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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo central analisar a relagdo entre a atual
crise do sistema carcerario e a reincidéncia penal. Para tanto, foi realizado um
estudo das origens histéricas da pena, com o intuito de entender a evolucdo da
prisdo até chegar a atual situacdo cadtica em que se encontra o sistema prisional
brasileiro. Considera-se a relagédo entre a pena e as deficiéncias do sistema
prisional, principalmente os altos indices de reincidéncia, que ilustram a faléncia e
a ineficacia da pena privativa de liberdade. Posteriormente, analisa-se o instituto
penal da reincidéncia no ordenamento juridico brasileiro, bem como as teorias
que justificam a sua aplicagdo como circunstancia agravante da pena. Além disso,
faz-se uma pequena pesquisa jurisprudencial, com a finalidade de se verificar a
aplicacdo do referido instituto, bem como o quantum de aumento de pena
aplicada por conta de sua incidéncia. Por fim, chega-se a conclusdo de que o
instituto da reincidéncia penal, do modo que se tem hoje, necessita de alguns
ajustes, pois nao colabora para a reducao dos indices de criminalidade.

Palavras-chave: Sistema  carcerario. Reincidéncia. Ressocializacao.
Agravamento da pena.



ABSTRACT

This study is aimed at analyzing the relationship between the current crisis in the
prison system and criminal recidivism. Therefore, a study of the historical origins of
the sentence was conducted in order to understand the evolution of the prison
system up to the current chaotic situation in which the Brazilian prison system is. It
considers the relationship between the sentence and the shortcomings of the
prison system, especially the high rates of recidivism, illustrating the failure and
ineffectiveness of deprivation of liberty. Subsequently, we analyze the criminal
institute of recidivism in the Brazilian legal system, as well as the theories that
justify its application as an aggravating circumstance of the sentence. In addition
this study contains a jurisprudence research in order to verify the application of the
said institute, and the amount of penalty increase applied because of its incidence.
Finally, the conclusion is that the institute of recidivism, in the way that we have
today, needs some adjustments for it does not contribute to the reduction of crime
rates.

Keywords: Prison system. Recidvism. Resocialization. Aggravation of penalty.
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1 INTRODUCAO

O constante crescimento dos indices de criminalidade indica uma grave
falha nas funcBes de prevencao geral e prevencédo especial atribuidas a pena
privativa de liberdade. Ainda que o céarcere constitua a forma de punicdo mais
racional e humanizada j& adotada pela sociedade, é inegavel que, atualmente, o
sistema carcerario enfrenta uma crise de deslegitimacdo, fruto da sua ineficacia
em concretizar a sua almejada finalidade. Verifica-se que a instituicdo a quem
incumbe controlar a violéncia e a criminalidade, na verdade, tornou-se a sua
maior reprodutora. Assim, constatam-se como consequéncia direta da faléncia da
pena privativa de liberdade, dentre outras deficiéncias, os altos indices de
reincidéncia penal. Diante desse quadro, o presente trabalho pretende investigar
a relacdo entre sistema carcerario e reincidéncia, bem como verificar como se da
a aplicacao jurisprudencial do instituto penal do art. 61, inciso |, do Cédigo Penal
Brasileiro.

A pertinéncia do tema se justifica pela importancia de se analisar, sob
varios enfoques, o problema da faléncia da pena privativa de liberdade, frente as
consequéncias decorrentes desta crise — no presente caso, a reincidéncia penal.

A abordagem do problema ocorre em dois grandes capitulos.
Primeiramente, aborda-se a origem e a evolucdo da pena, desde o seu
surgimento como vinganga pessoal, passando pela vinganga divina e vinganga
publica, finalmente chegando ao momento atual, o periodo humanitario. Apés,
discorre-se sobre o surgimento da pena privativa de liberdade como alternativa as
puni¢cdes anteriores, bem como sobre 0s seus fundamentos e as suas finalidades.
Ainda, referimos a atuacdo crimin6gena do carcere como principal causa dos
indices de reincidéncia. Nesse ponto, discute-se acerca do paradoxo vivido
atualmente no que concerne ao combate a criminalidade, a pena privativa de
liberdade e a reincidéncia penal.

Posteriormente, passa-se a versar sobre o instituto penal da reincidéncia
no ordenamento juridico brasileiro, discorrendo-se sobre o seu historico, suas
caracteristicas, seus pressupostos de incidéncia, as consequéncias que gera ao

apenado e as teorias que fundamentam ou deslegitimam o seu reconhecimento e



aplicacdo. Além disso, é apresentada levantamento jurisprudencial no ambito do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, com o escopo de explorar como se da

a utilizacdo da reincidéncia como instrumento para agravar a pena.
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2 SISTEMA CARCERARIO

2.1Evolucao histdrica da pena de prisao

No discurso contemporaneo do Direito Penal, os termos pena e priséo
encontram-se intimamente ligados. N&o raramente, emprega-se os dois termos
como se fossem sinbnimos, o que esta equivocado, visto que prisdo € espécie do

género pena.

A pena é uma instituicAo tdo antiga que é praticamente impossivel
determinar o inicio de sua utilizacdo pela humanidade, mas pode-se dizer que
iniciou como uma reacao natural do homem primitivo para a conservacdao da
espécie e da sua integridade, passando a ser um meio de retribuicdo e
intimidacao até tornar-se o modelo atual, em que se confere a pena uma funcao
terapéutica e recuperadora. Assim, a pena viveu quatro grandes momentos na
histéria: periodo da vinganca privada, periodo da vinganca divina, periodo da
vinganca publica e periodo humanitario da pena. Importante ressaltar que esses
momentos ndo se sucederam cronologicamente, visto que um convive com 0

outro em determinados periodos. Assim, essa divis&o é feita por ideias’.

A vinganca privada é conhecida como a forma mais remota de penalizagéo,
sendo uma reacdo essencialmente instintiva, constituida de varias formas

distintas de punir, com a finalidade de protecéo da comunidade e de retribuicéo?.

Ja a vinganca divina se justificativa pelo fato de o crime ser considerado uma
ofensa & divindade®. A forma de punicdo pelos crimes de lesa-divindade variava
conforme a civilizacdo, mas pode-se afirmar que todas possuiam a crueldade

como caracteristica.

Posteriormente, a punicdo passou a ser imposta em nome de uma
autoridade publica, a qual representava os interesses da comunidade em geral.

Por fim, o periodo humanitario da pena surge como contraponto ao suplicio das

! OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social. Florianépolis: Editora da UFSC, 1984,
. 3.

E)Nessa época surge o primeiro talido: “Olho por olho, dente por dente.”

® Frise-se gue, muitas vezes, os reis e imperadores eram considerados como detentores de poder

divino.
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penas da fase anterior. A partir de entdo, o Direito Penal passa da vinganca
suprema do soberano para a defesa da sociedade; abandona seu carater
retributivo para caracterizar-se pela intimidacéo, atenuacdo da pena e delimitacao

dos crimes e das respectivas sangées”.

A prisdo, como forma de reter individuos, existe desde a Antiguidade. No
entanto, ndo ocorria da forma como conhecemos hoje, pois apenas servia de
meio para garantir que o preso ficasse a disposicdo da justica para receber o
castigo prescrito®. A consolidacdo do carcere com fins de punicéo se da apenas
em meados do século XVIII, como uma reagdo a punicdo em forma de suplicio. E
nessa época que o ato de punir deixa de ser uma prerrogativa do rei e passa a
ser um direito de a sociedade se defender daqueles que atacassem a propriedade
e a vida. Assim, passa-se a retirar do delinquente uma porcéo do seu tempo, a fim
de obter um perfeito controle do corpo e da mente, pelo uso de determinadas
técnicas’.

Cumpre mencionar que a prisdo na ldade Antiga, de modo algum,
constituiu um nascedouro da pena de encarceramento, visto que o rol de sancdes
esgotava-se com a morte, as penas corporais e as infamantes. A pena de
encarceramento comecgou a se formar apenas quando surgiram as prisdes
canonicas’.

Na ldade Média, ndo houve mudanca significativa na finalidade que se
atribuia ao encarceramento. Continuou-se utilizando a prisdo como custddia e
meio de se assegurar a puni¢cdo, que ocorria de forma aterrorizante. Todavia,
nesse periodo surgem a prisdo do Estado e a prisdo eclesidstica. A primeira
confinava os inimigos do poder, real ou senhorial ou os adversarios politicos dos
governantes, e servia para assegurar a execu¢ao da punicdo (morte, acoite, etc.)
ou como detencao temporaria ou perpétua. J4 a prisdo eclesiastica, recolhia os
clérigos rebeldes, com a finalidade de peniténcia e meditacdo do desobediente.

* OLIVEIRA, Odete Maria de. Pris&o: um paradoxo social. Floriandpolis: Editora da UFSC, 1984,
. 3-28.

E)BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, |. 172 edi¢cdo. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012, p. 568.

® FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 392 edicdo. Petrépolis: Vozes,

2011, passim.

" BITENCOURT, op. cit., p. 569
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Como se V&, a prisao canonica era mais humana que a de Estado, mas néo se
pode compara-la com a prisdo que utilizamos hoje. Ainda assim, ndo se pode
negar a contribuicdo decisiva do Direito Candnico para o surgimento do céarcere

moderno®.

A partir do século XVI, as graves circunstancias econémicas e sociais
conduziram o0s governos a adoc¢ao das casas de correcao e de trabalho, para que
fossem recolhidos os vagabundos, os ociosos, os ladrdes e os autores de delitos
menores. Essas casas pretendiam reformar os delinquentes por meio do trabalho
e da disciplina e tinham por finalidade secundaria a prevencéo geral, pretendendo

desestimular a populacdo da vadiagem e da ociosidade®.

Ainda que de forma incipiente, as casas de trabalho ou correcdo marcam o
surgimento da pena privativa de liberdade moderna. Procurava-se, entédo, atingir
uma finalidade educativa “por meio do trabalho constante e ininterrupto, do
castigo corporal e da instrucao religiosa, [...] que permitiiam a correcdo do

delinquente™®.

Ao explicar as causas da transformacdo da prisdo-custddia em prisao-

pena, Bitencourt pontua:

Os modelos punitivos ndo se diversificam por um propdsito idealista ou
pelo afd de melhorar as condicGes da prisdo, mas com o fim de evitar
gue se desperdice a mao de obra e ao mesmo tempo para poder
controla-la, regulando a sua utilizacdo de acordo com as necessidades
de valoragdo do capital. [...] pode-se também dizer que este ultimo
objetivo [taxar o salario livre] deve ser entendido na plenitude de seu
significado, isto é, como controle de for¢ca de trabalho, da educacéo e
domesticacéo do trabalhador. **

Desta forma, o surgimento das casas de correcdo e trabalho ndo se
fundamenta em um propdsito humanitario ou na necessidade de reabilitacdo do

delinquente, mas no desejo de submissdo do sujeito desviante ao regime

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, I. 172 edicdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 570-571.

° |bidem, p. 573.

% |dem. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 42 edicdo. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 40.

! |bidem, p. 43.
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dominante (capitalismo)*. Ou seja, a finalidade principal das casas de correcéo
ou de trabalho era que o sujeito aprendesse a disciplina capitalista de producéo,
por meio de uma obediéncia irreflexiva, restando a recuperacao do individuo em

segundo plano.

Nao obstante, adverte Bitencourt que ndo € prudente utlizar uma
perspectiva unilateral na busca de explicacbes para a origem e as funcdes da
pena de prisdo. E preciso cogitar outros tipos de motivacéo, ainda que possam
ser irracionais, mas que contribuem para explicar a ado¢cdo de um sistema
punitivo que se mantém vigente mesmo em crise. Assim, ndo se pode ignorar a
ampla série de justificacfes utilizadas para justificar até mesmo as prisdes atuais:
exigéncia de defesa social, recuperacédo do delinquente e a punicdo como castigo
e retribuicao™®.

Diante disso, 0 autor enumera varias causas que ensejaram 0 surgimento
da pena de prisdo. Em contraponto ao momento vivido anteriormente na Idade
Média — em que a punicao era feita em frente ao povo — surge a necessidade de
se ocultar o castigo, até para que se esqueca das pessoas a quem se impde a
sancdo. Além disso, a passagem da Idade Média para a ldade Moderna foi
marcada pela pobreza extrema de grande parte da populacdo, que se viu
obrigada a apelar para a mendicancia e aos pequenos delitos patrimoniais. Nessa
situacdo, a pena de morte ja ndo respondia mais aos anseios de justica, sendo
necessaria a aplicacdo de uma punicdo de eficaz controle social. E, por fim, a
razdo econdmica também foi decisiva para o estabelecimento da prisdo como a

principal pena aplicada até os dias atuais**.

A evolucdo das casas de correcdo para os presidios e penitenciarias se
deu por meio de um longo processo de constru¢cdo de um novo pensamento, para
o qual véarios pensadores contribuiram. O primeiro deles foi Cesare Beccaria, que,

de forma brilhante, condensou em sua obra os ideais contratualistas e utilitaristas.

2 PAVARINI, Massimo; MELOSSI, Dario. Céarcere e fabrica: as origens do sistema

%enitenciério. Rio de Janeiro: ICC: Revan, 2006, p. 192.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 42 edicao.
S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 40.
* |bidem, p. 48-51.



14

Para ele, a pena privativa de liberdade era o substituto adequado as penas

capitais e corporais.

Na sua obra, “Dos delitos e das penas”, sustenta que a pena de prisédo se
justifica pelo seu condao de promover a prevencao especial e a prevencao geral,
gue ndo necessita se utilizar do terror para surtir efeito, mas sim aplicar puni¢ao

eficaz. E o que ele afirma:

O fim, pois, ndo é outro que impedir o réu de causar novos danos a seus
cidaddos e afastar os demais do cometimento de outros iguais.
Consequentemente, devem ser escolhidas aquelas penas e aquele
método de impb-las, que, respeitada a proporgdo, causem uma
impresséo mais eficaz e mais durdvel sobre o &nimo dos homens e que
seja menos dolorosa para o corpo do réu.™

Além disso, Beccaria trouxe para o0 conceito de prisdo ideias
humanizadoras e racionalizadoras, que posteriormente contribuiram com a
definicdo do carater ressocializador da pena. A adoc¢éo da visdo reformadora da
prisdo se consolidou com John Howard. O autor britdnico marcou a luta pela
humanizagéo das prisoes, instituindo de vez a nogéo de reforma do delinquente.
Para Howard, o direito penal e a execucdo penal estdo claramente separados,
estando aquele ligado a nocdo de pena retributiva e intimidativa, enquanto esta

aceita como possivel a reforma do réu durante o cumprimento da punicao®®.

As contribuicbes de Jeremy Bentham também foram cruciais para o
estabelecimento da pena privativa de liberdade da maneira que se tem
atualmente. Para ele, os fins principais da pena eram a prevencao geral e a

prevencao especial e, secundariamente, reabilitacdo do condenado:

E uma grande qualidade da pena poder servir para a emenda do
delinquente, ndo s6 pelo temor de ser castigado novamente, mas
também pela mudanca em seu carater e em seus habitos. Conseguir-se-
a esse fim analisando o motivo que produziu o delito e aplicando-lhe uma
pena adequada para enfraquecer tal motivo. Uma casa de correcao para
atingir esse objetivo deve ser suscetivel a separacdo dos delinquentes

> BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 46.
' BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de pris@o: causas e alternativas. 42 edicao.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 58-63.
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em diferentes se¢Bes para que possam %er adotados meios diversos de
educacéo a diversidade de estado moral.

Bentham também ressaltava a importdncia da assisténcia poés-
penitenciaria, pois entendia que era imprudente permitir o retorno do preso a

sociedade sem nenhuma custédia ou auxilio*®.

Apesar de defender que o castigo cruel ndo era eficaz, pois desumaniza o
sujeito e ndo contribui para sua reabilitacdo, o autor britdnico sustentava a
necessidade de um castigo moderado. Assim, por meio de algumas privacoes e
limitacOes, estar-se-ia corrigindo o sujeito por meio do castigo e criando certo
temor na populacdo em geral. Importante mencionar que, embora tais ideias nédo
tenham nenhuma comprovacdo empirica, elas ainda estdo muito presentes no

pensamento comum da sociedade brasileira®®.

Ainda, cumpre mencionar a contribuicdo mais famosa de Bentham: o
panoptico. Tratava-se de um tipo de prisédo celular, em que uma sé pessoa podia
exercer a vigilancia de todas as celas, ao mesmo tempo. Foucault fez criticas
severas a esse tipo de controle, afirmando que € uma maquina arquitetbnica que
serve perfeitamente a funcdo de criar e manter uma relagdo de poder, ndo

importando quem o exerca®.

N&o obstante, Bitencourt adverte que nao é possivel afirmar que o Unico

objetivo do panoptico seja a seguranca e a dominacdo, pois Bentham

preocupava-se também em estimular a “emenda do réu”*.

Neste ponto,
importante lembrar que, para Foucault existem dois ideais diferentes de
reabilitacdo do sujeito, de modo que se pode ver a recuperacdo do preso como
uma meta do sistema penitenciario ou como um meio de domesticacdo e

fortalecimento do sistema social?.

" BENTHAM, Jeremy. Principios de legislacion y jurisprudencia, p. 288, apud BITENCOURT,
Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 42 edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 65.

¥ BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 42 edicao.
S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 66.

19 |bidem, p. 71.

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 392 edicdo. Petrépolis: Vozes,
2011, p. 205.

L BITENCOURT, op. cit., p. 69.

2 FOUCAULT, op. cit., passim.
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Embora sua contribuicdo tenha sido muito importante, o pandptico de
Bentham n&o chegou a ser instituido plenamente, embora tenha inspirado a

disposicéo arquitetonica de prisdes com desenho radial.

Quando surgiram as primeiras teorias sobre a pena de prisdo, ela foi vista
como uma evolugcdo, dado que, com seu carater humanitario, parecia ser um
instrumento efetivo para concretizar todas as funcdes que Ihe eram atribuidas. No
entanto, tal otimismo nao perdurou por muito tempo, de modo que até hoje
predomina uma atitude pessimista em relacdo a efetividade do encarceramento

no que tange ao combate & criminalidade e ao objetivo ressocializador®.

Com o0 estabelecimento da pena de prisdo como principal forma de
punicdo, surgem as discussfes acerca dos regimes penitenciarios. Em 1790, na
Filadélfia, surge o sistema celular, que “impunha o isolamento absoluto e
constante, sem trabalho ou visita, devendo ser estimulado unicamente pela leitura
da Biblia”®*. Nesse sistema, ndo é o temor da punicédo que age sobre o sujeito,

mas sim o trabalho de sua consciéncia. E nesse sentido a observacdo de

Foucault:

Sozinho em sua cela o detento esta entregue a si mesmo; no siléncio de
suas paixfes e do mundo que o cerca, ele desce a sua consciéncia,
interroga-a e sente despertar em si 0 sentimento moral que nunca
perece inteiramente no coragédo do homem.*

Esse sistema fundamentava-se em algumas das ideias de Beccaria,
Howard e Bentham, bem como nos conceitos religiosos aplicados ao direito
candnico. Em poucos anos, verificou-se o fracasso do regime da Filadélfia, visto
que nao melhorava a condicdo das prisbes, nem lograva a recuperagdo do
delinquente. Tratava-se, na verdade, de eficiente instrumento de dominacéo,
aplicavel para outros tipos de relacdes sociais (fabricas, hospitais, escolas, etc.).
Além disso, essa técnica penitenciaria foi duramente criticada pela tortura refinada

gue submetia os detentos, pois permanecia isolado no mais absoluto siléncio,

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 42 edicao.
S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 217.

* OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social. Florianépolis: Editora da UFSC,
1984, p. 38.

** FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 392 edicao. Petrépolis: Vozes,
2011, p. 225.
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sem ter noticias da familia, sem escutar nenhuma voz, sem ver nenhum rosto

humano (com excecéo do vigilante)?°.

Para superar as limitacoes e os defeitos do regime celular, desenvolveu-se
0 regime auburniano, que pretendia condicionar o detento pelo trabalho, pela
disciplina e pelo regime de siléncio. Nesse sistema, 0 sujeito convivia com 0s
outros apenados durante o dia, mas em regime de siléncio e de trabalho. A noite,

os apenados eram recolhidos as suas celas individuais®’.

O regime de Auburn foi criticado porque possuia um sistema disciplinar
desnecessariamente rigido, com castigos cruéis, desproporcionais e
discricionarios. Também impedia visitas, o lazer e a préatica de exercicios fisicos.

Além disso:

[...] n@o tinha uma orientacdo definida para a reforma do delinquente,
predominando a preocupacéo de conseguir a obediéncia do recluso, a
manutencdo da seguranca no centro penal e a finalidade utilitaria
consistente na exploracéo da méo de obra carceréria.?®

Desta forma, o trabalho nesse regime era tratado sob um ponto de vista
idealista, considerando-o um agente de reforma do sujeito. Até hoje, predomina
essa ideia de que o ensino de um oficio e a atividade laboral seriam meios habeis
a instituir a ressocializacdo do sujeito. No entanto, conforme ensina Foucault, o
trabalho prisional limita-se a constituir um individuo obediente, submetido a

determinados habitos, regras, ordens e a uma autoridade que € exercida

continuamente sobre ele?®.

A pena privativa de liberdade estabelece-se definitivamente como a
principal forma de puni¢cdo no decorrer do século XIX, concomitantemente ao
progressivo abandono da pena de morte. O apice da pena privativa de liberdade
coincide com o fracasso dos regimes celular e auburniano e a ascensao do

regime progressivo. Esse sistema distribui o tempo da privacédo de liberdade de

6 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 42 edicao.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 78-79.

* OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social. Florianépolis: Editora da UFSC,
1984, p. 42.

** BITENCOURT, op. cit., p. 87.

? FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 392 edicdo. Petrépolis: Vozes,
2011, passim.
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forma que o condenado possa receber alguns privilégios conforme sua boa
conduta, podendo, inclusive, ser reincorporado a sociedade antes do fim do
cumprimento da pena. S&8o duas as finalidades desse sistema: estabelecer um
estimulo & boa conduta e a aderéncia do condenado a um comportamento
disciplinado, e reformar moralmente o sujeito, a fim de prepara-lo para a futura

vida em sociedade®.

O sistema progressivo possui duas correntes: o inglés e o irlandés. O
sistema progressivo inglés consistia em determinar a duracdo da pena pela soma
da gravidade do delito, da boa conduta durante o cumprimento da pena e do
trabalho desenvolvido pelo apenado. Caso incorresse em ma conduta, era-lhe
aplicada uma multa. Esse regime era dividido em trés fases: isolamento celular
diurno e noturno, trabalho em comum sob a regra do siléncio e a liberdade

condicional.

J& o sistema progressivo irlandés, que se fundava nas mesmas ideias do
sistema inglés, estabeleceu um regime prisional intermediario. Essa prisao
intermediaria precedia a liberdade condicional, com o objetivo de facilitar a
reincorporagdo definitva do condenado por meio do trabalho fora do

estabelecimento prisional®*.

Também considerado por Bitencourt um regime progressivo, 0 sistema de
Montesinos enfatizava o sentido regenerador da pena, através de uma forma de
trabalho remunerado, com tratamento humanitario e com um nivel de seguranca
minima. A relacdo de Montesinos, diretor do presidio, com os reclusos era
baseada na confianca e no estimulo da construcdo de uma autoconsciéncia
definida. Esse regime foi capaz de diminuir os indices de reincidéncia do Presidio
de Valéncia de 35% para 1%. Para Montesinos, importava devolver a sociedade
homens honrados e cidaddos trabalhadores, e nao apenas um individuo
forcadamente modificado.

O regime criado por ele foi o precursor da prisdo aberta, dado que néo
havia alto nivel de segurancga: havia poucas fechaduras e guardas no presidio.

Mesmo assim, o indice de evasdo era infimo. Ademais, instituiu o sistema de

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 42 edicao.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 97-98.
*' BITENCOURT, op. cit., p. 98-103.
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reduzir um terco da condenacdo como recompensa pelo bom comportamento.®
Como se Vvé, o referido regime influenciou de forma decisiva o sistema carcerario

atual.

Apesar de 0s regimes progressivos terem constituido um inegavel avango
em relacdo aos sistemas anteriores, € evidente que vivenciamos atualmente a
crise do sistema progressivo. Ainda que a prisdo seja, até hoje, vista como uma
instituicdo repleta de contradicdes, que nasceu fadada ao fracasso, persiste uma
esperanca de que elas possam funcionar efetivamente, sendo lugar de

recuperacdo daqueles que se desviaram.

2.2 A crise do sistema penitenciario e o mito da ressocializacao

Ja transcorreram dois séculos desde o advento da pena privativa de
liberdade como puni¢do dos sujeitos desviantes. Embora a maioria dos paises a
tenham adotado, a pena de prisdo vem sendo duramente criticada e questionada,
porquanto ndo tem obtido éxito em alcancar suas principais finalidades de
ressocializacdo e/ou reeducacdo do individuo que cometeu ilicito penal. Nao
bastasse o fato de ndo conseguir conter o crime, a prisao tem colaborado para o

aumento da criminalidade, da reincidéncia e da violagéo de direitos humanos.

Segundo Bitencourt, a ineficacia da pena privativa de liberdade se assenta,
basicamente, em duas premissas. A primeira delas afirma que o ambiente
carcerario € uma antitese a comunidade livre e, portanto, ndo permite que seja
realizado com éxito qualquer trabalho reabilitador sobre o apenado: “N&o se pode
ignorar a dificuldade de se fazer sociais aos que, de forma simplista, chamamos
de antissociais, se se os dissociada comunidade livre e a0 mesmo tempo se 0s

associa a outros antissociais®.”

Além disso, o referido autor aponta como causa da faléncia da pena de
prisdo as condigbes materiais e humanas em que se encontram. Obviamente, as

péssimas condi¢cdes das penitenciarias caracteristicas inerentes a pena privativa

%2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 42 edicao.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 103-109.
* Ibidem, p. 98-103.
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de liberdade, mas ndo se pode ignorar que, infelizmente, estas sdo as condi¢cbes
verificadas na maior parte das instituicbes prisionais. As deficiéncias prisionais
apontadas pela literatura e pelo 6rgdos de direitos humanos sdo muitas: maus-
tratos verbais ou fisicos, superpopulagcédo carceréria, falta de higiene, condicbes
deficientes de trabalho, deficiéncia ou inexisténcia de servicos meédicos,
assisténcia psiquiatrica deficiente ou abusiva, regime alimentar escasso, elevado
indice de consumo de drogas, abusos sexuais reiterados e ambiente propicio a
violéncia®*.

Como j& referido, estas mazelas ndo fazem parte da esséncia da pena
privativa de liberdade em si, mas sim pouca (ou nhenhuma) atencéo dada pela
sociedade e pelos governos ao fato. Isto se deve, principalmente, aos medievais
anseios de vinganga que o cidadao comum nutre em relagdo ao tratamento dado

aos delinquentes. E o que demonstra Bitencourt:

Enfim, a tentativa de humanizar a pena, assim como o propésito de
converter 0 sistema penitenciario em instrumento reabilitador sempre
encontrou duas grandes dificuldades: de um lado, o cidaddo comum
mantém uma atitude vingativa e punitiva a respeito da pena privativa de
liberdade, e, de outro lado, as autoridades publicas, por pragmatismo e
oportunismo (geralmente com inten¢cdes demagdgicas e eleitoreiras),
ndo se atrevem a contradizer esse sentimento vingativo®.

A crise do sistema prisional pode ser analisada sob os mais variados
aspectos, porém, para os fins deste estudo, abordaremos apenas a atuacao da
prisdo como fator crimin6geno. O ambiente prisional, ao invés de conter a
delinquéncia, estimula-a e n&o traz nenhum beneficio ao condenado. Esse
incentivo ao crime decorre de deficiéncias materiais, psicolégicas e sociais

encontradas nas penitenciarias contemporaneas.

As deficiéncias materiais encontram-se nos alojamentos, na alimentacéao,
na proliferacdo de doencas contagiosas, nas péssimas condi¢cdes de higiene e

superlotagdo carceraria. Os fatores crimindégenos psicolégicos e sociais dizem

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 42 edicéo.
S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 163-164.
% Ibidem, p. 91.
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respeito a aprendizagem/especializacdo no crime, formacdo de associagfes
delitivas e desadaptacdo social decorrente do isolamento. E importante mencionar
que, ainda que se adote os fatores criminGgenos como responsaveis pela
reincidéncia penal, ndo se pode ignorar o fato de que se tratam de suposicdes.
Isto porque ndo ha, até o momento, estudos que demonstrem até que ponto o0s
fatores crimindgenos séo decisivos para a reiteracao delitiva. Neste diapasédo, nao
se pode olvidar a importancia que a personalidade do sujeito e tantos outros
elementos podem exercer nesse quadro®. De qualquer maneira, os fatores que
contribuem para a criminalizacao dos individuos submetidos ao sistema de justica
criminal sdo imprescindiveis no estudo da crise do sistema carcerario e na sua

atuacao como impulsionador da criminalidade.

O resultado da atuacdo desses fatores crimindgenos sdo os elevados
indices de reincidéncia penal. No Brasil, ndo existem dados estatisticos
confidveis, mas se estima que eles cheguem a 70%%’, o suficiente para levantar
duvida sobre a eficacia da funcéo ressocializadora da pena privativa de liberdade.
Embora seja o objetivo mais civilizado e humanizado atribuido a pena de priséo, é
incompativel com o encarceramento. E impossivel pretender que uma pena

ressocialize por meio da exclusdo e do isolamento.

Além disso, sabe-se que dentro das prisdes existe um estado paralelo que
foi criado e organizado pelos detentos, com suas proéprias leis e penas, que atua
de forma barbara e aberta, pois 0 Estado perdeu sua legitimidade e ndo consegue
mais agir dentro do carcere. Quando encarcerado, 0 sujeito passa a absorver a
cultura da massa carceréaria, vé-se obrigado a integrar uma das fac¢bes que
comanda a galeria, contrai dividas e acaba sendo obrigado a cometer novos

delitos®®,.

Em que pese as consideracdes feitas sobre a situacdo intramuros que

conduzem a reincidéncia, cabe mencionar também que os fatores externos

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 42 edicao.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 166.
¥ Em 2012, o Conselho Nacional de Justica encomendou ao Instituto Nacional de Pesquisa
Econdmica Aplicada um estudo sobre o assunto, que ainda nao foi concluido. [Visto em
http://noticias.r7.com/cidades/juristas-estimam-em-70-a-reincidencia-nos-presidios-brasileiros-
21012014. Acesso em 20/11/2014.]

GUINDANI, Miriam Krezinger A. Violéncia & Prisdo: uma viagem na busca de um olhar
complexo. 2002. Tese (Doutorado em Assisténcia Social). Pontificia Universidade do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre 2002. Passim.



http://noticias.r7.com/cidades/juristas-estimam-em-70-a-reincidencia-nos-presidios-brasileiros-21012014
http://noticias.r7.com/cidades/juristas-estimam-em-70-a-reincidencia-nos-presidios-brasileiros-21012014
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contribuem significativamente para a referida situagdo. Desta maneira, tem-se
como dois motivos determinantes da reincidéncia: a administracdo da pena
privativa de liberdade e a forma como a sociedade recebe o egresso do sistema

prisional. E o que brilhantemente ensina Enrico Ferri:

[...] se ndo se corrige 0 meio social € inutil prodigalizar cuidados aos
presos que, assim que saem de sua prisdo, devem encontrar novamente
as mesmas condi¢Bes que determinaram seu delito e que uma previsdo

social eficaz nao eliminou

Portanto, ndo basta delegar a prisdo a tarefa de cumprir a funcéo
ressocializadora se a sociedade ndo esta preparada para aceitar e respeitar o
egresso do sistema carcerario. O comportamento contraditério que temos hoje de
esperar que o sujeito saia readaptado da prisdo e trata-lo com o estigmatizante
rétulo de criminoso nao contribui para modificar esse cenario. Essa conduta
demonstra, na verdade, que o cidaddo comum espera da pena privativa de
liberdade um poder inocuizante do criminoso e ndo a sua efetiva reinsercao
social. Talvez seja por isso que, embora a flagrante faléncia da funcéo
ressocializadora do sistema carcerario, os operadores do direito insistam em
enterrar ainda mais o sujeito na prisdo (ou seja, aumentar a pena do sujeito que
volta a reincidir). Assim, se ndo se deseja o retorno do sujeito ao convivio social e
se espera que ele nunca volte a fazer parte da vida em sociedade, a solugéao

viavel € aumentar o seu tempo de afastamento da ordem social.

Diante desse quadro que combina a faléncia da funcao ressocializadora da
pena privativa de liberdade com o comportamento excludente e segregador da
sociedade em geral, cabe a busca pela aplicacdo cada vez mais constante das
penas alternativas. Estudos, ainda isolados, demonstram que os indices de
reincidéncia sdo menores quando a pena aplicada é alternativa. Um estudo
realizado na Comarca de Lajeado-RS demonstrou um indice de reincidéncia de

apenas 11%*. Portanto, cabe refletirmos se a solugéo para o problema da crise

% FERRI, Enrico apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e
alternativas. 42 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 163-164.

‘0 BRANDINI, Rafael Santin. Penas alternativas: uma nova alternativa?. Jus Navigandi,
Teresina, ano 19, n. 3942, 17 abr. 2014. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/27757>. Acesso
em 08/12/2014.


http://jus.com.br/artigos/27757/penas-alternativas-uma-nova-alternativa
http://jus.com.br/revista/edicoes/2014
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do sistema carcerario € continuar encarcerando, segregando e submetendo os

criminosos a sistema que comprovadamente ndo cumpre sua suposta funcéo.
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3 O INSTITUTO DA REINCIDENCIA PENAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

3.1 Areincidéncia penal no Direito Brasileiro

O instituto da reincidéncia penal esta presente no ordenamento juridico
brasileiro desde o Codigo Imperial de 1830 que, no seu art. 16, § 3°, previa como
circunstancia agravante da pena a reincidéncia em delito de mesma natureza®.
Ou seja, a época, era causa de aumento de pena apenas a reincidéncia

especifica — situacdo que ndo mais se configura atualmente.

Ja no Codigo Penal de 1940, o § 1° do art. 46 passou a diferenciar
reincidéncia especifica de reincidéncia genérica®?, dando tratamento mais
rigoroso as situacbes em que se configurasse a reincidéncia especifica.*® Além

disso, adotava o sistema da perpetuidade dos seus efeitos**.

Com a superveniéncia da Lei n°® 7.209 de 11/07/1984, os referidos
dispositivos foram revogados e, atualmente, o Codigo Penal Brasileiro ndo pauta
mais a diferenciacdo entre reincidéncia genérica e especifica, para fins de

aumento de pena®.

“L Art. 16. S&o circunstancias agravantes:

()

3° Ter o delinquente reincidido em delicto da mesma natureza.

2 Art. 46. Verifica-se a reincidéncia gquando o agente comete novo crime, depois de transitar em
julgado a sentenca que, no pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.

§ 1° Diz-se a reincidéncia:

| - genérica, quando os crimes sdo de natureza diversa,;

Il - especifica, quando os crimes sdo da mesma natureza.

“3 Art. 47. A reincidéncia especifica importa:

| - a aplicagdo da pena privativa de liberdade acima da metade da soma do minimo com o
MAaximo;

Il - a aplicacdo da pena mais grave em qualidade, dentre as cominadas alternativamente, sem
prejuizo do disposto no n. I.

“ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume I: parte geral. 122 edi¢cdo. S&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 604.

% Fala-se em reincidéncia especifica apenas em crime doloso como causa impeditiva da
concessédo de sursis (art. 77, inciso Il, do Cédigo Penal Brasileiro) e da substituicdo do art. 44,
inciso Il, do Cédigo Penal Brasileiro. Além disso, a reincidéncia especifica consta no art. 83, inciso
V, do mesmo diploma legal, como causa impeditiva para a concesséo do livramento condicional.
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Hoje, o instituto da reincidéncia esta previsto nos artigos 63 e 64 do Cédigo
Penal Brasileiro®®. Trata-se de circunstancia agravante genérica, de carater
subjetivo ou pessoal, pois néo diz respeito ao fato, mas ao “histérico” do agente.
Por conta disso, € considerada circunstancia subjetiva, que ndo se comunica com

eventuais participes ou coautores®’.

Conforme Juarez Cirino dos Santos, para a incidéncia do referido instituto,
€ necessario que existam, cumulativamente, a condenacgéo por crime anterior, 0
transito em julgado desta condenacado e a préatica de novo crime apés o transito

em julgado™.

3.2 Reincidéncia ficta e reincidéncia real

A doutrina divide a reincidéncia em duas espécies: a reincidéncia real e a
reincidéncia ficta. A primeira ocorre quando o agente pratica 0 novo crime apos o
cumprimento, parcial ou total, da pena aplicada por conta do crime anterior. A
reincidéncia ficta, por sua vez, d4-se quando o sujeito comete nova infracdo apés
o transito em julgado da sentenca que o tenha condenado por delito anterior.*°
Conforme se depreende do seu art. 63, o Codigo Penal Brasileiro adotou a
reincidéncia ficta, de modo que para sua ocorréncia basta a pratica de nova
infragdo penal apds condenagédo definitiva por outra anterior, ndo sendo exigido o

cumprimento total ou parcial da sancdo imposta pelo crime precedente®.

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

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

| - ndo prevalece a condenacgéo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a
infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo
de prova da suspenséo ou do liviamento condicional, se ndo ocorrer revogacao;

Il - ndo se consideram os crimes militares proprios e politicos.

*" CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume I, parte geral (arts. 1° a 120). 152 edicéo.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 508.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. 52 edicdo. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2012, p. 530.

49 JESUS, Damasio de. Direito Penal, volume I: parte geral. 332 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 609.

** SANTOS, op. cit., p. 530-531.
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Desta forma, tem-se que nédo havera reincidéncia se o novo fato criminoso
ocorrer antes do transito em julgado da decisdo condenatéria relativa ao fato

anterior, ainda que esta ja tenha sido prolatada e publicada®.

hY

No que tange a adocdo da reincidéncia ficta pelo legislador, cumpre

mencionar a critica feita por Juarez Cirino dos Santos:

A definicdo legal de reincidéncia descreve hip6tese formal irrelevante e
escamoteia situacdo real relevante: a) descreve a hipétese formal
irrelevante da reincidéncia ficta, porque o transito em julgado da
condenacao anterior indicaria presuncdo de periculosidade, um conceito
carente de contetdo cientifico; b) escamoteia a experiéncia concreta
relevante da reincidéncia real, porque o novo crime € produto da agéo
deformadora da prisdo sobre o condenado, através da execuc¢do da pena
do crime anterior.*

Destarte, tem-se uma acertada critica a adocao da reincidéncia ficta. Tendo
em vista que a agravante da reincidéncia se justifica pela ineficacia da reprimenda
anterior e, consequentemente, pela maior culpabilidade do agente, ndo se mostra
l6gico aumentar a pena do crime posterior sem que a pena do anterior tenha sido

cumprida, total ou parcialmente.

3.3 Reincidéncia internacional

O art. 63 do Cadigo Penal Brasileiro reconhece a validade da sentenca
condenatoria proferida no estrangeiro, para fins de reincidéncia. Nao ha, na lei,
nenhum critério para a consideracao da sentenca estrangeira, nem mesmo a sua
homologacdo. Contudo, a doutrina traz algumas condi¢bes, extraidas dos
principios gerais e do ordenamento juridico como um todo, para a que a sentenca
estrangeira gere os efeitos da reincidéncia. Zaffaroni e Pierangeli®® elencam trés
condicbes para que se possa aceitar a sentenca estrangeira para fins de

reincidéncia:

® ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. Direito Penal. Parte Geral. 32 edicdo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009, p. 667.

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. 52 edicdo. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2012, p. 531.

°% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
volume I: parte geral. 92 edicdo. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 720.
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a) a primeira condicdo € a de que a conduta punida na sentenca
estrangeira seja igualmente punida pela lei brasileira, pois seria
“absurdo que alguém fosse considerado reincidente, em razdo de uma

condenagao anterior fundada num fato atipico no territério nacional”>*;

b) além disso, exige-se que a condenacao tenha se dado em um processo
em que se respeitaram os direitos humanos fundamentais, bem como

as garantias processuais do due process of law;

c) por fim, &€ necessario que a lei do pais em que foi proferida a sentenca
também reconheca a reincidéncia como circunstancia agravante, visto
que “nao seria possivel condenar como reincidente uma pessoa
condenada na Colémbia, porque a legislacdo deste pais ndo admite a

reincidéncia™>.

3.4 Reincidéncia em crime ou contravencao penal

Prevé o art. 63 que a condenagdo anterior irrecorrivel deve ser
consequéncia da préatica de um crime, e ndo de contravencao penal. No entanto,
nao se faz distingdo entre crime e contravencao no que se refere ao segundo fato
delituoso. Contraditoriamente, o art. 7° da Lei de Contravenc¢des Penais prevé a
reincidéncia quando o agente pratica uma contravencdo depois de transitar em
julgado a sentenca que o tenha condenado por crime (no Brasil ou no exterior) ou
por contravencdo penal (no Brasil).’® Diante desse quadro, tem-se quatro

situacOes distintas:

a) o sujeito condenado definitivamente pelo cometimento de um crime,

gue vem a praticar novo crime, € considerado reincidente;

b) o sujeito condenado definitivamente pela pratica de um crime, que

vem a praticar uma contravencao penal, € considerado reincidente;

> ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
volume I: parte geral. 92 edicdo. S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 721.

> |bidem, p. 721.

%% Art. 7° Verifica-se a reincidéncia quando o agente pratica uma contraven¢do depois de passar
em julgado a sentenca que o tenha condenado, no Brasil ou no estrangeiro, por qualquer crime,
ou, no Brasil, por motivo de contravenc¢o.
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c) o sujeito condenado definitvamente pela pratica de uma
contravencao penal, que vem a praticar nova contravencao penal, &

considerado reincidente;

d) o sujeito condenado definitivamente pela pratica de uma
contravengdo penal, que vem a praticar um crime, ndo é

considerado reincidente.

E evidente a desproporcdo existente entre as situa¢bes supracitadas. No
entanto, a doutrina ndo encontra razbes plausiveis para tal regra, que gera

situacdes desiguais”’.

3.5 Eficicia temporal da condenacédo anterior para efeito da reincidéncia

Os efeitos da reincidéncia ndo perduram ad eternum, tal como ocorria na
redacdo original do Cdédigo Penal Brasileiro de 1940. A reincidéncia ndo se
configura caso tenha decorrido periodo de tempo superior a cinco anos, contados
entre a data da extingdo da pena e a data da nova infragdo (art. 64, inc. I, do

Cédigo Penal Brasileiro)®8.

A justificativa para a adocdo desse critério esta resumida na Exposicdo de
Motivos dos deputados argentinos que modificaram o Projeto de 1906: “O direito
de acusar prescreve, as penas também. Por que ndo h& de prescrever o
antecedente do crime, quando uma vida posterior honrada demonstrou o
reajustamento do sujeito? Propomos, para que essa prescricdo se opere, 0S

mesmos prazos que regem a extingéo das penas pelo transcurso do tempo™®.

O termo inicial do referido periodo é contado conforme as circunstancias.
Se a pena foi cumprida a contagem do prazo quinquenal tem inicio na data em
gue termina o cumprimento da pena. Se a pena for extinta, por qualquer motivo, o

prazo inicia sua contagem da data em que a extincdo da pena ocorreu. E, por fim,

" JESUS, Damésio de. Direito Penal, volume I: parte geral. 332 edicdo. Sd0 Paulo: Saraiva,
2012, p. 610.

%8 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

| - ndo prevalece a condenacgéo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a
infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo
de prova da suspenséao ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao;

% JESUS, op. cit., p. 615.



29

se foi cumprido o periodo de prova da suspensdo ou livramento condicional: o
termo inicial da contagem é a data da audiéncia de adverténcia do sursis ou do
liviamento condicional®®. Como se vé&, o periodo em que o réu estiver preso ndo é
considerado, visto que dificilmente podera cometer novos crimes enquanto estiver
detido®”.

Esta regra vale para as penas de reclusdo, detencdo, prisdo simples,
restritva de direitos ou multa. Quando duas delas forem impostas
cumulativamente, sé se inicia a contagem do referido prazo quando houver o

cumprimento ou extingdo de ambas®.

Importante salientar que essa perda de efeitos decorrente do transcurso do
prazo quinquenal se refere somente a reincidéncia e ndo aos antecedentes. Isto
porque a condenacao anterior que tenha perdido a forca de agravar a pena pela
reincidéncia prevalece para caracterizar maus antecedentes, circunstancia judicial
prevista no art. 59 do Cédigo Penal Brasileiro®®. Desta forma, é possivel que a
pena do novo crime (ou, a0 menos, a pena-base) seja aumentada por conta da
condenacdo anterior, ndo havendo limitacdo temporal dos efeitos da sentenca

condenatoria nesse caso®.

Ainda, no que tange a valoracdo da condenacdo anterior para fins de
reincidéncia e maus antecedentes, lembramos a Sumula 241 do STJ®, que
impede que uma mesma decisdo condenatéria anterior seja considerada

simultaneamente como reincidéncia e maus antecedentes®.

® CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume |, parte geral (arts. 1° a 120). 152 edicéo.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 512.
®1 JESUS, Damasio op. cit., p. 614.
®2 JESUS, Damasio de. Direito penal, volume I: parte geral. 332 edicdo. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 616.
% Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagéo e
E4revengéo do crime:

JESUS, op. cit., p. 617.
®® Stimula 241, STJ: A reincidéncia penal ndo pode ser considerada como circunstancia agravante
e, simultaneamente, como circunstancia judicial.
® CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume I, parte geral (arts. 1° a 120). 152 edicéo.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 514.
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3.6 Primariedade e reincidéncia

A nocao de primariedade se da por exclusédo: primario € o individuo que
ndo é reincidente®”. Assim, o sujeito que responde a VArios processos ao mesmo
tempo é primério, visto que ndo houve sentenga condenatodria transitada em
julgado anterior a pratica dos diversos atos delituosos. Se o prazo quinquenal de
extincdo dos efeitos da reincidéncia ja tiver transcorrido, o sujeito voltara a ser
considerado primario (neste caso, a doutrina afirma se tratar de primariedade

técnica)®®.

3.7 Reincidéncia em crimes politicos e militares proprios

O inciso Il do art 64 do Codigo Penal Brasileiro exclui a aplicacdo da

reincidéncia quando tratar-se de crimes politicos e militares préprios®.

A doutrina distingue os crimes politicos dos comuns com base em dois
critérios. O critério objetivo dispbe que a definicdo de um crime como politico se
da pela natureza do bem juridico ofendido; o subjetivo, leva em conta a intencao
do sujeito. Atualmente, aceita-se um critério misto, em que importa tanto a lesdo
ao ordenamento politico do pais quanto a motivacdo politica do sujeito no
cometimento do delito’™®. Esta excecdo se justifica porque se entende que o0s
crimes politicos tém natureza diversa dos crimes comuns, sendo tratados com

certa liberalidade .

No que tange aos crimes militares, cumpre salientar que nao sao
considerados para efeitos de reincidéncia apenas os crimes militares préprios.
Assim, os crimes militares improprios sao considerados para os fins do art. 63 do

Caodigo Penal Brasileiro. A razdo para essa distingdo se deve ao fato de que, para

® ROCHA, Fernando A. N. Galvéo da. Direito Penal. Parte Geral. 32 edicdo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009, p. 667.

%8 |bidem, p. 667.

% Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

(-..)

Il - ndo se consideram os crimes militares proprios e politicos.

© JESUS, Damaésio de. Direito penal, volume I: parte geral. 332 edicdo. Sd0 Paulo: Saraiva,
2012, p. 618.

= ANIBAL BRUNO apud JESUS, Damasio de. Direito penal, volume |: parte geral. 332 edicao.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 618.
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o Direito Penal “comum?”, as infragcdes previstas no Cédigo Penal Militar sdo meras

infracdes administrativas ou disciplinares’?.

Entretanto, o Cédigo Penal Militar prevé, em seu art. 7173, que a préatica de
dois crimes militares pode gerar reincidéncia. Desta forma, tem-se que “pode

haver reincidéncia entre um crime anterior comum e outro posterior militar”’.

3.8 Consequéncias a situacao juridica do condenado reincidente

O agravamento obrigatério e indeterminado da pena ndo € o Unico efeito
decorrente da reincidéncia. Importa mencionar aqui as consequéncias que a
reincidéncia impde a situacao juridica do condenado reincidente, a fim de que se

tenha a real no¢éo da sua abrangéncia.
Assim, o ordenamento juridico prevé que a reincidéncia:

a) influencia a fixacdo do regime inicial de cumprimento de pena (art.
33, § 2°, do Cddigo Penal Brasileiro)’>;

b) impede a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos (art. 44, inc. I, do Cédigo Penal Brasileiro)’®;

c) impede a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena de

multa (art. 60, § 2°, do Cédigo Penal Brasileiro)’’;

2 JESUS, Damasio de. Direito penal, volume I: parte geral. 332 edicdo. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 619.
" Art. 71. Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete névo crime, depois de transitar em
j}ilgado a sentenga que, no pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.

JESUS, op. cit., p. 236.
" Art. 33- A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de
detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime
fechado.
(...)
§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o
mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hip6teses de
transferéncia a regime mais rigoroso:
(...)
b) o condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito),
poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;
¢) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o
inicio, cumpri-la em regime aberto.
® Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade,
quando:
(...)

Il - o réu nao for reincidente em crime doloso;
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d) impede a concesséo do sursis em crimes dolosos (art. 77, inc. |, do
Cédigo Penal Brasileiro)’®;

e) revoga O sursis, obrigatoriamente, em caso de condenacdo por
crime doloso (art. 81, inc. I, do Cédigo Penal Brasileiro)’;

f) aumenta a fracdo da pena a ser cumprida para a obtencédo do

liv)amento condicional (art. 83, inc. Il, do Cédigo Penal Brasileiro)®;

g) revoga, obrigatoriamente, o livramento condicional, em caso de
condenacédo a pena privativa de liberdade (art. 86 do Cddigo Penal
Brasileiro)®

h) revoga a reabilitacdo (art. 95 do Cédigo Penal Brasileiro)®;

i) aumenta o prazo da prescri¢cdo da pretensao executoria (art. 110 do
Cédigo Penal Brasileiro)®?;

j) interrompe a prescricdo da pretensdo executéria (art. 117, inc. VI,

do Cédigo Penal Brasileiro)®:;

k) impede algumas causas de diminuicdo de pena (art. 155, § 2°,
artigos 170 e 171, § 1°, todos do Cédigo Penal Brasileiro)®;

" Art. 60 - Na fixacdo da pena de multa o juiz deve atender, principalmente, a situagdo econémica
do réu.
(...)
§ 2° - A pena privativa de liberdade aplicada, ndo superior a 6 (seis) meses, pode ser substituida
Psela de multa, observados os critérios dos incisos Il e Ill do art. 44 deste Cdodigo

Art. 77 - A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser
suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)
| - 0 condenado néo seja reincidente em crime doloso;
Art.81-A suspensao sera revogada se, no curso do prazo, o beneficiario:
| - é condenado, em sentenca irrecorrivel, por crime doloso;
80 Art. 83 -0 juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a pena privativa de
liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que:
(...)
Il - cumprida mais da metade se o condenado for reincidente em crime doloso;
8 Art. 86 - Revoga-se o livramento, se o liberado vem a ser condenado a pena privativa de
liberdade, em sentenca irrecorrivel:
8 Art. 95 - A reabilitacdo sera revogada, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, se o
reabilitado for condenado, como reincidente, por decisao definitiva, a pena que néo seja de multa.
8 Art. 110 - A prescrigdo depois de transitar em julgado a sentenga condenatoria regula-se pela
pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, 0s quais se aumentam de um
terco, se o condenado é reincidente.
8 Art. 117 - O curso da prescricdo interrompe-se:
(...
VI - pela reincidéncia.
% Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.
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[) autoriza a prisdo preventiva, se o réu tiver sido condenado por outro
crime doloso, em sentenca transitada em julgado (art. 313, inc. Il,

do Cédigo de Processo Penal)®.

3.9 Extin¢ao da punibilidade do crime anterior

Como ja referido anteriormente, a regra para a incidéncia da agravante é o
transito em julgado da sentenca condenatoéria do crime anterior. Por conta disso,
ainda que se verifique causa extintiva de punibilidade, o crime anterior s6 sera
desconsiderado para fins de reincidéncia se a causa ocorre antes do transito em
julgado. Desta forma, a prescricdo da pretensdo executéria ndo afasta a
reincidéncia do réu em novo delito®”. O mesmo n&o ocorre com a prescricdo da
pretensdo punitiva, visto que esta extingue a punibilidade e o antecedente
criminal. A condenacdo anterior transitada em julgado perde o efeito da
reincidéncia nos casos em que for concedida a anistia e em que sobrevier abolitio
criminis®. A sentenca que aplica o perddo judicial também n&do induz &

reincidéncia (art. 120 do Cédigo Penal Brasileiro)®°.

3.10 Exasperacgéo da pena pela reincidéncia

()

§ 2° - Se o criminoso € primario, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena
de recluséo pela de detencéo, diminui-la de um a dois tercos, ou aplicar somente a pena de multa.
Art. 170 - Nos crimes previstos neste Capitulo, aplica-se o disposto no art. 155, § 2°.

Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou
mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a dez contos de réis.

§ 1° - Se o criminoso € primério, e é de pequeno valor o prejuizo, o juiz pode aplicar a pena
conforme o disposto no art. 155, § 2°.

8 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera admitida a decretacdo da priséo preventiva:
(...)

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado
o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cadigo Penal;

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume I, parte geral (arts. 1° a 120). 152 edicao.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 509.

% bidem, p. 509.

8 Art. 120 - A sentenca que conceder perdao judicial ndo sera considerada para efeitos de
reincidéncia.
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Nosso ordenamento penal adota o método trifasico de aplicacdo de pena
(art. 68 do Cédigo Penal Brasileiro)®. Na primeira fase, é fixada a pena-base,
conforme as circunstancias judiciais do art. 59 do mesmo diploma legal®, ao
passo que na segunda e terceira fases serdo analisadas as causas agravantes ou

atenuantes e causas de diminui¢do ou aumento, respectivamente.

A reincidéncia, por ser causa agravante, incide na segunda fase da
aplicacao da pena e, conforme a previsdo do art. 61, inciso I, do Codigo Penal
Brasileiro®, é de incidéncia obrigatéria. No entanto, existem julgados que afastam
0 aumento de pena pela reincidéncia, sob varios argumentos, mas principalmente
por entender que o acréscimo é inconstitucional por afrontar o principio do non bis

idem.

N&o ha nenhum parametro legal que oriente 0 aumento da pena decorrente
da agravante da reincidéncia, de modo que os critérios para tanto variam de
magistrado para magistrado. No entanto, ainda que a lei ndo delimite o quantum
de aumento de pena pelas agravantes previstas no art. 61, é vedado ao

magistrado sair dos limites minimo e maximo cominados para o tipo penal.

Segundo Fernando Galvéo, deve-se dosar o aumento da pena com base
nas condenacdes anteriores do réu. Assim, quanto maior for o numero de
condenacdes anteriores transitadas em julgado, maior deve ser o quantum de
aumento. No mesmo sentido, quanto maior for a dosimetria da pena fixada na
condenacédo anterior transitada em julgado, maior deve ser a reprovabilidade da

reincidéncia, visto que “é mais exigivel que o individuo nao volte a delinquir’®>.

O Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cédigo; em seguida
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causas de
diminuicdo e de aumento.
Paragrafo Unico - No concurso de causas de aumento ou de diminuicdo previstas na parte
especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma sé diminuicdo, prevalecendo, todavia, a
causa que mais aumente ou diminua.
%L Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e
Ezrevengéo do crir_ne: _ _ 3

Art. 61 - S&0 circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam
0 crime:
| - a reincidéncia;
% ROCHA, Fernando A. N. Galvéo da. Direito Penal. Parte Geral. 32 edicdo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009, p. 668.
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Juarez Cirino dos Santos refere que a doutrina e a jurisprudéncia utilizam
mais de um critério para definir o quantum de aumento da pena: a execucdo da
pena anterior, 0 espaco de tempo entre 0 crime anterior e 0 novo crime, a relacao

de gravidade entre o crime anterior e o em analise, etc®.

Contudo, por conta da auséncia de limites legais, ndo é raro presenciarmos
decisbes flagrantemente desproporcionais, em que se verifica um aumento de
metade da pena-base por conta de somente uma condenacéo anterior. O ideal,
para evitar-se esse tipo de injustica, seria a adocdo de um percentual legal,
variavel de acordo com a gravidade e o nimero de crimes anteriores. Essa era a
previsdo do art. 59 do Cédigo Penal de 1969%°, que determinava uma faixa de um
quinto a um terco de aumento ou de diminuicdo da pena, quando incidisse

agravante ou atenuante.

Diante dessa situacao de obrigatoriedade e de falta de quantum especifico
de aumento pela reincidéncia, vislumbrou-se a possibilidade de se realizar uma
pesquisa de jurisprudéncia, a fim de se analisar a atuacdo dos magistrados em
relacdo a esta matéria. A abordagem sobre essa investigacdo é apresentada no

decorrer do trabalho.

3.11 Fundamentos para a exasperacao da pena decorrente da reincidéncia

E, até hoje, muito controvertida a legitimidade da reincidéncia como
circunstancia agravante. A sua incidéncia é justificada por varias teorias, de modo
que ndo € pacifico, na doutrina, qual € o fundamento da referida agravante. A
teoria fundamentadora da reincidéncia mais difundida na América Latina é a da
periculosidade. Segundo essa corrente, 0 sujeito que, uma vez condenado, volta
a cometer um crime, é presumidamente mais perigoso e, portanto, deve-se
agravar a pena para a garantia da defesa social. Zaffaroni e Pierangeli fazem o

contraponto:

® SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da pena: fundamentos politicos e aplicacdo judicial.
Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2005, p. 122.

% Art. 59. Quando a lei determina a agravacao ou atenuacdo da pena sem mencionar o quantum,
deve o juiz fixa-lo entre um quinto e um térgo, guardados os limites da pena cominada ao crime.
(Quantum da agravacgéo ou atenuacao)
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(...) a periculosidade, no caso de se poder valora-la, constitui um juizo
fatico, e, por conseguinte, jamais poderia ser presumido juris et de jure,
porgue se assim fosse, estabeleceria a presenca de um fato quando o
fato ndo existe, e isso, na ciéncia juridica, ndo se denomina ‘presungao’
e sim ‘ficgao’.”®

Por outro lado, ha quem sustente que a reiteracdo criminosa evidencia
maior culpabilidade do sujeito reincidente, vez que sua conduta demonstra maior
desrespeito s normas penais®’. Assim, o agravamento da pena ndo decorre da

condenacéo anterior, mas da maior censurabilidade de novo delito.

No entanto, essa corrente ndo se coaduna com o ordenamento brasileiro,
considerando-se que a reincidéncia adotada pelo Codigo Penal é ficta. E essa a

opinido de Zaffaroni e Pierangeli:

Esta teoria esquece que a mera notificagdo de uma condenacéo, sem
qualguer cumprimento de pena, ndo pode contramotivar a ninguém,
ressalvada a hipotese de se |he atribuir efeitos magicos”. Inclusive, nem
mesmo uma regulacado da reincidéncia “real”, ou seja, que exija o efetivo
cumprimento da pena, pode-se afirmar esta consequéncia, posto que
sabe-se que a pena, mui frequentemente, ndo é contramotivadora, mas
precisamente motivadora, ou seja, condicionante da assuncéo do rol ou
papel desviado do sujeito.*®

Para Carrara®™, o argumento que sustenta a incidéncia da agravante é a
insuficiéncia da condenacdo anterior, pois 0 sujeito reincidente demonstra
insensibilidade em relacdo a pena aplicada anteriormente. Este conceito apoia-se
principalmente no carater preventivo da pena e afirma que, se a pena anterior ndo
serviu de freio para o comportamento delitivo do reincidente, ele deve ter a sua

pena aumentada.

Aqui, verifica-se novamente o problema da reincidéncia ficta: como afirmar
que a pena anteriormente imposta nao foi suficiente para conter o criminoso se
nao se exige o cumprimento da pena para a configuracao do instituto? Ademais, o

suposto carater ressocializador da pena € ignorado por esta corrente: se a

% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
volume I: parte geral. 92 edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 717.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 172 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
271.

% ZAFFARONI, op. cit., p. 718.

% CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal: volume 2: parte geral. Sdo
Paulo: Saraiva, 1957, p. 214.
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privacdo de liberdade ressocializasse o criminoso, nao haveria reincidéncia (ou

esta ocorreria em indices infimos).

Ainda, ha autores que defendem o aumento da pena pela reincidéncia, pois
0 cometimento de novo crime causa lesio a lei. E o que defende Paulo José da
Costa Jr. ao afirmar que "justifica-se a exacerbagdo da pena, pois no novo
episodio deliquencial vem a ser gravemente ofendida a autoridade da lei e o

prestigio do Estado".**°

Para essa corrente, a pessoa que pratica novo ato criminoso apos ter sido
condenado pelo cometimento de um delito anterior estaria “afetando a imagem
publica do Estado, como provedor da seguranca juridica”®*. Nesse caso, estar-
se-ia atingindo dois bens juridicos: um seria 0 bem juridico do delito em si, ao
passo que o outro seria a imagem do Estado, que estaria sendo denegrida no que
se refere ao cumprimento eficaz de sua fungcdo de assegurador da seguranca
juridica.

A principal critica a este instituto esta no fato de que tal circunstancia ndo

se coaduna com o direito penal do autor. E o que assevera Fernando Galv&o:

A legitimidade da reincidéncia como circunstancia agravante &
contestada sob o argumento de que esta quebra a proporcionalidade que
necessariamente deve existir entre o crime praticado e a pena, ja que
esta Ultima vé-se influenciada por uma circunstancia totalmente estranha
ao fato que encontra-se sob analise. A reincidéncia ndo é
verdadeiramente uma circunstancia, ja que ndo se relaciona com o delito
praticado, e sim com o seu autor.**

Ainda, Zaffaroni e Pierangeli aduzem que tal teoria ndo explica a violacéo

pela agravante da reincidéncia do principio do non bis in idem:

Sem embargo disso, esta Ultima explicagdo, da mesma forma que as
anteriores, ndo pode quitar um sério inconveniente que a apresenta a
reincidéncia, e que a esta é formulada desde o século passado: em toda
agravacao de pena pela reincidéncia existe uma violagdo do principio
non bis in idem. A pena maior que se impde na condenacdo pelo

1% cOSTA JR., Paulo José da. COSTA, Fernando José. Curso de Direito Penal. 122 edigdo. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 253.

191 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
volume I: parte geral. 92 edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 719.

192 ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. Direito Penal. Parte Geral. 32 edicdo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009, p. 665.
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segundo delito decorre do primeiro, pelo qual a pessoa ja havia sido
julgada e condenada. Pode-se argumentar que a maior pena do segundo
delito ndo tem seu fundamento no primeiro, e sim na condenagéo
anterior, mas isto ndo passa de um jogo de palavras, uma vez que a
condenagdo anterior decorre de um delito, e € uma consequéncia
juridica do mesmo. E, ao obrigar a produzir seus efeitos num novo
julgamento, de alguma maneira se estara modificando as consequéncias
juridicas de um delito anterior.*®

Com a finalidade de justificar o bis in idem decorrente da aplicacdo da
agravante da reincidéncia, Armin Kaufmann afirmou que o reincidente viola duas
normas: a do tipo penal e a que, partindo do primeiro crime, proibe o cometimento
do segundo.'® N&o obstante, Zaffaroni e Pierangeli levantam questionamentos a

esse posicionamento:

A tipicidade com duplo bem juridico, um concreto e outro abstrato,
desconhecido, seria de dificil compreensdo, mas esta ndo seria a
principal objecéo. Esta estaria ligada & pergunta sobre qual seria esse
outro bem juridico, e a concluséo que se chegaria é de que n&o pode ser
outro que ndo o geral sentimento de seguranca juridica, mas, o geral
sentimento de seguranca juridica provém da efetiva seguranca juridica
de todos os bens juridicos, que ndo é nenhum bem juridico independente
e nem concreto, mas a somatdria de todos os bens juridicos.'®

Como se vé&, nenhum desses fundamentos demonstra uma verdadeira
racionalidade, visto que “se assentam em tipos criminoldgicos de autor e em
teorias dogmaticas enamoradas pelas nocdes de periculosidade social e/ou
patologia individual.”*®® O instituto da reincidéncia sé6 se explica quando se
abandona a nocdo de direito penal do fato e, ainda assim, nem sempre a
explicacdo se mostra coerente com o0s principios reitores do direito penal

democratico e humanitario.°’

Diante desse quadro, doutrinadores garantistas se posicionam de duas

formas: um grupo defende a inverséo absoluta da reincidéncia para circunstancia

1% 7 AFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
volume I: parte geral. 92 edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 719.

1% bidem, p. 719.

19 |bidem, p. 719.

1% CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo. 42
edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 108.

107 ZAFFARONI, Eugénio Raul. “Reincidéncia, um conceito de direito penal autoritario” in
Livro de Estudos Juridicos. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, 1993, p. 53.
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atenuantes da pena, enquanto outro considera viavel a abolicdo de qualquer

forma de aumento de pena decorrente de delitos anteriores.

O principal expoente do primeiro grupo é Juarez Cirino dos Santos que,
frente a constatacdo da acdo crimindgena e deformadora da prisdo, sustenta a

necessidade de se reconhecer a reincidéncia como circunstancia atenuante:

E necessario reconhecer a) se o novo crime é cometido apdés a
passagem do agente pelo sistema formal de controle social, com efetivo
cumprimento da pena criminal, o processo de deformacdo e
embrutecimento pessoal do sistema penitenciario deveria induzir o
legislador a incluir a reincidéncia real entre as circunstancias atenuantes,
como produto especifico da atuagdo deficiente e predatéria do Estado
sobre sujeitos criminalizados. (...) Em conclusdo, nenhuma das hipéteses
de reincidéncia real ou reincidéncia ficta indica situacdo de rebeldia
contra a ordem social garantida pelo Direito Penal: a reincidéncia real
deveria ser circunstancia atenuante e a reincidéncia ficta é, de fato um
indiferente penal.'®

Ja a segunda corrente, representada por Zaffaroni, levanta a hipotese de
abolicdo da agravante da reincidéncia e de outras formas de aumento de pena
fundado em condenacbes anteriores. Desta forma, estar-se-ia eliminando a

consagracao legal da estigmatizacdo do sujeito condenado’®®.

Seguindo uma ideia mais moderada e respeitando a imposi¢éo legal do art.
63 do Codigo Penal Brasileiro, Cernicchiaro defende que a circunstancia
agravante da reincidéncia ndo seja interpretada simplesmente de forma objetiva,
mas conforme o principio constitucional da individualizagdo da pena. O referido
principio, assim, abala a obrigatoriedade da aplicacdo do instituto, devendo a
jurisprudéncia definir critérios de afirmacdo e negacédo da sua incidéncia. Nesse

sentido, sustenta:

A reincidéncia, assim, ndo é imperativo de aumento, baseada em dados
meramente objetivos. Afetaria até o principio da individualizacdo da
pena. Nao faz sentido a cominacao ofertar grau minimo e grau maximo,
e a agravante ndo ensejar oportunidade de analise especifica. A
reincidéncia, assim, ha de ser analisada pelo juiz; decidira ser ou ndo, no
caso em julgamento, causa de majoracdo da pena... As consideracdes
invocadas sado ajustaveis ao Coédigo Brasileiro, o texto, sem ddvida,

1% SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da pena: fundamentos politicos e aplicacéo judicial.

Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2005, p. 121.
109 ZAFFARONI, Eugénio Raul. “Reincidéncia, um conceito de direito penal autoritario” in
Livro de Estudos Juridicos. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, 1993, p. 60.
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impbe ponderar a condenagdo anterior. Afasta-se, todavia, a mera
interpretacdo literal. A lei deve ser analisada segundo principios,
momento de um sistema. O juiz tem a nobre missdo de fazer a tradugéo
sistematica, atualizar, se necessario, a norma posta pelo Iegislador.110

Por conta desse posicionamento relativizador da reincidéncia e do mito da
ressocializacdo da pena privativa de liberdade, levantou-se a possibilidade de
realizar pesquisa de jurisprudéncia, com a finalidade de se verificar, dentre outras
coisas, a adocéo desse critério de individualizacdo da pena. Assim, é possivel
verificar, o posicionamento da jurisprudéncia a respeito do assunto, bem como a

aceitacéo dessa ideia de relatividade da reincidéncia.

2.12 Andlise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

acerca do agravamento da pena pela reincidéncia

Apesar de todas as consideragfes negativas feitas sobre o instituto da
reincidéncia penal e do mito da ressocializacdo do apenado, ndao se pode negar a
realidade da pratica forense: o agravamento da pena pela reincidéncia € aplicado
pela larga maioria dos magistrados. Além disso, sabe-se que o aumento nem
sempre se da de forma adequada, visto que o quantum de agravamento fica a
mercé da discricionariedade do juiz. Tendo isso em mente, enxergou-se a
possibilidade e a necessidade de se realizar uma pesquisa de jurisprudéncia, com

o0 intuito de se analisar a forma de aplicacdo do referido instituto.

Assim, parte-se agora para um estudo realizado nas seis Céamaras
Criminais do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que pretende analisar se a
agravante da reincidéncia penal € aplicada a todos os casos, mormente apés o

111
0.

julgamento do Recurso Extraordinario 453.00 Além disso, fez-se o

levantamento do quantum de aumento de pena aplicado em cada acordao.

19 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Questdes penais, p. 221-222, apud CARVALHO, Amilton
Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo. 42 edicdo. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008, p. 66.

0 Recurso Extraordinario 453.000 reconheceu a constitucionalidade da reincidéncia sob os
argumentos de que a individualizacdo da pena respalda a consideracdo da reincidéncia e de que o
condenado que volta a cometer novo crime demonstra que a pena nao cumpriu nenhuma dessas
finalidades.
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A pesquisa tem como delimitagdo os acérdaos proferidos entre o dia 1° e o
dia 31 de julho de 2014. O termo utilizado para a pesquisa no site do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul foi “reincidéncia” e foram verificadas as seis

Céamaras Criminais do referido érgéo.

Parte-se do pressuposto de que a falta de limitagdo legal para o
agravamento pela reincidéncia acarreta penas muito elevadas ou em

desproporcéao entre situacdes nas mesmas condicoes.
Nas decisdes da 12 Camara Criminal, coletaram-se decisdes sobre trafico

de drogas e lesdes corporais, registrando aumento da pena pela reincidéncia
entre 8,33% e 25%.

12 Camara Criminal
N° do Percentual de
Crime Pena-base | Agravamento aumento pela
processo PR
reincidéncia
Art. 33 da lei 5anose6
70058395914 11.343/06 meses 6 meses 8,3
Art. 33 da lei
70057816746 11.343/06 5 anos 6 meses 10
Art. 33 da lei
70057563355 11.343/06 5 anos 1 ano 20
(o]
70060383783 | A 12§'P§ég 240 | 4 meses 1 més 25

Na 22 Camara Criminal, foram coletados dezesseis acordaos, sendo que
um deles ndo aplicou a agravante da reincidéncia por erro cometido na avaliagéo
do juizo de 1° grau. Diante do fato de haver apenas recurso defensivo, o
desembargador relator reconheceu a reincidéncia, mas nao agravou a pena por
conta da vedacao da reformatio in pejus'*?. Os indices de aumento variaram entre
6% e 66%, e 0 processos julgavam crimes de trafico de drogas, porte ilegal de

arma, homicidio, falsa identidade e embriaguez ao volante.

12 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacéo crime n® 70052617172, da 22 Camara
Criminal. Apelante: L.P.S. Apelado: Ministério Publico. Relator: Des? Osnilda Pisa. Porto Alegre,
29 de julho de 2014. Disponivel em:
<http://wwwa3.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento.php?ano=2014&codigo=113
5344 >. Acesso em: 01/12/2014.



22 Camara Criminal
N° do Percentual de
Crime Pena-base | Agravamento aumento pela
processo S
reincidéncia (%)

Art. 33 da lei 5anose6

7005952508 11.343/06 meses 4 meses 6
Art. 33 da lei

70059399915 11.343/06 7 anos 6 meses 7,1
Art. 33 da lei 5anose6

70050637420 11.343/06 meses 6 meses 9,1
Art. 33 da lei 5anose6

70058536269 11.343/06 meses 6 meses 9,1
Art. 33 da lei 5anose6

70058631755 11.343/06 meses 6 meses 9,1
Art. 33 da lei 5anose 3

70052669645 11.343/06 meses 6 meses 9,5
Art. 33 da lei

70058445511 11.343/06 5 anos 6 meses 10
Art. 33 da lei

70055303184 11.343/06 5 anos 10 meses 16,6
Art. 33 da lei

70058675927 11.343/06 6 anos 1 ano 16,6
Art. 33 da lei

70059492058 11.343/06 4 anos 8 meses 16,6
Art. 33 da lei 5anose6

70051942423 11.343/06 meses 1 ano 18,2
Art. 14 da lei

70058631755 10.826/03 2 anos 6 meses 25
Art. 14 da lei

70058675927 10.826/03 2 anos 6 meses 25
Art. 16, par.

70056068265 Unico, inc. IV, da 3 anos 1 ano 33,3
lei 10.826/03

Art. 121, § 29, inc.
70046394706 Il'e IV, do CPB 15 anos 2 anos 13,3
70052993722 Art. 307 do CPB 3 meses 1 més 33,3
Art. 306, da lei lanoe6
70059098509 9 503/97 meses 1 ano 66
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A coleta realizada na 32 Camara Criminal resultou em quatro acérdaos,

cujos indices de aumento de pena variam entre 8,33% e 16,6%. Os julgamentos

tratavam de crimes de homicidio, roubo e trafico de drogas.

32 Camara Criminal
N° do Percentual de
Crime Pena-base Agravamento aumento pela
processo e ]
reincidéncia (%)
Art. 121, § 2°, inc.
70059192344 le lll. do CPB 7 anos 1 ano 14,2
Art. 121, § 2°, inc. | 13 anos, 1 més
70058488982 V. do CPB e 15 dias 2 anos 15,2
(0]
70058488982 | At 157.83%do | 2lanose3 2 anos 9,4
CPB meses
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Art. 33 da lei

70058122045 11.343/06 6 anos 6 meses 8,3
Art. 33 da lei 5anose6

70059416644 11.343/06 meses 11 meses 16,6

Na 42 Camara Criminal foram coletadas nove decisbes, em que se julgou

crimes de porte ilegal de arma, receptacdo e corrupgdo ativa. Os indices de

aumento variaram de 15,3% a 55,5%.

42 Camara Criminal
N° do Percentual de
Crime Pena-base Agravamento aumento pela
processo e ]
reincidéncia (%)
Art. 14 da lei 2anose?2
70059864538 10.826/03 meses 4 meses 15,3
Art. 14 da lei 2anose?2
70059326983 10.826/03 meses 4 meses 15,3
Art. 14 da lei
70058621541 10.826/03 3 anos 6 meses 16,6
Art. 14 da lei 2anose4
70059096974 10.826/03 meses 6 meses 16,6
Art. 14 da lei
70060113388 10.826/03 3 anos 6 meses 16,6
Art. 14 da lei
70059643221 10.826/03 2 anos 6 meses 25
70057788853 Art. 180 do CPB 3 anos 6 meses 16,6
70057809444 | Art. 180 do CPB 1;22:36 10 meses 55,5
70058937343 Art. 333 do CPB 2 anos 6 meses 25

Foram coletados vinte e trés acérdaos na 52 Camara Criminal, e os indices

de aumento variaram entre 1,1% e 50% (a maior discrepancia). Os crimes

julgados eram de roubo, furto e receptacéo.

52 Camara Criminal
N° do Percentual de
[0Cesso Crime Pena-base Agravamento aumento pela
P reincidéncia (%)
(o]
70059842450 Art. 15&,‘2’;3 , do 20 anos 4 meses 1,6
(o]
70058712589 | AT 15g'P§E’53 , do 23 anos 1 ano 43
(o]
70058712589 Art. 15C7I’3§E)53 , do 21 anos 1 ano 4,7
70059581868 | Art. 157 doCPB | +2an0ses6 3 meses 11
meses
70060023561 | Art. 157 doCcPB | +2anose3 3 meses 5,8
meses
70059164871 Art. 157 do CPB 4 anos e 3 3 meses 5,8
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meses

70022983977 | Art. 157 do CPB 4anos e 3 3 meses 5,8
meses

70053217352 Art. 157 do CPB 4 anos 3 meses 6,2

70058126715 Art. 157 do CPB 4 anos 3 meses 6,2

70058787201 | Art. 157 do CPB 4anose3 6 meses 11,7
meses

70059977520 Art. 157 do CPB 4 anos 6 meses 12,5

70059695478 | Art. 155 do CPB lanoe® 2 meses 11,1
meses

70059247528 | Art. 155 do CPB lanoe 4 2 meses 12,5
meses

70059253005 Art. 155 do CPB 1 ano 2 meses 16,1

70058860917 Art. 155 do CPB 1 ano 2 meses 16,6

70059283507 Art. 155 do CPB 1 ano 2 meses 16,6

70059905331 | Art. 155doCPB | 2anoses 6 meses 22,2
meses

70044802502 Art. 155 do CPB 1 ano 3 meses 25

70054727011 Art. 155 do CPB 1 ano 3 meses 25

70058770041 Art. 155 do CPB 1 ano 3 meses 25

70059335315 Art. 155 do CPB 2 anos 8 meses 33,3

70059840926 Art. 155 do CPB 1 ano 6 meses 50

lanoe3 A
70059510776 Art. 180 do CPB meses 1 més 6,6

Na 62 Camara Criminal,

por fim, foram analisadas dezenove decisoes,

processos sobre roubo, furto, receptacéo e estupro.

sendo que a variacdo de aumento das penas foi de 10,7% a 33,3%. Verificou-se

62 Camara Criminal

N° do Percentual de
Crime Pena-base Agravamento aumento pela
processo e e
reincidéncia (%)

70060219383 | Art. 157 do CPB 4anose8 6 meses 10,7
meses

70060279023 | Art. 157 do CPB 4anose8 6 meses 10,7
meses

70059919167 | Art. 157 do CPB 4 anos e 6 6 meses 11,1
meses

70060304698 | Art. 157 do CPB 4 anos e 6 6 meses 11,1
meses

70057737868 Art. 157 do CPB 4 anos 6 meses 12,5

70060360153 Art. 157 do CPB 4 anos 6 meses 12,5

70060444346 Art. 157 do CPB 4 anos 6 meses 12,5

70060275104 Art. 155 do CPB 2 anos 3 meses 12,5

70059919167 | Art. 155doCpB | 2anose?d 5 meses 15,1
meses

70059919167 Art. 155 do CPB 2 anos 4 meses 16,6

70057447146 Art. 155 do CPB 1 ano 2 meses 16,6

70057310013 Art. 155 do CPB 2 anos 4 meses 16,6

70058144551 | Art. 155 do CPB 2anos e 3 6 meses 22,2
meses

70057157794 Art. 155 do CPB lanoe4 4 meses 25



http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70053217352&num_processo=70053217352&codEmenta=5841256&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70059335315&num_processo=70059335315&codEmenta=5866129&temIntTeor=true
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meses

70059746750 Art. 155 do CPB 2 anos 6 meses 25

70057080061 Art. 155 do CPB 2 anos 6 meses 25

70060484169 Art. 180 do CPB 1 ano 2 meses 16,6
70059758813 | Art. 180 do CPB 1 322;36 6 meses 33.3
70060284122 Art. 213 do CPB 6 anos 6 meses 8,3

Da analise dos dados expostos acima e dos acordaos coletados é possivel
chegar a varias conclusfes. A primeira e mais importante delas € que 0 Recurso
Extraordinario 453.000 dirimiu toda e qualquer discussdo acerca da
inconstitucionalidade da agravante da reincidéncia, de modo que nao foi
encontrada nenhuma decisdo que afastasse o referido instituto com base nesse
argumento. Neste ponto, cabe lembrar que essa ndo era a situacdo ha alguns
anos, quando a 5% e a 62 Camaras Criminais afastavam a incidéncia do art. 61,
inciso |, do Cédigo Penal Brasileiro, por considera-lo inconstitucional**3.

Ademais, os dados coletados permitiram confirmar a hipétese da qual se
partiu antes da pesquisa: a falta de parametro legal para o agravamento da pena
pela reincidéncia pode acarretar em discrepancias indevidas. Como seu viu, 0S
indices de aumento sdo muito variaveis. No caso da 52 Camara Criminal, a
diferenca entre o menor e o maior agravamento chegou a quase 50%. E claro que
nao se pode olvidar que as circunstancias de cada caso nao foram analisadas
detidamente pela pesquisa. Contudo, nada justifica um aumento de 50% da pena
pela reincidéncia.

No que tange aos maiores indices de aumento, foi possivel observar que,
guanto menor a pena-base, maior a fracdo de aumento pela reincidéncia. Foi o
gue se constatou pelos acérddos da 42 Camara Criminal, cujas penas-base ndo
ultrapassaram os 3 anos. Alids, o maior aumento, de mais de 55%, ocorreu
justamente na menor pena-base aplicada pela referida Camara, 1 ano e 6 meses.
A mesma relacédo pena-base baixa e aumento elevado foi averiguada em outras 4
camaras: na 12 Camara, a pena de 4 meses foi agravada em 25%; na 2% Camara,
0 aumento de 66% se deu em cima de uma pena de 1 ano e 6 meses; na 32

Camara, o maior aumento foi de 16,6% sobre a menor pena, de 5 anos e 6

113

Nesse sentido, vide Apelag&o Crime n°® 699291050, da 52 Camara Criminal do TJRS, Apelagéo
Crime n° 700001004530 e 700001014810, da 62 Camara Criminal do TJIRS e Embargos de
Declaragéo n° 70000916197 do 3° Grupo Criminal do TJRS.



46

meses; e, por fim, na 52 Camara, a pena de 1 ano recebeu um agravamento de
50%. Esses numeros demonstram a sede de punicdo que possuem 0S
magistrados, jA que também sdo membros de uma sociedade que querem
neutralizar cada vez mais os delinquentes por meio da pena privativa de
liberdade. E que agravar uma pena de 4 meses em 1/6 (0 que aumentaria a pena
em apenas 20 dias) da a sensacédo de impunidade ou puni¢éo insuficiente. Ocorre
gue se esquecem 0s magistrados que a dupla punicao pela reincidéncia ndo se
da& apenas na fixacdo da pena, mas também na execucéo, visto que ela restringe
inUmeros direitos do condenado. Nao ha explicacdo légica que justifigue esse
tratamento t&o injusto e desigual.

Ainda, 22 Camara Criminal também chamou a atencdo pela
heterogeneidade do quantum de aumento: de 6% a 66%. Por outro lado, a 32
Camara Criminal demonstrou uma certa uniformizacdo, ao registrar indices de
8,3% a 16,6%.

Como se pode ver, esta simples pesquisa demonstra a necessidade de se
instituir um meio legal de limitacdo do aumento da pena pela agravante da
reincidéncia, a fim de que possa estabelecer critérios minimos e maximos de
agravamento. E claro que, ante todo o exposto nesse trabalho, o cenario ideal
seria 0 da abolicdo do referido instituto, visto que a manutencéo do reincidente
por mais tempo no sistema carcerario ndo tem o condao de transforma-lo em um
“bom cidadao”. Contudo, sabendo-se da dificuldade politico-criminal de se afastar
a agravante da reincidéncia, faz-se mister estabelecer um sistema que se

coadune com um a ordem constitucional e com um Direito Penal de garantias.
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CONCLUSAO

A sociedade contemporanea possui anseios contraditorios: ao mesmo
tempo em que espera que o sistema prisional reabilite e ressocialize os individuos
que sao penalizados, também ndo esté disposta a aceitar tais sujeitos de volta a
convivéncia em sociedade. Assim, 0 anseio popular pelo encarceramento
massivo, com a finalidade de se ver livre da criminalidade, acaba gerando o efeito
contrario: a instituicio que, em teoria, deveria diminuir a violéncia e a
criminalidade acaba se tornando a sua maior reprodutora. Diante desse quadro,
nao surpreende que se estime elevados indices de reincidéncia dentro do sistema
carcerario.

Desta forma, legitima-se, de maneira iluséria, o discurso punitivista e
encarcerador presente em nossa sociedade, retroalimentando um discurso de
exclusdo em relacdo a populagéo carceraria.

Muito se discute sobre a necessidade de se realizar uma profunda reforma
penal. De fato, tal reforma é importante, mormente se levarmos em consideracdo
0s péssimos resultados que o sistema adotado nos apresenta. No entanto, a
reforma deve partir também do todo para a parte, ou seja, da sociedade para o
sistema carcerario. Modificar a pena privativa de liberdade e ressocializar o sujeito
apenado ndo é suficiente quando se tem uma sociedade segregadora, que insiste
em nao socializar aqueles que considera marginalizados. A colaboracdo da
populacao no processo de ressocializacao e reintegracdo do apenado ao convivio
comunitario é imprescindivel para a consolidacéo da funcéo reformadora da pena.
Infelizmente, estamos longe desse ideal.

A aplicacdo automatica da agravante da reincidéncia reforca esse circulo
vicioso, que enterra cada vez mais no sistema prisional o sujeito que nao se
ressocializou (como se, necessariamente, o individuo reincidente tivesse plena
escolha ou apresentasse maior periculosidade). O julgamento do Recurso
Extraordinario 453.000, nesse sentido, representa um retrocesso, Vvisto que
sepultou de vez qualquer discusséao acerca da possibilidade de afastamento da
agravante da reincidéncia. O ideal seria que fosse conferido ao juiz o poder de

avaliar, dentro de critérios objetivamente estabelecidos, a necessidade de se
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aplicar o referido instituto ao caso concreto. Desta forma, estar-se-ia
verdadeiramente coadunando com o principio constitucional da individualizacao
da pena.

Ademais, verificou-se a necessidade de estabelecimento de critérios legais
objetivos de aumento de pena, dado que a pesquisa realizada nesse trabalho
verificou discrepancias demasiada e injustificadamente elevadas. O poder
discricionério do julgador, ndo s6 nesse caso, deve ter limites balizadores, a fim
de se evitar irremediaveis injusticas.

Por fim, a conclusdo mais importante desse trabalho é perceber que o
significado dado pela sociedade a pena privativa de liberdade é diverso daquele
que consta na teoria. O que se espera da prisdo € que ela afaste da visao e da
convivéncia o criminoso. E por isso que, cada vez mais, nos propomos a
aumentar o rigor das puni¢des, criar mais condutas criminalizadas e a estender a
duracdo da pena: porque, de fato, ndo creditamos nenhuma funcao

ressocializadora a pena privativa de liberdade.
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