propria e exclusiva, cujas

120 BRASIL, Cédigo Penal, 1890, art. 43. Este dispositivo enumerava as penas a serem aplicadas e a pena de

morte ndo estava mais entre elas.
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caracteristicas principais sdo: o poder e o controle exercidos sobre 0os corpos dos
condenados.

AUGUSTO THOMPSON,*! ao escrever sobre o tema, leciona que a prisdo
possui como caracteristica marcante a tentativa de criacdo e manutencdo de um
grupamento humano submetido a um regime de controle total, uma vez que as
normas que vigoram no carcere estendem-se a toda a area da vida individual do
condenado.

Crucial esclarecer que o poder e o controle exercidos na prisdo sobre os
corpos dos condenados estdo concentrados nas méaos de uma minoria, havendo um
grande abismo entre os que mandam e os que obedecem, o que impossibilita
qualquer interacdo entre as partes que coabitam o0 mesmo espaco fisico na prisao.
Por essa razdo, o carcere, ao invés de ser visto como uma miniatura da sociedade
livre, deve ser visto como uma miniatura de um sistema totalitario.

Vale ressaltar que esse poder € baseado exclusivamente na forga, ndo
havendo qualquer ingeréncia da vontade do condenado. Afinal de contas, ele esta
no céarcere para obedecer ordens (disciplina) que, ao final, terdo o conddo de
ressocializa-lo e, portanto, devem ser cegamente obedecidas.

Crucial esclarecer, todavia, que o presente trabalho ndo tem como objetivo a
justificacdo das condutas delituosas praticadas pelos individuos, mas, sim, de
desconstruir uma ideia equivocada de que a prisdo representa uma coépia reduzida
da sociedade livre, em que os condenados agem haturalmente expressando suas
opinides e fazendo apenas aquilo que lhes convém.

Como os condenados n&o se encontram em uma miniatura da sociedade
livre, a ressocializagéo torna-se mais dificil de ser alcancada.

Também, aqui, ndo esta a se defender a impossibilidade de tal desiderato,
pois 0 homem, por ser um ser com tamanha complexidade, ndo permite tal
afirmacdo. O que se pretende defender € que o método punitivo escolhido pelo
capitalismo mercantilista e que sobrevive até os dias atuais, a saber, a prisdo, nao
favorece a perquiricdo desse objetivo.

ZAFFARONI*?? relata o sistema social da prisdo da seguinte forma:

121 THOMPSON, Augusto F.G. A Questdo Penitencidria. Rio de Janeiro: Vozes, 1976, p. 51.

ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: A perda de legitimidade do sistema penal. 52 ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 135.
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O preso ou prisioneiro € levado a condi¢des de vida que nada tém a ver com as de um adulto:
é privado de tudo que o adulto faz ou deve fazer usualmente em condi¢Ges e com as limitagées
gue o adulto ndo conhece (fumar, beber, ver televisdo, comunicar-se por telefone, receber ou

enviar correspondéncia, manter relagcdes sexuais, etc).

Com isso, constata-se que o sistema social da prisdo nada tem a ver com o
mundo encontrado além dos muros. E essa questdo ndo se resume apenas ha
existéncia de muros e grades nas prisdes, mas, sim, pelo fato de a prisdo ser uma
sociedade peculiar e singular dentro da sociedade livre e que com esta ndo se

comunica.

2.1.1.1. O Sistema Social da Prisdo

Partindo-se da premissa de que a prisdo é uma sociedade peculiar, uma vez
gue possui regras especificas que nao refletem as regras que vigoram na sociedade
livre, deve-se indagar em que consiste esse sistema singular, ou seja, o que faz da
prisdo um lugar tao diferente e distante da realidade social.

Primeiramente, consoante mencionado nos paragrafos anteriores, deve-se
partir da concepcéo de que o carcere ndo é uma miniatura da sociedade livre.

Em uma sociedade livre, pertencente a uma Nacdo que tem como pilar o
Estado Democratico de Direito, os homens possuem liberdade de locomocéo e
liberdade de manifestacdo do pensamento, podendo expressar e materializar essa
vontade.

No carcere, os condenados, ja no instante em que ingressam na prisao, sao
tolhidos de seus direitos mais basicos, além de carregarem um estigma que 0s
acompanhara por toda a sua vida dentro e fora da prisao.

No que tange ao sistema social da prisédo, vale acrescentar que nele vigoram
a forca e o poder, os quais sdo exercidos pelos agentes penitenciarios contra 0s
corpos dos condenados.

CESAR MANZANOS BILBAO,'* ao tratar do tema que ele denomina de
“processo de reeducacédo dessocializadora” promovido pelo carcere, estabelece que,
inicialmente, o condenado a pena privativa de liberdade se depara com a ruptura

brusca com o mundo exterior.

123 BILBAO, Cesar Manzanos. Cdrcel y marginacion social. San Sebastidn: Tercera prensa, 1991, p. 108.
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Ao entrar na prisdo, o recluso perde imediatamente o contato com o mundo
exterior e, consequentemente, perde o contato com as suas sensacoes e estimulos.
O preso €, de pronto, inserido em um mundo pequeno delimitado por muros e
grades de cores uniformes.

No momento subsequente, o recluso sofre uma desadaptacdo social e uma
desintegracdo pessoal, vez que, ao ultrapassar os limites dos muros da prisao, é
submetido a alguns rituais de despersonalizacdo ou de neutralizagdo do “eu” e
passa a ser visto como mais um dentre os demais presos que la se encontram.

O fendmeno também ¢é tratado por GOFFMAN,'* quando menciona o
processo de mortificagdo do “eu” e de reorganizagao pessoal sofrido pelo recluso.
Este se vé em uma situacdo social diversa da anterior, que, por sua vez, ndo sera a
mesma quando sair da prisdo. Ha o que ele chama de “desculturamento”

O ritual de despersonalizagao consiste, inicialmente, no corte dos cabelos, no
uso de uniforme e no desapossamento de objetos pessoais. Esse ritual faz com que,
dificilmente, o preso seja, de imediato, reconhecido se estiver no meio dos demais
reclusos.

E como se, nesse momento, o recluso tivesse a sua identidade apagada e
substituida por outra, que Ihe € conferida pelo seu novo status pessoal: o de
presidiario.

Esse ritual prossegue com o isolamento do preso, com a perda da intimidade
e a contaminacdo fisica e moral a que fica sujeito. Inicia-se um contato
extremamente intimo com os demais presos, sendo que esta intimidade nao é
desejada, mas, sim, imposta pelo sistema social da priséo.

Em um terceiro momento, o recluso passa por uma fase de adaptacado ao
sistema social da prisdo, como mecanismo de defesa pessoal, como um mecanismo
de sobrevivéncia na “nova” sociedade, detentora de normas desconhecidas e tao
distantes das até entdo enfrentadas, quando pertencente a sociedade livre.

Nesse momento, o recluso redefine os seus valores, perdendo alguns que ja
haviam sido incorporados em sua personalidade e adquirindo novos valores que

reflitam o ambiente da priséo.

124 GOFFMAN, Erving. Manicémios, Prisbes e Conventos. Trad. Dante Moreira Leite. 72 ed., S3o Paulo:

Perspectiva, 2001.
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Portanto, por uma questdao de sobrevivéncia, deve incorporar-se ao meio
social da prisdo e até mesmo deve buscar uma identificacdo com algum grupo
dentro da penitenciaria.

Esse processo que CESAR BILBAO denominou de “reeducacao
dessocializadora” também acarreta a desvinculagdo familiar e o desenraizamento
social.

O recluso é totalmente afastado do seu meio familiar e de seu meio
profissional e enviado para um ambiente que Ihe é totalmente estranho, com regras
exclusivas e injustas que sdo impostas pelo préprio sistema e pelos demais
reclusos. Ha uma verdadeira neutralizacdo mental e fisica do recluso.

Por tudo isso PEDRO JOSE CABRERA'? leciona que “[..] a prisdo é o
dispositivo ultimo que forja definitivamente o processo de construcdo social da
identidade do delinquiente. Passar pela prisdo significa ser, para sempre e de forma
absoluta, um delinquente.”

Dessa forma, o recluso carregara durante toda a sua vida uma carga
estigmatica social e pessoal oriunda de seu contato direto com o sistema social da
priséo.

No que tange ao estigma que € conferido ao preso, vale esclarecer que o
primeiro ja era de conhecimento dos gregos,'® que o utilizavam para se referir aos
sinais corporais com 0S quais se procurava evidenciar alguma coisa de
extraordindria ou ma sobre o status moral de quem os apresentava. O estigma,
portanto, era relacionado as caracteristicas fisicas do individuo.

Os sinais eram feitos por meio de cortes ou fogo nos corpos ou Nos rostos e
visavam, principalmente, identificar se a pessoa era um escravo, um criminoso ou
um traidor, isto €, uma pessoa que deveria ser evitada pela sociedade, em razdo de
sua periculosidade.

Mais tarde, na Era Crista, o estigma significava que o individuo apresentava
sinais corporais de graca divina ou de distarbio fisico.

Na sociedade moderna, o termo € amplamente utilizado de maneira um tanto
semelhante ao sentido original, porém mais associado a propria desgraca do que a

sua evidéncia corporal.

12> CABRERA, Pedro José. Cdrcel y exclusion. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n2. 35.

Madrid: Ministério de Trabajo y Asuntos Sociales, 2002, p. 91.
126 GOFFMAN, Erving. Estigma: Notas sobre a manipulacdo da Identidade Deteriorada. Trad. Mathias Lambert,
42 ed. Rio de Janeiro: LTC, 1998.
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Insta salientar que o estigma € determinado pela prépria sociedade, quando
recruta a sua clientela através das leis. E transmite a ideia de que a pessoa
portadora do estigma deve ser evitada, sendo, portanto, associado a um atributo
depreciativo do carater do individuo.

Modernamente, pode-se detectar duas categorias de estigma, uma social e
outra individual ou pessoal.

O estigma social é obtido com a simples condenacédo formal por meio da
sentenca condenatoria irrecorrivel, pois para a sociedade livre o recluso é, e sempre
serda, em razdo da condenagdo, um delinquente extremamente perigoso.

No que tange ao estigma individual, este ndo decorre apenas da condenacéo
formal mas, também, do contato direto com o sistema social da prisao.

Logo, com o contato direto com as regras da prisdo e a submissdo ao
“processo de reeducacgao dessocializador”, os presos sdo privados das coisas mais
bésicas, tais como: sua cama, um sanitario privativo, alimentacdo adequada e, em
alguns casos, até da luz do sol. S&o submetidos a horario de despertar e de se
recolher, sdo privados de ter acesso a televiséo, telefone celular, etc.

Por tudo isso, afirma-se que a reclusao €, em si mesma, uma exclusao, pois é
marcada pelo confinamento, pela ordem interna, pela punicdo e pela intimidacao
particular. Trata-se de um sistema severamente limitado pela lei de execucdes
penais em resposta aos anseios da sociedade.

Outro aspecto singular, que faz da prisdo um lugar Unico e que em nada se
compara a sociedade livre, € a promiscuidade do ambiente carcerario seja por parte
dos presos, seja por partes dos agentes, o que também faz parte do processo
relatado por PEDRO CABRERA.*?’

Todos que vivem o dia a dia do céarcere estdo alojados em uma area fisica
comprimida, 0 que ocasiona uma estreita intimidade entre os presos, onde 0s
habitos individuais tornam-se de conhecimento de todos.

Segundo THOMPSON:*?® “[...] N&o é a soliddo que perturba os individuos na

comunidade carceraria mas, sim, a vida em massa.”

127 CABRERA, Pedro José. Cdrcel y exclusion. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n2. 35.

Madrid: Ministério de Trabajo y Asuntos Sociales, 2002, p. 91.
128THOMPSON, Augusto F.G. A Questdo Penitencidria. Petrépolis: RJ: Vozes, 1976, p. 52.
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7

O carcere é, sem davida alguma, um ambiente deteriorante. No dizer de
ROBERTO BERGALI,'? trata-se de um “ambiente de obscenidades e de corrupgéo
da substancia humana”.

E mais, relata que a atribuicdo de uma finalidade de prevencédo especial
positiva da privacdo da liberdade, em principio, germinou no terreno do positivismo
criminoldgico.

Com efeito, o ingresso do individuo no carcere provoca um fenémeno

denominado de assimilacdo™*°

ou de prisionalizacdo, que consiste no fato de o
individuo recém ingresso na prisao se fundir, se misturar com os grupos ja formados.
Vale mencionar que esses grupos sao heterogéneos e de origens diversas, o que
faz dessa “uniao” algo extremamente complexo.

O fendmeno também é tratado por GOFFMAN3!

com a denominacado de
“desculturamento.”

Esse processo de assimilacdo, de desculturamento, é lento e gradativo, mais
ou menos inconsciente, que faz com que o preso va absorvendo a cultura de uma
unidade social prisional.

Assim, de uma forma mais ou menos intensa, 0 preso ira adotar o modo de
pensar e 0s costumes da penitenciaria.

Segundo ZAFFARONI,**? a prisdo é uma instituicdo deteriorante da alma do
condenado, pois gera uma patologia, cuja principal caracteristica é a regressao, pois
o preso é ferido em sua auto estima, quando perde a sua privacidade, seu espaco e
€ submetido a situacdes degradantes.

Ainda sobre o processo ao qual todo recluso é submetido, leciona o autor:‘[...]

O efeito da prisdo, que se denomina prisionizacdo, sem duvida é deteriorante e

129 BERGALI, Roberto. “Cdrcel y Derechos Humanos”. Colombia: Revista de Ciencias Penales, n2 07, afio 05,

Julio, 1993, p. 03.

% No fenémeno da assimilagdo, o preso traja as mesmas roupas dos outros presos; € interrogado e
admoestado a todo tempo; aprende as classes e os titulos de autoridade dos diversos funciondrios da
penitenciaria, utiliza das mesmas girias, o que permite que se identifique com os demais custodiados. Trata-se
de uma necessidade, posto que disso vai depender a sua “boa estadia” no cdrcere. Ira acostumar-se a comer
apressadamente e a obter o alimento através de truques usados pelos que lhe estdo préximos. O preso novo
transitara dentro dos padrbes ja estabelecidos e ira adquirir um comportamento sexual diferente e mais
promiscuo. Em suma: aceitara os dogmas prisionais. THOMPSON, Augusto F. G. A Questdo Penitencidria.
Petropolis: RJ: Vozes, 1976, p. 53.

B GOFFMAN, Erving. Manicémios, Prisbes e Conventos. Trad. Dante Moreira Leite. 72 ed., S3o Paulo:
Perspectiva, 2001.

132 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em Busca das Penas Perdidas: A perda de legitimidade do sistema penal. 52 ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 135.
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submerge a pessoa numa “cultura de cadeia”, distinta da vida do adulto em
liberdade [...]".**

Esse resultado deteriorante obtido com o contato direto com a prisdo, tem a
finalidade de condicionar o preso, de molda-lo para que se torne um individuo néo
ressocializado, e, assim, neutralizd-lo de forma que ndo represente mais perigo a
sociedade.

Obviamente que o efeito crimindgeno produzido pelo carcere dependera dos
diferentes graus de sensibilidade e maturidade do individuo submetido a esse
sistema social diferenciado.

Neste sentido, alguns individuos irdo sofrer um efeito desestruturante que iré
direciona-lo a psicose ou ao suicidio; em um ndmero maior, o individuo se
deteriorard, assumindo o papel que é esperado do sistema social da prisdo.***

Resumidamente, esse fenbmeno engloba a aceitacdo de uma condicédo de
inferioridade em relacdo aos agentes penitenciarios e até mesmo em relacdo a
determinados presos: no enquadramento a organizacao da prisdao; na aquisicdo de
novos habitos, (no modo de comer, vestir-se e, trabalhar); e na adocdo de um
linguajar local.

A razdo de ser desse modo de pensar dos reclusos decorre do fato de que
tudo é organizado de sorte a propiciar a nitida e clara sensacéo de que pertencem a
mais baixa camada social.

Tudo o que acontece no carcere se afasta da vida e dos habitos da sociedade
livre, o que faz da ressocializacdo uma finalidade distante e dificilmente alcancada.

Nesse sentido, THOMPSON*® diz;: “[...] Provavelmente, de tal sorte sua
personalidade desorganiza-se durante o processo de adaptacao, que se lhe torna
dificil um ajustamento feliz a sociedade livre, quando a ela tornal...]”

Nesse mesmo sentido, ROXIN®®:

Nao se pode aprender a viver em liberdade e respeitando a lei, através da supressdo da
liberdade; a perda do posto de trabalho e a separacao da familia, que decorrem da privagéo da

liberdade, possuem ainda mais efeitos dessocializadores.

33 Ibidem, p.136.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em Busca das Penas Perdidas: A perda de legitimidade do sistema penal. 52 ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 136.

13 THOMPSON, Augusto F. G. A Questdo Penitencidria. Petropolis: RJ: Vozes, 1976, p. 54.

ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 18.
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O que até agora foi dito fez GOFFMAN,™" ao falar da prisdo, conceitua-la

como:

um lugar de residéncia e trabalho onde um grande numero de individuos , separados do
mundo exterior por um periodo relativamente longo , levam em conjunto uma vida reclusa cujas

modalidades séo explicita e minuciosamente regulamentadas.

O estilo de vida criado dentro da prisdo ndo anula nem substitui o estilo de
vida fora da prisdo. Ele atua como uma referéncia ao condenado. E apenas uma
referéncia, pois a vida entre os muros € bem diferente.

A familia, a residéncia e a verdadeira profissdo permanecem isoladas no
mundo além dos muros. O encarceramento ndo possui essas “identidades”, o que
faz é criar afinidades entre determinados individuos ou grupos.

As noc¢les de espaco e tempo também ndo sdo as mesmas. Ha uma vida
paralela e o encarcerado vai, dia a dia, acostumando-se com ela, que ndo € uma
continuidade da vida exterior.

Na verdade, o que had é uma descontinuidade bastante significativa. O
individuo paralisa sua vida e pretende retoma-la de onde parou assim que sair da
priséo.

No entanto, quando retorna a vida, € surpreendido com um mundo totalmente
estranho, ao qual ndo mais pertence, pois adquiriu, no carcere, novos valores, novos
costumes, novos habitos que ndo podem ser aplicados na vida além dos muros. Até
mesmo a linguagem ja ndo mais parece ser a que é utilizada pelas pessoas livres.

Na prisdo o encarcerado nao é possuidor, tampouco proprietario, do espaco
que ocupa. Apenas o toma “emprestado” por um determinado periodo. Nao ha
gualquer coisa que o identifique, que sirva de elo entre aquele mundo e o exterior,
onde sua verdadeira identidade esta situada.

Neste sentido, percebe-se que o recluso adquire uma nova identidade
abandonado a anterior na medida em que vai se adaptando a nova realidade

imposta pelo carcere.

17 GOFFMAN, Erving. Manicémios, Prisbes e Conventos. Trad. Dante Moreira Leite. 72 ed., S3o Paulo: Editora

Perspectiva, 2001, p. 41. Nesta obra Goffman analisa o mundo das instituicGes totais sejam elas de carater
clinico, prisional ou conventual, as quais criam uma barreira entre o mundo interior e exterior. No interior
dessas instituicdes habitam os seus dirigentes e funcionarios e os internos e prisioneiros. Na passagem de uma
vida no mundo exterior para uma vida de confinamento espacial e social, o individuo passa por processos de
modificagdo, iniciando um processo de mortificacdo do seu “eu”, em razdo das novas regras da instituicdao. O
individuo é jogado entre a sua personalidade real e a personalidade que para si se produz pelos dirigentes e
pela prépria sociedade.
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RODRIGUEZ MANZANERA' leciona que:

a prisdo, quando colectiva corrompe; se € celular enlouquece e deteriora; com regime de
siléncio dissocia e embrutece; com trabalhos forgados aniquila fisicamente, e, sem trabalho

destréi o recluso sob o ponto de vista moral.

O sistema social apresentado ndo é existente unicamente nas prisdes
brasileiras, mas, sim, encontrado em todas as prisdes.
MANUELA CUNHA,*° ao descrever o cotidiano de uma prisdo feminina em

Portugal, assim relatou:

Por outro lado, a situacdo de reclusdo em si mesma € propicia a enfatizagdo do receio de
contrair doengas infecto-contagiosas varias, ao implicar a coabitacédo for¢cada das internadas, a
participacdo conjunta em todas as actividades quotidianas e a utilizagdo comum das mesmas
instalagBes e utensilios (sem que as reclusas tenham a possibilidade de se furtar a uma e a
outra): "E uma inconsciéncia continuarmos todas juntas quando ha aqui pessoas com SIDA,
tuberculose, sifilis e hepatite, e € incrivel que se misture a louga e se lave a roupa toda junta".
Muitas reclusas desconhecem também as vias de transmisséo especificas de cada doenca e,
por isso, todo o contacto directo ou indirecto € visto como susceptivel de propagar qualquer
uma delas. Uma reclusa, por exemplo, ao aludir as doencgas venéreas de outras (que segundo
ela nem sequer demonstravam a sensatez de as comunicar ao médico), confessava-me ter
receio de ser contaminada ao sentar-se nas cadeiras utilizadas por todas. Uma outra, revendo
retrospectivamente os contactos ocorridos com uma colega com quem mantinha uma relagdo
proxima e da qual suspeitava ser soropositiva, inquietava-se acerca das consequéncias da
partilha de um copo, de um cigarro, de um beijo, ou do facto de haver tocado as suas lagrimas.
Quando tentava dissuadi-la sobre o risco desses contactos, retorquiu-me que ainda ndo se
conhecia tudo sobre os modos de transmissdo do virus e que, estando presas, contravam-se

mais expostas e ndo dispunham de quaisquer meios de protegéo.
Continuando o seu relatorio:

E dada as reclusas a possibilidade de tornarem a cela num lugar pessoalizado (acrescentando
por exemplo posters, fotografias, flores e varios objectos decorativos ao mobiliario do
estabelecimento), mas esta longe de reproduzir um espago préprio: mesmo sem considerar o
ja mencionado ralo de vigia e a circunstancia de a sua
ocupacao nem sempre ser individual, ndo constitui um espaco privado dadas as inspecgdes
minuciosas efectuadas 67 periodicamente pelo pessoal de vigilancia como rotina de segurancga.

As inspecc¢fes de rotina realizam-se com uma periodicidade mensal; contudo, a sua frequéncia

3% MANZANERA, Luis Rodriguez. La Crisis Penitenciaria y IlGs Substitutivas de La Prision. México: Editorial

Porrua, 1998, p. 2.

139 CUNHA, Manuela. Malhas que a reclusdo tece: Questdes de identidade numa prisdao feminina.” Lisboa:
Cadernos do Centro de Estudos Judicidrios, 1994. Disponivel em <repositorium.sdum.uminho.pt> Acesso em:
20/04/2010.
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pode aumentar se se suspeitar pontualmente da posse de objectos interditos ou furtados, ou
por outros motivos alheios as reclusas: por exemplo, estas queixavam-se das revistas
constantes as celas por ocasido da entrada de novas guardas, atribuindo o facto as medidas
de treino das Ultimas. E ainda um espaco instavel, dada a iminéncia de transferéncia de cela
por ordem superior (pode acontecer que esta se efectue entre curtos e irregulares intervalos de
tempo, sem que as reclusas sejam previamente prevenidas e lhes seja explicada a razdo da
mudanca).

A diminuigdo da autonomia individual, dadas as restricdes directas ou indirectas, por imposi¢éo
alheia, no que respeita a usos, bens e gestos normalmente ndo sujeitos a elas no exterior
(conferindo-lhes por vezes a dimensao de privilégios), associa-se também a uma focalizagéo
obsessiva em pequenas coisas. Uma reclusa recém chegada dizia-me: "O que mais estranho
na prisdo é as pessoas ficarem tdo mesquinhas e invejosas. Estdo sempre a ver se uma tem
isto ou aquilo, o que é que as visitas trazem as outras; estdo sempre preocupadas a ver se
arranjam um ovo, um cigarro e ficam muito dependentes deste tipo de coisas: do comprimido,
da comida, da bica, dos cigarros e de uma série de coisas infantis". Mas a medida que as
reclusas integram os detalhes da rotina zelam por

ela de maneira igualmente minuciosa. Qualquer facto susceptivel de a alterar gera perturbacao
e ganha uma importancia inusitada, produzindo matéria de

comentdrio para varios dias: uma nova tarefeira que néao abriu as celas pela ordem habitual;
uma outra que por desconhecimento deixa os fechos das celas na posicao errada (para cima
significa que estdo ocupadas, para baixo, desocupadas); outra ainda que introduz uma variante
na forma de acordar as reclusas, batendo as palmas;

ou o facto de no seu primeiro dia de trabalho as novas guardas terem dado entrada no pavilhdo
com vestudrio civil. Eventos como estes sdo suficientes para que muitas reclusas considerem
que a chegada destes membros do pessoal de seguranca "trouxe uma auténtica barafunda" e
gue "agora isto é uma grande desorganiza¢do". Por outro lado, o anincio de mudancas na vida
prisional é recebido com desconfianga e receio, pondo em risco a seguranca que a
previsibilidade da rotina parece proporcionar. Quando se ventilou, por exemplo, a
eventualidade da reforma proxima da directora do tabelecimento, as reclusas que dela se
gueixavam frequentemente e advogavam a sua substituicio eram as mesmas que agora,
confrontadas com a noticia, defendiam a sua permanéncia, alegando que "pelo menos ja a

conhecemos e sabemos com o que podemos contar.

Essa situacéo de horror € encontrada nas penitenciarias brasileiras.
Vale, nesta oportunidade, transcrever um trecho do Relatorio de Visitas a
Estabelecimentos Prisionais do Estado de Alagoas®*, realizado pelo Ministério da

Justica no ano de 2010 e que nos reporta, sem davida, ao Direito Penal Medievo.

Cumpre destacar que ha uma ala destinada aos presos que estdo em regime de
isolamento, cumprindo castigo que lhes foi imposto; para acessar esta ala passa-

se por um corredor praticamente sem luz, abarrotado de lixo, que sé se podia ver

140 BRASIL, Ministério da Justica. Disponivel em <mj.gov.br> Acesso em: 10/04/2010.
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com o ‘flash” da maquina fotografica. Nesta ala de isolamento ha mais ou menos
12 celas, sendo 06 de cada lado. A ala se encontra em condi¢cdes extremamente
sub-humanas. No corredor central observa-se transbordamento de esgoto, vindo
dos vasos sanitarios das celas, que se encontravam entupidos. Foi possivel
observar em uma das celas, fezes saindo por baixo da grade. Por conta destas
péssimas condi¢cdes de higiene, havia um preso com os dedos dos dois pés

tomados por fungos.”

O sistema social da priséo caracterizado pela crueldade e por difundir regras
bem distantes da realidade social, tornam a ressocializacdo um obijetivo dificil de ser

alcancado.

2.1.1.2. O Conflito entre punicédo e ressocializacéo

O sistema social da prisdo coexiste com uma grande contradicdo. Isso
porque, de um lado, encontra-se a finalidade de punicdo e intimidacdo e, de outro
lado, a finalidade de ressocializagao.

Neste sentido, PEDRO CORREIA GONCALVES leciona que: “[...] no meio
prisional coexistem e entram em contradi¢cao dois principios dificilmente conciliaveis:
0 principio punitivo e o principio reabilitativo [...]”

O fendbmeno é também explicado por PAVARINI**

que dispde que o
problema tedrico da prisdo se expressa na contradicdo entre a concepcdo do
carcere como instrumento de reabilitacdo do preso e com a finalidade de retribuicéo.
A isso ele d4 o nome de aspecto antinbmico da pena privativa de liberdade.

Para corroborar a afirmacédo feita, o mencionado autor cita as ideias
propagadas por Bentham e Beccaria. Ensina que o primeiro defendia o poder-
disciplinar-corretivo da pena, por meio de uma arquitetura que facilitava o pleno
controle do preso. Em que pese a defesa do poder disciplinar, Benthan defendia o
principio da legalidade.

Ja Beccaria, em que pese exigir a aplicacao do principio da proporcionalidade
entre delito e pena, assumindo ser retributivista, defende a extincdo da crueldade

das penas.

1 PAVARINI, Massimo, MELOSSI, Dario. Cdrcere e Fdbrica. As origens do sistema penitencidrio (séculos XVI —

XIX), Trad. Sérgio lamar3o. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 259.
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Grosso modo, a pena privativa de liberdade tem como objetivos a retribui¢cao
do mal causado pelo delingliente e a prevencdo da pratica de novas infragdes por
meio da intimidacdo e a ressocializacao do delinquente, ou seja, a transformacéo do
criminoso em n&o criminoso.'*?

No entanto, nem sempre a prisdo teve como finalidade a ressocializacao do
preso.’” No periodo que antecedeu o século XIX, o encarceramento tinha como
objetivo a retribuicdo por meio do confinamento.

A ideia de ressocializacéo foi indiscriminadamente sendo associada a terapia,
a cura, a regeneracdo e outras expressdes correlatas. Ora sendo equiparada a
finalidade hospitalar da cura, ora sendo comparada a finalidade educacional da
escola.

Hodiernamente, no entanto, é considerada como o ponto nodal da execucéo

penal, consoante se depreende do texto do artigo 1°, da Lei n® 7.210/84:

“Art. 1°. A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenga ou deciséo
criminal e proporcionar condicdes para a harmonica integracdo social do condenado e do

internado.”

Nesta direcao dispde o artigo 10, do mesmo diploma legal:

“Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime

e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.”

Em que pese, no entanto, a ressocializagdo ser considerada a pedra
fundamental da execucao penal brasileira, as finalidades de punicéo e intimidacéo
permanecem intocadas.

Dessa forma, ironicamente, a prisdo € vista como uma puni¢cdo e uma especie
de tratamento, sendo considerada como um lugar terapéutico para o condenado,
pois, por meio do encarceramento, 0 criminoso ira ser reabilitado a viver na

sociedade livre.

142 .~ .. . e . . .
Para Augusto Thompson, a pena de prisdo possui varios objetivos concomitantes, os quais o autor denomina

de metas formais conflitantes. S3o eles: a punicdo como retribuicdo, a prevencao da pratica de novas infragdes
e a regeneracdo do preso. Essas metas formais deveriam ser vistas como os extremos de uma série continua.
THOMPSON, Augusto F.G. A Questdo Penitencidria. Rio de Janeiro: Vozes, 1976, p 36.
143 .

Ibidem.
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Ao deparar-se com a Lei de Execucéo Penal'** verifica-se  que 0
legislador nada falou acerca da punicdo e da intimidagdo como finalidades ainda a
serem perseguidas com a pena, dando énfase, tdo somente, a ressocializacdo do
preso.

N&o obstante, essas finalidades ainda se fazem presentes no Direito Penal
moderno, como previsto no artigo 59, caput, do Coédigo Penal Brasileiro, quando faz
mencao a necessidade de reprovacao e prevencdo do crime.

Assim disp6e o artigo 59, do Codex Repressivo:

“Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como
ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessério e suficiente para

reprovacgao e prevengao do crime:” (grifo nosso).

A aplicacao conjunta dos artigos 59, caput, do Codigo Penal e artigo 1° da Lei
n® 7.210/84, corrobora a premissa de que a pena, ainda hoje, possui as finalidades
de retribuicdo, prevencao e ressocializagéo.

Contudo, cumpre observar que a Lei de Execucbes Penais, em que pese
colocar a finalidade ressocializadora como objetivo a ser perquirido pela pena
privativa de liberdade, mascara o real objetivo do carcere, que € a neutralizacdo dos
reclusos.

Dessa forma, em que pese o artigo 1° da Lei n® 7.210/84 fazer mencao a
ressocializacdo, na verdade o que se pretende ocultar é a funcdo de neutralizagédo
do preso por meio de um intenso controle exercido pelo Estado sobre a vestimenta,
sobre a alimentacéo, sobre a vida intima, etc.

Percebe-se, desta feita, que, em algum momento havera um conflito entre as
finalidades da pena, e a dlvida que surge é como essa questdo sera dirimida pelo
sistema penal.

Sem duavida alguma, apesar de a Lei de Execucdes Penais dispor,em seu
primeiro artigo, que o objetivo primordial € a reinsercdo do preso a sociedade livre,
em havendo conflito entre a finalidade de punicdo e de ressocializacdo, havera a
preponderancia da primeira em detrimento da ultima. Isso porque o Direito Penal € e

sempre foi instrumento de controle social, e a pena privativa de liberdade vem de

144 BRASIL. Lei n2 7.210/84.
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encontro aos postulados do sistema capitalista, servindo como o maior método de
excluséo.

AUGUSTO THOMPSON assim soluciona a questdo: “[...]Oficialmente, tem
prevaléncia o alvo da recuperacdo, mas nao se autoriza seja obtido a custa do
sacrificio dos objetivos punigdo e intimidagao.”**°

Logo, ha um paradoxo nas finalidades da pena de prisdo, uma vez que, para
punir o criminoso, aplicando-se, assim, a finalidade retributiva da pena, é preciso
injurid-lo. Para reabilita-lo € preciso melhora-lo. No entanto, os homens néo se
tornam melhores por meio da injuria.

Assim, havendo conflito entre as finalidades da pena de prisdo, prevalecerao
a retributividade e a intimidacdo em detrimento da ressocializacdo do condenado.

Ndo se pode deixar de perceber que punicdo esta ligada a castigo,
sofrimento, e que a intimidacdo estda ligada ao terror. Essas condicdes,
psicologicamente, ndo permitem uma verdadeira melhora do preso.

Com efeito, pode-se concluir que, expressamente, 0 que se pretende € a
ressocializacdo. No entanto, o objetivo oculto é a neutralizacdo do condenado.

O legislador, ao falar em ressocializac&o, apresenta para a sociedade a prisao
como um simbolo positivo, eis que por meio desta o preso sera reinserido no seio
social como uma pessoa melhor que néo voltara a delinquir.

Para HASSEMER,* a necessidade do confinamento do delinquente se deve
ao fato de que houve um aumento do sentimento de inseguranca, tanto individual
como social, o que acarretou a necessidade de a sociedade querer acreditar que
com o encarceramento o preso deixara de ser delinquente e voltara ao seio social
como um individuo regenerado.

A funcéo punitiva e a funcéo terapéutica possuem dire¢cdes contrapostas, o
que faz da ressocializacdo um objetivo dificil de ser alcancado.

Em primeiro lugar, porque a punicdo € vista como algo negativo, enquanto a
ressocializacdo é vista como algo positivo.

Segundo, porque a punicdo estd estreitamente ligada a praticas de forca,

recolhimento e desprezo a vontade do preso. Enquanto isso, a ressocializacao

14> THOMPSON, Augusto F.G. A Questdo Penitencidria. Rio de Janeiro: Vozes, 1976, p.37.

HASSEMER, Winfried. El Destino De los Derechos Del Ciudadano Em Um Derecho Penal Eficaz. Colombia:
Revista de Ciencias Penales, n2 08, afio 5, Marzo, 1994, p. 5.
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espera que o preso adote uma postura de colaboragdo com a sua regeneracao,
valorizando, portanto, a sua vontade.

Em terceiro lugar, porque na finalidade punitiva pressupfe-se a adocao de
medidas que imponham sofrimento ao preso, ao passo que a ressocializacao espera
que as praticas penitenciarias auxiliem na transformagdo do criminoso em nao
Criminoso.

AUGUSTO THOMPSON™ apresenta um questionamento acerca das
finalidades da pena e como elas sédo obtidas por meio da pena privativa de
liberdade:

Nao seria possivel, entdo, criar uma penitencidria exclusivamente regeneradora, suprimindo
nela a ideia de castigo? Como pensamos poder demonstrar adiante, isso é inviavel, pois prisédo
ndo-punitiva é algo to contraditério como hospital mental punitivo.

Com isso, vale trazer o fato de que a prisdo nunca permitiu que o Estado, no
exercicio de seu poder punitivo, obtivesse 0s seus objetivos.
Desde o seu nascedouro a prisdo ja se mostrou ineficaz. 1sso tornou-se mais

evidente com a incorporacao da finalidade de ressocializacéo.

2.1.1.3. A ideia de vinculagdo entre a ressocializacdo e a implantacédo de

recursos materiais nas penitenciarias

O sistema penitenciario, seja no Brasil, seja em paises mais desenvolvidos e
mais ricos, é fadado a ineficacia quanto a ressocializacdo, porquanto, no que tange
a punicgao, ele é perceptivelmente eficaz, sendo verdadeira maquina deteriorante.

Por derradeiro, nesta seara o que se discute sdo 0s motivos que tornam essa
maquina estatal ineficaz. Buscando ocultar a verdadeira causa do fracasso, que é a
prépria natureza da prisdo, criam-se discursos falaciosos referentes aos recursos
materiais que sdo empregados para o necessario funcionamento deste sistema téo
complexo.

O argumento mais atraente € a deficiéncia de recursos materiais. Isso porque

a defesa desta assertiva leva a sociedade a acreditar que a instituicdo da prisdo é

1 THOMPSON, Augusto F.G. A Questdo Penitencidria. Rio de Janeiro: Vozes, 1976, p. 41- 42.
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por si sO eficaz. Todavia, a falta de recursos e a falta de interesse estatal fazem com
gue seu funcionamento fique prejudicado.

Em verdade, essa € a ideia que a sociedade elege como aquela que melhor
irA atenuar a sensacdo de se estar enviando pessoas para uma instituicdo falida
desde o seu surgimento.

Pensar que ela ndo € o meio mais adequado a obtencdo da reinsercédo do
individuo na sociedade exige um grande esfor¢co e a assuncao de tentar aceitar a
adocao de medidas alternativas a pena privativa de liberdade.

Todavia, hodiernamente, em uma sociedade em que 0s meios de
comunicacdo de massa chamam a aten¢ao a todo tempo sobre a sede por justica e
pelo recrudescimento das sanc¢des, essa reflexdo ndo encontra espaco.

No entanto, o que se deve perceber é o fato de que a prisdo € imprestavel em
si mesma, isto é, imprestavel em seus fundamentos e objetivos.

Nas licdes de AUGUSTO THOMPSON:**®

“[...] reformar criminosos pela prisdo traduz uma falacia e o aumento de recursos,
destinados ao sistema prisional, seja razoavel, médio, grande ou imenso, ndo vai

modificar a verdade da assertiva [...]”

O que se sabe, apds analises histéricas, € que em nenhum tempo, em paises
ricos e nos pobres, o sistema penitenciario exibiu um conjunto de recursos que
tivesse sido, ao menos, satisfatorio.

O fracasso de um sistema penitenciario, quanto ao objetivo ressocializagao,
seja no Brasil, na Noruega, Canada, Estados Unidos, é atribuido, em sua maior
parte, a deficiéncia de profissionais de tratamento (médico, professores, educadores
e a imperfeita instru¢do dos carcereiros).

Para finalizar este capitulo, vale trazer a discussdo desenvolvida por
ROXIN,** no que tange ao direito penal do futuro ser mais suave ou mais severo.

Inicialmente, o autor descreve um paradoxo que sera enfrentado futuramente:
0 aumento da criminalidade e a adocao de penas menos severas.

Uma imposicao massificada de penas privativas de liberdade nédo € politico-
criminalmente desejavel, eis que os delitos de pequena e média ofensividade

constituem a maior parte dos crimes.

8 THOMPSON, Augusto F.G. A Questdo Penitencidria. Rio de Janeiro: Vozes, 1976, p. 47.

149 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Trad. Luis Greco. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 17.
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Segundo o autor:**°

“[...] ndo se pode aprender a viver em liberdade e respeitando a lei, através da supressdo da
liberdade; a perda do posto de trabalho e a separacdo da familia, que decorrem da privagéo da

liberdade, possuem ainda mais efeitos dessocializadores.”

Portanto, por tudo o que até aqui foi esposado, pode-se concluir que a prisdo nao é
apta a ressocializar, e isso é uma verdade histérica. Conforme ja demonstrado no
transcorrer deste capitulo, a prisdo, nascida na forma de Casas de Correcdo, nédo
conseguiu alcancar o objetivo de se transformar em uma grande fonte de lucro para

o Estado.

120 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Trad. Luis Greco. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 18.
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3. Do Principio da Coculpabilidade

“[...] Se para manter a sociedade €& necessario
obrigar a respeitar a ordem estabelecida, antes de tudo, deve
satisfazer-se as suas necessidades. A sociedade deve assegurar
a subsisténcia, um abrigo conveniente, inteira protegdo, socorro
em suas enfermidades e cuidados com a velhice, porque néo
podem renunciar aos direitos naturais, contanto que a sociedade
ndo prefira um estado de natureza. Somente depois de haver
cumprido com todas as obrigagdes para como 0s seus membros
podera a sociedade adquirir o direito de castigar os que violam

suas leis[...]” (Jean-Paul Marat. Plano de Legislacdo Criminal.)
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3.1. Andlise Inicial

Neste capitulo sera analisado o principio da coculpabilidade do Estado na
pratica de infracdes penais. Como serd demonstrado adiante, esse principio esta
intimamente conectado a culpabilidade penal, atuando como causa de reducdo
desta™.

Cabe frisar, no entanto, que a culpabilidade, como elemento do delito, nédo
sera minuciosamente estudada no presente trabalho, eis que este ndo tem como
objetivo a andlise de seu elementos e, sim, 0 estudo do principio da coculpabilidade.

A culpabilidade como € vista hoje pelo Direito Penal Brasileiro é decorrente de
um longo processo de evolucdo, iniciado por uma concepcao psicoldgica de
culpabilidade, a qual centralizava o juizo de responsabilidade na vinculagédo
subjetiva entre 0 agente e o fato por meio do dolo e da culpa'? passou,
posteriormente, a uma concepcado psicolégica-normativa®®, a qual, além de conter
os elementos do dolo e da culpa, continha a reprovabilidade; e chegou, por fim, a
atual concepcao normativa pura de culpabilidade desenvolvida por Welzel por meio
da teoria finalista da acao.

Nesse sentido, MUNOZ CONDE™* ensina que o conceito de culpabilidade
recebeu sua formulacdo mais acabada e profunda dos principais penalistas do
periodo da Republica de Weimar, posto que nessa época floresceu a Dogmaética
juridico-penal, revitalizada pela influéncia do neokantismo da Escola sul-ocidental
alema.

A culpabilidade, dessa forma, passa a ser vista como sinbnimo de

reprovabilidade pessoal, por ndo ter o autor omitido a acéo antijuridica apesar de té-

%1 MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito. Trad. Juarez Tavares e Luiz Regis Prado. Porto Alegre:

Fabris, 1988, p. 131.

152 “Ao enunciar o conceito de delito sobre a causalidade, a concepgao psicolégica segue o mesmo principio que
se desenvolve nas ciéncias naturais dominantes no século XIX, de buscar nos fenébmenos, dos quais o delito é
uma subespécie, os proprios elementos de elaboracdo das leis, que no fundo n&o seriam criagéo exclusiva do
ser humano e sua tarefa de investigagdo empirica ou ldgica, mas uma forma de descoberta. Os fenbmenos
estariam todos submetidos a leis naturais e poderiam ser conhecidos e cientificamente equacionados,
direcionados ou modificados mediante a utilizagdo adequada dessas leis.” TAVARES, Juarez. Culpabilidade: A
Incongruéncia dos Métodos. Sao Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 24, p. 145.

53 Em 1907, Reinhard Frank destacou gue a culpabilidade era mais do que a imputabilidade do dolo e da culpa,
ja que na valoragdo juridica da acdo igualmente podiam ser relevantes as circunstancias concomitantes. A
culpabilidade segundo Frank era a reprovabilidade da acdo. MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger e o
Direito Penal de seu Tempo: estudos sobre o direito penal no nacional-socialismo. Trad. Paulo César Busato. 42
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 19.

% MUNOZ CONDE, Franciso. Edmund Mezger e o Direito Penal de seu Tempo. estudos sobre o direito penal no
nacional-socialismo. Trad. Paulo César Busato. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 19.
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la podido omitir. Passa-se, entdo a uma culpabilidade de reprovabilidade da
resolucdo de vontade.'® E tem-se, assim, uma concepcdo normativa pura de

culpabilidade.*®®

Em que pese as criticas™’

existentes quanto a concepc¢do normativa de
culpabilidade desenvolvida pela teoria finalista, foi com base nela que o Direito Penal
Brasileiro se baseou para elaborar seus dispositivos acerca da culpabilidade.

Desse modo, a culpabilidade normativa baseia-se na capacidade de
autodeterminacao do individuo. E foi a partir dessa concepcéo que se desenvolveu o
principio da coculpabilidade como redutor da culpabilidade, em decorréncia de uma
menor capacidade de autodeterminacdo que possuem alguns individuos®®,

Esse principio merece destaque, em razdo de sua grande importancia para o
Direito Penal Brasileiro, uma vez que o Brasil € marcado pela imensa disparidade
socioecondmica entre os seus cidadaos.

Vale ressaltar, por oportuno, que a maioria da populacédo nao sao oferecidas
as mesmas oportunidades que séo oferecidas a uma minoria, nem mesmo 0s bens
de necessidades mais basicas. A parcela da populacdo que vive a margem da
sociedade — porque nao usufrui das mesmas oportunidades oferecidas a uma
minoria - ndo pode ser julgada com o mesmo medidor dos mais afortunados, sob
pena de se estar violando o principio da isonomia. Isso porque ndo possui 0 mesmo
ambito de autodeterminacdo que possuem aquelas pessoas, as quais foram
oferecidas todas as oportunidades. Nesse sentido, lecionam ZAFFARONI E
PIERANGELI™®:

55 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal: Uma introducdo a doutrina da agdo finalista. Trad. Luis Regis

Prado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 88.

o) primeiro passo para o surgimento do carater normativo da culpabilidade foi dado por Frank e seguiram-no
Beling e Freudenthal. No entanto, é com a teoria finalista da acdo que a concepg¢do normativa se desenvolve.
WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal: Uma introducdo a doutrina da acdo finalista. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 91.

Y7 Juarez Tavares leciona que a critica que sempre se articula contra a teoria finalista do delito, que esvaziara o
conteudo da culpabilidade, é procedente na medida em que percebe o distanciamento da responsabilidade de
suas bases objetivas, para conduzir-se por juizos hipotéticos que sdo, também nas licGes de Roxin,
indemonstraveis. TAVARES, Juarez. Culpabilidade: A Incongruéncia dos Métodos. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais n2 24. S3o Paulo; MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito. Trad. Juarez Tavares e Luiz Regis
Prado. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 126-127.

18 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 52
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 580.

159 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. 52 ed. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p.580.
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Em sua propria personalidade hd uma contribuicdo para esse ambito de determinacéo,
posto que a sociedade- por melhor que seja organizada- nunca tem a possibilidade de
brindar a todos os homens com as mesmas oportunidades. Em conseqiiéncia, ha
sujeitos que tém um menor ambito de autodeterminacdo, condicionado desta maneira

por causas sociais.

O que é considerado pelos citados autores como uma causa de diminui¢do da
capacidade de autodeterminacao é, para WELZEL, uma falha da personalidade, ou
um defeito reprovavel do carater — a chamada culpabilidade do autor®°.

Para o mencionado jurista aleméao, a culpabilidade pode ter sua raiz na falta
de estrutura ou na estrutura defeituosa do extrato da personalidade, como base
determinante do injusto penal.

WELZEL exemplifica a teoria apresentada com o caso do delinquente habitual

que, segundo o autor'®*

, “[...] ndo assimilou suficientemente as normas de conduta
social , ou as perdeu novamente por sua conduta defeituosal...]’

N&do obstante esse pensamento, partindo-se da premissa de que as
deficiéncias sociais e econdmicas tém o condao de atuarem de forma determinante
para a pratica delituosa, em razao de reduzirem a capacidade de autodeterminacéo
do individuo, a sancdo a ser aplicada deve ser reduzida, merecendo, assim, o
infrator, uma maior complacéncia do Estado®?.

Esse ambito de autodeterminacao é verificado, justamente, no momento da
analise da culpabilidade, quando ja sabido ter o autor praticado um injusto penal.

Sabe-se, grosso modo, que a culpabilidade, a luz da teoria normativa

inicialmente desenvolvida por FRANK'®® e incorporada posteriormente por WELZEL,

160 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal: Uma introducdo a doutrina da agédo finalista. Trad. Luiz Regis

Prado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 106.

! Ibidem.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 52 ed. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 580.

% Em oposicdo ao conceito psicolégico de culpabilidade e preocupado com a distancia entre a teoria penal e a
vida cotidiana, Frank lancou as bases da denominada teoria normativa da culpabilidade, redefinido a
culpabilidade como reprovabilidade, introduzindo no conceito de culpa esse elemento normativo, um juizo
valorativo que se expressa na formula: reprovabilidade pelo ato praticado. A importancia de sua obra foi o de
ter esclarecido o conceito normativo de culpabilidade, que somente pode ser entendido com base numa
relacdo de contradi¢do entre a vontade da norma e a vontade individual. MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund
Mezger e o Direito Penal de seu Tempo: estudos sobre o direito penal no nacional-socialismo. Trad. Paulo
César Busato. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.19.
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em sua teoria finalista'®*

da acéo, traduz juizo de reprovabilidade ou censurabilidade
dirigido ao agente do fato criminoso.

Essa reprovabilidade consiste na aplicacdo de uma sancéo penal pelo Estado
— detentor do poder punitivo- ao individuo que praticou um injusto penal, quando
poderia ter agido de maneira diversa.

E com base nesse conceito de reprovabilidade que se afere a estreita ligac&o
entre as desigualdades socioecondmicas, caracteristicas do Estado brasileiro, e a
capacidade de autodeterminacao do individuo.

A caréncia de bens mais vitais ao ser humano é capaz de interferir na
capacidade de autodeterminacdo do individuo, atingindo sobremaneira a
culpabilidade®.

Com efeito, a decisdo de considerar o principio da coculpabilidade como
redutor da culpabilidade penal, decorre de uma visdo de uma Dogmatica juridico-
penal comprometida com o postulado da justica e como instrumento para assegurar
a igualdade material entre os cidadaos.

Todavia, nem sempre a dogmatica foi vista como um instrumento para
assegurar a isonomia. Inicialmente, foi desenvolvida com o objetivo de fixar os
requisitos tedricos que limitam o exercicio do poder punitivo do Estado, traduzindo,
desta forma, seguranca juridica contra o préprio Estado®.

Tendo a seguranca juridica como sua razao primeira, constata-se que ela
sempre foi vista de forma abstrata e conceitual, constituindo um mundo formal das
regras juridicas, distante da realidade social.

Entretanto, a sociedade moderna, com todas as suas complexidades, exige
do Direito Penal que alcance sua maxima efetividade. Dessa maneira, a Dogmatica

teve sua funcdo ampliada, atuando ndo apenas como instrumento de protecao e

'* Na concepc¢do normativa de culpabilidade desenvolvida com o finalismo, dolo e consciéncia pertencem ao
injusto penal e uma conduta culpavel é aquela considerada reprovavel , redefinindo culpabilidade como
reprovabilidade, alteracdo que, em ultima analise, € meramente formal, pois ndo explica porque o sujeito é
culpavel, segundo observacdo de CIRINO, Juarez. Direito Penal: Parte Geral, Curitiba: Lumen Juris, ICPC, 2006,
p. 280. Apesar de tal critica, o mérito do conceito normativo de diferenciar a atribuicdo de culpa da relacédo
subjetiva do individuo com o tipo justifica sua adoc¢do pela maioria dos autores, conforme CIRINO DOS SANTOS,
Juarez. Direito Penal: Parte Geral. Curitiba: Lumen Juris, ICPC, 2006, p. 276.

165 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIEREANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 52
ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 580.

166 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, pag. 35. Para
ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos pensamentos criminoldgicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, ICC, 2008, p. 367. A funcdo da dogmadtica consistia simplesmente em impor limites a fungdo politico-
criminal, ou seja, protegia o individuo delinqliente, garantindo que ele sé seria castigado sob os pressupostos
legais e dentro dos limites legais.
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seguranca do individuo contra as arbitrariedades praticadas pelo Estado, mas,
também, como instrumento para reduzir as desigualdades oriundas de uma
sociedade capitalista, naturalmente excludente em sua esséncia.

O presente trabalho, portanto, utiliza como arcabouco teorico a ideia de que
Dogmatica juridico-penal e Politica Criminal devem caminhar juntas, pari passu*®’.

Nesse contexto, o isolamento da Dogmatica em torno de si mesma e a
dedicacdo exagerada as elucubracfes abstratas, ignorando a realidade social e as
particularidades do caso concreto, trazem como consequéncia um paradoxo: o de
que é possivel ser dogmaticamente certo aquilo que é errado sob o angulo da
Politica Criminal; e vice-versa®®®.

CLAUS ROXIN'® e ROBERTO LYRA FILHO'® apresentam critica ao
excesso de dogmatismo, em razdo de ele acarretar uma distancia cada vez mais
acentuada entre o Direito Penal e 0o homem, para quem a norma é direcionada.

MUNOZ CONDE!"! alerta para o perigo do excesso de Dogmatismo, como

ocorreu na Alemanha da Republica de Weimar, veja-se:

Mas se de logo se pode acusar globalmente os penalistas alemas da época da Republica de Weimar,
valoracges ideoldgicas a parte, € de terem sido demasiado conseqiientes com os postulados puramente
dogmaticos de que partiam, cultivando a Dogmaética juridico-penal lart pour | &rt, afastando-se bastante
da realidade politica, social e econémica que Ihes coube viver, e deixando, de certo modo, com as suas
requintadas elucubragfes tedricas, a porta aberta a terrivel besta do nacional-socialismo, que néo

guiseram ou ndo souberam ver como o verdadeiro inimigo da dignidade humana.

No mesmo sentido, RENE ARIEL DOTTI}"? leciona que, hoje em dia, o

excesso de dogmatismo juridico deve ser depurado a fim de que se permita a
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elaboracdo de uma Dogmatica realista ', ajustada as vicissitudes humanas e as

condi¢Oes ditadas pela vida em sociedade.

167 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 35.

DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 37.

ROXIN, Claus. Politica Criminal y Sistema Del Derecho Penal. Barcelona, 1972, p.18-19. Pode-se considerar
como excesso de dogmatismo a como a analise da dogmatica desvinculada das questdes sociais.

01 YRA FILHO, Roberto. Para um direito sem dogmas. Porto Alegre: Fabris, 198, p. 16.

MURNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger e o Direito Penal de seu Tempo: estudos sobre o direito penal
do nacional-socialismo. Trad. Paulo César Busato. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 87- 88.

172 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.35.
Denomina-se Dogmatica realista a ciéncia penal que, partindo de suas normas e de seus institutos, ajusta-
os, porém, as exigéncias da coletividade e ao reconhecimento da condicdo humana de seus membros. Trata-se
da unido da Dogmatica e a Politica Criminal. DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 22 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 35.
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Diante desse imperativo, deve-se introduzir no dogmatismo os postulados
valorativos do Direito Penal, bem como as necessidades sociais.

Nesse pensar, MUNOZ CONDE!" sustenta a possibilidade de conciliagcéo
entre a Dogmatica juridico-penal e da critica ao Direito Penal, erigindo-se, assim, em
uma Dogmatica Critica®"®.

Nesse raciocinio, o citado autor'’® assim ensina:

Mas, na medida em que esse direito penal positivo respeite uns principios
politico-criminais minimos e se situe no contexto de um Estado democratico,
sera possivel interpretar os preceitos penais relacionados com a culpabilidade
com amplitude suficiente para tornar a maior e melhor protecdo possivel aos
valores fundamentais da sociedade compativel com o minimo custo de
represséao e sacrificio da liberdade individual.

Valendo-se, portanto, de uma feicdo realista e critica, em que pese o Brasil ter
se apoderado das concepcoes difundidas pela Dogmatica Alemd, a Dogmética deve
adequar-se a sua realidade marginal, sob pena de comprometimento das estruturas

do Estado Democratico de Direito*’”.

Retornando-se a andlise da culpabilidade, e dispensando a ela a devida
atencao, verifica-se que ela tem uma importante funcdo integradora, que consiste
em trazer para a analise do fato punivel todos os elementos que se referem ao autor
do delito, j& que no injusto penal se analisa tdo somente o ato praticado.

Estabelecendo, assim, um liame entre dogmatica realista e culpabilidade,
temos que o discurso juridico sobre a ultima deve abrir-se para a realidade, pois traz
para a analise do fato o individuo em toda a sua complexidade, imerso em conflitos

internos e externos.

74 MuNoz CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal. 22 ed. Barcelona, 1975, p.185.

Dogmatica Critica consiste, assim, em um movimento critico que se baseia na necessidade de reformulacéo
de estruturas e parte do ordenamento que compdem o sistema, sustentando a compatibilidade entre a
dogmatica e a critica. Sua missdo é a exegese e na ordenacdo do Direito vigente, colocando, ao mesmo tempo
as questbes relevantes ainda sem solucdo ou mal resolvidas. Assim, a Dogmadtica cumpriria uma fungao
politico-criminal. Duas sdo as vertentes para a investigacdo: a)juridica, que se vale de critérios pertencentes ao
ambito do objeto criticado; b) politica, apoiada em critérios de ordem social. DOTTI, René Ariel. Curso de
Direito Penal. Parte Geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.35.

eMmufoz CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito. Trad. Juarez Tavares e Luiz Regis Prado. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 131.

Y7 MUNOZ CONDE, Franciso. Edmund Mezger e o Direito Penal de seu Tempo: estudos sobre direito penal no
nacional-socialismo. Trad. Paulo César Busato. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 19.
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Com isso, o critério de julgar o homem desvinculado de seus
condicionamentos sociais, conforme preconizava o pensamento liberal'”® perde a
fundamentac&o com a adocao, pela Carta Politica, de um Estado Democratico.

Nesse sentido, alerta JUAREZ TAVARES'™:

Em todos os posicionamentos acerca da culpabilidade, quer no sentido de mera constatagdo (teoria
psicoldgica), ou de um juizo de valor, ou de mera cogni¢do (teoria normativa), ficou evidenciado o
emprego de um mesmissimo método de investigacao, pelo qual se toma o delito e todo o processo de
imputacéo a partir de condi¢gfes ou fundamentos desvinculados da pessoa concreta do autor.

7

Assim, no momento da andlise da culpabilidade, é necesséario considerar
todas as circunstancias que efetivamente influiram sobre um sujeito que vive e se
constitui em sociedade.

E ai que entra o discurso pela aplicacdo do principio da coculpabilidade
como redutor da culpabilidade.

No entanto, o Direito Penal Brasileiro ainda ndo dispensou atencéo especial
ao tema, seja em razao das dificuldades pratico-tedricas relacionadas a delimitacao
da nocéo de coculpabilidade, seja pela dificuldade de assuncdo de um Estado cujo
modelo capitalista é criador e propagador das desigualdades sociais e econdémicas.

Porém, em que pese a falta de atencdo pelo direito patrio, o principio da
coculpabilidade vem sendo objeto de inquietacdo da doutrina e dos Tribunais
Brasileiros, que ora decidem sobre a sua aplicacdo no caso concreto, ora ignoram-
no, ante a auséncia de regulamentacéo expressa acerca do tema.

Com efeito, a utilizagdo do principio da coculpabilidade tem sido feita pela
doutrina e jurisprudéncia brasileiras, ainda de forma timida, em razdo, como dito
acima, da falta de regulamentacao expressa pelo legislador brasileiro.

Diante dessa situacado, o autor do fato criminoso acaba por ficar a mercé da
discricionariedade do aplicador do direito, 0 que ndo mais ocorre em alguns paises
da América Latina, como Argentina, Bolivia, Coldmbia e Peru, e até da Europa,
como é o caso de Portugal, que ja atribuiram ao principio da coculpabilidade o status

de circunstancia atenuante da pena.

78 MuRN Oz CONDE, Francisco, ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal: Parte general. 62 ed. Valencia: Tirant lo

Blanch, 2004, p. 354-355.
179 TAVARES, Juarez. Culpabilidade: A Incongruéncia dos Métodos. S3o Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n2 24, p. 154.
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Vale destacar que ndo se deve estimular a utilizacdo indevida do principio
como mecanismo penal substitutivo de politicas sociais, mas, sim, sua aplicacéo
como mecanismo compensatorio dos déficits sociais experimentados pela maior
parte da populacao.

7z

Portanto, o que se busca, em verdade, € impedir a utilizacdo do Direito
Penal como poderoso instrumento de controle social*®.

HASSEMER™, ao tratar do tema, assim dispde:

A ameaga da pena e a execucdo da pena ndo sdo fendmenos isolados. Elas atuam em um campo
com diversos instrumentos e processos, dos quais elas dependem para a sua eficicia, sob cuja
influéncia elas estdo e os quais elas mesmas influenciam: instrumentos e processos de “controle

sdcia.
Continuando, alerta o autor*®?:

A posicéo do sistema juridico-penal situa-se no campo do controle social, o sistema juridico-penal é
uma de suas partes. Ele tem os mesmo elementos estruturais que os outros ambitos do controle

social: norma, sangéo, processo.

Portanto, para a correta compreenséao do fendmeno, deverao ser analisadas,
obrigatoriamente, a exclusdo social caracteristica das sociedades capitalistas
modernas e as dificuldades enfrentadas pelo Estado do Bem-Estar em cumprir as
promessas feitas em suas leis maiores, como é o caso do Brasil.*?®

Consequentemente, também se faz imprescindivel a verificacdo da sele¢céo
dos criminalizados pelo direito penal, que séo justamente aguelas pessoas que nao
encontram espaco na sociedade capitalista.

Talvez esta falta de interesse da doutrina e do préprio legislador patrio se
deva ao fato de que, ao mergulhar na seara do principio da coculpabilidade, estar-

se-a reconhecendo a existéncia de um descaso da politica social, econbmica e

80 5 Direito Penal é, antes de tudo, uma técnica de controle social, conforme BATISTA, Nilo. Introdugdo Critica

ao Direito Penal Brasileiro, p.21. A pena, como instrumento mais rigoroso para garantir a existéncia e
continuidade desse sistema, explicita a funcdo real de controle social do Direito Penal, deslocando a fungao
declarada de protecdo a direitos fundamentais para um lugar subsidiario e ilusério. CIRINO DOS SANTOS,
Juarez. A Criminologia Radical. 22 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p. 64.

181 HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos Fundamentos do Direito Penal. 22 ed., Trad. Pablo Rodrigo Alflen da
Silva. Porto Alegre: Fabris, 2005, p. 413.

82 ibidem. p. 415.

MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal. Niterdi: RJ: Impetus, 2006,

p. 63.
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criminal adotada pela sociedade moderna; bem como a assunc¢do de que o Direito
Penal, ainda hoje, reflete diretamente o pensamento e a ideologia da classe
dominante, selecionando e, estigmatizando o0s socialmente menos abastados,
verdadeiros alvos das normas juridico-penais, fruto de uma politica criminal ja
ultrapassada.

Essa funcao seletiva do Direito Penal decorre ndo apenas do funcionamento

184 voltada

das agéncias de represséao criminal, mas também da atividade legiferante
a legitimacado da persecucao dos estratos sociais mais fragilizados da sociedade.

No que tange ao compartiihamento de responsabilidade penal, o principio
adrede parte do pressuposto de que o Estado detém inegavel parcela de
responsabilidade diante do fenbmeno criminal, principalmente quando o delito
apresenta como prima ratio elementos de natureza social, tendo por fator
desencadeador a auséncia de condicées minimas que possibilitem a concretizacédo
da dignidade humana a cada cidadao.

A coculpabilidade, pois, vem temperar o juizo de reprovacao que recai sobre
o sujeito do delito, repartindo-a com o Estado, uma vez que o infrator, notadamente
nos casos de delito patrimonial, € apresentado a criminalidade por condi¢des de vida
desfavoraveis e pela descrenca nas instituicdes oficiais.

Assim, diante de diferencas sociais e econdmicas marcantes e de um direito
penal tipicamente seletivo, a omisséo estatal potencializa o sentimento de exclusao
dos menos favorecidos, o que contribui com a pratica delitiva.

Partindo dessa ideia, nada mais condizente com um Direito Penal Efetivo
que colocar ao lado do réu a sociedade que o excluiu. Esta € a ideia em que
consiste o principio da coculpabilidade: compartilhar a responsabilidade pelo ilicito
penal.

Esse € 0 pensamento que mais se aproxima de um Estado Democratico, em
gue o Estado assume papel garantidor dos direitos sociais do cidadao. Isso porque o
principio da coculpabilidade vai de encontro aos postulados constitucionais da
igualdade e da individualizacdo da pena, uma vez que tenta minorar, no momento da
aplicacdo da sancdo penal, as desigualdades sociais criadas e propagadas pelo
préprio Estado; bem como individualiza a pena, no momento em que se preocupa

com o grau de determinacgéo do individuo diferenciando-lhe dos demais.

184 TAVARES, Juarez. Critérios de Sele¢cdo de Crimes e Comina¢do de Penas. Sdo Paulo: Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: revista dos Tribunais, 1992, v.0, n2 0, p.75.
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N&o se pretende com isso, criar um mecanismo para burlar a culpabilidade
pela desigualdade socioecondmica. O que se busca, em verdade, é adequar a
Dogmaética a realidade da sociedade brasileira, caracterizada pela omissdo do
Estado no desempenho de seus deveres sociais.

De qualquer forma, admitir esse argumento ndo acarretara sempre uma
menor reprovacao para agueles que ocupam posi¢cdes menos privilegiadas em um
determinado contexto social, porque o exame da culpabilidade estara sempre

adstrito ao caso concreto.

3.1.1 Abordagem histérico-filoséfica. Breve digressao sobre as

raizes do principio da coculpabilidade.

A desigualdade socioecondmica sempre foi tema que agucou o interesse de
sociblogos, filésofos e juristas e continua a ser alvo de discusséo e reflexdo nas
sociedades modernas.

A filosofia, em especial, sempre se mostrou preocupada com a desigualdade
social e econbmica e sua repercussdao na capacidade de autodeterminacdo do
individuo.

Por essa razdo € que se atribui a Jean-Paul Marat, filbsofo da Revolucao
Francesa, a paternidade do principio da coculpabilidade do Estado na pratica de
infracdes penais pelos seus cidaddos'®.

No entanto, ja se pode detectar nos pensamentos de Rousseau, Locke e

Hume o surgimento de um embrido desse principio.

3.1.1.1. Rousseau e sua analise sobre a desigualdade humana.

ROSSEAU'® desenvolveu uma concepcdo da natureza humana

representada pela famosa ideia de que “o homem nasce bom, a sociedade que o

185 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 52

ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 580.
186 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad. Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007, p. 10.
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corrompe”®’, defendendo ser possivel a formulagéo de um ideal de sociedade em
que os homens seriam livres e iguais, ideal esse que serviu de inspiracdo a
formulacédo dos ideais da Revolucéo Francesa.

ROUSSEAU™® tratou da origem da desigualdade em sua obra “Discurso
sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade entre os Homens”, concebendo
gue a desigualdade humana surgiu a partir do momento em que o homem percebeu

gue precisaria se socorrer no outro homem, nas seguintes palavras:

desde o instante que um homem teve a necessidade do socorro de outro; desde que
perceberam que era atil a um s6 ter provisbes para dois, a iqualdade desapareceu, a

propriedade se introduziu, o trabalho tornou-se necessério e as vastas florestas se
transformaram em campos risonhos que foi preciso regar com o suor dos homens, e nos quais,

em breve, se viram germinar a escraviddo e a miséria, a crescer com as colheitas. (grifo nosso)

Descreveu, também, nessa mesma obra, a existéncia de duas espécies de
desigualdades: uma denominada de natural ou fisica, que consiste na diferenca das
idades, saude, das forcas do corpo e das qualidades do espirito dos homens e outra,
denominada desigualdade moral ou politica, fomentada pelo préprio homem no
corpo social. Consiste essa ultima nos diferentes privilégios de que gozam alguns
com prejuizo dos outros; como ser mais rico, mais honrado, mais poderoso do que
0S outros, ou mesmo como serem obedecidos por eles.

A propriedade, em especial, ndo escapou as suas criticas. Resumindo o seu

discurso sobre a desigualdade, assim afirmou®®®:

Essa distingdo determina suficientemente o que se deve pensar, nesse sentido, da espécie de
desigualdade que reina entre todos os povos policiados, pois € manifestamente contra a lei de
natureza, de qualquer maneira que a definamos, que uma crianga mande em um velho, que um
imbecil conduza um homem sébio, ou que um punhado de pessoas nade no supérfluo,

enquanto a multiddo esfomeada falta o necessario

Continuando sobre o tema da desigualdade, alguns anos mais tarde, em sua

obra “Do contrato Social”, ROUSEEAU deu énfase a desigualdade politica ou moral,

187 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad. Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007, p. 10.

188 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os Fundamentos da Desigualdade entre os Homens.
Trad. Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006, p. 68.

189 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a Origem e os Fundamentos entre os Homens. Sao Paulo: Martin
Claret, 2006, pag. 88.
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que, como dito, é aquela imposta e de certa forma tolerada pela prépria sociedade.

O autor alude que:

de fato, as leis sdo sempre Gteis aos que possuem, e danosas aos que nada tém, donde se

deduz que o estado social s6 é vantajoso aos homens quando todos eles tém alguma coisa e

. 190
guando nenhum deles tem demais.

Desse modo, ja no século XVIII, Rousseau constatou que a desigualdade
socioeconémica ocorre porque o Estado capitalista ndo tem como oferecer a todos
as mesmas oportunidades.

Com efeito, verifica-se a importancia da contribuicdo dos ideais defendidos e
difundidos por Rousseau na construcao do que se denominaria, séculos mais tarde,
de principio da coculpabilidade do Estado na pratica de delitos, uma vez que a base
desse se encontra nas desigualdades que, de certa forma, sempre foram criadas e

propagadas pelo préprio Estado.

3.1.1.2. O empirismo de John Locke e o ceticismo de Hume

A importancia do estudo destes filésofos consiste no fato de que, em
sintese, eles consideravam que todo conhecimento procede da experiéncia e que
nao ha ideias inatas ou prévias ao ser humano sobre categorias ou principios
morais.

Segundo o empirismo®, a mente do homem esta em branco até o momento
em que ele comeca a entrar em contato com os dados sensiveis do mundo. S&o
esses dados que levam o homem a reflexdo sobre as coisas.

Dessa maneira, com base nesses ideais, ndo é precipitado concluir que o
homem que vive na pobreza e que apenas conhece as misérias da sociedade, tera
conhecimento sobre o que experimenta diariamente. Logo, s6 conhecera aquilo que

a pobreza lhe permite conhecer.

190 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad. Pietro Nassetti. S50 Paulo: Martin Claret, 2007, p. 10.
91 MARCONDES, Danilo; JAPIASSU, Hilton. Diciondrio Bdsico de Filosofia. 52 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p.
84.
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Na verdade, o lema do empirismo decorre do pensamento aristotélico de que
o conhecimento decorre da experiéncia, daquilo que o homem apreende pelos
sentidos.

Assim, ha uma valorizacéo da experiéncia humana, da realidade concreta.

Com efeito, entende-se que o conhecimento resulta da maneira como 0s
homens elaboram os dados da sensibilidade que chegam em razdo da experiéncia.

E*®? todo conhecimento resultaria de uma base

Dessa maneira, para LOCK
empirica, de percepcdes ou impressdes sensiveis sobre a realidade.

Como ele, HUME'®® também sustentava que o homem n&o podia ter
nenhuma representacdo na mente independente da experiéncia, ou seja, das
impressoes sensiveis colhidas do mundo.

Para ele, o “eu” nada mais é, portanto, que um reflexo das percepg¢des que o
homem tem em um determinado momento e que varia conforme as percepcoes
variem. Sustentava que tudo que o homem tem é, mais uma vez, forca do hébito, do
costume, da memoria.

Portanto, também aqui percebe-se a importancia dos apontamentos feitos
por Locke e Hume, que, somados aos realizados por Rousseau, serdo a base para a

construcdo do principio da coculpabilidade.

3.1.1.3. Jean-Paul Marat, o precursor da teoria da coculpabilidade.

Em que pese Locke, Hume e Rousseau terem contribuido de forma
significativa com seus pensamentos para a construcéo do que hoje se denomina de
principio da coculpabilidade, uma vez que se debrugcaram sobre a desigualdade
socioecon6mica e sobre a contribuicdo da experiéncia no atuar humano, deve-se a
Jean-Paul Marat, revolucionario da Revolucdo Francesa, a elaboracdo do
pensamento de um Estado corresponsavel na pratica de infracdes penais, em razédo

da omissao dos deveres sociais que lhe foram impostos pelo contrato social*®*.

102 LOCKE, John. Ensaio sobre o Entendimento Humano. Trad. Anoar Aiex. 52 ed. Sdo Paulo: Nova Cultura,

1991, Livro Il

193 HUME, David. Ensaio Filoséfico sobre o Entendimento Humano. Trad. Anoar Aiex. Secéo Il. Disponivel em:
<www.cfh.ufsc.br/~wfil/ensaio/pdf> Acesso em: 22/06/2010.

9% Jean-Paul Marat, em sua obra Plano de Legislagdo Criminal, admite a tese contratualista do surgimento do
Estado, como ndo poderia ser de outro modo em seu tempo, afirmando que os homens se reuniram em
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A correta compreensdo do fendbmeno depende, necessariamente, do
entendimento sobre o momento histérico no qual encontrava-se Marat, que
tfavoreceu o desabrochar das ideias de igualdade defendidas pelo filésofo
revolucionario.

No século XVIII, o desenvolvimento da sociedade burguesa esbarrava nos
entraves remanescentes de um mundo feudal, amparado por um modelo de Estado
absolutista que se mostrava cada vez mais avesso a dinamica do capitalismo
nascente.

O Antigo Regime passou a ser alvo de criticas. A época, crescia um

movimento®®

gue ressaltava a capacidade racional humana e a necessidade de
superacao da visao politica tradicional baseada em um Estado autoritario dotado de
um poder punitivo ilimitado.

A Franca do Antigo Regime era representada, macicamente, por
camponeses miseraveis que suportavam, juntamente com os demais integrantes do
Terceiro Estado™®, os encargos tributarios, cujo montante era destinado a
manutenc&o da vida luxuosa do Primeiro e Segundo Estados.®’

Nessa época, iniciou-se a transi¢cao do feudalismo para o capitalismo, que se
deu em meio a um clima conturbado pré-revolucéo francesa.

Como nédo poderia deixar de ser, o Direito Penal ndo escapou as criticas que
surgiram nessa época, especialmente no que se refere a extrema crueldade das
penas que recaiam sobre os corpos dos condenados e contra a tirania do Estado.

E nesse contexto politico e econémico que aflora a denominada Escola
Classica do Direito Penal, que pregava um Direito Penal mais humanitario, o que ia

em sentido diametralmente oposto ao pensamento juridico-penal medieval*®.

sociedade para garantirem seus direitos, mas que a primitiva igualdade sociedade foi rompida através da
violéncia que exerceram uns sobre 0s outros, submetendo uns aos outros, despojando-os da parte que lhes
correspondia. Elaborou critica ao Estado capitalista, indagando que, ao longo das geracdes, a falta de qualquer
freio ao aumento das fortunas permitiu que um pequeno nimero de familias acumulasse riqueza, enquanto uma
enorme massa foi caindo na miséria. Era a grande critica ao contrato social. MARAT, Jean-Paul. Plano de
Legislacao Criminal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 74.

195 Esse movimento, denominado lluminismo ou llustragcdo, foi 0 momento em que a burguesia empreendeu
claramente sua luta contra os poderes tradicionais da nobreza e do clero e em que também enfrentou, em parte,
0 proprio absolutismo monarquico. ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Trad.
Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2008, p. 125.

19 O Terceiro Estado francés era composto pela burguesia, camponeses, artesdos, aprendizes e proletariado.

¥7 0 Primeiro Estado era composto pelo Clero, enquanto o Segundo Estado era composto pela populacdo
palaciana, uma camada provincial e a nobreza togada.

198 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos pensamentos criminoldgicos. Trad. Sérgio lamardo. Rio de Janeiro:

Revan, ICC, 2008, p. 160.
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Tal situacao politica serviu de palco para o desabrochar de vérios filésofos,
dentre eles, talvez, o de maior repercussao, em razdo da importancia de sua obra,
tenha sido BECCARIA™,

Considerado adepto ao penalismo contratualista®®

, lancou as bases do
direito penal contemporaneo, apresentando critica a legislacdo penal europeia que
tinha como caracteristica a extrema crueldade. Esse foi 0 momento em que as ideias
ilustradas atingiram o campo da legislacéo penal.

Quase vinte anos mais tarde, quando, entdo, as ideias iluministas se
firmavam no panorama europeu de revolta e de grande desenvolvimento intelectual,
MARAT? desenvolveu sua teoria, cuja base encontrava-se na deslegitimacéo da
ordem juridica burguesa, organizada sobre o direito de propriedade, que é desigual,
em sua esséncia.

As teses de Marat eram parecidas com dos tedricos da época, s que seu
sistema denunciava a falacia das constru¢des iluministas, uma vez que era um
contrassenso defender a retributividade da pena em uma sociedade sem justica
distributiva.

Admitindo, desta feita, a tese contratualista®®?

alertava para o fato de que
cada individuo abrira mdo de parcela de sua liberdade em prol de uma sociedade
mais pacifica, comprometendo-se, assim, a respeitar as normas instituidas.

Por outro lado, o Estado se comprometera a garantir os direitos sociais de
seus cidaddos. No entanto, o Estado que deveria ser garantidor dos direitos dos

cidaddos nao cumpria seu dever.

99 Cesare Bonesana marqués de Beccaria, era representante da escola italiana do lluminismo e discipulo fiel de

Montesquieu e Rosseau. Em seu tratado “Dos Delitos e das Penas”, consegue transpor para o ambito do direito
penal todo o contetdo da filosofia contratualista da época, criticando severamente o sistema legal e judicial,
entéo ricos em crueldades, violéncias e mazelas. BECCARIA. Dos Delitos e das Penas.

200 Ideologia que se desenvolveu em toda a Europa, ndo somente no século XVIIl, como também ao longo de
boa parte do século XIX, segundo ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito
Penal Brasileiro. Parte Geral. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.258.

201 MARAT, Jean-Paul. Plano de Legislagdo Criminal. Trad. Carmensita Ibaixe e Jodo lIbaixe Jr. S3o Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 75.

292 segundo ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte
Geral, 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 257/258, o contratualismo dava argumentos para trés
posi¢cBes politicas bem diferenciadas: despotismo ilustrado, revolucéo capitalista e revolucéo total. Kant oferecia
argumentos Uteis ao despotismo ilustrado, diga-se aos setores da nobreza que pretendiam reduzir seus poderes
ante a ameaca dos capitalistas e das massas, mas negando a eles o direito a resisténcia. Feuerbach, por sua
parte, parece proporcionar melhores argumentos aos capitalistas incipientes, pois reconhece a eles os seus
direitos anteriores e independentes do Estado e seu direito a resisténcia, ao mesmo tempo em que lhes
proporciona uma teoria da pena como coer¢do, ou seja, desvinculada do talido, frente a ameaga do descontrole
das massas. Marat, por ultimo, parece oferecer os argumentos aqueles que pretendem desconhecer o direito de
todos, e reconhecer como Unico direito o de acesso das massas ao poder em plano de absoluta igualdade
humana.
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Ha uma violacdo do contrato, quando o Estado abandona uma parcela da
sociedade, fazendo que ela retorne ao estado de natureza e recobre pela forca os
direitos que somente alienaram para obter vantagens maiores, difundindo um direito
de resisténcia®®,

SALO DE CARVALHO?* caracteriza os pensamentos de Marat como “uma
versao revolucionaria do contratualismo”, eis que € Marat quem inclui novos e
renovados direitos a teoria contratualista, projetando o garantismo contemporaneo
representado pela ideia de um Estado com intervencdo minima na esfera penal e
intervencdo maxima na esfera social; bem como considera que Marat avanga no
pensamento ilustrado, superando o contratualismo classico de Beccaria, Verri e
Feuerbach, antecipando, inclusive, a critica da Criminologia Radical dos anos
setenta.

MARAT discutia, principalmente, a garantia do individuo contra os poderes
do Estado. Para garantir igualdade numa sociedade cujos bens da vida sao
desigualmente distribuidos, seria imperativo ao Estado uma atitude comissiva na
prestacéo de servicos para a reducéo dessas desigualdades®®®.

A distribuicdo desproporcional dos bens pelo Estado, dicotomizando a
estrutura social entre ricos e miseraveis, representaria uma violacao das obrigacdes
originarias. Logo, o dever de respeitar as leis seria inexequivel, devido a violacédo do
pacta sunt servanda pela inadimpléncia do poder pubico na esfera social.

Nesse pensar, Marat entendia que, em razdo do contrato social (passagem
do estado de natureza para o estado civil), a sociedade representada pelo Estado
deveria assegurar 0s meios necessarios de sobrevivéncia dos cidaddos. Se ndo o
faz, instiga-os a serem criminosos. Admite, assim, uma licita violagéo da lei.

Logo, Marat irrompeu a estrutura do pensamento liberal contratualista,
incluindo como direitos fundamentais os direitos sociais.

Este era o cenario encontrado por Marat: uma Franca de desigualdades
socioeconbmicas, violéncia e miseravel; palco perfeito para o questionamento sobre

o papel social do Estado.

2% MARAT, Jean-Paul. Plano de LegislagGo Criminal. Trad. Carmensita Ibaixe e Jodo Ibaixe Jr. Sdo Paulo:

Quartier Latin, 2008, p. 74.

208 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias: Uma Leitura do Garantismo de Luigi Ferrajoli no Brasil. 22 Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, pag. 47.

205 MARAT, Jean-Paul. Plano de Legislagdo Criminal. Trad. Carmensita ibaixe e Jodo lbaixe Jr. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 75.
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Foi durante o periodo revoluciondrio que antecedeu a Revolucao Francesa
gue Jean-Paul Marat escreveu a sua Obra “Plano de Legislagdo Criminal” para um
concurso aberto na Suica, em 1790, que ndo agradou a banca examinadora®®.

Preocupado com a tutela da liberdade individual contra os abusos do poder,
criou os principios da publicidade, pessoalidade e culpabilidade, diferenciando-se
das obras tradicionais sobre a justica penal da época, que privilegiavam a estrutura
processual em detrimento da material.

Nessa obra, Marat formulou uma critica revolucionaria a estrutura social da
época, afirmando que aqueles que sdo explorados, que nada possuem e que sO
obtém os males da sociedade ndo estéo obrigados a respeitar as leis.

Marat afirmou que, na sua época, as leis s6 eram Uteis para aqueles que
tinham algo a conservar, mas eram tiranicas para quem nada tinha.

Suas ideias gravitam em torno dos fatores socioecondémicos, destacando
que, em uma sociedade capitalista, parte dos homens se enriquece sempre as
expensas de outra, que € abandonada pelo Estado.

Nesse pensar, MARAT concluiu que:

entdo, ndo conhecendo a sociedade a ndo ser por suas desvantagens, estardo obrigados a
respeitar as leis? Nao, sem duvida. Se a sociedade os abandona, voltam ao estado natural e
guando reclamam a for¢a direitos dos quais ndo podem prescindir sendo para proporcionar-

Ihes melhorias, toda autoridade que se oponha é tiranica e o juiz que os condena a morte néo é

. . . 207
mais que um vil assassino.

Em que pese esse entendimento, MARAT?%®

nao negava a ideia de que a
manutencdo do Estado sO era possivel diante da existéncia de uma ordem social
imposta por coacédo pelo proprio Estado.

No entanto, Marat argumentava que ao Estado sO era possivel exigir o
cumprimento das leis, impondo, assim, a ordem social, desde que cumprisse com 0
seu papel de assegurador das garantias individuais de seus suditos.

Segundo esse pensar, a sociedade deve assegurar a subsisténcia, a

protecdo de seus cidadaos, ja que eles ndo podem renunciar aos seus direitos

206 MARAT, Jean-Paul. Plano de Legislacdo Criminal. Trad. Carmensita ibaixe e Jodo Ibaixe Jr. Sdo Paulo: Quartier

Latin, 2008, p. 21.

27 MARAT, Jean-Paul. Plano de Legislacdo Criminal. Trad. Carmensita ibaixe e Jo3o Ibaixe Jr. S3o Paulo S&o
Paulo: Quartier Latin, 2008, pag. 75.

208 MARAT, Jean-Paul. Plano de Legislagdo Criminal. Trad. Carmensita ibaixe e Jodo lbaixe Jr. S3o Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 72.
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naturais. Somente depois de haver cumprido com todas as obrigagbes com seus
membros podera a sociedade adquirir o direito de castigar os que violam suas leis.

Nesse pensar, Marat justificava a conduta daquele que infringia as leis como
anico meio de sobrevivéncia. Para ele, o homem que rouba para viver, se ndo podia
fazer outra coisa, ndo faz sendo exercer seus direitos, e aquele que o castiga € um
assassino, ainda que o faca em nome de um Estado que ndo garante seus direitos.
Direitos esses que, portanto, deveriam ser garantidos pela sociedade.

Nesse viés, se 0s homens sdo abandonados pelo Estado, voltam ao estado
de natureza,*®® podendo assim agir contra todos em busca de sua sobrevivéncia.

Dessa maneira, o grande meérito da obra do revolucionario francés consiste
na ideia da nao legitimacédo do poder punitivo da sociedade de seu tempo, podendo
tal critica ser perfeitamente trazida para a sociedade atual, que, como sera Vvisto nos
proximos topicos, pode ser considerada como uma sociedade excludente, porque
nao cumpridora dos seus deveres junto aos seus cidadaos.

As ideias revolucionarias desenvolvidas por Marat ndo ficaram restritas a
Franca revolucionaria. Foram propagadas, posteriormente, sendo levadas a pratica

1 & Antoine de

por outros revolucionarios como Graco Babeuf?'°, Gabriel Bonnot
Servan®?, e incorporadas por juristas da atualidade, como Juarez Cirino dos
Santos?®® e zaffaroni’*, que deram nova roupagem as ideias, sendo hoje

comumente conhecidas como principio da coculpabilidade.

3.2. A construcao do conceito de coculpabilidade.

209 john Locke, em sua obra “Segundo Tratado sobre o Governo”, trata do estado de natureza destacando que

“Para compreendermos corretamente o poder politico e liga-lo a sua origem, devemos levar em conta o estado
natural em que os homens se encontram, sendo este um estado de total liberdade para ordenar-lhes o agir e
regular-lhes as posses e as pessoas de acordo com sua conveniéncia , dentro dos limites da lei da natureza,
sem pedir permissdo ou depender da vontade de qualquer outro homem.”

20 Lider da Conjuragdo dos Iguais, movimento politico, cujo objetivo era continuar a revolugdo e garantir a
coletivizagdo das terras para se conseguir a “igualdade perfeita” e o “bem comum”. Autor do “Manifesto dos
Iguais”, considerada a primeira declaragao politica de carater socialista. ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos
E)Snsamentos criminoldgicos. Trad. Sérgio lamardo. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2008, p. 167.

O maior representante do pensamento critico exclusivamente juridico do século XVIII francés. Considerado
precursor do Socialismo. ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminoldgicos. Trad. Sérgio
lamardo. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2008, p. 168.

22 Outro penalista ilustrado francés, Antoine de Servan considerado 0 mais conceituado na Franca por seus
dotes técnicos no século XVIII. ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminologicos. Trad. Sérgio
lamardo. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2008, p. 169.

213 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Curitiba: ICPC, Lumen Juris, 2006, p. 570.

214 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral, 52
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 580.
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Inicialmente, em que pese a importancia para a época da teoria

5

desenvolvida pelo positivismo bioantropolégico de Cesare Lombroso®?®, cuja ideia

baseava-se na analise da fisionomia humana para explicar a delinquéncia, encontra-
se ela ultrapassada®®.

O pensamento penal contemporéneo, preocupado com sua efetividade,
trabalha com a ideia da influéncia dos aspectos sociais e econdmicos no
comportamento humano®’.

Essa realidade, como se Vvé, ja havia sido detectada por filésofos do século
XVII. No entanto, a importancia dos aspectos socioecondmicos veio sendo
construida lentamente ao longo da histdria juntamente com teorias acerca da
responsabilidade do Estado na pratica de infracdes penais por seus cidadaos.

Analisando-se a evolucdo das teorias criminolégicas, pode-se vislumbrar
uma pequena chama embrionaria no positivismo de Ferri.

Em que pese ter dado continuidade as ideias propagadas por Lombroso,
FERRI**® subordinava a tarefa criminoldgica n&o apenas na questdo
bioantropolégica, mas, também, na sociologia, eis que lecionava que as acdes
humanas, justas ou injustas, eram atribuidas ao organismo fisiopsiquico e a
atmosfera fisica e social que o envolve.

No entanto, foi na criminologia positivista francesa, do final do século XIX,
gue houve, realmente, uma maior atencao ao aspecto social como fator influenciador
do delito.

Para essa escola positivista, seria 0 meio, e ndo a heranca, a verdadeira
causa do homem delinquente. O fundador dessa escola foi o médico Alexandre
Lacassagne, que difundiu a ideia de que o objeto de estudo deveria recair sobre o

meio social, pois é nele que se cultiva a delinquéncia.

15 Cesare Lombroso (1836-1909) foi 0 médico alienista considerado o fundador da criminologia, a partir de seu

livro “O Homem delinquente”, publicado em 1876. Lombroso, ao estudar o fendmeno da delinquéncia, desviou o
objeto do estudo do delito para o delinquente, ou seja, seu estudo recaia sobre a anatomia, a fisiologia e a
psiquiatria. Concluindo que o delinqiiente tinha, em razdo de suas caracteristicas fisicas e mentais, uma
E)lreedisposi(;ao para delinquir. Logo, atribuia a natureza do homem a pratica dos delitos.

ANITUA. Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:

Revan, ICC, 2008, p. 539. Neste sentido, ensina o autor “Por outro lado, porém, o discurso dos direitos humanos
se converteria, igualmente nesse periodo, no principal corretor do positivismo. Tratava-se, com efeito, de
equilibrar a nogao de periculosidade com a idéia dos direitos humanos.”
7 Esse pensamento é representado pelas idéias de ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique.
Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 52 ed. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 580. MUNOZ
CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito. Trad. Juarez Tavares e Luiz Regis Prado. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.
130.

218 FERRI, Enrico. Sociologia Criminal. Trad. A. Soto y Herndndez. 2 t. Madri: Géngora, 1907.
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Voltando para o atual momento historico, verifica-se que o homem, no seu
atuar, utiliza-se do conhecimento obtido por meio da experiéncia e, diga-se, s6 pode
conhecer aquilo que a sociedade Ihe permite conhecer.

Uma sociedade, por melhor organizada que seja, nunca tem a possibilidade
de brindar a todos os homens com as mesmas oportunidades, conforme ja
externado por ZAFFARONI e PIERANGELI?*.

Em consequéncia, ha individuos que tém um menor ambito de
autodeterminacao, condicionado por causas sociais e econdmicas.

Logo, se apenas lhe €& permitido conhecer a pobreza e a miséria,
obviamente, 0 seu conhecimento estara restringido apenas a essa realidade.

Deste modo, comparando esse individuo que s6 conhece as mazelas da
sociedade a outro bem-afortunado, emergirdo entre eles grandes diferencas no
modo de pensar, de agir e de responder aos anseios sociais.

Certamente, esse individuo miseravel e, portanto, estigmatizado pela propria
sociedade ndo conseguird, na maioria das vezes, elaborar o mesmo juizo de valor
daquele que foi contemplado pela sociedade com oportunidades.

Por essa razdo, na medida em que o Direito Penal busca a sua maxima
efetividade, por meio da justica de seus comandos, ndo sera possivel impor esses
fatores sociais desfavoraveis ao individuo e sobrecarrega-lo com eles no momento
da reprovacéao pela pratica delituosa.

A esse raciocinio deve ser atribuida a consequéncia de o Estado receber
parcela da responsabilidade pela pratica de delitos, ja que ndo cumpriu com o seu
dever de assegurar aos seus cidaddaos os seus minimos direitos; dever esse
assumido no momento do surgimento do contrato social, segundo o0s
contratualistas®®°.

Nesse caso, haveria uma crise de legitimidade do poder punitivo estatal, ja
gue, nos casos comprovados de abandono, o Estado nédo poderia impor a punicao
de forma total, ignorando os fatores sociais e econémicos que intervieram na

formagéo do individuo.

219 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 52

ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 580.

220 MARAT, Jean-Paul. Plano de Legislacdo Criminal. Trad. Carmensita Ibaixe e Jo&o lbaixe Jr. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 74-75. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad. Pietro Nassetti. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2007, p. 29. HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e
civil. S&o Paulo: Martin Claret, 2009, p. 127.
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Com base nessa linha de raciocinio, formulou-se a teoria da coculpabilidade,
desenvolvida, certamente, pelo direito penal socialista®**.

Vale destacar que, embora seja um conceito muito anterior, o Direito Penal
dos paises socialistas, especialmente da Republica Democratica Alema, como
veremos mais adiante, reivindicou sua paternidade®?.

Isso porgue o Direito Penal socialista busca ndo s6 a igualdade formal, mas
também a igualdade material, propondo uma analise do direito como produto das
condicBes econdmicas de um pais.

Assim, visto por esse angulo, justifica-se a opiniao dos paises socialistas
acerca da paternidade da teoria da coculpabilidade.

A ideia de coculpabilidade se coaduna com os principios de um Estado
Democratico de Direito, no qual se reconhecem direitos fundamentais e também
direitos sociais, criando para o individuo o direito a uma prestacdo positiva do
Estado??®. Desse modo, deve haver um compartilhamento de responsabilidade entre
o violador da lei e a propria sociedade excludente.

Nesse sentido, leciona JOCK YOUNG?** que um contrato social de uma
sociedade moderna deve contemplar a cidadania, mas ndo apenas quanto aos
direitos legais e politicos, mas também aos direitos sociais, tais como emprego,
renda, educacédo, saude, educacéo, lazer.

Continuando o autor assim afirma®?®

A dialética da exclusdo esta em curso, uma ampliagdo do desvio que acentua progressivamente a
marginalidade, num processo pirrico que envolve tanto a sociedade mais ampla como, crucialmente,
seus proprios atores, os quais, na melhor hip6tese, se metem na armadilha de uma série de emprego

sem nenhuma perspectiva, ou, na pior, de uma subclasse de ociosidade e desespero.

2L ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 52

ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 580. CUMIZ, Juan Andrés. Um derecho penal igualitario: La
culpabilidad por La vulnerabilidad, um Estado sujeito a los derechos humanos. Disponivel em:
<http://www.derechopenalonline.com/derpenal/derechoigualitario.htm.> Acesso em: 12/05/2010.

22 BATISTA, Nilo. Introducgdo Critica ao Direito penal Brasileiro. 52 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 105. O
autor esclarece que o principio da coculpabilidade ja se encontrava previsto no artigo 5°, inciso 1, do Cédigo
Penal da republica Democratica da Alemanha.

%3 Robert Alexy, em sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, tratou do tema: direito a prestacdes positivas
e negativas em face do Estado. Essas Ultimas consistem na protegdo da esfera de liberdade do individuo contra
as intervencgfes do Estado, sendo, assim, direito a uma abstencé@o do Estado, enquanto as prestagfes positivas
seriam os direitos a acdes estatais que visem assegurar os direitos ditos como sociais, como os direitos a
assisténcia social, salde, moradia e ao trabalho. O direito a prestacdes positivas séo direitos do individuo a algo
que, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse oferta suficiente no mercado, poderia ser
obtido também de particulares.

224 YOUNG, Jock. A sociedade excludente. Exclusdo social, criminalidade e diferenca na modernidade recente.
Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 19.

5 |bidem, p. 31.
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Nesse mesmo pensamento ensina JUAREZ TAVARES,?*° que, ao criticar as
teorias acerca da culpabilidade dispde que em um Estado Democratico de Direito
em que ha a protecdo de um pluralismo politico, deve-se ter um Estado que garanta
e incremente as liberdades individuais, observando as caracteristicas diversificadas
de cada um de seus cidaddos, bem como observe a realizacdo integral das
potencialidades do homem e sua concreta execu¢do dentro de uma politica de
integracao e participacao.

Continuando, escreve o autor que:

Nao é suficiente a uma verdadeira democracia que se limite a conceder participacgao politica a todos ,
nem que se lhes assegure, na qualidade de cidaddos, a capacidade de deliberar acerca da producéo
legislativa. E indispensavel que se estenda a garantia no sentido de eliminar de todo o processo

democratico todas as formas de discriminagdo pessoal, principalmente através da inclusédo dos

desajustes e da excluséo da violéncia institucionalizada.” 221

Esse pensamento difundiu-se, principalmente, nos paises onde ha4,
inegavelmente, uma disparidade social e econdmica entre 0s seus integrantes, em
gue, enquanto ha pessoas muito favorecidas, ha outras sem o minimo para a
sobrevivéncia.

Vale destacar que, a partir do momento em que o Estado assume o papel de
um Estado social, deve arcar com o 6nus em caso de violacdo da promessa feita
aos seus cidadaos.

Nesse sentido, inclinou-se o constituinte originario brasileiro de 198822,

A Constituicdo atribuiu ao Estado brasileiro o status de Estado Social, ja que
previu compromissos sociais a serem cumpridos pelo Estado, como se vé, a titulo de
exemplo, nos artigos 6°, 193, 201, 203 e 205.

Dessa forma, o Estado brasileiro, na Constituicdo de 1988, ndo s6 assumiu a

obrigagdo a uma prestacdo negativa (pois deve se abster de violar os direitos

226 TAVARES, Juarez. Culpabilidade: A Incongruéncia dos Métodos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, n? 24, p. 151.

227 TAVARES, Juarez. Culpabilidade: A Incongruéncia dos Métodos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, n2 24, p 151.

28 A Constituicdo Brasileira de 1988 adotou o status de Estado Social prevendo em seus artigos varios
dispositivos, cuja finalidade é assegurar os direitos sociais dos cidaddaos. Como exemplo tem-se os artigos 69,
193, 201, 203 e 205. Isso se deve ao fato de que a Constituicdo de 1988 sofreu forte influéncia da Constituicao
Portuguesa de 1976, sendo considerada democratica e liberal. LENZA. Pedro. Direito Constitucional
Esquematizado. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 59.
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fundamentais do homem), como também assumiu a obrigacdo a uma prestacao
positiva, pois se comprometeu a assegurar os direitos sociais dos individuos.

A positivacdo dos direitos sociais implica a constituicdo dos Estados sociais
de direito concebidos como Estados intervencionistas no campo econdmico e
social.??°

N&o obstante o compromisso assumido na Constituicdo, o Estado tem
deixado a margem a maioria de seus membros, que ndo tem acesso sequer ao
minimo existencial.

Nesse momento, trazendo as ideias defendidas por Locke e Hume, constata-
se que o homem é fruto também do meio social no qual vive e de onde retira seus
conhecimentos por meio da experiéncia.

Desse modo, admitindo a influéncia que o meio social exerce sobre a
formacdo da personalidade humana e; considerando que, por diversas razoes, a
sociedade ndo oferece a alguns as condigbes de desenvolvimento pessoal pleno,
deve parcela da reprovabilidade da conduta desses sujeitos ser atribuida a propria
sociedade, por meio da atenuacdo da sancao penal aplicada pelo Estado.

Pode-se, inclusive, verificar uma intersecao entre teoria de Direito Penal com
o direito administrativo.

E sabido que o Estado responde civilmente por danos causados aos seus
cidaddos, mesmo que pela prética de atos licitos. Isso decorre do fato de que, da
mesma forma, como a todos decorrem os bodnus, deve-se partilhar também os
onus®.

Assim, se o Estado, por meio de um decreto editado em total consonancia
com a lei e, portanto, licito, pratica um ato administrativo que vem a prejudicar um
individuo, em razao do principio da solidariedade, a sociedade, representada pelo
Estado, devera arcar com o prejuizo e indenizar o lesado.

Tendo em vista o brocardo “onde hd a mesma razao, aplica-se 0 mesmo
direito”, assim o € também no Direito Penal. Se o Estado, pela politica publica
adotada, acaba por beneficiar uns em detrimento de muitos, deve arcar com a

parcela de sua responsabilidade.

229 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As Razdes do Positivismo Penal no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002,

p.22.

230 CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo. 102 ed.(72 reimpress3o da 102 ed.) Tomo Il. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 1235.
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Logo, se os fatores sociais e econdmicos forem determinantes na prética do
ilicito penal, terdo direito a reducdo da pena, compartilhando a culpabilidade com a
sociedade.

Nilo Batista,**! ao tratar do tema, ensina que:

trata-se de considerar, no juizo de reprovabilidade que é a esséncia da culpabilidade, a
concreta experiéncia social dos réus, as oportunidades que se lhes depararam e a
assisténcia que lhes foi ministrada, correlacionando sua propria responsabilidade a uma
responsabilidade geral do estado que vai impor-lhes a pena; em certa medida, a co-
culpabilidade faz sentar no banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedade que o0s
produziu.

O fendmeno atual da sociedade excludente foi bem observado por JOCK
YOUNG,**? que lecionou que “a transigdo da modernidade @ modernidade recente
pode ser vista como um movimento que se da de uma sociedade inclusiva para uma
sociedade excludente.”

Tendo como objeto de analise a sociedade brasileira, percebe-se claramente
esse fenbmeno, que, de fato, ndo é novo, pois existe desde o surgimento das
primeiras sociedades, quando ja se verificavam as desigualdades e a exclusdo de
certos grupos.

A questdo é que, atualmente, em uma sociedade capitalista de consumo
desenfreado aumentou-se a distancia entre 0s grupos sociais, tornando-se mais
evidente, portanto, as desigualdades.

Em que pese essa verdade, ndo podemos criar a falacia de que a
delinqguéncia s6 tem sua origem nas classes subalternas.

O que ocorre é que em determinados delitos verifica-se que a subcondicéo
econdmica é fator determinante para a pratica do delito.

Tem-se a noticia frequente da crise enfrentada pela saude, pela educacao.
Ironia, pois o Brasil € considerado um Estado social, conforme alude Constituicdo
brasileira em varios dispositivos.

O direito constitucional a igualdade ndo pode ser visto sob o prisma

meramente de igualdade formal — em que se limita a dizer que todos sao iguais

231

v BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito penal Brasileiro. 52 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 105.

YOUNG, Jock. A sociedade excludente. Exclusdo social, criminalidade e diferenca na modernidade recente.
Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p 23.
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perante a lei. O Estado ndo pode esgotar sua fungdo em preconizar a igualdade
formal.

Uma sociedade sob um Estado Democréatico de Direito deve garantir a
igualdade anunciada. Logo, o conceito de igualdade material est4 atrelado ao
conceito de coculpabilidade.

Contudo, para se defender a incidéncia da coculpabilidade, é necessario
aceitar que a exclusdo social decorrente da omissao estatal €, de fato, capaz de
alterar negativa e significativamente a relacdo do individuo com o crime e a
sociedade.

Logo, ndo se pode negar que a atual sociedade proporciona as
desigualdades e, portanto, deve arcar com a parcela de sua responsabilidade,

guando da pratica de delitos.

3.3. Direito Estrangeiro

Consoante ja esclarecido nos paragrafos antecedentes, o Cdédigo Penal
patrio ndo consagrou expressamente, em sua parte geral, o principio da
coculpabilidade como causa de atenuacdo da pena, como o fizeram outros
ordenamentos juridicos.

Sem embargo, a doutrina e a jurisprudéncia vém aceitando o principio ora
mencionado, utilizando-se do dispositivo genérico previsto no artigo 66 do Codigo

Penal, que dispode:

“Art. 66. A pena podera ser ainda atenuada em razao de circunstancia relevante, anterior ou

posterior ao crime, embora nao prevista expressamente em lei.”

Essa auséncia de previsdo expressa acarreta o fato de que nem todos os
aplicadores do direito reconhecem, no momento da aplicagdo da pena, a parcela da
responsabilidade que cabe a sociedade e, consequentemente ao Estado, na pratica
de delitos por pessoas que possuem um menor grau de autodeterminacdo, em razao
dos fatores sociais e econdémicos.

O Brasil, infelizmente, vem adotando tal principio de forma timida, estando
longe de varios paises que ha muito ja tém em suas legislacdes a previsao expressa

da coculpabilidade como circunstancia atenuante da pena.
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Segundo NILO BATISTA,**® o primeiro pais a adotar a tese da

coculpabilidade em sua legislacdo foi a Republica Democrética da Alemanha, de

1968, ao dispor, em seu artigo 5°, I, o0 seguinte:

“‘uma agdo é cometida de forma reprovavel quando seu autor, ndo obstante as
possibilidades de uma conduta socialmente adaptada que lhe tenham sido oferecidas,
realiza, por atos irresponsaveis, 0s elementos legalmente constitutivos de um delito ou de

um crime.”?*

Seguindo essa tendéncia, varios paises da América Latina adotaram o

principio em suas legislacdes.

Paises como a Argentina, Bolivia, Colbmbia e Peru ja adotam

expressamente em seus Coédigos Penais o principio da coculpabilidade como causa

atenuante da pena, e, na Europa, tem-se o0 Codigo Penal Portugués.

Vale, aqui, a transcricdo dos referidos diplomas legais:

O Cdadigo Penal da Colémbia, Lei n°® 599/2000 passou a trazer no artigo 56,

a seguinte redacéao:

“[...] el que realice la conducta punible bajo La influencia de profundas situaciones de
marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, em cuanto hayan influido directamente em la
ejecucion de la conduta punible y no tengan La entidad suficiente para excluri La
responsabilidad, incurrird em pena no mayor de La mitad del maximo, ni menor de la sexta

parte dle minimo de La sefalada en la respectiva disposicion.”

O Codigo Penal da Argentina, assim dispde em seu artigo 41, 2:

Art. 41. A los efectos del articulo anterior, se tendr4 em cuenta:

2- La edad, La educacion, las costumbres y La conducta precedente, del sujeito, la calidad de
los motivos que lo determinaron a delinqiir, especialmente la miséria o La dificultad de
ganarse el sustento proprio necesario y el de los suyos, la participacion que haya tomado em
el hecho, las reincidéncias em que hubiera incurrido y los demas antecedentes y condiciones
personales, asi como los vinculos personales, la calidad de las personas y las circunstancias

del tiempo, lugar, modo y ocasién que demuestren su mayor o menor peligrosidad. El juez

233
234

BATISTA, Nilo. Introdugao Critica ao Direito penal Brasileiro. 52 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 105.
BATISTA, Nilo. Introdugao Critica ao Direito penal Brasileiro. 52 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 105.
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debera tomar conocimiento directo y de visu del sujeito, de la victima y de las circunstancias

del hecho em la medida requerida para cada caso.”*

O Cddigo Penal da Bolivia assim dispde, em seu artigo 40:

Art, 40 — (ATENUANTES GENERALES). Podra también atenuarse la pena:

1. Cuando el autor ha obrado por um motivo honorable, o impulsado por la
miseria, 0 bajo la influencia de padecimientos morales graves e injustos, o bajo la
impresion de uma amenaza grave, o por el ascendiente de uma persona a la que deba
obediéncia o de la cual dependa.?*®

O_Cddigo Penal Peruano, Decreto Legislativo n°® 635/91, embora néo

considere expressamente as condicfes sociais como causa atenuante da pena,
dispbe que o juiz, no momento da fixacdo da pena, deve considera-las. Assim

dispde em seu artigo 45,1:

“Articulo 45 — Pressupuestos para fundamentar y determinar la pena:
El Juez, al momento de fundamentar y determinar la pena, deberé tener em cuenta:

1-Las caréncias sociales que hubiere sufrido el agente;”237

Na Europa, o Cédigo Penal Portugués, assim dispde:

Art. 77. Determinacédo da medida da pena.

1. A determinagcdo da medida da pena, dentro dos limites definidos na lei, é
feita em fungéo da culpa do agente e das exigéncias de prevencéo.

2. Na determinacdo concreta da pena o Tribunal atende a todas as
circunstancias que, ndo fazendo parte do tipo de crime, depuserem a favor do agente ou
contra ele, nomeadamente:

a) O grau de ilicitude do facto, 0 modo de execucao deste e a gravidade das

suas conseqiéncias, bem como o graus de violac@o dos deveres impostos ao agente;

235 0 trecho correspondente na traducéo é: “Art. 41. Os efeitos do artigo anterior, se levara em conta:

2. A idade, a instrugdo, os costumes e a conduta anterior do sujeito, os motivos que o levaram a delinqdiir,
especialmente a miséria e a dificuldade de manter seu sustento e de seus filhos, a participagdo no crime, a
reincidéncia nos atos antecedente e condigBes pessoais, assim como os vinculos pessoais, a qualidade das
pessoas e as circunstancias de tempo, lugar, modo de execugdo que demonstrem uma maior ou menor
periculosidade. O juiz devera tomar conhecimento direito do sujeito, da vitima e das circunstancias do crime no
caso concreto. *

2% 0 trecho correspondente na tradugdo é: “Art. 40. (Atenuantes). Poderdo atenuar a pena:

Quando o autor ter agido por motivo de honra, ou movido pela miséria, ou sob de padecimento moral, ou em
razdo de uma ameaca grave, ou pela ascensao de uma pessoa que deva obediéncia ou de qual dependa.”

270 trecho correspondente na traducdo é: “Artigo 45. Pressupostos para fundamentar e determinar a pena:

O juiz, no momento de fundamentar e determinar a pena, devera levar em conta:

1 — As caréncias sociais que tiverem influenciado o agente.”
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b) A intensidade do dolo ou da negligéncia;

c) Os sentimentos manifestados no cometimento do crime e os fins ou motivos
que o determinaram;

d) As condic8es pessoais do agente e sua situagcdo econdmica;

e) A conduta anterior ao fato e a posterior a este, especialmente quando esta
seja destinada a reparar as consequéncias do crime;

f) A falta de preparagéo para manter uma conduta licita, manifestada no facto,

guando essa falta deva ser censurada através da aplicagdo da pena.

Em suma, esses sdo alguns exemplos de paises que ja ha muito preveem
em suas legislagbes o principio da coculpabilidade que, quando ndo como
atenuante, deve ser analisado obrigatoriamente no momento da aplicagéo da pena.

Com efeito, seguramente € possivel afirmar que o reconhecimento de
parcela de responsabilidade do Estado na pratica de delitos pelas pessoas por ele

abandonadas e esquecidas, ja € uma realidade, embora ainda nédo o seja no Brasil.

3.4. Do acolhimento pelo ordenamento juridico patrio.

Como se observou, o problema da falta de previsao expressa pelo legislador
do principio da coculpabilidade no Cdodigo Penal acarreta que, em muitos julgados, o
referido principio ndo € de aceitacao e aplicacao obrigatoria.

O artigo 66 do Codigo Penal € por muitos ignorado, no que toca a
coculpabilidade, como se fosse letra morta, pois que ndo ha a incidéncia da causa
atenuante inominada.

No campo doutrinario, PIERANGELI®*® sustenta que a coculpabilidade
encontra cabimento no artigo 66 do Codigo Penal Brasileiro.

No entanto, o maior problema da nédo aplicacdo da atenuante inominada
contida no artigo 66 do Codigo Penal é a violagéo do principio da isonomia.

Nitido, pois, que ndo ha justica e, portanto, ndo ha que se falar em um
Direito Penal efetivo, na decisdo que confere o0 mesmo grau de reprovacado a

pessoas cujas realidades sociais e econémicas sejam tao dispares.

238 PIERANGELI, José Henrique. Desafio dogmdtico de culpabilidade. Revista Justitia, Sdo Paulo, 61 (185/188),

jan/dez 1999, p. 47.
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Vé-se o0 caso de uma pessoa que teve acesso a boas escolas, que tem boa
residéncia, acesso a saude e, outra, que mora a margem, que sequer teve a
escolaridade minima e que vive em verdadeira situacdo de miséria, estando a
margem da economia e do mercado de trabalho.

Certamente, o conhecimento advindo da experiéncia é totalmente diferente.

ZAFFARONI?*® apresentou criticas feitas a teoria da coculpabilidade,
entendendo ser ela insuficiente, por representar, em principio, o preconceito de que
a pobreza é a causa de todos os delitos; por habilitar mais poder punitivo para as
classes hegemonicas e menos para as subalternas, o que pode acarretar num
direito penal classista de dois tempos; seja abastado ou pobre o selecionado,
sempre o serd com bastante arbitrariedade, com o0 qual essa tese nao logra fazer
cargo da seletividade estrutural do poder punitivo.

No entanto, em que pese a critica apresentada de que o principio da co-
culpabilidade é insuficiente, a verdade é que ele poder4 minorar os efeitos das
desigualdades sociais existentes.

Assim, a positivacdo do principio da coculpabilidade no Codigo Penal
brasileiro € uma necessidade para que se possa alcancar um Direito Penal efetivo.

N&o obstante ao que foi dito, ndo se pode deixar de mencionar alguns
dispositivos legais previstos em leis penais extravagantes que, de alguma forma,
adotam o principio da coculpabilidade, como é o caso do artigo 10 da Lei n°®
8.137/90; vejamos:

Art. 10. Caso o juiz, considerando o ganho ilicito e a situagdo econdmica do réu, verifique a
insuficiéncia ou excessiva onerosidade das penas pecuniarias previstas nesta Lei, podera

diminui-la até a décima parte ou eleva-las ao décuplo.

Nesse sentido também dispde o artigo 14, |, da Lei n® 9605/98, in verbis:

Art. 14. Sao Circunstancias que atenuam a pena:

| — baixo grau de instrug&o ou escolaridade do agente;

Dessa forma, em que pese o Cdédigo Penal brasileiro, em sua parte geral,
nao ter acolhido expressamente o principio da coculpabilidade como circunstancia

atenuante da pena, os dispositivos legais acima citados permitem dizer que o

239 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Culpabilidade por vulnerabilidade. Revista Discursos Sediciosos. Rio de Janeiro:

Revan, ICC, n°. 14, 2004, p. 31.
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ordenamento juridico patrio reconhece a parcela de responsabilidade do Estado na
pratica de infracdes.

Contudo, em razdo desses dispositivos encontrarem-se apenas nas
legislacbes extravagantes, somente serdo aplicados as infracbes ambientais e as

infragBes contra a ordem tributaria.

3.5. Da coculpabilidade as avessas.

Questdo interessante e que ndo pode deixar de ser mencionada é a
previsibilidade da denominada coculpabilidade invertida ou as avessas, lecionada
por GREGORE MOURA.?%°

Para o citado autor, o ordenamento juridico brasileiro acolheu essa teoria
como fator de maior reprovacdo da conduta, vez que pune mais severamente
agueles que possuem melhores condicdes socioecondmicas e culturais.

Apresentando essas caracteristicas o individuo faz jus a uma maior reprovacéo

social.?#

Como exemplos, o autor cita o artigo 76, IV, “a”, da Lei n°® 8078/90 e o artigo

4°, § 2° da Lei n°® 1521/51. Veja-se a redacéo dos dispositivos:

Art. 76. Sao circunstancias agravantes dos crimes tipificados neste cddigo:

| — serem cometidos em época de grave crise econdémica ou por ocasido de calamidade;

Il — ocasionarem grave dano individual ou coletivo;

Il — dissimular-se a natureza ilicita do procedimento;

IV — quando cometidos:

a) Por servidor publico, ou por pessoa cuja condicdo econdmico-social seja

manifestamente superior a da vitima (grifo nosso).

Art. 4° Constitui crime da mesma natureza a usura pecuniaria ou real, assim se
considerando:

§ 2°. S&o circunstancias agravantes do crime de usura:

| — ser cometido em época de grave crise econdmica;

Il — ocasionar grave dano individual;

I1l- dissimular-se a natureza usuraria do contrato;

IV — quando cometido:

*Mou RA, Grégore. Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal. Niterdi: Rj: Impetus, 2006,

p. 46.
' Mou RA, Grégore. Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal. Niterdi: Rj: Impetus, 2006,
p. 46.
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a)Por militar, funcionéario publico, ministro de culto religioso; por pessoa cuja condi¢céo

econdmico-social seja manifestamente superior a da vitima. (grifo nosso).

De tudo o que foi apontado no presente capitulo, conclui-se que, no Brasil, o
principio da coculpabilidade é aplicado, ainda, de forma timida, seja porque ndo ha
interesse do legislador em adota-la expressamente como atenuante inominada, seja
porque a prépria doutrina ainda ndo despertou interesse sobre o tema.

A verdade sobre essas omiss@es doutrinarias e legislativas encontra-se no
fato de que, ao acolher a referida teoria expressamente no Cédigo Penal, haveria o
reconhecimento por parte do Estado de sua ineficiéncia para cumprir 0s
mandamentos por ele proprio criados quando na forma de Estado Social.

N&o apenas isso, mas no reconhecimento de que o Direito Penal posto é
utilizado como fator de exclusdo social, em razao dos escolhidos do sistema penal,
fruto de uma politica criminal ultrapassada e baseada no interesse da classe
dominante.

A solucdo mais adequada seria a inclusdo, pelo legislador, da teoria da
coculpabilidade no rol das circunstancias atenuantes contidas no artigo 65 do
Cddigo Penal Brasileiro, a exemplo de outros paises da América Latina e da Europa.
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4. A Reincidéncia Penal

[...] “‘cada um de nds se torna aquilo que os outros véem
em nés e, de acordo com esta mecanica, a prisao
cumpre uma funcdo reprodutora: a pessoa rotulada
como delinquente assume, finalmente, o papel que Ihe é
consignado, comportando-se de acordo com 0 mesmo.
Todo o aparato do sistema penal estd preparado para
essa rotulacdo e para o reforco desses
papéis|...]”.(Zaffaroni- Em busca das penas perdidas, p.
60.)
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4.1. REINCIDENCIA

No capitulo precedente foi analisado como as diversas mudancas politicas e
econdbmicas ocorridas no decorrer da histéria da humanidade contribuiram para
incrementar o valor da vida humana e levaram o Estado a fazer uso, de forma
pragmatica, da forca de trabalho a sua disposi¢ao.

O surgimento da prisdo - forma especificamente burguesa de punicdo, na
passagem do capitalismo®? - decorre, justamente, das mutacdes econdmicas
vivenciadas pela sociedade, o que, por sua vez, acarreta 0 surgimento de novas
necessidades, como a busca do Estado em encontrar uma nova forma punitiva que
satisfaca, prontamente, a necessidade de um controle social®*® sobre os
“socialmente indesejaveis”.

Também foi analisado que a prisdo, desde seu surgimento como sancao
propriamente dita, foi fadada ao insucesso, pois nao alcangou seu verdadeiro
desiderato®*“de transformar a prisdo em uma grande maquina lucrativa estatal. E é
em razdo desta verificagcdo que sera iniciado o estudo da reincidéncia penal,
verdadeiro objeto de andlise do presente trabalho.

Antes, porém, cabe ressaltar que o controle da criminalidade e, portanto, da

reincidéncia penal®*®

, constitui tema que esté longe de ser solucionado.

Entretanto, o que poderia ter representado obstaculo para o estudo e
desenvolvimento do tema ora proposto tornou-se um grande desafio, pois, conforme
sera verificado ao longo do trabalho, os inumeros efeitos decorrentes do
reconhecimento da reincidéncia penal vao muito além de uma simples agravante da
pena, sendo, na verdade, um resquicio de um direito penal de autor, que ha muito se
pretendeu esquecer, quando o Brasil adotou o perfil de um Estado Democrético de

Direito.

242 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicé@o e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p.
14.
243 Nesse sentido, leciona Vera Malaguti: “Durante o século XVI, na Europa, enfatizou-se a distincdo entre
mendigos aptos e inaptos para o trabalho, distingdo que criminalizard o controle social dos habilitados
recalcitrantes.” BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Faceis: Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro.
22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 44.

244 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e Fabrica. As origens do sistema penitenciario (séculos XVI —
XIX). Rio de Janeiro: Revan, 2006, p.211. Para GONCALVES, Pedro Correia. A Pena Privativa da Liberdade:
Evolucao histérica e doutrinal. Lisboa: Quid Juris, 2009, p. 88, a prisao foi criada com a finalidade de permitir que
a Inglaterra recuperasse as despesas suportadas mediante a venda dos produtos feitos na prisdo pelos
condenados.

245 para LYRA, Roberto. Comentarios ao Codigo Penal. 22 ed. Vol. Il. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 317. “A
reincidéncia (de recidere, recair) ndo se subordina aos critérios da responsabilidade e sim aos da

periculosidade.”
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No dizer de RICARDO BRITO A. P. FREITAS?* “pelo principio da responsabilidade

pelo ato nenhuma responsabilidade penal pode fazer-se derivar das caracteristicas pessoais do imputado

submissiveis em um tipo de autor [...]”

O ponto crucial do problema, entretanto, € que o sistema penal como se
apresenta hoje ainda ndo pode abdicar completamente da pena privativa de
liberdade, em razdo de n&o ter sido encontrada outra forma punitiva que possa
substitui-la.

A manutencdo da pena de prisdo foi definida por FOUCAULT da seguinte

forma:

E se, em um pouco mais de um século, o clima de obviedade se transformou, néo
desapareceu. Conhecem-se todos os inconvenientes da prisdo, e sabe-se que é perigosa
quando ndo inutil. E entretanto ndo “vemos” o que por em seu lugar. Ela € a detestavel

solucdo, de que n&o se pode abrir m&o.**’

Dessa forma, cabe aos pensadores do Direito Penal pugnar que seja ele mais
humanitario, ndo s6 formalmente, mas efetivamente, punindo-se, assim, 0 homem
por aquilo que fez (direito penal do fato), e, nunca por aquilo que ele é (direito penal
do autor).

E, portanto, pautando-se nessa perspectiva que o presente estudo ird
desenvolver a analise e proceder a abordagem do tema da reincidéncia penal e do
apropriado tratamento que deve ser dado ao reincidente alicercado nos principios

fundamentais de um Estado Democréatico de Direito.

4.1.1. As origens da reincidéncia penal. Breve analise historica.

Preliminarmente, € necessario o estudo acerca do surgimento do instituto da

reincidéncia na histéria do Direito Penal, para permitir uma adequada compreensao

sobre as razdes que levaram o legislador patrio a contemplar a reincidéncia como

246 FREITAS, Ricardo Brito A. P. As Razdes do Positivismo Penal no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.

39.
7 FOUCUALT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 162 ed. Rio de Janeiro:

Vozes, p. 196.
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agravante da pena, apesar do acirrado debate doutrinario sobre a sua
constitucionalidade®*®,

Estabelecer as origens de um determinado instituto ndo implica desconsiderar
ou suprimir antecedentes, mas tdo s6 admitir que o processo de reconhecimento das
influéncias de um determinado sistema juridico sobre outro sdo extremamente
limitadas.

Por esta razdo, o trabalho ird concentrard a analise nas legislacdes
estrangeiras que, direta e efetivamente, influenciaram na elaboracdo do primeiro
Codex Criminal Brasileiro, o Cédigo Criminal do Império, de 1830, delimitando,

assim, a pesquisa historica.

4.1.1.1. O caminho percorrido até a elaboracédo do primeiro Codigo Criminal.

4.1.1.2. As Ordenacdes Filipinas

A historia da programagéo criminalizante no Brasil demonstra que os métodos
punitivos empreendidos pelo Estado nos diferentes momentos histéricos estédo
intimamente atrelados as vicissitudes politicas e econdmicas da sociedade®*°.

As novas necessidades enfrentadas ocasionam uma busca pela neutralizacao
daqueles individuos que se encontram a par dos mecanismos politicos e
econdmicos, o que faz do Direito Penal um eterno instrumento de controle social
exercido pelo Estado®®.

Por esta razdo é que o Direito Penal sempre esteve presente nas sociedades

politicamente organizadas. O Brasil, obviamente, tdo logo declarado colonia de

% Questdo que tem suscitado grande e acirrado debate doutrinario diz respeito a constitucionalidade da

agravante da reincidéncia. Certo é que, apds a promulgagédo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
em 1988, todo o direito penal merece ser analisado sob o prisma dos principios constitucionais. Ndo é sem
razdo que tem sido abordada a inconstitucionalidade do instituto da reincidéncia por violagdao aos principios
constitucionais da culpabilidade, da individualizacdo da pena, da proporcionalidade, do non bis in idem, da
lesividade, da legalidade estrita, da intervengdo minima e da humanidade. YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da
Reincidéncia Criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005, P. 103.

249 BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Fdceis: Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro, 22 ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 38.

20 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Cdrcere e Fdbrica. As origens do sistema penitenciario (séculos XVI —
XIX), Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 261.
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hY

Portugal, foi submetido a cruel legislacdo portuguesa, inclusive no que tange ao
Direito Penal, dando inicio ao primeiro periodo da legislacéo brasileira.?**

Cabe, aqui, mencionar que Portugal, a época do descobrimento do Brasil, era
regido por compilacdes de leis esquematicamante organizadas, as quais recebiam o
nome de Ordenacdes.”?

A primeira legislagdo portuguesa a ser registrada no Brasil foi, na verdade,
uma compilacdo de regimentos chamada de Ordenacées Afonsinas®>*. No entanto,
pode-se afirmar que ndo tiveram qualquer influéncia na nova col6nia de Portugal,
uma vez que, a época da descoberta do Brasil, esses regimentos disputavam
autoridade e competéncia com o direito candnico, com o direito romano, com 0s
chamados direitos locais ou domésticos®®* e algumas normas oriundas do direito
penal germanico, razdo pela qual NILO BATISTA®® leciona que “[...] constitui um
equivoco a recorrente afirmacdo de que as Ordenacbes Afonsinas foram as
primeiras leis vigentes no Brasil colonial.”

Na realidade, as Ordenacdes Afonsinas enfrentaram um processo de reforma
gue teve inicio em 1505, culminado com a impressdo, em 1521, das denominadas
Ordenacdes Manuelinas.

E, portanto, com o advento das Ordenacgdes Manuelinas®®, em 1521, durante
o reinado de D. Manuel, que o Brasil coldénia passa a sofrer, efetivamente, a

ingeréncia de uma lei portuguesa, inclusive no que tange ao Direito Penal.

>1 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro:

Teoria Geral do Direito Penal. Primeiro volume. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 417. Segundo os autores, as
Ordenacgdes Filipinas constituiram o eixo da programacdo criminalizante do Brasil col6nia, sem embargo da
subsisténcia paralela do direito penal doméstico decorrente do escravismo.

2 As OrdenacGes portuguesas, nome dado as diversas leis compiladas e ordenadas, constituiam o corpo legal
de referéncia para todo o Reino e, mais tarde, também para as suas col6nias. LARA, Silvia Hunold (Org).
Ordenacgdes Filipinas, Livro V. 12 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 5.

> As OrdenagGes Afonsinas vigoraram em Portugal de 1447 a 1521. No entanto, ndo tiveram qualquer
influéncia no Brasil. BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugénio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro. Primeiro volume. Teoria geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p.414.

>4 Os direitos locais eram outorgados a distritos ou conselhos por senhores ou pelo préprio rei de Portugal,
cuja intangibilidade diminuia desde a crise do feudalismo no século XIV. BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugénio
Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro. Primeiro volume. Teoria geral do Direito
Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p.414.

> BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugénio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro.
Primeiro volume. Teoria geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p.414.

»% Em que pese as Ordenagbes Manuelinas serem, efetivamente, a primeira lei portuguesa que vigorou no
Brasil, inclusive no aspecto do direito penal, ndo se pode excluir que, na pratica, o poder punitivo era exercido
desregulada e privativamente. A predominancia de um poder punitivo doméstico, exercido por senhores
contra seus escravos é facilmente demonstravel. Nilo Batista, em seu curso de Direito Penal Brasileiro, narra o
caso de um senhor que confessou ao visitador do santo oficio, na Bahia, ter ordenado que uma negra fosse
lancada na fornalha do engenho. BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR,
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Todavia, apesar da afirmacdo feita no paradgrafo antecedente de que as
Ordenacdes Manuelinas foram as primeiras leis a vigorar no Brasil colonial, vale
destacar que ndo passaram de uma referéncia burocratica e bem distante em face
das praticas penais®’ concretas adotadas no Brasil.

O Brasil efetivamente sofreu a influéncia de legislagédo portuguesa com as
denominadas Ordenacdes Filipinas®*®, publicadas em 1603, o que nao representou a
extincdo do direito penal doméstico, que o escravismo implicava e que subsistia
paralelamente as leis portuguesas.

As ordenac6es Filipinas®®®, que reproduziam a mesma estrutura béasica das
Ordenacdes Afonsinas, com as devidas alteracdes intercorrentes, passam a
constituir a referéncia central, escrita da programacédo criminalizante do Brasil
colbnia.

Em especial, o Livro V, das Ordenacfes Filipinas continha todas as normas
de Direito Penal, com a descricdo das condutas criminalizadas e as consequentes
punicdes. E um livro que retrata a extrema crueldade das penas, sendo a expressao
genuina das ideias e dos sentimentos da época em que foram promulgadas®®.

O Livro V, portanto, tornou-se famigerado por seus principios relativos ao
crime e as punicdes. A legislacdo portuguesa confundia o crime com o pecado e o
crime com o vicio, interligando, assim, de um lado, o direito penal com a religido e,

de outro, o direito penal com a moral®®.

Alejandro. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. Primeiro volume. Rio de Janeiro: Revan, 2003,

p. 414.

257 . .z . ~ . . L4 .
Era muito comum a época, mesmo sob o vigor das Ordenag¢Bes Manuelinas, as inUmeras praticas cruéis

aplicadas aos escravos pelos seus senhores, tais como: amputagdo das orelhas e do nariz, marcagdo do peito e
do rosto com brasa, queimadura dos labios com ticbes ardentes, bem como outros atos também cruéis.
BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Rall; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro:
Teoria Geral do Direito Penal. Primeiro volume. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 414.

28 As Ordenagfes Filipinas ndo sdo portuguesas e nem brasileiras, pois foram promulgadas pelo monarca
espanhol Felipe Il (Il de Portugal) durante a uni&o ibérica. Foi o mais duradouro “Cddigo” portugués que vigorou
de 1603 a 1830, quando da vigéncia do Cadigo Criminal do Império. Sdo formadas por cinco livros, sendo o
ultimo deles dedicado especialmente ao Direito Penal. Na verdade, o Livro V das Ordenagdes é o conjunto de
dispositivos legais que definiam os crimes e as puni¢des dos criminosos, constituindo uma forma explicita de
afirmacéo do poder régio. Representou forte instrumento de controle social tanto em Portugal como nas terras
colonizadas pelos portugueses. LARA, Silvia Hunold (Org). Ordenacdes Filipinas: Livro V. 12 ed. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 1999, p. 5.

%9 THOMPSON, Augusto. Esforco Histérico do Direito Criminal Luso-Brasileiro. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1976, p. 80- 81.

260 Segundo FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: A Nova Parte Geral. Revista por Fernando
Fragoso. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 59: “A legislagdo penal do Livro V era realmente terrivel, o
que nao constitui privilégio seu, pois era assim toda a legislagcdo de sua época.” Eram previstas as seguintes
penas: morte natural (enforcamento no pelourinho, seguindo-se o sepultamento), morte natural com crueldade,
morte pelo fogo, etc. Neste sentido, também leciona DAL RI JUNIOR. Arno. O Estado e seus inimigos: A
Represséao Politica na Histéria do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 133-134.

%61 DRUMMOND, Lima; VIANNA, Domingues. Direito Criminal (LicBes). 52 ed. Rio de Janeiro: Pequena Colegdo
Briguiet, 1933, p. 31-32.
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As penas aplicadas eram severissimas, e havia a predilecdo pela pena de
tortura, pelas penas infames e pela pena de morte, que era largamente aplicada com
requintada crueldade na sua execucao.

Os principios conhecidos, hoje, como o da igualdade e da intransmissibilidade
da pena eram totalmente desconhecidos pelas Ordenagdes Filipinas.

Essas ligeiras no¢cdes dao a ideia da legislagdo penal que o Brasil colonia
importou da metrépole portuguesa e que a Lei de 20 de outubro de 1823 determinou
a vigéncia no Império da Brasil.

Verifica-se historicamente que as Ordenacdes Filipinas sobreviveram ao

%2 uma vez que foram incluidas na determinacéo

periodo da chamada restauracdo
de D. Jodo VI, que sancionou genericamente toda a legislacdo promulgada sob
dominio castelhano. A vigéncia das Ordenacfes Filipinas, em matéria penal,
avancou alguns anos sobre o préprio Estado Brasileiro, até a promulgacdo do
Cédigo de 18307,

Mais tarde, apdés a Independéncia do Brasil, em 1822, a Assembleia
Constituinte brasileira resolveu, em carater provisorio, que as ordenacoes, leis
regimentos, alvaras, decretos e outras ordens promulgadas pelos reis de Portugal

264 até que o Brasil

até 25 de abril de 1821 continuariam a vigorar no novo Império
organizasse sua proépria codificacao.

Com a Independéncia do Brasil, portanto, surge a necessidade da elaboracao
de uma Constituicdo prépria que contivesse principios inerentes a realidade de uma
Nacao recém- liberta de sua metrépole.

Neste cenario, é outorgada a Constituicdo do Império de 1824, cujo teor
refletia as novas ideias difundidas na Europa, oriundas de uma era de revolugbes

sofridas, o0 que levou o legislador constitucional a contemplar preceitos contidos na

%% com o fim da Unido Ibérica, em 1640, as Ordenacdes Filipinas foram revalidadas por D. Jodo IV. Esse periodo

foi denominado de periodo da restauracdo, posto que foram confirmadas leis que haviam sido expedidas em
periodo anterior ao Governo de D. Jodo. Esse foi o Caso das Ordenagdes Filipinas que foram promulgadas,
durante a Unido lbérica, no reinado de Felipe Ill ( Il de Portugal). BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro:
Teoria Geral do Direito Penal. vol. I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 417.

%63 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alajandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro:
Teoria Geral do Direito Penal. Primeiro volume. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 421.

264 LARA, Silvia Hunold (Org). Ordenacdes Filipinas. Livro V. 12 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999, p.
38.
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Constituicdo Francesa de 1791%°°, da Constituicdo Espanhola de 1812, e, inclusive
adotar preceitos da Carta Norueguesa®®®.

Por derradeiro, a Constituicdo do Império contemplou em seu artigo 179
varias garantias individuais, como a liberdade de manifestacdo de pensamento, a
proscricdo de perseguigdes religiosas, a liberdade de locomocéo, a inviolabilidade
do domicilio e da correspondéncia, a abolicdo das penas cruéis e da tortura, dentre
outras®’.

Neste contexto, as Ordenacbes Filipinas colidiam abertamente com as
inUmeras disposicbes contidas na Constituicdo de 1824, o que fez com que tivesse
uma delicada sobrevida neste periodo.

Sendo assim, o Brasil necessitava de uma nova legislacdo penal que
contemplasse os preceitos contidos na nova ordem constitucional e que estivesse

ajustada aos novos ideais que tomavam conta da Europa e do mundo.

4.1.1.3. O Cadigo Criminal de 1830

O artigo 179, 815° da Constituicdo, de 1824, determinou fosse organizado um
Cddigo Criminal do Império, ante a necessidade de leis penais ajustadas aos novos
ideais consagrados pela nova ordem constitucional.

Com isso, iniciou-se o segundo periodo da histéria da legislacdo penal
brasileira®®®.

Conforme anteriormente salientado, a Constituicdo do Império de 1824 entrou
em vigor no Brasil j& incorporando o pensamento liberal que assolava a Europa pos-
revolucdo. Trazia em seu corpo, em especial no artigo 179, varias garantias
individuais, como a liberdade de manifestacdo do pensamento, a liberdade de

locomocéo, a inviolabilidade de domicilio e correspondéncia, o principio da reserva

265 CALMON, Pedro. Histdria da civilizag@o brasileira. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2002, p. 203.

HOLANDA, Sérgio Buarque de. O Brasil Mondrquico: o processo de emancipagao, 42 ed. Sdo Paulo: Difusdo
Européia do Livro, 1976, p. 186.

267 BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. Primeiro volume. Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan,
2003, p. 422.

268 DRUMMOND, Lima; VIANNA, Domingues. Direito Criminal (Licdes). 52 ed. Rio de Janeiro: Pequena Colegdo
Briguiet, 1933, p.33.

266
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legal, a proscricdo de perseguicOes religiosas e, principalmente, a abolicdo das
penas cruéis e da tortura.?*

Tais preceitos contidos na Constituicdo do Império confrontavam com o0s
postulados das Ordenacdes Filipinas, até entdo, em vigor no Brasil, ante a auséncia
de um Cadigo Criminal Brasileiro.

O Livro V das Ordenagdes que tratava exclusivamente do Direito Penal trazia
0S crimes e suas punicdes, estas inebriadas de crueldade, reflexos de um Direito
Penal Medieval®™.

Desse modo, surge a necessidade da elaboracdo de um Codex Repressivo
que refletisse o novo modelo de punigcéo pretendido pela Constituicdo de 1824.

Neste sentido, a propria Constituicdo, em seu inciso XVIII, fazia mencéo a
necessidade da elaboracdo de um Cddigo Criminal baseado nas ideias liberais e
humanitarias por ela acolhidas e difundidas.

Vale aqui trazer as licdes de ANTONIO JOSE DA COSTA E SILVA?"! que, ao

tratar dos antecedentes historicos do Cadigo Penal Brasileiro, ensina que:

Logo depois de conquistada a sua emancipacao politica, no primeiro quartel do século XIX,
cuidou o Brasil de elaborar um cddigo penal, pois as arcaicas instituicdes do direito portugués,
enfeixadas principalmente no famoso livio V das Ordenagdes Filipinas, ndo mais

correspondiam as idéias dominantes e as necessidades dos novos tempos.

No que tange ao excesso do poder punitivo contido nas Ordenacgdes Filipinas,
insta esclarecer que, nas monarquias do inicio da era moderna, e mesmo sob o
despotismo esclarecido, o0 soberano constituia o centro Unico e indissoluvel do poder
e da ordenacao social. Isso significa dizer que naquelas sociedades o Governo nao
se dividia em Legislativo, Judiciario e Executivo e que o0s interesses publico e
domeéstico interligavam-se. O rei dominava tudo e todos.

O exercicio da justica fazia privilegiar a vontade do monarca sobre a vinganca
particular, tornando publica a justica penal. Punir, controlar os comportamentos e
instituir uma ordem social, castigar as violagdes a essa ordem e afirmar o poder do

soberano constituiam elementos inerentes ao poder real.

269 BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. Primeiro volume. Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan,

2003, p. 422.

270 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal: A Nova Parte Geral. Revisada por Fernando Fragoso. 102
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 59.

"1 COSTA E SILVA, AntOnio José. Comentdrios ao Codigo Penal. Volume |, Parte Geral. 22 ed. S3o Paulo:
Contasa, 1967, p.7.
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Para ser eficaz, portanto, a puni¢cdo deveria ser exemplar. Deveria acarretar
temor. Por esta razdo, as punicdes do Antigo Regime?’? eram verdadeiros
espetaculos de terror, capazes de atingir o corpo do criminoso e, especialmente,
impressionar os sentidos dos demais suditos. O ritual punitivo era uma cerimonia
politica de confirmacao do poder do monarca.

Como bem retrata ANITUA?"®, ndo foi apenas na Franca, mas sim em todos
0S paises, particularmente naqueles que ja no final do Antigo Regime ingressavam
na fase industrial do capitalismo, em que se tornava evidente a necessidade politica
e econdmica da adocdo de uma politica criminal de tipo sanguinario, na qual
recorreu-se a forga, a marca a fogo e ao exterminio para conter a crescente ameaga
a ordem constituida, determinada por um excedente de marginais.

Essa politica criminal do sangue e do terror era ditada por razbes objetivas.
Quando os niveis quantitativos da forca de trabalho expulsa dos campos foram
superiores as possibilidades efetivas de seu emprego com mao de obra na recente
manufatura, a Unica possibilidade de resolver a questdo da ordem publica foi a
eliminacao fisica de muitos e a politica do terror aos demais.

Por sua vez, o posicionamento politico com relacdo as classes marginais
mudou gradualmente com o desenvolvimento da manufatura e, posteriormente, da
inddstria, sobretudo no século XVIII.

Infundindo respeito e temor, o castigo deveria representar a vontade do
soberano no corpo do condenado, 0 que era uma pedagogia de dominio social.

A tudo quanto foi dito, até o momento, percebe-se que as Ordenacdes
Filipinas refletiam a dureza e crueldade das codificacbes da época, resultado dos
pensamentos propagados durante o Antigo Regime.

Os métodos punitivos utilizados em larga escala durante o Antigo Regime que
refletiam uma politica do terror foi bem exemplificado por GABRIEL IGNACIO
ANITUA?"*, da seguinte forma:

272 . . . . e s . .
Durante o Antigo Regime as penas, propriamente ditas, eram bens pecuniarios ou bens corporais. A pena de

morte, por exemplo, era executada, muitas vezes, através da picota, da roda ou da forca. Formas sempre cruéis
e que demonstravam o excesso de poder de quem tinha o poder de castigar. Cabe observar, que eram
igualmente comuns as mutilagdes, os acoites e as marcas. Ver observacdes na obra de ANITUA, Gabriel Ignacio.
Histdrias dos pensamentos criminoldgicos. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 106.
273 .

Ibidem, p. 113.

27 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos pensamentos criminoldgicos. Ed. Revan, Rio de Janeiro, 2007, p.104.
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Os detentos e também os doentes, mulheres sem familia, mendigos, loucos e crentes de outras
religides, costumavam ter o nariz cortado, ou uma orelha, brago ou perna, ou, em todo caso,
uma tatuagem com uma letra ou desenho que imediatamente permitisse saber “quem” eram

eles.

Estigmatizar era necessario, funcionando como a maneira de o poder punitivo
espalhar o terror. Marcar o corpo do condenado era tdo importante como marcar a
sua consciéncia.

No entanto, com a onda de revolugcdes que assolava a Europa irradiando os
pensamentos para a América, associada a necessidade do Brasil de se desvencilhar
definitivamente de Portugal, o que acarretou em sua independéncia, em 1822, houve
uma necessidade premente no ambito do Direito Penal, tornando necessaria a
elaboracao de sua prépria codificacao.

Quando da elaboracao do Cédigo Criminal, no inicio do século XIX, a Europa
vivia uma onda de humanizacdo das penas. Isso se deve, principalmente, a obra
escrita por Cesare Bonessana, o Marqués de Beccaria, em 1764, titulada Dos
Delitos e das Penas, e a Revolucdo Francesa, em 1789.

Beccaria®”

€, sem duvida, o expoente mais representativo das diversas
doutrinas da época do lluminismo. Em sua Unica obra sobre a questdo, o famoso
Dos delitos e das penas, publicada anonimamente em 1764, ele representa
fielmente o Iluminismo, ao fazer a combinacdo do empirismo inglés com o
racionalismo francés, que ja se vislumbrava em Montesquieu e em Voltaire.

No que tange a execucdo da pena, Beccaria pregava a utilidade e eficacia
das penas. Com isso, 0s castigos cruéis seriam excessivos e contraproducentes e
deviam, portanto, ser substituidos por outros mais eficientes para prevenir a pratica
de delitos. Manifestava sua repulsa a pena de morte e aos castigos corporais. A
moderacgdo dos castigos esta associada com a eficacia e a utilidade da pena.

Com efeito, o movimento lluminista tinha como necessidade primeira a

imposicao de limites ao poder punitivo estatal.

215 A base ideoldgica de Beccaria é contratualista, conquanto ndo deixe muito claro nos primeiros capitulos de

seu livro. A origem das penas para ele encontra-se no contrato social e na necessidade de defendé-lo dos
ataques dos particulares. Contudo, a pena nado poderia justificar-se na vingang¢a, mas sim na utilidade, na
prevencédo de outros delitos. Todo ato de autoridade exercido sobre 0 homem é tirdnico se ndo estiver baseado
na necessidade e, por conseguinte, todo castigo que ndo serve par manter o contrato social € injusto. A utilidade
era aferida pela vontade geral, materializada através das leis. ANITUA, Gabriel Ignacio. Historias dos
pensamentos criminolégicos. Trad. Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2008, p. 160.
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LIMA DRUMMOND?"®, acerca do tema, questionou: “Mas qual o segredo dessa

repercussao maravilhosa? O livro de Beccaria era apenas a expressdo das idéias e sentimentos daquella
epocha. O meio estava, pois, preparado para recebe-lo.”

Continuando, o citado autor?’” assim classifica a obra de Beccaria “Bem se
pode dizer que ele foi simultaneamente o instrumento demolidor das velhas
legislagdes e a pedra angular das legisla¢gdes novas”.

No entanto, & época da elaboracdo do Codigo Criminal do Império, o Brasil
tinha ha pouco se libertado do dominio portugués e, consequentemente, de suas
Ordenacdes, razao pela qual adotou preceitos de diversas codificacdes estrangeiras
para, entdo, formar o seu préprio cédigo. Em que pese os elogios ao teor do Codigo
de 1830, na verdade ele formava uma grande colcha de retalhos ou, no dizer de
NILO BATISTA?’®:“[...]Tal mosaico de cédigos, que reflete a influéncia heterogénea
de textos europeus de diversas épocas [...]”

Neste contexto, pode-se afirmar a influéncia das ideias de Jeremias
Bentham?®, uma vez que foi o autor mais citado nas atas dos trabalhos
parlamentares de elaboracdo do cédigo criminal, em razdo da circulacdo de suas
ideias no parlamento brasileiro, através de sua coletanea de textos.

Vislumbra-se, também, a influéncia das ideias de Livingston, sendo ao lado de
Bentham um dos autores mais citados nos debates do parlamento.

Pode-se também afirmar a influéncia de Mello Freire, do Cédigo Bavaro®° e
do Cédigo Napolitano®®*.

Neste sentido, leciona ANTONIO JOSE DA COSTA E SILVA: %2

A legislagdo penal enriquecera-se com diversos codigos — o francés de 1810, o bavaro de

1813, o napolitano de 1819 e o espanhol de 1822 --- que deviam servir de modelo aos futuros

276

39.
2 DRUMMOND, Lima; VIANNA, Domingues. Direito Criminal (Licdes), 52 ed. Rio de Janeiro: Briguiet, 1933, p.

39.
278

DRUMMOND, Lima; VIANNA, Domingues. Direito Criminal (Li¢8es), 52 ed. Rio de Janeiro: Briguiet, 1933, p.

BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. Primeiro volume. Teoria geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan,
2003, p.410.

2% jeremias Bentham, iniciador da Escola Classica na Inglaterra, defendia a ideia de utilitarismo da pena.
GONCALVES, Pedro Correia. A Pena Privativa da Liberdade: Evolucdo histérica e doutrinal. Lisboa: Quid Juris,
2009, p. 105.

%0 Feuerbach foi o fundador da verdadeira ciéncia do direito penal na Alemanha e a ele se deve o Cadigo da
Baviera de 1813, que € o primeiro, quanto a ordem cronoldgica e quanto a sua importancia, entre os cédigos
penais da Alemanha anteriores a 1810, podendo competir com o Cédigo Penal Francés de 1810. DRUMMOND,
Lima; VIANNA, Domingues. Direito Criminal (Li¢cdes), 52 ed. Rio de Janeiro: Briguiet, 1933, p. 40.

281 BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. Primeiro volume. Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2003, p. 430- 431.

%82 COSTA E SILVA, Antonio José. Comentarios ao Codigo Penal. Volume I, Parte Geral. 22 ed. Sdo0 Paulo:
Contasa, 1967, p. 07.
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legisladores. Foi apés esses monumentos legislativos que nasceu o Cddigo Criminal da

Monarquia.

No entanto, conforme sera analisado adiante, € no Codigo Penal Francés de
1810, em que o Brasil encontra sua maior inspiracdo para a elaboracdo de seu
Cédigo Criminal®®.

A razdo da adocdo do Cddigo Francés como modelo a orientar a elaboracéo
do Cadigo Criminal encontra-se no fato de que o modelo francés, melhor que
qualquer outro, trazia os novos ideais que se propagavam pelo mundo, difundidos,
especialmente, em razéo da Revolucdo Francesa.

Neste sentido, esclarece ARNO DAL RI JUNIOR que: “[...] a Revolugao
Francesa assume, no contexto desta obra, importantissimo papel nas modificacdes
perpetradas no direito penal durante aquele periodo.”?®*

Cabe lembrar que o referido cédigo foi elaborado na era napolebnica apés a
revolucdo de 1789.%°

A forte influéncia francesa na elaboracdo do Codigo Criminal é geralmente
reconhecida na literatura juridica por autores como ANIBAL BRUNO?®, HELENO
FRAGOSO?**", CESAR TRIPOLI?®,

Neste sentido, NILO BATISTA?®* leciona que “[...]Parece inquestionavel que,
sem exagero de Tobias Barreto, cabe reconhecer influéncia legislativa francesa no
cédigo imperial.”

Vale ressaltar que, na elaboracdo do Cdédigo Criminal, a Camara dos

Deputados daquela época limitou-se a discutir duas questdes preliminares: o da

% 0 Cdédigo Criminal Francés, de 1810 exerceu profunda influéncia sobre as legislagbes dos paises

estrangeiros, principalmente sobre os Latino-Americanos, conforme leciona DAL Rl JUNIOR, Arno. O Estado e
seus inimigos: A Represséo Politica na Histéria do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 206.

28 DAL RI JUNIOR. Arno. O Estado e seus inimigos: A Repressédo Politica na Historia do Direito Penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2006, p. 183.

8 Napoledo Bonaparte ao assumir o poder na Franca tinha a tarefa de reorganizar o esfacelado Estado
revolucionario conduzindo-o a um modelo liberal. Para tanto, cercou-se dos melhores juristas da época e
ordenou a confecgdo de um Cdédigo Penal. Assim, em 1810, surge o Cdédigo Penal Francés, que pode ser
apontado como um dos marcos do surgimento das politicas penais de matriz liberal. DAL Rl JUNIOR. Arno. O
Estado e seus inimigos: A Repressao Politica na Histéria do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 205.
286 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense. tomo |, 1984, p. 165.

287 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢cdes de Direito Penal: A Nova Parte Geral. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1986. p. 60. Para o autor, 0 Cddigo Criminal de 1830 sofreu influéncia das idéias que dominavam a Europa. As
influéncias legislativas mais importantes foram : O Cédigo Criminal Francés de 1810 e o Cdodigo Napolitano de
1819.

28 TRIPOLI, Cesar. Historia do Direito Brasileiro. Vol. Il. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1936, p. 219.

89 BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. Primeiro volume. Teoria geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan,
2003, p. 430-431.
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inclusdo da pena de morte e da pena de galés, tendo passado por poucos votos a
incluséo da primeira®®.

Aprovado rapidamente no Senado, foi afinal promulgado, em 16 de dezembro
de 1830, o Cddigo Criminal do Império do Brasil, considerado por HELENO
FRAGOSO como o primeiro Cédigo Criminal autbnomo da América Latina.?*

O Cddigo Criminal do Império de 1830, finalmente aprovado, contemplou a
reincidéncia como circunstancia agravante, em seu artigo 16, 3°*%, cujo teor vale

transcrever:

Art. 16. S&o circunstancias aggravantes:
3° - Ter o delinquente reincidido em delito da mesma natureza.

Conforme se depreende da andlise do artigo mencionado, o legislador
ordinario ndo conceituou a expressao “delitos da mesma natureza”, o que gerou
inUmeras controvérsias.

A titulo de exemplo, vale trazer o comentario elaborado por um Juiz do Estado
de Alagoas, em que, para ele, a reincidéncia era a repeticdo de um crime da mesma

natureza de outro pelo qual ja uma vez se foi condenado.

Delito da mesma natureza é o que deriva do mesmo principio, tem sua fonte no mesmo

A ~ 293
género de corrupgao

No que tange ao fundamento da exacerbagdo da pena pela reincidéncia, o
legislador ordinario contemplando o instituto da reincidéncia previsto no Caédigo
Penal Francés de 1810, o fez por entender que a reincidéncia denota uma

“perversidade mais endurecida®®®

, que por sua vez acarreta uma expiagao mais
forte e enérgica.

Verifica-se que a adocao da referida fundamentagéo vai de encontro ao direito
penal de autor, cuja argumentacédo reside no fato de considerar a personalidade, a

conduta de vida do delinquente.

2% DPRUMMOND, Lima; VIANNA, Domingues. Direito Criminal (Licdes), Pequena Colec&o Briguiet, 52 ed. Rio de

Janeiro, 1933, p. 33.

21 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: A Nova Parte Geral. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1986, p. 60.

202 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da reincidéncia Criminal. Ed. Mandamentos, Belo Horizonte, 2005, p.151.
293 LUIZ, Francisco. Cédigo Criminal do Império do Brasil Anotado, Maceié: Typ. De T. de Menezes, 1885, p. 55.

2*1bidem.
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4.1.1.4. Da Forte Influéncia do Codigo Penal Francés de 1810

Em raz&o da maior influéncia exercida pelo Codigo Penal Francés de 1810,
deve-se a este um maior detalhamento.

Até a Revolucdo Francesa, a Franca era regida pela Ordenacéo de 1670%%,
inclusive nas questdes penais, que previa como métodos punitivos a pena de morte
e a pena de suplicio®®®.

Essa Ordenacdo ja previa a figura da reincidéncia penal como causa de
exasperacdo da pena. No entanto, vale salientar que esta também ja se encontrava
na Ordenacdo de 1549, a qual descrevia o malfeitor reincidente como um individuo
pernicioso e infame, o que fez do instituto da reincidéncia penal uma qualificacdo do
préprio delinquente suscetivel de modificar a pena pronunciada®®’.

Essa observacédo autoriza a afirmacdo de que a reincidéncia teve a sua
insercdo no ordenamento juridico, em especial, o francés, como modo de avaliacéo
da personalidade, do carater, do modo de agir e pensar do individuo.

Desta maneira, o individuo era punido mais severamente por ser como era, e
nao pelas infragdes praticadas.

1298

De acordo com a legislacdo de 1791°°", os reincidentes, em quase todos o0s

casos, eram passiveis de ter a pena dobrada. Segundo a lei de Floreal ano X, os

295 . . . , . ~
Influenciado pelas doutrinas que davam respaldo a sua monarquia, Luis XIV, também fez questdo de

imprimir a sua marca no Direito Penal. Para tanto, foi elaborada a Ordenac¢do Criminal Francesa de 1670,
considerada a grande codificagdo do processo penal da monarquia francesa. Essa Ordenacdo foi elaborada
tendo como base os ideais difundidos por Jacques Bossuet. Segundo o tedlogo catdlico, qualquer
desobediéncia ao rei deveria acarretar na condenagdo por morte, ja que o condenado era visto como um
inimigo social. Com isso, Bossuet legitimava a monarquia francesa. DAL Rl JUNIOR, Arno. O Estado e seus
inimigos: A Repressdo Politica na Historia do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 117-118. FOUCAULT,
Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Petrépolis: RJ: Vozes, 1997, p. 32. “De acordo com a ordenagdo
de 1670, que resumia, e em alguns pontos reforcava, a severidade da época precedente [...]”

2% FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Petrépolis: RJ: Vozes, 1997, p. 30. “A ordenacdo de
1670 regeu, até a Revolucdo, as formas gerais da pratica penal. Eis a hierarquia dos castigos por ela descritos: A
morte, a questdo com reserva de provas, as galeras, o agoite, a confissdo publica, o banimento.”

7 ANITUA, Gabriel Ignacio. Historias dos pensamentos criminoldgicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, ICC, 2008, p. 106. O autor ao tratar da reincidéncia relata que, no Antigo regime, a reincidéncia era
marcada no corpo do condenado e servia para aumentar a penalidade posterior.

%0 primeiro Cédigo Penal Francés foi promulgado em 1791. Mais tarde, em 1810, elaborou-se o primeiro
cédigo penal da era napolednica. DAL Rl JUNIOR, Arno. O Estado e seus inimigos: A Repressao Politica na
Histdria do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 183.
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reincidentes eram marcados com a letra “R”, e no Cdodigo de 1810 era indicado a
eles 0 maximo da pena ou a pena imediatamente superior®®.

Em um ou outro caso, através da reincidéncia ndo se visava o autor de um
ato, mas o sujeito delinquente, uma certa vontade que manifestasse seu carater
intrinsecamente criminoso®®.

Pouco a pouco, a medida que a criminalidade se torna o objeto da
intervencdo penal, a oposicdo entre primario e reincidente torna-se mais

importante®’*.

Como ja acenado em paginas iniciais, a época da elaboracdo do Cddigo
Penal Francés de 1810, a Franca experimentava os sentimentos pos-revolucdo, que
eram, basicamente, a protecdo dos bens particulares e a manutencdo da ordem
publica conquistada, apos longo periodo de conflito vivido em razdo da Revolugéo
Francesa®®.

Sem duvida, pode-se afirmar que esses sentimentos que assolavam a Franca
sao fruto de uma revolucéo burguesa e, nada mais natural, que a burguesia, ao final,
pretendesse salvaguardar seus interesses, que, obviamente, ndo seriam 0s mesmos
interesses da populagcédo do campo. Assim, foi instituida, na Franca, uma nova forma
de punir, tendo as puni¢cdes se tornado mais severas, principalmente no que tange
aos delitos que violavam bens juridicos importantes para a classe burguesa, como
os delitos contra a propriedade, por exemplo®®. Todavia, as punicées haviam se
tornado mais humanas, na medida em que eram repudiados o0s espetaculos de
horror.

Por essa razdo, a elaboracdo do Codigo Criminal Francés, de 1810, foi
dirigida pelo jurista Guy Jean-Baptiste Target, e teve como caracteristica a

severidade das penas e a utilizacdo desta como meio de intimidacao.*

299 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Petrépolis: RJ: Vozes, 1997, p. 84.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Petrdpolis: RJ: Vozes, 1997, p. 84

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Petrdpolis: RJ: Vozes, 1997, p. 84.

Segundo DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e seus inimigos: A Repressado Politica na Histéria do Direito Penal.
Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 205-206. Napoledo ao assumir o Poder na Franca, apds a Revolucdo Francesa,
tinha a tarefa de reorganizar a esfacelado Estado revoluciondrio. Por essa razdo, fazia-se necessaria a
elaboracgdo de uma legislagdo severa, o que permitiu que ao furto qualificado fosse atribuida a pena de morte.
%% 0 crime de furto qualificado, por exemplo, era punido com pena de morte. DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e
seus inimigos: A Repressao politica na Histdria do Direito Penal, Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 206.

3% DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e seus inimigos: A Repressdo Politica na Histéria do Direito Penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2006, p. 206. “[...] Nessa perspectiva, previa como penas a imputacdo dos punhos, as marcas
com ferro quente, a prisdo perpétua e até mesmo a condenacgdo a morte para o furto qualificado.”

300
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Isso porque era preciso afrontar o problema da ordem puablica e da
calamidade que se encontrava na Franca apds a Revolucdo, e, a maneira mais
eficaz era a adocao de remédios rapidos e que espalhassem o medo e o terror entre
a populacéo.®®

A titulo de exemplo, a burguesia aceitava mal as medidas legais quando
atingiam o seu direito a propriedade. Com isso, qualquer ilegalidade praticada contra
a propriedade deveria ser punida®®.

Nas licdes de FOUCAULT>"’

Mas se é verdade que a reforma, como teoria penal e como estratégia do poder de punir, foi
ideada no ponto de coincidéncia desses dois objetivos, sua estabilidade futura se deveu ao fato
de que o segundo ocupou, por muito tempo, um lugar prioritario.” “[...] quer dizer que, se
aparentemente, a nova legislacéo criminal se caracteriza por uma suaviza¢do das penas, uma
codificacdo mais nitida, uma consideravel diminuicdo do arbitrio, um consenso mais bem
estabelecido a respeito do poder de punir (na falta de uma partilha mais real de seu exercicio)
ela é apoiada basicamente por uma profunda alteragdo na economia tradicional das

ilegalidades e uma rigorosa coergéo para manter seu novo ajustamento.

O pensamento que se propagava, quando da elaborac¢do do Cdodigo de 1810,
era que o crime acarreta um enorme prejuizo ao corpo social, em razao da
desordem que acarreta nele, posto que exerce influéncia negativa sobre alguns
cidadaos, suscita escandalos, incita a pratica criminosa, em caso de crimes que nao
foram punidos e a generalizagéo que traz consigo.

Em uma época em que se tentava reconstruir a ordem politico-juridica
francesa, o Estado deveria adotar uma postura rigida diante do crime.

A razao, portanto, da crueldade das penas reside no fato de que, antes de
Feuerbach, no Antigo Regime, a prevencdo geral era confiada, sobretudo, a
exemplaridade da execucéo — quase sempre brutal- da pena.>®

Tudo o que foi até agora relatado propiciou, no século XVIII, o inicio de um

movimento entre os fildsofos e tedricos do direito, entre os magistrados, os juristas e

%% Ibidem, p. 206.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Petrdpolis: RJ : Vozes, 1997, p. 105.

Ibidem, p. 109.

MIR PUIG, Santiago. Fundamentos e Teoria do Delito. Trad. Claudia Viana Garcia e José Carlos Nobre
Porciuncula Neto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 63.
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os legisladores com o intuito de encontrar um outro modo de puni¢cdo que néo fosse
o suplicio®®.

Era preciso eliminar a confrontacao fisica entre o soberano e o condenado.
Para o povo francés, o suplicio era visto como um reflexo da tirania, do excesso de
poder e do cruel prazer de punir do soberano.

Havia, portanto, uma necessidade de punir sem suplicio, tentando respeitar a
“humanidade” do delinquente®°. Com esse modo de pensar, esse sujeito passa a
ser visto como o limite do poder de punir do soberano.

Neste sentido, FOUCAULT indaga que:

Tem-se a impressado de que o século XVIII abriu a crise dessa economia e propds para resolvé-
la a lei fundamental de que o castigo deve ter a “humanidade” como “medida”, sem poder dar
um sentido definitivo considerado entretanto incontornavel. E preciso, entdo, contar o

nascimento e a primeira histéria dessa “enigmatica” suavidade.*™*

Desta forma, mesmo vivendo sob os ideais iluministas e, consequentemente,
proclamando a necessidade de humanizacdo das penas, é facil perceber o porqué
de um codigo pdés-revolucdo inebriado pelas ideias de contencdo do poder punitivo
contemplar o instituto da reincidéncia como razéo para o agravamento da pena.

A Franca precisava de um Cédigo Criminal que ndo fosse tdo cheio de
lacunas como o era a Ordenacao de 1670, mas que previsse cada conduta tida por
criminosa de forma a especificar cada infracdo, para que nenhuma ilegalidade
escapasse das maos do Estado.

No entanto, um Cddigo que previsse cada conduta criminosa ndo era o
suficiente, uma vez que o castigo ndo tem a mesma for¢a para todo mundo. No dizer
de FOUCAULT3®? “[...] a multa ndo é temivel para o rico, nem a infamia para quem
ja esta exposto [...]"

Com isso, fez-se necesséria a adogdo de uma medida que permitisse a

individualizacdo das penas, com a analise das caracteristicas singulares de cada

309 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 162 ed. Petrépolis: RJ:

Vozes, 1997, p. 94.

19 A nova legislacdo criminal aparentemente contemplava penas mais suaves. Na verdade, a legislagdo pods-
revolugdo era apoiada, basicamente, por uma profunda alteragdo na economia tradicional das ilegalidades e
uma rigorosa coergdo para manter seu novo ajustamento. FOUCUALT. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo.
Trad. Raquel ramalhete. Petrépolis: Rio de Janeiro: Vozes, 1997, p. 75.

> FOUCUALT. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 162 ed. Petrdpolis: Rio de Janeiro:
Vozes, 1997, p. 95.

312 Ibidem, p 118.
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criminoso. Essa individualizagdo representou um peso muito grande na historia do
direito penal moderno.

Neste momento histérico, a modulacéo da pena refere-se ao proprio infrator, a
sua natureza, ao seu modo de vida e ao seu modo de pensar. Procura-se uma
ligacdo codigo-individualizagdo nos modelos cientificos da época.

Nesta época, formas de individualizacdo antropolégica®® estavam se
constituindo de forma ainda rudimentar***. Em primeiro lugar, com a nocdo de
reincidéncia.

No Codigo Penal de 1810, a detencdo passou a ocupar quase todos 0s
campos possiveis de puni¢cdo e, em segundo plano, veio a pena de morte e a pena
de multa®™®.

O Cddigo Penal Francés de 1810 serviu de modelo a quase todas as
legislacdes posteriores e, principalmente, na América Latina®'®.

Com o golpe militar do 18 Brumério, em 1799, os ideais revolucionarios
cedem ao Império Napolednico e ao mundo burgués emergente.

O Brasil, recebendo os novos ideais vindo do Continente Europeu, nao
poderia deixar de acolher a reincidéncia em sua legislacdo penal, eis que esse
instituto ia de encontro aos interesses da sociedade capitalista da época.

Nesse contexto, o CAdigo Penal de 1810 refletia a manifestacéo juridica da
vitoria burguesa sobre o Antigo Regime, representado pela antiga nobreza fundiaria
e seus privilégios feudais.

Desta forma, a ruptura com o paradigma medieval ganha o mundo, gerando
reflexos na maioria dos ordenamentos juridicos.

7

A razdo para alguns doutrinadores®!’ afirmarem que o modelo principal

adotado foi o do Cddigo Penal Francés, em primeiro lugar, remete, sem duvida

313 Benjamin Rush preocupa-se em formar cidaddos saudaveis para a democracia, na qual alternaria a pratica
penitencidria com a questdo médica. Seus objetos de estudo eram a doenga e o delito, ambos causados por
fatos modificaveis. Em 1786, escreveu “A influéncia das causas fisicas sobre a faculdade moral”. A relagdo entre
0s manicoOmios e os presidios estava presente nos problemas fisicos. O determinismo morfoldgico do
pensamento que cada vez mais crescia assentaria as bases da futura criminologia, que seriam especialmente
Uteis para a burguesia, que devia articular o discurso juridico liberal com as desigualdades préprias do sistema
de producgdo. ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos pensamentos criminoldgicos. Trad. Sérgio Lamarao. Rio de
Janeiro: Revan, ICC, 2008, p. 246.

1 Ibidem, p 120.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 162 ed. Petrépolis: RJ:
Vozes, 1997, p. 134.

316 DRUMMOND, Lima; VIANNA, Domingues. Direito Criminal (Ligdes), 52 ed. Rio de janeiro: Briguiet,, 1933, p.
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alguma, ao fato de que de todas as revolu¢des ocorridas na Europa e na América, a
de maior expressao e a que acarretou uma grande mudanca social foi a Revolucao
Francesa®®. A ruptura com o antigo paradigma refletiu-se no calendario, no
vestuario, na linguagem, nos nomes, etc.

Em segundo lugar, em 1789, um em cinco europeus era francés; o que
favorecia a propagacdo dos pensamentos difundidos na Franca. Por fim, apés a
ascensdo de Napoledo, a reforma politica da revolugcdo seria exportada a todos os
territérios conquistados.

Na verdade, foi a partir da Revolugdo Francesa que se tentou modificar o
sistema de ajuizamento continental, juntamente com a organizacao politica em geral.
Os trabalhos da Assembleia Constituinte francesa foram intensos em matéria de
reforma processual penal e mostraram claramente a luta entre o0s principios
inquisitivos e os acusatorios, que conseguiria refrear parcialmente os primeiros.*

A Declaracgédo do Direitos do Homem de 1789 foi inspirada também nas ideias
limitadoras do poder de Montesquieu, e nas teses individualistas do
contratualismo.>*

Com a ascensdo de Napoledo Bonaparte, ndo s6 as tropas francesas, mas
também seus ideais revolucionarios e os Cadigos Criminais franceses de 1808 e
1810, se espalharam por toda Europa, e assim manteriam sua influéncia até os dias
de hoje, inclusive na América Latina>*.

Embora haja registro do instituto da reincidéncia penal como agravante nas
legislacdes francesas anteriores, como bem observa GABRIEL IGANCIO ANITUA®?,
a nocao de reincidéncia difundiu-se com o Coédigo Penal Francés de 1810, pelo

preceito subscrito em seu artigo 56, transcrito abaixo:

37 Neste sentido, SIQUEIRA, Galdino. Direito Penal Brazileiro. vol. |. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial,
2003, p. 8 ; FRAGOSO, Heleno Claudio. Licbes de Direito Penal: A nova parte geral. 102 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1986, p. 60.

1% ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos Pensamentos Criminoldgicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, ICC, 2008, p. 150.

319 ApOs a Revolugdo Francesa iniciou-se, na Assembleia francesa, debates acerca da necessidade de criacdo de
um novo sistema penal. DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e seus inimigos: A Repressdao Politica na Histéria do
Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 183.

20 ANITUA, Gabriel Ignacio. Historias dos Pensamentos Criminoldgicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, ICC, 2008, p. 152.

21 DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e seus inimigos: A Repressao Politica na Histéria do Direito Penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2006, p. 206.

322 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos Pensamentos Criminoldgicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
revan, ICC, 2008, p. 106. “[...] Essas “marcas” podiam servir para provar a “reincidéncia” e aumentar, por isso,
uma penalidade posterior [...]"
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“Art. 56 — Quem, depois de ser condenado a uma pena aflitiva e infame, ou somente
infame, comete um segundo crime tendo como pena principal a pena de reclusédo
criminal ao tempo de vinte anos, sera condenado ao maximo da pena, aquela,

também, podera ser elevada ao dobro.”

Sobre a reincidéncia, COSTA E SILVA®** e ROBERTO LYRA3%* [ecionam que
a nocdo de reincidéncia jA conhecida do direito romano foi desenvolvida pelos
praticos italianos, sendo conhecida como “perseveratio in crimine”, “consuetudine
delinquendi”.

No entanto, € com o Cddigo Penal Francés de 1810 que a reincidéncia é
difundida no mundo e, por consequéncia, o Coédigo Criminal do Império®®
contemplou o instituto da reincidéncia como agravante, em seu artigo 16, § 3°3%,

cujo teor vale transcrever:

“Art. 16. Sdo circunstancias aggravantes:

§ 3° - Ter o delinqliente reincidido em delito da mesma natureza.”

A adocdo da reincidéncia como circunstancia agravante teve como

327> que, por sua vez, acarreta uma

fundamento a “perversidade mais endurecida

expiacao mais forte e enérgica pelo Estado.
Verifica-se que a adocao da referida fundamentacgéo vai de encontro ao direito

penal de autor, cuja argumentacao reside no fato de considerar a personalidade e a

conduta de vida do delinquente.
4.1.1.5. O Codigo Penal Republicano de 1890

O Cdbdigo Penal de 1890 foi o primeiro Cddigo Penal da Republica e
sobreveio a dois acontecimentos historicos de extrema importancia para o Brasil,
que, certamente, influenciaram a elaboracao da lei: a abolicdo da escraviddo, em 13

de maio de 1888, e a proclamacéo da Republica, em 15 de novembro de 1889.

33 COSTAE SILVA, Antonio José. Comentdrios ao Codigo Penal. Sdo Paulo: Contasa, 1967, p. 203.

LYRA, Roberto. Comentdrios ao Codigo Penal. Vol. Il. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 315.

O Cddigo Criminal de 1830 influenciou a legislagdo espanhola, ou seja, os Codigos de 1848 e 1870, que, por
sua vez, serviram de modelos a muitos Codigos da América Latina. FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito
Penal: A nova parte feral. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 61.

326 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da reincidéncia Criminal. Ed. Mandamentos, Belo Horizonte, 2005, p. 151.
LUIZ, Francisco. Cddigo Criminal do Império Anotado. Maceié: Typ. De T. de Menezes, 1885, p.55.
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No entanto, quando da elaboracdo do projeto, esses fatos notdrios ainda ndo
haviam acontecido.

Neste cenario ainda escravista, um dos defensores da abolicio da
escravidao, o Senador Joaquim Nabuco, apresentou a Camara dos Deputados um
projeto autorizando o Ministério da Justica a republicar o Codigo Criminal de 1830,
expurgando-se todas as disposic¢des relativas a escraviddo. No entanto, nesta época
a Camara dos Deputados havia sido dissolvida e o projeto foi arquivado®?,

Com a subida do partido liberal ao poder, o Senador Conselheiro Candido de
Oliveira nomeou uma comissdo para dar parecer acerca da proposta de lei
apresentada por Joaquim Nabuco.

Baptista Pereira apresentou parecer no sentido de que o Codigo Criminal de
1830 nao precisava de uma nova edi¢cdo, mas, sim, ser completamente revisado de
forma que suas normas se adequassem ao novo momento politico.

Dentro de pouco tempo foi apresentado o projeto de lei que se converteu em
Caddigo Penal da Republica, iniciando-se o terceiro periodo da histéria do direito
penal brasileiro.

Deve-se comecar, inicialmente, a tracar o perfil do Cédigo Penal Republicano
de 1890, por meio da andlise das influéncias por ele sofridas para uma melhor
compreensao de seus dispositivos, em especial, o da reincidéncia penal.

Sem duavida, o Codigo Republicano recebeu influéncia de um modelo direto
que foi o Cddigo Criminal de 1830.

Desta forma, pode-se afirmar que o Cédigo Penal de 1890%?° foi uma reviséo
do Cddigo Criminal de 1830. No entanto, deve-se mencionar a influéncia exercida
pelo Cédigo portugués e pelo cédigo bavaro.

A programacédo criminalizante da primeira Republica espelha as contradi¢cdes
de um sistema penal que participa decisivamente da implantacdo da ordem
burguesa, porém traz consigo a cultura da intervencdo corporal inerente ao

escravismo.

328 DRUMMOND, Lima, VIANNA, Domingues. Direito Criminal (Li¢bes), 52 ed. Rio de Janeiro, Briguiet , 1933, p.

35.
329 BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. Primeiro volume. Teoria geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan,
2003, p. 450-451. Nilo Batista ainda menciona em sua obra que ha confidveis vestigios de influéncia portuguesa
, seja do projeto de 1861, refundido em 1864, do qual participou Levy Maria Jordado, seja da reforma de 1886,

gue modificaria o texto de 1852, de inspira¢do francesa, porém com tracgos brasileiros.
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No que tange especificamente a reincidéncia penal, o Cddigo republicano
manteve o instituto introduzido pelo Cédigo Criminal de 1830 alocando- o artigo 40,

nos seguintes termos:

[...] A reincidéncia verifica-se quando o criminoso, depois de passada em julgado sentenca
condenatéria, comete outro crime da mesma natureza e como tal entende-se, para os efeitos

da lei penal, o que consiste na violagdo do mesmo artigo|...]

Embora tenha se preocupado em suprir as omissées do Cadigo Criminal do
Império, o Codigo Penal Republicano de 1890 néo foi feliz em sua definicdo sobre
crimes da mesma natureza, pois trata-se de um conceito mais restrito, eis que
considera a violacdo do mesmo artigo.

No Cddigo Penal Republicano, diferentemente do Cdédigo de 1830, o
legislador trouxe o conceito de delitos da mesma natureza como sendo as violagdes
do mesmo artigo da lei, o que implicou em um conceito bem restrito. Trata-se de
reincidéncia especifica.

Assim, nesse Codex a reincidéncia assume a forma de reincidéncia

especifica, cujo conceito é restrito.

4.1.1.6. Consolidagéo das Leis Penais

A Consolidagdo das Leis Penais, Decreto 22.213, de 1932, praticamente
repetiu o artigo 40 do Codigo de 1890. No entanto, trouxe uma excecao a regra em
relacdo aos crimes eleitorais.

O artigo 178 da Consolidacao das Leis Penais, com redacdo dada pelo artigo
109, do Decreto n°® 21.076/32, assim dispos:

Havera reincidéncia sempre que o criminoso, depois de condenado por sentenga irrecorrivel,

cometer crime eleitoral, embora néo infrinja a mesma disposicéo da lei.
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4.1.1.7. Caodigo Penal de 1940

Cabe esclarecer que, quando da elaboracdo do Cédigo Penal de 19403, a
criminologia positivista era a Unica existente na ocasidao e, consequentemente,
exerceu forte influéncia na elaboracdo de diversos dispositivos do Codex
Repressivo.

N&o obstante, consoante leciona ARNO DAL RI JUNIOR®**, em que pese a
elaboracdo do Codigo Penal de 1940 ter acontecido durante um dos periodos mais
duros do Estado Novo, emanado por um Governo autoritario que mantinha lacos
estreitos com o fascismo italiano e com o nazismo alemdao, esse Cadigo foi pouco
influenciado pela ideologia que marcou tdo profundamente essas experiéncias.

Neste sentido, HELENO FRAGOSO>* leciona que embora elaborado durante
um regime ditatorial (0 chamado Estado Novo), que vigorou no Brasil de 1937 a
1945, o Codigo Penal de 1940 incorporou fundamentalmente as bases de um direito
punitivo democratico e liberal

Para a elaboracdo do Coddigo de 1940, o legislador inspirou-se,
especialmente, no Cédigo italiano de 1930 e no Cédigo Suico de 1937.%%

Com a criminologia positivista, as novas justificativas teriam como objeto de
estudo n&do mais a sociedade nem o Estado, nem as leis e nem como elas afetavam
os individuos, mas, sim, o comportamento singular e desviado que, além do mais,

devia ter uma base patolégica no proprio individuo.

339 A histéria do codigo de 1940 e do sistema penal que se constituiu tomando-o como referéncia tem raizes no
conjunto de transformagdes implantadas a partir da chamada revolugcdo de 1930. Politicamente esse ano
exprime uma reacdo contra o federalismo exacerbado da primeira Republica apoiada no mandonismo local dos
“coronéis”. Socialmente, 1930 é, sobretudo, o ponto de partida para a incorporagdo da classe trabalhadora ao
cenario politico da sociedade brasileira, ainda que tal classe ndo tenha participado das articulagdes que
tornaram o movimento vitorioso. Essa incorporagdo foi instrumentalizada pela legislagdo previdencidria. No
aspecto do Direito Penal, a Escola Positiva ganhava cada vez mais adeptos e os principios tedricos
desenvolvidos na Italia por Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Sergio Sergi eram aceitos. Por esta razdo, no
entanto, afirmar que o Cddigo Penal de 1930 representou a incorpora¢do da Escola positiva, constitui um
exagero, conforme menciona Nilo Batista. Embora a criminologia positivista fosse a Unica existente na ocasido,
refutacbes a antropologia eram frequentes. O fato é que, embora elaborado numa conjuntura na qual o
positivismo criminoldgico era internacionalmente prestigiado, o texto de 1940 incorpora as bases de um direito
punitivo democratico e liberal. BATISTA, Nilo. Direito penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. v. I. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 464.

31 DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e seus inimigos: A Repressdo Politica na Histéria do Direito Penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2006, p. 265.

32 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal: A nova parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 66.

333 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: A nova parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 66
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O estudo da criminologia positivista pode ser explicado de forma bem sintética
e ressalvando numerosas diferengas, com base no “homem delinquente” de Cesare
Lombroso. Essa denominacéo seria de um ente diferenciado, diferente dos seres
humanos normais.

Analisando-se a Exposi¢cdo de Motivos do Cédigo Penal de 1940, verifica-se
gue a manutencdo do instituto da reincidéncia penal ia de encontro aos ideias
positivistas, baseado em um Direito Penal de autor e ndo do fato.

O item 25 da Exposicdo de Motivos do Codigo de 1940 deixa clara a

assuncao de uma subjetividade. Vale aqui a transcrigao:

25. Ao prever as circunstancias agravantes e atenuantes, genéricas ou especiais, 0 projeto
apresenta um cunho nitidamente subjetivista. O crime em si mesmo, na sua materialidade,
passa, aqui, para um segundo plano. O que importa, principalmente, é o crime em fungdo do

seu autor [...]

A reincidéncia foi primeiramente tratada no artigo 44, I, do Cdodigo Penal, cujo

teor vale aqui transcrever:

Art. 44, Sao circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam
0 crime:

| — a reincidéncia;
O artigo 46 do Codigo Penal de 1940 trazia a seguinte redacao:

Art. 46. 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.

§ 1° - Diz-se a reincidéncia:

| — genérica, quando os crimes séo de natureza diversa;

Il — especifica, quando os crimes sdo da mesma natureza.

§ 2° - Consideram-se crimes da mesma natureza os previstos no mesmo dispositivo legal, bem
como o0s que, embora previstos em dispositivos diversos, apresentam, pelos fatos que o

constituem ou por seus motivos determinantes, caracteres fundamentais comuns.

O artigo 47 do Cdédigo Penal de 1940 tratava dos efeitos da reincidéncia, veja-

Se:

Art. 47 — a reincidéncia especifica importa:
| — a aplicagcdo da pena privativa de liberdade acima da metade da soma do minimo com o

maximo;
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Il — a aplicagdo da pena mais grava em qualidade, dentre as cominadas alternativamente, sem

prejuizo do disposto no n°. I.

Em seguida, o artigo 78, 1V, do mesmo Estatuto Repressivo dispunha que:

Art. 78. Presumem-se perigosos:

IV — os reincidentes em crime doloso”

Casos em que ndo prevalece a presuncéo — 1° A presunc¢édo de periculosidade néo prevalece
se, entre a data do cumprimento ou da extingdo da pena e o crime posterior, tiver decorrido
periodo de tempo superior a dez anos, no caso do inciso | deste artigo, ou cinco anos, nos

outros caso.

Dessa maneira, verifica-se que a contemplacéo da reincidéncia tinha como
fundamentacao a presuncéo de periculosidade do delinquente reincidente®*.

Com isso, consegue-se perceber o porqué da manutencdo do instituto no
Cdbdigo Penal de 1940.

Todavia, no que tange a definicAo e esquematizacdo da reincidéncia, o
Cédigo de 1940 representou um avango>°.

O Cddigo de 1940 distinguia a reincidéncia genérica da reincidéncia
especifica, conforme se verifica do disposto no artigo 46, § 1°, 1 e Il.

Portanto, aqui, o conceito de crime da mesma natureza apresenta-se bem
mais abrangente que aquele apresentado pelo Cdodigo de 1890, ja que nhao
considera como crimes da mesma nhatureza ndo apenas aqueles que violam o
mesmo dispositivo legal, como o fazia o Codigo de 1890.

Dessa forma, ndo ocorreram os problemas apontados por Garcia ao comentar
o Cddigo de 1890, conforme anteriormente demonstrado.

Optando pela distingdo entre reincidéncia genérica e especifica o Codigo
seguiu 0 modelo italiano, atribuindo a reincidéncia especifica um tratamento mais
severo®®,

Neste sentido, ensina ANTONIO JOSE DA COSTA E SILVA®": “A férmula
italiana, abracada pelo Cdédigo patrio, ndo se recomenda pela simplicidade e

clareza.”

334 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal: a nova parte geral. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986,

p. 47.

33 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da Reincidéncia Criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005, p. 153.
YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da Reincidéncia Criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005, p.154.
COSTA E SILVA. Anténio José da. Comentdrios ao Codigo Penal. 22 ed. S3o Paulo: Contasa, 1967, p. 208.

336
337
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Por esta razao, afirma-se que o Codigo de 1940 representou um avancgo, pois
trouxe uma distincdo que até entdo ndo havia sido feita nos cédigos anteriores.

4.1.1.8. A reforma da Parte Geral feita pela Lei n® 7.209 de 1984

Em 11 de julho de 1984, entrou em vigor a Lei n® 7.209/84, a qual instituiu
uma nova parte geral ao Codigo Penal de 1940.

Segundo NILO BATISTA*® a reforma realizada em 1984 constituiu a prova
definitiva da vitalidade e, consequentemente, da forca do Cddigo de 1940, apesar
das inUmeras criticas sofridas na ocasido da sua entrada em vigor.

No gue tange ao instituto da reincidéncia penal, a nova parte geral conferiu
melhor tratamento as questdes da reincidéncia e os seus reflexos na suspensao
condicional da pena.

No mais, a Exposicdo de Motivos do Codigo®* dispée que a lei alterou a
disciplina do instituto da reincidéncia, fundamentando que a Lei n® 6416/77, como foi
promulgada, gerava situacdes injustas, pois o réu que tinha indeferida a suspensao
condicional da pena, tinha em seu favor a prescricdo da reincidéncia antes daquele
beneficiado pela suspensao.

A injustica importava que a pena menos grave produzia, no caso, efeitos mais
graves ao condenado.

Por essa razdo, ha a atual redacédo do artigo 64, I, Do Cddigo Penal, cujo
conteudo dispbe sobre o periodo de prova da suspensdao ou do livramento

condicional, se ndo houve revogagao.

4.2. Teorias legitimadoras da Exacerbacéo da pena pela Reincidéncia

Varios sdo os argumentos utilizados por doutrinas diversas para justificar o

agravamento da pena pela reincidéncia. As teorias variam de acordo com o

338 BATISTA, NILO. Direito Penal Brasileiro. Primeiro Volume. Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro:

Revan, 2003, p. 482.
3% BRASIL. Cddigo Penal. 382 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2000, Item 54 da Exposicao de Motivos.
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momento histérico, em razdo das questdes politicas em um determinado contexto
social.

De qualquer forma, analisando-se 0s argumentos que a seguir serao
expostos, percebe-se que, em todos, eles, a censura € dirigida a pessoa do
delinquente. O que se pretende punir é a personalidade defeituosa do criminoso, o
que remete a uma culpabilidade pela conduta de vida, pelo carater, o que nao é
mais admissivel em um Direito Penal moderno que deve buscar o seu fundamento
de validade na ordem constitucional.

O cerne da questdo, portanto, reside que o Direito Penal deve prever
punicdes dirigidas a pratica de determinado fato tido pela norma como criminoso, e
n&o a pessoa do criminoso®¥.

Essa concepcdo foi muito aceita quando do florescimento do positivismo
criminoldgico. No entanto, hoje isso ndo é mais pertinente.

Aqui serao verificados aqueles que sao 0S mais expressivos.
4.2.1. Da insuficiéncia das penas impostas

O primeiro argumento que ora se apresenta, fundamenta o agravamento da
pena pela reincidéncia no fato de a condenagéo anterior ndo ter produzido o efeito
esperado frente ao condenado. Tanto é assim que o individuo voltou a delinquir.

Tem-se como partidario desse argumento CARRARA®**, cuja defesa se
baseia na ideia de que, quando um individuo, mesmo tendo sido condenado e
cumprido sua pena, volta a delinquir € inegavel que a pena resultante da
condenacédo anterior ou foi ineficaz ou foi insuficiente, ndo permitindo que o efeito
esperado fosse alcancado.

Continuando, o autor leciona que o reincidente revela uma insensibilidade,
uma rebeldia e um desprezo a pena anterior aplicada, razdo pela qual deve ser
punido mais severamente e com maior rigor, quando volta a praticar outro crime,

pois, neste caso, ele receberd a sancdo adequada.

0 Nas licdes de BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro- 1l: Teoria do Delito (introdugdo histdrica e

metodoldgica, acdo e tipicidade). Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 139. “[...] o direito penal de autor renuncia a
esse esforgo e sua expressdo mais grosseira reside no tipo de autor, ou seja, na pretensdo de que o tipo legal
apreenda e demarque personalidades e ndo atos, proiba ser de determinada maneira e ndo fazer certas agdes
conflitivas.”

. CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal: Parte Geral. Trad. José Luiz V. de A.
Franceschini e J.R. Prestes Barra. Sdo Paulo: Saraiva, 1957, v II, p. 217.
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Na verdade, no momento da criminalizagdo primaria, ou melhor, no momento
da elaboracao das leis, o legislador prevé, levando em conta a gravidade da leséao
ao bem juridico ou da gravidade da exposicdo a perigo de determinado bem
“protegido” pela norma penal, a quantidade de pena a ser aplicada, entendendo ser
esta suficiente e proporcional ao fato praticado>*.

No entanto, para essa teoria, também denominada de teoria positiva acerca
da reincidéncia®*, se, apesar da pena sofrida, o individuo volta a delinquir, presume-
se que ndo experimentou a pena.

Todavia, quando depois de haver experimentado o efetivo padecimento um
condenado volta a delinquir, esta sinalizando que desprezou a pena, pois esta foi
insuficiente, ja que suas finalidades de prevencdo geral e especial ndo foram
alcancadas.

Neste pensar, pode-se concluir que tal teoria se baseia no carater retributivo
e, em especial, no carater preventivo da pena.

Os argumentos apresentados, portanto, demonstram a op¢ao inequivoca pela
teoria utilitaria da prevencéo — especial e geral- negativa da pena.

Ocorre, entretanto, que a afirmacdo de que a pena é uma licdo dada ao
condenado que evitara que, no futuro, volte a delinquir, em razéo da experimentacao
do sofrimento €, pelo menos, hodiernamente, equivocada, visto a reducdo dos
elevados indices da reincidéncia como um dos grandes desafios da sociedade
atual.3*

Também nao se justifica o agravamento da pena do reincidente, sob o
fundamento de que o mesmo desprezou a condenacao anterior, pois, se a pena
anterior demonstrou-se inapta e insuficiente em relagéo a seus fins de intimidacéo e
reinsercdo do condenado, resta naturalmente evidenciado o seu fracasso como
pena em Si.

O argumento falacioso defendido pela teoria apresentada, em especial pelo
fato de ter o condenado menosprezado a condenacdo anterior, posto ter sido a pena
insuficiente, sé evidencia o fracasso da pena, bem como aponta uma “suposta” falta
do legislador, que n&o soube calcular o quantum de pena propiciaria 0 condenado a

respeitar a norma penal e, logo, ndo voltar a delinquir.

> Para TAVARES, Juares. Critérios de Selecdo de Crimes e Cominagdo de Penas. Revista Brasileira de Ciéncias

Criminais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, v.0, n. 0, p. 84.
343 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da Reincidéncia Criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005, p. 75.

344 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da Reincidéncia Criminal. Belo horizonte: Mandamentos, 2005, p.76.
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A falacia consiste em acreditar que a pena é eficaz quando bem quantificada,
quando, na verdade, ela reflete o fracasso dos métodos punitivos empreendidos pelo
Direito Penal.

BETTIOL3*, apresentando consideracbes criticas aos argumentos
apresentados e defendidos por Carrara, leciona que a reincidéncia acarreta uma
agravacao juridica da pena, pois a inclinacdo ao crime, que existe no intimo do réu,
requer uma expiacao particular com uma pena que nao considera mais 0 novo crime
praticado, porquanto leva em conta determinado modo de ser do agente.

Para o referido autor italiano, quando a lei falar em reincidente penal, esta, na
verdade, atribuindo ao condenado uma qualificacéo juridica subjetiva, esta fazendo
mencao as “qualidades” da personalidade do réu.

Continuando, o autor exemplifica sua teoria no seguinte exemplo: 1..JPode-se
dizer que quem pela primeira vez furta, é punido porque furtou; no caso de
reincidéncia, é punido porque é larapio.>*®”

Logo, verifica-se que a exasperacdo da pena ocorre ndo em razao do fato,
mas em razao do carater do condenado.

Os argumentos de BETTIOL, portanto, baseiam-se no tipo penal de autor e na
culpabilidade de carater, uma culpabilidade pela conduta de vida, tipica do
positivismo criminoldgico. Tal ideia ndo se coaduna com o Direito penal preocupado
com a efetividade e com um Estado Democrético de Direito.

Segundo, BETTIOL, a reincidéncia baseia-se em uma qualidade natural do
agente de inclinacdo ao crime.

Os conceitos atribuidos a personalidade criminosa do agente sdo muito
imprecisos e o0 Direito Penal ndo é competente para aferir a personalidade do
individuo, competéncia exclusiva das ciéncias médicas e levando-se em conta cada
caso concreto.

Realmente, qualquer tentativa de conceituacdo e de classificacdo dos seres
humanos, sejam eles delinquentes ou nédo, é realmente, dificil, pois nada é mais

complexo do que a personalidade do homem.

3 BETTIOL, Giuseppe. Direito penal. Trad. Paulo José da Costa Junior e Alberto Silva Franco. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 1976, v. lll, p.16.
346 BETTIOL, Giuseppe. Direito penal. Trad. Paulo José da Costa Junior e Alberto Silva Franco. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1976, v. lll, p.17.
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Em definitivo, ndo parece razoavel insistir em uma pena privativa de liberdade
que se revelou in6cua e ineficaz na prevencdo do crime e no combate a
criminalidade e, consequentemente, na reducéo da reincidéncia.

Aumentar a dose de um remédio que se mostrou ineficaz ndo redunda em

qualquer resultado benéfico para o combate a doenca.

4.2.2. Da Maior Periculosidade do Reincidente

Deve-se & Escola Positivista Italiana®*’ o pioneirismo do estudo do homem
criminoso, classificando os homens em homem delinquente ou anormal e o homem
nao delinquente ou normal.

Essa distingdo entre homem “normal” e homem “anormal” baseou-se na ideia
de periculosidade do agente delinqiiente. Para a Escola Positiva o delingiiente era
sempre psicologicamente um ser anormal.*®

Embora cada integrante da Escola positiva, como o foram Lombroso, Ferri e
Garofalo, tenham apresentado seu proprio enfoque, trilharam distintos caminhos na
fundamentacéo de suas teses.

Enquanto o ex-médico militar Cesare Lombroso (positivismo bioantropolégico)
enfatizou aspectos bioantropoldgicos, formulando e desenvolvendo sua teoria do
delinqguente nato, uma espécie de ser atavico, degenerado, marcado por uma série
de caracteristicas fisicas e estigmas corporais, tais como anomalias do cranio, a
reincidéncia revela um criminoso nato.>*°

Lombroso buscava seus “modelos” nos manicOmios e nas prisdes para
comprovar as teses por ele defendidas. Desse modo, o autor italiano encarou a
delinquéncia sob o aspecto do delinquente, com minucioso estudo sobre sua

anatomia, fisiologia e psiquiatria.

347 e e . . . . . N . . A . O T .
A Escola Positivista italiana ficou conhecida, sobretudo, pela influéncia das ciéncias médicas no Direito

Penal, em especial, pela obra de Cesare Lombroso denominada “O Homem Delinquente”, em que atribuia as
caracteristicas morfoldgicas do individuo a predisposicdo a vida criminosa, fazendo surgir na literatura a
denominagdo “criminoso nato”. FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: a nova parte geral. 102 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 45.

348 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢bes de Direito Penal: A nova parte geral. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986,
p. 47.

> A tese do criminoso nato foi rejeitada por Von Liszt, vez que para ele as razdes do crime estavam nas
relagdes sociais. FRAGOSO, Heleno Claudio. Licées de Direito Penal: A nova parte geral. 102 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1986, p. 48.
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Ferri (positivismo penal-socioldgico), além de ratificar o pensamento de
Lombroso em relacdo as condi¢des organicas e psiquicas do criminoso, realgou os
fatores sociologicos ou sociais, tais como a miséria, a educacao e a influéncia das
condi¢cBes do ambiente.

O autor compatibilizou, assim, a versao naturalista lombrosiana com a ideia

da defesa social®®.

A pena era uma repressdo necessaria para defender a
sociedade contra a periculosidade de alguns individuos.

Com efeito, o delito era simplesmente o sintoma, um fato que denota a
personalidade perigosa de alguns individuos. Por esta razéo, a reincidéncia reflete,
sobremaneira, uma  periculosidade exacerbada, razdo que justifica,
impreterivelmente, um aumento na pena.

Nas licdes de ANITUA®!

Nesse sentido, pode-se perceber que Ferri subordinava a tarefa criminolégica a questao
bioldgica e também a sociologia. A criminologia, desse modo, se transformaria na forma de
salvar as derivagBes metafisicas do direito penal por intermédio dos dados empiricos da biologia

e da sociologia.

Garofalo (positivismo idealista), por sua vez, defendia a teoria de que a busca
pela defesa social era a luta contra 0os seus inimigos naturais. Mais do que o delito
natural, o que o impulsionava era a existéncia de um delinquente natural que era
determinado por um racismo mais idealista do que cientifico.

Foi, certamente, com Garofalo que foi introduzida a nog&o de periculosidade,
tdo cara ao positivismo, uma vez que utilizou pela primeira vez a expressao em um
artigo publicado em 187832,

Nesse sentido, ANITUA®>®

A periculosidade — temerita — seria definida como “perversidade constante e ativa”, mediante a
qual recomendava que a pena de prisdo ndo deveria ser proporcional ao dano ocasionado,

mas sim a dita periculosidade do sujeito.

% ANITUA. Gabriel Ignacio. Histdrias dos pensamentos criminoldgicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:

Revan, ICC, 2007, p. 311.
1 ANITUA, Gabriel Ignacio. Historias dos pensamentos criminoldgicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, ICC, 2007, p. 312.
32 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos pensamentos criminoldgicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, ICC, 2007, p. 314.
33 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos pensamentos criminoldgicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, ICC, 2007, p. 312.
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Certo € que, com a Escola Positiva, nasceu a criminologia cientifica que,
apesar de todas as restricdes e criticas que Ihe sdo atribuidas, possui mérito que
nao lhe pode ser tirado, qual seja: o de abrir caminho para o estudo do individuo
delinquente.

A Escola Positiva, que se opunha a Escola Classica, apresentou uma
caracteristica metodologicamente marcada pelo método experimental, além da
negacao da culpabilidade individual e do livre arbitrio como seus fundamentos.

Isso se deve ao fato de que o movimento positivista no campo do Direito
Penal resultou de uma necessidade de reforma, eis que estava evidenciada a
ineficacia do sistema penal classico como meio de repressdo a criminalidade.
Defendia-se a substituicdo do principio da retribuicdo (fundado no livre arbitrio), por
um sistema de prevencdo especial com base no estudo antropolégico do homem
delinqiente.®*

No final do século XIX, as teses lombrosianas haviam logrado grande éxito
em todo o mundo e influenciado varios estudiosos. Contudo, no inicio do século XX,
fortes criticas irromperam em relacdo as teorias biolégico-antropolégicas
apresentadas pela Escola Positivista.

Uma dessas principais criticas refere-se ao estudo limitado feito,
principalmente, por Lombroso, jA que o mesmo limitava-se a observar criminosos
condenados que se encontravam em estabelecimentos penitenciarios, sujeitos,
portanto, as condicfes e aos efeitos do aprisionamento.

Importa aqui remarcar que o crime e 0 criminoso nao podem ser considerados
e analisados isoladamente, desprezando-se outros fatores e circunstancias
importantes.

Desta forma, para a Escola Positiva, o tratamento dado a reincidéncia deve-
se a maior periculosidade. O tratamento especialmente grave dado a reincidéncia
obedece, na realidade, a necessidade de defesa da sociedade perante o reincidente,
que com sua repetida atividade criminal demonstra temibilidade e periculosidade

maiores que as do delinquente primario.

> FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligées de Direito Penal: A nova parte geral. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986,

p. 45.
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Por esta razdo, o Estado, quando exaspera a pena do crime em razao da
reincidéncia, o faz em carater preventivo, e ndo como medida repressiva. Pune-se
com maior severidade para impedir que no futuro volte a delinquir.

Esse raciocinio foi utilizado na elaboracdo do Cdédigo Penal de 1940 como
expOe o item 25 de sua Exposicdo de Motivos, bem como o artigo 78, IV, do Codex
repressivo.

COSTA E SILVA®**® lecionava que, na elaboracdo do Cédigo Penal de 1940,
alguns criminalistas puseram em dulvida que se pudesse considerar a recidiva
criminosa como motivo de agravacao da pena, em razdo de acarretar a violacado da
regra de non bis in idem®®, pois o delinquente tinha a sua pena exacerbada por um
fato pelo qual ja fora punido. Com esse fundamento, também seria levantada a
menor culpabilidade do agente, pois a repeticdo do delito Ihe diminuia a liberdade.

No entanto, salienta o autor, que venceu a opinido oposta, reconhecendo a
recidiva reconhecia-se também a tendéncia perversa e perigosa, havendo a
necessidade, portanto, de uma repressao mais severa.

A Exposicdo de Motivos do Codigo de 1940, item 25, deixou bem clara a

posicéo ao dispor que:

Um dos pontos culminantes do projeto € a disciplina da agravante da reincidéncia. A Comissao
revisora ndo se deslembrou de que a eliminacdo da reincidéncia € o grande problema, a
absorvente preocupacado da politica criminal contemporénea, e ndo pode deixar de ser um dos
objetivos primaciais de um cédigo penal.

Em qualquer de suas espécies, a reincidéncia faz presumir a periculosidade.

A tese desenvolvida pelos autores da Escola Positiva de que a reincidéncia
determina uma agravacdo das consequéncias juridicas do segundo delito, em razédo
da maior periculosidade do reincidente é coerente com o seu postulado fundamental,
uma vez que para essa Escola penal a sancdo penal recai em razdo da
periculosidade, e ndo de sua culpabilidade.

Pertinente & periculosidade leciona MIGUEL REALE JUNIOR:**’

% COSTAE SILVA, AntoOnio José da. Comentdrios ao Cédigo Penal. Sdo Paulo: Contasa, 1967, p. 204.

De acordo com o principio do non bis in idem ndo se deve castigar uma pessoa duas ou mais vezes pelo
mesmo fato, pois isso equivale a imposicdo de mais de uma penalidade.
*7 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 34.

356



134

a periculosidade sempre foi o recurso dos sistemas politicos totalitarios, como se decom o
nazismo e o comunismo, em que alcancavam relevo a predisposi¢cdo de agir em ofensa ao séo

sentimento do povo alem&o ou aos interesses da coletividade socialista.

Na verdade, o agravamento da pena pela reincidéncia justificava-se, também,

em razdo do maior perigo que o reincidente oferece a seguranca geral.

4.2.3. Causa de Agravamento do Injusto

Esta teoria defende a ideia de que o fundamento para a agravacao da pena
pela reincidéncia reside na maior gravidade do injusto.

Tal teoria é defendia por MIR PUIG®®, cujo argumento reside no fato de que o
sujeito reincidente demonstra maior desprezo e rebeldia aos valores juridicos,
mesmo tendo conhecido o terror representado pela pena.

Todavia, o referido autor reconhece que o fundamento apresentado é
insuficiente para agravar a pena do reincidente, dado o fato de que uma mera
atitude interna do sujeito ndo pode afetar a graduacéo da lesdo produzida.

ZAFFARONI®**®, rechacando a tese defendida por Mir Puig, leciona que tal
teoria pode levar a falsa conclusdo de que a reincidéncia é uma estrutura tipica que
pressupde que, além do bem juridico que restou afetado pela pratica delituosa,
também atinge outro bem juridico, tutelado pela norma imposta da primeira
condenacéo.

A critica que se apresenta a esta teoria € a de que o desvalor do resultado e
da acao do novo delito ndo se vé incrementado pela sentenca condenatdria anterior.

N&o ha, necessariamente, uma relacdo entre a condenacdo anterior e a
pratica de um novo delito, pois a gravidade da pratica de um determinado fato
delitivo ndo pode variar e sequer ser determinada pela simples existéncia de

condenacéo anterior.

8 MIR PUIG, Santiago. La reincidéncia em el Cddigo Penal — analisis de los arts. 10, 149, 10, 159, 61, 62 y 516,

39, Barcelona: Bosch, 1974, p. 523.
39 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal. Parte general. Buenos Aires: Ediar, 1983, v. V, p. 345.
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4.2.4. Maior Culpabilidade

Para essa teoria, a exasperagao da pena se sustenta sob o argumento de que
ha uma maior culpabilidade do réu, consistente na maior capacidade de delinquir.

No Direito Brasileiro, alguns doutrinadores posicionaram-se no sentido de
adesdo a tese da maior culpabilidade do individuo.

ANIBAL BRUNO®*® defendeu o entendimento segundo o qual o fundamento
da exasperacao da pena do crime pela reincidéncia reside na maior reprovabilidade
que recai sobre o agente. Como, segundo desenvolvido por Frank®*,
reprovabilidade é culpabilidade, tem que haverd uma maior culpabilidade do agente.

Para o citado autor, o reincidente possui uma vontade persistente em violar a
norma penal incriminadora, vontade esta que resiste a acdo inibidora da sancéo
penal. Esta, portanto, ndo tem o condao de afasta-lo do crime, e nem mesmo a
existéncia da agravante da reincidéncia consegue impedir a pratica de novos delitos.

O reincidente, portanto, torna-se perigoso a paz social e aos bens juridicos
valorados pelo direito penal.

FABIANO MARTINS SILVEIRA®*? |eciona que a reincidéncia ndo atinge o
conceito analitico da culpabilidade, mas se contextualiza na dimensdo da
reprovabilidade direcionada ao autor do injusto penal, elevando a censura de
culpabilidade que se formard no instante da aplicacdo da pena, ao serem
perseguidos os fins de prevencéao e repressao criminal.

Ha, portanto, uma presunc¢ao de que o individuo age com intensa consciéncia
da ilicitude durante a pratica do novo delito, uma vez que ja foi submetido ao
sofrimento infligido pela pena.

Neste pensamento, segue CEREZO MIR®?3, atribuindo, em caso de
reincidéncia especifica, uma maior gravidade de culpabilidade, e sustenta que esta
s6 sera maior em relacdo ao novo crime quando o sujeito ja tiver sido condenado
anteriormente por outro delito do mesmo titulo do Cédigo Penal e da mesma

natureza, requisitos estes previstos no Cadigo Penal Espanhol.

%% BRUNO, Anibal. Direito Penal. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, t.lII, p. 114.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: A nova parte geral. Rio de janeiro: Forense, 1986, p. 201.
SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. Fundamentos técnicos-juridicos da reincidéncia no moderno direito
penal. Belo Horizonte: Revista do Centro Académico Afonso Pena (CAAP), ano Ill, 1998, p.42.

%% CEREZO MIR, José. Curso de derecho penal espariol. Parte general (Teoria juridica Del delito 2), v.llI, p. 168.

361
362



136

O citado autor leciona que, quando o individuo pratica novo delito, ja tendo
sofrido condenacgé&o por delito anterior, age plenamente seguro da antijuridicidade de
sua conduta e de que esta pressupde uma punicao.

No entanto, possui uma menor inibicdo a pratica do novo delito.

Em relacdo aos delitos cometidos anteriormente, JESCHECK®%*

afirma que,
verdadeiramente, s6 se pode reprovar o individuo, em razdo aos delitos praticados
anteriormente, quando este ndo levou em consideracdo a adverténcia contida na
sentenca penal condenatéria anterior, dentro do marco de uma san¢do adequada a
culpabilidade, sob requisitos rigorosos.

Para este pensamento, o individuo que ja sofreu uma condenacdo anterior
recebe uma maior cobranca, pois a ele Ihe é exigido um especial dever juridico em
omitir a pratica de infracdo penal.

Para esses autores que justificam o agravamento da pena pela reincidéncia o
argumento utilizado é a maior culpabilidade do agente. No entanto, esse argumento
é falacioso.

Neste sentido ROXIN®*®, leciona que é bem duvidosa e discutivel a vinculagéo
do agravamento da pena do reincidente com uma maior culpabilidade, uma vez que
a capacidade de resistir a tentacdo da pratica de novos delitos ndo vai aumentando
proporcionalmente ao numero de condutas delituosas praticadas anteriormente, e,
sim, diminui.

E este pensar, como sera analisado posteriormente, que leva a que alguns
doutrinadores defendam a tese de que a reincidéncia deveria ser uma circunstancia
atenuante da pena.

Verifica-se, portanto, que, para a teoria ora apresentada, entende-se que a
reincidéncia € um fator relevante de graduacéo da culpabilidade.

Entretanto, ndo se pode estabelecer critérios intransigentes na avaliacdo da
culpabilidade do agente, uma vez que é o caso concreto que vai poder determinar se

h& uma maior ou uma menor culpabilidade.

364 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal. Parte general. Trad. Miguel

Olmedo Cardenete. Granada: Comares, 2002, p.961-962.
36> ROXIN, Claus. ?Que queda La culpabilidad penal? Trad. Jesus-Maria Silva Sanchez. Caderno de Politica
Criminal, n2 30, 1986, p. 676.
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4.2.5. Maior Alarme Social

Outro fundamento apresentado em relacdo ao agravamento da pena pela
reincidéncia diz respeito ao maior alarme social, que € capaz de provocar a conduta
de quem j4 foi punido com uma sentenca condenatéria®.

O presente argumento € apresentado por MARIN DE ESPINOSA
CEBALLOS*®’ que ensina que a reincidéncia penal tem a funcdo de exercer uma
intimidacao para salvaguardar a seguranca publica.

Assim, em defesa da sociedade, deve-se aumentar a pena com a finalidade
de se transmitir para a sociedade uma maior tranquilidade.

O individuo condenado, tendo cumprido ou ndo a pena, e que volta a delinquir
posteriormente, faz com que a imagem geral do direito como meio provedor da
seguridade juridica fique abalada.

Realmente, reconhece-se que a reiteracdo criminosa gera inseguranca na
sociedade e, conseguentemente, maior alarme social. A sociedade, portanto,
reclama uma punicdo mais severa e um tratamento mais rigoroso aqueles que,
embora ja tenham sido condenados e ja tenham cumprido pena, voltam a delinquir.

Contudo, entende-se que 0s argumentos ora expostos carecem de
fundamentacdo dogmatica e juridico-penal. E preciso ter-se em conta que a
sociedade acredita que a pena é capaz de cumprir sua triplice finalidade, qual seja:
a de prevencédo, de punicdo e ressocializacdo, afirmadas pelo discurso oficial das
teorias da pena, que como sera visto oportunamente, estao longe de corresponder a

realidade.

4.2.6. Teoria do habito de delinquir

Apresenta-se, também, a teoria de que o fundamento do aumento da pena
reside no habito de delinquir. Essa teoria € apresentada pela autora espanhola
MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS®®,

¢ MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena B. La reincidéncia: tratamento dogmatico y alternativas politico-

criminales. Granada: Comares, 1999, p. 185.
7 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOQS, Elena B. La reincidéncia: tratamento dogmatico y alternativas politico-
criminales. Granada: Comares, 1999, p. 185.
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Tal tendéncia tem sido seguida pelo Tribunal Supremo Espanhol, uma vez
que o Cdédigo Penal espanhol, em seu artigo 94, contempla a habitualidade como
razao para o agravamento da pena.

O Cddigo Penal Espanhol assim dispde sobre a habitualidade:

Art 94
[...] los que hubieren cometido trés o mas delitos de los compreendidos en un mismo capitulo,

em em plazo no superior a cinco afios y hayan sido condenados por ellos...]

Percebe-se aqui que do delinquente habitual se exige 0s mesmos requisitos
gue sao exigidos do reincidente: a existéncia de uma sentenca anterior.

Mais uma vez admitir o aumento da pena do crime em razdo do habito de
delinguir, significa considerar que o ordenamento juridico ainda pune o delingiente
pelo seu carater, sua personalidade, seu estilo de vida, o que viola um Direito Penal
de um Estado Democratico de Direito.

Mesmo que se reconheca um abalo na seguridade juridica com a pratica de
varios delitos cometidos por um mesmo agente, o que produz um maior alarme
social e, consequentemente, um maior anseio pelo recrudescimento da pena por
parte da populagdo, ndo existe fundamento para o agravamento da pena pela
reincidéncia.

Todos os argumentos aqui apresentados demonstram uma preocupag¢ao com
a indole do delinquente, com sua personalidade, com a maneira como conduz a sua
vida privada.

Todavia, 0 que se deve observar € o fato de que os penalistas ndo possuem
conhecimento técnico para aferirem a personalidade do delinquente. Como ja
mencionado, essa ardua e dificil tarefa foi colocada nas méaos dos profissionais das
ciéncias médicas.

O fato de um individuo voltar a delinquir ndo denota uma personalidade
desviada, nem que a pena anterior foi insuficiente.

No mais, o que o Direito Penal de hoje pretende punir é o fato criminoso em

si, e ndo a personalidade daquele que o praticou.

**MARIN DE ESPINOSA CEBALLOQS, Elena B. La reincidéncia: tratamento dogmatico y alternativas politico-

criminales. Granada: Comares, 1999, p. 191.
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A reincidéncia penal ndo se subordina aos critérios de responsabilidade e,
sim, a critérios de periculosidade.

ROBERTO LYRA ao tratar do instituto esclareceu que: “Nao é a técnica
juridica, porém a politica criminal que devem ser pedidos os seus fundamentos, as

suas modalidades e os seus efeitos.”3%°

Pensar de forma diferente € acreditar em um argumento falacioso, cujas
implicacdes sdo muito perigosas, ainda mais em uma sociedade em que o estigma é
sua maior cicatriz, como é o caso do Brasil.

Vale, dessa forma, refletir que o Brasil € um Estado Democratico de Direito e
que os tragos ainda persistentes do positivismo devem ser expurgados do

ordenamento juridico.

369 LYRA, Roberto. Comentdrios ao Cédigo Penal. 22 ed. Vol. Il. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 317.
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UMA INVERSAO NA CONCEPCAO NORMATIVA DA REINCIDENCIA

“l...] A prisdo jamais reabilitou pessoas na pratica; provocou, ao
contrario, a ‘prisionalizacdo” dos internos encorajando-os a
absorver e adotar habitos tipicos do ambiente penitenciario:
caracteriza-se por acentuar uma criminalidade que deveria
destruir (eficacia inversa) e repetir as mesmas reformas
(isomorfismo reformista), em cada verificacdo histérica de seu

fracasso.” 3™°
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ARGUELLO, Katie. Do Estado social ao Estado penal: invertendo o discurso da ordem. Disponivel em

<www.cirino.com.br/artigos/Artigo%20Katie.pdf>
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5.1. A Reincidéncia Penal como agravante da pena.

No capitulo referente ao estudo da reincidéncia penal, foi analisado o
processo de inser¢do do instituto no Direito Penal Brasileiro, por meio do Cdédigo
Criminal do Império de 1830, primeira legislacdo brasileira sobre o tema, ja que,
anteriormente, o Direito Penal era regulado no Livro V das Ordenacdes Filipinas.

Em que pese a reincidéncia penal ser um instituto ja conhecido na
antiguidade, sua difusdo se deu, especialmente, com o advento do Codigo Penal
Francés, de 1810, que serviu de modelo para varios codigos da América Latina,
como foi o caso do Cdédigo Criminal do Brasil de 1830.

Vale destacar, no inicio deste capitulo, a importancia que o lluminismo e a
Revolucdo Francesa tiveram para o Direito Penal, uma vez que foi em razdo desses
fatos histéricos que se iniciou uma reforma penal,®’! diante da necessidade de banir
as penas corporais e cruéis e da necessidade de se encontrar uma puni¢cdo que
fosse suficiente para impedir a pratica de delitos.

Cumpre trazer a lume o fato de que a necessidade de encontrar uma pena
substituta as penas corporais iniciou-se em meados do século XVI. Todavia, o
motivo ndo foi exatamente a humanizagéo das penas, mas, sim, encontrar uma pena
que satisfizesse as necessidades econdmicas da Europa nesse periodo. Com isso,
surgiu a prisdo com a finalidade de preencher o vazio deixado pelas penas
corporais.

No entanto, em razdo da necessidade de se estabelecer uma punicdo que
fosse suficiente para intimidar os individuos e desestimula-los a praticar infraces
penais, o poder punitivo Estatal deveria adotar regras basicas para a obtencdo do
resultado de prevencdao, tanto geral quanto especial.

Por derradeiro, a legislacdo penal francesa deveria possuir o que
FOUCAULT®*"? chamou de especificacdo ideal, também conhecido no Direito Penal
Brasileiro como principio da estrita legalidade, ja que o cédigo deveria ser exaustivo

e explicito na definicdo dos crimes.

7 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 162 ed. Rio de Janeiro:

Vozes, 1997, p. 76- 79.
372 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 162 ed. Rio de Janeiro:
Vozes, 1997, p. 82.
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No entanto, sé isso ndo era suficiente para a obtencdo do resultado de
prevencdo. Era preciso mais, pois a pena aplicada, em reprimenda a prética
criminosa, ndo poderia ser igual para todos o0s criminosos, em razao de eles
possuirem diferentes graus de perversidade. Esse pensar fez com que surgisse a
preocupacao com uma individualizagéo da pena.

Dessa forma, ja que o castigo visava, principalmente, evitar a reincidéncia, no
momento da aplicacdo da pena deveria ser aferida a personalidade, a conduta de
vida e o grau de perversidade do criminoso®">.

Com efeito, a individualizacdo da pena deveria ser obtida por meio da analise
profunda, ndo do fato praticado, mas do préprio infrator, da sua natureza, do seu
modo de viver e de pensar e, principalmente, da analise da sua vida pregressa.

Neste sentido, FOUCAULT** chama a atencdo para o fato de que, nesse
periodo, a forma de individualizacdo da pena foi feita de forma antropolégica,®”® o
que favoreceu a difus&o do instituto da reincidéncia penal.

A reincidéncia penal, portanto, era a prova da maior periculosidade do
individuo, o0 que servia de argumento para a agravacdo da pena aplicada ao crime
posterior.

No que se refere a aplicabilidade da reincidéncia no Brasil, tem-se que, com a
independéncia do Brasil em 1822 e a consequente ruptura com a legislacéao
portuguesa, tornou-se imprescindivel a elaboracdo de uma legislacdo penal nacional
que refletisse os postulados da nova Nacéao independente.

Assim, em 1830, o Brasil, utilizando-se de varias legislacdes estrangeiras
como modelo, em especial, do Cddigo Penal Francés de 1810, elaborou o seu
Caddigo Criminal, em que constava, em seu artigo 16, 8§ 3°, o instituto da reincidéncia
penal especifica.

A reincidéncia manteve-se presente em todas as legislacbes penais
brasileiras, assumindo um status de circunstancia agravante da pena, sendo

prevista, hoje, nos artigos 61, |, 63 e 64, todos do Cédigo Penal.

373 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 162 ed. Petrdpolis: Rio de

Janeiro: Vozes, 1997, p. 83.

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 162 ed. Petrdpolis: Rio de
Janeiro: Vozes, 1997, p. 84.

> Anténio Joaquim de Macedo Soares questionava, em 1891, essa individualizacdo antropoldgica da pena ,
uma vez que ndo se podia aplicar um Unico conceito absoluto de reincidéncia como agravante da pena sem
distingdo dos criminosos. SOARES, Antbnio Joaquim de Macedo. A Reincidéncia perante o novo Cddigo Penal.
Rio de Janeiro: Revista “O Direito”, vol. 55, 1891, p. 530.
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No que tange a natureza juridica da reincidéncia, faz-se importante trazer a
lume uma discussdo iniciada, em 1891, sobre o (a) tecnicismo normativo do
legislador ao inserir o instituto no rol das circunstancias do crime.

Em que pese a reincidéncia sempre ter sido considerada uma circunstancia
agravante, ANTONIO JOAQUIM DE MACEDO SOARES®"® questionou a natureza
de circunstancia conferida ao instituto, uma vez que nao apresenta qualquer ligagao

com o fato criminoso, referindo-se apenas a pessoa do delinquente. Veja-se:

E ndo a temos por circunstancia do crime porque ndo o circunda, ndo o acerca por qualquer
lado, ndo influe n elle ja quanto ao modo, ja quanto ao tempo, j& quanto & intencdo. O crime
anterior e o crime actual sdo factos distinctos, separados um do outro ndo s6 por certo trato de
tempo, mais ou menos longo, como pela intencionalide, pelos motivos determinantes do
primeiro e do segundo, e ainda pela diversidade dos meios, individuaes e sociaes, em que
foram commettidos.

A argumentacdo apresentada baseia-se no fato de que a presenca de
determinados elementos subjetivos e objetivos conferem uma maior gravidade ao
fato criminoso praticado e, por esta razao, autorizam um agravamento da pena.

Sado, portanto, elementos que se relacionam com o fato praticado, que
circundam o crime, elementos que possuem uma conexao com ele.

No caso especifico da reincidéncia penal, verifica-se que essa conexao
inexiste, pois ela refere-se a um fato pretérito e que nao tem qualquer liame com a
nova infracdo praticada. Sendo assim, ndo deveria justificar o agravamento da pena
do crime posterior se com ele ndo possui qualquer conectividade.

Isso porque circunstancias do crime sdo elementos subjetivos ou objetivos
que fazem parte do fato delituoso, agravando ou atenuando a penalidade, sem a
modificacdo da esséncia do crime. Logo, as circunstancias se agregam ao fato
delituoso, sem altera-lo substancialmente, embora produzam efeitos relevantes.

Posteriormente, no mesmo sentido, lecionaram também HELENO
FRAGOSO,*"" FREDERICO MARQUES®”® e ANIBAL BRUNO,*”® sob o fundamento

de que a reincidéncia ndo possui qualquer conexdo com o crime praticado.

® MACEDO SOARES, Anténio Joaquim. A Reincidencia perante o novo Codigo Penal. Rio de Janeiro: Revista O

Direito, vol. 55, 1891, p. 530.

377 FRAGOSO, Heleno. Licbes de direito penal. Parte geral. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 329.
MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal, 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1966, v. llI, p. 80.
BRUNO, Anibal. Direito Penal. 42 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1984, t. lll, p. 111.

378
379



144

Pode-se concluir, portanto, que, tecnicamente, a reincidéncia ndo é uma
circunstancia do crime. Na verdade, o que ocorre é que o legislador, ao definir as
circunstancias agravantes, empurrou goela abaixo a reincidéncia como se ela fosse
uma circunstancia relativa ao crime, mas que nenhuma conexao tem com o mesmo.

Na verdade, a reincidéncia ndo deveria ser considerada causa de
agravamento da pena, uma vez que tal fato retira do Estado a parcela de
responsabilidade que lhe cabe na recidiva penal.

No que tange a justificativa para a inclusdo da reincidéncia como
circunstancia agravante da pena, cumpre esclarecer que a legislagdo penal
brasileira sempre utilizou-se da teoria da maior periculosidade do individuo. A titulo
de exemplo, tem-se o artigo 78, IV, do Codigo Penal, de 1940, que mencionava ser

a reincidéncia uma presuncéao de periculosidade do delinquente. Veja-se:

Art. 78. Presumem-se perigosos:

IV — os reincidentes em crime doloso”

Casos em que nao prevalece a presuncdo — 1° A presuncao de periculosidade nédo prevalece
se, entre a data do cumprimento ou da extingdo da pena e o crime posterior, tiver decorrido
periodo de tempo superior a dez anos, no caso do inciso | deste artigo, ou cinco anos, nos

outros caso.

pY

Sendo, portanto, um instituto relacionado exclusivamente a pessoa do
delinquente e sendo um indicativo de periculosidade, verifica-se que a reincidéncia
penal € um instituto que encontra identidade na Escola Positiva, em especial na
Escola Italiana, em que o delinquente é o centro de toda a discuss&o>*°.

Isso porque a Escola Positivista italiana baseava suas analises ndo na
sociedade, mas na pessoa do delinquente, em razdo de ter recebido grande
influéncia da evolucéo do naturalismo positivista®®.

Acerca da Escola Positiva, ROBERTO LYRA®*? ensina que: “[...] Ndo ha
crimes, mas criminosos — replicaram os positivistas aos classicos que consideravam
0S crimes e ndo o0s criminosos. Entretanto, os positivistas discriminaram o0s

criminosos dos demais homens para puni-los [...].”

380 LYRA, Roberto. Comentdrios ao Codigo Penal. 22 ed. V. Il. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 320.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito penal: a nova parte geral. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986,
p. 45.

382 LYRA, Roberto. Histdria do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal,
ano IV, n2 14, jul-set, 1966, p.13.
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Dessa maneira, toda a explicacdo do crime deveria ser encontrada na analise
do delinquente, encontrando em Lombroso a sua forma mais radical, pois o estudo
desse autor concentrava-se na analise da estrutura fisiologica e anatbmica do
delinquente.

Assim, o positivismo criminoldgico veio, na verdade, legitimar a reincidéncia e
seus efeitos gravosos. A Escola positiva, neste pensar, utlizava-se da
periculosidade para justificar a aplicacao da sancéo.

Seguindo o pensamento esposado expressamente pelo legislador, pode-se
afirmar que a reincidéncia gera um estigma para 0 criminoso, pois lhe confere um
atributo negativo, uma vez que é considerado um individuo que ndo teme a norma
penal e, portanto, ndo hesita em viola-la.

No que toca a localizacdo topografica da reincidéncia no rol das
circunstancias agravantes, vale destacar que tem suscitado acirrado debate

doutrinario no que tange a sua constitucionalidade®

, uma vez que, sob um
argumento ou outro, ndo encontra fundamento na nova ordem constitucional, sendo
verdadeiro corolario do positivismo criminolégico.

Por esta razéo, varias justificativas foram sendo construidas pela doutrina no
intuito de ver extirpado o referido instituto do ordenamento juridico patrio.

Importante esclarecer, todavia, que, como a reincidéncia penal existe desde o
Caddigo Criminal do Império e foi pela ultima vez corroborada pelo Codigo de 1984,
sendo anterior, portanto, a Constituicdo da Republica de 1988, o presente trabalho
usara o termo recepc¢ao, em vez de inconstitucionalidade.

Basicamente, 0 questionamento apresentado pela doutrina gravita em torno
das justificativas seguintes: a reincidéncia viola o principio da culpabilidade, da
individualizacdo da pena, da proporcionalidade da pena, do principio do non bis in
idem, do principio da lesividade, da intervencdo minima e da humanidade.

Vale, nesta oportunidade, trazer a colacdo os fundamentos apresentados
pelas teorias citadas, com o intuito de demonstrar como o instituto € mal visto pelo
Direito Penal moderno, pelo menos por aqueles que buscam um Direito Penal

efetivo, comprometido com os postulados da justica e da maxima eficacia.

383 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da Reincidéncia Criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005, p. 103.
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5.1.1. As teorias da ndo recepcao da reincidéncia penal.
5.1.1.1. Teoria da violac&o do principio da culpabilidade.

Sabe-se que a Constituicdo Brasileira de 1988 consagrou o principio do
nullum crimen, nulla poena sine culpa, que significa que o Direito Penal deve basear-
se na responsabilidade subjetiva.®®* Esse principio também é extraido da leitura do
artigo 19, paragrafo unico, do Cédigo Penal Brasileiro.

Portanto, sem a presenca dos elementos subjetivos do dolo ou da culpa ndo
se atribui qualquer responsabilidade ao individuo, mesmo ele tendo provocado um
resultado danoso. Logo, esse efeito, por si sO, ndo tem o conddo de permitir a
intervencgédo do Direito Penal no status libertatis do individuo.

Neste sentido, NILO BATISTA®® enfatiza que a teoria da responsabilidade
subjetiva transformou radicalmente as bases da responsabilidade penal, que antes
era vista de forma obijetiva.

O principio da culpabilidade, assim como tantos outros que regem o Direito
Penal, tem o objetivo de limitar o poder punitivo exercido pelo Estado. Por essa
razdo, quando o ordenamento juridico se depara diante de uma ameaca de violacéo
aos principios limitadores do arbitrio do Estado, principalmente na area penal, deve
combaté-la, sob pena de retorno a um Direito Penal ha muito abandonado: O Direito
Penal Medieval.

Esse argumento, por si s0, justifica a perseguicdo de toda e qualquer causa
gue possa ferir o Direito Penal vigente em um Estado Democratico de Direito.

Quando se agrava a pena do crime, em razao de ser o criminoso reincidente,
esta se aplicando uma sancdo mais gravosa, em razdo da conduta de vida do
agente, e ndo porque o crime praticado, posteriormente, € de maior gravidade do
que o anterior. Essa fundamentacéo ndo se coaduna com um Direito Penal do fato,
assim chamado por buscar a persegui¢do do fato criminoso, e ndo da pessoa do

delinquente®.

38 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 103

Ibidem.
BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro — II: Teoria do Delito (introdugdo histérica e metodoldgica, agdo e
tipicidade. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 139.
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No dizer de ASSIS TOLEDO®*": “[...] o direito penal moderno &, basicamente,
um direito penal do fato. Esta constituido sobre o fato-do-agente e ndo sobre o
agente-do-fato [...]".

Consoante anteriormente destacado, a reincidéncia importa na adocao de
uma culpabilidade pela conduta de vida, pelo modo de pensar e de agir de um
individuo, o que a torna incompativel com uma culpabilidade pelo fato praticado.

De acordo com essa argumentacdo, verifica-se que a reincidéncia se
adequada perfeitamente as ideias propagadas pela Escola Positiva, que nao
encontra mais referéncia no Direito Penal da modernidade.

Portanto, o principio da culpabilidade é inconciliavel com o agravamento da
pena pela reincidéncia, que enfatiza as “qualidades negativas” do delinquente, como

se ele fosse 0 objeto de andlise do Direito Penal.

5.1.1.2. A violagéo ao principio da individualizacdo da pena

O artigo 5°, XLVI, da Constituicdo da Republica, consagra o principio da
individualizacdo da pena, na medida em que dispbe que 0 juiz, no momento da
aplicacao da pena, deve levar em consideracao a culpabilidade do agente.

A reincidéncia penal acarreta um agravamento obrigatério da pena para todo
delinquente. Neste aspecto, todos sdo iguais, ndo importa a gravidade do crime
praticado anteriormente, o bem juridico atingido e o niumero de delitos praticados, o
que faz da reincidéncia uma medida igual para todos. Todos s&do igualmente
considerados individuos perigosos.

A individualizacdo da pena deve ser feita de modo que cada individuo deve
ser visto como um individuo Unico, com as suas particularidades.

Agravando-se a pena pela reincidéncia, o juiz ndo estd analisando o
criminoso perante aquele crime especifico praticado e, sim, criando uma equacao
gue acarreta 0 aumento da pena pelo simples fato de os delinquentes reincidentes
possuirem uma caracteristica em comum: a periculosidade.

Com efeito, todos os delinquentes reincidentes s&do presumidamente

perigosos aos olhos da lei, o que torna a reincidéncia um instituto violador do

¥ ASSIS TOLEDO, Francisco de. Principios bdsicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 252.
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principio da individualizacdo da pena. Isso porque ela provoca uma massificacao,
pois todos os reincidentes tém a pena do crime posterior aumentada pelo fato da
existéncia de um ou mais crimes anteriores.

Dessa maneira, o0 instituto da reincidéncia penal e o principio da
individualizacdo da pena caminham em sentidos opostos, o que faz da primeira um

instituto n&o recepcionado pela atual ordem constitucional®®®.

5.1.1.3. Violacao do principio da proporcionalidade da pena.

No século XVIII, quando se iniciou a reforma do Direito Penal, que visou a
transformacdo de um Direito Penal marcado pela extrema crueldade de suas penas
para um Direito Penal mais humanitario, BECCARIA,*® além da humanizacéo das
penas, também sustentou a necessidade de a pena ser proporcional ao mal
causado.

Para o aludido autor, a pena s6 alcancaria a sua eficacia se fosse moderada e
adequada ao mal social causado pelo delito. Assim, a ideia de proporcionalidade
esta atrelada a ideia de justica e de eficacia da sancao.

Embora o principio da proporcionalidade ja fosse encontrado na Lei de
Taligo,** com o famoso ditado “olho por olho, dente por dente”, é com Beccaria®**
gue o Direito Penal moderno se apropria da concepcdo de proporcionalidade da
pena. Assim, as penas ndo podem ser maiores nem menores ao dano causado, sob
pena de ndo alcangarem as finalidades que Ihe foram tragadas.

Como coroléario, deve-se levar em consideragdo a gravidade da lesdo ou da
ameaca de lesdo ao bem juridico, para, entdo, se chegar a pena adequada. Tem-se
como adequada aquela pena que é proporcional.

Essa proporcionalidade é feita em dois momentos distintos. O primeiro se da

no momento em que o legislador estipula a pena em abstrato, prevendo uma pena

388 CERNICHIARO, Luiz Vicente. Questdes penais. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 221-222.

BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas.

Os primeiro indicios da Lei de Talido sdo encontrados no Cédigo de Hamurabi em 1780 a.c., na Babil6nia.
Encerra a ideia de correspondéncia, de correlagdo entre o mal causado e o castigo imposto.

3 A Escola Classica, a qual pertenceu Beccaria, é denominada por Roberto Lyra como periodo individualista e
teve como lastro ideolégico a Revolugdo Francesa. Assim, as ideias revoluciondrias foram aplicadas a critica e a
reforma do Direito Penal primitivo por Beccaria. LYRA, Roberto. Histéria do Direito Penal. Rio de Janeiro:
Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal, ano IV, n? 14, jul-set, 1966, p. 08.
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minima e uma maxima, levando em consideracdo o bem juridico que se pretende
proteger. Trata-se da proporcionalidade exercida no ambito do poder legislativo.

Em um segundo momento, a afericdo da proporcionalidade se da no ambito
do poder judiciario. Aqui, a proporcionalidade leva em consideracdo as
caracteristicas do fato concreto e suas consequéncias.

Desta forma, o0 juiz, ao proceder ao agravamento da pena, em razédo da
reincidéncia, esta aplicando uma pena maior do que o dano causado ao bem
juridico. Isso porque, para que a pena seja proporcional, é inexoravel que se analise
exclusivamente o fato e suas circunstancias subjetivas e objetivas, e a reincidéncia

nao tem qualquer ligacdo com o fato praticado.

5.1.1.4. Violacdo ao principio de non bis in idem.

De todos os argumentos apresentados até agora, talvez o de maior expressao
seja o da violacéo do principio do non bis in idem.

De acordo com o referido principio, ndo se deve aplicar uma reprimenda a
uma pessoa mais de uma vez pelo mesmo fato, pois a pessoa estaria recebendo
duas penalidades.

Com a reincidéncia, o delinquente recebe uma punicdo pela infracdo
praticada, que € agravada em razao da existéncia de uma infragéo anterior.

O fato anterior praticado € alvo de uma dupla punicdo. A primeira ocorre na
época do seu julgamento, e a segunda, mais tarde, quando da pratica da nova
infrac&o.

Com efeito, a dupla punicao € aplicada em momentos distintos no tempo, mas
gue, nem por isso, deixa de significar uma dupla sancao. O Direito Penal estende a
sua mao punitiva castigando duplamente o criminoso.

A maior parte da doutrina tem defendido esse argumento para justificar a
extirpacdo do instituto do ordenamento juridico patrio.

MARIA LUCIA KARAM3*% |eciona que:

392 KARAN, Maria Lucia. A Aplicagdo da Pena: por uma nova atuag¢do da justica criminal. Sdo Paulo: Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais, v.06, p. 127.
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Mais importante, porém, é que nenhum dos argumentos levantados na tentativa de
fundamentagdo da reincidéncia consegue se sobrepor ao fato incontestavel de que o
agravamento da pena de um delito (seja em quantidade, seja na forma de seu cumprimento),
em funcéo de um outro delito anteriormente praticado e pelo qual o autor j& foi apenado,
constitui uma aberta violagédo ao principio de que ninguém pode ser julgado duas vezes pelo

mesmo fato.

No mesmo sentido, lecionam ALBERTO SILVA FRANCO,**® PAULO DE
SOUZA QUEIROZ,** ZAFFARONI®*®® e PIERANGELI.

Dessa forma, a reincidéncia acarreta um duplicidade de san¢do a um Unico
fato criminoso praticado, o que viola o principio do non bis in idem, razéo pela qual
doutrina nacional e estrangeira propugnam pela extirpacdo do referido instituto do

ordenamento juridico.

5.1.1.5. Violacédo do principio da lesividade ou ofensividade.

De acordo com o principio nullum crimen sine injuria, também conhecido por
principio da lesividade ou ofensividade, o legislador s6 pode selecionar
determinadas condutas e atribui-las o carater criminoso se ofenderem um
determinado bem juridico®.

Portanto, ndo pode haver crime sem les&o ou ameaca de lesdo®"’.

Tal exigéncia encontra-se prevista no artigo 98, I, da Constituicdo da
Republica de 1988, que dispde sobre os crimes de menor potencial ofensivo.

Conforme ja analisado anteriormente, a reincidéncia ndo acarreta lesdo a
qualquer bem juridico. No maximo, o que acarreta é uma violagcdo ao sentimento de
seguranca social, mas apenas isso.

A reincidéncia ndo atinge qualquer bem juridico®®®. Todavia, é capaz de

acarretar um aumento na pena aplicada, o que viola o principio da lesividade. O

393 FRANCO, Alberto Silva. Cddigo Penal e sua interpretagdo jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1995, p. 781.

. QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito Penal: introdugdo critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 29.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 839.
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legislador, dessa forma, esta punindo a conduta de vida do delinquente e néo o fato

praticado.

5.1.1.6. Violacdo ao principio da intervencdo minima.

O Direito Penal é utilizado pelo Estado como instrumento de controle social.
Todavia, a utilizacdo do Direito Penal deve ser feita em caso de extrema
necessidade, como a Unica solucdo a ser adotada. Isso porque o Direito Penal
interfere no direito de liberdade do individuo, sendo tal medida considerada dréastica,
raz&o que a torna excepcional.

O ordenamento juridico possui diversos instrumentos que visam dirimir 0s
conflitos que venham a surgir em sociedade. Assim, possui um Direito Civil, outro
Tributério, outro Administrativo, outro Ambiental, dentre outros, cada qual na sua
especialidade.

O Direito Penal também € um instrumento de que se vale o Estado para
solucionar conflitos. Todavia, conforme ja esclarecido, em razao da agressividade da
sanc¢do aplicada, s6 pode ser utilizado nos casos em que os demais ramos do
direito, que integram o ordenamento juridico, mostrarem-se ineficazes.

Portanto, o principio da intervencdo minima atua como limitador do poder
legislativo, do qual derivam tanto o carater fragmentario quanto o carater subsidiario
do Direito Penal®®. Assim, em razdo deste principio, entende-se n&o justificar o
tratamento mais gravoso dado ao reincidente, uma vez que este individuo, ao
reincidir na pratica delituosa, nao viola qualquer bem juridico.

Assim, ao agravar a pena o Estado esta utilizando desse instrumento de
controle social, que é o Direito Penal, de forma desnecesséria, pois ndo ha violacao

de bem juridico.
5.1.1.7. Violacao ao principio da humanidade
A questdo humanitaria passou a permear o Direito Penal a partir do século

XVIIl, em razdo dos movimentos filoséficos que defendiam o banimento das

punicdes cruéis e, por conseguinte, desumanas, utilizadas pelo Direito Penal.

399 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 85.
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Em verdade, o objetivo era impor limites ao poder punitivo estatal, que era
premido pela arbitrariedade e pela injustica de suas medidas. Pretendia-se conferir
garantias aos cidaddos de forma que eles ndo mais fossem objeto dos caprichos do
Estado Absolutista.

De forma a corroborar essa nova forma de pensar o Direito Penal, a
Constituicdo da Republica de 1988 consagrou o principio da humanidade, no artigo
1° 1ll, ao tratar da dignidade da pessoa humana, bem como a prevaléncia dos
direitos humanos em seu artigo 4°, Il, assim como quando vedou a cominacéo da
pena de morte, das penas de carater perpétuo, de trabalhos for¢cados, de banimento
e Crueis.

Neste pensar, JESCHECK*® |eciona que a politica criminal deve ter como
fundamento o principio da humanidade.

O principio da humanidade tem como corolario o principio da
proporcionalidade da pena, devendo a pena ser proporcional a infracdo cometida,
conforme ja salientado neste trabalho.

Somente uma pena proporcional é considerada justa e, consequentemente,
observadora do principio da humanidade®®*.

Em definitivo, entende-se que o agravamento da pena pela reincidéncia viola
o principio da humanidade, posto que faz da pena aplicada totalmente

desproporcional ao delito praticado.

5.2. Inversao da concepc¢ao normativa da reincidéncia penal.

Nos paragrafos anteriores, demonstrou-se que o instituto da reincidéncia

penal é alvo de severas criticas por parte da doutrina, seja nacional*®

, seja
estrangeira,’® e o objetivo desta critica é a construcdo da ideia de extirpacéo do

instituto do ordenamento juridico.

400 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal. Parte general. Trad. Miguel

Olmedo Cardenete. Granada: Comares, 2002, p. 29.

401 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 98.
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No caso da doutrina nacional, a fundamentac&o encontra-se na Constituicao
da Republica, de 1988, uma vez que esta assumiu uma postura garantidora dos
direitos humanos e das garantias materiais e processuais do delinquente.

No ambito da doutrina estrangeira, GUSTAVO L. VITALE** também utiliza
como fundamentacgéo a contrariedade ao direito constitucional, bem como aduz que
a discussao sobre a ilegitimidade do tratamento mais rigoroso para o reincidente e a
defesa da ideia de abolicdo do instituto é antiga, pois ja era feita pela Escola
Classica do Direito Penal por varios de seus integrantes.

Portanto, as criticas apresentadas a reincidéncia penal baseiam-se na
incompatibilidade material desta com diversos principios constitucionais. Por esta
razdo, doutrina nacional e estrangeira debrucam-se na defesa da abolicdo da
reincidéncia do Direito Penal.

N&o obstante a existéncia desse segmento abolicionista, aqui apresenta-se
uma vertente diferente. Isso porque a reincidéncia penal ocorre em razao de um
comportamento do individuo, jA condenado anteriormente, e que volta a praticar
delitos, associado a uma conduta do Estado em enviar os delinquentes as prisoes,
gue ndo sao mecanismos aptos a promover a ressocializacao.

Com base neste raciocinio, defende-se a existéncia de uma
corresponsabilidade do Estado na reincidéncia penal.

Com efeito, ficando constatado que o reincidente teve, anteriormente, contato
com o sistema social da prisdo, deve o Estado ser apenado juntamente com o
delinquente.

Essa reparticdo de responsabilidade se daria por meio da atenuacao da pena
pelo Estado-juiz, pois, ao reduzir a pena do condenado, em razdo da existéncia da
reincidéncia associada ao contato com o sistema social da prisdo, o Estado esta
assumindo a sua parcela de responsabilidade na reincidéncia penal.

Assim como o0 juiz, no momento da aplicacdo da pena, deve aferir a
culpabilidade do agente, deve, também, aferir a responsabilidade do Estado na
recidiva criminosa, em razdo do descumprimento do preceito previsto no artigo 1° da
Lei n® 7.210/84.

Obviamente, a insercdo da reincidéncia no rol das circunstancias atenuantes

deve ser feita de maneira a respeitar o principio da individualizacdo da pena. Para

404 VITALE, Gustavo L. La reincidéncia contamina el derecho penal constitucional. Revista Pensamiento Penal.
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tanto, ndo basta a comprovacdo de que o individuo é reincidente. Devera ser
analisado, também, se esse reincidente teve, em razdo da pratica de infracdo
anterior, contato com o sistema social da prisdo, em decorréncia de condenacao a
pena privativa de liberdade.

No mais, deve-se, também, analisar todo o processo de prisionalizac&o*® do
condenado, para, entdo, se aplicar, ao caso concreto, a atenuante da reincidéncia.

No que tange ao poder punitivo, € cedico que, quando ha uma violagdo da
norma penal incriminadora, automaticamente o Estado esta autorizado a exercer o
poder de perseguir o crime, aplicando uma sancao ao agente.

Na maioria dos casos, essa sancao, seja ela uma pena ou uma medida de
seguranca, ira acarretar a privacdo da liberdade do individuo. Isso se da em razéo
de a pena privativa de liberdade ser, hoje, a pena por exceléncia do Direito Penal.

N&o obstante modernamente haver a assuncgao, pela legislacdo, de medidas
alternativas a pena prisional, a verdade é que a pena privativa de liberdade ainda
vem sendo o principal instrumento punitivo utilizado pelo Estado.

Todavia, contrariamente ao disposto no artigo 1°, da Lei n° 7.210/84, a prisao
nao ressocializa, e o Estado pune o delinquente por meio do aumento da sua pena,
como se a ressocializacdo fosse possivel e dependesse exclusivamente da vontade
do preso.

Uma das finalidades da pena é a obtencdo da prevencdo especial do
criminoso, o que fez o Estado assumir 0 compromisso com a ressocializacao, por
meio da utilizacdo da pena privativa de liberdade e suas respectivas medidas
prisionais.

Entretanto, apesar de ter a ressocilaizagdo como objetivo primordial a ser
alcancado, conforme se depreende da leitura do artigo 1°, da Lei n° 7.210/84, o
Estado é sabedor que a prisdo ndo é mecanismo apto a obter a ressocializacéo
mas, sim, um mecanismo garantidor da reincidéncia criminal por meio da
neutralizagéo, do embrutecimento e da mortificacdo do condenado.

Dessa forma, no momento da aplicagcdo da pena, quando da verificacdo da

existéncia da reincidéncia, o Estado deve averiguar se 0 agente teve contato com o

% “Todo esse processo seria chamado de “prisionalizacdo”, pois se trata de uma adaptacao especial, na qual
sobretudo o sujeito “desadaptado” nao tem outro remédio sendo aprender as formas de vida, usos e costumes
qgue os proéprios internos impdem no estabelecimento penitencidrio.” ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos
pensamentos criminoldgicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2008, p. 512-513.
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sistema social da prisdo. Nesta hipotese, o juiz deveria atenuar a pena do agente de
forma a repartir a responsabilidade da reincidéncia com o Estado.

Assim, 0 que ora se propde é a manutencao da reincidéncia no ordenamento
juridico brasileiro, invertendo-se a sua concepc¢ao normativa. Com efeito, ao invés de
atribui-la o status de agravante, a reincidéncia adotara o status de atenuante.

Vale chamar a atencéo para o fato de que essa ideia foi defendida por
ANTONIO JOAQUIM DE MACEDO SOARES*® em 1891, em artigo apresentado

para uma revista juridica da época:

Casos ha, com effeito, que essa circumstancia deve-se antes considerar attenuante, e as
vezes indifferente, tal qual se da em outros casos, como, por exemplo, na noite e no lugar

ermo.

Em que pese os argumentos apresentados pelo autor ndo serem 0S mesmos
aqui defendidos, vale a citagéo para que se verifique que a proposta de mudanca da
topografia normativa da reincidéncia ndo é assunto dotado de novidade.

Como visto anteriormente, a reincidéncia representa um estigma, uma vez
que se atribui uma caracteristica depreciativa ao delinquente. Isso porque a
reincidéncia utiliza o elemento da periculosidade, transformando o delinquente em
um “inimigo social” que deve ter a sua “predisposigcdo ao crime” severamente
combatida.

Sem duavida alguma, o reincidente € punido mais severamente em razao da
sua conduta de vida, o que € inadmissivel em um Estado Democrético de Direito.

Por tudo isso, tem-se que a reincidéncia traz aos dias atuais uma época em
gue o homem era julgado e condenado, em razdo da sua anatomia, dos seus
pensamentos e do seu estilo de vida.

Desse modo, continuar conferindo tratamento mais severo, em razao de uma
presuncdo de periculosidade é caminhar em sentido oposto a um Direito Penal
Efetivo.

Hodiernamente, o ordenamento juridico busca ndo s6 um direito processual
efetivo, que garanta uma tutela jurisdicional adequada, mas também um Direito

Material efetivo, que adote mediadas que garantam a eficacia da sancao.

406 SOARES, Antonio Joaquim de Macedo. A Reincidéncia perante o novo Cddigo Penal. Rio de Janeiro: Revista O

Direito, vol. 55, 1891, p. 530.
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7

Assim o € no Direito Penal. E isso significa a ado¢cdo de uma Dogmaética
atrelada a realidade social e que caminhe pari passu com a Politica Criminal,
também preocupada com os postulados sociais e com a visdo de que a pena
privativa de liberdade é instrumento de carater excepcional.

A reincidéncia s6 comprova que o Estado ndo obteve éxito em ressocializar.
Logo, se parcela da responsabilidade pela reincidéncia cabe ao Estado, ele deve
reduzir a pena, levando em conta parametros de razoabilidade e proporcionalidade.

Ser considerada uma agravante significa que ela tem o conddo de provocar
um aumento na pena do delinquente. Mas o que justificaria esse aumento? A maior
periculosidade? A maior culpabilidade do delinquente?

Com a adocado da reincidéncia, o legislador estd presumindo que aquele
individuo, por ter reincidido na pratica delitiva, representa um perigo a mais para a
sociedade.

Entretanto, verifica-se uma mea culpa do Estado na reincidéncia, em razéo de
lancar o delinquente em um sistema criminalizante e estigmatizante que é o carcere.

Ao inserir a finalidade ressocializadora no artigo 1°, da Lei de Execucfes
Penais, o Estado espera que a funcdo de prevencdo especial atribuida a pena
criminal realize o objetivo de evitar crimes futuros mediante a corre¢cao do autor do
fato por meio da execugédo da pena utilizando-se da psicologia, da assisténcia social
e, da sociologia, na tentativa de transformacédo do preso mediante trabalhos técnico-
corretivos realizados no interior da priséo.

JUAREZ CIRINO DOS SANTOS*" faz a distincéo entre a acéo positiva, que
se da por meio da correcdo na fase de execucdo penal, e uma acéo negativa, pois
h& a protecéo da sociedade pela neutralizacdo do autor por meio da priséo.

Essa concepcdo de a prevencdo especial ser obtida por meio do céarcere é
alvo de criticas, em razdo do fracasso historico do projeto da prisédo, caracterizado
pelo chamado “isoformismo reformista”*®® e a continuidade do mesmo projeto
fracassado.

Ao nivel da execucao da pena, em geral admitida como ultima ratio da politica
social, a introducdo do condenado na prisdo inicia um duplo processo de

transformacao pessoal: um processo de desculturagéo progressiva, consistente no

407 SANTOS, Juarez Cirino dos. Politica Criminal: Realidade e llusées do Discurso Penal. Brasil, disponivel em <

www.cirino.com.br/artigos/jcs/realidades ilusoes discurso _penal> Acesso em 22/07/2011.
408 .
Ibidem.
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desaprendizado dos valores e normas proprios da convivéncia social; um processo
de aculturacdo simultaneo, consistente no aprendizado forcado dos valores e
normas proprios da vida na prisdo; os valores e normas da violéncia e da corrupgao
— 0U seja, a prisdo sO ensina a viver na prisao.

Apds o cumprimento da pena, esse processo de reciproca desestruturacéo e
reestruturacdo da personalidade, atualmente conhecido como prisionalizacdo do
condenado, € agravado pelo retorno do egresso as mesmas condi¢cdes sociais

adversas que estavam na origem da criminalizacdo anterior.

5.3. O papel negativo exercido pela midia. A razdo de existéncia de um Direito

Penal Simbdlico.

Na América Latina, a preocupag¢do com a violéncia criminal tornou-se uma
obsessdo coletiva e toma proporcbes que, de tdo graves, lembram os tempos
sombrios das ditaduras militares, quando a doutrina de seguranca nacional
legitimava a tortura e todas as demais formas de violagéo dos direitos humanos em
nome da razéo de estado.

Hoje, é com fundamentacao na seguranca publica que se tornam facilmente
sacrificaveis a democracia e os direitos humanos. Fala-se em Direito Penal de
Emergéncia, Direito Penal Simbdlico e Direito Penal do Inimigo.

A resposta ao problema da criminalidade concentra-se mais nos efeitos do
delito do que nas raizes estruturais, que sao econdmicas, sociais e politico-
ideoldgicas.

A sociedade persegue 0s criminosos em vez de atacar a violéncia estrutural,
razdo da definicio e selecdo de determinados individuos como tais,
simultaneamente a imunizacéo de outros.

Obviamente, o autor de um fato criminoso deve receber a sangao prevista
pela norma penal incriminadora. No entanto, o que se tem, hoje, é uma exagerada
perseguicdo a um determinado grupo de individuos que se enquadram no perfil de
delinquentes criados pelo Direito Penal.

Para analisar o tema que aqui se prop0e, parte-se do pressuposto de que o

acirramento dessas tensfes resulta das contradicfes inerentes a estrutura social,
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politica e econdmica das sociedades contemporaneas, ao enfrentarem inUmeras
crises.

Para KATIE ARGUELLO,*® o pano de fundo teérico da atual segregacéo
punitiva continua a ser uma criminologia positivista que mistifica 0s mecanismos de
selecéo e de estigmatizacdo da criminalidade, atribuindo-lhes simultaneamente uma
justificativa ontolégica de base cientifica, e dessa maneira contribui & producéo de
esteredtipos e de preconceitos sobre a criminalidade e o criminoso.

Assim leciona a autora:

A criminologia positivista tradicional caracteriza-se por um paradigma etioldgico, pelo qual a
criminalidade se torna um atributo de determinados individuos (“anormais”), cuja propenséo a
delinqlir pode ser determinada pelas suas caracteristicas biolégicas e psicoldgicas
(diferenciando-os dos individuos “normais”), ou pelos fatores socioambientais a que estéo
submetidos. Essa criminologia etiolégica (individual ou socioestrutural) parte das seguintes
questdes, entre outras: quem € 0 criminoso? Por que pratica o crime? Quais fatores
socioambientais influenciam nas taxas de criminalidade? Enfim, busca as causas ou os fatores
da criminalidade com o objetivo de individualizar as medidas adequadas para elimina-los,
intervindo sobre o comportamento do autor. A ideologia da defesa social ainda predomina na
criminologia contemporanea, embora tenha sido questionada e praticamente substituida por

um outro paradigma, o do labeling approach (paradigma da reagédo social).

O Direito Penal é um sistema dindmico desigual em todos os niveis de suas
funcdes.

No que tange a definicdo de crimes, constitui protecdo seletiva de bens
juridicos representativos das necessidades e interesses das classes hegeménicas
nas relacdes de producao/circulacdo econdmica e de poder politico das sociedades
capitalistas.

Quanto a aplicacdo das penas, constitui estigmatizacdo seletiva de individuos
excluidos das rela¢ges de producéo e de poder politico da formacéo social.

Por fim, quanto a execucdo da pena, constitui repressdo seletiva de
marginalizados sociais do mercado de trabalho e, portanto, de sujeitos sem utilidade
real nas relacdes de producéao/distribuicdo material, mas com utilidade simbdlica no
processo de reproducdo das condi¢cdes sociais desiguais e opressivas do
capitalismo.

409 ARGUELLO, Katie. Do Estado social ao Estado penal: invertendo o discurso da ordem. Disponivel em

<www.cirino.com.br/artigos/Artigo%20Katie.pdf> Acesso em: 20/07/2011.



http://www.cirino.com.br/artigos/Artigo%20Katie.pdf

159

Sobre o assunto, KATIE ARGUELLO esclarece que:

Deslinda-se em definitivo o carater desigual do sistema penal, o qual, por um lado, pune certos
comportamentos ilegais (das classes subalternas) para encobrir um nimero bem mais amplo
de ilegalidades (das classes dominantes), que ficam imunes ao processo de criminalizacao; e,
por outro, aplica de modo seletivo san¢des penais estigmatizantes, especialmente a priséo,

incidindo no status social dos individuos que fazem parte dos setores mais vulneraveis da

sociedade, os quais, dessa maneira, permanecem impedidos de ascender socialmente.**°

Dessa maneira, a manutenc¢ao da reincidéncia como circunstancia agravante
da pena oferece uma resposta a sociedade e, consequentemente, a midia, o que

dificulta o processo de inversédo de sua concepc¢ao normativa.

5.4. Finalidades subjacentes ao carcere.

A priséo jamais ressocializou, sendo, portanto, um instrumento punitivo inécuo
a obtencao da finalidade de prevencéo especial que se pretende obter com a pena.

Nao obstante o fracasso da prisdo, esta € o instrumento punitivo mais
utilizado, em razédo de o Cédigo Penal contempla-la em quase todos os tipos penais.
Tornou-se, assim, a pena por exceléncia, utilizada como a solu¢do para todos 0s
males.

N&o obstante, em uma sociedade em que a liberdade pertence a todos, a
prisdo ndo deveria ser a pena por exceléncia. No entanto, o poder econdémico
permite que a pena seja quantificada segundo a variavel do tempo, funcionando,

assim, como uma “forma-salario da prisdo,***”

pois a sociedade a vé como uma
reparacao nao so para a vitima como para a propria sociedade.

FOUCAULT*? sintetiza essa relagdo como “[...] Obviedade econémico-moral
de uma penalidade que contabiliza os castigos em dias, em meses, em anos e
estabelece equivaléncias quantitativas delitos-duragao.”

Além do objetivo juridico-econdémico, a prisdo também possui uma finalidade
técnico-disciplinar, pois visa a modificagcdo do criminoso.

Por isso, é tdo aceita pela sociedade.

410 ARGUELLO, Katie. Do Estado social ao Estado penal: invertendo o discurso da ordem. Disponivel em:
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Apesar do fracasso da prisdo esta ainda é largamente utilizada e previstas
nos Cadigos de varios paises sob o pretexto de propiciar uma oportunidade de
reinsercao social dos criminosos.

No entanto, a propagacdo da ideia de ressocializacdo visa encobrir a
finalidade oculta do carcere: a de neutralizacdo dos marginalizados criminais.

Neste sentido, FOUCAULT*" leciona que:

E se, em pouco mais de um século, o clima de obviedade se transformou, n&o
desapareceu. Conhecem-se todos os inconvenientes da prisdo, e sabe-se que é
perigosa quando ndo inutil. E entretanto ndo “vemos” o que pdér em seu lugar. Ela é a

detestavel solucdo, de que n&o se pode abrir mao.

Com isso, assegura-se que aqueles individuos indisciplinados, que vivem a
margem da sociedade capitalista, mantenham-se distantes, de forma que o0s
problemas estruturais responsaveis pelas desigualdades socioeconémicas e que
contribuem para o aumento da criminalidade sejam esquecidos pela sociedade.

No mais, a priséo torna-se, na visao social, um lugar de “armazenamento” dos
individuos perigosos, inaptos a vida em sociedade, fazendo, assim, com que a
sociedade lembre-se tdo somente daqueles que praticam o0s crimes, e
estabelecendo um perfil da populacdo que deve ser enviada e mantida no céarcere,
de forma que estas pessoas retornem para 0 meio prisional.

A prisdo realiza, assim, a funcao de produzir a relacdo de desigualdade e os
sujeitos submissos dessa relagcdo por meio da subordinagéo estrutural do trabalho
ao capital e a disciplina requerida pelo sistema capitalista fundado no bindmio
carcere/fabrica.

A perplexidade que essa realidade causa deve-se ao fato de que essa
concepcao de neutralizacdo e utilizagcdo dos corpos dos condenados é a mesma
utilizada no século XVI, o que demonstra um retrocesso do Direito Penal em uma
época em que se busca a sua efetividade.

N&o por acaso, a forma especifica pela qual o Direito Penal moderno realiza a
retribuicdo equivalente, medida em tempo de privacdo de liberdade, tornou-se
definitiva no século XIX.

Embora as prisdes e as celas ja existissem na Antiguidade e na Idade Média,

além de outros meios de violéncia punitiva, naquelas épocas os individuos

a3 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Nascimento da Prisdo. 162 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1997, p. 196.
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permaneciam encarcerados até que pudessem pagar os danos causados ou até a
morte**,

E com a adoc&o da pena privativa de liberdade temporéaria que surge a ideia
de ressocializacdo, mas desde esse momento o individuo era langcado em um
ambiente que o faria escravo do sistema social da priséo.

Dificilmente o criminoso conseguird desvencilhar-se do sistema social da
prisdo, ficando a ele atrelado. O circulo vicioso forma-se da seguinte forma:
Condenagao— carcere— segregacao, estigmatizacdo e nao ressocializagdo—
reincidéncia— nova condenagao com agravamento da pena— retorno ao carcere.

Cabe destacar que se detectou nas Ultimas décadas um aumento da
populacao carceraria. Esse aumento deve-se, e muito, ao grande clamor social por
punicdo, além da marcante retracdo do Estado social e de expulsdo de um enorme
contingente de trabalhadores para a economia informal. Isso porque a maior parte
da populagédo nao possui qualificacdo profissional para ocupar as vagas exigidas
pelo capitalismo.

A rede de instituicdes carcerarias (prisées, colénias, manicomios), nas licbes
de GOFFMAN*", tornou-se uma “alternativa ao emprego”, uma maneira de utilizar
ou de neutralizar a populacao inassimilavel pelo mercado.

Com a progressiva degeneracdo do Estado social em Estado penal,
confirmam-se as teses fundamentais da criminologia critica sobre a relacdo entre
mercado de trabalho e sistema punitivo.

O problema penitenciario, hoje, pode ser resumido da seguinte forma:
Quando ha uma diminuicdo do Estado Social, em razdo da n&o observancia das
obrigagGes positivas do Estado, aumenta-se o Estado Penal, por meio da puni¢cao
gue recai, quase sempre, sobre a liberdade do individuo.

Vale esclarecer que, em que pese o0 aumento da utilizacdo de penas
alternativas a pena prisional, a verdade € que, ainda hoje, a pena privativa é
utilizada em larga escala como reprimenda a condutas delituosas, que poderiam ser
facilmente punidas sem a privacao da liberdade, em especial, nos crimes praticados

sem violéncia a pessoa.

41 GONCALVES, Pedro Correia. A Pena Privativa da Liberdade: Evolugao histérica e doutrinal. Lisboa: Quid Juris,

2009, p. 12.
45 GOFFMAN, Erving. Manicémios, Prisbes e Conventos. Trad. Dante Moreira Leite. 72 ed., S3o Paulo: Editora
Perspectiva, 2001, p. 41.
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O sistema social da prisdo, consoante ja analisado, provoca o
embrutecimento, a deformacdo da personalidade do criminoso, 0 que provocara o
seu retorno ao carcere.

Vale destacar que alguns penalistas estrangeiros, como BOURDON e
TISSOT, defenderam a inclusdo da reincidéncia penal no rol das circunstancias
atenuantes, por entenderem que o habito de delinquir, agindo sobre a vontade do
individuo, diminui a liberdade, o que faz a culpabilidade do reincidente ser menor a
do que do réu primario**.

Outros penalistas como BUCELLATI e KLEINSCHROD, também pretenderam
efeitos atenuantes para a reincidéncia, vez que a repeticdo do delito implica em uma
tendéncia ao mal e uma menor liberdade para decidir, logo, uma menor
imputabilidade.**’

Além desses argumentos, KLEINSCHROD**® ainda defendia a ideia de que a
sociedade e a defeituosa organizacdo penitenciaria eram responsaveis pela
reincidéncia penal.

Atualmente, JUAREZ CIRINO DOS SANTOS*® defende a insercdo da
reincidéncia no rol das circunstancias atenuantes da pena.

Esclarece o autor que:

[...] se os efeitos crimindgenos da prisédo sdo reconhecidos, entdo a ineficacia da
prevencgédo especial reduz a execucao penal ao terror retributivo. E a questao € esta:
se a pena criminal ndo tem eficacia preventiva — mas, ao contrario, possui eficacia
invertida pela agdo criminégena exercida -, entdo a reincidéncia criminal ndo pode

constituir circunstancia agravante [...]

O autor também disp8e que, ao se verificar os efeitos crimindégenos da prisao,
entdo, a ineficacia da prevencdo especial deveria reduzir a execucdo penal,
possuindo uma eficacia invertida, a reincidéncia deveria ser incluida entre as

circunstancias atenuantes.

1 BOURDON e TISSOT Apud LYRA, Roberto. Comentdrios ao Cédigo Penal. 22 ed. V. Il. Rio de Janeiro: Forense,

1955, p. 318.

7 BUCELLATTI e KLEINSCHROD Apud LYRA, Roberto. Comentdrios ao Codigo Penal. 22 ed. V. Il. Rio de Janeiro:
Forense, 1955, p. 319.

18 KLEINSCHROD Apud Lyra Roberto. Comentarios ao Cédigo Penal. 22 ed. v.1l. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p.
319.

419 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Curitiba: ICPC, Lumen Juris, 2006, p. 570.
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Essa medida confere ao Estado a parcela de responsabilidade que possui na
recidiva penal.

Com efeito, apresenta-se uma inversdao da concep¢do normativa da
reincidéncia de forma a remaneja-la para o rol das circunstancias atenuantes da
pena, na medida em que se verifique que o individuo reincidente tenha tido contato
com o sistema social da priséo.

A solucdo apresentada representa uma medida mais justa perpetrada pelo
Estado, por meio da assuncéo da realidade de que a prisdo jamais ressocializara o
individuo e, por esta razdo, ele ndo pode ser punido pelo fracasso da instituicdo
prisional.

Nesse momento, o Estado deve assumir sua parcela de responsabilidade
diante da recidiva delitiva e atenuar a pena do delinquente reincidente, ja que € o
Estado, por meio de seu poder punitivo, que escolheu a pena privativa de liberdade
como sanc¢ao capaz de alcancar as finalidades da pena.

A manutencdo da reincidéncia como circunstancia agravante viola
duplamente os direitos do delinquente. Primeiro, porque aumenta a pena do crime
posterior em razdo da sua conduta de vida. Segundo, porque 0 pune por nao ter se
ressocializado, quando dele foram retiradas as chances de fazé-lo. Como a prisao
nao torna a ressocializacdo possivel, jamais poderia o criminoso ser punido por ndo
ter se ressocializado. E punir a conduta de vida, 0 modo de pensar, e ndo punir a
conduta delituosa.

Logo, percebe-se que a manutencao da reincidéncia no rol das agravantes se
da como uma forma de assegurar que o delinquente reincidente retorne ao carcere e
nao consiga se desvencilhar dele.

Por tudo o que foi até aqui discutido, tem-se a necessidade da adocdo de
uma nova forma de se enxergar o Direito Penal, com a inversdao da concepc¢éao
normativa, deslocando-se a reincidéncia do rol das agravantes para ao rol das
atenuantes da pena.

Essa medida visa a adequar o Direito Penal Brasileiro a sua realidade, com a
incorporacdo do principio da coculpabilidade, de forma a justificar a assuncédo da

parcela de responsabilidade do Estado na reincidéncia penal.



164

CONCLUSAO

A historia dos sistemas punitivos é marcada pelas diversas estratégias
repressivas das classes dominantes para evitar as ameacas a ordem social.

Essa histéria foi analisada por Rusche que identificou no mercado de trabalho
e no desenvolvimento econdmico as raizes das praticas punitivas.

O estudo concentrou-se, basicamente, no surgimento da instituicdo carceraria
em meados do século XVI. Isso porque € nesse periodo, caracterizado pelo
surgimento do mercantilismo, que os métodos punitivos passam por uma profunda
transformacao.

Até o0 século XVI, o Direito Penal experimentou praticas punitivas
extremamente cruéis, denominadas de suplicios. As penas corporais, quase sempre,
marcavam 0s corpos dos condenados de forma que estes ficavam estigmatizados
para sempre. Em uma visdo econdmica, a pena corporal fazia com que o
condenado, quase sempre, se tornasse inapto ao trabalho, em razdo das mutilacdes
em seu corpo.

Vale esclarecer que outras praticas punitivas como a fianca, a deportacéo, a
escravidao foram conhecidas. No entanto, o suplicio afetou profundamente a historia
do Direito Penal.

No que tange ao surgimento da prisdo, vale esclarecer que em meados do
século XVI, a Europa enfrentava uma grava crise econdémica: a escassez de mao de
obra, em razdo da baixa densidade demografica ocasionada por guerras e pestes.

Dessa forma, o Estado precisava encontrar uma solugdo rapida para o
problema econbémico. A solucdo foi encontrada nas praticas punitivas,
especialmente, com a criacdo da Casa de Correcao inglesa, em 1555, cujo objetivo
era disciplinar e aproveitar a mao de obra dos reclusos. Esses eram, quase sempre,
0os vagabundos e mendigos aptos ao trabalho, porque n&do colaboravam com o
sistema econdmico, além de representarem uma ameaga social.

Desta maneira, desde o primeiro instante, a prisdo ndo teve como objetivo a
ressocializacdo, mas, sim, minorar a crise econémica e social que assolava a

Europa.
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Essa realidade ndo mudou. Hodiernamente, a prisédo ndo € capaz de reinserir
os delinquientes na sociedade. Nao porque esteja em crise, mas porque a prisao nao
foi instituida com essa finalidade.

Embora largamente defendido, o ideal ressocializador inexiste e o que
prevalece € o carater neutralizador dos socialmente indesejaveis.

O sistema social da prisdo ndo permite reinserir os seus escolhidos na
sociedade. Isso porque a prisdo ndo é uma miniatura da sociedade, mas, sim, uma
sociedade peculiar, com regras proprias que, na verdade, inviabilizam a
ressocializacao.

O condenado é langado no sistema carcerario de forma a propiciar uma total
ruptura com a sociedade. E afastado de seu trabalho, de sua familia, de seus
costumes e de seus amigos.

E um sistema cruel que submete o condenado a um processo de mortificacio
da sua personalidade e da aquisicdo de uma nova, condizente com a sua nova
realidade: a priséo.

Portanto a ideia de que ressocializacdo é obtida por meio do carcere é um a
faldcia que precisa ser difundida para que haja uma reflexdo sobre a pena privativa
de liberdade.

Isso néo significa que o sistema penal esteja preparado para abrir méo da
pena privativa de liberdade, ou seja, da prisdo. No entanto, para que haja uma
conscientizagcdo acerca da sua manutengdo aos casos extremamente graves e, que,
portanto, requeiram uma reprimenda mais severa.

Esse meio social da prisdo € criado e mantido pelo proprio Estado no intuito
de ver afastados o0s seus sujeitos indesejaveis. O Estado é sabedor de que o
carcere ndo propicia a ressocializagcdo dos sujeitos culpaveis.

No entanto, mesmo diante dessa realidade, o Estado pune os reincidentes de
forma mais severa, por serem considerados individuos perigosos.

Ai é gue surge a reincidéncia como circunstancia agravante da pena. O
reincidente tem a sua pena aumentada por uma pratica delitiva anterior.

Dessa forma, ele recebe uma dupla penalidade pela pratica de uma so
infracdo penal, além de estar sendo punido por sua conduta de vida. Com isso, 0
Direito Penal moderno se afasta do direito penal do fato, o Unico que deveria existir
em um Estado Democratico de Direito.
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A reincidéncia penal significa uma volta ao passado, um retorno ao
positivismo criminolégico, em que o delingliente era o alvo da analise do sistema
penal.

Diante disso, o Estado deveria assumir a sua responsabilidade na pratica de
infracdes penais, no caso de reincidéncia, dividindo com o delinquente a sua pena.

Na pratica isso significaria que o Estado deveria realizar uma inversdo na
concepcao normativa da reincidéncia penal e inseri-la no rol das circunstancias
atenuantes da pena, de forma a adequar o referido instituto ao Estado Democratico

de Direito.
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