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RESUMO: O artigo identifica, a partir de levantamento bibliografico e documental, as
incoeréncias historicas da figura do “criminoso habitual” presente na Lei n.° 13.964/2019,
partindo do pressuposto de que politicas como essa sdo estruturadas com o objetivo de fomentar
a criminalizacdo das camadas mais vulneraveis da sociedade, sobretudo a populacédo negra.
Analisou-se a correlacdo existente entre os paradigmas do positivismo criminoldgico na justica
criminal brasileira, a utilizacdo desses paradigmas por parte das agéncias de controle sob a égide
do discurso penal hegemdnico na Criminologia do século XIX e a contribuicdo do fenbmeno
para a perpetuacdo do colonialismo estrutural por parte da politica criminal brasileira de
controle dos corpos negros.
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ABSTRACT: The article identifies, based on a bibliographic and documental survey, the
historical inconsistencies of the figure of the "habitual criminal” present in Law No.
13.964/2019, based on the assumption that policies like this are structured with the aim of

promoting the criminalization of most vulnerable layers of society, especially the black
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population. We analyzed the correlation between the paradigms of criminological positivism in
Brazilian criminal justice, the use of these paradigms by control agencies under the aegis of the
hegemonic criminal discourse in nineteenth century Criminology and the contribution of the
phenomenon to the perpetuation of structural colonialism by the Brazilian criminal policy for
the control of black bodies.

KEY WORDS: Habitual Criminal; Law 13.964; Racism.

1 INTRODUCAO

As regras juridicas ndo sdo formuladas sem uma causa, ou seja, para cada regra hd um
fendmeno social aliado a uma miriade de dados que representam as raizes de sua
regulamentacdo pelo Direito. Nesse sentido, ao refletir acerca da origem de um ordenamento
juridico, é possivel verificar que as normas sao, primordialmente, revestidas de conteido moral.
Portanto, em uma visdo critica, entender o surgimento dos elementos que compdem o campo
juridico é desvelar as ideologias que estavam implicitas em tais postulados no momento de suas
concepcdes, bem como o ferramental através do qual esse sistema faz uso (PORTANOVA,
1994, p. 53). De forma semelhante se comporta o racismo, o qual se constitui por uma ideologia
que, contudo, s6 pode subsistir se estiver ancorada em préaticas sociais concretas (ALMEIDA,
2019, p. 63).

No Brasil, sabe-se que o racismo, enquanto ideologia da classe dominante, influencia
desde o conceito de ciéncia até a estruturacdo do ordenamento juridico, sem esquecer a
atividade judicante. Dessa forma, para analisar o processo historico do conceito “criminoso
habitual”, como proposto pelo presente estudo, é necessario entender que 0 saber criminoldgico
que Ihe deu fundamentacéo, ou seja, o Positivismo Criminoldgico, ndo é neutro.

Com efeito, a falta de neutralidade aparece clara quando se toma o momento historico
de sua recepcao: final do século XIX e inicio do século XX, recém-saido de um regime
colonialista e escravocrata, administrado por uma dada classe que manipulava os instrumentos
normativos e politicos necessarios a conservacgdo de um padrao especifico de dominagéo, a qual
buscava aderir aos preceitos do iluminismo, mas sem perder seus privilégios. Assim, portanto,
o direito dali advindo — como um fruto de uma arvore podre — nasceu impregnado de falhas.

Diante disso, as consequéncias do fendmeno serdo evidenciadas ao longo do trabalho

com base na experiéncia historica das agéncias de controle social na ordem do plano de maior
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abstracdo ao mais especifico, conforme os questionamentos que buscaremos elucidar: a) no
plano legislativo, “qual a motivagao da lei?”;

b) no judiciario, “como aplica-la ilimitadamente?” e

C) quanto a policia, “a quem se dirige a lei?”

Assim, o foco da anélise se direciona ao instituto do criminoso habitual, visando
ressaltar a sua funcionalidade no que tange a perseguicao de povos negros, sobretudo no que se
refere a criminalizacdo dos costumes e tradicdes desses povos. Ademais, busca demonstrar,
também, que a ideia de uma habitualidade criminosa serviu de instrumento para a reorganizagédo
social ap6s o colapso racial ocasionado em razdo da abolicdo do sistema econdémico fundado
no modelo escravocrata, investigando fatores sociais e politicos que marcaram a sua
consolidacdo, bem como a sua relacdo com a manutencao dos paradigmas da ciéncia tipica do
século XIX.

O estudo dessa questdo é paradoxal e de interesse da comunidade juridica, visto que
busca investigar que o preenchimento do contetdo da criminalidade habitual ndo se d& forma
objetiva — baseada em critérios juridicos, somente — mas, sim de forma ideoldgica,
extrajuridicamente de modo a moldar subjetividades.

Através de tal percurso baseado em um levantamento bibliografico-documental,
concluiremos que as recentes modificagfes sancionadas pela Lei 13.964/2019 que fazem uso
da figura do criminoso habitual representam, mais um capitulo na trama racista de controle de
corpos pretos.

Para fins introdutorios, sera analisado de que modo tal instituto é utilizado, atualmente,
no Judiciario e por fim, como tal fenémeno influencia os agentes de criminalizacdo secundaria.
A conclusdo se dara no sentido de que o recurso a figura do criminoso habitual € uma nitida
mostra do apego a um paradigma colonialista, e incoerente com os fins de um sistema
persecutdrio, que em tese deveria basear seus julgamentos nos atos e nao nas caracteristicas
intrinsecas de seu autor.

Concluiremos o estudo, por meio de analise empirica com consideracGes acerca do
quem sdo, na praxis criminal, os merecedores da etiqueta de “habituais” e como tal identificacao
demonstra que o sistema de justica criminal contemporaneo ainda ndo acertou as contas com 0
positivismo criminologico no que se refere ao impeto de determinar o lugar de brancos e negros

dentro da sociedade.
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2 GENEALOGIA DO CRIMINOSO HABITUAL

Inicialmente, uma das primeiras mengdes ao “criminoso habitual” a que se tem noticia
ocorreu na obra de Franz Von Liszt, em sua declaracdo de guerra a delinquéncia habitual
(LISZT, 1984). De acordo com o autor, “criminoso habitual” seria uma espécie de denominagao
coletiva que abrangia os individuos estigmatizados pelo sistema de justica criminal brasileiro
ao final do século X1X, a saber: mendigos, vagabundos, alcodlatras e pessoas que exerciam a
prostituicdo. Contudo, a difusdo da categoria do criminoso habitual deve-se aos crimin6logos
da Escola Italiana de Criminologia Positivista.

Baseando-se na biologia lombrosiana, Ferri, afirmava que, além de um componente
inato, fatores como o abandono social, o preconceito bem como as condi¢cdes miseraveis das
prisdes levavam o agente a praticar crimes em seérie, transformando, dessa maneira, tal pratica
na sua vera professione. O delinquente habitual, segundo Ferri, seria o reincidente na acéo
criminosa, o que faz do crime a sua profissdo, 0 que comecaria ocasionalmente a delinquir até
se degenerar.

Assim, o delinquente habitual, a época, seria um agente infeccioso do corpo social do
qual era preciso ser separado, e foi sob tal representagdo que a estrutura inquisitorial foi
restaurada na Europa, criando, dessa forma, um direito processual que explicava a forma de
persegui-lo sem muitas travas a atuacdo policial (inclusive sem delito); a pena neutralizava a
periculosidade (sem mencdo da culpabilidade) e a criminalistica permitia reconhecer as marcas
do mal (os caracteres do “criminoso nato”), conforme Zaffaroni (2007).

N&o obstante o criminoso habitual ter inspiragdo romana, especificamente na imagem
do consuetudo delinquendi (FERRI, 2006, p. 163 ) é sabido que Ferri, por ser discipulo de
Lombroso, nada mais fez do que continuar a obra de seu tutor, atualizando e aprimorando o que
se entende ser o verdadeiro ascendente do criminoso habitual: o criminoso nato (DUARTE,
2011, p. 108). Tal perspectiva se torna nitida ao observarmos que ambas se baseiam no mesmo
conceito de criminalidade, partindo de uma concepgdo prévia acerca do grau de
responsabilizacdo do criminoso e quanto aos efeitos e objetivos das penas que lhes deveriam
ser impostas.

A esse respeito, € sabido que a antropologia criminal desenvolvida por Cesare
Lombroso na segunda metade do século XIX foi fundamentada na tese de que a criminalidade

estaria associada a fatores como fisionomia e raga, abrindo margem para que fossem
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empregadas leis deterministas e darwinistas sociais, além da observacdo das relagGes entre o
homem e o meio habitado por ele. A concepg¢édo de criminalidade variava de acordo com as
racas, de modo que, por meio de observaces e técnicas ditas cientificas, seria possivel
distinguir criminosos de ndo criminosos, “sendo a ciéncia uma espécie de agente auxiliar na
identificacdo do crime” (CARVALHO, 2016).

Em oposicdo as ideias provenientes da Escola Classica, defendeu-se, entdo, a
construcdo da imagem do delinquente nato, a ser identificado a partir de suas caracteristicas
anatdmicas e psicologicas, em uma negacao direta ao livre-arbitrio e a culpabilidade.

Desse modo, buscar entender o papel do delinquente nato é de suma importancia pois
através de sua observacdo é possivel extrair uma sintese dos reflexos do positivismo
criminolégico, assim como aponta Capellari (2019), “diagnosticar o mal do delito com
simplistas atribui¢fes que exculpam de antemdo a influéncia de fatores sociais” para focar
somente em elementos individuais, sob a alcunha de patologias.

No Brasil, o conceito foi amplamente recepcionado, sobretudo pelo médico baiano
Raimundo Nina Rodrigues, que aliou o método de explicacdo lombrosiano acerca da
criminalidade a funcionalidade e eficiéncia do programa politico de controle racial-social

marginal brasileiro. Sobre a questdo, Goes enfatiza:

“No campo pratico, o discurso etiologico de Nina Rodrigues encontrara aplicagdo
imediata ao desconsiderar o esteredtipo do criminoso lombrosiano, substituindo-o por
sua matriz racista potencializada, uma vez que etiologia se centrava no fator racial e 0
fenétipo negroide, mantida em maior ou menor grau pelos negros brasileiros e seus
descendentes, conferindo funcionalidade e o eficientismo que o controle racial
desestruturado com a abolicdo e com o branqueamento que desintegrava o negro
necessitava” (GOES, 2016, p. 199).

Contudo, haja vista que a ideologia bioldgica era fixa demais para acompanhar as
mutantes necessidades de mercado, bem como que as frageis metodologias lombrosianas
passaram a ser duramente criticadas na Europa, posteriormente foi desenvolvida a categoria do
“criminoso habitual”, que apesar de ndo representar uma ruptura absoluta com o paradigma
racial-etioldgico correspondente ao discurso positivista criminolégico, surgiu com o propdsito
de resolver as criticas acerca da estaticidade do modelo de sociedade proposto por Lombroso
(DUARTE, 2011, p. 126).

Dessa forma, no Brasil, a traducdo da categoria do criminoso habitual com vistas a

adequacao ao modelo disciplinador lombrosiano contém aspectos que foram importados da
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Europa, mas certamente foi acrescido de fatores advindos da experiéncia escravocrata e
colonialista, tornando a sua aplicacdo mais complexa e produzindo novos tipos de conflitos e

problemas néo teorizados por Ferri.

2.1 O FALSO PROGRESSO DE UMA POLITICA CRIMINAL E OS NOVOS RUMOS DE
UM VELHO RACISMO

“O progresso ¢ um mito renovado por um aparato ideoldgico interessado em convencer
que a histéria tem destino certo e glorioso” (DUPAS, 2007, p. 73). Dessa forma a significagao
que uma sociedade atribui a ideia de progresso pode servir de instrumento de analise para
desvelar interesses politicos mediante questionamentos como: “progresso para quem?”.

Certa vez, Lévi-Strauss afirmou (1993) que o caminho do progresso é cheio de
aventuras, rupturas e escandalos. Tal reflexdo esta diametralmente oposta ao prisma hegeliano
fundamentador da tradicional concepgdo de progresso, na qual as ciéncias e as técnicas
melhoram com o passar do tempo, acumulando conhecimentos e praticas, de modo que o
presente € melhor que o passado, e o futuro serd melhor e superior se comparado ao presente.
Em outros termos, ¢ o modelo de “progresso acidentado” fundado em uma “concepgao idealista
e simplista da historia, herdeira de uma crenca ingénua no triunfo do progresso do
humanitarismo e da ciéncia” (DUARTE, 2011 p. 26)

Contudo, Walter Benjamin, em sua 132 tese sobre o Conceito da Historia, busca por
meio da metafora do Anjo da Histéria, salientar que o progresso nao & um processo

essencialmente automatico que percorre uma trajetdria linear.

“Ha um quadro de Klee que se chama Angelus Novus. Representa um anjo que parece
querer afastar-se de algo que ele encara fixamente. Seus olhos estdo escancarados, sua
boca dilatada, suas asas abertas. O anjo da histéria deve ter esse aspecto. Seu rosto
esta dirigido para o passado. Onde nés vemos uma cadeia de acontecimentos, ele vé
uma catéstrofe Unica, que acumula incansavelmente ruina sobre ruina e as dispersa a
nossos pés. Ele gostaria de deter-se para acordar os mortos e juntar os fragmentos.
Mas uma tempestade sopra do paraiso e prende-se em suas asas com tanta forga que
ele ndo pode mais fecha-las. Essa tempestade o impele irresistivelmente para o futuro,
ao qual ele vira as costas, enquanto o amontoado de ruinas cresce até o céu. Essa
tempestade € o que chamamos progresso.” (BENJAMIN, 1987).

Assim, o que hoje é entendido popularmente como um aparente progresso, a depender
da lente de analise, tomara a forma de mera repeticdo de um fendmeno pretérito, como em um
movimento circular nostalgico como que em um carrossel que gira em torno da lembranca e do

esquecimento.
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Em busca do progresso, 0 percurso criminoldgico, ndo fugindo a regra, experienciou
suas diversas disrupturas, principalmente no que tange a producéo do discurso legitimador de
politicas de seguranca publica e sua influéncia historica para o saber juridico nacional.

A producdo bibliografica filiada ao positivismo criminoldgico teve um papel
fundamental na manutencdo da subalternizagdo do negro no plano cientifico, bem como na
conformacdo do racismo no que diz respeito a seletividade do direito penal como parte de um
processo desumanizador, garantindo a inscricdo em corpos pretos — e em qualquer coisa que
estejam a eles relacionados — de uma inaptiddo a cidadania, e por consequéncia, uma
predisposicdo a marginalidade, tudo isso em um periodo de transicdo que sinalizava a
obsolescéncia do regime escravocrata.

Verifica-se, desta forma, um excludente projeto politico que almejava a manutengédo
de uma hierarquia social bastante rigida, servindo-se de uma gama de teorias legitimadoras,
como bem salientado por Lilia Schwarcz (2010), primeiramente, entra em cena 0 termo raca,
introduzido no inicio do século X1X e indo de encontro a toda tradicdo igualitaria legada pela
Revolucdo Francesa.

Apesar da repercussdo que gozou a obra de Beccaria desde a sua publicacéo, verifica-
se no plano epistemologico uma irrefutvel ndo linearidade aliada a sucessivos retrocessos
nesse entendimento. Logo, valores basilares do Illuminismo como igualdade e
proporcionalidade sdo entdo questionados, a fim de abrir caminho para discussdes e construcoes
doutrinarias acerca de novas formas de cidadania que se adaptem aos anseios da burguesia
oitocentista. Tais discussdes tém como foco ndo mais o arbitrio — simbolo da responsabilizacédo
moral — porém, especificidades antropoldgicas aliadas a fatores biolégicos (responsabilizacdo
social), como no que diz respeito ao dito nascimento ndo somente das producgdes integradas ao
Positivismo Criminoldgico mas de diversas escolas penais e teorias gestadas no seu amago de
modo que muitos dos conceitos formulados pelos seus canones Enrico Ferri, Cesare Lombroso
e Rafaelle Garofalo.

Na mesma esteira, prossegue Schwarcz (2010, p. 19), a frenologia e a antropometria
surgem para acentuar o uso do corpo e a analise de seus tragos enquanto instrumento de medida
do espirito do desviante. Assim, com o terreno ja preparado, floresceu na Europa a antropologia
criminal de Cesare Lombroso como modelo determinista de explicacdo da degeneracéo social.
Nesse ponto, € de suma importancia evidenciar a estrita vinculacdo entre os estudos oriundos

da Escola Positivista e as ciéncias fisicas e bioldgicas.
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No Brasil, o discurso cientifico que justificava como “naturais” as discriminagdes
raciais € transposto para a questdo criminal a partir do advento da obra de Nina Rodrigues. O
encadeamento da ciéncia com as esferas de poder do controle social e suas principais
instituicOes retroalimentou o sistema de crencas, erigindo como premissa o binémio diferenca-
inferioridade, de modo a tomar como equivalentes o tipo racial delineado por Rodrigues e o
tipo criminal construido por Lombroso (DUARTE, 2011, p. 137). Ademais, deve-se atentar
para o fato de que a formula ndo é recente, pelo contréario, foi através dessa atuacdo conjunta
que se realizou a adaptacao da logica e a assimilacao da estrutura colonial desde a chegada do
periodo republicano, preservando os privilégios e desigualdades raciais no que tange ao sistema
de justica criminal. Pode-se dizer que o direito penal privado exercido nos quintais da casa-
grande passou a se perpetuar de forma sistematica e institucional (FLAUZINA, 2008, p. 48).

Isto posto, torna-se nitida a atuacédo de tais filtros de seletividade penal na introducéo
de um estado policialesco dirigido aos inimigos da justica, a luz de um critério estritamente
racial, tendo como pano de fundo o discurso cientifico etnol6gico que tentava instituir ao negro
uma nova forma de inferioridade a servico de uma politica imperialista. Através da conjugacéo
de tais variaveis, firmaram-se as bases da politica criminal brasileira ao final do século XIX.

Para 0 estudo de tal deslocamento de poder, indispensavel é a compreensdo da
influéncia do medo branco que, ideologicamente, alinhava as instituicdes em torno de um Unico
proposito: a segregacdo total do negro para que este enxergasse na cidade um ndo lugar, ainda
que estivesse sob 0 mesmo status dos brancos. Tal medo foi sedimentado na condenacao da
figura do negro a categoria de “inimigo inconciliavel” em consequéncia de revoltas anteriores

ainda muito vivas no imaginario social,

“[...] os levantes pretos de Palmares (1580-1716), Haiti (1791-1804), Malés (1835),
Sabinada (1837-1838), Cabanagem (1835-1840), Balaiada (1838-1841), Farrapos
(1835-1845), apenas para citar algumas, foram responsaveis pela criminaliza¢do de
toda e qualquer manifestagdo que permitisse a reunido dos negros, pois esses
“ajuntamentos” poderiam ser o germe da temida revolugdo.” — [que tinham no seu
bojo a critica a ordem social entfo vigente] (GOES, 2017, p. 62).

Adotou-se tal estratégia tipica de momentos de instabilidade politica, pois, como bem
sintetizado nas palavras de Foucault, a retirada desses “delinquentes” permite a criacdo no
imaginario social de uma sensacdo de seguridade (FOUCAULT, 2005, p. 8). E por
consequéncia, “a seguranga que supostos inimigos énticos proporciona leva inevitavelmente a
deixar de lado qualquer prudéncia” (ZAFFARONI, 2007, p. 104). Vale ressaltar que certas

legislacbes assumiram papéis de suma importadncia em tal processo, a exemplo da
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criminalizagdo da vadiagem* (artigo 295 do Cddigo Criminal de 1830 e artigo 399 do Cddigo
Criminal de 1890), que tomou o0 6cio como uma variavel.

Com isso, nomenclaturas vagas e de facil distor¢ao ideologica como ‘“vadios” e
“homens de bem” passaram a ser cada vez mais recorrentes nas leis e nas sentengas. Assim, a
producéo legislativa e o sistema de justica criminal passaram a servir a um proposito: a retirada
do negro da sociedade, visto que sua “delinquéncia nata” denunciava a ameaga aos costumes
das elites.

Os discursos médico, cientifico, juridico e politico, de forma unissona, manifestavam
a inviabilidade de um projeto de nacdo que abrangesse o negro enquanto cidaddo. O racismo
passou a ser marcado, entdo, pela racionalidade técnica criminoldgica que servia de instrumento
para tornar incontestaveis os preconceitos raciais dos cientistas e amparar as politicas publicas.

Diante disso, a persecucdo criminal na modernidade foi fundada estritamente no
perigosismo, tendo como ponto de partida as neuroses de uma elite branca que temia a suposta
contaminagdo de seus impolutos costumes, conferindo “periculosidade” a tudo o que fosse
atribuivel a corpos pretos. A pena privativa de liberdade ganhou forca como método primordial
de repressdo e controle social ndo apenas no tocante as tradicionais condutas tipificadas, mas a
qualquer ato n&o balizado pelos pardmetros da branquitude®. Eis o cenario perfeito para o
florescimento do positivismo cientifico no Brasil. Doutrinas como o darwinismo social e a
eugenia forjaram o arcabouco tedrico que sustenta a segregacdo com vistas a salvaguardar a
branquitude ndo apenas no plano fenotipico majoritario da populacdo, mas sobretudo da moral
e da cultura elitizada — sob tal jugo, deu-se na mesma linha a génese do proibicionismo de
costumes tipicos da populacdo afro-indigena, como a capoeira, o “fumo de Angola” e a pratica
da umbanda perpetuada pelo Cédigo Penal de 1890 (LUNARDON, 2012).

Tal perspectiva higienista arreda suas bases nos alinhados discursos advindos dos
saberes médicos-juridicos que tinham como sua principal inspiracdo os modelos tedricos

criminoldgicos europeus idealizados por Enrico Ferri, Cesare Lombroso e Raffaele Garofalo.

4 “Em junho 1893, o decreto n° 145 determinava a prisdo de “mendigo, vagabundos ou vadios, capoeiras e
desordeiros” em coldnias fundadas pela Unido ou pelos estados. Destinado aos mesmos setores, o decreto n® 3475
de novembro de 1899 proibia a fianga aos réus “vagabundos ou sem domicilio” (FLAUZINA, 2008, p. 84). Além
disso, o decreto n® 5.221, de 17 de janeiro de 1921, criminalizava a apologia ao anarquismo ou o elogio aos
anarquistas, concomitantemente, disciplinava o delito da greve, tornando-o inafiangavel” (CATOIA, 2018, p. 273).
5«A branquidade é um lugar de vantagem estrutural nas sociedades estruturadas na dominagdo racial [...] é um
I6cus de elaboragcdo de uma gama de praticas e identidades culturais, muitas vezes ndo marcadas e nao
denominadas, ou denominadas como nacionais ou ‘normativas’, em vez de especificamente raciais.”
(FRANKENBERG, 2004).
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O olhar da criminologia positivista deu forma aos saberes juridicos que se norteavam, por
exemplo, em mitos como a da existéncia de um “criminoso nato” e diversas outras formas
juridicas que faziam o sistema punitivo se aproximar cada vez mais da analise do autor e errando
ao confundir as causas do delito com as causas de prisionalizacao. Tal critica pode ser atribuida
aos seus baluartes que tanto impregnaram — e ainda refletem — no imaginério social na forma
do esteredtipo do “criminoso nato”, haja vista que sua indicacdo se justifica como eximia
ilustracdo desse quadro, uma vez que a periculosidade era um elemento central nas analises
criminologicas

Com isso, delimita-se a distin¢do entre o controle de negros e brancos mediante o
esforco legislativo nesse periodo, que viu na marginalizacdo do segmento social mais

vulneravel o custo social do dito “progresso”.

3 O PERIGOSISMO COMO ELEMENTO-CHAVE DA OFENSIVA POSITIVISTA

Beccaria em sua obra “Dos Delitos e Das Penas”, viabilizou a compreensao da
importancia normativa e historica que tem o principio da culpabilidade, tanto como pressuposto
de aplicacdo da pena quanto como elemento do crime, delineando a contencdo do arbitrio
estatal, ainda que implicitamente, na medida em que instituiu as categorias proporcionalidade
e razoabilidade (FOUCAULT, 2005, p.85). O principio da culpabilidade é tido como o principal
coroléario da denominada Escola Classica, haja vista que foi concebido a partir de um ideal
iluminista que valorizava o livre-arbitrio do infrator ao optar pela pratica da conduta proibida
pela lei penal.

Tal principio foi desenvolvido ao longo de toda a lenta construgdo da nogdo juridica
de pessoa, se vinculando ao conceito de dignidade da pessoa humana, que no ordenamento
juridico patrio se encontra abrigado, em nivel constitucional, pelos principios da dignidade da
pessoa humana, da inviolabilidade do direito a liberdade e pela prevaléncia dos direitos
humanos.

Compreendido o grau de importancia do principio da culpabilidade para a coadunacgao
do Direito Penal com o prisma constitucional, avangamos no sentido de elucidar a completa
incompatibilidade deste em relacdo a insercdo da figura do criminoso habitual no ordenamento
juridico através da Lei n® 13.964/2019 e como o instituto representa um passo na dire¢do do

“direito penal do autor”.
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Refletindo acerca das premissas e dos mitos fundadores da Criminologia Positivista,
Foucault categoricamente considera que “a grande questao da criminologia e da penalidade em
fins do século XIX foi a escandalosa nogao de periculosidade”. Contudo, em que pese a
superacdo desse conceito por grande parte da academia, ele ainda se faz presente ndo apenas
nas legislacbes, mas também nas praticas, nas decisbes judiciais e na manutencdo do
colonialismo norteador da politica criminal brasileira, conforme é possivel percever através da
instituicdo da figura do “criminoso habitual” e das recentes implementagdes legislativas que
visam expandir a utilizacdo de tal conceito historicamente vinculado a estratégias racistas de
controle dos corpos indesejaveis.

A base ideoldgica presente no campo penal era o perigosismo médico/policial
(racismo) proveniente do século XIX. A perigosidade mediante a qual os principais expoentes
do positivismo criminoldgico se utilizaram para justificar suas teorias apenas nos aproximaram
de um direito penal do autor. Em suma, é esse o terreno fértil para o surgimento do criminoso
habitual e para compreender como o paradigma de Ferri foi inserido na questdo criminal e
funcional ao controle social central.

Dessa forma, sem uma definicdo clara, pregar pela neutralidade de tal categoria é
ocultar conflitos sociais graves, visto que, inevitavelmente, ndo se posicionar tamma posigao.
Portanto, mais importante do que estudar as instituicdes é buscar a explicacdo do fenémeno.
Ocultar o impacto da divisdo e da segregacdo da sociedade em racgas, suas origens historicas e
os interesses politicos a ela subjacentes é ndo reconhecer as verdadeiras vitimas de todo o
processo historico nessa investigacao.

Em defesa da manutencé@o de uma estrutura social baseada numa sociedade marcada
pelo colapso racial devido a transicdo do modelo econdmico fundado no trabalho escravo para
o capitalismo, em alianca ao medo branco — simbolo da perda de privilégios de uma classe
dominante, bem como o receio da “degeneracdo racial” (RODRIGUES, 1957, p.164) —
produziu-se instrumentos retoricos com o objetivo de exercer fungdo persuasiva. A ciéncia
juridica tomou como certa a imagem que lhe transmite a sociedade e a considerou como
realidade, pois como ja dito, o Direito ndo é neutro.

Sendo assim, os intérpretes das normas juridicas ndo podem ser vistos como
seguidores exclusivos de critérios racionais. Pelo contrario, devem ser constantemente
questionados, visto que ndo conseguem abrir mao de seus preconceitos e idiossincrasias na

atividade juridica, pois a neutralidade nunca podera ser alcangada. Desse modo, é evidente que
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em suas decisdes o0 juiz ird demonstrar em Gltima instancia a sua ideologia, seus pre juizos, 0s
quais influenciam consideravelmente na definicdo de habitualidade criminal, dada a sua
complexibilidade e seus efeitos. A decisao esta subordinada aos sentimentos, emocdes, crencas
da pessoa humana investida do poder jurisdicional.

Com efeito, a critica ao aspecto ideoldgico que envolve a praxis juridica visa desvendar
0s interesses ocultos por tras de seus institutos. Rui Portanova (1994) argumenta que idealismos
tradicionais do direito, como a falsa neutralidade, ideologicamente servem para ocultar o
descompasso entre teoria e realidade, bem como seus efeitos na atividade jurisdicional e nas
leis.

Vasta é a producdo cientifica que intenta demonstrar, através de pesquisa empirica,
que fatores como o registro criminal anterior e a gravidade do delito exercem demasiada
influéncia no processo de formacdo das sentencas penais condenatdrias no Brasil. Porém, no
tocante a definicdo de habitualidade, observa se que fatores extrajuridicos também assumem
grande relevancia, haja vista que por carecer de caracteriza¢Ges objetivas, 0 conceito amplia a
possibilidade de os magistrados definirem de forma totalmente discricionaria e circunstancial
se uma pessoa sera considerada uma criminosa habitual ou néo.

Ao se levar em conta as origens e a tradi¢cdo do Poder Judiciario no Brasil, o referido
ponto de vista ganha forca. Tal instituicdo, em sua génese, nada mais era do que um brago do
poder imperial, com métodos de recrutamento baseados em critérios raciais. Tendo em vista
que seu historico objetivo foi manter o bem estar da sociedade escravocrata — mesmo em tempos
posteriores a aboli¢do da escravidao e a imposicao de penas aos importadores de escravos pela
lei de 07 de novembro de 1831 — verifica-se que a selecdo dos criminosos que devem ter seus
direitos restringidos com maior rigor sob pena da ‘“habitualidade” mediante parametros
preponderantemente racistas ndo é uma anomalia juridica, mas uma convergéncia,
compatibilidade com suas disposicdes histdricas, ainda que veladas. Tais parametros tinham
como norte o “contexto de inseguran¢a materializado pelo Codigo Penal de 1890 junto aos
“processos de suspeicdo generalizada direcionados ao segmento negro” no periodo pods-
escraviddo (FLAUZINA, 2008, p.83).

Na atual jurisprudéncia, observa-se o entender da criminalidade habitual como um
mero sindnimo de reincidéncia especifica, contudo, assim como 0s maus antecedentes, a
categoria do criminoso habitual ndo deve ser confundida com o instituto da reincidéncia, o qual

é claramente objetivado. O conceito de reincidéncia esta definido no art. 63 do Codigo Penal.
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Vale ressaltar, ainda, que conforme dispde o art. 64 do Cédigo Penal, passados 05 (cinco) anos
do cumprimento ou extin¢do da pena, ndo é possivel aplicar os efeitos da reincidéncia.

Contudo a diferenca entre o reincidente e o habitual é muito nebulosa sendo tal
classificacdo nociva ao Direito, uma vez gque a habitualidade seria uma sub-categoria dentro da
reincidéncia a qual se destina um tratamento mais rigoroso. Notoriamente vaga, seja pela sua
redacdo ambigua, seja pelo descompasso entre o fenémeno social que a produziu e o contexto
atual da sua implementacdo, a classificacdo resulta em ter o seu conteudo preenchido de
maneira ideoldgica, permitindo que marcadores como raca e classe sirvam de parametros
determinantes nas anélises judiciais. Como consequéncia, demonstra-se um exemplo da
punicdo pela periculosidade cuja finalidade precipua é a satisfacdo dos impulsos punitivos dos
que condenam.

O Cadigo Penal de 1969, que ndo chegou a vigorar, ndo obstante ter sido concebido
em um periodo de autoritarismo desenfreado, preocupava-se em tratar de forma mais especifica
0 conceito em questdo, distinguindo o reincidente do criminoso habitual, ainda que tratasse o
minoso habitual com mais rigor (artigo 78 e o caput do artigo 126 ), assim como o Codigo
Penal Italiano também ird oferecer uma definicao de quais casos podera o agente ser enquadrado
na denominagéo de criminoso habitual

Entretanto, nenhuma dessas definicbes sdo abarcadas explicitamente pela Leli
Anticrime. Sequer chegaram a serem debatidos os impactos dos institutos, os vagos critérios de
fundamentacdo no que diz respeito a aplicacdo e a eficacia frente aos fins da punicdo
(ressocializacdo, prevencao e retribuicdo). O legislador, para resgatar a figura do criminoso
habitual, se calcou no conceito do determinismo, um critério racista criado por Ferri e ja
superado ha décadas pela criminologia por culminar na manutencdo do racismo que ha tempos
vive nas entranhas do Poder Judiciario brasileiro.

O fator decisivo nesse modelo é seu sistema de crencas compartilhadas. Para Duarte
(2011), a sociedade estaria assentada sobre um fundamento ideoldgico ou um sistema de
crencas. Tal sistema foi determinantemente moldado a partir das reformas ocorridas no periodo
po6s-escravidao, porém, mediante o resgate da figura do criminoso habitual, constata-se que ele
molda as recentes reformas e modificacdes do sistema penal. Cabe ao Judiciario realizar a
estabilizacdo das contradicGes entre as crencas advindas do racismo e as modificacOes
empreendidas no campo penal, copiando a formula utilizada desde o final do século XIX. Dai

buscar o sentido de praticas sociais apenas desde o ponto de vista de um agressor tipo que seria
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violento por conta dessas crencas, um ser “fora da curva mediana” das subjetividades

socialmente construidas.

4 QUEM SAO OS HABITUAIS?

Dina Alves (2017) reconhece o Direito Penal herdeiro das teorias do positivismo
criminolégico como sendo o instrumento por meio do qual “as instituicdes de justica penal na
Ameérica Latina continuam reproduzindo e ecoando as relagdes sociais do regime escravocrata”
(ALVES, 2017, p. 110) mesmo na auséncia de leis explicitamente racistas. Mediante suas
reflexdes, a autora argumenta que a seletividade penal se faz ndo somente na abordagem
policial, mas também durante o processamento judicial, criando-se, assim, uma estratégia
teorica alternativa para localizar e interpretar a distribuicdo da puni¢do no sistema de justica
penal.

Jacqueline Sinhoretto et al. (2014), recolhendo dados sobre a abordagem policial e sua
relacdo com as variaveis de cor/raga, observa a permanéncia de um estere6tipo racializado na
construcdo dos suspeitos, operacionalizado por um saber-fazer baseado, ndo em critérios
objetivos, mas em um conjunto de valores e moralidades cujos impactos negativos recaem
majoritariamente paras a populacéo negra, reforcando, dessa forma, o processo de racializacéo
das relagdes sociais na esfera da seguranca publica.

Os referidos estudos sdo excelentes fontes para elucidar empiricamente o
posicionamento defendido por Michel Foucault no documentario “Foucault por ele mesmo” ao

asseverar que “a justiga esta ao servigo da policia. Historicamente e institucionalmente”.

A ideia de uma opressao institucionalizada esta atrelada a historia e & maneira nao
acidental que determinada instituicdo se dirige em relagdo a um grupo social
especifico, contribuindo ou ndo para a perpetuacdo de situacfes de desigualdade e
injustica (DUARTE, 2011, p. 21).

Essa perspectiva ganha contornos mais evidentes em territério nacional ao se
considerar a vasta bibliografia produzida no sentido de demonstrar empiricamente o grau de
relevancia dos discursos policiais tidos como dotados de presuncdo de veracidade,
desconstruindo a imagem do individuo para sobrepor a de um criminoso com caracteristicas
previamente determinada.

Ademais, ndo é apenas atraves dos discursos transmitidos nos inqueritos policiais que
verificamos um tratamento diferenciado, mas em toda a atividade policial e organizacao das

dindmicas sécio-culturais que integram um processo politico de manutencdo da estrutura
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colonialista, e, portanto, ocasiona uma divis&o entre os habituais que acontece desde 0 momento
da abordagem policial.

Dessa forma, para melhor compreensdo da importancia da instituicdo policial para a
concretizacdo de todo o fendmeno discutido ao longo do trabalho, é preciso uma abordagem
historica atentando para todo o processo de continuidade descrito até aqui.

Moraes e Bordin (2017) ao analisar o papel histérico da Policia Militar desde sua
criacdo, elucidando as promiscuas relacGes entre a policia profissional e os “interesses da
metrépole” plenamente alinhados aos dos senhores de escravos. Na época ndo havia uma
estrutura policial separada do sistema judicial e nem das unidades do exército, sendo necessario,
portanto a conjuntura de improvisacdes (MORAES; BARDIM, 2017).

A estratégia caracteriza-se como um excelente laboratério para a compreensdo do
projeto genocida que perdura até os dias atuais. Inevitavel é a associagdo com as agressoes

3

cometidas pela policia dirigidas aos “vadios” em meio as suas celebragdes, ou com as
intervencdes do sistema repressivo em se tratando de manifestagdes culturais tipicas da
populacdo negra (como as rodas capoeira), em compara¢do a truculéncia que a policia militar
reserva as manifestacGes artisticas de jovens negros, como o funk independentemente da
localidade e, portanto, sendo dedutivel que o fendbmeno é heranca de tal tradicdo autoritaria
(MORAES; BARDIM, 2017).

Nesse contexto, a figura do criminoso habitual somente acentua o racismo estrutural
da politica criminal que intenta mimetizar o mesmo papel historico desempenhado pela policia
colonial (BRETAS, 2014). A figura do criminoso habitual nada mais representa que a
materializacdo de um estado de excec¢do para o plano juridico, entretanto, é certo que o discurso
juridico, apesar de ser estruturado muitas vezes como mera reproducdo do discurso policial,
exerce influéncia sobre a sua atividade no momento em que autoriza a atuacdo discricionaria
por meio de uma nomenclatura especial para os inimigos racialmente selecionados sob a

etiqueta de habituais.

5 CONSIDERACOES FINAIS
Nesse diapasdo comporta-se o colonialismo enquanto varidvel constante no

desenvolvimento da politica criminal brasileira. Tal qual Angelus Novus — o Anjo da Histéria —

como retratacdo capturada pela pintura de Klee, retorna ao marasmo da sua dicotdmica rotina:
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quer se afastar do seu passado apenas na aparéncia, e ainda que sob o passado empilheam-se
ruinas sobre ruinas na forma de corpos negros caidos no ch&o, os responsaveis pela manutencdo
do colonialismo o encaram fixamente com os olhos dilatados e as asas abertas, ndo podendo
mais as asas fechar, dada a forca que essa tempestade chamada progresso Ihe impele ao futuro
na forma de um punitivismo populista guiado pelos fortes ventos do conservadorismo.

Portanto, seria inescapavel estimar que, rumo a um futuro irresistivel para as elites, a
torrente do progresso avanca demandando a urgéncia tipica dos tempos da pds modernidade,
enguanto o anjo da Historia, cada vez mais incrédulo, insiste em querer se afastar da sua propria
trajetoria inquietante. Para o negro, entretanto, a incredulidade é a mesma ao sentir, todos 0s
dias, que a busca por corpos ddceis continua pujante e que o velho s6 é novo na embalagem. A
percepcao de progresso que o legislador utiliza para embrulhar a Lei n°® 13.964/2019 apenas
serve para camuflar as velharias contidas em seu “Pacote Anticrime”.

A despeito de todas as discussdes acerca das intercorréncias advindas da importacao
das categorias positivistas que balizam a criminalidade habitual suscitadas com a elaboracdo do
Pacote Anticrime, devemos ter em mente que tais conceitos ndo foram desenterrados de um
limbo criminoldgico ou representam amostra de uma escalada fascista restrita a um governo
atipico, sendo comum ao sistema de justica criminal patrio. O atual Cédigo Penal Militar
(promulgado em 1969) — periodo de maior recrudescimento penal da ditadura militar — j& faz
mencao ao criminoso habitual, ou seja, apesar das incoeréncias do positivismo criminol6gico e
da sua incompatibilidade com os fins perseguidos pela ordem juridica democrética, tais
influéncias sempre se perpetuaram, convivendo sistematicamente no atual regime.

Sendo assim, verifica-se que o0 avango da categoria do criminoso habitual no pacote
anticrime é uma grande vitdria daqueles que sdo descendentes dos que perseguiam 0s “vadios”
no inicio do século passado, daqueles que perpetuam o genocidio da populacdo negra sob a
égide do encarceramento massivo e da letalidade policial. E ainda que até o presente momento
ndo se possa mensurar a gravidade dos danos de tais modificagdes, é previsivel que o custo de

um progresso que ndo leva em consideracdo a evolugéo doutrinaria saira alto para todos.
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