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RESUMO: O questionamento acerca da legitimidade e constitucionalidade
do instituto da reincidéncia (cujos diversos efeitos penais direcionam-se
sempre para uma maior reprimenda do condenado) tem sido uma constante
na dogmdtica penal, tanto aqui, no Brasil, como no exterior. As criticas
feitas ao instituto da reincidéncia sio diversas e partem da analise da fungio
ressocializadora da pena, do principio do ze bis in idem, do principio da
secularizag@o, do principio da culpabilidade, do principio da igualdade, do
principio da lesividade, do principio da intervengdo minima, do principio
da individualizagio da pena e do principio da proporcionalidade. Todas
essas criticas apresentam, em comum, sempre o enfoque no garantismo
penal, entendido este como tinico modelo de Direito Penal congruente com
um Estado Democratico de Direito e em que sdo resguardados direitos e
garantias individuais limitadoras do poder punitivo (jus puniendt), evitando-
se, assim, o arbitrio judicial e o autoritarismo dentro de um sistema penal
que ja é reconhecido, infelizmente, ha tempos, como seletivo. Contudo,
a maior censura de culpabilidade, a limitagdo temporal da condenagio
anterior para efeitos de reincidéncia e o fato de nem todos os crimes
gerarem reincidéncia legitimariam a aplicagdo da reincidéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Reincidéncia. Garantismo Penal. Constitucionalidade.

ABSTRACT: The question about the legitimacy and constitutionality of
the institute of recidivism (whose various criminal direct effects always
imply a greater reprimand of the oftfender) has been a constant in dogmatic
law, both here in Brazil and abroad. The criticism of the institute of
recidivism is based mainly on the analysis of the true function of penal
sanctions, the principle of ne bis in idem, the principle of secularism,
the principle of culpability, the principle of equality, the principle of
minimum intervention, the principle of individualization of punishment
and the principle of proportionality. All these aspects have in common the
prevalence of the individual rights and guarantees in criminal law, which
is allegedly the only model of criminal law congruent with a democratic
State, for it limits the punitive power (jus puniend:), avoiding arbitrary
Judicial decisions and authoritarianism by the criminal courts within a
penal system that is already recognized, unfortunately, as selective and
discriminatory against minorities. However, the greater culpability of
the recidivist, the limitation on time of the penal effects of recidivism
and, finally, according to the Brazilian legal system, the fact that not all
crimes generate recidivism legitimate the existence of the institute itself.

KEY WORDS: Recidivism. Individual Guarantees and Rights in Criminal
Law. Constitutionality.



Wolney Cunha Soares Jiinior 273

INTRODUGAO

Um instituto bastante polémico e muito questionado quanto a sua
constitucionalidade é a reincidéncia penal. Apesar disso, o agravamento
da pena em razio do réu ser reincidente é aplicado pacificamente pelos
juizes e Tribunais de todo o pafs.

O Cédigo Penal brasileiro (CPB) adotou, em seu art. 68, caput, um
critério trifasico de aplicagdo da pena (chamado também de critério Nelson
Hungria, devido ao seu renomado defensor):

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art.
59 deste Codigo; em seguida serdo consideradas as circunstincias
atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuigdo e de
aumento. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Do dispositivo legal acima transcrito, depreende-se, portanto,
conforme leciona Rogério Greco', que, “primeiramente, deverd o julgador
encontrar a chamada pena-base, sobre a qual incidirdo os demais cdlculos”
(utilizando-se do art. 59 do CPB, que disp&e sobre as circunstancias
judiciais); “em seguida serdo consideradas as circunstincias atenuantes e
agravantes previstas na parte geral do Cédigo Penal (arts. 61 ¢ 65)” e, finalmente,
o terceiro momento de aplicacdo da pena, que “dix respeito ds causas de
diminui¢do e de aumento”.

De acordo com o art. 61, I, do CPB, a reincidéncia penal encontrar-
se-ia, entdo, na segunda fase da dosimetria da pena, sendo uma circunstancia
agravante:

Art. 61 - Sdo circunsténcias que sempre agravam a pena, quando no
constituem ou qualificam o crime:(Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

I - a reincidéncia; (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

IT - ter o agente cometido o crime: (Redagdo dada pela Lei n® 7.209,
de 11.7.1984)

a) por motivo futil ou torpe;

1 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2006. p. 597-601.
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b) para facilitar ou assegurar a execugdo, a ocultagdo, a impunidade
ou vantagem de outro crime;

¢) a trai¢do, de emboscada, ou mediante dissimulagdo, ou outro recurso
que dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum;

e) contra ascendente, descendente, irméio ou conjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas,
de coabitagio ou de hospitalidade;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagoes domésticas,
de coabitagdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher
na forma da lei especifica; (Incluido pela Lei n° 11.840, de 2006)

g) com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio,
ministério ou profissio;

h) contra crianga, velho, enfermo ou mulher gravida. (Redagio dada
pela Lei n° 9.318, de 1996)

h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher
gravida; (Redagio dada pela Lei n® 10.741, de 2008)

i) quando o ofendido estava sob a imediata protegdo da autoridade;

J) em ocasido de incéndio, naufragio, inundagdo ou qualquer calamidade
publica, ou de desgraga particular do ofendido;

1) em estado de embriaguez preordenada. (grifo nosso)

Nio obstante a supradita previsdo legal, o agravamento da pena em
razdo da reincidéncia (que produz, ainda, outros efeitos penais negativos
para o condenado, previstos tanto na parte especial do CPB quanto na
legislagdo extravagante, os quais serdo oportunamente abordados) é
bastante criticado, sob diversos enfoques, que podem ser aglutinados dentro
do chamado garantismo penal, tais como a fungdo ressocializadora da
pena, o principio do #ne bzs in idem, o principio da secularizagio, o principio
da culpabilidade, o principio da igualdade, o principio da lesividade, o


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm#art43
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principio da intervengdo minima, o principio da individualizagio da pena
e o principio da proporcionalidade.

Disso resulta a indagagéo acerca da constitucionalidade do instituto
da reincidéncia penal, que, para alguns doutrinadores, deveria ser abolido
do ordenamento juridico brasileiro, enquanto outros entendem, inclusive,
que o reincidente deveria, na verdade, receber um tratamento mais brando
(vale dizer, uma pena menos severa).

O presente trabalho visa analisar o instituto da reincidéncia a luz
do garantismo penal, buscando, também, dar a ele uma dimensdo que
possa justificar a sua permanéncia no direito pétrio e, ainda, uma maior
reprimenda ao réu. Para tanto, em um primeiro momento, serdo abordados
o conceito da reincidéncia e os seus principais efeitos (previstos na legislagdo
penal), e, posteriormente, o garantismo penal e o direito penal do inimigo.

1 DEFINIQAO LEGAL E EFEITOS JURIDICOS DA REINCIDENCIA

O conceito legal de reincidéncia, os seus requisitos e pressupostos,
variam de acordo com a legislagdo penal de cada pais (inclusive ao longo do
tempo, se analisada, por exemplo, a evolugdo da legislagdo penal brasileira),
o que impossibilita, portanto, um conceito Gnico e universal aplicavel
sempre, para qualquer época e qualquer lugar®.

O vigente Cédigo Penal brasileiro (CP), nos arts. 63 e 64, dispoe que:

Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo
crime, depois de transitar em julgado a sentenga que, no Pafs ou no
estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior. (Redagio dada
pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia: (Redagdo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

I - ndo prevalece a condenagdo anterior, se entre a data do cumprimento
ou extingdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido perfodo de
tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o perfodo de prova da
suspensdo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagio;
(Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

2 YAROCHEWSRY, Leonardo Isaac. Da reincidéncia criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005. p. 26-27.
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IT - ndo se consideram os crimes militares préprios e politicos.(Redagio
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Vé-se que o nosso Cddigo Penal adotou o sistema da temporariedade,
também chamada, por parte da doutrina, de prescrigio da reincidéncia.

Anteriormente, o legislador penal havia adotado o sistema da
perpetuidade, segundo o qual “uma vez reincidente o réu carregard consigo
eternamente as conseqiiéncias e efeitos da remncidéncia, eis que ndo hd limitador
temporal para tanto™. Todavia, com reforma de 1984, o antigo sistema foi
preterido, prevalecendo, assim, a temporariedade, cessando-se os efeitos
da reincidéncia ap6s o prazo de 5 (cinco) anos da data de cumprimento
ou extingdo da pena.

Poder-se-ia dizer que a limitagio temporal da condenagio anterior
para efeitos de reincidéncia legitimaria, inclusive, o agravamento da pena
por esta circunsténcia.

Afinal, desarrazoado seria a pessoa carregar consigo
permanentemente uma eventual condenago penal, de modo que, vindo a
cometer uma contravengio décadas depois, seria reincidente. A contrario
sensu, possuindo a reincidéncia um efeito temporario de agravar a pena
(vale dizer, ap6s 5 anos do cumprimento ou extingdo da pena, se a pessoa
cometer novo delito, ndo sera reincidente), ndo haveria problema algum
em se punir mais severamente aquele que, apds ter a sua pena extinta, em
curto espago de tempo, comete novo crime.

A reincidéncia pode ser classificada em real (o réu comete novo crime
ap6s ter cumprido, no todo ou em parte, pena por crime anterior) ou ficta
(basta o réu cometer novo crime depois de sentenga transitada em julgado);
em genérica (ndo exige que os delitos sejam da mesma natureza), especifica
(exige-se que os delitos sejam da mesma natureza) ou especialissima
(exige-se que seja violado o mesmo artigo de lei penal).

Ao reincidente aplicam-se os mais diversos e negativos efeitos
juridicos, previstos tanto na Parte Geral quanto na Parte Especial do

3 ALVES, Ana Cristina Borba. A reincidéncia no sistema penal brasileiro. Revista Juridica, Sio Paulo, v. 54,

n. 848, p. 80, out. 2006.

4 Ibidem, p. 81.
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Cédigo Penal, bem como no Cédigo de Processo Penal (CPP) e em legislagdo
especial’.

Entre os efeitos previstos na Parte Geral do Cédigo Penal, tem-se
que a reincidéncia: a) agrava a pena privativa de liberdade em quantidade
indeterminada dentro dos limites da cominagdo pertinente (art. 61, I, do
CP); b) prepondera no concurso de circunstancias agravantes e atenuantes
(art. 67 do CP); ¢) impede a concessdo da suspensio condicional da execugéo
da pena (sursis) na hipétese de reincidéncia em crime doloso (art. 71, I,
do CP); d) impede a substitui¢do da pena privativa de liberdade (PPL)
por restritiva de direitos (PRD’s) na hipétese de reincidéncia em crime
doloso (art. 44, II, do CP), a ndo ser que a reincidéncia seja genérica e a
substitui¢ido socialmente recomendavel, sendo, como se vera em breve,
uma relativizagio da reincidéncia penal (art. 44, § 3°, do CP); e) impede a
substituigdo da PPL por multa (arts. 60 § 2° e 44, § 2° do CP); f) provoca
a conversdo da pena substitutiva em pena privativa de liberdade (art. 45,
I, do CP, atual § 5° do art. 44); g) aumenta de um ter¢o a metade o prazo
de efetiva privagio da liberdade para obtengio do livramento condicional,
se se tratar de crime doloso (art. 83, II); h) aumenta para dois tercos
o prazo de efetivo cumprimento da PPL para obtengio do livramento
condicional, se se tratar de crime hediondo ou equiparado (art. 83, V,
primeira parte, do CP); i) impede a concessdo do livramento condicional
quando se trata de reincidéncia especifica em crimes hediondos, trafico
ilicito de entorpecentes, terrorismo e tortura (art. 83, V, parte final, a
contrario senso, do CP); j) impde ao agente o regime semi-aberto para
inicio de cumprimento de pena de detengdo (art. 32, § 2°, b e ¢, do CP);
k) impde ao agente o regime semi-aberto para inicio de cumprimento de
pena de detengdo (art. 33, § 2° ¢, do CP); 1) produz a revogagao obrigatéria
do surszs em condenagdo por crime doloso (art. 81, I, do CP); m) produz
a revogacdo facultativa do sursis, na hipétese de condenagdo por crime
culposo ou contravengio penal (art. 81, § 1° do CP); n) acarreta a revogagao
obrigatdria do livramento condicional, sobrevindo condenagéo a PPL por
crime cometido anteriormente a vigéncia do beneficio (art. 86, II, do CP);
0) acarreta a revogacdo facultativa do livramento condicional, sobrevindo
condenagdo por crime ou contravengdo, se imposta PPL (art. 87 do CP);
p) revoga a habilita¢do, quando sobrevier condenagdo a pena que nio
seja de multa (art. 95); q) aumenta de um terco o prazo prescricional da

&

ALVES, Ana Cristina Borba. A reincidéncia no sistema penal brasileiro. Revista Juridica, Sao Paulo, v. 54, n.
348, p. 81-85, out. 2006; CARVALHO, Amilton Bueno. dplicagdo da pena e garantismo. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 62; SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. Fundamentos técnico-juridicos da reincidéncia
no moderno direito penal. Revista do CAAP, Belo Horizonte, v. 2, n.4, p. 48-49, 1998; YAROCHEWSKY,
Leonardo Isaac. Da reincidéncia criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005. p. 167-168.
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pretensdo executéria e, de acordo com o que vem entendendo o Superior
Tribunal de Justiga (STJ), também o da prescrigdo da pretensio punitiva
(art. 110, caput, do CP) e, ainda, r) interrompe a prescricdo da pretensio
punitiva (art. 117, VI, do CP).

Quanto aos efeitos previstos para a reincidéncia na Parte Espectal do
Cddigo Penal, destacam-se: a) impedimento de perdao judicial no crime de
apropriagdo indébita previdencidria (art. 168-A, § 3° do CP); b) impedimento
de pena de multa no crime de apropriagdo indébita previdencidria (art.
art. 168-A, § 8° do CP); ¢) impedimento de perdéo judicial no crime de
sonegagdo de contribuigdo previdenciaria (art. 337-A, § 2° do CP); d)
impedimento de pena de multa no crime de sonegagido de contribuigdo
previdencidria (art. 337-A, § 2°, do CP); e) impedimento do reconhecimento
de causas de diminuigao de pena nos crimes de furto privilegiado (art. 155,
§ 2° do CP), de estelionato privilegiado (art. 171, § 1°, do CP), de fraude
no comercio privilegiada (art. 175, § 2°, do CP), de receptagio culposa
privilegiada (art. 180, §§ 3° e 5 °, do CP), de receptagio dolosa privilegiada
(art. 180, caput e § 5 °, do CP), de apropriagdo indébita privilegiada (art.
168 c.c. art. 170 do CP), de apropriagio indébita previdencidria privilegiada
(art. 168-A c.c. art. 170 do CP), de apropriagdo de coisa havida por erro,
caso fortuito ou for¢a da natureza, privilegiadas (art. 169, caput, c.c. art.
170 do CP), de apropriacdo de tesouro privilegiada (art. 169, paragrafo
tnico, I, c.c. art. 170 do CP) e de apropriagdo de coisa achada privilegiada
(art. 169, paragrafo tnico, II, c.c. art. 170 do CP).

Entre os efeitos da reincidéncia previstos no Cédigo de Processo Penal,
tem-se o impedimento da concessdo de fianga, em caso de condenagéo por
delito doloso (art. 823, I11, do CPP), e, ainda, a possibilidade de decretagdo
de prisdo preventiva (art. 313, 111, do CPP);

Por fim, quanto aos efeitos previstos na legislagdo especial, salienta-se
que a reincidéncia penal: a) impossibilita a transagio penal nas infragdes
de menor potencial ofensivo (art. 76, § 2° I, da Lei 9.099/95); b) impede
a suspensio condicional do processo (art. 89, caput, da Lei 9.099/95); c)
aumenta de um terco até metade a pena de quem ja foi condenado por
violéncia contra a pessoa no caso de porte ilegal de arma que nio seja de
tfogo (art. 19, § 1°, LCP); d) é qualificadora do crime de porte de arma de
fogo, prevista no § 3° 1V, do art. 10 da Lei 9.437/97); e) integra o tipo
da contravengdo penal de ter consigo material utilizado para furto, por
quem j4 foi condenado por furto ou roubo; f) permite a aplicagdo, de forma
cumulada, da penalidade de suspensio da permissio ou habilitagio para
dirigir veiculo automotor com outra de natureza diversa, em se tratando de
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reincidéncia em crimes de transito, previstos na Lei 9.503/97 (art, 296); g)
agrava a pena, quando ndo constituem ou qualificam os crimes de natureza
ambiental (art. 15 da Lei 9.605/98); h) dobra as penas pecunidrias previstas
na lei que estabelece normas para as elei¢des (art. 90 da Lei 9.504/97);
1) aumenta, pela metade, a pena no crime de emprego, desenvolvimento,
fabricagdo, comercializagdo, importagdo, exportagdo, aquisi¢do, estocagem,
retengio ou transferéncia, direta ou indireta, de minas terrestres antipessoal
no territério nacional (art. 2° § 2°, da Lei 10.300/01) e, também, j) pode
triplicar o valor da multa no caso dos crimes contra o mercado de capitais,
artigos acrescidos a Lei 6.385/76 pela Lei 10.303/01).

2 REINCIDENCIA E GARANTISMO PENAL

Diante de todos esses efeitos aplicaveis ao reincidente, sempre a
prejudica-lo, o questionamento acerca da legitimidade e constitucionalidade
do referido instituto penal tem sido uma constante na dogmatica penal,
tanto aqui, no Brasil, como no exterior.

As criticas feitas ao instituto da reincidéncia sdo diversas e partem
da anélise da fungio ressocializadora da pena, do principio do ne bis in idem,
do principio da secularizagéo, do principio da culpabilidade, do principio da
igualdade, do principio da lesividade, do principio da interveng¢do minima,
do principio da individualizagio da pena e do principio da proporcionalidade,
que serdo analisados adiante.

Todas essas criticas apresentam, em comum, sempre o enfoque
no garantismo penal, entendido este como tnico modelo de Direito
Penal congruente com um Estado Democratico de Direito e em que sdo
resguardados direitos e garantias individuais limitadoras do poder punitivo
(jus puniendr), evitando-se, assim, o arbitrio judicial e o autoritarismo
dentro de um sistema penal que j4 é reconhecido, infelizmente, ha tempos,
como seletivo®.

A) FUNCOES DA PENA
A fim de melhor compreender e debater o tema, mostra-se

importante, de inicio e brevemente, analisar as diferentes teorias sobre
as fungdes da pena’.

6 TORELLY, Elisa et al. Cor, escolaridade e prisdo: um estudo sociojuridico do fendmeno da reincidéncia

criminal. Revista de estudos criminais, [S.L.], v.8, n. 28, p. 137-148, jan./mar. 2008.

ASSIS, Rafael Damaceno. Anélise critica do instituto da reincidéncia criminal. Revista CEJ, Brasilia, n. 40,

-1

p- 73-80, jan./mar. 2008; MORAES, Alexandre Rocha Almeida. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade
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Em apertada sintese, pode-se falar em trés principais teorias, quais
sejam, a absoluta (retributiva), a relativa (finalista ou utilit4ria) e a mista.

Na teoria absoluta, abstrai-se a pena de todos os fins sociais, o direito
penal e a pena sdo um fim em si mesmo. Vale dizer, aquele que comete
um crime deve ser castigado na mesma proporgdo. A pena seria um mal
necessario aplicado, em igual intensidade, a um delinqiiente que pratica
um mal (crime), daf a idéia de retribuiggo e, também, de proporcionalidade
na limitagdo da pena (lei de talido). O fundamento filoséfico para tanto é
encontrado, por exemplo, em Kant e Hegel. Enquanto para aquele a pena
seria um imperativo categérico (ao mal do crime, deve-se aplicar o mal da
pena, imperando entre eles a igualdade), para este a pena representaria uma
reafirmagdo do direito frente ao crime (que seria a negag¢do do mesmo)®.

Ja a teoria relativa atribui a pena uma concepgio de meio, e nio de
fim, considerando-a um instrumento de prevencao.

Dessa forma, a prevengio classificar-se-ia em especial, visando o
préprio agente do fato (condenado), e em geral, sob a 6tica da comunidade
como um todo. Nesse contexto, o afastamento (privagdo da liberdade)
do criminoso seria a prevengdo especial negativa, impedindo que o
mesmo voltasse a cometer crimes, ainda que temporariamente (durante
o cumprimento da pena), sendo a prevengdo especial positiva a corregdo
e a ressocializagdo desse criminoso (leia-se, apés o término de sua pena,
ele ndo mais reincidiria).

Lado outro, a prevengdo geral negativa seria a dissuasio de todos
os cidaddos de praticarem crimes, servindo o condenado como exemplo
da eficiéncia do poder punitivo estatal (certeza na captura e punigio
daquele que cometer crimes), enquanto a prevengdo geral positiva seria a
transmissdo a coletividade da idéia de reafirmaco do ordenamento juridico
e, portanto, de seguranca e da ordem restabelecida.

Destaca-se que a teoria adotada pelo ordenamento juridico patrio é a
mista’, que compreende o duplo aspecto da punigéo (retribuigdo do delito ja

do direito penal. Curitiba: Jurud, 2009. p. 189-171; QUEIROZ, Paulo. Fungdes do Direito Penal: legitimagio
versus deslegitimacgio do sistema penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008; YAROCHEWSKY,
Leonardo Isaac. Da reincidéncia criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005. p. 173-189.

8  MORAES, Alexandre Rocha Almeida. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito penal.
Curitiba: Jurud, 2009. p. 142-14:3.
9  ASSIS, Rafael Damaceno. Anilise critica do instituto da reincidéncia criminal. Revista CEJ, Brasilia, n.

40, p. 77, jan./mar. 2008; ALVES, Ana Cristina Borba. A reincidéncia no sistema penal brasileiro. Revista
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consumado e prevengio do cometimento de delitos no futuro, inclusive com
a adequada ressocializagdo do condenado), conforme se verifica do art. 59,
caput, do CP e do art. 1° da Lei 7.210/84 (Lei de Execugdo Penal — LEP):

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e
conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessdrio e suficiente para reprovagio
e prevencio do crime: (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Art. 1° A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposigdes de
sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condigbes para a harmonica
tntegragdo soctal do condenado e do internado. (grifo nosso)

Disso se tem a primeira critica ao instituto da reincidéncia penal,
que, nas palavras de Maria Liicia Karam':

Se, com o cumprimento de uma pena anterior, se reforgou a motivagio
contraria a norma, o que se demonstra é tdo-somente que aquela pena
foi contraproducente e criminalizante, o que torna um paradoxo a
insisténcia nesta reagdo punitiva.

Considerando as fun¢des da pena em nosso ordenamento juridico, a
critica que se faz a reincidéncia enquanto agravante obrigatéria da pena pode
ser resumida da seguinte forma: sabendo-se dos efeitos deletérios produzidos
pela pena de prisdo sobre o individuo, vale dizer, a agdo criminégena do
carcere sobre o condenado, o qual, apés o cumprimento da referida pena,
longe de encontrar-se socializado para viver novamente em comunidade,
incorporou uma cultura paralela, valores (padrdes) da prisdo diante da
necessidade de sobreviver naquele lugar, tem-se que, devido ao Estado
talhar em fazer cumprir a fungfo da pena de reeducagéo e reinsergio do
individuo a sociedade (fungdo esta que havia legitimado, inclusive, o exercicio
do jus puniendr), a tendéncia é que ex-condenado (recém liberto) reincida,
razdo pela qual a reincidéncia nio pode ser, posteriormente, utilizada para
agravar a pena do novo delito cometido.

Juridica, Sao Paulo, v. 54, n. 348, p. 104, out. 2006.

10  KARAM, Maria Lucia. Aplicagio da pena: por uma nova atuagio da justica criminal. Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 2, n. 6, p.126-127, abr./jun. 1994.
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Oportuno transcrever pensamento de Rafael Damaceno de Assis'',
que descreve bem esse fendmeno de prisionizagdo (assimilagio de valores
da prisdo, inexistindo, de fato, ressocializagdo):

O bom comportamento demonstrado pelo detento na prisdo torna-o
apenas adepto dos valores nela existentes, nio significando que esta
apto a retornar a sociedade por ter sido ressocializado. Dessa forma,
ao voltar a liberdade, por haver-se adequado aquela ordem imposta no
cércere, ndo consegue adaptar-se de forma satisfatéria as situagdes-
problemas, o que, de acordo com a teoria adaptativa ja exposta, tende
a motivar a pratica de novos delitos.

Diante do exposto acima, alguns doutrinadores entendem, inclusive,
que a reincidéncia deveria ndo apenas deixar de ser uma agravante, mas,
poderia, perfeitamente, ser uma atenuante:

A presumida maior probabilidade de um novo delito ou a pretensa maior
perversdo da personalidade do autor reincidente, na realidade, poderiam
ser atribuidos ao préprio Estado, enquanto efeitos da intervengio
punitiva anterior, de forma que o que poderia sim haver na reincidéncia
seria, em geral, uma menor culpabilidade, em fung¢io da redugio do
ambito de autodeterminagdo gerado pela prévia intervengio punitiva,
estigmatizante e redutora do espago social do apenado'.

Nio obstante o exposto acima, deve-se atentar para a complexidade e
diversidade inerente ao ser humano, existindo, por que nio, aqueles detentos
que seriam irrecuperéveis'’, nos dizeres de Sacha Calmon, em razo de sua
estrutura psicoldgica, sem que se falasse, contudo, em inimputével, o que
demandaria uma abordagem interdisciplinar do tema, com profissionais da
area (psicologo e psiquiatra) para que se pudesse, entdo, concluir, realmente,
por uma falta do Estado em ndo fazer cumprir a fungio ressocializadora da
pena. Sacha indica que “um senso psicanalitico iria demonstrar, quem sabe, que a
populagdo carcerdria, por metade, se ndo mazs, é formada por individuos perversos,
tcapazes de amar, cruéis, destituidos de culpa e, portanto, irrecuperdveis”.
Assim, ndo se poderia afirmar, em todo e qualquer caso de reincidéncia
criminal, que houve falha do Estado e, com isso, pretender responsabiliz-lo

11 ASSIS, Rafael Damaceno. Anélise critica do instituto da reincidéncia criminal. Revista CEJ, Brasilia, n. 40,

p- 78, jan./mar. 2008.

12 KARAM, Maria Lucia. Aplicagdo da pena: por uma nova atuagdo da justica criminal. Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, n. 6, p.127, abr./jun. 1994.

18 CALMON, Sacha. Perversidade e o direito. Estado de Minas, Belo Horizonte, 25 de outubro de 2009, opinido. p. 11.
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pela prética reiterada de delitos por determinado ex-detento, devendo-se
analisar melhor a variedade e a complexidade da estrutura humana para
se concluir quais so, no caso concreto, as causas que ensejaram a pratica
delituosa e, mais especificamente, a reincidéncia.

B) PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM

A reincidéncia penal constituiria, ainda, um bzs in idem, vedado em
nosso ordenamento pela Convengio Interamericana de Direito Humanos
(Pacto de San Jose da Costa Rica), bem como em decorréncia da CRFB/88,
que consagra a intangibilidade da coisa julgada e o principio da legalidade'.

O agravamento da pena pela reincidéncia significaria, nada mais,
que aumentar a pena por um fato anteriormente cometido e ja apenado,
constituindo dupla punig¢io por um mesmo fato.

Ademais, quando o juiz, em razio da reincidéncia, agrava a pena
na sentencga posterior, ocorreria, na verdade, um aumento do quantum da
pena do delito anterior, e ndo um aumento da pena do segundo delito,
violando, assim, a coisa julgada.

C) PRINCIPIO DA SECULARIZAGAO

Outrossim, a pena agravada em razdo da reincidéncia significaria
que o agente é punido mais severamente pelo que ele é, e ndo pelo fato
concreto em julgamento.

Tal situagdo representaria um retrocesso em relagfo ao principio da
secularizagio, que se relaciona a distingo entre o direito e a moral, que é
uma das principais caracteristicas do regime republicano e pressuposto
de toda teoria garantista, de um direito penal minimo, sendo que “o
diretto penal ndo tem a missdo de impor ou refor¢ar a (ou determinada) moral,
mas apenas de impedir condutas danosas para terceiros”™. Cabe transcrever
conceituagio dada por Ana Cristina Borba Alves:

14 ALVES, Ana Cristina Borba. A reincidéncia no sistema penal brasileiro. Revista Juridica, Sao Paulo, v. 54, n.
348, p. 97, out. 2006; CARVALHO, Amilton Bueno. Aplicagdo da pena e garantismo. 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 66; YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da reincidéncia criminal. Belo Horizonte: Mandamentos,
2005, p. 126-132; KARAM, Maria Lucia. Aplica¢do da pena: por uma nova atuagio da justica criminal. Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, n. 6, p.127, abr./jun. 1994.

15 CARVALHO, Amilton Bueno. dplicagdo da pena e garantismo. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 5-18.
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Utiliza-se o termo “secularizagfio” para indicar as transformagoes
pelas quais passou a sociedade, a partir do Século XV, no que tange
a separagdo que se operou entre a religido e a filosofia, em especial a
moral do clero e o modo de produgio laica das ciéncias'®.

Ora, de tudo o que foi dito, resulta que a pessoa ndo pode ser julgada
pelo que é, mas, sim e tdo-somente, pelo que fez. Contudo, o agravamento
da pena em razio da reincidéncia parece ir em sentido contrario, fazendo-
se um juizo de maior periculosidade do agente, analisando-se o seu modo
de vida, o que, de maneira alguma, tornaria o fato in concreto mais grave
a justificar a aplicagio de uma pena mais severa.

De fato, o furto praticado por um reincidente nio se distingue,
em gravidade, de um furto praticado por um agente tido como primario.
Assim, a justificativa para a pena mais alta aplicada ao reincidente se daria,
Unica e exclusivamente, em virtude de suas condi¢des pessoais, somente
por ser reincidente.

D) PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

O direito penal moderno se baseia na responsabilidade subjetiva.
Fala-se em culpabilidade pelo fato, e, portanto, em direito penal do fato,
em contraposi¢do a culpabilidade do agente, da qual resulta o chamado
direito penal do autor. Assim, a punigio se da em decorréncia de uma
acdo concreta, conforme dito no tépico anterior, e ndo pelo modo de vida
do agente. Em outras palavras, o objeto da punigéo é o fato-do-agente e
nio o agente-do-fato.

Destarte, o agravamento da pena pela reincidéncia s6 poderia ser
explicado partindo-se de uma concepgio da culpabilidade pela condugéo
de vida, o que é incompativel com o principio da culpabilidade pelo fato
e, em Ultima andlise, com o Estado Democratico de Direito".

Merece destaque, ainda, o fato de o Cédigo Penal brasileiro ter
adotado a reincidéncia ficta (ou imprépria), que, conforme exposto alhures,
ndo exige que o agente tenha cumprido, no todo ou em parte, pena por
crime anterior para que seja tido como reincidente e, com isso, tenha a
sua pena agravada, bastando, para tanto, o simples transito em julgado de

16 ALVES, Ana Cristina Borba. A reincidéncia no sistema penal brasileiro. Revista Juridica, Sdo Paulo, v. 54,
n. 348, p. 89.

17 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da reincidéncia criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005. p. 119.
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sentenca condenatéria, o que violaria, entdo, com mais razdo, o principio
da culpabilidade. Com efeito, considerando que o fundamento para o
agravamento da pena em razio da reincidéncia seria o fato de o condenado
praticar crime ap6s a sangdo anteriormente aplicada ter se mostrado
insuficiente, pressupde-se que ele (condenado) cumpriu ao menos parte
dessa sang?o, do contrario, sequer poderia se falar que a sangéo anterior foi
insuficiente. Contudo, isso nio ocorre na reincidéncia ficta, que se apresenta,
portanto, ainda mais fragil do que as outras espécies de reincidéncia.

Nio obstante as criticas acima a reincidéncia penal, deve-se atentar
para as diferentes fungdes que a culpabilidade assume no Direito Penal.
Assim, tomando-se a culpabilidade como um juizo de valor (de reprovagio),
considerando a potencial consciéncia da ilicitude; a possibilidade de se exigir,
nas circunstancias, comportamento em conformidade com o direito e a
imputabilidade penal, poder-se-ia legitimar, também a luz da culpabilidade,
o agravamento da pena do reincidente em razdo de o mesmo agir com
intensa consciéncia da ilicitude durante a recaida delituosa'®.

Dessa forma, tem-se que, curiosamente, um maior rigor na aplicagio
da pena em razio da reincidéncia criminal pode ser tanto criticada quanto
justificada pela culpabilidade.

E) PRINCIPIO DA IGUALDADE

Uma possivel justificativa para reincidéncia como agravante da
pena, seria a maior periculosidade do agente, entendendo-se, como tal, a
probabilidade de a pessoa vir a cometer novos delitos no futuro. Ademais,
a reincidéncia revelaria que a pena anteriormente aplicada ao agente foi
insuficiente para se alcangar a prevengio especial, devendo-se, entio,
agravar a pena do segundo delito a fim de se corrigir a deficiéncia da
primeira.

Contudo, nos dizeres de Maria Ltcia Karam', essa situagio violaria
o principio da igualdade:

A afirmagio de periculosidade, além de, em tltima andlise, ndo passar
de uma fic¢do, implica numa classificagido das pessoas, em que se
distinguem entre “perigosos” e “ndo perigosos”, uns superiores e outros

18 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. Fundamentos técnico-juridicos da reincidéncia no moderno direito
penal. Revista do CAAP, Belo Horizonte, v. 2, n.4, p. 42, 1998.
19 KARAM, Maria Lucia. Aplicagio da pena: por uma nova atuagio da justica criminal. Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, n. 6, p.126, abr./jun. 1994.
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inferiores, a receber distintos tratamentos. E o principio da igualdade
impede tal distingdo, igualmente impedindo regras discriminatérias.

A dignidade é um valor concreto atribuido a todo ser humano,
estendendo-se a qualquer pessoa, independentemente de seu status
juridico (ndo-delinqiiente ou delinqiiente, reincidente ou primario).
Nio pode, assim, no momento da aplicagdo da pena, o autor de um
determinado fato ser visto de forma desigual ao autor de fato andlogo,
impondo-se a ele a posi¢do de inferior, porque supostamente “perigoso”,
ou dando-lhe um tratamento distinto, porque apresentaria um trago
diferente em sua personalidade.

Pelo principio da lesividade (ou ofensividade), a conduta interna
nio exteriorizada ndo pode ser punida, limitando-se o jus puniendi a
comportamentos que ofendam bens juridicos alheios. Por ofensa, deve-se
entender a lesdo ou ameaca de lesdo a bem juridico.

E ndo é qualquer bem juridico que merece a tutela penal. O principio
da intervengio penal minima indica que o Direito Penal deve tutelar os
bens juridicos mais relevantes. Ademais, essa tutela penal tampouco pode
ser exacerbada, devendo, pelo contrario, limitar-se ao necessario para que
se protejam, adequadamente, esses bens.

Assim, novamente, tem-se que nio se poderia punir mais severamente
o agente de um fato criminoso simplesmente em razio de seu estado de
reincidente. Alids, conforme exposto anteriormente, o fato isolado de o
agente ser ou nio reincidente ndo torna, por si s6, a lesdo ao bem juridico
maior ou menor, mais grave ou menos grave.

Por conseguinte, a reincidéncia penal implicaria uma violag¢do néo
s6 ao principio da lesividade, como também ao principio da intervengio
minima, configurando uma medida de tutela penal desnecessdria e mesmo
excessiva, além de arbitrdria, por se tratar de um tipo legal de autor
(simplesmente se escolheu o reincidente, dentre os demais agentes, para
se punir mais severamente).

F) PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZAQAO DA PENA E PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE

O Cédigo Penal brasileiro comina, abstratamente, penas para
cada tipo penal, com um minimo e um maximo. Assim, o principio da
individualiza¢do da pena indica que o juiz, ao aplicar a pena, deve considerar
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o fato e o individuo concretamente, as suas particularidades. Pelo principio
da proporcionalidade, por sua vez, tem-se, ainda, que deve haver nio sé
uma proporcionalidade entre a pena abstratamente cominada e o crime
tipificado, como também entre a pena aplicada em concreto e a gravidade
do fato praticado pelo autor.

Em suma, tanto o principio da individualizagio da pena quanto o
principio da proporcionalidade devem nortear o juiz quando da prolagio
da sentenga.

Contudo, sendo a reincidéncia uma agravante de carater obrigatério,
parece que os supraditos principios, em determinadas situagdes, deixariam
de ser atendidos.

Além de a reincidéncia néo apresentar, por si sé, elo com o fato
sub judice, tratando-se de uma condi¢io pessoal do agente, tampouco faz,
isoladamente, com que o crime se torne mais grave.

As motivagdes e causas determinantes de cada um dos crimes
praticados pelo agente podem, perfeitamente, ser de diversas ordens, sem se
relacionarem entre si. Assim, da reincidéncia nfo resulta, necessariamente,
uma maior periculosidade do agente, entendida esta como uma probabilidade
de este cometer novos crimes no futuro.

Constata-se, entdo, que a obrigatoriedade da incidéncia da reincidéncia
impossibilitaria, na prética, uma individualizagdo da pena, além de tornar
a pena desproporcional ao segundo crime.

3 REINCIDENCIA E DIREITO PENAL DO INIMIGO

A sociedade moderna, pés-industrial, globalizada, caracteriza-se
pela sua complexidade e contingéncia, cheia de riscos, com demandas
diversas e cada vez mais crescentes, dificultando a tomada de decisoes,
sendo as possibilidades intimeras, o que aumenta a incerteza e o grau de
inseguranca. ‘A complexidade determina a existéncia de mais possibilidades do
que o seu potencial de realizagdo. Jd a contingéncia é o perigo de desapontamento

e necesstdade de assumir riscos™.

20 MORAES, Alexandre Rocha Almeida. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito penal.
Curitiba: Jurua, 2009. p. 98.
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Diante desse cenario, em um mundo, a principio, incontrolavel, deve-
se repensar o direito, ndo lhe atribuindo aquilo que no se insere dentro
de suas fungdes, sob pena de se frustrarem as expectativas e aumentar-se
a inseguranga.

Partindo-se das premissas acima, a Teoria dos Sistemas de Luhmann
busca uma diferenciagio funcional. Vale dizer, é preciso entender o que
cabe ao direito e o que esta fora dele. Existem demandas que o direito
ndo consegue processar, devendo ser solucionadas em outros sistemas.
A fungio do sistema do direito seria reduzir a complexidade através da
generalizagdo congruente de expectativas normativas, oferecendo respostas
claras e justificadas, visando, assim, a estabilidade (seguranga), que é tdo
almejada dentro dessa sociedade de riscos. Deve-se indagar, por exemplo,
se a ressocializa¢do de um reincidente deve, de fato, ser entendida como
uma das fungdes da pena, ou, se, na verdade, ela seria melhor trabalhada
dentro de outros ramos do conhecimento humano. Tal situagdo repercutiria,
por sua vez, nos efeitos que a reincidéncia penal pode ou nio apresentar
(se a reprimenda ao reincidente pode ou ndo ser mais severa).

Giinther Jakobs idealizou, entdo, um funcionalismo sistémico pautado
na Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, sendo o direito um sistema
autopoiético®'.

Mostra-se oportuno esclarecer que nio se pretende, aqui, justificar o
direito penal do inimigo, mas tdo-somente delimité-lo, permitindo, assim,
uma melhor compreensdo da reincidéncia, objeto do presente trabalho.

O direito Penal protegeria a vigéncia das normas. Esta seria a
fung¢do da pena, reafirmar a vigéncia da norma em favor da estabilizagdo
do sistema social. Em outras palavras, a pena teria uma fungio preventiva
geral positiva (ou integradora).

Critica-se bastante Jakobs pela auséncia de axiologia, possibilitando
a justificagdo, com essas idéias, de ordenamentos juridicos tanto de regimes
democréticos quanto de regimes autoritarios. Mas a sua teoria facilitaria,
ao menos, a percepgio do quanto se algam demandas ao Direito Penal e

21 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo : nogodes e criticas. 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008; MORAES, Alexandre Rocha Almeida. Direito penal do inimigo: a terceira
velocidade do direito penal. Curitiba: Jurud, 2009.
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que ndo podem ser resolvidas por ele, devendo ser processadas em outros

22

sistemas??.

De qualquer forma, a teoria de Jakobs permitiria, ainda, justificar
a reincidéncia como circunstancia agravante, mesmo se constatando que
nio se alcanga a prevengio especial através da pena de prisdo. Afinal, a
pena serve para confirmar a confianga na vigéncia das normas, tendo como
destinatérios todos os membros da sociedade, enquanto potenciais vitimas.

Conforme dito em tépico anterior, existem aqueles que nio
apenas criticam a reincidéncia penal como circunstancia agravante, mas
defendem que ela (reincidéncia) deveria ser uma atenuante. Contudo,
aplicar a reincidéncia como atenuante afrontaria a idéia de que pena
serve para confirmar a confianga da sociedade na vigéncia das normas.
Afinal, aquele que pratica reiteradamente condutas contrarias ao direito
nio apenas deixaria de ser penalizado mais severamente, mas passaria
também a receber um tratamento mais brando. Nesse caso o direito
estaria trabalhando contra si préprio, em um processo autofagico (de
autodestruigdo), e, certamente, tal situagdo transmitiria uma idéia negativa
para as demais pessoas, de inseguranga e, por que ndo dizer, de fomento
ao crime.

Contudo, a teoria da prevengdo geral positiva também merece
criticas por gerar um maior simbolismo do direito penal, além de negar
o fim da pena de ressocializar do condenado.

Cabe salientar que, embora Jakobs defenda, atualmente, a existéncia
de um direito penal do inimigo, inicialmente ele havia utilizado este
termo apenas para alertar sobre a flexibilizagdo de direitos e garantias

23

fundamentais®®.
Nesse sentido, Cornelius Prittwitz:

Partindo de sua descrigio critica do estado de coisas, Jakobs tinha
desenvolvido um modelo de direito penal parcial. Uma grande parte
do direito penal alemdo é, na opinido dele, direito penal do inimigo,
coisa que Jakobs ja tinha analisado em 1985. Porém, em 1999, ele diz:
ela deve realmente ser direito penal do inimigo.

22 MORAES, Alexandre Rocha Almeida. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito penal.
Curitiba: Jurua, 2009. p. 172.

23 Ibidem., p. 181.
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Para justificar esta guinada de 180 graus, Jakobs essencialmente diz
que aquele que se comporta como inimigo (e Jakobs realmente emprega,
mal se pode crer, a expressio “ndo pessoa”) também merece ser tratado
como inimigo — portanto ndo pessoa. O grande niimero de inimigos
de dentro e fora — e Jakobs apresenta também cendrios ameagadores
vindos com a globalizagdo — ndo deixam ao Estado Democrético outra
chance sendo reagir com o direito penal do inimigo.

E preciso dizer que é visivelmente a intengio de Giinther Jakobs salvar
a caracteristica de Estado de Direito no direito penal do cidadio,
dividindo o direito penal hoje em vigor num direito parcial “do cidaddo”
e um “direito parcial do inimigo™*.

Independentemente de Jakobs defender, atualmente, a existéncia
de um direito penal do inimigo, a constatag¢do de que, na prética, existam
institutos desse direito penal do inimigo mesmo em ordenamentos que, em
tese, buscam ser garantistas, parece ser uma realidade. Isso acontece no
Brasil, que ndo é excegdo nesse cendrio, o que se justifica, inclusive, pela
hipertrofia legislativa que se encontra em nosso pafs, existindo politicas
criminais contraditérias, de maior repressdo penal (que resultou, por exemplo,
na lei de crimes hediondos) e de abrandamento (que resultou, por sua vez,
na criagfio de infragdes de menor potencial ofensivo e na possibilidade de
substitui¢do de penas privativas de liberdade - PPL por penas restritivas
de direitos - PRD’s), o que se explicaria, também, pelo movimento ciclico
presente no direito penal, cuja evolugio histérica mostra uma alternincia
de modelos mais garantistas com modelos mais autoritarios.

Tem-se, entdo, e cada vez mais, a existéncia real de uma legislagdo
concebida para combater determinados grupos de individuos, uma
criminalidade diferente da que existia no modelo cléssico, como a intervengdo
nas telecomunicagdes, as investigagdes secretas e a intervengdo de agentes
infiltrados.

Poder-se-ia citar, ainda, a titulo de exemplo, os seguintes tipos penais,
mecanismos e parametros penais e processuais penais mais préoximos
de um direito penal do inimigo, de um direito penal do autor, do que do
modelo liberal-classico®: vadiagem (art. 59 do Decreto-Lei 3.688/41 - LCP);

24 PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre o direito penal do risco e direito penal do inimigo: tendéncias
atuais em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 47, p. 42-43, mar./abr. 2004

25 MOREIRA, Reinaldo Daniel. Influxos da concepgio de direito penal de autor na ordem juridica brasileira.
Boletim Ibccrim, [S.L], v. 12, n. 142, p. 18-19, set. 2004; MORAES, Alexandre Rocha Almeida. Direito
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mendicincia (art. 60 da LCP — Decreto-Lei 3.688/41); embriaguez (art. 62
da LCP — Decreto-Lei 8.688/41); rufianismo (art. 230 do CP); antecipagio
da tutela penal com a punigfo de atos preparatdrios; tipos de mera conduta
e de perigo abstrato; lei dos crimes hediondos (Lei 8.072/90); lei 9.099/95,
que a pretexto de afastar a incidéncia da pena de prisdo para infragdes de
menor potencial ofensivo, flexibilizou a garantia do devido processo penal,
permitindo a imposigdo de penas pecunidrias ou restritivas de direito sem
a produgdo da necesséria prova e o exercicio de ampla defesa; lei 9.034/95
(dispde sobre a utilizagdo de meios operacionais para a prevengao e repressio
de agoes praticadas por organizagdes criminosas); lei 9.296/96 (interceptagdes
telefonicas); lei 10.217/01 (infiltragio de agentes policiais, para o fim de se obter
prova em investigagdo criminal); lei 10.792/03 (regime disciplinar diferenciado);
lei 10.826/03 (estatuto do desarmamento) e, ainda, a lei 7.565/86 (Lel do abate).

Nesse contexto, em determinadas situagdes, a circunstancia agravante
da reincidéncia poderia, também, ser tida como um instituto do direito penal
do inimigo. Seria no caso do individuo que, por principio ou de maneira
permanente, comporta-se de modo desviado frente a ordem juridica sem
oferecer garantia de conduzir-se como “pessoa” (expressao utilizada por Jakobs).

Todavia, corre-se o risco de se voltar com antigas figuras que, por bem,
foram extirpadas, ha algum tempo, do ordenamento juridico patrio, quais
sejam, os criminosos habituais, por tendéncia e profissionais, que recebiam
tratamento penal diferenciado®, e que remontam, mais uma vez, a um direito
penal do autor. “O criminoso habitual era “quem, em periodo nao superior a cinco
anos, comete sucessrvamente quatro ou mats crimes da mesma natureza e demonstra,
pelas suas condigbes de vida e pelas circunstdncias dos fatos aprectados em conjunto,
acentuada inclinagdo para o crime™?; “entre os criminosos habituais incluem-se os
profissionais que ao costume unem o fim de lucro, fazendo das prdticas delituosas modo
de vida ou oficio™® e o criminoso por tendéncia era “quem, pela periculosidade,
motrvos determinantes e meios e modos de execucdo do crime, revela extraordindria
torpeza, perversdo ou malvadez™.

penal do inimigo: a terceira velocidade do direito penal. Curitiba: Jurud, 2009. p. 289-241.

26 NETO, Alcides Munhoz. Criminosos habituais e por tendéncia. Revista de direito penal, [S. L], n. 15/16,
p. 18-33, jul./dez. 1974.

27 Ibidem p. 25.
28 Ibidem p. 26.

29 Ibidem p. 26.
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Dessa forma, como bem ponderou Alexandre Rocha Almeida de
Moraes®, surge a seguinte indagagdo: seria possivel, no estagio atual e
diante do cendrio descrito neste capitulo, inclusive com novas formas de
criminalidade a serem enfrentadas (cite-se a onda de ataques em Sao Paulo
promovidos pelo Primeiro Comando da Capital), retomar um direito penal
absolutamente garantista, sem esses elementos tipicos de uma direito penal
de autor (direito penal do inimigo)? Para o objetivo do presente trabalho,
significa perguntar, seria possivel, prudente e recomendével mudar o
tratamento (de agravante) dado a reincidéncia penal?

Cabe transcrever entrevista concedida por “Marcola”, tido como
chefe do PCC (Primeiro Comando da Capital), publicada no Jornal “O
Globo™', que retrata justamente esta nova situaciio de criminalidade
organizada a ser enfrentada pelo Estado brasileiro, e que, ao menos em
um primeiro momento, indica nio ser oportuno dotar a reincidéncia de
um efeito de abrandamento de pena:

JG — Vocé é do PCC?

Mais do que isso, eu sou um sinal de novos tempos. Eu era pobre e
invisivel... Vocés nunca me olharam durante décadas... E antigamente
era mole resolver o problema da miséria... O diagndstico era ébvio:
migragdo rural, desnivel de renda, poucas favelas, ralas periferias... A
solugdo é que nunca vinha... Que fizeram? Nada. O governo federal
alguma vez alocou uma verba para nés? Nos sé aparecfamos nos
desabamentos no morro ou nas mdsicas roméinticas sobre a “beleza
dos morros ao amanhecer”, essas coisas... Agora, estamos ricos com
a multinacional do pé. E vocés estdo morrendo de medo... Nés somos
o inicio tardio de vossa consciéncia social... Viu? Sou culto... Leio
Dante na prisdo...

JG — Mas... a solugio seria...

Solugdo? Nao hd mais solugdo, cara... A proépria idéia de “solugio” ja
é um erro. J4 olhou o tamanho das 560 favelas do Rio? J4 andou de
helicoptero por cima da periferia de Sdo Paulo? Solugido como? S6
viriam com muitos bilhdes de délares gastos organizadamente, com
um governante de alto nivel, uma imensa vontade politica, crescimento
econdmico, revolugdo na educagdo, urbanizagdo geral; e tudo teria de ser

30 MORAES, Alexandre Rocha Almeida. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito penal.
Curitiba: Jurud, 2009. p. 326.

31 JABOR, Arnoldo. Pornopolitica: paixdes e taras na vida brasileira. Rio de Janeiro: Objetiva, 2006. p.43-47
apud PINTO, Soraya Moradillo. Infiltragdo Policial. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2007. p. 29-33
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sob a batuta quase de uma “tirania esclarecida”, que pulasse por cima
da paralisia burocratica secular, que passasse por cima do Legislativo
camplice (Ou vocé acga que os 287 sanguessugas vio agir? Se bobear,
vio roubar até o PCC) e do Judicidrio, que impede punigdes. Teria de
haver uma reforma radical do processo penal do Pafs, teria de haver
comunicagdo e inteligéncia entre as policias municipais, estaduais e
tederais (n6s fazemos até conference calls entre presidios...) E tudo isso
custaria bilhdes de délares e implicaria numa mudanga psicossocial
na estrutura politica do pafs. Ou seja: é impossivel. Ndo ha solugio.

JG — Vocé nio tem medo de morrer?

Vocés é que tem medo de morrer, eu ndo. Alids, aqui na cadeia vocés
nio podem entrar e me matar... mas eu posso mandar matar vocés
14 fora... N6s somos homens-bomba. Na favela tem cem mil homens-
bomba. Estamos no centro do Insolavel, mesmo... Vocés no bem e eu
no mal e, no meio, a fronteira da morte, a tnica fronteira. J4 somos
uma outra espécie, ja somos outros bichos, diferentes de vocés. A morte
para vocés é um drama cristdo numa cama, no ataque do coragio...
A morte para noés é o presunto diario, desovado numa vala... Vocés
intelectuais ndo falavam em luta de classes, em “seja marginal, seja
her61”? Pois é: chegamos, somos nés! Ha H4... Vocés nunca esperavam
esses guerreiros do pod, né?

Eu sou inteligente. Eu leio, 1i 8.000 livros e leio Dante... mas meus
soldados todos sdo estranhas anomalias do desenvolvimento torto
desse pafs. Ndo ha mais proletarios, ou infelizes ou explorados. Ha
uma terceira coisa crescendo af fora, cultivado na lama, se educando no
absoluto analfabetismo, se diplomando nas cadeias, como um monstro
Alien escondido nas brechas da cidade. Ja surgiu uma nova linguagem.
Vocés ndo ouvem as gravagdes feitas com “autorizagdo da Justica”?
Pois é. £ outra lingua. Estamos diante de uma espécie de pos-miséria.
Isso. A p6s-miséria gera uma nova cultura assassina, ajudada pela
tecnologia, satélites, celulares, internet, armas modernas . E a merda
com chips, com megabytes. Meu comandados sdo uma mutagdo da
espécie social, sdo fungos de um grande erro sujo.

JG — O que mudou nas periferias?

Grana. A gente hoje tem. Vocé acha que quem tem US$ 40 milhoes de
délares como o Beira-Mar ndo manda? Com 40 milh&es a prisdo é um hotel,
um escritdrio... Qual a policia que vai queimar essa mina de ouro, ta ligado?

Nés somos uma empresa moderna, rica. Se funcionario vacila , é
despedido e jogado no “microondas”... ha, ha... Vocés sdo o Estado
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quebrado, dominado por incompetentes. Nés temos métodos dgeis
de gestdo. Vocés sdo lentos e burocraticos. Nés lutamos em terreno
préprio. Vocés, em terra estranha. N6s ndo tememos a morte. Vocés
morrem de medo.

No6s somos bem armados. Vocés vio de trés-oitdo. Nos estamos no
ataque. Vocés, na defesa. Vocés tem mania de humanismo. Nés somos
cruéis, sem piedade.

Vocés nos transformam em superstars do crime. N6s fazemos vocés
de palhago. N6s somos ajudados pela populagido das favelas, por medo
ou por amor. Vocés sdo odiados.

Vocés sdo regionais, provincianos. Nossas armas e produto vem de
fora, somos globais. N6s ndo nos esquecemos de vocés, sdo nossos
clientes. Vocés nos esquecem assim que passa o surto de violéncia.

JG — Mas o que devemos fazer?

Vou dar um toque, mesmo contra mim. Peguem os bardes do pd!
Tem deputado, senador, tem generais, tem até ex-presidentes do
Paraguai nas paradas de cocaina e armas. Mas quem vai fazer
isso? O exército? Com que grana? Nio tem dinheiro nem para
o rancho dos recrutas... O pafs estd quebrado, sustentando um
Estado morto a juros de 20% ao ano, e o Lula ainda aumenta o
gasto publico, empregando 40 mil picaretas. O exército vai lutar
contra o PCC e o CV? Estou lendo o Klausewitz, “Sobre a guerra”.
Nio ha perspectiva de éxito. N6s somos formigas devoradoras,
escondidas nas brechas... A gente ja tem até foguetes antitanque...
Se bobear vio rolas uns “Stingers” ai... Pra acabar com a gente,
s6 jogando bomba atémica nas favelas... Alids, a gente acaba
arranjando também “umazinha”, daquelas bombas sujas mesmo.
Ja pensou? Ipanema radioativa?

JG — Mas... Ndo haveria solugdo?

Vocés s6 podem chegar a algum sucesso se desistirem de defender a
“normalidade”. Ndo h4 mais normalidade alguma.
Vocés precisam fazer uma autocritica da propria incompeténcia.

Mas eu vou ser franco... na boa...na moral...Estamos todos no centro
do Insoltavel. S6 que nés vivemos deles e vocés... ndo tem saida. S6 a
merda. E nos ja trabalhamos dentro dela.

Olha aqui, mano, néo ha solugdo. Sabem por que? Porque vocés nio
entendem nem a extensdo do problema.
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Como escreveu o divino Dante: “Lasciate ogna speranza voi che
entrate”- Percam todas as esperangas. Estamos todos no inferno.

4 DO JULGAMENTO PELO STF DO RECURSO EXTRAORDINARIO N°
453.000/RS ACERCA DA REINCIDENCIA PENAL

Ao julgar o RE n® 453.000/RS na sistematica dos recursos
representativos de controvérsia prevista no art. 543-B do Cédigo de Processo
Civil (CPC), o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, em 04/04/2013,
pela constitucionalidade da reincidéncia penal. Os excertos a seguir do voto
do Ministro relator Marco Aurélio ddo a dimenséo do julgado:

Esta-se diante de fator de discriminagdo que se mostra razoavel,
seguindo a ordem natural das coisas. Repito que se leva em conta o perfil
do réu, percebendo-se a necessidade de maior apenagio, considerada a
pena minima e a maxima do tipo, porque voltou a delinquir apesar da
condenagio havida, no que esta deveria ser tomada como um alerta,
uma adverténcia maior quanto a necessidade de adogéio de postura
prépria ao homem médio, ao cidaddo integrado a vida gregdria e
solidario aos semelhantes.

L]

Saliento, entdo, a inviabilidade de dar-se o mesmo peso, em termos
de gravame de ato de constri¢do a alcangar a liberdade de ir e vir,
presentes os interesses da sociedade, a caso concreto em que envolvido
réu primdrio e a outro em que o Estado se defronta com quem fora
condenado antes e voltou a trilhar o caminho glosado penalmente
deixando de abragar a almejada corre¢io de rumos, de alcangar a
ressocializagio.

O tema ainda suscita amplo debate doutrinario, no qual a questdo mostra-
se polarizada entre a corrente que sustenta a inconstitucionalidade
do agravamento da pena pela reincidéncia, frente ao modelo estatal
garantista, representada por Alberto Silva Franco, Eugenio Raul
Zaffaroni, José Henrique Pierangeli, rené Ariel Dotti, Cirino dos
Santos, e aquela que afirma a adequagio do instituto a Constituigio
Federal, porquanto atende ao principio da individualizagio da pena,
defendida por Reale Junior, Guilherme de Souza Nucci, Ivanir Nogueir
Itajiba e Celso Delmanto. Embora reconhega a importincia académica
da discussio, é certo que a jurisprudéncia do Supremo te revela 6ptica
semelhante a segunda...
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]

Por tudo, surge constitucional o instituto — existente deste a época
do Império — da reincidéncia, ndo se podendo, a partir de exacerbagio
do chamado garantismo penal, olvidar o sistema, desmantelando-o
no ponto consagrador da cabivel distingdo, tratando-se desiguais de
forma igual. A regéncia da matéria, harmonica com a Constituigido
Federal, circunscreve-se oportuna, sadia, razoavel e proporcional
politica normativa criminal e envolve, em rapida contagem, mais de
vinte institutos penais, conforme referido.

5 CONCLUSAO

O instituto da reincidéncia penal tem sofrido intimeras criticas a luz
do garantismo penal, tendo-se questionado bastante a sua legitimidade e
constitucionalidade em razio da violagdo dos principios do ne bis in idem,
do principio da secularizagéo, do principio da culpabilidade, do principio da
igualdade, do principio da lesividade, do principio da intervengdo minima,
do principio da individualizagdo da pena e do principio da proporcionalidade,
bem como da falta do Estado em fazer cumprir, efetivamente, a fungio
ressocializadora da pena.

Com esses fundamentos, muitos defendem o fim da reincidéncia
como circunstancia agravante. Alguns chegam a defender, inclusive, a
sua aplicagdo como atenuante, solugfio esta que nos parece por demais
simplista, ndo sendo, com a devida vénia, a melhor, transmitindo, inclusive,
uma idéia equivocada de estimulo a criminalidade, ao menos se for
realmente considerada como atenuante antes de se buscar a adequagio
dos estabelecimentos prisionais e da execugio da pena para que a corregio,
ressocializagio e reinser¢io do apenado ocorra.

Corroborando o exposto acima, contra a aplicagiio da reincidéncia
como circunstancia atenuante, tem-se que ndo se poderia afirmar, em
todo e qualquer caso de reincidéncia criminal, que houve falha do Estado
e, com isso, pretender responsabilizé-lo pela pratica reiterada de delitos
por determinado ex-detento, devendo-se analisar melhor a variedade e
a complexidade da estrutura humana para se concluir quais sfo, no caso
concreto, as causas que ensejaram a pratica delituosa e, mais especificamente,
a reincidéncia.

Ademais, no cendrio atual descrito no presente trabalho, de
uma sociedade caracterizada pela complexidade e contingéncia, cheia
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de riscos, com demandas diversas, cada vez mais crescentes e dificeis,
a serem enfrentadas pelo direito, inclusive com novas formas de
criminalidade, mais organizadas e perigosas, cabe indagar se seria
possivel, prudente e oportuno mudar o tratamento (de agravante) dado
a reincidéncia penal.

Assim, parece-nos que o mais adequado seria revisar o instituto
da reincidéncia penal, sem, contudo, extirpé-lo do ordenamento juridico
brasileiro, de maneira a manter uma maior reprimenda ao reincidente
(ao invés de tornd-lo simplesmente uma circunstancia atenuante), mas
adaptando-o para que tenha uma maior legitimidade, evitando-se, assim,
eventual discussdo acerca de sua constitucionalidade.

Dessa forma, quanto ao carater obrigatério da reincidéncia como
circunstancia agravante, parece-nos, realmente, indevida.

Os motivos e causas que ensejaram a pratica de novo crime nio se
equivalem, necessariamente, aqueles que originaram o crime anterior. Vale
dizer, o fato do agente ter reincidido nio significa que ele ird, novamente,
praticar crimes no futuro, podendo ter desaparecido as circunstancias,
elementos, que o fizeram cometer os delitos, razdo pela qual deveria o
juiz, na fixagdo da pena, valorar a reincidéncia para, entdo, decidir pelo
agravamento ou nio da pena.

Diante do exposto acima, facultando a aplicagio da reincidéncia
penal como agravante, poder-se-ia indagar se, dessa forma, néo seria
ela legitima e constitucional, encontrando fundamento na intensa
consciéncia da ilicitude durante a recaida delituosa. Vale dizer, a
agravagdo da pena em decorréncia da reincidéncia se daria pela maior
censura de culpabilidade, afinal o reincidente age com consciéncia
intensa da ilicitude. Repita-se, porém, que o agravamento da pena
pela reincidéncia decorreria da analise do caso concreto pelo juiz, e
nio obrigatoriamente.

A limitagdo temporal da condenagdo anterior para efeitos de
reincidéncia e o fato de nem todos os crimes gerarem reincidéncia (art. 64,
I, do CP) legitimariam, por sua vez, a aplicagdo da reincidéncia, indicando
que a solugdo passaria, justamente, por uma relativizagdo do instituto,
como ocorreu, por exemplo, com a Lel. 9.714/98, que alterou os arts. 44
e seguintes do CP e flexibilizou a aplicagdo do supradito instituto, néo
tornando obrigatéria a sua incidéncia quando da anélise da substituigdo
de PPL por PRD’s.



298 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 14, n. 04, p. 271-800, out./dez. 2015

Apesar das ponderagdes acima, a reincidéncia ficta néo poderia ser,
em principio, admitida. Afinal, se uma das razdes para o agravamento
da pena pela reincidéncia é o fato de o condenado ser apenado com mais
rigor por praticar crime apés a sangdo anteriormente aplicada ter se
mostrado insuficiente, pressupde-se que ele (condenado) cumpriu ao
menos parte dessa sangdo, do contrario, sequer poderia se falar que
a sangio anterior foi insuficiente. Uma situagdo que mereceria maior
aprofundamento seria o condenado fugir, visando eximir-se da pena,
sem que tivesse cumprido qualquer parte dela (pena), vindo a cometer,
logo em seguida, mais crimes.

Por fim, destaca-se recente julgamento pelo STF do RE n°
4538.000/RS na sistemética dos recursos representativos de controvérsia
prevista no art. 543-B do Cédigo de Processo Civil (CPC), oportunidade
em que se declarou a constitucionalidade da reincidéncia penal.
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