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Resumo: A reincidéncia como circunstancia agravante ndo é um
tema controverso dentro do seio juridico, mas as consequéncias politico-
criminais do corrente uso do instituto ao Pais e a atual precariedade da
estrutura carceraria faz com que seja repensado, mesmo para saber se
ele cumpre com os fins da pena. Para tal, é preciso por na balanca a teoria
juridica predominante e comparar com a realidade fatica, engendrando
dessa andlise novas possibilidades de mudanga. Sob a luz da
criminologia critica, junto a consulta em doutrinas, legislacdes e
jurisprudéncias, reflete-se acerca da ideal e da real funcdo da
reincidéncia, propondo um uso alternativo do instituto.

Palavras-chave: Reintegracao social; Racionalidade penal moderna; Non
bis in idem; Teorias da pena.

1. Introdugdo

O debate por uma estrutura de justica cada vez mais humana é
eterno desde o seu nascimento. A bem da verdade, a instituicdo
prisdo é irma gémea do seu projeto de reforma, o chamado
“‘isomorfismo reformista’, como destaca o filésofo Michel
Foucault (1987). Nesse contexto, um bom debate envolvendo
uma reforma humanitdria do sistema deve ser feito em relagao
areincidéncia.

Para tal, no primeiro tépico é feito um didlogo sobre o atual
sistema de justiga e o respectivo instituto, dando enfoque ao
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Abstract: Recidivism as an aggravating circumstance is not a
controversial topic within the legal framework, but the political-criminal
consequences of its current use in the country and the actual
precariousness of the prison structure invite a reflection about it, even to
know if it fulfills the purposes of the punishment. To do so, it is necessary
to weigh the prevailing legal theory and compare it with the factual reality,
creating from this analysis new possibilities of change. Through critical
criminology, together with consultation of doctrine, legislation and
jurisprudence, reflection is made on the ideal and real function of
recidivism, proposing an alternative use of the institute.
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aspecto criminogénico! do cdrcere. Em seguida, o segundo
tépico discute acerca da tese dominante referente a reincidéncia
e das teorias finalisticas da pena, como tentativa do Estado de
legitimar sua atuagdo, supostamente visando desestimular a
pratica de novos delitos.

Para o desenvolvimento do debate, foi indispensavel o uso de
revisdo  bibliografica —  especificamente  doutrinas
especializadas de importantes juristas da seara penal —, bem
como analise legislativa — patria e estrangeira — e
jurisprudencial sobre a tematica.
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Por fim, demonstra-se que a realidade é incompativel com a
pretensdo ideal perquirida pela reincidéncia, que seria a de
desestimular o crime mediante um asseveramento da punigao.
Na verdade, deveria ser proposta enquanto atenuante, reflexo da
atuacgéo deficitaria e opressora do Estado na seara criminal.

2. A racionalidade penal moderna e criminogénica

A moderna teoria penal adota o seguinte raciocinio para tratar da
criminalidade: em primeiro momento, entende-se que a pena é
um mal necessario contra o crime, caracterizando a teoria
retributiva da pena. As teorias preventivas, por sua vez, dao a
justica uma razao de ser para além da retribuigdo vingativa,
buscando agora prevenir a ocorréncia dessas ultimas.

Para tal, vale-se dos pressupostos da chamada prevengéo geral,
distribuida entre a fungdo de educar e intimidar a populagéo
através do exemplo da punigdo (fungdo negativa), por um lado, e
entre a construgao de uma legitimidade e confianga no sistema
através da certeza da punigdo (fungdo positiva), por outro.

Em um segundo aspecto, a prevengdo especial finda a
neutralizagdo de quem comete crime (fungdo negativa), para que
nao mais possa delinquir, materializada na forma do carcere, e a
reintegracgéo social? desse sujeito (fungéo positiva).

Essas teorias legitimam o Direito Penal e cristalizam a chamada
racionalidade penal moderna. O termo, definido cirurgicamente
pelo professor Alvaro Pires (2004), retrata a naturalizagdo da
estrutura normativa formulada pelo Direito Penal e a
transformagéo da puni¢cdo em uma obrigagéo e necessidade. A
pena é intangivel e imprescindivel.

A reincidéncia incorpora e reproduz a referida racionalidade, pois
sua computagdo na dosimetria da pena é substancial. Ela
retribui o mal do crime e, também, atua neutralizando o individuo
e intimidando a populagédo, concretizando as fungdes negativas
preventivas.

Tendo essa construgao tedrica como verdade evidente, quando
se parte para o plano social concreto, percebe-se, na verdade, o
efeito contrario: a priséo, aparentemente contra o crime, acaba
causando-a. No lugar de reintegrar, operacionaliza uma
dessocializagéo.

3. Reincidéncia no sistema penal: construgio abstrata

Areincidéncia é a pratica de novo crime apds transito em julgado
de uma sentenga condenatdria por crime anterior, conforme dita
o art. 63 do Codigo Penal (CP).3 Depreende-se que o instituto &,
em esséncia, a frustragdo do progndstico ressocializador da
pena, precisamente da prevengdo especial positiva. Logo, o
esperado anseio do sistema em corrigir o individuo ndo ocorre,
a expectativa ndo é suprida.

E 6bvio que também significa uma tentativa de desestimular
novo crime, pois funciona como mecanismo punitivo. A nivel de
exemplo, podem-se citar duas configuragdes dentro da
legislagdo: é uma circunstancia agravante (art. 61, CP),
aumentando o tempo de pena, e um dbice a concessao do sursis
da pena (art. 77,inc. |, CP).

Nesse interim, repara-se, por admitir que o sistema penal € um
lugar adequado a reintegracao social, a quebra dessa esperanga
em relagdo ao individuo que volta a delinquir desemboca na
solugdo de considerar a reincidéncia uma circunstancia
agravante. A ideia consiste na valoragdo social negativa dada a
insisténcia no erro. Persistir no erro é cometé-lo trés vezes.

Pior, fundado na suposta ideia de que a prisdo o ressocializou, a
ocorréncia de novo crime significaria uma periculosidade
agravada, pois o individuo ndo aprendeu a ligdo, a ultima ratio
nao foi o suficiente. Apreende-se da sua figura a visdo de um ser
quase incontrolavel, que ndo se arrependeu, justificando a
medida.

Contudo, como se verd, a realidade ndo é o resultado das
pretensbes humanas cristalizadas na legislagdo, ainda que
sejam benevolentes. A reincidéncia, tal como é posta, ja
engendrou algumas controvérsias no cenario juridico brasileiro
mesmo atualmente, ora reputado inconstitucional por ferir o
principio da individualizagdo da pena e do non bis in idem,* ora
intocavel e valido, sendo essa Ultima tese a perpetuada.

O Recurso Extraordindrio 453.000 € de ilustre exemplo para
demonstrar 0s supostos objetivos construidos pela
racionalidade penal moderna e encarregados a reincidéncia para
cumpri-los. Assim justifica o Supremo Tribunal Federal (STF)
sobre o instituto, arguindo por constitucional a reincidéncia:

O maior juizo de censura decorre da opgdo do agente por
continuar a delinquir e justifica a exasperagdo da pena na nova
condenagdo. Merece maior censura, na fase de fixagéo da pena,
0 agente que ja praticou anteriormente outro crime, ja que o fato
revela maior propensdo a pratica delitiva e o apenamento
anterior ndo foi suficiente para prevenir e reprimir o crime (Brasil,
2013, p. 15).

Tal é o entendimento unanime da Suprema Corte, seguida em
generalidade pelos demais tribunais brasileiros. Se ha conflitos
tedricos contemporaneamente, pode-se apontar um envolvendo
a possibilidade de compensagdo entre a reincidéncia e a
atenuante da confissdo esponténea5 ou da preponderancia
dessa agravante em face da mesma atenuante.6 Porém, em
termos de jurisprudéncia e legislagbes, ndo se avangou o
suficiente acerca da natureza da reincidéncia enquanto
atenuante, tema a ser melhor delineado no tépico abaixo.

4. Reincidéncia no sistema penal: construgcio concreta

Louk Hulsman e Jacqueline Bernat de Celis (1993, p. 72) tém
uma passagem em seu livro “Penas perdidas: sistema penal em
questdo” que ilustra o corrente e derradeiro funcionamento do

sistema de justiga criminal:

Para o encarcerado, o sofrimento da prisdo € o prego a ser pago
por um ato que uma justica fria colocou numa balanca
desumana. E, quando sair da priséo, tera pago um preco tdo alto
que, mais do que se sentir quite, muitas vezes acabara por
abrigar novos sentimentos de édio e agressividade. [.] O
sistema penal endurece o condenado, jogando-o contra a ‘ordem
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social' na qual pretende reintroduzi-lo, fazendo dele uma outra
vitima.
Também é oportuna a explicagdo dada pela jurista Raquel
Tiveron (2017, p. 18) quando diz:

Ao invés de desempenhar suas fungdes juridicas declaradas, a
pena de priséo opera numa eficdcia invertida, que, no lugar de
reduzir a criminalidade, incrementa-a, pois o contato com outros
presos no cdrcere propicia oportunidades para mais praticas
criminosas, a medida que consolida valores delitivos, gerando a
reincidéncia.

Al se assenta o aspecto criminogénico do carcere, espelhado na
denominada ‘“eficacia invertida’, categoria proferida pelo
professor Juarez Cirino dos Santos (2005, p. 5), que assim
conclui: “em lugar de reduzir a criminalidade, introduz os
condenados em carreiras criminosas, produzindo reincidéncia e
organizando a delinquéncia”.

E axiomética a dificil realidade social, marcada por uma
estrutura superencarcerada e de precarias condigdes, de forma
generalizada. Poder-se-ia até citar a Arguicdo de Preceito
Fundamental 3477 de 2015, como modelo, mas o seguinte
relato, da Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) do sistema
carcerario, traz o impacto necessario, e concretamente
delimitado, para o texto:

E que a cela, de 5x5, abriga quase setenta homens. Dentro dela
havia um banheiro e, para que coubessem mais homens (que
dormem no ch&o), as paredes do banheiro foram derrubadas e
a privada ficou no meio da cela, a mostra, obrigando os
apenados a passar pelo vexame de ficarem como numa vitrine,
enguanto usam o “banheiro”. [..] depois de usar as privadas, os
detentos ndo tém agua para lavar as maos, nem sequer para
jogar dgua na privada (Brasil, 2009, p. 196).

Vislumbra-se um ambiente tortuoso. Retornando a Hulsman e
Celis (1993), vé-se o porqué de o sistema conseguir endurecer e
fazer nascer no individuo um sentimento de 6dio. Se ndo for o
suficiente para provar, o experimento de aprisionamento em
Stanford, 1971, pode demonstrar melhor.

Nele, diversas pessoas foram pagas para simular um cenario da
priséo, alguns como agentes penitenciarios, outros como
prisioneiros. Em pouco tempo, percebeu-se alteragdes psiquicas
e emocionais nos individuos, principalmente quanto ao
desenvolvimento da agressividade. A prisdo os tornou mais
violentos.

Ademais, a partir de Santos (2008, p. 484), a pessoa ¢ afastada
do convivio familiar, afetivo e social; sofre com a estigmatizagédo
subjetiva, ou seja, € alvo de preconceitos por parte da sociedade.
Adiciona-se, sofre com a desclassificagao objetiva, visto que tera
dificuldades em arranjar emprego e oportunidades, além de
outras consequéncias negativas. O autor articula e arremata:
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Se a prevengao especial positiva de corregao do condenado é
ineficaz, e se a prevengao especial negativa de neutralizagdo do
condenado  funciona, realmente, como prisionalizagdo
deformadora da personalidade do condenado, entdo a
reincidéncia real ndo pode constituir circunstancia agravante
(Santos, p. 580).

Essa é uma das conclusdes de Foucault (1987, p. 293): "A
detencdo provoca a reincidéncia; depois de sair da prisdo, se tém
mais chance que, antes de voltar para ela, os condenados s&o,
em proporgao consideravel, antigos detentos”.

A prisdo € criminogénica e a reincidéncia, ao agravar a situagdo
do condenado, reinserindo no ciclo de violéncia carcerario com
mais puni¢gdo, também perpetua a opressdo. Esse é seu
funcionamento real, em contraste com o0s argumentos
dominantes. Tais proposiges induzem a conclusao de que é
imperativo  reconfigurar a reincidéncia enquanto uma
circunstancia atenuante, pois s6 assim estaria proxima de
concretizar uma finalidade humanistica, reintegradora e
desencarcerizadora, que tanto diz perseguir.

Conjunto aos aportes tedricos apresentados como base para
fundamentar a reincidéncia enquanto atenuante, é pertinente
demonstrar como ja foi e é concebida a reincidéncia nas
legislagdes oficiais. No Codigo Penal Argentino, art. 50
(Argentina, 1984), a reincidéncia € excluida em determinados
tipos penais, a depender da conduta ou das caracteristicas do
agente. Na Colémbia, a reincidéncia é um indiferente penal 8

No ambito nacional, € interessante refletir sobre o caso
envolvendo o Instituto Placido de Sa Carvalho, objeto da
Resolucdo 39 da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em
2018. Nesse caso, presenciada a situagdo degradante do
presidio, acarretando denuncias perante a Corte Interamericana,
medidas despenalizadoras foram impostas, sendo o coémputo
em dobro dos dias de pena a mais notavel delas.

Tais disposigdes vieram como esforgo contra o encarceramento
em massa e para mitigar a reincidéncia. Se contra esses
problemas foi necessdrio o empenho epopeico de dirimir o
tempo de pena dos egressos pela metade, ha de se concluir que
a disputa sobre o efeito atenuante da reincidéncia é muito mais
palatavel, concreto e menos dificultoso de se tecer.

5. Consideragdes finais

Pelo exposto, denota-se a incongruéncia entre a normativa
dominante e a realidade fatica e cruel da priséo, algo ja muito
trabalhado pela teoria agnostica da pena, sobretudo por autores
como Eugenio Zaffaroni e Nilo Batista. Para além disso, hd uma
cortina pretensiosa de legalidade utilizada para ocultar um
sistema opressivo e brutal, como teoriza a corrente abolicionista
e materialista.

Areincidéncia €, quando se olha para a cortina, uma proposta de
prevenir a criminalidade ao agravar a pena e obstaculizar o
ganho de certos beneficios, penalizando o erro repetido que a
prisdo hipoteticamente ensinou a ndo cometer. Intimida a
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populagéo pelo exemplo e neutraliza o individuo que novamente
delinque. N&o deixa de ser, alids, uma retribui¢éo intrinseca a
pena.

O que esta atras dos panos € justamente a perpetuagao de uma
justica deformadora do ser, onde o Estado falha em cumprir um
objetivo que nunca se comprometeu a fazer. Portanto, somente
€ alcangavel um projeto de reinsergdo com uma analise coerente
de seu instituto junto a um funcionamento mais adequado da

justica. Em observancia a isso, essa falha deveria ser uma
circunstancia atenuante.

A reincidéncia € um indicio de que o Estado, quando atuou,
acabou por piorar o problema em vez de resolvé-lo. A ideia é
afastar o sistema da realidade das pessoas, a fim de que outras
alternativas sejam usadas e, primordialmente, que o fim da
criminalidade se dé mediante o desenvolvimento social e
verdadeiramente democratico. Essa &, por ora, uma proposta
coerente, reintegradora e humanizada.
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