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RESUMO

O presente trabalho trata do instituto penal da reincidéncia no ordenamento juridico
brasileiro. A pesquisa inicialmente procura investigar o substrato ideoldgico
configurador da reincidéncia, o que permite tornar visivel a incompatibilidade do
instituto com o sistema garantista constitucional. Diversos sdo 0s principios penais
violados com o agravamento obrigatério da pena em razao da reincidéncia, razéo pela
gual a pesquisa pretende analisar as tensfées entre o instituto da reincidéncia e o
paradigma garantista orientador da Constituicdo de 1988. Para aprofundar tal anélise, o
trabalho opta por selecionar e analisar um caso consistente em decisdo do Supremo
Tribunal Federal, no qual decidiu pela constitucionalidade da reincidéncia. A analise do
caso permitiu concluir que a fundamentacao juridica carece de solidez dogmatica, e
gque se mostra carente de sintonia com os dados criminolégicos e sociolégicos a
respeito do tema. Por fim, a partir de conclusdes da criminologia e da sociologia, o
trabalho analisa a possibilidade de uma nova abordagem juridica sobre a reincidéncia,
de forma que o cometimento de novo crime apds condenacao anterior seja considerado
como indicador de uma menor culpabilidade do réu. E utilizada, nesse sentido, a teoria
da culpabilidade pela vulnerabilidade, desenvolvida por Eugenio Raul Zafaroni.

Palavras-chave: Reincidéncia. Principios penais. Criminologia. Culpabilidade pela
vulnerabilidade.



RESUMEN

El presente trabajo se ocupa del instituto de la reincidencia delictiva en el derecho
brasilefio. Inicialmente, el estudio investiga el sustrato ideoldgico configurador de la
reincidencia, lo que ayuda a hacer visible la incompatibilidad del instituto con el sistema
garantista constitucional. Muchos son los principios penales violados com la agravacion
obligatoria de la pena por razén de la reincidencia, razén por lo cual la investigacion
tiene como meta analizar las tensiones entre el instituto de la reincidencia y el
paradigma garantista de la Constitucion de 1988. Para profundizar la analisis, el trabajo
elige seleccionar y analizar un caso consistente en una decision de la Corte Suprema,
la cual ha decidido por la constitucionalidad de la reincidencia. El analisis del caso ha
demonstrado que el razonamiento juridico carece de solidez dogmatica y de sintonia
con los datos criminolégicos y sociolégicos acerca del tema. Por dltimo, desde las
conclusiones de la criminologia y la sociologia, el estudio examina la posibilidad de un
nuevo enfoque juridico acerca de la reincidencia, en que la préactica de otro delito
después de una condenacion anterior es considerada un indicador de una menor
culpabilidad del acusado. Para eso, es utilizada la teoria de la culpabilidad por la

vulnerabilidad, desarrollada por Eugenio Raul Zafaroni.

Palabras clave: Reincidencia. Principios penales. Criminologia. Culpabilidad por la

vulnerabilidad.
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INTRODUCAO:

O instituto da reincidéncia, na legislacdo penal brasileira, € sinbnimo de uma série de
prejuizos ao réu/condenado, seja no ambito do Direito Penal material, seja na esfera
processual. Dentre tais conseqiiéncias, a exemplificar o intenso impacto que a reincidéncia
acarreta, € possivel apontar o agravamento obrigatério da pena na segunda fase do
procedimento trifdsico de aplicacdo da sanc¢do, nos termos do artigo 61, inciso I, do CP, a
vedacdo a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, prevista no
artigo 44, inciso Il, do CP, e o estabelecimento de regime inicial mais gravoso para o
cumprimento da pena, conforme o artigo 33, 82°, do CP.

A luz dos artigos 63 e 64, ambos do CP, da-se a reincidéncia quando o agente comete
crime apos ter sido condenado anteriormente por outro fato, em sentenca transitada em
julgado, desde que nao transcorrido prazo superior & 5 anos entre a data de cumprimento ou
extingdo da pena pelo fato pretérito e a pratica do novo fato delituoso. Nesses termos, resta
claro que toda consequéncia juridica decorrente da reincidéncia parte de um pressuposto
objetivo: uma condenac&o anterior e definitiva do réu. E exatamente diante dessa constatag&o
gue surgem o0s questionamentos doutrindrios e jurisprudenciais sobre a real adequagédo do
instituto da reincidéncia ao sistema constitucional brasileiro: afinal, se o agravamento da
situacdo do réu/acusado em razdo da reincidéncia é, em ultima analise, agravamento em razao
de uma condenacgdo anterior, ja transitada em julgado, ndo haveria ai violagdo ao principio do
ne bis in idem (art. 5°, inciso XXXVI, da CRFB/88)? Além disso, o questionamento sobre a
constitucionalidade do instituto amplia-se ante sua confrontacdo com os principios da igualdade
(art. 5°, caput, da CRFB/88) e da individualizacdo da pena (art. 5°, inciso XLVI, da CRFB/88): o
tratamento mais gravoso dispensado ao reincidente em compara¢ao ao réu primario promove,
de fato, a igualdade? O aumento obrigatério da pena diante da reincidéncia atende a
individualizagéo da pena, ou seja, a reincidéncia indica, invariavelmente, maior culpabilidade

pelo injusto penal?

Diante de tais questionamentos, a presente monografia pretende aprofundar a analise
sobre o instituto da reincidéncia, investigando sua adequacg&o constitucional sob o angulo de

tais indagacgfes. A proposta tem, como pano de fundo da andlise, a observacao de julgado de



referéncia em que o STF decidiu pela constitucionalidade do instituto da reincidéncia, o RE
453.000. Assim, tencionando os argumentos expendidos pelos Ministros, pretende-se verificar

a solidez de seus fundamentos, ou, eventualmente, sua caréncia de sustentagao.

A pertinéncia do tema se justifica sob diferentes perspectivas, que envolvem, além do
direito constitucional, a dogmatica penal, a criminologia e a politica criminal. Nesse sentido, a
andlise sobre o instituto da reincidéncia relaciona-se diretamente com o conceito de
culpabilidade, um dos pilares da teoria do delito. Da mesma forma, e como consequéncia
inevitavel da premissa anterior, uma vez que é tarefa da criminologia investigar a lei penal em
seus efeitos, o instituto da reincidéncia € de ampla relevancia sob a Gtica da criminologia,
sendo possivel analisar as diferentes teorias criminolégicas a partir do conceito legal de
reincidéncia. No que se refere a politica criminal, é possivel afirmar que a relevancia da analise
sobre a reincidéncia reside no efeito de maximizacdo da incidéncia do sistema penal causado
pelo instituto, o qual acarreta aumento do tempo de encarceramento, dificulta a aplicagdo de
penas alternativas (logo, contribui para o aumento da populagdo do sistema carcerario) e de
beneficios processuais penais, tais como progresséao de regime, livramento condicional, indulto

e comutacdo de pena.

As hipéteses centram-se na inconstitucionalidade do instituto da reincidéncia e na
possibilidade de uma nova configuracdo normativa em que, observando-se a critica
criminolégica desenvolvida a partir da virada criminoldgica do labelling approach e a nocéao de
culpabilidade pela vulnerabilidade desenvolvida por Eugénio Raul Zaffaroni no ambito da teoria

do delito, passe-se a considerar a reincidéncia como causa atenuante da pena.

O presente tema foi escolhido pelo autor em razdo da bagagem adquirida pela pratica
processual na atuacdo como assistente juridico no G10, grupo do SAJU/UFRGS que realiza a
defesa de adolescentes selecionados pelo sistema penal juvenil, e como estagiario na PRR4.
Na atuagdo processual realizada em tais atividades, diagnosticaram-se, concretamente, 0s
sensiveis impactos ocasionados quando da verificacdo da reincidéncia, o que demonstrou a
necessidade de se problematizar o instituto nas dimensbes apontadas (constitucional,

dogmatica penal, criminologia e politica criminal).



1. O INSTITUTO DA REINCIDENCIA NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

A legislacao penal brasileira traz, nos artigos 63 e 64 do Cdodigo Penal, as condicdes em
que se verifica a reincidéncia®. De pronto, percebe-se que se trata de uma relagéo entre uma
condenacao anterior transitada em julgado e o cometimento de um segundo delito, sem que se
verifique o transcurso de ao menos 5 (cinco) anos entre eventual extingdo da pena e a infracado
posterior. Nesse sentido, na definicio de Juarez Cirino dos Santos?, a verificacdo da
reincidéncia pressupde a) uma condenacao por crime anterior, b) o transito em julgado dessa
condenacdo e c) a pratica de um novo crime apés o transito em julgado da condenacdo
pretérita.

Quanto aos efeitos juridicos previstos em lei decorrentes da verificacdo da reincidéncia
no caso concreto, destacam-se: a) agravamento da pena privativa de liberdade (art. 61, inciso |,
do CP); b) determinacéo de regime de cumprimento de pena mais gravoso (art. 33, §82°, do
CP); ¢) vedacéo a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos (art.
44, inciso Il, do CP); d) vedacdo a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena de
multa (art. 60, 82°, do CP); e) obstrugdo do sursis (suspensédo condicional da pena) (art. 77,
inciso |, do CP); f) ampliagdo do prazo de cumprimento de pena necessario a concessao do
livramento condicional (art. 83, inciso Il, do CP); g) aumento do prazo (art. 110, do CP) e
suspenséo da prescricao (art. 117, inciso VI, do CP); h) revogacéo do sursis (art. 81, do CP),
do livramento condicional (art. 87, do CP) e da reabilitagdo (art. 95, do CP); i) exclusdo de
privilégios legais de diminuicdo da pena (art. 155, §2°, do CP; arts. 170 e 171, 81°, do CP); j)

vedagdo a suspenséo condicional do processo (art. 89, da Lei n° 9.099/95), aumento do tempo

! 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 condenacdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extincdo da pena e a
infracdo 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 revogagao;

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

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3%ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008.p. 579.
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de cumprimento de pena necessario para o indulto e para a comutacao de pena (arts. 1 e 2 do
Decreto 7873/12), entre outros.

A leitura dos dispositivos acima referidos ilustra os amplos efeitos negativos causados
pela reincidéncia em prejuizo ao réu/condenado. Nesse capitulo, tratar-se-a de analisar se tais
restricbes observam os principios constitucionais penais do ne bis in idem (art. 5°, inciso
XXXVI, da CRFB/88), da igualdade (art. 5°, caput, da CRFB/88) e da individualizacdo da pena
(art. 5°, inciso XLVI, da CRFB/88). Antes, porém, faz-se necessario investigar os fundamentos
tedricos que sustentam o aumento de pena em razéo da reincidéncia®, a fim de compreender

se tais fundamentos se sustentam em um Estado Democratico de Direito.

1.1 A Criminologia Positivista e o conceito de periculosidade

Dentre as mudancas do Cédigo Penal brasileiro advindas com a reforma implementada
pela Lei 7.209/84, destaca-se a extincdo do sistema de aplicacdo de penas e medidas de
seguranca do duplo binario e instituicdo do sistema vicariante. Enquanto no antigo sistema
previa-se a aplicacdo sucessiva da pena e da medida de seguranca por um mesmo fato
guando o agente fosse considerado perigoso, o modelo atual torna inconciliavel a coexisténcia
sucessiva da pena e da medida de seguranca pela pratica de um mesmo fato. Portanto,
conforme a antiga logica positivada na Parte Geral do Cdédigo Penal, ao agente imputavel
diagnosticado como perigoso seria aplicada uma pena, com base na reprovabilidade pela

culpabilidade, e, posteriormente, uma medida de seguranca, com base na periculosidade.

Importante destacar, seguindo o entendimento de Zaffaroni e Pierangeli*, que ambos
os sistemas (duplo binario e vicariante) configuram uma tentativa de compatibilizacdo de duas

I6gicas absolutamente distintas, quais sejam, a de um Direito Penal de culpabilidade e a de um

% A referéncia ao aumento de pena em razédo da reincidéncia e as posteriores consideracdes sobre tal
agravante devem ser lidas como abrangentes aos demais efeitos decorrentes da reincidéncia
anteriormente apontados. Isso porque as criticas a respeito da agravante estendem-se aos demais
efeitos legais, uma vez que decorrem de um mesmo fato juridico.

* ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de direito penal brasileiro, v.1: parte geral/ Eugenio Raul Zaffaroni,
José Henrique Pierangeli. 8%ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.p.109-110.



11

Direito Penal de periculosidade. Enquanto no Direito Penal de culpabilidade a aplicacdo da
pena pressupde a culpabilidade do agente, entendida como a reprovabilidade da pessoa com
capacidade de autodeterminacdo que, podendo ter agido conforme a norma, a viola
(culpabilidade normativa), no Direito Penal de periculosidade o conceito de culpabilidade é
substituido pelo de periculosidade, que representa o grau de pré-determinacéo do sujeito para
a préatica do delito. Neste modelo, portanto, parte-se de uma concepg¢do determinista do
homem, tendo a pena (ou medida de seguranca) seu fundamento na periculosidade do agente.

Assim, se no sistema do duplo binario a compatibilizacao das légicas de Direito Penal
de culpabilidade e de Direito Penal de periculosidade é materializada pela ja referida
possibilidade de aplicacédo sucessiva, a um mesmo agente e por um mesmo fato, de uma pena
fundada na culpabilidade e de uma medida de seguranca fundada na periculosidade, no
sistema vicariante, a compatibilizacdo se verifica pela coexisténcia, na legislacdo penal, das
penas fundadas na culpabilidade e das medidas de seguranca fundadas na periculosidade,
ainda que afastada qualquer possibilidade de aplicagdo conjunta das sancdes. Sao o0s

chamados sistemas pluralistas, na definicio de Zaffaroni e Pierangeli®.

Em sintese, a diferenciacdo dos sistemas vicariante e duplo binario revela-se nas

palavras de Juarez Cirino dos Santos:

“A utilizagdo alternativa de penas criminais ou de medidas de seguranca para controle social de
fatos definidos como crimes constitui o sistema dualista alternativo do Direito Penal: ou penas
criminais, ou medida de seguranca — excluida a aplicacdo simultdnea de penas criminais e de
medida de segurancga propria do sistema dualista cumulativo, também conhecido como sistema

do duplo binério, vigente na lei penal anterior.” 6

Seguindo essa concepcéo, a lei penal brasileira anterior a reforma de 1984 previa as
hipoteses de presuncéao da periculosidade do agente, autorizando assim a aplicacdo de medida
de seguranca. Nos termos do revogado artigo 78, do CP, presumir-se-iam perigosos: a) 0s
inimputaveis; b) os semi-imputaveis; c) os condenados por crimes cometidos em estado de

embriaguez pelo alcool ou substancias de efeitos analogos, se habitual a embriaguez; d) os

® ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro, v.1: parte geral/ Eugenio Raul Zaffaroni,
José Henrique Pierangeli. 8%ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.p.109-110.
® SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 32%ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008.p. 653.
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reincidentes em crime doloso; €) os condenados por crimes que hajam cometido como afiliados

a associacdo, bando ou quadrilha de malfeitores.

A presenca da reincidéncia dentre as hipéteses de presuncdo da periculosidade
caracteriza a influéncia do pensamento positivista na ciéncia penal brasileira a época da

elaboracédo do Cddigo Penal de 1940.

Partindo da ruptura do pensamento liberal classico pela epistemologia positivista a
partir da segunda metade do séc. XIX, a Escola Positiva emergente promove intensa crise na
ideologia correspondente ao pensamento liberal no &mbito do Direito Penal (Escola Classica).
Se, para a Escola Classica, o crime é ente juridicamente qualificado, possuidor de um
significado juridico autbnomo e representa um ato de livre vontade do sujeito, para a Escola
Positiva, o delito nada mais é do que uma manifestacdo a ser analisada a partir do conceito
naturalista de totalidade. Nado ha a negacao, pela Escola Positiva, da qualidade juridica do
delito, mas abre-se, a partir dessa concepgédo, o horizonte investigativo das causas naturais e
sociais do crime. Conforme a andlise de Alessandro Baratta’, a Escola Positiva “buscava, de
fato, a explicagdo da criminalidade na “diversidade” ou anomalia dos autores de

comportamentos criminalizados.”

Ao criticar abertamente o “excesso individualista” da Escola Classica, os positivistas
entendem que a contengdo do poder punitivo despotico pelo Direito Penal iluminista ja foi
atingida, sendo necessario voltar-se agora a defesa da sociedade contra o “homem
delingliente”, na classica definicdo de Cesare Lombroso, expoente do positivismo na lItalia do
fim do séc. XIX®,

Influenciadas diretamente por esse pensamento, as legislacdes penais do séc. XX
cumprem uma espécie de reforma intervencionista, deslocando, nas palavras de Vera Regina
Pereira de Andrade®, o “centro de gravidade do Direito Penal Positivo do fato ao autor, por
império da fundamentacé@o preventivo-especial da pena.” |dentificada a anomalia do homem

delinquente, que o diferenciaria do homem normal e desnudaria sua periculosidade social,

" BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: Introdugdo a sociologia do direito
EenaI.Rio de Janeiro: Revan, 1997.p.39

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de segurancga juridica: do controle da violéncia a violéncia
do controle penal. 22ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003.p. 61.
? Ibidem, pg. 72.
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caberia ao Direito Penal, na viséo positivista, responder a essa periculosidade de forma a curar
a “doenga” e eliminar a pratica delitiva. Nao obstante, como aponta a autora, deve registrar-se
gue a Escola Positiva ndo abandona por completo as proposi¢des classicas de um Direito
Penal de fato, procedendo a uma conciliacdo dogmaética e legislativa que mantém, em parte, as
garantias penais liberais acrescendo a légica de intervencéo sobre o criminoso, orientada pela
concepcéo de periculosidade. Vera de Andrade esclarece ainda, nesse sentido, que, com o
advento da Escola Positiva, o Direito Penal classico passa a conviver com uma justificacdo
social, que acrescenta o discurso de defesa social e de interven¢do no individuo criminoso ao
ja consagrado discurso retorico de garantias do individuo tipico da Escola Classica do Direito
Penal®. Dentre as legislacdes penais que seguem essa orientacdo, inclui-se, como referido
anteriormente, o Cédigo Penal brasileiro de 1940.

A j& referida antiga redacdo do artigo 78, do CP, evidencia a faceta positivista na
estruturacdo do diploma penal da época, na medida em que promove direito penal de autor ao
presumir a periculosidade do reincidente. De fato, a marca do modelo positivista de Direito
Penal é a reprovacdo da personalidade do autor do fato que, no caso da reincidéncia, estaria
evidenciada pela tendéncia a repeticdo do cometimento de delitos. Nesse sentido, afirmam

Zaffaroni e Pierangeli:

“O direito penal que parte de uma concepgéo antropoldgica que considera o homem incapaz de
autodeterminacéo (sem autonomia moral, isto €, sem capacidade para escolher entre 0 bem e o

' ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia & violéncia
do controle penal. 22ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003.p. 73.

Sobre a presenca da ideologia da defesa social ho pensamento positivista, deve-se alertar que o
pensamento classico iluminista ndo estava imune a essa concep¢éo. E o que observa Salo de Carvalho
(Penas e Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 56): “(...) o pensamento classico oficial,
apesar de romper com o barbarismo do processo penal, instaurar regime de legalidade e ‘humanizar’ a
pena, ndo deixa de apresentar um nucleo ideoldgico anti-iluminista (ou uma confusdo pés-iluminista
entre direito e moral) calcado nos principios ideolégicos da Defesa Social, representado, principalmente,
no que Alessandro Baratta denomina de ‘principio do bem e do mal’. Segundo essa principiologia, a
sociedade apresentar-se-ia como um todo orgéanico e funcional de individuos idéneos e respeitadores da
lei, sendo a Unica disfuncao o delito. A infragdo as normas seria caracterizada como dano social, sendo
gue o crime representaria uma exce¢do no convivio. O sistema penal deveria, neste contexto, direcionar
sua atuacdo no sentido de combater/eliminar o crime, concebendo uma politica criminal/penitenciaria
bélica.” No mesmo sentido conclui Alessandro Baratta (Criminologia critica e critica do direito penal:
Introducao a sociologia do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 1997.p.41), ao comentar esse aspecto
de correlagéo entre a Escola Classica e a Escola Positiva: “Ainda que suas respectivas concepgdes do
homem e da sociedade sejam profundamente diferentes, em ambos 0s casos nos encontramos, salvo
excegOes, em presenca da afirmagdo de uma ideologia da defesa social, como no tedrico e politico
fundamental do sistema cientifico.”
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mal), s6 pode ser um direito penal de autor: o ato é sintoma de uma personalidade perigosa,
que deve ser corrigida do mesmo modo que se conserta uma maquina que funciona mal.” 1

Em analise conclusiva sobre a reincidéncia no seio da legislacdo penal de 1940, e ja
antecipando a critica ao discurso justificacionista do instituto apos a reforma de 1984, como se

vera no item seguinte, Salo de Carvalho afirma:

“Constata-se, pois, que a hatureza do instituto e argumentacdo da maior-penalizacéo é fundada
em tipos criminolégicos de autor e em teorias dogmaticas enamoradas pelas nocbes de
periculosidade social e/ou patologia individual: A reincidéncia - dizia Hungria — é sinal de
periculosidade, como a febre é sinal de infecgdo, como a putrefagao é sinal de morte.” !

1.2 A reforma de 1984 da Parte Geral do Codigo Penal e a nova justificativa
para areincidéncia com base na culpabilidade

Se a intensa influéncia da Escola Positiva ha conformacéo do instituto da reincidéncia
tal qual positivado no Coédigo Penal de 1940 resta evidente diante da presuncdo da
periculosidade do agente em face da conduta recidiva, conforme previsto no revogado artigo
78, cabe analisar quais perspectivas surgem a partir da reforma da parte geral do Cédigo Penal
pela Lei 7.209/84 no que se refere aos efeitos legais ocasionados pela verificacdo da

reincidéncia e quanto ao discurso juridico de justificacdo do instituto.

Conforme o entendimento de Zaffaroni e Pierangeli*®, a reforma da parte geral do CP
em 1984 representa a ascensao de um novo modelo penal que pretende substituir o “modelo
Rocco” adotado pelo CP de 1940, o qual é expressao do modelo de Defesa Social. No modelo
de Defesa Social da legislacdo penal fascista, hA como que a conciliagdo dos principios da
Escola Classica com as proposi¢cées da Escola Positiva: os principios liberais dos classicos
devem orientar as possibilidades de punibilidade, mas a intervencdo estatal ocasionada pela

aplicacdo da pena deveria observar as necessidades sociais de prote¢cdo contra o individuo

1ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de direito penal brasileiro, v.1: parte geral/ Eugenio Raul Zaffaroni,
José Henrigue Pierangeli. 8%ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.p. 107.

2 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacé@o da pena e garantismo. 2%ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. p. 64.

13 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Manual de direito penal brasileiro, v.1: parte geral/ Eugenio Radl
Zaffaroni, José Henrique Pierangeli. 8%ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.p.197.
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delinqiiente a ser corrigido, em clara subordinacdo ao positivismo criminolégico**. Com as
nefastas consequéncias desse modelo de reacdo tecnicista da ciéncia penal aliada com a
manutencao do discurso etioldégico, no entanto, o periodo pés Segunda Guerra faz surgir um
novo discurso defensivista, retoricamente apartado das concepcdes etioldgicas positivistas,

mas que mantém o carater antigarantista em sua vis&o sobre o sistema punitivo™.

Nesse contexto, aflora o0 movimento de politica criminal da chamada Nova Defesa
Social, o qual propbe um modelo de justificacdo da pena baseado no objetivo de
ressocializaco terapéutica, que recusa uma funcdo meramente retributiva da sancdo®. Tal

movimento é assim definido por Salo de Carvalho:

“‘Marc Ancel demonstra esquematicamente os pressupostos da doutrina, elaborando rol
principiolégico minimo. Para o autor, a Defesa Social supde uma concepcao geral do sistema
anticriminal que ndo visa unicamente a expiacdo da falta por meio do castigo, mas busca
proteger a sociedade contra as a¢des criminais. Essa protecdo social seria realizada sob a
nocao de periculosidade, aliada ao conjunto de medidas extrapenais destinadas a neutralizar o
delinqiiente, seja pela eliminacdo/segregacdo ou pela aplicacdo de métodos
curativos/educativos. Assim, o modelo de controle conduziria a promo¢do de uma politica
criminal que atribuiria importancia particular & prevencao individual, operando como sistema de
dissuaséo dos crimes e tratamento dos delinglientes (ressocializacéo), apoiando-se no estudo
do fato criminoso e da personalidade do agente sob o método empirista.” *’

No ambito do Direito Penal brasileiro, a reforma do Codigo Penal promovida pela Lei
7.209/84, em que pese tenha efetivado importantes mudancas no sentido da superacdo de um
Direito Penal de periculosidade, nado ficou imune as influéncias da doutrina da Defesa Social,
perpetuando normas e discursos tipicos de concepg¢des alinhadas ao Direito Penal de autor. A
ja referida eliminagdo do sistema de penas do duplo-bindrio e a consolidagdo do sistema
vicariante, consagrador da culpabilidade como fundamento e medida da pena, é exemplo de
mudancga orientada a superagcdo de um modelo fortemente orientado pelo positivismo
criminolégico. Esse aspecto é, inclusive, ressaltado por Miguel Reale Janior em comentario

sobre as impressfes de Zaffaroni acerca do ainda anteprojeto de reforma do Cdédigo Penal:

‘O Mestre argentino acentua que a reforma anuncia uma etapa de profundo respeito pelo
Homem e que procura a seguranca juridica por um caminho realista. E avaliando o sistema de

4 Nesse sentido, é a andlise de Salo de Carvalho ao abordar os modelos de ciéncia penal defendidos
por Alfredo Rocco e Franz Von Liszt, in Penas e Garantias. 32 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.
68/72.
* CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 32 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 72.
16 H

Ibidem. p. 68.
7 |bidem, p. 71-72.
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penas, considerou-o incomparavelmente superior ao CP de 1940 e acima de outros modelos do
continente.” *

No mesmo sentido, Zaffaroni e Pierangeli destacam que, com a reforma de 1984,
retoma-se um direito penal de culpabilidade ao erradicar as medidas de seguranca do Codigo

Rocco e ao diminuir, consideravelmente, os efeitos da reincidéncia®®.

No entanto, € perceptivel a influéncia da ideologia defensivista no discurso de
justificacdo da pena na reforma legislativa, especialmente com a adesdo da finalidade
polifuncional da pena. Conforme a pretensdo dos reformadores, a pena passa a ter, além da
funcdo retributiva, a funcdo preventiva geral e especial, sendo esta ultima funcéo tipica dos
modelos correcionalistas. Veja-se, a exemplificar tal situacdo, o discurso sobre a fungdo da
pena desenvolvido na obra Penas e Medidas de Seguranca no Novo Cadigo, de autoria dos
reformadores Miguel Reale Junior, René Ariel Dotti, Ricardo Antunes Andreucci e Sérgio de
Moraes Pitombo. Destacam os autores que uma das vertentes da reforma penal é a
“culpabilidade como fundamento e limite da pena, e sua fungéo retributiva que justifica o juizo

de censura e intensifica o sentido ético do Direito Penal.”°. Afirmam ainda:

“A pena é cominada e depois aplicada ao caso concreto também com vistas a utilidade
social que desempenha o Direito Penal, e ao se individualizar a pena age-se nao s6

em funcgdo do necessario para o réu mas para com o necessario a sociedade.” %

‘A pena é de ser aplicada, também, segundo a necessidade da defesa da

sociedade.”®

Ainda no ambito da teoria da pena, a reforma consagra a vinculacdo da pena com a

culpabilidade, a qual é verificada como requisito de qualificacdo do crime (fungéo cumprida na

'® REALE JUNIOR, Miguel [et al.]. Penas e medidas de seguranca no novo cddigo. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987. p. 30.

19 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro, v.1: parte geral/ Eugenio Radl
Zaffaroni, José Henrique Pierangeli. 8%ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.p.196.

% REALE JUNIOR, Miguel [et al.]. Penas e medidas de seguranca no novo cédigo. 22ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987. p. 30.

“Ibidem, p. 165.

%2 |bidem, p. 168.
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teoria do delito) e, posteriormente, limite e medida da sanc&o®. Afirmam os reformadores,

novamente na obra Penas e Medidas de Seguranca no Novo Cédigo:

“A culpabilidade, como critério basico e principal na fixagdo da pena, vem mencionada em
primeiro lugar. A culpabilidade é entendida em termos de culpabilidade normativa, ou seja,
importando tanto no exame da reprovabilidade do ato como na do seu autor.

(..)

O agente é tanto mais culpado quanto tenha proporcionado pelo modo de vida, pelos padrdes
de comportamento, pela formagéo de sua personalidade (na medida em que se sujeita a sua
livre opcéo) a facilitagc@o a préatica do delito.

(...

O agente sera merecedor da maior reprovacdo se o fato praticado revelar-se conseqiiéncia
esperada de seus antecedentes, de sua conduta social bem como de seu particular modo de
ser, da sua escolha de valores e das tendéncias que preferiu desenvolver em detrimento de
outras potencialidades positivas.” 24

Resta claro que se mantém assim uma concepcao de Direito Penal de autor, ainda que
abandonado o sistema do duplo binario. A problematica se situa justamente na utilizacdo da
culpabilidade como medida da pena, para além de sua fung&o limitadora. Isso porque, em um
modelo hibrido de pena (fins retributivos e preventivos), a instrumentalizagéo da culpabilidade
acaba ampliando o horizonte punitivo, ora com base na necessidade terapéutica, ora com base
na necessidade retributiva®. Nessa perspectiva, a valoracdo da culpabilidade como medida da
pena ndo esta isenta de tomar conceitos de culpabilidade de autor como indicadores de uma
maior reprovabilidade. Sobre esse aspecto, afirma Salo de Carvalho:

“Mas, para além da virtude da culpabilidade como um limite as sanc¢des desproporcionais, um
dos problemas centrais sera o de sua instrumentalizacdo como medida da pena. Resumindo em
uma indagacao, os problemas emergem na identificacdo de quais elementos serdo objeto de
valoracao para estabelecer o indice (grau) de culpabilidade. Ainda, como identificar elementos
que ndo convertam o sistema de culpabilidade pelo fato em um sistema de culpabilidade de
autor? Os questionamentos indicam algumas armadilhas que o modelo hibrido de justificagcao
pode apresentar.” 26

% CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e
aPIicagao judicial. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 179-182.

* REALE JUNIOR, Miguel [et al.]. Penas e medidas de seguranca no novo cédigo. 22ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987. p. 160-161.

* Nesse sentido, é esclarecedora a passagem da obra Penas e Medidas de Seguranca no direito penal
brasileiro em que o autor Salo de Carvalho cita Nilo Batista (pg. 186): “Ao analisar as teorias
combinatérias (ou mistas), Nilo Batista assinala que ‘qualquer fragilidade no imperativo retributivista é
logo suprida pelas exigéncias preventivas (e, dentro dessas, as gerais suprem toda desnecessidade
preventivo-especial); ao contrario, porém com o mesmo efeito, a falta de necessidade preventivo-
especial ndo pode jamais conduzir a dispensa de pena, ‘para que o crime ndo recaia sobre o povo’,
como disse Kant a propdsito da execucao do ultimo condenado ja depois da dissolugdo da sociedade
civil’.”

% |bidem, p. 183.
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E o que se percebe da andlise sobre o discurso de manutencdo da reincidéncia no
diploma penal, agora ndo mais como fator de presuncdo de periculosidade, mas de

agravamento da pena:

“A reincidéncia refere-se a culpabilidade do réu, e decorre da prépria estrutura do Direito Penal
da Culpa. O que se pune nao € a reincidéncia mas o reincidente, tendo razdo Stefano Riccio,
guando considera que a reincidéncia é ‘circunstancia inerente a pessoa do culpado’. Objeto do
juizo de culpabilidade ndo é apenas o fato, mas o autor do fato. E o reincidente, sem se
constituir, a nosso ver, em tipo de autor, sem ser a reincidéncia uma qualidade permanente,
indica, no entanto, a presenca, na pratica do fato delituoso novo, de uma vontade do ilicito mais
intensa.

(...

A reincidéncia insere-se, portanto, no conjunto de um juizo de culpabilidade, nos termos acima
postos: como circunstancia inerente a pessoa que conduz a maior reprovagéo.”27

s

A tentativa desses doutrinadores €, portanto, de uma justificacdo do instituto da
reincidéncia fundamentada dentro de uma teoria da culpabilidade de autor. Nesse esquema, a
conduta reincidente demonstraria uma condicdo pessoal de maior tendéncia delitiva, sendo a
culpabilidade maior nesses casos, porquanto, como Vvisto, o conteldo do conceito de
culpabilidade defendido pelos autores é composto pela reprovabilidade do ato e do autor.

Ha, no entanto, tanto no discurso dos préprios doutrinadores em analise quanto na
exposicdo de motivos do projeto de reforma da parte geral do CP, a presenc¢a de um discurso
justificacionista do instituto da reincidéncia que se baseia no conceito de periculosidade, tal

gual no modelo penal anterior. Afirmam Miguel Reale Junior e os demais autores:

“‘Ganha maior relevo, com a nova Parte Geral, a avaliacdo justa da maior reprovacdo do
reincidente, tendo em vista a supressdo do duplo binario, que conduzia a se descuidar da
majoracdo na aplicacdo da pena, dada a obrigatéria imposicdo da medida de seguranca. E
neste sentido que na Exposicdo de Motivos assevera-se: ‘com a extingdo, no Projeto, da
medida de seguranca para o imputével, urge reforcar o sistema, destinando penas mais longas
aos que estavam sujeitos a imposicdo de medida de seguranca detentiva e que seriam
beneficiados pela aboli¢do.” *®

Veja-se que aqui ha explicita adesdo ao modelo periculosista, inexistindo sequer a
retdrica de uma culpabilidade de autor. Nao obstante, tanto no discurso de justificacdo baseado
na maior culpabilidade do autor do fato (e ndo do fato do autor), quanto naquele baseado na

periculosidade do agente, ha um substrato comum, qual seja, a defesa de um Direito Penal de

*" REALE JUNIOR, Miguel [et al.]. Penas e medidas de seguranca no novo codigo. 2%ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987. p. 175-177.
% Ibidem, p. 178.
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autor, bem como a perpetuacéo da logica positivada no Cédigo Penal anterior. E o que leva

Salo de Carvalho a afirmar:

“O fato de abandonar a imposicdo complementar da medida de seguranca (sistema do duplo
binario) ao reincidente e substitui-la pela majoracdo da pena ndo ameniza o substrato
ideoldgico que conforma o sistema; pelo contrario, demonstra claros sinais de perseveranca.” 2

1.3 Tensdes entre o instituto da reincidéncia e o paradigma garantista

orientador da Constituicdo de 1988

Observada a bagagem histérica que acompanha o instituto da reincidéncia no Direito
Penal brasileiro, tanto no que se refere a transformacéo legislativa quanto as mudancas
doutrinarias e dogmaticas que justificam o agravamento da situacdo do réu/condenado,
procurar-se-a, neste item, analisar o instituto da reincidéncia em face dos principios
constitucionais penais. O objetivo é identificar possiveis pontos de tensdo entre as garantias
afirmadas constitucionalmente e os pressupostos e efeitos que acompanham a aplicacdo do

instituto da reincidéncia no exercicio do Direito Penal.

Para tal analise, parte-se do entendimento de que, em um Estado democratico de
Direito, tal qual afirmado pela Constituicdo da Republica de 1988%, o Direito Penal subordina-

se aos principios previstos na Carta Magna, 0s quais se constituem como normas instituidoras

% CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacé@o da pena e garantismo. 2%ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. p. 64.

% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania,

[l - a dignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo.
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de finalidades que devem ser promovidas e atingidas pelo ordenamento juridico®. Essa
subordinacdo do Direito Penal aos ditames constitucionais impde, como identifica Salo de
Carvalho, uma atitude comissiva do operador juridico, que deve agir, em sua atividade
interpretativa dos institutos juridico-penais, sempre a partir das disposicbes do texto
constitucional®.

Nessa tarefa interpretativa do ordenamento juridico infraconstitucional a partir dos
principios constitucionais, cabe ao intérprete ter em mente que os principios afirmados na Carta
Magna ndo determinam mera teleologia normativa, ou, em outras palavras, uma qualificacéo
positiva a determinado elemento com base em um fim a ser promovido. H&, nos principios, a
imposicdo da adogdo de condutas necesséarias a promocao gradual de um estado de coisas,
uma vez que os principios sdo normas finalisticas que atuam no plano deontolégico,
diferenciando-os dos valores®. De forma conclusiva a respeito do carater normativo dos
principios, ao sustentar que a utilizacdo de principios caracteriza procedimento de auto-

integragcdo na resolucdo de lacunas no ordenamento juridico, afirma Norberto Bobbio:

“Os principios gerais sdo apenas, a meu ver, normas fundamentais ou generalissimas do
sistema, as normas mais gerais. A palavra principios leva a engano, tanto que é velha questéo
entre os juristas se o0s principios gerais sdo normas. Para mim ndo hé duvida: os principios sé&o
normas como todas as outras.”

“(...) se sdo normas aquelas das quais 0s principios gerais sdo extraidos, através de um
procedimento de generalizacdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam ser normas também
eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e néo flores ou estrelas.” 3

Compreendida a supremacia normativa dos principios constitucionais penais em face
da legislagé&o infraconstitucional, impde-se constante investigacado da adequacéo constitucional
dos institutos e leis penais, em especial daquelas anteriores a promulgacéo da Constituicdo de
1988. Tal atividade se mostra indispenséavel a efetiva promocao da justica, objetivo republicano

constitucionalmente previsto, e a prépria validagdo das normas infraconstitucionais, uma vez

3L AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 122 Ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores. p. 78/80.

%2 CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 3%ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 159/160.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo & aplicacdo dos principios juridicos. 122 Ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores. p. 79/80.

% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 62 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia. p.
158.
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gue, a partir da teoria garantista, entende-se que ndo ha correspondéncia imediata entre

vigéncia e validade de determinada norma®.

Por fim, a justificar a necessidade de confrontacdo do instituto da reincidéncia com os

principios constitucionais, adota-se a licdo de Salo de Carvalho:

“E da esséncia da atividade dos operadores criticos a utilizagdo dos mecanismos fornecidos
pela Constituicdo, e das lacunas e contradicdes entre esta e o ordenamento inferior, para dar
eficacia as normas, gerando praticas de defesa dos direitos fundamentais.” 3%

Passa-se, assim, a problematizar o instituto da reincidéncia em face de alguns
principios constitucionais penais que tornam questionavel a constitucionalidade (validade) do

agravamento da situacdo do réu/condenado em razdo da verificagdo da reincidéncia.

1.3.1 Principio do ne bis in idem

O principio do ne bis in idem, ou da vedacdo da dupla incriminacéo, é afirmagéo do
principio constitucional da coisa julgada, previsto no art. 5°, inciso XXXVI, da CRFB/88*. Trata-
se, a vedacao do bis in idem pela imutabilidade da coisa julgada, de uma garantia individual de
que ninguém serd julgado novamente pelo mesmo fato®. A afirmacdo é, inclusive,
mandamento expresso de for¢a constitucional, por constar em convengdo internacional que
versa sobre direitos humanos, qual seja, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos

(Pacto de S&o José da Costa Rica)®.

Conforme identifica Alberto Silva Franco®, o principio do ne bis in idem possui um

carater bifronte, com uma face processual e outra material. Nesse sentido, a vedacdo da

% CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 3%ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 100/101.

% |bidem, p. 160.

3T XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

* LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 92ed. Sdo Paulo: Saraiva. p. 1110.

% Artigo 8° - Garantias judiciais. (...) 4. O acusado absolvido por sentenca transitada em julgado nao
podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

“° FRANCO, Alberto Silva. Sobre a néo recepcdo da reincidéncia pela constituicdo de 1988: Breves
Anotacdes. In Direito penal na atualidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.7.
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multipla persecucdo penal de um mesmo fato praticado pelo mesmo autor seria a face
processual do principio. Em raciocinio analogo, Aury Lopes Jr. afirma que o ne bis in idem é
garantido pela formacdo da coisa julgada material, a qual assegura que “a causa
definitivamente julgada ndo possa ser novamente objeto de outro procedimento, pois o direito
de perseguir penalmente esta esgotado (efeito impeditivo).”* E possivel identificar, portanto,
gue a face processual do ne bis in idem observada por Alberto Silva Franco se confunde com a
qualificacéo da coisa julgada material feita por Aury Lopes Jr.*?, trazendo uma conseqiiéncia
comum: impossibilidade de nova incriminacdo por um mesmo fato pelo qual o réu ja foi
processado. Em sintonia com estes autores, Salo de Carvalho identifica essa mesma diretriz
processual estabelecida pelo principio do ne bis in idem, destacando que a vedacgéo da dupla
incriminacdo é extraida dos principios do devido processo legal e da garantia da coisa
julgada®.

Vale destacar que o carater protetivo ao réu desempenhado pela coisa julgada em sua
face processual (vedacdo de dupla incriminacdo) fica evidenciado no fato de que a Unica
possibilidade de relativizacdo do instituto € a revisdo criminal em favor do réu. Conforme

explica Aury Lopes Jr.:

“A coisa julgada no processo penal é peculiar, pois somente produz sua plenitude de efeitos
(coisa soberanamente julgada) quando a sentenca for absolutéria ou declaratéria de extingao
da punibilidade, pois nesses casos ndo se admite revisdo criminal contra o réu (ou pro
societate), ainda que surjam (novas) provas cabais da autoria e materialidade.

(...)
Ja a sentenca condenatoria, por ser passivel de revisdo criminal a qualquer tempo, inclusive
apds a morte do réu (art. 623 do CPP), jamais produzird uma plena imutabilidade de seus

efeitos.” **

A face material do principio do ne bis in idem identificada por Alberto Silva Franco, por
sua vez, diz respeito a vedagdo da dupla punicdo pelo mesmo fato, ou, em outras palavras,
proibicdo de que o delito anterior produza novos efeitos penais®. Tal dimens&o do principio é

identificada também por Paulo Queiroz, o qual afirma:

*1 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 92ed. Sdo Paulo: Saraiva. p. 1112.

42 “(...) a coisa julgada busca proteger o réu do bis in idem, ou seja, nova acusacdo pelo mesmo fato,
ainda que diverso o nome juridico a ele atribuido.” Ibidem, p. 1113.

* CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e
aPIicagéo judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 288.

* Ibidem, p. 1112.

** FRANCO, Alberto Silva. Sobre a ndo recepcdo da reincidéncia pela constituicio de 1988: Breves
Anotacdes. In Direito penal na atualidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.7.



23

“Também em raz&o do principio da proporcionalidade (e legalidade), é vedado o bis in idem,
isto &, dupla valoracdo do mesmo fato juridico, de modo a criminalizar o mesmo fato ou a
agravar a pena. Semelhante principio proibe, portanto, a duplicidade de san¢des para 0 mesmo
sujeito, por um mesmo fato e por san¢des que tenham um mesmo fundamento, isto &, que
tutelem um mesmo bem juridico.” *

No mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci disserta sobre o que chama de principio
da vedacao da dupla punigéo pelo mesmo fato, afirmando que “A proibicdo de dupla punicéo
em virtude do mesmo fato criminoso € decorréncia de dois principios constitucionais: o principio
da legalidade em harmonia com o principio da vedacdo do duplo processo pelo mesmo

acontecimento.”™’

Evidencia-se, assim, que o principio do ne bis in idem em sua manifestacéo processual
e material acarreta que 1) processado o réu por determinado fato delitivo, em caso de
absolvicao, apds o transito em julgado da sentenca, resta imutavel a decisdo e obstada nova
persecucao criminal pelo mesmo fato e, em caso de condenagéo, igualmente é vedada nova
persecucdo pelo mesmo fato, bem como, apés o transito em julgado da decisdo, a Unica
possibilidade de modificagdo do mandamento é em beneficio do réu, em manejo de agéo de
revisao criminal; 2) definida a pena em sentenca condenatéria transitada em julgado, é vedada
nova punicao pelo fato julgado, seja em forma de aumento do quantum de pena a ser cumprido

seja pela instituicdo de pena complementar diversa.

Além disso, o principio do ne bis in idem se faz atuante também na fase judicial de
aplicacdo da pena, em desdobramento da regra de vedacdo da dupla punicdo pelo mesmo
fato. Trata-se da proibicdo de duplo efeito sancionatério de uma mesma circunstancia delitiva,
como identifica Salo de Carvalho®. Nos termos do artigo 61, caput, do CP*, se determinada
circunstancia do delito é constitutiva ou qualificadora do tipo penal, é vedada sua valoracdo
como causa agravante da pena na segunda fase do procedimento trifasico de aplicagdo da
pena. Igualmente, é vedado que circunstancias sejam duplamente valoradas em mais de uma
fase do procedimento, o que configuraria bis in idem. Assim, percebe-se que, além da previsdo

constitucional de vedacéo do bis in idem, a matéria é igualmente positivada na legislacéo penal

“*® QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 4%ed. Rio de Janeiro, 2008. p. 49/50.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3% ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 262.

*® CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e
aJ)Iicagéo judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 290.

* Art. 61 - S&o circunstancias gue sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o
crime:
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infraconstitucional, ratificando a importancia dessa garantia do réu contra a exacerbacao do

poder punitivo. E este o alerta de Guilherme de Souza Nucci:

“O processo de aplicacdo da pena pode acarretar a ofensa ao principio da vedagédo da dupla
punicdo pelo mesmo fato, sem que o magistrado se aperceba. Considerando-se 0s varios
estagios utilizados para estabelecer a pena justa, é fundamental a redobrada atencdo para
ponderar uma Unica vez cada circunstancia envolvendo o delito.

(..)

Diante disso, respeitando-se o necessario principio da individualizagédo da pena, torna-se crucial
atentar para a dupla punicéo, evitando-se o abuso indevido na reprimenda estatal.” 0

A luz de tais mandamentos emanados pelo principio do ne bis in idem, torna-se
evidentemente probleméatica a adequacdo do instituto da reincidéncia ao ordenamento
constitucional e legal brasileiro. Se a reincidéncia possui natureza juridica de agravante,
determinando assim aumento de pena na segunda fase do procedimento de aplicacdo da
sancdo, ndo haveria ai dupla punicdo de um mesmo fato ja julgado e sobre o qual recai a forca
da coisa julgada? Segundo nosso entendimento, € absolutamente invidvel a promocdo de um
fim instituido por norma constitucional (principio) que assegura a intangibilidade da coisa
julgada e veda a dupla punicdo por um mesmo fato se, na contramdo da Constituicdo, &
instituido no ordenamento infraconstitucional o aumento de pena pela reincidéncia. O norte
interpretativo oferecido pelos principios constitucionais nao permite considerar valido o
aumento de pena pela reincidéncia, pois com a aplicagdo de tal agravante se esta punindo
duplamente fato sobre o qual j& houve sentenca condenatéria, pena instituida e incidéncia da
coisa julgada. Considera-se, em tal raciocinio, que a segunda pena aplicada pelo fato anterior é

caracterizada pelo quantum de pena acrescido no segundo fato em julgamento.

O posicionamento é sustentado por significativa parcela da doutrina penal. Veja-se as
palavras de alguns dos principais criticos do instituto da reincidéncia por sua adequagao ao

principio do ne bis in idem:

“Ora, a reincidéncia enquanto agravante, ndo apenas aplica oficialmente, através da
manifestacdo judicial no segundo processo, o rotulo de reincidente ao condenado por fato
criminoso anterior, como também valora penalmente o fato precedente para efeito de agregar
maior gravidade a pena cominada para o segundo delito, tomando-se a senten¢a condenatéria

% NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 32 ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 262-263.
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anterior como pressuposto do plus punitivo. E evidente que um mesmo fato ndo pode ser
duplamente aferido (...)" **

“A conclusao possivel da leitura desta cadeia normativa que sustenta o principio ne bis

in idem é da sua incompatibilidade com o instituto da reincidéncia, motivo pelo qual a

agravante ndo se harmoniza com a ordem constitucional vigente.” *2

“(...) a reincidéncia (ficta ou real) significa dupla punicdo do crime anterior: a primeira

punicdo € a pena aplicada ao crime anterior; a segunda punicdo é o quantum de

acréscimo obrigatério da pena do crime posterior, por forca da reincidéncia.” >

“(...) em toda agravagéo de pena pela reincidéncia existe uma violagéo do principio non bis in
idem. A pena maior que se impde na condenacéo pelo segundo delito decorre do primeiro, pelo
gual 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 condenacéo anterior decorre de um delito, e
é uma consequéncia juridica do mesmo.” >*

Assim, para nés, néo resta davida que o instituto da reincidéncia representa violagéo
ao principio do ne bis in idem, sendo manifesta sua inconstitucionalidade. N&ao obstante, parte
da doutrina entende que o agravamento da pena pela reincidéncia é constitucional. Nesse

sentido, posiciona-se Guilherme de Souza Nucci:

“A reincidéncia ndo passa de uma recaida e, como tal, ndo significa nova punicao pelo mesmo
fato. A contrario, busca-se valorar esse aspecto para efeito de individualizacdo da pena, do
mesmo modo que se concede efeito positivo aos bons antecedentes e a primariedade.

(..)

A avaliacdo da reincidéncia nada mais quer dizer que ndo o cumprimento fiel a preceito
constitucional, lastreado na individualiza¢do da pena, evitando-se o injusto padréo punitivo.
Alias, a reincidéncia nao utiliza, como parametro, o mesmo fato para qualquer finalidade. Vale-
se de fato novo por completo.” *°

*L FRANCO, Alberto Silva. Sobre a ndo recepcdo da reincidéncia pela constituicio de 1988: Breves
Anotac0es. In Direito penal na atualidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.7.

2 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e
aJ)Iicagéo judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 396.

** SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3%ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008.p.
580/581.

* ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro, v.1: parte geral/ Eugenio Radl
Zaffaroni, José Henrique Pierangeli. 8%ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.p.718.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 32 ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 263-264.
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Vale contrapor tais justificativas. Primeiramente, cumpre afirmar que, mesmo que se
afirme retoricamente que a reincidéncia pune a recaida e ndo o0 mesmo fato ja punido, trata-se,
como referido por Zaffaroni e Pierangeli, de simples jogo de palavras, sendo ébvio que o
aumento de pena € decorréncia do fato ja punido. Além disso, afirmar que a reincidéncia serve
a individualizacdo da pena nao afasta sua inconstitucionalidade, pelo simples motivo de que o
aumento de pena constitui individualiza¢é@o violadora do principio do ne bis in idem, restando
inconteste que a individualizacdo deve ser atingida por outros mecanismos que promovam tal
fim sem macular outros principios constitucionais. E dizer, afastar a reincidéncia ndo impede a
promocédo do principio da individualizacdo da pena. Da mesma forma, é insustentavel afirmar
gue a reincidéncia individualiza a pena da mesma forma que os bons antecedentes e a
primariedade o fazem em sentido contrario (contencdo da pena). A legitimidade da atenuacao
da pena pelos fatores de primariedade e bons antecedentes néo torna legitima, por si s6, o
agravamento pela reincidéncia, sendo plenamente possivel - mais, correto - afirmar que a
atenuacao pelos referidos motivos € valida e, simultaneamente, a reincidéncia deve ser, no

minimo, um indiferente para fins de aumento de pena.

1.3.2 Principios da secularizac&o e da culpabilidade pelo fato

Identificado por Salo de Carvalho como o principio lapidar do modelo juridico de
garantias®, o principio da secularizacdo se manifesta no sistema constitucional brasileiro por
meio de uma cadeia de principios, tais como o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso
), da inviolabilidade da intimidade e do respeito a vida privada (art. 5°, inciso X), da livre
manifestacdo do pensamento (art. 5°, inciso IV) e da liberdade de consciéncia e de crenca
religiosa (art. 5°, inciso VI)*’. Tais principios, enquanto afirmagéo do principio da secularizagéo,
caracterizam o sistema de garantias, em superacdo ao sistema inquisitorio. Por Obvio, o
principio da secularizacdo decorre dos processos culturais de secularizacdo, entendidos como
fendmeno de eliminacdo de qualquer forma de legitimacao teoldgica no campo do saber®. No
campo juridico, a consequéncia é amplamente conhecida: separacdo entre direito e moral,

sendo vedada qualquer intervencdo punitiva baseada em reprovacdes morais ou religiosas, tal

°® CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 3%ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 157.

>’ CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e
agplicagao judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 246.

°® Ibidem, p. 241.
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como ocorria na Inquisicdo. Em outras palavras, com a consagracdo do principio da
secularizacdo, o direito penal se desgarra de qualquer pretensdo de reprovacdo de
comportamentos ou convic¢gdes morais, resguardando a individualidade da pessoa e intervindo

apenas em acoes exteriorizadas causadoras de dano e previstas como crime.

Como desdobramento I6gico do principio da secularizagéo, verifica-se a consagragéo
do principio da culpabilidade pelo fato. Se no Estado Democréatico de Direito pautado pelo
garantismo inexiste espaco para a persecucdo penal de condutas morais e com base na
personalidade da pessoa, é I6gico que a culpabilidade, considerada em sua dimenséao de limite
da pena, sera relacionada ao fato cometido, e ndo a elementos ligados a pessoa. Ou seja, a
reprovabilidade sera determinada em razdo do fato do autor, e ndo do autor do fato™.
Distinguem-se, portanto, novamente fazendo-se uso dos modelos antagonicos garantista e
inquisitorio, as concepcdes de culpabilidade de fato e de autor. Em sintese, a diferenciacdo
entre as diferentes posicdes sobre a culpabilidade € esclarecida por Pierangeli e Zaffaroni:

“Na culpabilidade de ato, entende-se que o que se reprova ao homem ¢é a sua agéo, na medida
da possibilidade de autodeterminacéo que teve no caso concreto. Em sintese, a reprovabilidade
de ato é a reprovabilidade do que o homem fez. Na culpabilidade de autor, é reprovada ao
homem a sua personalidade, ndo pelo que fez e sim pelo que é.” 60

No mesmo sentido, e em complemento ao afirmado, esclarece Paulo César Busato:

“(...) a culpabilidade é de cada sujeito, porém, sempre é referida a um fato. Ninguém é culpado
pelo que é, mas somente pelo que fez. A culpabilidade, embora individual, vai referida a um
fato. O principio de culpabilidade coibe, portanto, um Direito Penal de autor.” 61

Nesse ponto, parece 6bvio que o instituto da reincidéncia representa ofensa também
ao principio da culpabilidade pelo fato. Seja qual for o fundamento teérico que procure justificar
0 aumento de pena em razao da reincidéncia, ndo € possivel escapar de uma contradicdo com
o principio da culpabilidade pelo fato. Primeiramente, o fundamento periculosista, que defende
0 aumento de pena em razdo da periculosidade do agente, claramente cai em valoracédo da
personalidade do acusado, violando frontalmente a imposicao de limitagdo a culpabilidade pelo

fato praticado. J& o argumento de que a conduta reincidente demonstraria uma maior vontade

* CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e
aplicacéo judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 250.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro, v.1: parte geral/ Eugenio Raul Zaffaroni,
José Henrigue Pierangeli. 8%ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.p.523.

® BUSATO, Paulo César. Antecedentes, Reincidéncia e Reabilitacgdo a Luz do Principio de
Culpabilidade. In Ciéncias Criminais: articulagcdes criticas em torno dos 20 anos da constituicdo da
republica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.213.
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do autor ao cometimento de delitos, o qual se insere na teoria psicolégica da culpabilidade,
apresenta semelhante equivoco: ignora a culpabilidade pelo fato e se atém a circunstancias

pessoais, em verdadeiro modelo inquisitério.

Também as teorias que procuram justificar a reincidéncia com base na “dupla-lesao”
gue seria causada pelo cometimento do novo delito sdo absolutamente insustentaveis. Nestas,
apresentam-se duas correntes: a primeira, afirma que com a reincidéncia a imagem do Estado
€ afetada, e, portanto, haveria maior conteldo do injusto praticado; j& a segunda corrente
afirma que todo tipo penal contém duas normas proibitivas, sendo uma de proibi¢cdo da prética
do tipo e outra de abstencao da pratica de novos delitos, sendo a reincidéncia configuradora de
maior conteudo do injusto pela violagao dessa segunda norma. Em ambos 0s casos, as teorias
de justificacdo da reincidéncia com base na ideia de “dupla-lesdo” merecem a mesma critica
desenvolvida por Zaffaroni, para quem tais propostas “constroem um conceito de bem juridico
paralelo que é afinal a pura e simples vontade do Estado, sem nenhum vinculo com o bem
juridico propriamente afetado, o que constituiria uma espécie de doutrina de ‘seguranca

nacional’ transitando pela casa do direito penal.” ®

Finalmente, tem-se a tentativa de justificagdo do instituto da reincidéncia dentro do
conceito normativo de culpabilidade sob a afirmagéo de uma maior reprovabilidade em razéo
de uma suposta maior consciéncia do ilicito por parte do réu, evidenciada pelo fato de ja ter
sido condenado anteriormente Percebe-se aqui, claramente, o problema ja referido no item 2.2,
qgquando se fez referéncia a instrumentalizacdo da culpabilidade como medida da pena. O
aumento de pena no posicionamento ora em analise representa uma vinculacdo da
culpabilidade aos fins da pena, seja pela necessidade de reprovacao de um maior conteudo do
injusto em razdo da maior consciéncia da ilicitude, seja pela necessidade de maior intervencéo
preventiva pela pena em razdo da insuficiéncia da sancdo anterior. Abre-se espaco, assim,
para que a culpabilidade absorva elementos estranhos a culpabilidade pelo fato praticado,

ampliando o espaco punitivo ao invés de conté-lo, como deveria ser funcéo da culpabilidade®.

%2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Reincidéncia: um conceito de direito penal autoritario. In Livro de estudos
juridicos, vol 6. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, 1993. p. 57.

® Nesse aspecto, aponta Salo de Carvalho (Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro:
fundamentos e aplicacéo judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 186): “..atrelar a legitimidade da pena
aos fundamentos da culpabilidade produz um aprofundamento da crise dos discursos justificacionistas
em razao da ampliacdo do seu horizonte de projecdo. Parece razoavel sustentar que a imersao da
culpabilidade nas teorias da pena significa sua imersao nas crises do justificacionismo, o que implica
trazer os problemas tedricos e empiricos dos modelos de legitimacao da sancéo para a teoria do delito.”
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Nesse ponto, deve ser aberto paréntesis para afirmar que maiores problematizacdes do
instituto da reincidéncia em face do conceito de culpabilidade serdo desenvolvidas ao fim do
trabalho, quando procurar-se-4 confrontar o instituto ao conceito de culpabilidade pela
vulnerabilidade. Da mesma forma, as criticas criminolégicas que fulminam as proposi¢des de
maior resposta punitiva em razéo da reincidéncia serdo abordadas no capitulo final do trabalho.
Para o presente momento, no entanto, cumpre concluir, com Zaffaroni que o instituto da
reincidéncia é inadmissivel, sob qualquer justificativa dogmatica, em um ordenamento que

consagra a culpabilidade pelo fato:

“Em resumo: podemos comprovar que a reincidéncia se explica nas abordagens juridico-penais
na medida em que se abandona o direito penal do ato, embora, as vezes, nem mesmo nestas
posicBes a explicacdo se mostre coerente. Ao contrario, as tentativas de explica-la dentro dos
limites de um direito penal do ato sao todas insatisfatérias.” 64

1.3.3 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade em sentido amplo é considerado norma implicita no
art. 5°, caput, da CRFB/88%°. Sua manifestacdo na configuracdo do Direito Penal de garantias
consiste em proibir a aplicacdo de penas excessivas em resposta a lesdo ao bem juridico
protegido pelo tipo penal, o que evidencia sua funcdo de contencdo do poder punitivo.
Conforme dispde Juarez Cirino dos Santos, tal principio é constituido por trés principios
parciais: principio da adequacéo, principio da necessidade e principio da proporcionalidade em
sentido estrito. Na licdo do autor, a funcao dos dois primeiros principios parciais € verificar se a
pena constitui meio adequado e necessario a promogéo do fim de protecdo do bem juridico,
enguanto o principio da proporcionalidade em sentido estrito observa se ha proporcionalidade

direta entre a pena considerada adequada e necessaria e a extensao/natureza da lesdo ao

No caso especifico dos discursos de justificacdo do correcionalismo, a referida crise € marcada
intensamente pela critica criminoldgica baseada nos dados da realidade prisional. Como afirma Salo (p.
171-172): “...a0 ignorar totalmente os dados de realidade apresentados pela criminologia (critica) em
relagdo a ilegitimidade tedrica e a incongruéncia pratica dos discursos de ressocializagdo, 0 mainstream
dogmatico consome naturalmente o discurso correcionalista, redefinindo as bases da teoria do delito sob
pressupostos deslegitimados empiricamente. Neste cenario, a culpabilidade sera inegavelmente a
categoria dogmatica mais vulneravel ao impacto das criticas criminolégicas, ndo apenas em razéo da
readequacao das suas fun¢des, mas, sobretudo, pelo consolidado vinculo com a punicéo e os seus fins.”
% ZAFFARONI, Eugenio Radul. Reincidéncia: um conceito de direito penal autoritario. In Livro de estudos
juridicos, vol 6. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, 1993. p. 53.

% QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 42ed. Rio de Janeiro, 2008. p. 46.
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bem juridico. Assim, entende que aqueles principios tomariam como objeto de andlise as
possibilidades da realidade, a fim de verificar se as penas seriam adequadas e necessarias ao
fim perseguido, enquanto o principio da proporcionalidade em sentido estrito configuraria uma
analise das possibilidades juridicas, tanto em relagdo ao processo de criminalizagdo primaria
(processo legislativo) quanto ao de criminalizacdo secundaria (atuacdo das agéncias de
persecucao criminal e punitivas). Ainda, dispde o principio da proporcionalidade em sentido
estrito que, seja mediante a observancia da proporcionalidade abstrata, seja mediante a
promocdo da proporcionalidade concreta®, cabe ao legislador e ao operador juridico (juiz)
ponderar sua acao criminalizante de modo a, respectivamente, harmonizar a pena cominada no
tipo penal a gravidade da lesdo causada ao bem juridico protegido pela norma e adequar
(individualizar) a pena no caso concreto de acordo com o dano causado pela realizagdo do

crime®’.

Ao analisar o que identifica como postulado da proporcionalidade, Humberto Avila
torna claras as fungbes desempenhadas pelos principios parciais (ou sub-principios) que

constituem o principio da proporcionalidade em sentido amplo. Afirma o autor:

“O postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder Executivo
escolham, para a realizagdo de seus fins, meios adequados, necessarios e proporcionais. Um
meio é adequado se promove um fim. Um meio é necessario se, dentre todos aqueles meios
igualmente adequados para promover o fim, for menos restritivo relativamente aos direitos
fundamentais. E um meio é proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que promove
superam as desvantagens que provoca. A aplicacdo da proporcionalidade exige a relacdo de
causalidade entre meio e fim, de tal sorte que, adotando-se o meio, promove-se o fim.” %

Aproximando tais nogbes das préaticas punitivas por parte do Estado, conclui-se,
conforme o ensinamento de Paulo Queiroz®®, que o mandamento de verificacdo da
necessidade da pena se manifesta sob a definicdo de seu carater fragmentario e subsidiario,
constituindo medida de ultima ratio (minima intervengéo); ja o0 exame da adequacao da pena

constituiria o questionamento sobre sua capacidade de promover o fim a que se busca, qual

% A identificacdo das dimensdes da proporcionalidade abstrata e concreta da proporcionalidade em
sentido amplo é feita por Juarez Cirino dos Santos. In SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte
%eral. 32ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008.p. 28/30.

NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 32 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 249.
® AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo & aplicacdo dos principios juridicos. 122 Ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores. p. 171.
% QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 42ed. Rio de Janeiro, 2008. p. 47/49.
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seja, o de prevencdo geral e especial. Por fim, a andlise da proporcionalidade em sentido
estrito refere-se a justa correspondéncia entre o grau de ofensividade da conduta delitiva e a
pena cominada/aplicada. Percebe-se, portanto, que o principio da proporcionalidade, no ambito
do Direito Penal, tem intima relagdo com a andlise criminolégica e politico-criminal sobre os
efeitos da persecucdo penal e da pena, especialmente a privativa de liberdade. Nesse sentido,

afirma Juarez Cirino dos Santos:

“O principio da proporcionalidade no Direito Penal coincide com analises da Criminologia Critica

— como Sociologia do Direito Penal -, que estuda a adequacdo e a necessidade da pena

criminal para protecdo de bens juridicos, do ponto de vista dos principios juridicos do discurso
P »n 71

punitivo.

Nesse contexto, constata-se a inadequacgéo do instituto da reincidéncia ao principio da
proporcionalidade. Inicialmente, cumpre analisar se o aumento da pena em razao da
reincidéncia, ou seja, se a imposicdo de mais tempo no carcere, configura meio pelo qual se
atinge adequadamente o principal fim oficial da pena, qual seja, a prevengéo especial positiva.
Ainda, impde-se questionar se tal medida representa uma promocao da intervengdo minima, ou
seja, se é necessaria em face de outros meios possiveis. Da mesma forma, questiona-se se 0
aumento de pena é proporcional a ofensa praticada. Sob nenhum desses aspectos subsiste a

validade do instituto da reincidéncia.

A falta de adequacdo do meio instituido pelo instituto da reincidéncia (aumento de
pena) se revela pela critica criminoldgica, que h4 muito denuncia os fatores criminégenos e
reprodutores da violéncia presentes nas prisdes’’. Aumentar o tempo de reclusdo do

reincidente, a luz dos dados da realidade expostos pela sociologia e pela criminologia critica,

" Nesse ponto, vale uma ressalva: para fins, estritamente, da andlise a ser realizada sobre a

conformacdo do instituto da reincidéncia ao principio da proporcionalidade, adota-se como pressuposto
as teorias da pena fundadas no fim de prevencéo geral e especial, as quais se alinham ao pensamento
da doutrina penal majoritéria, conforme identifica Paulo Queiroz. N&o obstante, a problematizacdo do
instituto da reincidéncia em face do principio da proporcionalidade alcanga outros contornos quando se
parte de uma teoria agnéstica da pena, nos termos em que proposta por Zaffaroni. Isso porque, neste
modelo, hd uma desvinculagdo entre o Direito Penal e as teorias de justificacdo da pena, a qual é
entendida como fenémeno politico. Nesta proposi¢do, a funcao do Direito Penal seria a de conter o
poder punitivo manifestado pela pena, razdo pela qual se pode concluir que o principio da
proporcionalidade adquire outro contorno no modelo da teoria agnoéstica da pena, manifestando-se
principalmente na atuac¢&o do juiz em busca de diminuigdo do sofrimento infligido pela pena. Em outras
palavras, a teoria agndstica néo identifica fim algum na pena, restando prejudicada a analise do principio
da proporcionalidade, ao menos nos termos em que realizado no ambito das teorias justificacionistas,
nas quais a proporcionalidade é aferida a partir de um juizo sobre o fim da pena.

M SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 32ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008.p. 28.
2 Para o aprofundamento da critica criminologica, ver o capitulo n° 3.
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nao representa, de forma alguma, a promocéo do fim preventivo da pena. Essa conclusao
ganha ainda mais forca quando se esta diante de reincidente que esteve preso: como sustentar
gue o0 aumento da nova pena em razao da reincidéncia sera produtivo em termos de prevencgao
especial se a pena anterior ndo redundou na abstencédo da préatica de novo crime? Em suma,

conclui-se com Zaffaroni:

“Os sistemas penais, muito frequentemente, ndo passam de aparelhos fabricantes de
reincidéncia, e suas instituicdes totais, de verdadeiros campos de treinamento de candidatos a
reincidentes e “habituais”. S6 um discurso juridico-penal alucinado pode ignorar esta realidade,
embora sejam abundantes as tentativas metodolégicas e epistemoldgicas que se esforcam para
construir discursos deste tipo.” &

A auséncia da necessidade do instituto da reincidéncia, por sua vez, é evidenciada
pela sua contrariedade ao mandamento da minima intervencdo, que instrumentaliza o principio
da necessidade no Direito Penal. A aplicacdo de uma pena pela pratica do novo delito ja
representa a resposta penal adequada ao caso concreto, sendo desnecessario qualquer
aumento de pena. Em realidade, 0 aumento da pena em razao da reincidéncia representa
restricdo a direitos fundamentais em maior intensidade do que a promocdo do fim a que
supostamente se presta. Assim, ndo resta dlvida de que é suficiente a resposta penal sem o
guantum acrescido. Percebe-se, nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt sobre o carater
subsidiario da intervencdo penal, o quao incompativel € o instituto da reincidéncia com a

promocédo de uma intervencao punitiva pautada pelo minimalismo:

“‘Quando nos referimos a protecao subsidiaria de bens juridicos como limite do ius
puniendi estatal, avangcamos, portanto, ainda mais na restricdo do ambito de incidéncia
do Direito Penal. Pois o carater subsidiario da protecao indica que a intervencédo
coercitiva somente terd lugar para prevenir as agressfes mais graves aos bens
juridicos protegidos, naqueles casos em que os meios de protecdo oferecidos pelos
demais ramos do ordenamento juridico se revelem insuficientes ou inadequados para

esse fim.” ™

Por fim, a inadequacéo do instituto da reincidéncia ao principio da proporcionalidade

em sentido estrito € consequéncia da inexisténcia de propor¢cdo entre a ofensa praticada e o

8 ZAFFARONI, Eugenio Radul. Reincidéncia: um conceito de direito penal autoritario. In Livro de estudos
jbjridicos, vol 6. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, 1993. p. 58.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. 17%ed. S&do Paulo: Saraiva,
2012. p. 98-99.
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aumento da pena. Isso porque 0 crime anterior teve a pena correspondente aplicada em
observancia aos critérios de determinacdo da sancao, respeitando-se a culpabilidade pelo fato
e culminando na aplicacdo da pena justa ao caso concreto. J& no segundo delito, o aumento da
pena em razdo da reincidéncia representa san¢cdo sem a correspondente ofensa, havendo
desproporcdo na atuacdo punitiva, uma vez que a pena proporcional ao primeiro crime ja foi
instituida anteriormente. Conclui-se, em realidade, que o aumento da pena ocorre sem
gualquer ofensa praticada, uma vez que o delito anterior teve sua pena correspondente
determinada e consagrada imutavel em face do principio do ne bis in idem. E o que leva
Alberto Silva Franco a afirmar:

“...a reincidéncia, ao materializar uma sangao penal ndo cominada legalmente, provoca uma
reacdo punitiva desproporcionada na medida em que inflige ao condenado uma sangdo que
ndo guarda a necessaria proporcdo com a infracdo cometida. Com inteira propriedade,
considera-se que ‘a pena provocada pela reincidéncia, ao exceder a gravidade do injusto

cometido, para a ele somar-se um plus que obedece a outro injusto, é desproporcionada e, em

consequéncia, injusta’.” »

1.3.4 Principio da igualdade

Consagrado no art. 5°, caput, da CRFB/88, o principio da igualdade imp&e a promocéo,
pelo legislador, de um tratamento equanime aos destinatarios das leis. Resta vedada, assim, a
diferenciacdo no tratamento as pessoas que se encontrem em situacdo idéntica. Em
complemento a esta ideia, constata-se que, em busca da igualdade material, € permitido ao
legislador instituir diferenciacdes de tratamento com base em determinado critério sempre que
a diferenciacdo se fizer necesséaria a promocdo da igualdade material, e desde que haja
congruéncia entre as desigualdades utilizadas como critério distintivo e a diferenciacdo legal
dai decorrente. Ou seja, a diferenciacédo de tratamento instituida por determinada lei somente
sera valida e respeitadora do principio da igualdade se constituir uma relacdo harmonica e
I6gica entre o critério distintivo e a diferenciacao juridica. A relacéo € esclarecida nas palavras

de Celso Antonio Bandeira de Mello:

® FRANCO, Alberto Silva. Sobre a ndo recepcdo da reincidéncia pela constituicio de 1988: Breves
Anotacdes. In Direito penal na atualidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.8.
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“Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é erigido em critério
discriminatério e, de outro lado, se ha justificativa racional para, a vista do traco desigualador
adotado, atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcdo da desigualdade
afirmada.

Exemplificando para aclarar: suponha-se a hipotética lei que permitisse aos funcionarios gordos
afastamento remunerado para assistir a congresso religioso e o vedasse aos magros. No
caricatural exemplo aventado, a gordura ou esbeltez € o elemento tomado como critério
distintivo. Em exame perfunctério parecera que o vicio de tal lei, perante a igualdade
constitucional, reside no elemento fatico (compleicédo corporal) adotado como critério. Contudo,
este ndo é, em si mesmo, fator insuscetivel de ser tomado como fato deflagador de efeitos
juridicos especificos. O que tornaria inadmissivel a hipotética lei seria a auséncia de correlacéo
entre o elemento de discrimen e os efeitos juridicos atribuidos a ela. N&do faz sentido algum
facultar aos obesos faltarem ao servi¢co para 0 congresso religioso porque entre uma coisa e
outra ndo ha qualquer nexo plausivel. Todavia, em outra relacdo, seria toleravel considerar a
tipologia fisica como elemento discriminatdrio. Assim, os que excedem certo peso em relacéo a

altura ndo podem exercer, no servigo militar, fungdes que reclamem presenca imponente.” ®

No caso do instituto da reincidéncia, o principio da igualdade resta violado sob dois
aspectos. A uma, porque o reincidente sofre aumento de pena em comparacdo ao réu primario
gue tenha cometido fato idéntico. Se a culpabilidade pelo fato é idéntica, e o crime cometido
igualmente grave e reprovavel, o agravamento da situagdo do reincidente sé pode ser
interpretado como tratamento desigual a pessoas iguais, representando discriminacdo de

carater positivista e periculosista. Nesse sentido, afirma Alberto Silva Franco:

“A agravacdo da pena pela reincidéncia infringe também o principio constitucional da igualdade,
na medida em que se aplicam penas diferentes em relagdo a réus que praticaram fatos iguais.
(...

A condenacdo mais grave aplicada ao reincidente torna sua pena maior do que a do primério, e
o arbitrio, nessa forma de tratamento punitivo, fica & mostra ao verificar-se que o acréscimo
punitivo ndo decorre do fato criminoso ajuizado, mas em funcdo de condenacéo por ele sofrida
anteriormente. Trata-se, no caso, de um tratamento punitivo que deixa uma discriminagdo

perversa.” "

® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 32 ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores. p. 38.

" FRANCO, Alberto Silva. Sobre a n&o recepcdo da reincidéncia pela constituicdo de 1988: Breves
Anotacdes. In Direito penal na atualidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.10.
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Nesse ponto, deve ser afastada qualquer argumentacdo no sentido de que o nao
agravamento da pena do reincidente poderia configurar tratamento desigual ao réu primario,
gue estaria sendo discriminado por ter sua pena aplicada ho mesmo patamar que aquele que
reincidiu. Essa inversdo argumentativa mascara o viés autoritario do posicionamento sob uma
maquiagem democratica, como se pretendesse respeitar os direitos fundamentais, quando o
gue faz € macula-los. Isso porque o que tal argumento prega, em outras palavras, é que a
violacdo dos direitos fundamentais do reincidente é condicdo necessaria ao respeito dos
direitos fundamentais do réu primario, ou seja, que somente com um agravamento da pena do

reincidente o réu primario tera uma pena justa.

Ainda, o instituto da reincidéncia viola o principio da igualdade em razdo da auséncia
de correlagédo entre o elemento tomado como fator diferenciador (reincidéncia) e o efeito
juridico decorrente (agravamento da situacdo do réu). Como no caso hipotético citado
anteriormente do afastamento remunerado concedido aos funcionarios gordos e vedado aos
magros, inexiste nexo plausivel entre o elemento de discrimen e o efeito juridico decorrente no
instituto da reincidéncia. Em um sistema penal de culpabilidade pelo fato, é absolutamente
desconexo sustentar o aumento de pena em razdo de uma condenagéo anterior, restando claro
gue hé incompatibilidade entre o agravamento da situacdo do réu reincidente e o principio da

igualdade.

1.3.5 Principio da individualizacdo da pena

O principio da individualizacdo da pena esta previsto no art. 5° inciso XLVI, da
CRFB/88. Sua funcéo, na licdo de Salo de Carvalho'®, é limitar a sancéo de acordo com a
culpabilidade do autor do fato, o que ocorre em diferentes etapas da manifestacdo do poder
punitivo, quais sejam, a fase legislativa, judicial e executiva. Guilherme de Souza Nucci™

complementa a delimitacdo do principio ao identificar a funcdo de fixacdo da pena justa, em

® CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e
agplicagéo judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 261.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 32 ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 180-181.
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superacdo a padronizacdo das respostas penais decorrentes de uma visdo uniforme das
pessoas. Especificamente em relacdo a fase judicial da individualizacdo, afirma Paulo Queiroz
gue a atividade caracteriza-se pela “fixacdo, pelo juiz, das conseqiiéncias juridicas (pena etc.)
da infracdo penal punivel (crime ou contravencdo), conforme o grau de culpabilidade do
agente, aferida de acordo com as circunstancias juridico-penalmente relevantes.” A
instrumentalizacdo de tal processo de individualizagdo da pena promovido pelo juiz se d& na
sentenca, a qual deve observar procedimento trifasico para a definicdo da san¢éo, nos termos
do art. 68, do CP.

Observando primeiramente as circunstancias judiciais previstas no art. 59, do CP, o
juiz determinara a pena-base, para em seguida alcancar a pena proviséria em observancia as
circunstancias agravantes e atenuantes previstas nos arts. 61 a 66, do CP e, finalmente,
atendendo as causas especiais de aumento (majorantes) e diminuigcdo (minorantes) da pena
previstas na parte geral e especial do CP e nas leis extravagantes, determinar4d a pena
definitiva a ser cumprida. Trata-se, como se vé, de procedimento complexo, que prevé a
consideracdo de diversas circunstancias a fim de encontrar a pena adequada a culpabilidade
do autor. Ademais, além da determinacdo da quantidade de pena privativa de liberdade a ser
cumprida, é definido no processo de individualizagdo da sang&o outros aspectos que envolvem
a execucgdo da pena, tais como o regime de cumprimento da pena privativa de liberdade e a

possibilidade de substituicdo por pena restritiva de direitos.

Neste contexto, o instituto da reincidéncia insere-se no processo de individualizagdo da
pena sob diferentes matizes: é circunstancia agravante prevista no art. 61, inciso |, do CP;
determina regime de cumprimento de pena mais gravoso (art. 33, 82° do CP); veda a
substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos (art. 44, inciso Il, do
CP), etc. Ocorre que, sob o pretexto de promoc¢ao da individualizacdo da pena, a utilizacdo do
instituto da reincidéncia como forma de agravamento da situacdo do réu redunda exatamente
na violacdo de tal principio. E que, seja pelo aumento obrigatério da pena privativa de
liberdade, ou pela vedacdo da substituicho da pena e pela instituicdo de regime de
cumprimento de pena mais gravoso, a consideracdo da reincidéncia caracteriza uma
padronizacdo da resposta estatal a todos os réus reincidentes, o que vai de encontro ao
mandamento de individualizacdo. Como se sabe, cada individuo é um universo préprio,
impassivel de essencializa¢des, e a consideracdo da reincidéncia como agravante obrigatoria

promove justamente isso: a essencializagdo do reincidente e uma resposta penal padronizada.
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Ainda, deve ser observado que a individualizacéo deveria levar em conta a culpabilidade pelo

fato do autor, e ndo a ja mencionada culpabilidade de autor.

Em razdo das violacbes aos demais principios constitucionais penais ja referidos,
entendemos ser absolutamente inadmissivel, em nosso ordenamento juridico, a consideracao
da reincidéncia como causa de gravame na situacdo do réu. Nao obstante, eventual
posicionamento que entenda pela adequacéo do instituto aqueles principios ndo pode deixar de
observar que a obrigatoriedade de agravamento da pena configura contradigdo ao principio da
individualizacdo da pena. E o que leva Alberto Silva Franco a afirmar a possibilidade — com a
qgual ndo concordamos — de agravamento da pena com base na reincidéncia, mas a titulo de
circunstancia judicial®:

“A recaida em crime, depois de sentenca condenatéria transitada em julgado, podera
ser livremente avaliada pelo juiz caso em procedimento de individualizacdo da pena, a

titulo de mera circunstancia judicial facultativa (art. 59 do CP) (...)"

Por fim, deve ser afastado o argumento de que a néo utilizagdo da reincidéncia como
causa de agravamento da situag&o do réu representa violagado do principio da individualizagéo
porque haveria padronizagdo na resposta penal em comparag&o ao réu primario. Isso porque o
procedimento trifasico garante a individualizagdo da pena em razdo de sua complexidade e
ampla previsdo de circunstancias a serem valoradas, sendo a reincidéncia apenas um dos —

dispensaveis — elementos utilizados no procedimento de aplicacdo da pena.

8 FRANCO, Alberto Silva. Sobre a néo recepcdo da reincidéncia pela constituicdo de 1988: Breves
Anotac0es. In Direito penal na atualidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 13.
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2. EXPOSICAO DE CASO: A REINCIDENCIA NO RE 453.000

Neste capitulo, passa-se a analisar o case objeto de estudo deste trabalho.
Inicialmente, serd feita uma breve sintese do percurso processual e da matéria de que se trata,
para em seguida analisar-se os fundamentos utilizados pelos ministros do STF para decidir
pela constitucionalidade do instituto da reincidéncia. Como se vera, os argumentos utilizados
em defesa da constitucionalidade do instituto revelam-se, sob certo aspecto, ainda apegados
aos fundamentos periculosistas e a légica do Direito Penal do autor. Percebe-se também certa
desconsideracdo dos dados apresentados pela criminologia e sociologia a respeito dos efeitos
do carcere, mantendo-se 0 apego ao ideal correcionalista.

A eleicdo do julgado como objeto de andlise justifica-se em razao da repercusséo geral
gue o envolve, o que demonstra a relevancia da decisédo e afirma seu amplo alcance, mediante
a vinculacdo das instancias inferiores. N&o obstante, apesar da unificacdo e pacificagdo do
entendimento jurisprudencial com a decisdo em analise, a matéria deve ser problematizada no
ambito académico, especialmente de forma a tencionar os argumentos utilizados no decisum
da Corte Superior. Isso porque a discussdo envolve instituto penal de intensa acdo punitiva
sobre o réu, bem como pressupfe a analise sobre o carcere, o que demonstra a necessidade

de constante atualizacdo do debate, em sintonia aos mais recentes estudos criminoldgicos.

O acordao analisado foi disponibilizado e publicado na pagina de acompanhamento
processual do site do STF, sob o numero do RE 453.000. O documento traz os votos escritos
do relator Marco Aurélio e da ministra Rosa Weber, além da transcricao dos votos orais dos
demais ministros e dos debates travados na sessdo de julgamento do dia quatro de abril de
2013.

2.1 Sintese processual

O caso a ser analisado a seguir consiste em acorddo exarado em plenario, no dia
04/04/2013, pelos ministros e ministras do STF no julgamento do recurso extraordinario n°

453.000. O recurso foi interposto pela Defensoria Publica, procuradora do recorrente Volnei da
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Silva Leal, contra decisdo da 8% Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul®*, na qual foi desprovido recurso de apelac&o interposto pelo réu. O acérddo exarado pelo
TJ/RS manteve a condenac¢éo do acusado, afirmada na primeira instancia, a pena de 4 anos e
6 meses (quatro anos e seis meses) de reclusdo pelo crime de extorsdo, previsto no art. 158,
do CP. A defesa pugnava pelo reconhecimento da inconstitucionalidade do instituto da
reincidéncia, com o conseqlente afastamento do aumento de pena aplicado pelo juizo

monocratico em razao de ser o réu reincidente.

No acérdédo atacado pelo recurso extraordinario, entenderam os desembargadores do
TJ/RS que nado haveria inconstitucionalidade ou violagdo ao principio do ne bis in idem no
instituto da reincidéncia porque tal agravante expressaria “maior censura ao agente’,
justificando-se o aumento de pena “pela maior carga de culpabilidade do réu”, a qual seria

“verificavel quando se observa, na analise de sua vida, uma maior propensao ao delito”.

Irresignado, o réu interpbs recurso extraordinario, com base no art. 102, inciso llI,
alinea “a”, da CRFB/88. Conforme o relatério constante no acorddo do RE 453.000, o
recorrente sustenta que a deciséo do Tribunal galicho violou o art. 5°, incisos XXXVI e XLVI, da
Constituicdo, bem como afirma que o instituto da reincidéncia configura violagéo ao principio ne
bis in idem, afeta a coisa julgada, viola a individualizacdo da pena e representa estigmatizacao
do individuo, contrariando a visdo garantista estabelecida na Constituicdo e dificultando a

ressocializagdo do condenado.

Reconhecida a repercussdo geral da matéria, o STF julgou o RE 453.000 em
04/04/2013, decidindo por negar provimento ao recurso e considerar constitucional o instituto

da reincidéncia.

2.2 Os fundamentos da decisdo e consideracfes a respeito

Passa-se agora a analisar os fundamentos da decis&o do STF pela constitucionalidade

do instituto da reincidéncia. A analise sera realizada com base no acorddo publicado no site do

STF, no qual consta, como referido, os votos escritos do relator Marco Aurélio e da ministra

81 Apelacdo Criminal N° 70005475363, Oitava Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em 26/02/2003.
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Rosa Weber, além da transcricdo dos votos orais dos demais ministros e dos debates travados

na sessao de julgamento.

2.2.1 Auséncia de contrariedade ao principio da individualizacdo da pena e

da igualdade

O argumento de violacdo do principio da individualizacdo da pena é afastado pelo
ministro Marco Aurélio ao afirmar que leva-se em conta, para 0 aumento da pena, o perfil do
condenado, o fato de ter cometido novo delito, o que o distingue do réu primario. Afirma o
ministro que a légica é a mesma que rege, por exemplo, a atenuante de ter o réu menos de
vinte e um anos de idade na época do cometimento do fato, ou seja, busca-se um tratamento
desigual para pessoas desiguais. Haveria, portanto, na ética do ministro, uma necessidade de
maior apenacao, considerando a necessidade de uma “adverténcia maior quanto a
necessidade de adocdo de postura propria ao homem médio, ao cidaddo integrado a vida
gregaria e solidario aos semelhantes.” Conclui o raciocinio sustentando a inviabilidade de dar-
se 0 mesmo tratamento ao réu reincidente e ao réu primario, o que significa afirmar a
razoabilidade do fator de discriminacdo utilizado pelo instituto e a auséncia de violacdo ao

principio da igualdade.

A ministra Rosa Weber, por sua vez, afirma apenas, em repudio a tese de
incompatibilidade do instituto da reincidéncia com o principio da individualizacdo da pena, que
a norma constitucional que remete ao legislador a individualizagcdo das penas nédo prevé

gualquer vedacéo a consideracao da reincidéncia como fator de exasperacdo da pena.

Luiz Fux segue o raciocinio, afirmando que ndo se pode tratar da mesma forma o
reincidente e o réu primério, no que € acompanhado pela ministra Carmen LuUcia, que afirma
gue o agravamento da pena ao reincidente € uma forma de tratar desigualmente os desiguais.
Em relacdo aos demais ministros, ndo ha, nos votos, andlise especifica quanto a
compatibilidade do instituto da reincidéncia e os principios da individualizacdo da pena e da

igualdade.
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Nesse contexto, a analise dos votos dos ministros e ministras no que diz respeito aos
principios da igualdade e da individualizacdo da pena e sua interseccdo com o instituto da
reincidéncia evidencia uma vinculac¢do a ideia de que o reincidente é desigual ao primario, e
gue tal desigualdade seria capaz de justificar, ou mesmo impor, a nhecessidade de
diferenciacéo no tratamento penal, mediante a individualizacdo da pena. De nossa parte, como
ja exposto nas considera¢fes do capitulo de n°2, rejeitamos a nocdo de que a consideracao da
reincidéncia seja fator necessério a individualizagdo da pena. Mais que isso, entendemos que
h& a violacdo da individualizacdo e que o critério de diferenciacdo entre o réu primario e o
reincidente é absolutamente desconexo ao efeito juridico decorrente, pois a culpabilidade deve
ser observada em relagéo ao fato praticado. Assim, ndo se justifica o argumento de que néo se
pode colocar na mesma “vala comum” o reincidente e o primario, como afirma o ministro Luiz
Fux. Ainda, as afirmac6es do ministro Marco Aurélio, que afirma que se leva em conta o “perfil
do condenado” para diferencia-lo dos demais e que o instituto segue a “a ordem natural das
coisas”, demonstram que ainda nao houve a superagcdo ampla dos fundamentos positivistas e

periculosistas que se verificam na origem do instituto da reincidéncia.

2.2.2 Nao configuracdo de Direito Penal de autor e maior culpabilidade do

reincidente

Em oposicdo a critica que identifica no instituto da reincidéncia a promo¢éo de um
Direito Penal de autor, a ministra Rosa Weber afirma que a maior puni¢cdo ao reincidente néo
decorre de uma caracteristica do autor do fato, de uma condicdo pessoal sua, mas da pratica
de uma conduta criminal pretérita. Em alinhamento a essa concepc¢do, o ministro Ricardo
Lewandowski sustenta que a maior punigéo do reincidente decorre de uma maior culpabilidade,

verificada em razéo de sua vontade rebelde e particularmente interior e persistente.

Em que pese a afirmacdo da ministra Rosa Weber, entendemos que o instituto da
reincidéncia € promovedor de um Direito Penal de autor na medida em que a culpabilidade é
medida, como afirmado pelo ministro Ricardo Lewandowski, pela maior inclinacdo ao delito por
parte do reincidente. Também o discurso do ministro Marco Aurélio, quando fala em levar em
conta o “perfil do condenado” para o aumento da pena, demonstra que ha sim, na

fundamentagéo do STF, a considera¢do de uma condicdo pessoal do réu.
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A caracterizacéo do Direito Penal de autor promovido pelo instituto da reincidéncia pelo
discurso dos julgadores resta clara com a licho de Pierangeli e Zaffaroni sobre as

caracteristicas do Direito Penal de autor com base na culpabilidade®*:

“(...) nem todo direito penal de autor funda-se em uma concepc¢éo determinista ou biolégica do
homem, ou seja, nem todo direito penal de autor é direito penal de periculosidade no sentido
exposto. H4A uma concepcdo do direito penal de autor que é também direito penal de
culpabilidade e que, como tal, ndo nega a autonomia moral do homem, ainda que,
inegavelmente, leve a sua destruicdo. Parte da premissa de que a personalidade que se inclina
ao delito é gerada na repeticdo de condutas que num comeco foram livremente escolhidas e,
portanto, postula que a reprovacao que se faz ao autor ndo o é em virtude do ato, mas em
fungdo da personalidade que este ato revela (culpabilidade de autor).”

2.2.3 Auséncia de ofensa ao principio do ne bis in idem

O enfrentamento ao argumento de que o instituto da reincidéncia viola o principio do ne
bis in idem é realizado pela ministra Rosa Weber. Segundo sua fundamentagdo, o aumento de
pena ndo caracteriza dupla punigcdo pelo mesmo fato, mas sim exasperagdo decorrente da
escolha do agente em delinquir novamente. Para a ministra, o instituto somente violaria o0 ne
bis in idem caso o crime pretérito fosse tomado em consideracdo para a formacgédo do juizo

condenatdrio do fato criminal novo objeto de julgamento.

Tal argumento é fulminado quando se considera a face material do principio do ne bis
in idem, que proibe que o delito anterior produza novos efeitos penais. Ou seja, mesmo que o
delito anterior ndo seja considerado no momento de formacéo da convicgdo sobre a existéncia
do novo crime imputado ao réu, a sua referéncia como causa de aumento na fase de aplicacdo
da pena caracteriza o bis in idem. Nem mesmo o argumento de que nao é o crime pretérito que
se leva em consideragéo, mas a opcao do agente em cometer novo crime, é valido para afastar
a incongruéncia do instituto da reincidéncia com o principio do ne bis in idem. Isso porque,

nessa hipétese, ao pretender-se a desvinculagdo do aumento da pena com o crime anterior,

8 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Manual de direito penal brasileiro, v.1: parte geral/ Eugenio Radl
Zaffaroni, José Henrique Pierangeli. 82 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.p. 107.



43

abre-se definitivamente as portas ao Direito Penal de autor, justificando-se a maior penalizacao

com base em uma “vontade” supostamente definidora da personalidade do sujeito.

2.3 Considerac0es finais a respeito do acordao

A observacéo do acordao no caso analisado permite concluir que 0s ministros tomaram
como principal fundamento a declaracdo de constitucionalidade do instituto da reincidéncia a
auséncia de violacéo ao principio da individualizagdo da pena, ressaltando que a diferenciagéo
da resposta penal destinada ao réu reincidente em comparacgao ao réu primario é necessaria e
justificavel sob 0 mandamento de tratamento desigual aos desiguais. Foi recorrente ainda, nos
votos, a referéncia a uma maior vontade a pratica delitiva por parte do reincidente, que seria
demonstrada pelo fato de que, mesmo condenado, preferiu delinquir novamente. Assim,
argumentam os ministros que a pena nao teria cumprido sua funcéo ressocializadora, impondo-
se 0 aumento na sancdo seguinte. Ainda, verifica-se que nao houve aprofundamento

argumentativo quanto a compatibilizagcéo do instituto com a culpabilidade pelo fato.

Outro aspecto que chama a atengdo no acérddo € que apenas o ministro Gilmar
Mendes trouxe ao debate a analise sobre o sistema carcerario como fator de producdo da
reincidéncia e, consequentemente, como elemento problematizador da legitimidade e da
racionalidade do aumento de pena ao reincidente. Como afirmado pelo ministro, o debate
suscita a questdo da faléncia do modelo penal prisional, uma vez que, diante dos fatores
criminégenos presentes nas instituicdes totais, € sumamente questionavel se a intensificagdo
da resposta penal ao reincidente efetivamente conduz ao objetivo declarado de
ressocializacdo. Ademais, deve ser ressaltado que a prépria ocorréncia da reincidéncia, nos
casos em que a primeira condenagéo ja ocasionou pena privativa de liberdade, demonstra que
o “remédio” adotado n&o produz o efeito desejado. O ministro recorda, nesse sentido, os altos
indices de reincidéncia verificados no sistema prisional brasileiro. Ademais, o voto chama a
atencdo ao fato de que o instituto da reincidéncia foi abolido na Alemanha, em razédo da
consideracdo de sua incompatibilidade com a culpabilidade pelo fato. Ainda assim, mesmo
diante de tais consideragbes, o ministro Gilmar Mendes acompanhou o voto dos demais

colegas e julgou improcedente o recurso extraordinario.
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A falta de maiores consideracdes e reflexdes dos ministros quanto aos efeitos do
carcere demonstra tanto uma alienacdo aos dados fornecidos pela criminologia e pela
sociologia quanto um forte apego ao discurso justificacionista do direito penal e da pena, alheio
aos dados da realidade. Em que pese o exercicio jurisdicional, no caso em andlise, de fato
impligue fundamentagédo dogmética na busca da solucdo ao conflito, a incursdo no ambito da
sociologia e da criminologia é imperativa em razdo da matéria em analise, 0 que se verifica
inclusive pelo reconhecimento da repercussédo geral da matéria, fator que indica a relevancia

juridica e social da questao.

Assim, qualquer consideracéo e reflexdo sobre a intensificacdo punitiva (aumento do

by

tempo de encarceramento) como forma de resposta a reincidéncia deveria partir de
guestionamentos sobre a adequacao do céarcere ao objetivo de ressocialiacdo, sobre a
influéncia do cércere na producéo da reincidéncia nos casos em que o reincidente ja foi preso e
mesmo sobre a viabilidade de manuten¢éo do ideal ressocializador/correcionalista, ou qualquer
outro objetivo, como fundamento juridico da pena. A resposta a tais questionamentos, parece
claro, ndo é alcangada apenas pela analise da norma escrita, sendo fundamental a observagéo
sociologica e criminologica. Nesse sentido, a licAo de Alessandro Baratta sintetiza a
necessidade de ampliacdo do olhar do jurista para além da simples andlise dogmatica da

norma:

“A realidade do direito € dada pela sua unidade. Por isso, a analise do sistema penal e da
marginalizagdo social a ele ligada ndo pode ser feita, sob o aspecto juridico, se o trabalho do
jurista se limita ao universo da norma, excluindo-se o conhecimento da eficicia e da aplicagdo
concreta da norma. Partindo desta unidade funcional pode-se compreender como 0 insucesso
gue, nos Ultimos 150 anos, acompanha todas as iniciativas de reformas e tentativas de fazer o
sistema carcerario um sistema de reinsercdo, ndo pode ser interpretado como o causal e
desafortunado desvio da realidade carceréaria das fun¢des a ela atribuidas pelo direito, ou seja,
como consequéncias ndo desejadas do direito. Deste ponto de vista, a Idgica da aplicagao seria
uma légica contraria & da normatizacdo. Uma visdo global do direito permite, ao contrario,
interpretar a logica da normatizacdo & luz da realidade histérica e social em que ela é
concretizada. Isto permite atribuir a todo o sistema, e ndo somente a aplicagcdo, a sua funcéo
real, controlavel com os dados da experiéncia, e interpretar como ideologia legitimante as

finalidades do legislador que, até agora, permaneceram um programa irrealizado.” 83

8 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: Introducéo a sociologia do direito
penal.Rio de Janeiro: Revan, 1997.p. 187-188.
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Nesse sentido, o conteldo dos votos carece de ampliacdo do universo analisado,
mantendo-se restrito ao discurso juridico-normativo de ressocializacdo pelo carcere. Séo
representativos desse contexto 0s trechos em que o ministro Marco Aurélio afirma, por
exemplo, que a exacerbacao da pena ao reincidente se justifica porque este deixou de “abracar
a almejada correcdo de rumos, de alcangar a ressocializagdo”, ou quando afirma que a
individualidade do reincidente é considerada como fator de aumento de pena porque este
“voltou, por isto ou aquilo, ndo importa, a claudicar” (sem grifo no voto original); da mesma
forma, destacam-se as afirmagdes do ministro Luiz Fux, quando afirma que o STF n&o tem
“capacidade institucional” para verificar se a reincidéncia pode ser vinculada ao Estado em
razdo do fracasso do sistema carcerario, e da ministra Carmen Lulcia, que afirma que o
aumento da pena ao reincidente garante que o condenado “pense sobre isso e ndo venha a

reincidir”.

Diante de tais afrimacdes, compreende-se a licdo de Alessandro Baratta referida
anteriormente. O discurso juridico legitima as praticas punitivas mediante um raciocinio
possivel de ser construido apenas com um esforco de alienacdo da realidade e apego ao
idealismo da norma. Em concluséo, ratificam-se as palavras de Zaffaroni ao distinguir o

raciocinio pautado pelo realismo daquele orientado pelo idealismo:

“O idealismo tende a gerar um “mundo do jurista”, o que Ihe outorga uma grande seguranca ao
afastd-lo da permanente mudanca e do devenir préprio do mundo real, isolando-o dos debates
sobre a realidade. O realismo, ao contrario, € um caminho que proporciona respostas menos
absolutas, mais contingentes e, quase sempre, provisorias.

Em geral, o jurista tende a inclinar-se para o idealismo, que lhe permite construcdes teoricas
dentro de uma “estética juridica” que compartilha os valores da arquitetura autoritaria,
predominantemente — ndo casualmente — na maioria dos “palacios de justica” do Ocidente, com
seu monumentalismo frontalista. O realismo, apesar de nao representar essa “seguranga”,
possui a vantagem de valorizar um mundo ndo articulado na medida das necessidades do valor
ou, 0 que é o mesmo, do sujeito que avalia.” 84

Na busca de um posicionamento que escape ao idealismo da norma, procurar-se-a, no
capitulo seguinte, analisar a reincidéncia desde o ponto de vista da criminologia critica sobre o
carcere e a funcionalidade do sistema penal. Ademais, a partir das conclusGes observadas,
sera analisada a possibilidade de instituicdo de norma penal que, ao revés de considerar a

reincidéncia um fator agravante de pena, passe a considera-la uma atenuante.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.
52 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2001. p. 188.
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3. UMA POSSIVEL NOVA ABORDAGEM JURIDICA SOBRE A REINCIDENCIA

Neste capitulo, pretende-se refletir sobre os verdadeiros contornos da pena privativa
de liberdade, seus efeitos sobre o individuo e seu impacto sobre a sociedade. Tais
consideragbes serdo confrontadas com o discurso juridico de fundamentagdo da pena,
procurando-se problematizar os argumentos juridico-normativos utilizados na prética juridica
em face da realidade observada no sistema carcerario. Diante dessa observagéo critica, sera
analisada, por fim, a possibilidade de uma constru¢cdo normativa que considere a reincidéncia

como causa atenuante da pena, em oposicéo a atual configuracdo do Cédigo Penal.

3.1 Direito Penal e pena em crise

A intensa crise de deslegitimacgéo vivida pelo direito penal e pela pena (especialmente
a privativa de liberdade) tem sua génese, de forma incisiva, a partir da década de 60, do séc.
XX. Nessa época, identifica-se o lancamento de duas obras que, simbolicamente, representam
a ruptura irreversivel dos discursos correcionalistas da pena e dos discursos de legitimidade e
funcionalidade do direito penal: “Manicbémios, Prisbes e Conventos”, de Erving Goffman, e

“Outsiders”, de Howard Becker.

Construidas a partir do interacionismo simbodlico, as andlises criticas sobre as
instituicdes totais, por parte de Goffman, e sobre os processos de rotulacdo (criminalizacao),
feitas por Becker, desestruturam o discurso juridico-normativo baseado na fung¢éo correcional
da pena e na funcionalidade do direito penal, que supostamente atuaria de forma igualitaria e

imparcial perante a sociedade.

Em relacdo ao primeiro aspecto, Goffman demonstra, através da andlise sobre os
processos de sociabilidade e formacao de identidade dos individuos internados em instituicdes
totais, como as prisbes determinam a estigmatizacdo do individuo e dificultam suas
possibilidades de readaptacdo ao convivio fora do carcere. Assim, na visdo de Goffman, antes
de promover o projeto correcionalista (posteriormente substituido pelo ideal ressocializador) da

pena, a prisdo representa a imposicdo de barreiras sociais ao individuo, que encontra as
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condicbes propicias para a manutencdo do papel social que lhe é atribuido pelo estigma. Em
outras palavras, a prisdo favorece a reincidéncia, pois desencadeia dois processos
complementares sobre o individuo: desculturacdo, que representa a quebra da adaptacédo as
condicbes necessarias a vida em liberdade, e a prisionalizacéo, que significa a assuncéo dos

modelos de comportamento e dos valores da subcultura carceraria®.

Becker, por sua vez, detém sua andlise critica sobre os processos de rotulacdo dos
individuos e sobre a construcdo de carreiras desviantes, fomentadas a partir do rétulo. Ha,
portanto, uma quebra do pensamento criminoldgico tradicional positivista, que, a partir da
essencializacdo do crime e do criminoso, ignorava a investigacdo sobre os processos de
criminalizacdo, detendo-se apenas na investigacdo sobre o criminoso e as razdes que
determinavam sua “patologia”. Em suma, é possivel concluir que a grande contribuicdo de
Becker no ambito da criminologia foi demonstrar que 0s processos de criminalizacdo, como
processos de rotulagdo, sdo seletivos, obedecendo a relagdes de poder e interacdes sociais
complexas, e que a aplicagdo de sancdes representa uma mudanca na identidade social do

individuo, que passa a ser identificado como desviante.

Estes dois aspectos de desconstrucdo, pelo interacionismo simbdlico de Becker e
Goffman, do discurso criminoldgico positivista e do discurso juridico-normativo, podem ser

resumidos nas palavras de Vera Regina Pereira de Andrade:

“O principio da igualdade é convincentemente refutado pelo labelling approach, em cujo ambito
se demonstra que o desvio e a criminalidade ndo sdo entidades ontolégicas preconstituidas,
identificaveis pela acdo das distintas instancias do sistema penal, mas sim uma qualidade
atribuida a determinados sujeitos por meio de mecanismos oficiais e nao-oficiais de defini¢cdo e
selecéo. Em%conseql']éncia, nao é possivel estudar a criminalidade independentemente destes
processos.”

“Finalmente, o principio do fim e da prevencéo resulta questionado pelos resultados das
multiplas investigacdes acerca da efetividade dos fins atribuidos & pena, as quais partem das
diferentes correntes da Sociologia Criminal acima mencionadas. Contesta-se de maneira
crescente tanto a funcdo reeducativa da pena e a ideologia do tratamento como o conceito
mesmo de reeducacao e ressocializacdo, convertendo-os em objeto de profundas duvidas.” &

% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: Introdugéo a sociologia do direito
EBenaI.Rio de Janeiro: Revan, 1997.p. 184.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranc¢a juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. 2%ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003.p. 201.
% Ibidem, p. 202.
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O impacto do chamado labelling approcah representa, portanto, a virada criminoldgica
gue permite a superacdo do paradigma etiolégico e a constru¢cdo de novos horizontes criticos
na criminologia e no préprio direito penal. Afirma Zaffaroni, ao dissertar sobre a funcgao

deslegitimante do discurso juridico-normativo promovida pelo interacionismo simbdlico, que:

“(...) o discurso juridico-penal ficou irremediavelmente desqualificado pela demonstracéo
incontestavel de sua falacia e a criminologia etiolégica, complemento teérico sustentador desse
discurso, viu-se irreversivelmente desmentida. A partir dessas contribuicfes tedricas, o sistema
penal ja ndo podia permanecer fora dos limites da criminologia, convertendo-se em seu objeto
necessario ao revelar-se como mecanismo reprodutor da realidade “criminal”. Por isso,
afrmamos que as investigacBes interacionistas e fenomenoldgicas constituem o golpe
deslegitimador mais forte recebido pelo exercicio de poder do sistema penal, do qual o discurso
juridico-penal ndo mais podera recuperar-se, a ndo ser fechando-se hermeticamente a qualquer
dado de realidade, por menos que seja, isto é, estruturando-se como um delirio social.” 88

Diante da desestabilizacdo provocada pelo labelling approach, abre-se espaco,
portanto, para o0 questionamento sobre as reais funcbes e manifestacdes do céarcere na
sociedade. Assim, a critica ao falacioso discurso correcionalista € ampliada a partir de
producdes advindas da criminologia critica e de autores como Michel Foucault.

Autores representativos da criminologia critica, Dario Melossi e Massimo Pavarini
identificam, nesse sentido, que a real finalidade do céarcere é sua utilizagao a servico do modelo
econbmico vigente. Afirmam os criminélogos, nesse sentido, que a prisdo uma espécie de

maquina que transforma o criminoso em suijeito disciplinado para trabalhar nas fabricas.

N&o obstante, paralelamente, constréi-se a critica que desnuda a falacia do discurso
que identifica a prisdo como forma de promover a ressocializacdo e que apresenta o fator
crimindgeno de producdo de reincidéncia gerado pelo carcere. Como afirma Alessandro

Baratta:

“(...) os institutos de detengdo produzem efeitos contrarios a reeducacdo e a reinsercdo do
condenado, e favoraveis a sua estavel inser¢édo na populacao criminosa. O carcere é contrario a
todo moderno ideal educativo, porque este promove a individualidade, o auto-respeito do
individuo, alimentado pelo respeito que o educador tem dele. As cerim6nias de degradacao no
inicio da detengéo, com as quais o encarcerado € despojado até dos simbolos exteriores da
propria autonomia (vestuarios e objetos pessoais), sdo o oposto de tudo isso. A educagdo

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.
52 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2001. p. 61.
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promove o sentimento de liberdade e de espontaneidade do individuo: a vida no carcere, como
universo disciplinar, tem um carater repressivo e uniformizante.” 89

Ainda, Michel Focault promove irreparavel ruptura dos discursos de justificacdo da
pena. Na classica obra Vigiar e Punir, afirma o pensador:

“A prisdo nao pode deixar de fabricar delinqlientes. Fabrica-os pelo tipo de existéncia que faz os
detentos levarem: que fiquem isolados nas celas, ou que lhes seja imposto um trabalho inatil,
para o qual ndo encontrardo utilidade, é de qualquer maneira ndo “pensar no homem em
socieadade; é criar uma existéncia contra a natureza inutil e perigosa”; queremos que a prisdo
eduque os detentos, mas um sistema de educacdo que se dirige ao homem pode ter
razoavelmente como objetivo agir contra o desejo da natureza? A prisdo fabrica também
delinquentes impondo aos detentos limitacdes violentas; ela se destina a aplicar as leis e a
ensinarg% respeito por elas; ora, todo o seu funcionamento se desenrola no sentido do abuso do
poder.”

Nesse ponto, identificando o total fracasso da prisdo como forma de concretizagdo dos
objetivos declarados no discurso juridico-normativo, Foucault questiona: por que, mesmo
constatada a ineficiéncia da prisdo em cumprir os objetivos declarados, e mesmo verificando-se
gue o carcere promove reincidéncia, mantém-se intocada, salvo as reformas em sua
estruturacdo, sua existéncia? Em resposta a essa indagacdo, o autor desenvolve a ideia de
que o “fracasso” da prisdo talvez nao signifique auséncia de utilidade, mas que seus efeitos
contrarios ao discurso normativo (manutencdo da delingiéncia, inducdo em reincidéncia,
transformacgdo do infrator ocasional em delinquéncia) signifiquem uma maneira de “gerir as
ilegalidades, de riscar limites de tolerancia, de dar terreno a alguns, de fazer presséo sobre
outros, de excluir uma parte, de tornar Util outra, de neutralizar estes, de tirar proveito

daqueles.”**

Para Foucault, portanto, a prisdo cria delinquéncia, atingindo seu objetivo de marcar
formas particulares de ilegalidade. Ou seja, a delinquéncia seria uma forma de ilegalidade
fechada, separada e Gtil em relacdo as demais, sendo que a prisao teria papel fundamental na

construcdo dessa forma de ilegalidade (delinquéncia). Por essa raz&o, afirma o autor®:

“O atestado de que a prisdo fracassa em reduzir os crimes deve talvez ser substituido pela
hipétese de que a prisdo conseguiu muito bem produzir a delinquéncia, tipo especificado, forma

8 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: Introdugéo a sociologia do direito
EoenaI.Rio de Janeiro: Revan, 1997.p. 183/184.
FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 372 ed. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2009. p. 252.
9 |bidem, p.258.
% |bidem, p.262.
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politica ou economicamente menos perigosa — talvez até utilizavel — de ilegalidade; produzir os
delinqlientes, meio aparentemente marginalizado, mas centralmente controlado; produzir o
delinqliente como sujeito patologizado.”

Foucault conclui o raciocinio afirmando que o “circuito da delinqliéncia” é um “efeito
direto de uma penalidade que, para gerir as praticas ilegais, investiria algumas delas num
mecanismo de ‘punicdo-reproducdo’ de que o encarceramento seria uma das pecas
principais.” A seguir, questiona: “Mas por que e como teria sido a prisdo chamada a funcionar
na fabricagcdo de uma delinquéncia que seria de seu dever combater?” A resposta seria a
obtencdo de vantagens politicas e econbmicas ocasionadas pela criacdo de uma ilegalidade
marcada e fechada em relacdo as demais. Nesse sentido, como identifica o autor, pode-se
controla-la mais facilmente, orientar a delinquencia fechada em si mesma para formas de
ilegalidade menos perigosas e até mesmo utiliza-la de forma direta, como no exemplo da
deportacdo de criminosos nos processos de colonizagéo praticados pelos paises centrais. Em
suma, conclui que a delinqtiéncia é um “meio de vigilancia perpétua da populagao: um aparelho

que permite controlar, através dos préprios delingiientes, todo o campo social.” %

A critica foucaultiana conclui, assim, que “a vigilancia policial fornece a prisdo os
infratores que esta transforma em delinqlientes, alvo e auxiliares dos controles policiais que

regularmente mandam alguns deles de volta a priso.” *°

De toda a critica exposta pelo pensamento foucaultiano, pelas demonstracdes da
criminologia critica em relacdo aos efeitos crimindgenos do carcere e pelas contribuicdes
perenes do labelling approach, resta clara a vinculagdo entre prisdo e reincidéncia. O
encarceramento gera reincidéncia, na medida em que a estrutura da prisdo é contraria aos
objetivos ressocializadores formalmente declarados. Por essa razdo, demonstra-se a
incoeréncia de utilizacdo da circunstancia agravante da reincidéncia como causa de aumento

de pena pela dogmética penal.

A manutencdo de um discurso como aquele proferido pelos ministros do STF no voto
do RE 453.000, no qual defendem o agravamento da pena em razdo da reincidéncia como

forma de prevencgéo do crime, em uma postura romantica de ressocializacdo dissociada da

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 372 ed. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2009. p. 263.
% |bidem, p. 266.
% Ibidem, p. 267.
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realidade, talvez se explique na critica de Foucault em relacdo ao papel da justica penal na

engrenagem de producéo da delinqtiéncia. O autor francés afirma:

“A justica penal com todo o seu aparelho de espetaculo é feita para atender a demanda
cotidiana de um aparelho de controle meio mergulhado na sombra que visa engrenar uma sobre
a outra policia e delinquencia. Os juizes sdo os empregados, que quase ndo se rebelam desse
mecanismo. Ajudam na medida de suas possibilidades a constituicdo da delinqiiéncia, ou seja,
a diferenciacéo das ilegalidades, o controle, a colonizacéo e a utilizacdo de algumas delas pela
ilegalidade da classe dominante.” %

Considerando, com base nas criticas criminolégicas analisadas, a inadequacao da
utilizacdo da reincidéncia como causa de agravamento da pena, e tendo em mente que 0s
discursos de justificacdo da pena servem de fundamento ao posicionamento de exacerbacao
da pena privativa de liberdade ao reincidente, sera analisada no item seguinte a teoria
agnostica da pena e o conceito de culpabilidade pela vulnerabilidade como forma de

contencao, especialmente pelos operadores juridicos, dos excessos punitivos.

3.2 Teoria agndstica da pena e culpabilidade pela vulnerabilidade

Identificada a crise da pena a partir da critica criminolégica, que desnuda a seletividade
do direito penal e a realizacdo da pratica sancionatoria & margem da lei e do discurso oficial
normativo, restam desconstruidos os discursos juridicos de justificacdo da pena. A atribuicao
de uma finalidade positiva a pena, seja a retribucionista, seja a ressocializadora, mostrou-se,
além de contraditoria as préticas punitivas efetivamente verificadas na realidade, uma forma de
justificacédo do direito penal que, em realidade, ndo encontra racionalidade. Esse é o ponto de
partida da teoria agnoéstica da pena proposta por Eugenio Raul Zaffaroni. Afirma o autor

argentino:

“Nos ultimos cento e trinta anos, a operacionalidade dos sistemas penais nao variou muito na
realidade; no entanto, a diversidade discursiva com a qual se tenta legitima-la durante esse
mesmo tempo é assombrosa, representando, de forma indireta, um indicio claro de sua
irredutivel caréncia de racionalidade.” ¥’

Zaffaroni entende ausente qualquer racionalidade que justifique a pena, a qual s6 se

faz amplificada em seus danos quando sustentada por um discurso juridico de legitimagéo.

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 372 ed. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2009. p. 267-268.
9" ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.
52 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2001. p. 203-204.
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Assim, restaria concluir que a pena possui natureza politica, e ndo juridica, como pretendem os
discursos de justificacdo. Além disso, a estruturacdo da teoria agnéstica da pena traz, como
pressupostos, a identificacdo da funcdo de controle social exercida pela pena e a concluséo de
gue nao é possivel cogitar a extincdo da pena nas sociedades atuais, pois os dados de
realidade apontam para a intensificacdo do fenémeno punitivo.®® Por fim, como identifica Salo
de Carvalho, a teoria agnéstica pressupde, a partir das premissas anteriores, que é necessario
conter a pena, pois sua manifestagéo na realidade invariavelmente traz excessos. Conclui-se,
assim, que, se ha um fim na teoria agnéstica, este fim ndo é atribuido a pena em si, mas sim
aos instrumentos juridicos, que tem como finalidade conter o poder punitivo, minimizando a

incidéncia negativa da sancdo criminal.*

O direcionamento dessa perspectiva ao ambito da dogmatica penal e a atuacao dos
atores juridicos, em especial dos juizes, traz a afirmacdo de uma teleologia redutora
(dogmatica consequente), que deve orientar o trabalho do juiz no processo de
criminalizac80.'® Ou seja, a minimizacdo do sofrimento causado pela pena deve pautar a
criminalizagdo promovida pelo juiz e a aplicagdo da sanc¢do, o que demanda uma postura de

contencdo. Nesse sentido, conclui Salo de Carvalho:

“A postura agnostica permite, portanto, que o operador juridico atue consciente da
institucionalizacdo deteriorante do carcere, voltando o seu saber e a sua atuacdo para a
méxima neutralizagdo possivel dos efeitos da prisionalizacdo e para a diminuicdo da
vulnerabilidade dos individuos e dos grupos criminalizados.” ***

De fato, é o que propde o proprio Zaffaroni:

“Se o jurista aceita que o direito penal é politico, ja ndo pode mais atuar como exegeta ou
construtor de deducdes racionalizantes, mas sim como programador de um exercicio de poder,
um homem de luta. Est4, hoje, nas maos do jurista decidir se cria um discurso a servigo do
poder de agéncias ndo-judiciais, racionalizando-o como discurso Util a um suposto “sistema”, ou
se produz um discurso que desenvolva uma pratica de poder autbnoma para as agéncias
judiciais, %zservigo da pessoa humana, valendo-se de uma contradicdo que reduza a
violéncia.”

% CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e
agplicagéo judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 147-148.

% |bidem, p.148-149.

1% |hidem, p.153.

O |idem, p. 160.

192 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.
52 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2001. p. 208.
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Com a concretizacdo da teleologia redutora, como ndo poderia deixar de ser, a teoria
do delito também tem seus elementos rediscutidos a partir da uma concepcdo agnéstica, em
busca da contencéo do poder punitivo. Nesse sentido, Zaffaroni prop6e uma reconstrucdo da
teoria do delito a partir do realismo marginal, em busca da reducdo de danos causados pelo
sistema penal. Nessa reconstrucdo, mantém-se, em linhas gerais, a estrutura do injusto
(categorias da tipicidade e antijuridicidade), promovendo-se intensa modificagdo, contudo, na
categoria da culpabilidade. Como afirma Zaffaroni:

“Se as diferengcas entre um direito penal liberal, mais ou menos tradicional, e as que aqui
expusemos, no ambito dos requisitos de elementares e minimos, sdo relativamente pequenas,
0 mesmo nao podemos dizer, a este nivel, quanto aos requisitos de responsabilidade que a
doutrina denomina “culpabilidade”. Nesta etapa de anadlise dos requisitos limitadores da
arbitrariedade seletiva surgem elementos que ndo nos € possivel continuar sustentando,
produzindo-se — agora sim — um “esvaziamento” da culpabilidade.” 103

O autor portenho considera que a seletividade do sistema penal, denunciada pela
criminologia, compromete a manutengdo de um conceito puramente normativo de
culpabilidade, pois ocorre uma subtracdo de seu contetdo ético: como sustentar a reprovagéo
do autor por ndo ter agido de acordo com a norma, se todos violam a norma e se a acao
criminalizante é seletiva? Assim, se a culpabilidade pelo injusto deve ser mantida como
pressuposto para a resposta criminalizante, o principio da culpabilidade ndo pode ser
absolutizado em torno da premissa do livre arbl'trio/autodeterminagéolo“. E necessario, nessa
perspectiva, e seguindo a teleologia redutora, que a intervencdo decisoria judicial seja racional,

0 gue se atinge, na proposta de Zaffaroni, pelo conceito de culpabilidade pela vulnerabilidade.

A concepgdo da culpabilidade pela vulnerabilidade decorre da teoria da
coculpabilidade, a qual, partindo das premissas referidas (insuficiéncia e esvaziamento ético da
utilizagdo da culpabilidade pelo injusto como Unico elemento na avaliacdo da reprovabilidade
do fato), busca “reduzir os espagos de punitividade” pela consideracdo, no momento de
aplicacdo da pena e consideracdo do nivel de autodeterminacdo do sujeito, da condicdo
econdmica do réu e de eventuais omissfes estatais no provimento de suas necessidades
basicas. Ou seja, verificada a precariedade material do agente, decorrente da desigualdade

social e da omissdo estatal, haveria uma coculpabilidade da sociedade, que deve ser

103 7 AFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.

52 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2001. p. 259.
1% CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicagdo da pena e garantismo. 23ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. p. 71.
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considerada no momento de aplicacdo da pena como causa de diminui¢cdo da culpabilidade do

individuo em raz&o da reducdo de seu grau de autodeterminacéo.*®®

A partir dessa teoria, Zaffaroni identifica a necessidade de uma readequacdo do
conceito de coculpabilidade a fim de superar seus inconvenientes: a vinculagdo entre
criminalidade e pobreza e a subestimacdo da seletividade do sistema penal.'® Sem negar as
premissas da coculpabilidade, mas aprimorando suas bases, o autor desenvolve o conceito de
culpabilidade pela vulnerabilidade, que edifica um juizo de responsabilizacdo baseado 1) na
posicdo de vulnerabilidade do sujeito e 2) em seu esfor¢co pessoal para atingir a situacéo de
vulnerabilidade.

A posicdo ou estado de vulnerabilidade, nas palavras de Zaffaroni, “
predominantemente social (condicionada socialmente) e consiste no grau de risco ou perigo
gue a pessoa corre sO por pertencer a uma classe, grupo, estrato social, minoria, etc., sempre
mais ou menos amplo, como também por se encaixar em um esteridtipo, devido as
caracteristicas que a pessoa recebeu.” **” Assim, além das condicbes econémicas analisadas
no conceito de coculpabilidade, outras varidveis sdo analisadas na culpabilidade pela
vulnerabilidade em relacdo ao elemento posi¢cdo de vulnerabilidade. Nessa perspectiva, uma

posicao de vulnerabilidade alta € fator preponderante para a sele¢céo do sistema penal.

J4 o esforco pessoal para a vulnerabilidade “é predominantemente individual,
consistindo no grau de perigo ou risco em gue a pessoa se coloca em razdo de um
comportamento particular”, concluindo-se que “a realizacdo do injusto é parte do esforgo para a
vulnerabilidade, na medida em que o tenha decidido com autonomia.” **® Com a observacéo e
conjugacdo, no caso concreto, dos dois fatores que compde a culpabilidade pela

vulnerabilidade, concluir-se-a que:

“(...) quem parte de uma baixa condicdo ou posi¢do de vulnerabilidade deve realizar um esforco
de proporcdo consideravel para alcancar uma posicdo que o situe em nivel de alta
vulnerabilidade e vice-versa. Da mesma forma, ja que a vulnerabilidade é também graduével,

1% CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e

a(PIicagéo judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 228.

1% CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacé@o da pena e garantismo. 22ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. p. 85.

107 7 AFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.
52 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2001. p. 270.
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alguém que ja se encontre em uma posi¢do de alta vulnerabilidade pode realizar um grande
esforgo para colocar-se em uma situagdo de nivel incrivelmente elevado de vulnerabilidade.” 109

Por ébvio, a posicao de vulnerabilidade, como explica Zaffaroni, € “incobravel”’, sendo a
responsabilizacdo do individuo limitada em funcéo do esforco para a vulnerabilidade. Nao se
trata, como alerta o autor, de “reprovar” o esforco pessoal, pois tal solugdo consistiria em
reproducdo da violéncia, e ndo em sua contencdo. Antes disso, a analise dos fatores que
compbe a culpabilidade pela vulnerabilidade, em especial do esforco para a situacdo de
vulnerabilidade, consiste na delimitacdo do maximo de violéncia irracional passivel de ser
aplicada ao individuo, partindo-se da ideia de contencdo do poder punitivo e da incorporacao

das conclusdes empiricas da criminologia (seletividade penal) nas categorias dogmaticas. **°

Pode se concluir, portanto, que o compromisso preponderante do juiz € com a
limitagdo e contencdo da pena, e que a concretizacado desse objetivo em maior ou menor grau
dependera da culpabilidade pela vulnerabilidade: “quanto maior for o grau de culpabilidade pela
vulnerabilidade, menor deve ser (porque também menor pode ser) o interesse da agéncia
judicial em limitar a pena.” ** No mesmo sentido, o raciocinio se complementa com a afirmacao

de que:

“‘Na batalha ética que a agéncia judicial trava com a ac&do do poder a fim de impor limites a
irracionalidade, é razo4vel que esta se dedique com maior interesse a restringir a violéncia que
é exercida sobre pessoas que pouco reforcaram a mesma violéncia de que séo objeto (...), por
serem aquelas que decidiram pela agdo com grau menor de autonomia.”

3.3 A possibilidade de consideracdo da reincidéncia como causa

atenuante da pena a partir da culpabilidade pela vulnerabilidade

No presente item, serd analisada a possibilidade de, a partir do conceito de

culpabilidade pela vulnerabilidade, considerar-se a reincidéncia ndo como circunstancia

199 7 AFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.

52 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2001. p. 271.

19 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e
aplicacao judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 235-236.
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agravante da pena, como previsto atualmente no ordenamento juridico brasileiro, mas como

causa de atenuacdo da sancao criminal.

O ponto de partida do posicionamento a ser analisado é a revisitacdo das
demonstra¢des criminoldgicas sobre os efeitos degradantes do carcere, sobre sua ineficiéncia
em cumprir os objetivos declarados pela norma e sobre sua contribuicdo a producgédo de
delinquéncia e reincidéncia. As bases tedricas propostas pelos autores analisados no item 4.1
permitem afirmar, nesse sentido, que a prisdo dificulta a socializacdo do apenado quando volta
ao convivio social em liberdade e que o estigma causado pelo aprisionamento acompanha o
individuo mesmo apds cumprida a pena, ocasionando, além das dificuldades de aceitacao
social, maior vigilancia por parte da policia e demais agéncias punitivas. Além disso, a
observacado empirica demonstra que a prisdo produz reincidéncia e delinquéncia, seja pela
degradacéo do individuo em razéo das condi¢des precéarias do céarcere, seja pelas dificuldades
de reinsercdo em um modelo de vida dentro da legalidade (dificuldades as quais sdo causadas
pelo proprio estigma referido anteriormente), ou ainda pela prépria impossibilidade de praticar
qualquer outra conduta que ndo seja a criminosa, em razao de irreversiveis lagos criados com

outros criminosos e organizagdes criminosas pelas mais diversas razoes.

A partir de tais observacdes, e recordando que a culpabilidade pela vulnerabilidade
busca a maxima contencdo possivel da pena e € aberta as conclusdes empiricas quanto ao
funcionamento real do sistema penal, é possivel construir tese que atribua a reincidéncia causa
de atenuagédo da pena, se ndo mediante a positivacdo de uma atenuante no sentido dogmaético,
ao menos como diminuicdo da culpabilidade pela vulnerabilidade. Nesse sentido, duas sé&o as
possibilidades de sustentacdo de uma menor culpabilidade pela vulnerabilidade do reincidente:
1) pelo entendimento de que o agente que ja cumpriu pena se encontra em maior estado de
vulnerabilidade e 2) pela consideracdo da existéncia de um menor esforco pessoal para a

vulnerabilidade na prética do delito pelo reincidente.

Na primeira hipétese, considera-se que a maior posicdo de vulnerabilidade do
reincidente decorre do estigma e do rétulo que carrega em razdo da condenacgdo anterior. A
marca da reincidéncia seria determinante, assim, para que o risco de selecdo se agudizasse,
configurando um grupo social mais vulneravel: os reincidentes. A verificagdo dessa maior
vulnerabilidade se da especialmente pela atuagdo da policia, que muitas vezes pauta sua

atuacdo criminalizante a partir dos “registros” e dos antecedentes de conhecidos clientes do
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sistema penal, tratando-os como “suspeito nimero um” ou mesmo utilizando-os como “bode

expiatorio” como forma de demonstracdo de competéncia.

A segunda hipétese para sustentar a menor culpabilidade do reincidente a partir do
conceito de culpabilidade pela vulnerabilidade decorre da constatacdo de que ha um menor
esfor¢o para a vulnerabilidade por parte daquele individuo que ja sofreu os efeitos do carcere.
Nessa hipotese, considerando os efeitos deteriorantes da prisdo, que ndo € apta a promover a
almejada reinsergdo social, haveria menor ambito de autodeterminagéo do sujeito, decorrendo

dai sua menor culpabilidade. Essa ideia é defendida por Zaffaroni:

“Quanto mais limitada estiver uma pessoa por sua posi¢ao vulneravel, em particular
pela atribuicdo de papéis que correspondam ao esteriétipo em que se enclausura,

menos autonomia tera para a realizagao do ‘injusto’ que corresponda a tais papéis (...)"

“Considerando que o contato com o sistema penal, geralmente, costuma fixar papéis, os
contatos anteriores com o sistema penal tornam cada vez menor o esforco necessério para
alcancar a situacao vulneravel, pelo que, menor resposta criminalizante correspondera por parte
da agéncia judicial (ao contrario do que normalmente se defende).” 112

Em suma, verifica-se que ambas as proposi¢des resultam da aplicacdo do conceito de
culpabilidade pela vulnerabilidade e representam a concretizacdo de trés critérios que, dentre
outros, segundo Salo de Carvalho'™, delineiam a concepcdo agndstica de culpabilidade: 1)
admitir a seletividade da programacdo criminalizante do sistema penal; 2) aceitar a
vulnerabilidade de pessoas e de grupos sociais; 3) reconhecer a violéncia produzida com a

aplicacdo e a execucao da pena.

Ademais, cabe referir que, embora as hipéteses analisadas considerem a reincidéncia
real, ou seja, aquela em que houve a condenacdo e o cumprimento da pena, na hipotese de
reincidéncia ficta, em que o agente comete crime ap06s ter sido condenado por outro, também é
possivel sustentar uma menor culpabilidade pela vulnerabilidade. Nesse caso, seria
insustentavel a tese de menor esforco pessoal para a vulnerabilidade nos termos em que

desenvolvida anteriormente, mas ainda poderia cogitar-se de uma maior posicdo de

112 7 AFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.

52 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2001. p. 273-274.
3 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e
aplicacao judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 236-237.
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vulnerabilidade em razdo da existéncia de crime praticado anteriormente. Tal raciocinio é

compartilhado em parte por Juarez Cirino dos Santos, que afirma:

“E necessario reconhecer: a) se o novo crime é cometido apés a passagem do agente pelo
sistema formal de controle social, com efetivo cumprimento da pena criminal, o processo de
deformacgéo e embrutecimento pessoal do sistema penitenciario deveria induzir o legislador a
incluir a reincidéncia real entre as circunstancias atenuantes, como produto especifico da
atuacéo deficiente e predatdria do Estado sobre sujeitos criminalizados; b) se o novo crime é
cometido apés simples formalidade do transito em julgado de condenagdo anterior, a
reincidéncia ficta ndo indica qualquer presuncdo de periculosidade capaz de fundamentar
circunstancia agravante. Em conclusdo, nenhuma das hipéteses de reincidéncia real ou de
reincidéncia ficta indica situacéo 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.” ***

A partir do exposto, tem-se que, a partir do conceito de culpabilidade pela
vulnerabilidade, a reincidéncia real determina uma menor culpabilidade do agente, e que, em
relacéo a reincidéncia ficta, &€ possivel sustentar a mesma conclusédo ou, quando muito, a sua
irrelevancia para fins de determinagéo da culpabilidade do agente. Portanto, a adocdo desse
posicionamento leva a conclusao de que a atual configuragcéo da legislacao penal é inadequada
no que se refere ao tratamento dispensado a reincidéncia. A consideracdo da reincidéncia
como circunstancia agravante obrigatoria na segunda fase de aplicacdo da pena deveria ser
extirpada, abrindo-se espaco para solugbes dogmaticas alinhadas ao pensamento exposto,
dentre as quais podem ser destacadas: 1) consideracdo da reincidéncia como fator de
diminuicdo da pena-base na primeira fase de aplicacdo da pena quando da analise da
circunstancia judicial ‘culpabilidade’; 2) consideracdo da reincidéncia com atenuante inominada,
nos termos do artigo 66, do CP; 3) reforma legislativa para que a reincidéncia fosse incluida

como circunstancia atenuante.

14 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3%d. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008.p.

580.
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4. CONCLUSAO

O instituto penal da reincidéncia tem sua historia recente, no Direito Penal brasileiro,
ligada ao ideal positivista, o que é demonstrado pela legislacdo penal vigente até 1984. A
presuncdo de periculosidade ocasionada pela reincidéncia configura, no Codigo Penal anterior
a reforma da parte geral, a materializacdo do paradigma etiol6gico e a consagracdo de um
direito penal de autor, antiliberal e incompativel com o direito penal de culpabilidade.

Com a reforma da parte geral do Codigo Penal em 1984, a instituicdo do sistema
vicariante em substituicdo ao duplo-binério procura adequar o instituto da reincidéncia ao direito
penal de culpabilidade, tornando a reincidéncia circunstancia agravante e consagrando o
modelo penal vigente ainda hoje. No entanto, a andlise dos discursos de justificacdo da
reincidéncia como circunstancia agravante em decorréncia de uma maior culpabilidade do réu
permitiu concluir que o substrato periculosista mantém-se presente, as vezes sob a roupagem
de um direito penal de autor, as vezes por um discurso abertamente partidario das concepcdes

periculosistas e defensivistas.

A confrontagdo do instituto penal da reincidéncia com os principios constitucionais
penais permitiu ainda constatar que o aumento de pena em razdo de condenacdo anterior é
violador dos principios do ne bis in idem, da secularizacdo, da culpabilidade pelo fato, da
proporcionalidade, da igualdade e da individualizacdo da pena, o0 que evidencia a

impossibilidade de manutencédo do instituto em um estado constitucional de garantias.

Constatamos, a partir da andlise do julgado escolhido para andlise, que o discurso
juridico de justificacdo do instituto da reincidéncia permanece alheio ao discurso critico da
criminologia e da sociologia sobre os efeitos degradantes do carcere. Além disso, verificamos
gue a aplicacdo de uma maior pena ao reincidente é justificada com base em um discurso de
confianca e aposta no carater ressocializador da pena privativa de liberdade, o que evidencia
desconexdo com a realidade carceraria. Por fim, observou-se que foram afastadas as
alegacOes de que a reincidéncia viola os principios constitucionais referidos, dando-se énfase
ao entendimento de que a maior penalizacdo do reincidente seria necessaria como forma de
diferenciar sua pena em relacdo ao réu priméario. Concluimos, a respeito desse Ultimo aspecto,

gue a diferenciagdo da pena deve ser baseada em critérios de culpabilidade pelo fato, e que a
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individualizacdo da pena ndo é prejudicada com o afastamento da consideracdo da

reincidéncia, pois subsistem outros elementos a serem considerados com esta finalidade.

Procuramos ainda aprofundar a andlise do instituto da reincidéncia a partir de
observacdes da criminologia e da sociologia. As bases da criminologia do labelling approach,
da criminologia critica e do pensamento foucaultiano permitiram desqualificar os discursos
juridico-normativos de sustentacdo e de atribuicdo de fins a pena de prisdo, bem como
permitiram constatar o fator criminégeno da prisdo, que, antes de promover a ressocializagéo e

cumprir os fins oficiais que a sustentam, cria delinquéncia e reincidéncia.

A partir de tais bases, analisamos a teoria agnéstica da pena proposta por Eugenio
Raul Zaffaroni, e verificamos a necessidade de, seguindo seu posicionamento, enxergar a pena
como fendmeno politico, incapaz de ser justificado juridicamente sob pena de potencializar a
violéncia causada pelas sanc¢fes. Assim, identificamos a necessidade de assun¢do de uma
perspectiva redutora da violéncia da pena a partir da maxima contengéo possivel do poder
punitivo das agéncias formais de controle. Nesse sentido, a partir da teoria da culpabilidade
pela vulnerabilidade, a qual consiste em uma teoria agnostica da culpabilidade, concluimos
pela possibilidade de uma nova abordagem em relagédo a reincidéncia, consistente em uma
menor culpabilidade do agente que tenha cumprido pena ou até mesmo que apenas tenha
passado pelo sistema penal com uma condenacéo transitada em julgado. Em suma, o que se
impde é a necessidade de extingcdo, da legislacdo penal brasileira, do instituto da reincidéncia

como circunstancia indicadora de maior culpabilidade do agente.
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