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Resumo: O presente artigo procura discutir a nao recepgao da
agravante da reincidéncia pela ordem constitucional implantada no
Pais em 1988, tendo em vista significar ela um desrespeito a varios
principios insculpidos na Magna Carta, a exemplo da legalidade, da
presuncdo do estado de inocéncia e da razoabilidade. Pretende-se,
também, concluir no sentido de que a recidiva afronta a Constituicio
por refletir as bases do denominado Direito Penal do autor, o que
contravém ao dogma da dignidade humana.
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1 Introducao

Revolugido precisa ser a palavra do momento, sobretudo
em épocas de grandes transformacgoes sociais com o Direito na
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contingéncia de acompanhar o evolver da comunidade a qual
se destina, devendo a ordem juridico-penal, neste contexto,
observar os humanitarios e libertarios principios albergados
na Constituicado da Republica que, nada obstante ter sido
promulgada aos 05 de outubro de 1988, permanece atual. Assim,
necessita-se mudar para melhorar, e nao ha mudanca mais a
servigo da justica que aquela adequada a protecio do individuo
em todas as suas dimensdes.

2 Nao recepcao e inconstitucionalidade - instituicdes
que nao se confundem

Certamente que a escolha do tema objeto do presente artigo
ndo é aleatoria. Ha que se apartar o instituto da nio recepg¢io do
da inconstitucionalidade, pois que inconfundiveis entre si.

Nessa linha, ndo é por acaso que se alude 4 ndo recepgio
da agravante da reincidéncia pela Carta Fundamental, bastando,
para tanto, lembrar o fato de que a recidiva consta da Parte Geral
do Cédigo Penal, especificamente em seu artigo 61, inciso I. Ora,
sabido é que tal Diploma normativo foi editado por intermédio
da Lei de n® 7.209/84, anterior, portanto, a Carta, que é de 88.

Assim, dado que a Constituigdo ocupa o cimeiro da ordem
juridica, devendo toda producdo legiferante do Estado guardar
com ela absoluta relagio de compatibilidade principiolégica,
resulta que a tese da inconstitucionalidade sugere contrastes
com algo que esteja em vigor, vale dizer, com uma Constituicio
vigente. Nesse sentido, poder-se-ia pensar, a titulo de exemplo,
em eventual inconstitucionalidade da Lei dos Crimes Hediondos
(de n? 8.072/90), do Cddigo de Transito Brasileiro (Lei de n®
9.503/97), da Lei de Crimes Ambientais (de n? 9.605/98) ou da
Lei de Drogas (de n® 11.343/06), todas elaboradas em momento
posterior ao da promulgacdo da Lex Legum. Por isso, caso se
entenda a reincidéncia contrariando a Carta de 88, a relacao ai
detectada ndo é de inconstitucionalidade, mas de nao recepgao.
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Obviamente, a distin¢io que ora se tenta estabelecer
entre ndo recepcdo e inconstitucionalidade ndo é destituida de
interesse pratico; ndo é ela meramente de cunhagem académica.
Ao revés, tal diferen¢a proporciona uma série de implicagdes no
campo pragmatico.

Confira-se, sobre o assunto’:

Nio cabe acdo direta de inconstitucionalidade
para questionar lei promulgada na vigéncia do
regime constitucional pretérito. Com efeito,
leis anteriores a Constituicio nao podem ser
inconstitucionais em relacio a ela, que s0 mais
tarde veio a ter existéncia. Se entre ambas houver
inconciliabilidade, ocorrera revogagdo segundo
as normas de Direito intertemporal onde a lei
posterior revoga a anterior no que com ela for
incompativel.

Iniciando a andlise pela questdo da inconstitucionalidade,
diga-se que, para o deflagrar desta tese, hdo de se provocar os
mecanismos de controle previstos na ordem juridica patricia.
Trata-se do controle concentrado ou abstrato, de competéncia
do Supremo Tribunal Federal, ex vi do artigo 102, inciso |, alinea
“a”, da Constitui¢do, em que a nédoa da inconstitucionalidade é o
ponto principal, cruciante mesmo, da demanda. Por outro lado,
tem-se o chamado controle difuso ou concreto, de competéncia
de Juizes e Tribunais, em que a pecha da inconstitucionalidade é
dedutivel incidenter tantum®.

J4 no atinente ao problema da ndo recepgdo, na hipotese
de ser ele apontado em determinada lei, despiciendo sera
lancar mio dos instrumentos de controle, no mais das vezes
dificeis, complexos, profundos, dirimindo-se a lide com fulcro
nos principios gerais de Direito Intertemporal, a exemplo do lex
posterior derogat legi priori.

1 Trecho do julgamento da agio direta de inconstitucionalidade de n® 36-5, publicado na RT 675244 (apud,
TEMER, 1995, p. 38).

2 0 controle da constitucionalidade das leis e atos normativos, no Direito pitrio, pode dar-se de duas ma-
neiras: pela via de agio ou direta- método concentrado ou abstrato; e pela via de excefdo ou defesa - método
difuso ou concreto (BASTOS, 2010, p. 567).

449



50

Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.13, n.1/2, jan./dez, 2012

Imagine-se a hipétese do controle difuso® em que o tema
da inconstitucionalidade chega ao conhecimento do Pretério
por via de recurso extraordindrio (artigo 102, inciso Ill, da
Constituicdo). Nesse caso, sabe-se, uma vez declarada a macula
dainconstitucionalidade, havera, por parte do Supremo Tribunal,
comunicag¢io ao Senado da Repuiblica para os fins do artigo 52,
inciso X, da Carta, o que se mostrara de todo desnecessario em
se tratando de simples questdo de ndo recepgao.

Enfim, no caso do fendmeno da nado recepgao?, bastara ao
Poder Judiciario reconhecer que a obra do Poder Legislativo
nao encontra supeddneo nos principios constitucionalmente
consagrados®, determinando-se, entdo, a ndo aplicagio da
indigitada norma e, portanto, a ndo incidéncia do instituto nela
tratado. Foi o que ocorreu, acredita-se, com a recidiva penal.

3 A agravante da reincidéncia

Entrando no tema objeto do presente trabalho, urge
esquadrinhar a natureza juridica da reincidéncia. Nos precisos
e expressos termos do artigo 61, inciso [, do Cédigo Penal, a
recidiva constitui circunstancia agravante genérica, significando
que o seu reconhecimento implicard em sensivel majorac¢do na
guantidade da penaimposta ao réu. £ a agravante das agravantes.
A agravante por exceléncia.

A reincidéncia é de aplicagao obrigatéria por parte do
Magistrado, que ira sopesa-la na segunda etapa do procedimento

3 Sdo caracteristicas do controle difuso de constitucionalidade das leis e atos normativos: (i) qualquer pes-
soa, desde que disponha de interesse, é legitimada a susciti-lo; (i) qualguer Orgio ou Membro do Poder
Judicidrio tem competéncia para aprecia-lo; (iii) o tema nio é o objeto principal da demanda, mas meramente
incidental; (iv]) a questio da inconstitucionalidade € de natureza prejudicial, vinculando, assim, a analise do
meritum causae (FERREIRA, 1992, v. 4, p. 41),

4 A ordem constitucional nova, simplesmente por ser nova, revoga a ordem constitucional antiga, ndo ha-
vendo, portanto, necessidade de producio de outro arcabougo normative, e Isso, inclusive, por medida de
economia legislativa. A ordem juridica elaborada sob o manto de antiga Constituigdo é recepeionada pela
Constituigio nova, desde que, com esta, mostre-se aquela em relagdo de compatibilidade. E a figura da deno-
minada recepedo, que se destina a dar continuldade 3s relaghes socials (TEMER, 1995, p. 38).

5 Fol o que sucedeu com a Lei de Imprensa, de n® 5,250/67, que, em sede de agio de arguicio de descumpri-
mento de preceito fundamental (de n® 130), foi considerada como estando contrdria aos principlos balizado-
res da Constituigio de 88 e, portanto, revogada (TOURINHO FILHO, 2012, p. 96).
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trifasico de inflicao da pena privativa de liberdade, consoante o
artigo 61, caput, e o artigo 68, caput, ambos do Codigo Penal,
respectivamente®.

Em atencdo a um Direito Penal que opta pelos valores
inerentes ao regime democratico, o Julgador, considerando
a recidiva, deve aumentar a pena dentro dos limites, minimo
e maximo, cominados ao tipo de crime, ndo podendo jamais
levar a quantidade da sancao para além do teto previsto. Assim,
inexiste guantum prefixado para o agravamento da pena, ficando
a correspondente majoragao na dependéncia do “prudente
arbitrio” do Juiz, isto é, na dependéncia da discricionariedade
judicial’.

Tratando do tema, veja-se posigao assumida por Magalhdes
Noronha®:

Nao se confundem, pois, essas circunstancias com
as obrigatdrias (arts. 61 a 65). Nestas, o julgador
ndo esta adstrito a graus; elas agravam ou atenuam
a pena, porém a majoragiao e abrandamento nao
estao declarados na lei, gozando, dessarte, o juiz
de latitude quanto aos efeitos que produzirdo no
computo da pena.

Nunca é desarrazoado lembrar o conceito fornecido pelo
artigo 63 do Codigo: reincidente é aquele que, ja ostentando
sentenga condenatdria transitada em julgado pela pratica de
crime anterior, vem a cometer novo delito. Extratam-se os
requisitos para a configuragio da reincidéncia: (i) pratica do
primeiro crime; (ii) senteng¢a condenatéria; (iii) transito em
julgado; (iv) cometimento de novo delito.

6 Na aplicagio da pena, segundo se conclul de leitura do artigo 68, caput, do Cédigo, deve o Juiz, em primeira
lugar, estabelecer a chamada pena base, consoante o5 critérios do artigo 59, caput; depois, havendo agravan-
tes e atenuantes, o Magistrado fard variar, para mais ou para menos, a quantidade da pena base jd fixada; por
fim, considerard as majorantes e minorantes acaso existentes (MESTIERI, 2002, v 1, p. 284-285).

7 Discricionariedade, que nio se confunde com arbitrariedade, & margem de liberdade dentro dos limites da
lei (GASPARINI, 1993, p. 93).

8 NORONHA, 2009, v.1, p. 251-252.
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No escdlio de Heleno Claudio Fragoso®, “Isso significa que
0 réu pode manter a primariedade, embora condenado por
varios crimes, desde que nenhum tenha sido praticado depois
da primeira condenacao irrecorrivel imposta.”

Certo que para aumentar a quantidade da pena, a
recidiva deve vir cumpridamente demonstrada, o que se faz
por intermédio da certiddo cartoraria do transito em julgado
da sentenga condenatoria proferida em razdo da pratica do
primeiro delito, ndo sendo suficiente a presenga, nos autos de
processo, da simples folha corrida ou a de singelo atestado de
antecedentes.

E a par do agravamento da pena em si, a reincidéncia,
na ordem juridica vigente, proporciona varios prejuizos aos
interesses do réu, sendo vejamos, somente no intuito de dar
alguns exemplos: (i) condenado reincidente a pena de reclusiao
iniciara o cumprimento da sanctio em regime fechado - artigo
33, §29, alineas “a” e “b", do Codigo Penal; (ii) quando em crime
doloso, a reincidéncia impede a substitui¢ao da pena privativa
de liberdade por pena restritiva de direitos - artigo 44, inciso
III, do Cédigo; (iii) na hipétese de concurso entre agravantes
e atenuantes, a recidiva ocupa a posicdo de circunstancia
preponderante - artigo 67; (iv) quando em delito doloso, a
reincidéncia obsta a concessdo da suspensdo condicional
da pena - artigo 77, inciso I; (v) quando em crime doloso, a
reincidéncia aumenta o prazo de cumprimento da pena para a
concessao do livramento condicional - artigo 83, inciso I, do
Cédigo; (vi) quando em delito hediondo ou a ele equiparado, a
recidiva impede a concessdo do livramento condicional - artigo
83, inciso V, parte final, do Cédigo; (vii) é causa revocatoria
da reabilitagdo - artigo 95; (viii) quando anterior a sentenca

condenatoria transitada em julgado, a recidiva aumenta o prazo

9 FRAGOS0, 2003, p. 415. Assim, clarividente fica a diferenca entre reincidéncia e maus antecedentes, inclu-
sive porque a reincidéncia, como circunstancia agravante, ¢ considerada na segunda etapa do processo de
aplicacio da pena privativa de liberdade, enguanto que os maus antecedentes, como circunstincia judicial, o
serdo na primeira etapa (artigo 68, caput, e artigo 59, caput, ambos do Codigo Penal). Nao ha que confundir
o reincidente com o primérie portador de maus antecedentes.




A ndo receprdo da agravante da reincidéncia pela Constituigio de 1988
um novo e revoluciondrio Direito Penal

da prescrigao da pretensao executoria - artigo 110, caput, parte
final, do Cédigo; (ix) quando posterior a sentenga condenatoria
transitada em julgado, a reincidéncia é causa interruptiva do
prazo da prescrigdo da pretensio executoria - artigo 117, inciso
V1, do Cédigo Penal.

Constata-se, entdo, que a agravante sob exame, quando
nao suprime, restringe diversos beneficios, ocasionando
sérios percalcos ao réu com graves reflexos na esfera de seu
ius ambulandi. Ha de se ter, dessa forma, muito cuidado, muita
cautela no trato da reincidéncia dentro do sistema positivo de
Direito Penal.

4 Tépicos favoraveis e desfavoraveis a agravante da
reincidéncia - uma dialética necessaria

Chega-se ao instante de, em perspectiva eminentemente
dialética, listarem-se os pontos favoraveis e, ao depois, os
desfavoraveis a recidiva, iniciando a analise pelos primeiros e
finalizando com os tltimos.

4.1 Topicos favoraveis a reincidéncia

Fundamentando a manutencao da reincidéncia no sistema
de Direito Penal, podem ser elencados os seguintes pontos:

4.1.1 O principio da isonomia

Adotado no artigo 52, caput, da Constitui¢ao da Republica,
o dogma da isonomia impde que, diante da lei, os iguais sejam
igualmente tratados e os desiguais desigualmente, na precisa
proporgdo em que se igualam ou se diferenciam.

Considerando haver duas categorias, a dos réus primarios
e a dos reincidentes, resulta que a quantidade de pena imponivel
aos primeiros jamais pode ser a mesma dos segundos, devendo

a3
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o primario ser punido mais brandamente, enquanto que os
reincidentes o serdo de modo mais gravoso.

Ora, é evidente o fato de que a recidiva, majorando a sancao
do segundo crime, estd a tratar iguais e desiguais distintamente,
com o que a agravante do artigo 61, inciso I, do Cédigo, enseja o
cumprimento do canon da isonomia'’,

Por outro lado, falar em isonomia exige ponderagio, peso,
enfim, exige propor¢ao, podendo-seextrairaconclusaodeque,em
certo sentido, a isonomia tem no principio da proporcionalidade
um de seus consectarios légicos. Sendo assim, a reincidéncia,
confirmando a isonomia, ratifica a proporcionalidade.

4.1.2 O principio da razoabilidade

Entende-se por razoavel o que esta de acordo com a razao,
0 que € racional, toleravel, aceitavel''. Significando a agravante
em foco que o segundo crime deve ser mais gravemente punido,
entao a reincidéncia vai sopesar valores, dando mostras de
que a obstinagdo na delinquéncia merece resposta estatal mais
enérgica, ja que o réu tornou a desrespeitar a integridade dos
bens juridicamente tutelados. E aceitavel, toleravel, racional e,
assim, razoavel que isso ocorra.

4.1.3 A doutrina do império da ordem juridica
De acordo com a literatura especializada, a agravante da

reincidéncia serve de refor¢co ao chamado império da ordem
juridica. Cuida-se do primado do Direito, instituido como fator

10 A isonomia, também chamada de igualdade, domina todo o universo coberto pelo ordenramento juridico,
ja que o Direita tem, por natureza @ esséncia, vocagao a generalidade (MOREIRA NETO, 2002, p. 81). De fato,
se, por definigdo, a lel, como fonte formal do Direito, é ato genérico e abstrato, referindo-se a generalidade
s pessoas, ¢ a abstragao aos fatos, realizando a generalidade o principio da isonomia, enquanto que a abs-
tragio concretiza o cdnone da seguranca juridica, de todo inaceitaveis sio, realmente, tratamentos desiguais
ou discriminatorios,

11 Ressalta-se o contetido do principio da razeabilidade na adogio de medidas obedientes a critérios acei-
tdveis do ponto de vista racional, em consondncia com o senso de pessoas equilibradas, evitando-se, assim,
condutas desarrazoadas, bizarras (MELLO, 2002, p. 91).
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de seguranca, estabilidade, ordem e paz social. Caso a punigao
infligida ao primeiro crime seja insuficiente para emendar o
condenado, que, entdo, a segunda pena seja sensivelmente
majorada, reiterando-se o império, o primado, isto é, a for¢a com
a qual a ordem juridica se infiltra na realidade cambiante.

Nessa linha de entendimento, eis a manifestacao de Paulo
José da Costa Jr.'%:

Aquele que volta a delingiir, apos ter sofrido
uma condenacdo anterior, revela “obstinado
desprezo pela lei e pelo magistrado” De fato,
“a pessoa que, ja condenada por crime, volta a
praticar outro, ofende gravemente a autoridade
da lei e ao prestigio do Estado”. Justifica-se a
exacerbagao da pena, pelo maior alarme social,
pois no novo episodio delingiiencial vem a ser
negada a autoridade e a organizacdo do Estado,
representadas pela adverténcia e pela forca ético-
juridica da condenagao proferida pelo Poder
Judiciario.

4.1.4 Os fins da pena

No atinente as finalidades que se atribuem a sangdo penal,
frise-se haver trés escolas ou teorias: a absoluta, a relativa e a
eclética ou mista. Para a escola absoluta, em sintese, o escopo da
penareside naretribui¢ao do mal pelo préprio mal, ouseja, ao mal
do delito deve corresponder necessariamente o mal da sangdo.
E o apétema do punitur quia peccatum. Nos termos da escola
relativa, procurando-se um fim utilitario capaz de legitimar a
puni¢io, o objetivo da pena centrar-se-ia na prevengdo do crime,
em seus aspectos geral'’ e especial. Seria o aforismo do punitur
ut ne peccetur. Ja para a escola eclética, como o nome sugere,

12 COSTA Jr, 1987, v.1, p. 328, E pura ficgio imaginar que o réu, guando reincide, ofende a organizagio do
Estado, 4 autoridade da lei ou  dignidade do Magistrado. Nio hd certeza de que, segundo a regularidade
estatistica, isso venha necessariamente a ocorTer

13 DOTTI, referindo-se & prevencio geral, alude ao fendmeno da chamada coagdo psicoldgica de Feuerbach
(2005, p. 434).
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aglutinam-se os postulados das teorias anteriores, vale dizer, a
pena é tanto retribui¢do quanto prevengio'.

0 Cédigo Penal, ex vi do artigo 59, caput, parte final, acolhe,
no assunto, a escola eclética ou mista, na exata medida em que
faz referéncia a reprovagao (ao reprovar, estd a retribuir) e a
prevencao do delito, colocando a pena como elemento necessario
e suficiente ao cumprimento de tais desideratos.

Nesse elastério, a reincidéncia atuaria no sentido de
confirmar a fungdo preventiva geral e especial. Perscrutando
primeiro a questdo da prevengao geral, cedi¢o é que por seu
intermeédio tenta-se alcancar a sociedade como um todo e,
nela, os chamados infratores em poténcia, ou seja, aqueles
que rodeiam o Codigo, propensos a préatica dos mais variados
tipos de delito'. Assim, a sangdo seria uma espécie de exemplo
a comunidade, emergindo a recidiva na condigio de meio de
adverténcia acerca do que ocorre quando se é pertinaz no crime,
objetivando-se fazer preponderar a contraspinta sobre a spinta.
Procura-se, enfim, sobrepor os impulsos criminorrepelentes aos
criminoimpelentes.

Jano que diz com a denominada prevengao especial, a pena
serviria de exemplo ao proprio condenado, especificamente. O
apenado deveria permitir-se intimidar, dissuadir, demover-se,
enfim, da ideia do delito, cumprindo a reincidéncia o papel de
fortalecer tal posicionamento, pois que redunda em aumento na
quantidade da san¢ao imposta.

Sobre a ideia de prevencio especial, eis 0 ensinamento do
preclaro René Ariel Dotti'®: “Por prevengdo especial entende-se
0 objetivo de evitar que o sujeito cometa novas infragdes. Trata-
se de proporcionar ao condenado, através da execugdo da pena,
caminhos opostos a reincidéncia.”

14 Retribulgdo e prevengio como faces da mesma moeda (LUNA, p. 322). Embora a sangio ostente finalida-
des preventivas gerais e especiais, a retribul¢3o esta na raiz da pena, traduzinde-lhe, inclusive, a esséncia,
pois que redunda na proporcionalidade entre a resposta estatal e o comportamento do agente.,

15 NORONHA alude aos que "tangenciam o Cédigo Penal’, desprovidos “de freios inibitérios seguros, adver-
tindo-os de ndo transgredirem o minimo ético” (2009, v.1, p. 224).

L6 DOTTI, 2005, p, 434. Como se isso, na pritica, fosse possivel, Como se a execucio penal realizada no Pais
contasse coma efetiva aplicagio da Lei de n® 7.210/84, quando se sabe que o apenado ndo tem direito sequer
ao trabalho e & instrucio, e isso para fins de remigio de parte da quantidade de sua reprimenda.
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4,2 Topicos desfavoraveis a reincidéncia

Desta feita, fundamentando a ndo recepc¢ao da agravante
sob exame, importando, consequentemente, extirpa-la do
sistema em vigor, observe-se os argumentos a seguir listados:

4.2.1 O principio da legalidade

Insculpido no artigo 59, inciso XXXIX, da Carta de Outubro,
bem assim no artigo 12 do Cédigo Penal, o dogma da legalidade
constitui o grande sustentdculo do Estado de Direito. E garantia
politica de resguardo da liberdade individual em face dos
provaveis desmandos do Poder Publico, plasmando-se no
aforismo nullum crimen nulla poena sine lege.

Os regimes democrdticos costumam embutir na lei a
expressdo da vontade do povo. Nesse sentido, somente a lei tem
o condao de prever crimes e estabelecer as correlatas sangoes.
Trata-se da forca da lei a moldar a realidade social e sendo por
ela moldada, em fascinante processo simbiotico.

A legalidade desdobra-se em quatro determinagoes a
serem rigorosamente cumpridas por ocasido do procedimento
legislativo constitucionalmente regulado. Destarte, decorre
do principio sob exame a exigéncia de que a lei definidora de
delitos e penas deva ser: (i) prévia; (ii) escrita; (iii) estrita; (iv)
taxativa'’.

Lei prévia é aquela anterior ao fato que se pretende punir,
emergindo dessa determinagdo os vetores da irretroatividade
da lex gravior e o da retroatividade da lex mitior, o primeiro em
abono a seguranga juridica e o segundo cunhado favor rei (artigo
592, inciso XL, da Constituicdo e artigo 22 do Cédigo Penal).

Lei escrita é a norma objetiva, positiva, posta, gravada na
folha de papel, observando-se, entdo, o cinone da certeza do

Direito, pois que é imprescindivel ao cidadao saber exatamente o
17 Nesse sentido, TOLEDO, 1991, p. 22.
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que ele pode e o que nao pode fazer, sendo inescusavel a alegagao
do desconhecimento da lei, nos termos do artigo 21, caput,
primeira parte, do Cédigo Penal. Com tal exigéncia, proscrevem-
se os costumes na fungdo de prever crimes e estabelecer penas.
Lei estrita é a norma em sentido formal, técnico, produzida
a partir do processo legislativo disciplinado na Constituigao da
Repiiblica. E lei derivada de projeto cuja iniciativa, discussdo e
votacdo ocorrem nas Casas do Congresso, cabendo a sancdo, a
promulgacdo e a publicagdo ao Chefe do Poder Executivo. Com
tal exigéncia, vedam-se medidas provisorias e leis delegadas na
funcdo definidora de delitos e sancoes. Enfim, é a lei stricto sensu.
Lei taxativa é aquela que ndo deixa margem a duvidas quer
no tocante aos elementos, objetivos, subjetivos e normativos do
tipo de crime, quer no atinente aos limites, minimo e maximo, da
correspondente pena. Desse modo, os individuos estarao cientes
a respeito da zona do legal e do ilegal, do licito e do ilicito.
Descortinando o contetido do principio em xeque, verifica-
se a presen¢a do denominado non ou ne bis in idem. Cuida-se da
proibicao de se punir alguém duas ou mais vezes em razdo de
um mesmo e tnico fato. E auténtica medida de justica material,
colimando-se obediéncia a proporcionalidade.
Neste ponto exsurge a reincidéncia violando a legalidade,
pois configura auténtico bis in idem, relevando observar a licao
de Ricardo Antunes Andreucci, que assim se pronuncia'®

A abolicdo da reincidéncia é defendida por se
entender nio ser legitimo que o crime anterior
interfira na quantidade penal cabivel e imposta
ao fato posterior objeto do julgamento, sendo um
bis in idem levar-se em conta uma condenagdo
ja transitada em julgado. Argumenta-se que “a
valoracdo da conduta deve efetuar-se apenas
tendo por base as circunstincias concretas e
atuais relativas ao fato.”

18 ANDREUCCI et. al, 1987, p. 175,
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Veja-se que, cometido o primeiro crime, incide a aplicagdo
da respectiva pena, tendo-se por devida e exemplarmente
punido o sujeito agente. Perpetrado o segundo delito, irrogada a
sangio que lhe cabe, sera ela aumentada, e isso na conformidade
do transito em julgado da sentenca condenatdria proferida pela
pratica da primeira infragio. E o que impde o artigo 61, inciso I,
do Cédigo Penal.

De notar que o primeiro delito, como fato da natureza, serve
de fundamento tanto para a punicio que lhe é correspondente
quanto para o agravamento da sancdo imposta em virtude
da pratica do segundo crime, isto é: um mesmo e unico fato
ensejando a sempre odiosa dupla puni¢iao do réu. Bis in idem,
portanto e, com ele, ofensa a Constituicao.

Atente-se para as palavras de Alberto Silva Franco'”:

Ndo se compreende como uma pessoa possa, por mais
vezes, ser punida pela mesma infracao.

4.2.2 0 principio da presuncao do estado de inocéncia

Inserida no artigo 59, inciso LVII, da Lex Legum, a presungao
do estado de inocéncia, infundindo todo o sistema positivo de
Direito Penal, coloca a agravante da reincidéncia em rota de
colisdo com a Carta Magna.

0 artigo 63 do Cédigo é extreme de dividas ao determinar
que a recidiva se verifica quando da pratica do novo crime,
sabendo-se que, neste momento, presumida é a inocéncia
do réu, pois nio foi ele sequer processado. Ndo ha meio de se
compatibilizarem os dispositivos da Constitui¢do e do Cédigo
Penal, uma vez que o Magistrado, proferindo sentenga em razao
do segundo delito, ao aplicar a pena, ja considera a agravante do
artigo 61, inciso I, antes do transito em julgado desta decisdo,
ocasido em que o condenado ainda é presumidamente inocente.

19 FRANCO et. al., 2007, p. 367.
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4.2.3 O principio da razoabilidade

A mesma razoabilidade acima utilizada para fundamentar
a manutenc¢do da reincidéncia pode, agora, ser encarada em
perspectiva diametralmente oposta, ou seja, no sentido de
embasar a tese adversa, qual, a da nao recepgdo da agravante
sob comento pela ordem implantada no Pais em 1988.

Ja foi visto que o presente principio coincide com o que é
racional, toleravel, aceitavel, muito embora o ponto primacial
aqui resida no fato de se enfocar a razoabilidade como sendo a
proibi¢do do excesso. Assim, como poderia o dogma em epigrafe
fundamentar a mantenca da recidiva se esta é justamente aquele
excesso, excesso punitivo, que se busca coibir?

Reincidéncia e razoabilidade estdo em total contradicao.
Nos mesmos termos em que justica e parcialidade sao ideias
contrarias entre si, reincidéncia e razoabilidade nio coexistem,
e isso na dinamica de um sistema juridico que se diz légico,
harménico e coerente,

Como o principio da razoabilidade estd a permear o
Texto Constitucional, afrontando o aludido principio, patente
é que a recidiva ofende a Constitui¢do, ndo tendo sido por ela
recepcionada. E a reincidéncia, com absoluta certeza, algo
irracional, intoleravel, inaceitavel, desproporcional®, excessivo
e, por Gbvio, ndo razoavel.

4.2.4 Os fins da pena

0 argumento relativo as finalidades da pena, antes
encartado entre os topicos favoraveis a agravante sub examine,
pode, também, ser incluido entre os pontos a ela desfavoraveis,
para que, ao final, se conclua pelo expurgo da circunstincia
prevista no artigo 61, inciso I, do Cédiga.

20 Hi quem refute a agravante da recidiva tendo em linha de consideragdo o fato de que ela infringe a pro-
porcionalidade que deve reinar entre o delito e a sangiio, pois, majorando a quantidade da pena, o réu estaria
pagando por algo totalmente estranho ao segundo crime (NORONHA, 2009, v.1, p. 262).
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J4 se disse que a prevengdo geral e a especial constituem
os escopos da pena, pretendendo-se, com a primeira, alcangar
os chamados infratores em poténcia, dissuadindo-os da pratica
delitiva, enquanto a prevencao especial procura atingir o
condenado, especificamente, afastando-o da ideia de um novo
crime e, se possivel, reinserindo-o no seio da tessitura social.

Nada obstante, a preveng¢io geral, na pratica, nao passa
de mito. Trata-se de fung¢io penal irrealizavel, sobretudo tendo-
se em vista a precariedade do sistema como um todo, o qual,
além de ndo possuir qualquer credibilidade, ndo se coaduna
com as mais primarias posturas dogmadticas, fundadas nos mais
profundos estudos cientificos.

De outro lado, urge indagar: quem sdo os delinquentes em
poténcia? Como fazer para, dentro da coletividade, identifica-
los? O crime é produto de fatores endégenos (internos) e
exégenos (ambientais) que, combinados, vao desembocar no
fendmeno antissocial por exceléncia. Pensar em individuos
naturalmente inclinados a criminalidade é achar que existem
maus e bons cidaddos, bandidos e mocinhos, vildes e néo viloes,
num etiquetamento de fazer inveja as tramas novelisticas de
nossa teledramaturgia. Todos sdo passiveis de, um dia, incidir na
delinquéncia, sem que se possa falar em inimigos da sociedade.

No tocante a chamada teoria do etiquetamento ou do
labeling approach, manifesta-se Paulo Queiroz*":

Para essa teoria, o delito carece de consisténcia
material (ou ontolégica), mas, mais do que isso, sdo
os processos de reacdo social - € dizer, o controle
social mesmo - que criam a conduta desviada, ou
seja, a conduta nao é desviada em si (qualidade
negativa inerente a conduta), mas em razio de
um processo social - arbitrario e discriminatorio
- de reagdo e selegdo. (..). O desviante é alguém
a quem aquele rétulo foi aplicado com sucesso;
comportamento desviante é o comportamento
que as pessoas rotulam como tal.

21 QUEIRDE, 2006, p. 147.
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Divisar a reincidéncia contribuindo para o cumprimento
da prevengdo geral é pueril utopia, pois ndo ha contribuicao
para aquilo que nao existe.

Por seu turno, a prevengao especial ndao assiste melhor
sorte, vez que, salvante rarissimas exce¢des (tdo raras que
chegam a ser pontuais), o apenado ndo se permite intimidar
ante o exemplo punitivo. Ao contrério, a pena constitui fator
de excitacdo, sabendo-se que o proibido, justamente por sé-lo,
usa estimular. E quanto ao problema da reinser¢éo social, muito
embora o ideal fosse a sua concretizagdo, isto ndo se verifica.
Logo, a agravante do artigo 61, inciso I, também nao favorece
a observancia da preven¢do especial, devendo ser extinta de
nosso Direito, ja que ndo recepcionada pela Carta de 88.

4.2.5 A execucgdo penal

Disciplinada na Lei de n? 7.210/84, a execugao penal conta,
entre nos, com o respaldo da chamada teoria da nova defesa
social®, significando pertencer as amarelas laudas de nossa
Histdria a consideragdo do apenado na condicao de mero objeto
da atividade executéria do Estado. Hoje, o condenado ocupa
posigdo de sujeito de direitos e obrigacgdes, titulando situagoes
indiscutivelmente de vantagem?, e tanto isso é verdade que
a mencionada Lei prevé, em seu artigo 41, varios direitos do
preso e, no artigo 39, elenca diversos deveres. E, assim, genufna
relacdo juridica a que se trava no curso do processo de execucio,
com o apenado num dos polos e o Estado no outro.

Sucede, entretanto, que as propostas de recuperacio
ndo conseguem sair do texto da Lei. Com efeito, o sistema
penitenciario é cadtico, deletério, falido, desacreditado,
desumano e aviltante. A superpopulagio carceriria, a
ociosidade, a promiscuidade, o diuturno vilipéndio aos mais

22 Ver artigo 1 da Lei de Execugio.
23 A expressdo ¢ encontradica em CINTRA et. al., 2000, p. 315,
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primarios direitos do preso dao a tonica. As celas funcionam
como faculdades e a penitenciaria como universidade do crime
e da violéncia, com reclusos e detentos sendo vitimas de abusos,
sevicias, maus-tratos, relegados ao mais profundo e absoluto
olvido. E a execu¢io, muito mais que o préoprio processo penal
cognitivo, um dramatico impacto na vida da pessoa.

E o contexto tende a tornar-se cada vez pior. De fato, como
ressocializar retirando a pessoa da sociedade, privando-a de
seu ius veniendi? A pena de prisao, portanto, ¢ uma contradi¢ao
dentro dela prépria. Remotissimas sdo as possibilidades de
mudanga no atual quadro, o que é assaz desalentador.

Tratando da questio relativa a “irrecuperagao
penitenciaria”, pondera Augusto Thompson?*:

Parece invidvel (..) sequer resolver o problema
da superpopulacdo carceraria no Brasil. Se
considerarmos que, mesmo para os otimistas, o
efeito regenerador da prisdo, para ser alcanc¢ado,
depende da inversio ainda de maior soma
de recursos no setor (elevaciao do nimero de
terapeutas, aumento do quantitativo de guardas,
com aprimoramento de qualificagdo etc.), ficil fica
verificarmos como a aludida meta se afasta de real
factibilidade.

E mais:

No momento, espaso o ponto de vista de que
a questdo penitencidria nao tem solugdo “em
si”, porque nio se trata de um problema “em si",
mas parte integrante de outro maior: a questao
criminal, com referéncia ao qual ndo desfruta
de qualquer autonomia. A seu turno, a questio
criminal também nada mais é que mero elemento
de outro problema mais amplo: o das estruturas
socio-politico-econdmicas. Sem mexer nestas,
coisa alguma vai alterar-se em sede criminal e,

menos ainda, na area penitencidria.

24 THOMPSON, 1991, p. 109-110.
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Nobojo desse estado de coisas ndo é estratosférico imaginar
a pratica do delito intramuros, consubstanciando-se, entio, a
recidiva. Ora, 6bvio resulta que aincapacidade do Estado em gerir
0 sistema penitenciario é o que arrasta o preso ao cometimento
do novo crime, forjando, consequentemente, a reincidéncia.
Poder-se-ia até falar num principio da corresponsabilidade
estatal, mais ou menos nos moldes em que se tem o principio
da denominada coculpabilidade social. O Poder Piblico é, sim,
corresponsavel pela reincidéncia do apenado. A precariedade
do sistema leva a isso®. E indubitavel. E irrefragavel.

Nessa linha de pensamento, preconize-se que a recidiva,
in casu, seja mantida na ordem juridica vigente, embora nio
como circunstancia agravante e, sim, como atenuante de pena,
constando, inclusive, do exemplificativo rol do artigo 65 do
Codigo Penal ou, quando muito, abarcada pela previsio das
atenuantes inominadas, ex vi do disposto no artigo 66.

4,2.6 0 Direito Penal do autor

Ndo tem o Estado legitimidade para punir alguém em razio
do que a pessoa é*%; afung¢do punitiva somente pode ser exercitada
considerando-se o que o individuo fez. A personalidade, a forma
de vida, as opgbes, as escolhas da pessoa ndao podem ser a causa
da punicdo; a conduta, o comportamento, as atitudes, a acéo,
sim. Cuida-se, for¢a é convir, da dicotomia Direito Penal do autor
e Direito Penal do fato. Inominaveis seriam as arbitrariedades
cometidas caso se adotasse o malfadado Direito Penal do autor

25 A jurisdicionalizacdo do processo de execugdo penal perpassa pela necessidade de se entregar o fendme-
no do cumprimento da pena privativa de liberdade a Orgios dotados de preparo técnico, surgindo, em tal
contexto, a figura do Julzo da Execugio, bem diferenciado do Julzo da Condenagio, vez que este, a0 contriria
daguele, nio estd acostumado a enfrentar e a tratar o “fato penitencidrio”, o qual exige a presenca de |ufzes
com formacio especifica. Além disso, enquanto o Julz da Condenagio, presidindo o processo de conhecimen-
to, volta-se ao passado e, nesse sentido, procura reconstruir a dindmica do fato criminoso, o Juiz da Execugio,
imbufdo de prescupagtes ressoclalizadoras, projeta-se para o futuro, tentando contribuir para a melhoria
das condigies do apenado (CASTILHO, 1988, p. 45),

26 Nio tem o Estado legitimidade para punir, por exemple, um homossexual, simplesmente por ser o indivi-
duo homossexual. Entretanto, caso o homossexual venha a cometer um homicidio, serd punido em razio de
seu fato (dogma do ato), e nio de sua pessoa [dogma do autor).
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que, alids, é totalmente contrario ao fundamento da dignidade
humana?. Assim, a Constitui¢io, como expressdo de democracia,
alberga o Direito Penal do fato.

Verificando a agravante da reincidéncia, é de concluir ser
ela um espelho absolutamente fidedigno do Direito Penal do
autor e, nesse sentido, nio teria sido recepcionada pela Carta
de Outubro, professando Alberto Silva Franco o que a seguir se
transcreve®®:

0 fato criminoso que deu origem a primeira
condenagio ndo pode, depois, servir de
fundamento a uma agravacao obrigatéria da
pena, em relagdo a um outro fato delitivo, a nao
ser que se admita, num Estado Democritico de
Direito, um Direito Penal atado ao tipo de autor
(ser reincidente), o que constitui uma verdadeira
e manifesta contradi¢do logica.

Ainda sobre o tema, e em atengao ao Direito italiano, vale
analisar trecho de Giuseppe Bettiol*:;

0 Coédigo no artigo 70 considera a reincidéncia
como circunstincia subjetiva, inerente a pessoa do
culpado, que agrava a pena pelo crime praticado
depois de uma condenagdo proferida por um
crime precedente. Nao acreditamos porém que
a reincidéncia (ainda que no processo deva ser
atribuida ao réu) possa ser considerada como
uma circunstidncia do crime, porque ela niao se
reflete sobre do ilicito: é elemento que nio altera
a quantitas delicti ser o crime praticado por um
primario ou por um delingiiente reincidente.
O delito permanece 0 mesmo na sua gravidade

27 Nesses termos, e pelos mesmos argumentos atinentes i agravante da recidiva, & possivel aduzir-se que
também o caput do artigo 59 de Codigo Penal nao fol recepcionado pela atual Constituicio, pois que os "an-
tecedentes’, a "conduta social” e a “personalidade” do agente sio reflexos do acolhimento de um indisfar¢ado
Direito Penal do autor.

28 FRANCO et. al, 2007, p. 367.

29 BETTIOL, 1971, v. 2, p. 175-176. Ora, considerando ser a recidiva circunstancia inerente a pessoa do
culpado; considerando ser ela hipotese de culpa do autor; e, ainda, considerando que registra uma culpa
pela conduta de vida, insofismdvel que a agravante da reincidiéncia ¢ expressio do Direito Penal do autor, ndo
tendo sido recepcionada pela ordem constitucional de 1988,
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ou atenuacio. E que a reincidéncia é fixada pelo
legislador porque, através desta qualificagio do
agente, empresta-se relévo e significado penal a
uma culpa que supera a de cada crime singular
praticado e colora todo um género de vida. E
uma hipétese de culpa de autor ou de culpa pela
conduta da vida, a que ja nos referimos.

Ora, cometido o primeiro crime e imposta a respectiva
pena, esgotada encontra-se a fungdo punitiva do Estado, tendo-
se por efetivamente sancionado o agente da infragao. Perpetrado
o segundo delito e configurada a recidiva, qual a razio do
agravamento da pena que lhe é correspondente? Certamente
que ndo é o fato em si mesmo, mas a pessoa do réu. Ele, como
portador da reincidéncia, tera sua sangao majorada. A pessoa,
o individuo, o cidaddo estd sendo punido em virtude de sua
propria condigido: a de reincidente™.

Segundo doutrina Ney Moura Teles*, “(..) diante do
principio da culpabilidade, e tratando-se o nosso de um direito
penal do fato, ndo se pode aceitar que a reincidéncia conduza a
necessidade de maior agravagdo da pena.”

5 Reflexao extra

Encerrada a abordagem sobre os t6picos favoraveis e
desfavoraveis a recidiva penal, e sempre no desiderato de
embasar a conclusdo no sentido de que a reincidéncia ndo foi
recepcionada quando da promulgacdo da Carta Maior, diga-
se que tal agravante, com todo o seu arsenal de prejuizos,
estigmatizando o réu ou o condenado, pode nada significar.
Nesse sentido, réu primario autor de quatro latrocinios é, sem
vacilagoes, muito mais perigoso do que um reincidente na
pratica de dois furtos ou de trés estelionatos®.

300 que se pune ndo ¢ a reincldéncia, mas o reincidente, sendo a recidiva, nos dizeres de Ricclo, uma circuns-
tancia inerente 4 pessoa do réu (ANDREUCCI et. al, 1987, p. 175). Trata-se, indiscutivelmente, de adotar-se
o malsinade Direito Penal do autor; em total afronta ao fundamento da dignidade da pessoa (artigo 19, inciso
111, da Constituigdo).

31 TELES, 2006, v.1, p. 378.

32 FRANCO et. al, 2007, p. 367,
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0 artigo 61, inciso 1, do Cadigo Penal, afirma ser a recidiva
circunstincia agravante de incidéncia compulsdria. O dispositivo
nio alude a natureza dos delitos, se dolosa ou culposa®. Ora, na
medida em que a Lei ndo distingue, ndo caberia ao exegeta fazé-
lo, e muito menos ao aplicador.

Sendo assim, tome-se, a titulo de exemplo, a hipotese
de alguém vir a cometer um crime doloso e, depois, um
delito culposo. Sera, ante o texto frio do Cédigo, portador da
reincidéncia, devendo a quantidade da pena do segundo fato ser
aumentada.

Entretanto, o que quer dizer o delito culposo? Nao houve
inten¢do no macular a incolumidade do bem juridicamente
protegido. O agente ndo procedeu sob o palio da malicia tipica
do fato doloso. Houve, isto sim, mero acidente, infortinio, sendo
a culpa um componente de azar*. E ela apenas um ponto na
vida da pessoa, importando, com Fernando de Almeida Pedroso,
lembrar que®:

A nota caracteristica do procedimento culposo,
dessarte, como momento inicial de sua anatomia,
encontramos na conduta contraria ao dever de
diligéncia e precaugdo, que se exprime e exterioriza
através da imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Nesse sentido, cabe questionar: é proporcional, é razoavel,
é legitimo, é justo, enfim, majorar-se a quantidade da sancao
imposta em virtude da prética de fato simplesmente acidental?
Obvio que a resposta havera de ser negativa.

E no caso de reincidéncia plasmada a partir de dois crimes
culposos? Insofismavel que abundario as razbes até aqui
colacionadas.

Aplicando-se a agravante da reincidéncia a essas
hip6teses, certamente haveria excesso punitivo sem qualquer

33 Os delitos postos em questio podem ser dalosos, culposos, ou um doloso e o outro culpose (FRAGOSO,
2003, p. 417),

34 Quando se fala em "componente de azar’, a caracterizar o delito culposo, alude-se ao resultado do crime
gue, segundo entendimento doutrindrio autorizado, & elemento do fato tipico (NORONHA, 1957, p. 70).

35 PEDROSO, 2000, p. 421,
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vantagem para o processo de reintegragdo social do apenado,
aquele mesmo excesso que o canone da razoabilidade, insito a
Constituigdo, pretende combater.

6 Conclusao

Ante os argumentos expostos, a unica ilagdo possivel é
a de que a recidiva ndo foi recepcionada pela Constituicio de
1988. E chegada a hora de ousar. Os valores imperantes em
1984, época de elaboragao da Parte Geral do Cédigo, ja ndo mais
vingam. Preocupagoes exacerbadas com a seguranca, a custa da
liberdade humana, ndo mais se propéem. Hoje a realidade aponta
para a primazia dos direitos e garantias fundamentais, tendo,
a dianteira, a soberania popular, a cidadania e a tao festejada
dignidade da pessoa. Extirpando a agravante da reincidéncia do
sistema em vigor, estar-se-a dando significativo passo rumo a
constru¢ao de um novo e revolucionario Direito Penal.

The non-receipt of recidivism aggravating by the 1988
Constitution - a revolutionary new Criminal Law

Abstract: The present study aims to discuss the non reception of
criminal reccurance aggravating circumstances by the constitutional
order inserted in 1988, assuming it means a disrespect to several
constitutional principles such as legality, presumption of the state of
innocence and reasonability. It also intends to conclude that criminal
reccurance insults the Federal Constitution by reflecting the idea of
Criminal Law of Perpetrator Theory, which violates human dignity
dogmas.

Keywords: Constitution. Criminal Law. Non Reception. Aggravating.
Reccurance.
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