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Marcos Augusto Ramos Peixoto
Juiz de Direito - TIRJ

“Minha hipotese é que a prisdo esteve, desde sua
origem, ligada a um projeto de transformacao dos
individuos. Habitualmente se acredita que a prisao
era uma espécie de deposito de criminosos, deposi-
to cujos inconvenientes se teriam constatado por
seu funcionamento, de tal forma que se teria dito
ser necessario reformar as prisoes, fazer delas um
instrumento de transformacdo dos individuos. Isto
ndo € verdade: os textos, os programas, as declara-
cOes de intencdo estdo ai para mostrar. Desde o
COmego a prisdo devia ser um instrumento tao aper-
feicoado quando a escola, a caserna ou o hospital,
e agir com precisao sobre os individuos. O fracasso
foi imediato e registrado quase ao mesmo tempo
que o proprio projeto. Desde 1820 se constata que
a prisdo, longe de transformar os criminosos em
gente honesta, serve apenas para fabricar novos
criminosos ou para afundd—los ainda mais na cri-
minalidade. Foi entdo que houve, como sempre nos
mecanismos de poder, uma utilizacdo estratégica
daquilo que era um inconveniente. A prisao fabrica
delinquentes, mas os delinquentes sdo Uteis tanto no
dominio econdmico como no politico. Os delinquen-
tes servem para alguma coisa” (Michel Foucault). *

E um grave equivoco reincidir no mesmo erro.
Mais ainda quando tal erro afronta a Constituicdo Federal.

Partiremos aqui das brilhantes consideracdes do eminente juiz de direito do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Rubens Roberto Rebello Casara, lan-
cadas nos autos do Processo n°® 0000623-76.2011.8.19.00012, para tragar algumas con-
sideragdes em torno da inconstitucionalidade de reincidéncia, assim como de todas as
previsdes legais paralelas acerca de “antecedentes”, “conduta social” ou “personalida-
de” do alegado autor de um delito. Diz o magistrado:

“Aduzo que ndo pretendo abdicar dos fatos descritos na dendncia
para julgar o autor. Impossivel substituir a moderna no¢do de culpabilidade pe-
la ultrapassada ideia de periculosidade do réu ou por outros meios de valo-
racdo moral da pessoa do acusado (licbes de SALO DE CARVALHO). Nesse
sentido, deve-se preservar a diretriz da presuncao de inocéncia (artigo. 5°, LXII,
da Constituicdo da Republica).

L FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Graal, 1984, p. 75.
2 Disponivel na internet em http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/popdespacho.jsp?tipoato
=Descri%E7%E30&numMov=146&descMov=Senten%E7a, consultado em 15 de fevereiro de 2013.



De igual sorte, ndo ha como analisar a “personalidade do agente”,
posto que no curso do processo nédo foi solicitada, pelas partes, a realizacéo de
testes objetivos (MMPI, MCMI, STAI, ..) e projetivos (TAT, teste de
Rorschach,...).

N&o se desconhece que o arbitrio judicial na analise das chamadas
“circunstancias judiciais” existe e ¢ fonte de violagdes a normatividade constitu-
cional na medida em que ndo podem ser (razoavelmente) justificadas na
fundamentacdo das sentencas e impedem (ou dificultam extraordinariamente)
0 contraste dialético exigido pelos principios da ampla defesa e do contradito-
rio (como contradizer a seca afirmagdo “personalidade voltada para o cri-
me”?). Procura-se, nesta sentenca, fugir dessas (habituais) praticas antigarantis-
tas. Nesse sentido:

“PENA. DOSIMETRIA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DA
PERSONALIDADE E CONDUTA SOCIAL. IMPOSSIBILIDADE DE
AGRAVAR A PUNICAO. As circunstancias judiciais da conduta social e per-
sonalidade, previstas no artigo. 59 do Cdédigo Penal, s6 devem ser consideradas
para beneficiar o acusado e ndo para lhe agravar a pena. A punicao deve levar
em conta somente as circunstancias e consequéncias do crime. E excepcional-
mente minorando-a face a boa conduta e/ou boa personalidade do agente. Tal
posicao decorre da garantia constitucional da liberdade, prevista no artigo 5°
da Constituicdo Federal. Se é assegurado ao cidadao apresentar qualquer
comportamento (liberdade individual), s6 respondera por ele, se a sua conduta
(lato sensu) for ilicita. Ou seja, ainda que sua personalidade ou conduta social
nado se enquadre no pensamento médio da sociedade em que vive (mas seus atos
sdo legais), elas ndo podem ser utilizadas para o efeito de aumentar sua pena,
prejudicando-o” (Apelagdo Criminal n° 70000907659, 6 Cimara Criminal,
TJRS, Des. Sylvio Baptista, j. 15.6.2000).

Assim, o0 acusado, em que pese as anotacdes de sua folha penal,
ndo merece resposta penal acima da minima prevista em abstrato para o cri-
me”.

Esta é, portanto, a primeira linha argumentativa, diretamente relacionada
aos “antecedentes”, a “conduta social” e “a personalidade do agente” previstas no
artigo 59 do Cédigo Penal, estreitamente vinculadas a um ultrapassado e autoritario
direito penal do autor, que visa punir os alegados praticantes de delitos ndo pelo que
fizeram de acordo com a imputacdo deduzida nos autos (e, portanto, em
(des)consideracao aos principios da ampla defesa, contraditorio, e da correlacdo entre
acusacao e sentenca), mas sim pelo que teriam feito antes disto e, principalmente, pelo
gue seriam enquanto cidad&os e seres humanos, fatores de todo estranhos a um proces-
so criminal garantista, que ndo se coaduna com teses afetas ao direito penal do inimigo
que pretendem, a partir de um indesejavel etiquetamento®, prolongar no tempo, com
severos reflexos penais, o passado como se fosse presente e possivel futuro (i.e., a mal-
fadada “periculosidade”, via de regra pretensamente aferida por exames superficiais em
que se pretende diagnosticar a “personalidade” do autor do fato, como se tal fosse pos-
sivel em duas ou trés entrevistas*), sem qualquer minimo respaldo em provas ou mesmo

3 «A partir do momento que alguém entrava na prisdo se acionava um mecanismo que o tornava infame,
e quando saia, ndo podia fazer nada sendo voltar a ser delinquente” (FOUCAULT, Michel. Microfisica
do Poder. Rio de Janeiro: Graal, 1984, p.76).

4 “Estas referéncias a anteriores delitos em nada se ligam ao fato posterior, somente sendo relevantes
pela convencédo legal estabelecida em torno de uma presumida periculosidade do agente que, na grande



argumentos mais solidos que ndo meras sentencas vazias de conteudo e sentido, consi-
deragdes de ordem moral (quando ndo religiosa), frases feitas e raciocinios estigmati-
zantes, com graves prejuizos, enfim, aos principios da secularizacao e da dignidade da
pessoa humana — e, portanto, implicando em indisfarcavel inconstitucionalidade.

Quem melhor e mais detidamente analisou todas estas nuances, certamente,
foi Alexandre Morais da Rosa, em sua brilhante obra Deciséo no Processo Penal como
Bricolage de Significantes. Para este culto magistrado de Santa Catarina, “as ‘circuns-
tancias judiciais’ previstas no art. 59, do Codigo Penal, culpabilidade, antecedentes,
conduta social, personalidade do agente, motivos e as circunstancias e consequéncias
do crime, precisam ser analisadas mais detidamente, uma vez que a ‘pletora de signifi-
cantes’ ¢ utilizada de maneira anti-garantista, desprezando-se o processo de seculari-
zacdo da sociedade contemporanea. De sorte que o julgamento, bom se lembrar, é da
conduta e ndo da pessoa do acusado que, todavia, na fase de aplicacdo da pena é es-
quecido em nome da ‘Defesa Social’, pois como afirma Carvalho, em obra pioneira,
“no momento da sentenca penal condenatoria, o sistema revela toda sua perversidade
e ao admitir o emprego de elementos essencialmente morais, desprovidos de significa-
do com averiguacdo probatoria.” Neste pensar, Andrade possui razdo ao argumentar
que tudo ja se encontra em frases feitas repassadas nos ‘cursinhos para concurso’,
depois utilizadas na prética forense, sem qualquer reflexdo critica, tornando as deci-
sOes absolutamente nulas num ‘Estado Democrdtico de Direito ™. °

Vale, entdo, considerar as palavras deste autor acerca de cada um dos temas
acima apontados:

e Sobre 0s antecedentes: “...Suannes, apos invocar os Direitos Huma-
nos e discorrer sobre a construcdo doutrinaria e jurisprudencial dos
‘antecedentes’, afirma corretamente: ‘Tais consideracoes [da Escola
Positiva] sdo absolutamente incompativeis com o pensamento da
Criminologia contemporanea, que ndo mais vé na pena propdsitos
reeducacionais ou recuperadores, mas tdo-somente aquilo que, na
pratica, ela realmente é: uma retribuicdo por aquilo que se fez. Faz,
pagou. Caso encerrado. Censuravel eticamente esse bis in idem (o fa-
to anterior € levado em conta duas vezes: quando sentenciado 14 e
quando sentenciado aqui!) . De sorte que, levando-se a sério 0s Di-
reitos Fundamentais, nada pode ser considerado como ‘maus antece-

maioria das vezes, é averiguada através de exames psicolégicos ou psiquiatricos que nao duram mais
que uma hora, bem como pelos contatos que 0 juiz mantém com o processado. Isso se constitui em um
absurdo técnico. A averiguacao destes meandros internos de formacao psiquica do agente demanda a
realizacdo de uma investigagdo muito longa, o que tem sido impossivel. Em nosso sistema judicial-
punitivo, em razao das enormes caréncias que o0 mesmo apresenta. N&o raras vezes percorrem os indivi-
duos uma vida inteira sem que tenham conseguido descobrir a verdadeira personalidade de pessoas que
Ihes sdo muito préximas. O que dizer entdo das investigacfes psicologicas de uma hora ou duas que
levam a uma classificagcdo dos homens em perigosos ou ndo perigosos, em disciplinados ou néo discipli-
nados? O que é possivel inferir-se é que a manutencao da reincidéncia no sistema, mais uma vez, realca
0 carater estigmatizante que sempre maculou o direito penal. Essa distingdo convencionada acerca dos
graus de agravacdo em razao dos delitos anteriores, aponta, na verdade, a fungdo simbdlica da pena,
com o objetivo de reafirmar a autoridade do Estado frente ao indisciplinado ” (COPETTI, André. Direito
Penal e Estado Democratico de Direito, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 194).

5 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo no Processo Penal como Bricolage de Significantes, disponivel
na internet http://tjsc25.tj.sc.gov.br/academia/cejur/arquivos/decisao_processo_penal_alexandre_rosa.pdf
consultado em 15 de fevereiro de 2013, p. 348/349.



dentes’, eis que as construgoes ‘positivas’, manifestadas pela ‘pericu-
losidade’ e ‘Defesa Social’ foram desterradas de uma sociedade que
se quer democratica, sendo o agravamento evidente bis in idem”.®

e Sobre a conduta social: “A conduta social, também na linha da
‘mentalidade criminolégica’ (Rauter) vasculha qualquer situacdo da
vida pessoal para ali encontrar, retoricamente, um motivo para ma-
joragdo da pena. Qualquer pessoa possui na sua ‘historia pregressa’
situacdes traumaticas, geradoras de situacOes psicolégicas (neuro-
ses, psicoses, etc.) e qualquer acontecimento é pescado para justifi-
car a majoracao da pena. O passado é retomado, ndo no sentido que
pretende a psicanalise, mas para justificar o presente, a pena.

Ninguém discute que a ‘sele¢do’ e o ‘etiquetamento’ daqueles
que serdo pegos pelas malhas da Justica recai sobre a populacéo ex-
cluida, onde o modelo ‘tradicional’ de familia ndo vigora, e é tdo
democrdtico como o de qualquer outro, inexiste um modelo ‘chapa
branca’ de familia, malgrado alguns totalitaristas ainda de plantao.
A miséria, a exclusdo, entdo, no momento da aplicacdo da pena sdo
novamente invocados para, desde uma perspectiva de ‘periculosida-
de’ e ‘Defesa Social’, prevenir-se do ‘outro’, do ‘estranho’ (Freud),
prendendo-o 0 maior tempo possivel. Pura canalhice”.’

e Sobre a personalidade do agente: “Sobre a ‘personalidade’ do agen-
te, os julgamentos moralizantes desfilam com todo o vigor. Auto-
arvorando-se em censores de toda-a-ordem-moral, a maioria dos
magistrados adjetivam muito mais do que democraticamente poderia
se esperar. Julgam, enfim, o ‘paria’ com um desdém demoniaco, em
nome da ‘seguranca juridica’ e do ‘bem’, obviamente. Apesar de as-
sim procederem, suas pseudoconstatacGes SA0 0 mais puro exercicio
de imaginacéo, quicd um auto-julgamento, projetando no ‘outro’ seu
‘inimigo interno’ (Abreu), sem, ademais, qualquer hipétese compro-
vada, refutavel em contraditorio, mas tdo-somente impressdes pesso-
ais, lugares-comuns, incontrolaveis, fascistas.

A valoracdo negativa da personalidade é inadmissivel em Sis-
tema Penal Democratico fundado no Principio da Secularizagdo: ‘o
cidada@o nédo pode sofrer sancionamento por sua personalidade — ca-
da um a tem como entende’. (...) Mais, a alegagdo de ‘voltada para a
pratica delitiva’ é retorica, juizes ndo tém habilita¢do técnica para
proferir juizos de natureza antropologica, psicolégica ou psiquiatri-
ca, nao dispondo o processo judicial de elementos hébeis (condi¢des

minimas) para o julgador proferir ‘diagnésticos’ desta natureza”

Portanto, o que um ser humano fez ou foi em seu passado, ou € no presente,
ndo necessariamente se refletird em seu futuro, nem tampouco pode servir para puni-lo

6 1dem, op. cit., p. 351.
" Ibidem, p. 354/355.
8 Ibidem, p. 351/352.



de forma mais gravosa®, mormente quando seu agir ja foi objeto de consideragdo e pu-
nicdo pelo sistema penal em sentenca condenatdria transitada em julgado, pelo que nes-
te ponto alcancamos especificamente a questdo da reincidéncia enquanto agravante e
como critério norteador (e prejudicial) da concesséo de inimeros beneficios °.

Retornemos, entdo, as considera¢bes de Rubens Casara:

“Reconhego, ainda, a ilegitimidade/inconstitucionalidade da circuns-
tancia agravante prevista no artigo 61, inciso I, do Codigo Penal (licGes de
ZAFFARONI). Os principios da secularizagdo e da dignidade da pessoa hu-
mana impedem que um cidadao seja punido duas vezes pelo mesmo fato (ne
bis in idem). Ninguém pode ser punido pelo que é (ser traficante, ser crimi-
noso), mas tdo somente pelo que faz (ato de traficancia, ato criminoso). O
conceito de reincidéncia é autoritario (uma espécie de estigma inquisitorial) e
mostra-se em oposicdo as diretrizes constitucionais (liberdade, dignidade
humana, presuncao de inocéncia,...). Agravar a pena por um fato pretérito, pelo
qual o agente ja foi punido, é ressuscitar a culpabilidade do mesmo, instru-
mental teorico de sistemas totalitarios.

N&o ha que se falar em maior reprovabilidade (culpabilidade) da con-
duta do réu reincidente. Vale, sobre o tema, relembrar as licdes de FIGUEI-

% “Quando o discurso juridico-penal pretende legitimar a sancdo ao homem pelo que é e ndo pelo que
fez, quebra um principio fundamental do direito penal de garantias, que ¢ a intangibilidade da conscién-
cia moral da pessoa, sustentada com a mesma énfase através de argumentos racionais e religiosos: trata-
se de uma regra laica fundamental do moderno Estado de Direito e, a0 mesmo tempo, da proibicao ética
de julgar evangélica (Mates, VII, 1; Paulo, Epistola, X1V, 4) (cf. FERRAJOLI). E inquestionavel que
quando se quebra esta regra e se entra, ainda que com pretensdes limitadas, num direito penal de autor,
abre-se caminho para o exercicio de um poder meramente disciplinar, que exalta a ordem como um valor
autdnomo, onde vém se juntar ambos os discursos de justificacdo da reincidéncia (o que pretende o in-
justo maior e o que pretende a maior culpabilidade). A quebra desta regra implica na quebra do princi-
pio fundamental que, desde 1948, preside a elaboragéo da teoria dos Direitos Humanos: todo ser huma-
no é pessoa. Pode-se mesmo dizer que todo o resto da teoria dos Direitos Humanos é exegese e desenvol-
vimento desta afirmagédo fundamental, ameacada a partir do momento em que o Estado se atribui o direi-
to de julgar o ‘ser’ dos homens” (ZAFFARONI, Eugenio Radl. Reincidéncia: um Conceito do Direito
Penal Autoritario, in Livro de Estudos Juridicos n.° 6, Rio de Janeiro:1EJ, 1993, p. 57/58).

10 Dentre outros, a “reincidéncia provoca uma série de efeitos no sentido da agravagao da situagéo juri-
dica do agente, tais como: (a) aumento da pena na condenaco pelo crime posterior (causa legal de
aumento de pena), (art. 61, I, do CP); (b) prepondera no concurso de circunstancias agravantes (Gltima
parte do art. 67 do CP); (c) impede a concessdo da suspensao condicional da pena (art. 77, I, do CP);
(d) aumenta o prazo de cumprimento da pena para obten¢do do livramento condicional (art. 83, 11, do
CP); (e) interrompe a prescricdo (art. 117, VI, do CP); (f) impede a substitui¢cdo da pena privativa de
liberdade por pena restritiva de direito ou multa, na hipétese de crime doloso (arts. 44, 11, 60, § 2.5, e 77,
I, do CP); (g) obsta que o regime inicial de cumprimento da pena seja o aberto ou o semi-aberto, salvo
tratando-se de pena de detengdo (art. 33, § 2.%, b e ¢, do CP); (h) produz a revogac¢éo obrigatéria da
suspensao condicional da pena na hip6tese de condenacéo por crime doloso (art. 81, I, do CP); (i) auto-
riza a revogacdo facultativa, na hipétese da condenagéo por crime culposo ou por contravencéo penal,
desde que ndo imposta pena privativa de liberdade (art. 81, § 1.°, do CP); (j) acarreta a revogacéo obri-
gatéria do livramento condicional, sobrevindo condenacao a pena privativa de liberdade (art. 86 do
CP); (k) autoriza a revogacao facultativa do livramento condicional, em caso de crime ou contravengéo
penal, se ndo imposta pena privativa de liberdade (art. 87 do CP); (I) revoga a reabilitacdo, quando
sobrevier condenacéo a pena que ndo seja de multa (art. 95 do CP); (m) aumenta de um tergo o prazo
prescricional da pretensdo executdria (caput do art. 110 do CP); (n) impede o reconhecimento de algu-
mas causas de diminui¢do da pena, como nas hip6teses dos arts. 155, § 2.°; 170 e 171, § 1.°, do Cdédigo
Penal); (o) impede a concessédo da fianca na hip6tese da condenacao por crime doloso (art. 323, 111, do
CPP)” (FREITAS, Ricardo de Brito A.P. Freitas. Reincidéncia e Repressédo Penal. In Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Nov / 2009, vol. 81, p. 92).



REDO DIAS: “4 verdadeira fun¢do da culpabilidade no sistema punitivo
reside efetivamente numa incondicional proibicdo de excesso; a culpabili-
dade ndo é fundamento da pena, mas constitui 0 seu limite inultrapassa-
vel, obtemperando que € um veto incondicional aos apetites abusivos que
ele possa suscitar” (Questbes fundamentais do direito penal revisitadas.
S&o Paulo: RT, 1999).

A pena privativa de liberdade, dizem os manuais, serve para a regene-
racdo individual (licoes de RAYMOND SALEILLES). Trata-se de uma obriga-
cao que o Estado declara pretender cumprir. Ora, o (esperado) fracasso estatal
na atuacgdo regeneradora ndo pode ser imputado ao individuo, réu-objeto da poli-
tica carceraria brasileira. Ademais, com as desigualdades sociais encontradas no
Brasil, facilmente percebe-se que a agravante ndo produz qualquer desestimulo
ao desvio tipificado como crime. Como diz o Desembargador ARAMIS NAS-
SIF, “a pena é um mal necessario. A reincidéncia, ndo. Sem fung¢do teleologica,
sem aplicacdo a agravante. Nada a justifica” (Reincidéncia: necessidade de um
novo paradigma. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002).

Ademais, a intangibilidade da coisa julgada (artigo. 5°, XXXVI, da
CR) é mais um argumento para impedir a agravacdo da pena em ra-
zao de outro fato (outro crime) ja definitivamente julgado (nesse sentido:
processo n° 70001004530 — Apelagdo Criminal, TIRS, 62 Camara Criminal,
Rel. Des. Sylvio Baptista)”.

Roberto Lyra assevera com precisdo que “a reincidéncia (de recidere — re-
cair) ndo se subordina aos critérios da responsabilidade e sim aos da periculosidade.
N&o é a técnica juridica, porém a politica criminal, que devem ser pedidos os seus fun-
damentos, as suas modalidades e 0s seus efeitos. A doutrina ndo conseguiu unanimida-
de, sequer, para a inclusdo da reincidéncia entra as agravantes” ! 12, indicando com
isto, ja em 1942, se tratar de op¢do de politica criminal (mais ou menos democratica e
humanistica®®, como veremos em seguida) que, por 6bvio, ha de se submeter aos dita-
mes da Constituicdo Federal como pressuposto de sua validade.

E tal submisséo inexiste. Vale dizer: o instituto da reincidéncia (mais ainda
— se é que é possivel — que os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agen-
te...), bem como todos os seus corolarios (regras positivadas que ora aumentam a pena,
ora impedem beneficios despenalizadores como a suspensao condicional do processo
ou a transagdo penal, ora afastam institutos desencarceradores como as penas alternati-
vas ou o sursis, ora dificultam beneficios na seara da execucdo penal, etc.), ndo se coa-

1 LYRA, Roberto. Comentarios ao Cddigo Penal. Rio de Janeiro: Ed. Revista Forense, 1942, v.2, p. 282.
12 1déntica dificuldade é salientada por Zaffaroni: “E dificil fornecer um conceito satisfatorio de reinci-
déncia a nivel internacional, dado que os esforgos que vém se realizando neste sentido, ha décadas, néo
se mostram alentadores, como demonstram as tentativas feitas no Congresso Internacional de Crimino-
logia de 1955 e no Curso Internacional de 1971 (cf. BERGALLI)” (ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. cit.,
p. 49).

13 Roberto Lyra aponta alguns “usos” da reincidéncia no passado longinquo: “O chamado direito barbaro
desconheceu o problema, que voltou a ser mais caracteristicamente enfrentado sob Liutprando. Assim,
no 14° ano de seu reinado (726), cominou-se pena mais severa para o segundo furto, exacerbada no
terceiro até o banimento. As capitulares de Carlos Magno puniam o primeiro furto com a perda de um
olho; o segundo, com a perda do nariz e o terceiro, si se non emenda verit, com a morte. A constituicdo
carolingia considerava a reincidéncia no furto e sancionava o terceira furto com a morte, vislumbrando-
se a reincidéncia também no perjurio” (LYRA, Roberto, Op. cit., p. 281) — que o legislador brasileiro ndo
nos leia, e ndo tire daqui algumas “novas” ideias punitivas...



dunam com os principios penais, expressos ou implicitos, contidos na Constituicdo Fe-
deral.

Cabe mencionar aqui o breve excurso histdrico levado a efeito pelo IB-
CCRIM no memorial'* apresentado na qualidade de Amicus Curiae perante 0 Supremo
Tribunal Federal no julgamento do RE 591.563-8%°, e que demonstra claramente os
resquicios de periculosidade inerentes ao direito penal do autor insitos a reincidéncia:

“No sistema da Parte Geral do Codigo Penal de 1940, um dos fatores
de presuncgéo da periculosidade era, justamente, a reincidéncia em crime doloso
(antigo artigo 78). Seriam presumidamente perigosos: (a) os inimputaveis, (b)
0s semi-imputaveis, (c) os condenados por crimes cometidos em estado de em-
briaguez pelo alcool ou substancias de efeitos analogos, se habitual, (d) os rein-
cidentes em crimes dolosos, e (e) os condenados por crime que hajam cometido
como filiados a associa¢do, bando ou quadrilha.

Presumida a periculosidade, sobreviria o estado perigoso. “A reinci-
déncia — dizia Hungria — é sinal de periculosidade, como a febre é sinal de in-
feccdo, como a putrefacdo é sinal de morte.”

Em 1984, com a vedacdo da possibilidade de imposicdo da medida de
seguranga (sistema do duplo binério) ao reincidente, a agravante permanece
como forma de prolongar sua pena. Nota-se, pois, que apesar da orientacdo da
Reforma em direcdo a implementacdo da responsabilidade penal baseada na
culpabilidade, o fundamento periculosista, tipico do sistema de direito penal de
autor, é mantido”.

Evidenciada, assim, também historicamente, a permanéncia, na reincidén-
cia, de sua natureza perigosista com origem e fundamento no direito penal do autor,
ninguém melhor do que Alberto Silva Franco estudou a colisdo daquele instituto com
0s principios constitucionais garantistas, pelo que compete analisar suas consideracoes,
que podem ser resumidas nos seguintes topicos:

e Principio do ne bis in idem: ha clara colidéncia da reincidéncia com
este principio implicito, que é uma decorréncia légica dos principios
da legalidade e proporcionalidade, e que veda, sob Otica processual,
maltipla persecucéo penal quanto a um mesmo fato acerca da mesma
pessoa, e sob oOtica material proibe a dupla valoragdo penal de fato
precedente na forma da inaceitavel aplicacdo de um plus de pena ao
fato subsequente por mera decorréncia da condenagéo anterior. 8

14 Disponivel na internet em http://www.ibccrim.org.br/novo/docs/amicus_curiae/RE_n. 591563-

8 Reincid%C3%AAnNcia.pdf, consultado em 18 de fevereiro de 2013.

15 Abrangido pelo julgamento com Repercussdo Geral do RE 453.000/RS, abaixo mencionado.

16 “Prima facie vislumbra-se um ponto de coliséo no desrespeito ao principio do ne bis in idem, principio
esse que, embora ndo esteja expressamente consignado na Constituicdo Federal, tem inafastavel conexdo
com os principios da legalidade e da proporcionalidade. O significado fulcral do principio constitucional
ne bis in idem reside no seu carater bifronte: uma face processual e outra material. Sob a primeira pers-
pectiva, o principio inadmite uma persecucdo penal multipla, isto €, que uma mesma pessoa € um mesmo
fato sejam, de novo, aferidos judicialmente. Com razao, assevera-se que tal principio ‘representa fechar
definitivamente as portas de um episodio que ja foi objeto de um processo penal’. Sob a angulagdo mate-
rial, proibe a dupla valoragdo penal na medida em que obsta que o delito anterior produza, de novo,
consequéncias penais. Ora, a reincidéncia, enquanto agravante, ndo apenas aplica oficialmente, através
de manifestacdo judicial no segundo processo, o rétulo de reincidente ao condenado por fato criminoso
anterior, como também valora penalmente o fato precedente para efeito de agregar maior gravidade a



e Principio da legalidade: a reincidéncia acarreta uma estranha ultra-
tividade da condenacdo anterior, afastando o juiz, no momento da
aplicacdo da pena, dos fatos analisados no segundo processo, aplican-
do uma reprimenda superior a cominada ao segundo delito por fatores
extra autos. Y/

e Principio da proporcionalidade: aplicada ao condenado um agra-
vamento de pena por conta de fato anterior, dai decorre que a nova
pena no processo subsequente ndo guarda proporgdo com os fatos ne-
le apurados e, portanto, com a infragdo concretamente praticada.

e Principio do direito penal do fato: este principio implicito decorre
diretamente do principio democratico, que ndo se coaduna com puni-
cOes a cidaddos pelo que eles sdo, e ndo pelo que fizeram. O direito
penal do autor é estreitamente vinculado a estados totalitarios nos
quais se deixa de lado a punicdo a condutas delitivas para deslocar a
delinquéncia do fato para a pessoa, que torna-se criminosa pelo que &,
pelo que pensa, pelo modo como se comporta, e ndo pelo que prati-
cou em determinada situacdo concreta. Pune-se, assim, um curriculo,
e ndo um ato isolado praticado e devidamente apurado em dado pro-
cesso penal, o que atenta contra diversidade inerente a democracia,
dando ensejo a criagdo de “inimigos” e a um tratamento diferenciado
a estes pelo simples fatos de serem diferentes. Em suma, em um Es-
tado Democréatico de Direito, deve-se exercer a tolerancia inclusive
com os intolerantes. *°

pena cominada para o segundo delito, tomando-se a sentenca condenatdria anterior como pressuposto
do plus punitivo. E evidente que um mesmo fato ndo pode ser duplamente aferido, posto que ‘a maior
gravidade da pena do segundo delito é um plus de gravidade por causa do primeiro’, o que faz, ‘no fun-
do, com que o delito anterior surta efeitos juridicos duas vezes’, e que haja assim ‘uma inadmissivel
reiteragdo no exercicio do ius puniendi do Estado’” (FRANCO, Alberto Silva. Sobre a ndo recep¢do da
reincidéncia pela Constituicdo Federal de 1988. Breves anotaces. in Direito Penal na Atualidade: Escri-
tos em Homenagem ao Professor Jair Leonardo Lopes, Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2010, p. 06/07).
17 «“Com efeito, na medida em que a reincidéncia acarreta uma espécie de ultratividade das consequén-
cias de um delito anterior ja julgado, estendendo seus efeitos a um delito posterior totalmente indepen-
dente, e provoca necessariamente o aumento do quantum punitivo por extenséo do fato criminoso anteri-
or, pde em xeque o principio da legalidade que obriga o juiz a permanecer estritamente atado aos dados
componentes da figura tipica em julgamento e a quantidade sancionatéria nela cominada. Qualquer
transhordamento judicante, ndo previsto na moldura tipica, significa gravosa ofensa ao principio ja
consagrado constitucionalmente” (FRANCO, Alberto Silva. Op. cit., p. 07/08).

18 «_.areincidéncia, ao materializar uma sanc¢&o penal ndo cominada legalmente, provoca uma reacao
punitiva desproporcionada na medida em que inflige ao condenado uma san¢ao que ndo guarda a neces-
saria 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’ (Idem. Op. cit., p. 08).

<0 verbo ser tem intimeras acepgoes e, dentre elas, a de ‘ter qualidade, caracteristica ou propriedade
intrinseca referida ou mencionada por uma palavra ou expressao’. Ser reincidente significa aderir uma
qualidade subjetiva ao infrator, ja condenado irrecorrivelmente, que comete nova infragéo penal. E um
desvio pessoal que ndo afeta, em si mesmo, nenhum bem juridico ou, de forma mais sintética, ‘¢ um modo
de ser mais do que um modo de atuar’. E, no campo do direito penal, a pessoa so pode responder pelo
que fez, ndo pelo que é. ‘O principio do direito penal do fato expressa o pressuposto minimo exigivel a
intervencao penal do Estado, ja que esta ndo se legitima sem a lesividade e danosidade que, ao menos, o
fato cometido representa’. O principio contrario, o principio oposto, o principio que conflita aberta e
integralmente com o principio do direito do fato é exatamente o principio do direito penal do autor, que



e Principio da culpabilidade: este decorre, em escala constitucional,
do carater personalissimo da responsabilidade penal, que somente ha
como ser reconhecida quando decorrente do dolo ou da culpa do
agente, pelo que nédo se sustenta qualquer agravamento de pena por
fator estranho a subjetividade do autor de um fato tipico, i.e., por ra-
z0es alheias a sua vontade de praticar determinado ato ou de negli-
genciar algum dever objetivo de cuidado, que devem estar imbrinca-
dos na conduta em apuracdo no processo subsequente, pelo que irre-
levantes dolos ou culpas antecedentes e estranhas ao novo fato em
apuragdo. 2

e Principio da igualdade: ndo € legal ou mesmo legitima a aplicacao
de penas diversas a autores que praticaram fatos idénticos, regidos pe-
la identidade de fatores objetivos e subjetivos, sob pena de se abrir
margem ao arbitrio. Coautores de um mesmo fato devem ser punidos
de uma mesma forma, eis que desigualar os iguais, neste contexto, é
flagrantemente injustificavel e essencialmente injusto. 2*

se fundamenta no pressuposto de que o interesse punitivo deve estar enderecado ndo ao fato cometido,
mas a seu autor. Mais do que a pessoa fez, interessa ao mecanismo punitivo o que a pessoa é. Cria-se
nao uma tipologia de fatos, mas uma tipologia de determinados autores, porque o que passa a ser levado
em linha de conta é quem praticou o fato, sua personalidade e suas caracteristicas pessoais. E 6bvio que
0 principio do autor é um caminho aberto a todo tipo de totalitarismo, e o Direito Penal acolhedor da
tipologia de autores ndo encontra forma de acomodacéo a ideia de um Estado de Direito. Ora, adicionar
uma agravacao de pena por ser o réu reincidente constitui consagrar um tipo de autor, o que é de todo
insuportavel num direito penal de conteldo garantistico. E mais do que isso, é uma perigosa oportunida-
de de alastramento de perniciosa infeccdo no organismo penal por meio de virus do direito penal do
inimigo” (Ibidem. p. 08/09).

20 “Na compreensdo desse carater pessoal esta inserida a ideia de que a responsabilidade penal é subje-
tiva, isto é, ‘pertence a seu autor, é propria dele, na medida em que é responsavel pelo fato praticado
porque quis ou porque tal fato é devido a falta de um dever de cuidado. Em resumo, o fato é seu porque
agiu com dolo, ou no minimo, com culpa’, deixando transparecer a reprovabilidade de seu proceder.
Como conciliar esse entendimento com o plus de agravagao punitiva que é imposto fora do querer do
agente - e ndo ha cogitar, no caso, de culpa - ou, dito de outra forma, como fundamentar juridicamente a
agravante da reincidéncia com base no querer derivado, ndo do fato objeto de julgamento, mas de um
outro fato, ja julgado, distinto e anterior? Como pode o agente ser penalmente responsabilizado com
carga punitiva maior em face da conduta em julgamento, se o dolo e a reprovabilidade de seu compor-
tamento estdo incrustrados no fato criminoso antecedente, objeto de uma condenacao transitada em
julgado? E, sem culpabilidade, qual o fundamento possivel do acréscimo punitivo?” (Ibidem. p. 10).

2L «Q principio da igualdade contrapde-se, em verdade, ‘ao arbitrio, ou seja, proibe as diferenciacées de
tratamento sem fundamento material bastante, que o mesmo € dizer sem qualquer justificacio razodvel,
segundo os critérios de valor objetivo constitucionalmente relevantes. Proibe a discriminacéo, ou seja, as
diferenciagoes de tratamento fundadas em categorias meramente subjetivas’. Ora, é patente que a agra-
vacao penal provocada pela reincidéncia acarreta um tratamento desigual entre os acusados que prati-
caram o mesmo ato. A condenagdo mais grave aplicada ao reincidente torna sua pena maior do que a
do primario, e o arbitrio, nessa forma de tratamento punitivo, fica a mostra ao verificar-se que o acrés-
cimo punitivo ndo decorre do fato criminoso ajuizado, mas em funcéo de condenacéo por ele sofrida
anteriormente. Trata-se, no caso, de um tratamento punitivo que deixa uma discrimina¢do perversa. ‘Se
o relevante para os efeitos da determinacdo da pena € a gravidade do fato punivel censuravel, ndo pode
levar-se em conta um fato punido anteriormente porque ai reside a discriminacéo e consequentemente a
violacdo ao principio da igualdade: outro acusado que haja cometido um fato igualmente grave e repro-
vavel, se ndo registra uma pena anterior, vai receber uma pena mais baixa, legitima e que é ajustada a
gravidade do fato considerado individualmente como deve ser o direito penal do fato e ndo do autor’
(Ibidem. p. 10/11).



e Principio da presuncdo de inocéncia: ndo ha espaco para presun-
¢Oes outras em matéria processual penal, sendo a de que ninguém sera
considerado culpado antes de sentenca condenatdria irrecorrivel.
Contudo, a reincidéncia cria uma inadmissivel presuncédo absoluta de
periculosidade do agente. Caracterizada a reincidéncia, sua pena sera
majorada em razao desta presun¢do, ndo havendo prova possivel apta
a afasta-la, i.e., ndo ha o que o réu possa fazer para comprovar que
nédo faz jus a este agravamento em sua punicdo. Presume-se que deve
receber reprimenda mais grave, quando nem sempre um réu reinci-
dente é mais perigoso que outro no reincidente. %2

e Principio da dignidade da pessoa humana: ndo se adequam a este
principio consideracdes que denigram um ser humano por sua opc¢ao
de vida, por sua forma de ser e de viver — ainda que contrarias ao di-
reito! O respeito a pessoa humana perpassa, inclusive, pelo respeito a
opcOes que ndo sejam aquelas ordinarias, usuais, comuns. Se um ci-
daddo opta por um modo de vida afeto a criminalidade, deve respon-
der ndo pelo que é enquanto pessoa, mas pelo que fez — e a respectiva
pena deve ser aplicada a partir deste fator, ndo daquele, afinal, o cri-
me € inerente a condicdo humana, sempre existiu, sempre existir,
sem que isto transforme quem o pratique em alguma coisa abaixo do
humano.

Mas também resta vulnerado o principio da individualizacdo das penas.
Um determinado raciocinio, fortemente equivocado, alega que a reincidéncia tem o
condao de melhor individualizar as penas, em especifico no caso de concurso de agen-
tes, fixando uma punicdo mais gravosa para o reincidente, diferenciando a pena daquele
coautor ndo reincidente. Ocorre que ndo h4, no contexto, minima individualiza¢do, mas
sim a repeticdo automatica de uma imposicao legal abstrata sem se analisar concreta-
mente, dentro das peculiaridades do caso posto em Juizo, a efetiva necessidade de uma
maior apenacao ja que, como dito, o sistema atual ndo abre espaco a producdo de pro-
vas em favor do afastamento da agravante.

Um derradeiro enfoque (ja acima antecipado nas palavras de Rubens Casa-
ra) merece aqui consideracdo, encontrando-se sintetizado nas precisas palavras de Ro-

22 <Além disso, fere ainda o principio da presunc&o de inocéncia o fato da perigosidade do agente ser
presumida iuris et de iure. Ocorrida a reincidéncia, ndo cabe discutir se € ela reveladora ou ndo de uma
pessoa perigosa: 0 acréscimo punitivo é aplicavel, sem que se possa em momento algum fazer-se a prova
da caréncia dessa perigosidade. E ‘nem sempre o réu reincidente é mais perigoso do que o réu nao rein-
cidente. Afinal, o agente pode ser primério, ndo obstante tenha praticado diversos delitos, assim como
pode ser reincidente em crime de menor potencial ofensivo. E de reconhecer, portanto, que a reincidén-
cia ja nao constitui um sintoma seguro de maior perigosidade, ndo se justificando, também por esta ra-
zdo, sua existéncia”™ (Ibidem. p. 11).

23 «_o instituto da reincidéncia vai de encontro ao principio fulcral do Estado Democratico (e Social) de
Direito, ou seja, aquele que permeia, como fio condutor, toda a principiologia constitucional: o principio
da dignidade da pessoa humana. ‘Se por respeito aos direitos humanos deve ser excluida da politica
publica — da criminal é apenas uma espécie — toda forma de discriminacgéo arbitraria que impega ou
embarace o exercicio dos direitos fundamentais do ser humano, devem ficar excluidas, por antonomasia,
as discriminac6es que se fundem na conformidade moral do individuo, na sua posicéo permanente frente
ao Direito ou na pretendida perigosidade. [...] A Unica sustentacéo possivel da reincidéncia como causa
de agravacédo penal do individuo enraiza-se nas caracteristicas ja mencionadas, motivo pelo qual, em
Ultima analise, tal instituto é contrario a dignidade da pessoa humana’” (Ibidem. p. 11/12).



gério Greco: “A reincidéncia € a prova do fracasso do Estado na sua tarefa ressociali-
zadora” 24, cabendo lembrar as altissimas taxas de reincidéncia em nosso pais, a de-
monstrar, de maneira cabal, o efeito crimindgeno do carcere?®, pelo que, como sustenta
Juarez Cirino dos Santos, “se novo crime € cometido apos a passagem do agente pelo
sistema formal de controle social, com efetivo cumprimento da pena criminal, o pro-
cesso de deformacdo e embrutecimento pessoal do sistema penitenciario deveria indu-
zir o legislador a incluir a reincidéncia real entre as circunstancias atenuantes, como
produto especifico da atuacdo deficiente e predatdria do Estado sobre sujeitos crimi-
nalizados. A reincidéncia real deveria ser circunstancia atenuante e a reincidéncia
ficta é, de fato, um indiferente penal”. 28

Enfim, nas palavras de Zaffaroni, “um instituto que leva a exaltar como va-
lores a ordem e a obediéncia em si mesmas; que leva o Estado a se atribuir a funcéo de
julgar o que cada ser humano escolhe ser e 0 que cada ser humano é; que implica num
bis in idem; que contribui para afastar o discurso juridico da realidade, ignorando
dados que se manifestam ha séculos e que as ciéncias sociais demonstram de maneira
incontestavel; que, com tudo isto, contraria a letra e o espirito da consciéncia juridica
da comunidade internacional, moldada nos instrumentos jushumanistas; um instituto
como este deveria desaparecer do campo juridico, da mesma forma que desaparece-
ram, a seu tempo, a tortura no @mbito processual ou a analogia no campo penal” (0s
grifos estdo no original) ?'.

Diante de todos os argumentos acima apontados, ndo ha como se ter con-
descendéncia com este instituto — ou, permissa venia, com autores que ndo obstante
reconhecam a inconstitucionalidade da reincidéncia somente o facam (a guisa de uma
deturpada interpretacdo conforme a constituicio?®) para efeito de afastar a possibilidade
de agravamento da pena, mantendo-a operante quanto a todas as demais consequéncias
relacionadas ao instituto previstas no direito penal patrio, como se entendessem ser a

24 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Niter6i: Impetus, 2010, p.545.

25 “Certamente, a prisdo enquanto forma do contelido tem ela prdpria seus enunciados, seus regulamen-
tos. Certamente, o direito penal enquanto forma da expressao, enunciados de delinquéncia, tem seus
contedidos: nem que fosse apenas um novo tipo de infragGes, atentados & propriedade mais que agressoes
as pessoas. E as duas formas ndo param de entrar em contato, insinuando-se uma dentro da outra, cada
uma arrancando um segmento da outra: o direito penal ndo para de remeter a prisdo, de fornecer pre-
sos, enquanto a prisdo ndo para de reproduzir a delinquéncia, de fazer dela um ‘objeto’ e de realizar
seus objetivos que o direito penal concebia de outra forma (defesa da sociedade, transformacéo do ape-
nado, modulagdo da pena, individuacdo). Ha pressuposicéo reciproca entre as duas formas” (DELEU-
ZE, Gilles. Foucault. Brasilia: Ed. Brasiliense, 1991. Citado por NASSIF, Aramis. Reincidéncia: necessi-
dade de um novo paradigma. In Revista de Estudos Criminais, Rio Grande do Sul: Notadez Informacéo,
2001, v. 4, p. 125).

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Rio de janeiro: Ed. Lumen Juris — Curitiba:
ICPC, 2006, p. 570.

21 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Op. cit., p. 58.

28 Nos ensina Luis Roberto Barroso que “a vista das dimensdes diversas que sua formulagdo comporta, é
possivel e conveniente decompor didaticamente o processo de interpretacao conforme a Constituigdo nos
elementos seguintes: 1) Trata-se de escolha de uma interpretacdo da norma legal que a mantenha com a
Constituicdo, em meio a outra ou outras possibilidades interpretativas que o preceito admita. 2) Tal
interpretacdo busca encontrar um sentido possivel para a norma, que ndo é o que mais evidentemente
resulta da leitura de seu texto. 3) Além da elei¢do de uma linha de interpretacao, procede-se a excluséo
expressa de outra ou outras interpretacdes possiveis, que conduziriam a resultado contrastante com a
Constituicdo. 4) Por via de consequéncia, a interpretacédo conforme a Constituicao ndo é mero preceito
hermenéutico, mas, também, um mecanismo de controle de constitucionalidade pelo qual se declara
ilegitima uma determinada leitura da norma legal” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao
da Constituicdo, S&o Paulo:Saraiva, 2009, p. 140).



reincidéncia “meio inconstitucional”, i.e., para um anico efeito sim, mas para todos 0s
outros ndo, entendimento nada menos que insustentavel ja que, como demonstrado, ndo
ha leitura, linha interpretativa ou sentido possivel do instituto que o compatibilize, sob
qualquer 6tica, com a Carta Maior em vigor.

No sentido dos posicionamentos aqui adotados (e trazendo, ainda, novos
argumentos), em nosso pais, podemos citar os seguintes arestos, oriundos do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul:

FURTO. CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE. REINCI-
DENCIA — INCONSTITUCIONALIDADE POR REPRE-
SENTAR ‘BIS IN IDEM’. VOTO VENCIDO. NEGARAM
PROVIMENTO AO APELO DA ACUSACAO POR MAI-
ORIA (TJRS, Apelagdo Crime 699291050, 5a Cémara
Criminal, Rel. Amilton Bueno de Carvalho, j. 11.09.99).

ROUBO MAJORADO TENTADO. EXISTENCIA E
AUTORIA COMPROVADAS. CONDENACAO CON-
FIRMADA. AFASTADA A AGRAVANTE DA REIN-
CIDENCIA, POR INCONSTITUCIONAL. PRECE-
DENTES DA CAMARA. PENA REDIMENSIONADA.
APELO DEFENSIVO PARCIALMENTE PROVIDO.
UNANIME. (TJRS, Apelagio Crime 70016965345, 52
Cémara Criminal, Rel. Luis Gonzaga da Silva Moura, j.
05.04.07).

PENA. PORTE ILEGAL DE ARMA. DOSIMETRIA.
Omissis...

PENA. DOSIMETRIA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
DA PERSONALIDADE E CONDUTA SOCIAL. IMPOS-
SIBILIDADE DE AGRAVAR A PUNICAO. As circuns-
tancias judiciais da conduta social e personalidade, pre-
vistas no art. 59 do CP, s6 devem ser consideradas para
beneficiar o acusado e néo para lhe agravar mais a pena.
A punicado deve levar em conta somente as circunstancias
e conseqliéncias do crime. E excepcionalmente minoran-
do-a face a boa conduta e/ou a boa personalidade do
agente. Tal posicdo decorre da garantia constitucional da
liberdade, prevista no artigo 5° da Constituicdo Federal.
Se é assegurado ao cidaddo apresentar qualquer compor-
tamento (liberdade individual), s6 respondera por ele, se
sua conduta (‘lato sensu') for ilicita. Ou seja, ainda que
sua personalidade ou conduta social ndo se enquadre no
pensamento medio da sociedade em que vive (mas 0s atos
sdo legais) elas ndo podem ser utilizadas para o efeito de
aumentar sua pena, prejudicando-o. PENA. DOSIME-
TRIA. REINCIDENCIA E CONFISSAO ESPONTANEA.
PREPONDERANCIA DA ULTIMA. Tendo em vista 0 mo-
derno entendimento a respeito da reincidéncia - o 'bis in
idem’ e que nem sempre o reincidente tem mais culpabili-



dade que o primério - e a obrigatoriedade da atenuagao
pela confisséo espontanea em razéo de seu valor - ela ge-
ra uma decisao judicial mais rapida para o caso concreto
e complexo e afasta a incerteza da decisdo - é de se afir-
mar gque a atenuante citada prepondera sobre a agravan-
te mencionada e (se for aplicada) devera, sempre, ter um
peso maior na fixacdo da pena.” (TJRS, Apelagdo Crime
n°® 70001004530, 6* Cémara Criminal, Relator Des.
SYLVIO BAPTISTA NETO, j. 25.05.00).

PENA. FURTO QUALIFICADO. DOSIMETRIA. ISO-
NOMIA AO ROUBO DE IGUAL QUALIDADE.

Omissis...

PENA. DOSIMETRIA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
DA PERSONALIDADE E CONDUTA SOCIAL. IMPOS-
SIBILIDADE DE AGRAVAR A PUNICAO. As circuns-
tancias judiciais da conduta social e personalidade, pre-
vistas no art. 59 do CP, s6 devem ser consideradas para
beneficiar o acusado e néo para lhe agravar mais a pena.
A punicéo deve levar em conta somente as circunstancias
e consequéncias do crime. E excepcionalmente minoran-
do-a face a boa conduta e/ou a boa personalidade do
agente. Tal posicdo decorre da garantia constitucional da
liberdade, prevista no art. 5° da Constituicdo Federal. Se
¢ assegurado ao cidadao apresentar qualquer comporta-
mento (liberdade individual), s6 respondera por ele, se a
sua conduta ('lato senso') for ilicita. Ou seja, ainda que
sua personalidade ou conduta social ndo se enquadre no
pensamento médio da sociedade em que vive (mas 0s atos
sao legais), elas ndo podem ser utilizadas para o efeito de
aumentar sua pena, prejudicando-o. PENA. DOSIME-
TRIA. REINCIDENCIA. DESVALOR DE AGRAVAMEN-
TO. Afasta-se 0 agravamento da punicéo pela reincidén-
cia, pois, além do 'bis in idem', inclui-la como causa de
agravacdo da pena, ndo leva em conta que o delinquente
reincidente nem sempre é mais perverso, mais culpavel,
mais perigoso, em confronto com o acusado primario.
Depois, ndo pode o proprio Estado, um dos estimuladores
da reincidéncia, na medida em que submete o condenado
a um processo dessocializador, exigir que se exacerbe a
punicéo a pretexto de que o agente desrespeitou a senten-
ca anterior, desprezou a formal adverténcia expressa nes-
sa condenacéo e, assim, revelou uma culpabilidade mais
intensa.” (TJRS, Apelagdo Crime n° 70001014810, Sexta
Camara Criminal, Relator Des. SYLVIO BAPTISTA
NETO, j. 08.06.00).

E bem verdade que o e. Supremo Tribunal Federal, em recentissimo julga-
do, apreciando o RE 453.000/RS, aplicando o regime de repercussdo geral (portanto



sem efeito vinculante), declarou de forma unanime a constitucionalidade da reincidén-
in29
cia®.

Ocorre que mais uma vez aqui a Corte Interamericana de Direitos Humanos
se encontra com sua jurisprudéncia muito mais avangada que aquela atual, do Supremo
Tribunal Federal. Em julgamento proferido no caso Fermin Ramirez vs Guatemala®, ja
entendeu aquela Corte Internacional no sentido da total incompatibilidade de dispositi-
vos legais que se baseiem direta ou indiretamente no conceito de periculosidade face
aos superiores principios que regem o direito internacional dos direitos humanos. Ve-
jamos:

94.  En concepto de esta Corte, el problema que plan-
tea la invocacion de la peligrosidad no sélo puede ser
analizado a la luz de las garantias del debido proceso,
dentro del articulo 8 de la Convencion. Esa invocacion
tiene mayor alcance y gravedad. En efecto, constituye
claramente una expresion del ejercicio del ius puniendi
estatal sobre la base de las caracteristicas personales del
agente y no del hecho cometido, es decir, sustituye el De-
recho Penal de acto o de hecho, propio del sistema penal
de una sociedad democratica, por el Derecho Penal de
autor, que abre la puerta al autoritarismo precisamente
en una materia en la que se hallan en juego los bienes ju-
ridicos de mayor jerarquia.

95.  Lavaloracion de la peligrosidad del agente impli-
ca la apreciacién del juzgador acerca de las probabilida-
des de que el imputado cometa hechos delictuosos en el
futuro, es decir, agrega a la imputacion por los hechos
realizados, la prevision de hechos futuros que probable-
mente ocurrirdn. Con esta base se despliega la funcion
penal del Estado. En fin de cuentas, se sancionaria al in-
dividuo — con pena de muerte inclusive — no con apoyo en
lo que ha hecho, sino en lo que es. Sobra ponderar las
implicaciones, que son evidentes, de este retorno al pasa-
do, absolutamente inaceptable desde la perspectiva de los
derechos humanos. El prondstico sera efectuado, en el
mejor de los casos, a partir del diagnostico ofrecido por
una pericia psicoldgica o psiquiatrica del imputado.

96.  En consecuencia, la introduccion en el texto penal
de la peligrosidad del agente como criterio para la califi-

29« Q Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, negou provimento ao recurso extraor-
dinario. Determinou, ainda, aplicar o regime da repercussao geral reconhecida no RE 591.563. Autori-
zados os ministros a decidirem monocraticamente casos idénticos, vencido, no ponto, o Ministro Marco
Aurélio. Votou o Presidente, Ministro Joaquim Barbosa. Falaram, pelo recorrente, o Dr. Afonso Carlos
Roberto do Prado, Subdefensor Publico-Geral Federal e, pelo Ministério Publico Federal, a Dra. Debo-
rah Macedo Duprat de Britto Pereira, Vice-Procuradora-Geral da Republica. Ausentes, justificadamen-
te, 0s Senhores Ministros Celso de Mello e Teori Zavascki. Plenario, 04.04.2013”, na internet em
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2282540, consultado aos 22
de abril de2013.

%0 Disponivel na internet em http://www.corteidh.or.cr/expediente_caso.cfm?id_caso=129, consultado aos
23 de fevereiro de 2013.



cacion tipica de los hechos y la aplicacion de ciertas san-
ciones, es incompatible con el principio de legalidad cri-
minal y, por ende, contrario a la Convencion.

97.  Elarticulo 2 de la Convencion sefiala el deber que
tienen los Estados Parte en la Convencion de adecuar su
legislacion interna a las obligaciones derivadas de la
Convencion. En este sentido, la Corte ha sefialado que:
[s]i los Estados tienen, de acuerdo con el articulo 2 de la
Convencion Americana, la obligacién positiva de adoptar
las medidas legislativas que fueren necesarias para ga-
rantizar el ejercicio de los derechos reconocidos por la
Convencion, con mayor razon estan en la obligacion de
no expedir leyes que desconozcan esos derechos u obsta-
culicen su ejercicio, y la de suprimir o modificar las que
tengan estos ultimos alcances. De lo contrario, incurren
en violacion del articulo 2 de la Convencién .

98.  Por todo lo anterior, la Corte considera que el Es-
tado ha violado el articulo 9 de la Convencion, en relaci-
on con el articulo 2 de la misma, por haber mantenido vi-
gente la parte del articulo 132 del Codigo Penal que se
refiere a la peligrosidad del agente, una vez ratificada la
Convencion por parte de Guatemala. 3

Cabe lembrar que nosso pais — assim como a Guatemala — também € signa-
tario da Convencdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica
(adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direi-
tos Humanos, em San José da Costa Rica, em 22/11/1969, e ratificada pelo Brasil em

31 Em traducéo livre: “94. Na concepcao desta Corte, o problema levantado pela invocacéo da periculo-
sidade ndo pode ser analisado somente a luz das garantias do devido processo legal nos termos do artigo
8° da Convengdo. Esta invocacao tem maior escopo e gravidade. Na verdade, constitui claramente uma
expressdo do exercicio do ius puniendi estatal, com base em caracteristicas pessoais do agente e ndo do
fato cometido, ou seja, substitui o Direito Penal do ato ou do fato, préprio do sistema penal de uma soci-
edade democratica, pelo Direito Penal de autor, o que abre a porta para o autoritarismo precisamente
em uma matéria em que se acham em jogo o0s bens juridicos de maior hierarquia.

95. A valoracédo da periculosidade do agente implica na apreciacdo pelo juiz acerca das probabilidades
de que o acusado cometa atos criminosos no futuro, ou seja, agrega a acusacéo feita pelos fatos, a previ-
sdo de eventos futuros que possam vir a ocorrer. Com esta base fica patente a funcédo penal do Estado.
No final das contas, se sancionaria o individuo — com pena de morte inclusive - ndo com apoio no que ele
fez, mas no que é. Desnecessario ponderar as implicacdes, que sdo evidentes, desse retorno ao passado,
absolutamente inaceitavel do ponto de vista dos direitos humanos. O prognéstico seré feito, no melhor
dos casos, a partir do diagndstico oferecido por uma pericia psicoldgica ou psiquiatrica do imputado.
96. Consequentemente, a introducéo do texto penal da periculosidade do agente como critério para a
qualificacdo tipica dos fatos e para a aplicagdo de certas sang¢Ges, é incompativel com o principio da
legalidade criminal e, portanto, contraria a Convengéao.

97. O artigo 2 ° da Convencao estabelece o dever que tém os Estados-Parte da Convencéo de adequar
sua legislacdo interna as obrigaces derivadas da Convencao. A este respeito, a Corte ja declarou que:
[S]e os Estados tém, de acordo com o artigo 2° da Convenc¢do Americana, a obrigacgéo positiva de adotar
as medidas legislativas necessarias para assegurar o exercicio dos direitos reconhecidos pela Conven-
¢do, com maior razdo estdo obrigados a ndo promulgar leis que ndo respeitem esses direitos ou obstacu-
lizem seu exercicio, e a suprimir ou modificar as que tenham este Gltimo de alcance. Caso contrario,
incorrem em violacao ao artigo 2° da Convencao.

98. Com base no exposto, a Corte considera que o Estado violou o artigo 9° da Convencgao, em conjuga-
¢d0 com o0 artigo 2°, por ter mantido vigente a parte do artigo 132 do Cédigo Penal que se refere a peri-
culosidade do agente, uma vez ratificada a Convengéo pela Guatemala”.



25/09/1992%?), logo, os fundamentos da sentenca acima citada igualmente se aplicam,
em nosso pais, como sélido e importante critério interpretativo de todos os ditames le-
gais direta ou indiretamente relacionados a periculosidade do agente — ainda que 0s
efeitos desta sentenga ndo se estendam automaticamente ao Brasil por néo ter sido parte
no processo (artigo 68-1 da Convencao).

Por todo o exposto, conclui-se que nao ha alternativa sendo declarar, em es-
pecifico, a ndo recepcao pela ordem constitucional vigente dos artigos 63, 64 e inciso |
do artigo 61, todos do Codigo Penal, e de forma mais ampla todos os demais dispositi-
vos na esfera penal, processual penal e de execugdo penal que considerem a reincidéncia
como fator apto a cercear direitos ou agravar a situacao juridica de acusados em proces-
sos criminais, bem como, enfim, a inconstitucionalidade de previsdes legais acerca de
“antecedentes”, “conduta social” ou “personalidade” dos imputados.

32 Sendo que ao depositar a carta de adesdo a Convencéo, o Estado Brasileiro apds uma Unica declaragio
interpretativa quanto aos artigos 42 e 48, alinea d, no seguinte sentido: “O Governo do Brasil entende que
0s artigos 42 e 48, alinea "d", ndo incluem o direito automético de visitas e inspecdes in loco da Comis-
sdo Interamericana de Direitos Humanos, as quais dependerdo da anuéncia expressa do Estado™.



