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‘O instituto da reincidéncia encontra-se
presente, indistintamente, tanto nas
legislagdes penais mais antigas como nas
contemporaneas; tanto no direito penal
pré-liberal, como no direito penal liberal;
no direito penal de Estados autocraticos,
assim como no de Estados democraticos,
refletindo o sentimento aparentemente
dominante na opinido publica de que o
autor de um crime que persevera na
pratica delituosa merece sofrer um castigo
mais rigoroso que possa manté-lo
afastado do convivio social ao maximo”.
(PRADO, 2011, p. 604)



RESUMO

O instituto da reincidéncia é uma circunstancia agravante e de aplicacdo obrigatéria,
consoante disposicdo do Codigo Penal Brasileiro. A aplicacdo de tal instituto
acarreta diversas implicacdes negativas ao individuo que comete novo delito. Tais
implicagbes n&o se limitam tdo somente ao aumento da pena a ser cumprida pelo
réu reincidente. A reincidéncia também atua como fator que ira dificultar e em alguns
casos até mesmo impedir a concessdo de variados beneficios legais previstos na
legislagdo penal. Dentro deste contexto, a questdo sobre a constitucionalidade ou
nado da aplicagdo desta agravante levanta questionamentos doutrinarios. No que
tange a jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal j& se posicionou sobre o
assunto, declarando a constitucionalidade da aplicacdo do referido instituto.
Entretanto, o tema ainda se mostra controvertido. Dentro deste cenario, através do
presente Trabalho de Conclusdo de Curso buscou-se, através de uma pesquisa
bibliografica ampla estudar tal instituto a fim de identificar e apresentar
consequéncias negativas decorrentes da reincidéncia, conforme previsdo na
legislacdo penal brasileira. Além disso, foram trazidos 0s posicionamentos
doutrinarios divergentes, bem como o posicionamento do STF acerca da aplicacéo
do instituto. E, ao final, com base em toda a pesquisa realizada, concluiu-se que o

entendimento sobre a questéo ainda ndo se demonstra pacificado.

Palavras-chave: Reincidéncia. Implicacbes legais. Constitucionalidade x

inconstitucionalidade



ABSTRACT

The recidivism institute is an aggravating circumstance and of compulsory
application, consonant the disposal of the Brazilian Penal Code. The application of
such an institute carries several negative implications for the individual who commits
new offense. These implications are not limited solely to increase the sentence to be
served by a recidivist defendant. Recidivism also acts as a factor that will hinder and
in some cases even prevent the granting of various legal benefits provided for in
criminal law. Within this context, the question of the constitutionality or not of the
application of the aggravating raises doctrinal questions. Regarding jurisprudence,
the Supreme Court has positioned itself on the matter, declaring the constitutionality
of the application of that institute. However, the subject is still controversial shows.
Within this scenario, through this work Completion of course we tried to, through an
extensive literature study such institute in order to identify and bring negative
consequences of recidivism, as provided in the Brazilian criminal law. Moreover, they
were brought divergent doctrinal positions and the position of the Supreme Court
about the institute's application. And in the end, based on all the research done, it

was concluded that the understanding of the issue has not yet pacified shows

Keywords: Recidivism. Legal implications. Constitutionality x unconstitutionality
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1 INTRODUGAO

O instituto da reincidéncia esta previsto no artigo 63 do Decreto Lei 2.848/1940 -
Cdédigo Penal Brasileiro (CP), bem como no artigo 7° da Lei 3.688/41 - Lei de
Contravencdes Penais.

Tal instituto é verificado quando o agente comete novo crime, depois de transitar em
julgado a sentenca que, no pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime
anterior, ou pratica uma contravencao depois de passar em julgado a sentenca que
o tenha condenado no Brasil ou no estrangeiro, por qualquer crime, ou, no Brasil,

por motivo de contravencao.

No que concerne ao tema, alguns questionamentos se apresentam: Quais seriam as
implicagbes legais decorrentes da reincidéncia criminal? A aplicagdo do referido

instituto & ou nao constitucional?

A aplicacdo desta agravante tem implicacbes negativas em variadas situacoes
juridicas previstas na lei penal, tais como: admite a decretacdo de prisdo preventiva,
no caso da reincidéncia em crime doloso, conforme previsto no art. 313, 1l do Cddigo
de Processo Penal Brasileiro (CPP); agrava a pena (art. 61, | do CP) e o regime
prisional (art. 33, 8 2° do mesmo diploma legal); impede a suspensédo condicional da
pena, em crimes dolosos (art. 77, | do CP) e a suspensao condicional do processo
(art. 89 da Lei 9.099/95); dificulta a substituicdo da pena privativa de liberdade por
pena restritiva de direitos (art. 44, Il c/c 8§ 3° do CP); é causa interruptiva da
prescricdo (art. 117, VI do CP) e aumenta o prazo da prescricdo executoria (art. 110
do CP); aumenta o prazo de concessao do livramento condicional (art. 83, | e Il do
CP) e para a progressao de regime em crimes hediondos (art. 2°, § 2° da Lei
8.072/90); impede a obtencdo dos beneficios do furto privilegiado, da apropriacao
indébita privilegiada, do estelionato privilegiado e da receptacao privilegiada (arts.
155 § 2°,170, 171, 8 1°, e 180, § 5°, in fine do CP).

Pode-se depreender que o legislador vem punir com mais rigor a reiteracdo de
comportamentos delituosos, trazendo, desta forma, efeitos mais gravosos ao réu

reincidente.



12

Ainda neste contexto, um questionamento que por muito tempo perdurou é se a
aplicagdo do instituto da reincidéncia nao seria inconstitucional, vez que esta
caracterizava um bis in idem, ou seja, havia uma dupla puni¢cdo para o mesmo fato,
0 que é vedado dentro do Direito Penal Brasileiro. E, percebe-se que ndo ha um
consenso no que se refere ao entendimento doutrindrio acerca da

constitucionalidade ou nao da aplicacéo do instituto da reincidéncia.

Com relacdo ao entendimento jurisprudencial, cabe registrar que no més de abril do
ano de 2013, o Supremo Tribunal Federal (STF), em julgamento do Recurso
Extraordinério (RE) 453000 entendeu ser constitucional a aplicacdo da reincidéncia

como agravante de pena.

Dentro do cenario ora exposto, o presente Trabalho de Conclusdo de Curso teve
cComo proposta apresentar as consequéncias negativas decorrentes da reincidéncia
sob a otica do direito penal brasileiro, 0 questionamento acerca da
constitucionalidade versus a inconstitucionalidade de sua aplicacdo, bem como a

constitucionalidade declarada pelo STF acerca da aplicacéo do referido instituto.

Assim, o0 objetivo principal consistiu em identificar as consequéncias negativas
decorrentes da reincidéncia sob a otica do direito penal brasileiro. Os especificos
consistiram em pesquisar, analisar e apresentar as situacoes juridicas previstas na
lei penal, nas quais podem ser verificadas as implicagdes negativas da reincidéncia;
analisar argumentos doutrinarios pela inaplicabilidade do instituto e avaliar a
constitucionalidade declarada pelo STF acerca da aplicacdo do instituto da

reincidéncia como agravante da pena.

A pesquisa se embasou em renomados autores, dentre os quais: Capez (2011),
Prado (2011) e Masson (2014) e a escolha do tema se justificou por se tratar deste
ser afeto ao Direito Penal, disciplina de interesse pessoal da académica, além de se

tratar de um tema relevante, polémico e que ainda suscita questionamentos.

No que tange a metodologia empregada na elaboracdo deste trabalho, quanto ao
procedimento, foi utilizada a pesquisa bibliografica, com coleta de material

bibliografico em livros, artigos publicados em revistas especializadas, reportagens e
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artigos publicados na internet, além de decisdes jurisprudenciais acerca do assunto.

E, quanto a natureza, foi adotada a pesquisa qualitativa.

Assim, ap0s a selecdo dos textos, foi feita a organizacdo do material coletado para
aprofundamento do estudo a ser realizado, sendo que no decorrer do trabalho foi
feito um levantamento e estudo dos posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais
a fim de atender os objetivos aos quais o Trabalho de Conclusédo de Curso se

propunha.

Este trabalho se apresenta dividido em seis capitulos. O primeiro capitulo trata dos
principios pertinentes ao instituto da reincidéncia; o segundo refere-se ao instituto da
reincidéncia e aborda a sua evolucdo no direito penal brasileiro, conceito, espécies,
bem como o prazo depurador; o terceiro aborda os efeitos da reincidéncia sob a
otica do Direito Penal Brasileiro; o quarto trata das divergéncias doutrinarias acerca
da aplicacdo da reincidéncia e apresenta argumentos favoraveis e contrarios acerca
da aplicacéo do instituto em questéo; o quinto traz os argumentos do STF acerca da
constitucionalidade na aplicagdo da reincidéncia e 0 sexto apresenta as

consideracoes finais desse trabalho.
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2 PRINCIPIOS PERTINENTES AO TEMA

O Direito Penal, assim como as demais searas do Direito respalda-se em
determinados principios, dentre os quais: legalidade ou reserva legal, proibicdo da
analogia “in malam partem”, anterioridade da lei, irretroatividade da lei mais severa,
intervencdo minima, insignificancia ou bagatela, dignidade da pessoa humana,
individualizacdo da pena, proporcionalidade, adequacédo social. Tais principios

orientam e limitam a sua atuacéo.

De acordo com Nucci (2011, p. 83): “o conceito de principio indica uma ordenagéo,
que se irradia e imanta os sistemas de normas, servindo de base para a

interpretacéo, integracéo, conhecimento e aplicacéo do direito positivo”.

Dentro deste contexto, cabe apresentar alguns principios pertinentes ao tema aqui
tratado, qual seja, a reincidéncia, a fim de corroborar a interpretacdo, bem como a

aplicacao dos dispositivos legais concernentes ao tema.

2.1 Principio da legalidade

De acordo com o principio da legalidade, um fato somente podera ser considerado
crime e a ele aplicada uma determinada pena se previamente aquele fato, houver
sido instituido por lei o tipo delitivo correlato a ele, bem como a pena

correspondente.

Tal principio estd expresso no artigo 5° XXXIX da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), que assim dispde:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal. (BRASIL, 1988, on-line)

Héa que se mencionar ainda a previsado do principio da legalidade no artigo 1° do CP:
“‘Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagao
legal.” (BRASIL, 1940, on-line).
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O doutrinador Prado (2011, p. 158), ao tratar sobre o referido principio, sintetiza a
guestdo com as seguintes palavras: “a criagado dos tipos incriminadores e de suas

respectivas consequéncias juridicas esta submetida a lei formal anterior.”

Assim, a caracterizacdo de um determinado fato como crime e a imposicdo de
sancgfes penais, em decorréncia da conduta do individuo amoldar-se a este fato,
esta limitada a anterior e expressa definicao trazida pela lei.

Ha que se consignar que, conforme afirma Bitencourt (2007, p.11):

[...] pelo principio da legalidade, a elaboracdo de normas incriminadoras &
funcdo exclusiva da lei, isto €, nenhum fato pode ser considerado crime e
nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia
desse fato exista uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a sancéo
correspondente. A lei deve definir com precisdo e de forma cristalina a
conduta proibida.

Pode-se inferir que, na verdade, o referido principio se desmembra em dois outros
principios, quais sejam: reserva legal e anterioridade. Consoante a premissa da
reserva legal, faz-se necessario que a lei defina a conduta como tipica bem como
estabeleca a pena correspondente a mesma. E, segundo o principio da
anterioridade, faz-se necessario a existéncia de lei anterior ao fato que se quer

sancionar.

Logo, o principio da legalidade traz seguranca juridica e vem limitar o poder punitivo
do Estado, vez que suas acdes deverao ficar adstritas as previsdes legais. No caso
da reincidéncia, a sua aplicacédo, quando da fixacdo da pena, ficara condicionada ao
preenchimento dos requisitos necessarios para incidéncia de tal agravante por parte
do individuo condenado, requisitos esses dispostos no artigo 63 do CP e que devem

obrigatoriamente ser observados pelo julgador, sob pena de cometer ilegalidade.

2.2 Principio da individualizacdo da pena

O principio da individualizacdo da pena caracteriza-se como um direito fundamental
para o acusado. De acordo com tal principio ndo pode haver uma padronizacao
guando da fixacdo da pena. Desta forma, cabera a cada condenado a adequada

medida punitiva pelo delito cometido.
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Neste contexto, devera o juiz aplicar a pena obedecendo as regras dispostas nos
artigos 59 e 68, ambos do CP. Os referidos artigos tratam, respectivamente, das
circunstancias judiciais para fixacdo da pena base e da questado relativa ao célculo

da pena.

Para realizacdo do célculo da pena, o juiz devera, apds a fixacdo da pena base,
considerar as circunstancias atenuantes e agravantes e, por ultimo, as causas de
diminuicdo e de aumento, chegando-se assim ao quantum da pena final a ser fixada,
o regime inicial de cumprimento desta, bem como a possibilidade de sua

substituicao por restritiva de direito.

No que tange ao supracitado principio, cabe apontar o que estabelece o artigo 5°,

inciso XLVI da CF/88:

Art. 5°1..]

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes:

a) privacdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensao ou interdicdo de direitos. (BRASIL, 1988, on-line)

Ha que se mencionar que a individualizacdo da pena ocorre em trés momentos ou
fases distintas. A primeira fase ocorre quando o legislador seleciona as condutas de
acao ou omissao, imputando-lhes pena de acordo com o bem juridico atingido, bem
como a gravidade do delito. Na segunda fase, concluindo o julgador que a conduta
praticada pelo individuo se trata de um fato tipico, ilicito e culpavel, ira proferir qual o
delito praticado e iniciar a fixacdo e individualizacdo da pena, utilizando-se para tal

do critério trifasico. A terceira fase ocorre quando da execucao da pena.

Conforme o artigo 5° da Lei n° 7.210/84 (Lei de Execucdo Penal): “Os condenados
serdo classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a
individualizagdo da execucao penal”. (BRASIL, 1984, on-line). Portanto, também

aplicar-se-a a individualizacdo da pena quando da execucéao desta.

No caso da aplicacdo da reincidéncia, esta se dara na segunda fase da dosimetria

da pena, na qual o julgador ao verificar a existéncia das agravantes, ird,
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obrigatoriamente considerar a mesma, com base na disposi¢édo contida no artigo 61,

inciso | do CP.

2.3 Principio da humanidade

O principio da humanidade se constitui no maior empecilho para adocao, por parte
do Estado, da pena capital ou da prisdo perpétua. Assim, as penas aplicadas aos
condenados deverdo resguardar a dignidade da pessoa humana, bem como sua

condicéo fisica e psiquica.

Neste sentido, conforme afirma Masson (2014b), tal principio preconiza a
inconstitucionalidade da criacdo de tipos penais ou a cominacdo de penas que

violam a incolumidade fisica ou moral de alguém.

Capez (2011) também se manifesta com o0 mesmo entendimento. Segundo o
referido doutrinador é inconstitucional a criacdo de um tipo ou a cominagcao de
alguma pena que atente desnecessariamente contra a incolumidade fisica ou moral

de alguém.

Diante das palavras mencionadas pelos doutrinadores acima referenciados, pode-se
depreender que a caracterizacao de tipos penais ou aplicacdo de penas que violem
a condicao fisica ou psiquica do individuo vai totalmente de encontro aos preceitos

da CF/88, infringindo desta maneira o principio da humanidade.

No gue se concerne ao aludido principio, segundo preceitua o artigo 5°, inciso XLVII
da CF/88:

Art. 5°[...]

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

¢) de trabalhos for¢ados;

d) de banimento;

e) cruéis. (BRASIL, 1988, on-line)

De acordo com Greco (2015, p. 133): “a proibicdo de tais penas atende a um dos
fundamentos de nosso Estado Democratico de Direito, previsto no inciso Il do art. 1°

da Constituicdo Federal, que € a dignidade da pessoa humana”.
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Neste contexto, cumpre salientar que a dignidade da pessoa humana é apontado
como um protoprincipio, vez que é indicado como a origem de todos os demais
principios. Além disso, ele se constitui no nucleo fonte do direito, vez que este ira
nortear todo o ordenamento juridico de um Estado. Assim, elucidada est4d a
necessidade de se garantir que ndo haja desobediéncia ao mesmo.

Ainda no que diz respeito ao principio da humanidade, o doutrinador Capez (2011)
apresenta outros exemplos previstos na legislacdo penal nos quais se observa um
mecanismo de controle de tipos legais, mecanismos estes que séo impostos tanto
ao legislador, quanto ao intérprete. Neste sentido cabe citar: a vedacao
constitucional da tortura e de tratamento desumano ou degradante a qualquer
pessoa, disciplinado no artigo 5°, inciso Il da CF/88; o respeito e protecéo a figura
do preso, disposto no artigo 5° incisos XLVIII, XLIX e L da CF/88; normas
disciplinadoras da prisédo processual, disciplinadas no artigo 5°, incisos LXI, LXII,
LXII, LXIV, LXV e LXVI da CF/88.

Em suma, o que se depreende é que o principio da humanidade dever nortear toda
a atuacdo do Estado com vistas a ndo aplicar penas que atentem contra a
incolumidade fisica ou moral do individuo. Observa-se que ha uma valorizacdo da
pessoa humana. Assim, o réu deve ser tratado como pessoa humana, sendo que a
aplicacdo de penas deve, obrigatoriamente, obedecer as limitacbes e vedacdes

legais.
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3 REINCIDENCIA

As praticas delituosas sempre estiveram presentes dentro da sociedade. E, a
imposicdo das penas, em suas variadas formas (privativa de liberdade, restritivas de
direito e multa) veio com objetivo de retribuir ao condenado o mal causado pelo
delito cometido e desencorajar outras pessoas ao cometimento deste, além de

ressocializar o individuo, evitando que este volte a delinquir.

Dentro deste contexto, h4 que se mencionar o instituto da reincidéncia, que vem

punir com mais rigor a recidiva de comportamentos delituosos.

A priori, objetivando melhor entendimento do assunto ha que se fazer uma breve
abordagem do contexto historico no qual se desenvolveu o instituto da reincidéncia,
além de apresentar conceitua¢gdes doutrinarias para o tema, além da conceituagao
trazida pela legislacdo penal brasileira. Torna-se importante apresentar as especies
de reincidéncia trazidas pela doutrina, bem como abordar a questdo relativa ao

prazo depurador. Tais assuntos serdo tratados em seguida.

3.1 Evolucéao do instituto da reincidéncia no direito penal brasileiro

O Caodigo Penal do Império - Lei de 16 de dezembro de 1830 ja trazia em seu artigo
16 8§ 3° a agravante da reincidéncia. Nas palavras de Freitas (2009, p. 102), tal
Cddigo “assinalava ser circunstancia agravante ter o delinquente reincidido em delito

da mesma natureza”.

Neste contexto, ha que se registrar a adocao da reincidéncia especifica, ficta, além
da perpetuidade desta por parte do referido diploma legal. Além disso, pode-se
depreender que desde legislacBes pretéritas tem-se a previsdo de punicdo mais

severa para a pratica recidiva de comportamentos delituosos.

O retromencionado Cdédigo foi revogado em 1890 pelo Cédigo Penal dos Estados
Unidos do Brasil. Este diploma legal também tratava da reincidéncia. Em seu artigo
39 § 1° previa que a reincidéncia se constituia numa circunstancia agravante. E em

seu artigo 40 estabelecia que tal agravante se verificava quando o individuo cometia
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um novo delito, sendo este de mesma natureza, depois de transitado em julgado
sentenca condenatdria pelo delito anterior. No que tange a expressdo “crime de

mesma natureza”, este consistia na violagdo do mesmo artigo. (FREITAS, 2009)

Assim, manteve-se a adocdo da reincidéncia especifica, tendo-se acrescentado a
necessidade do transito em julgado da sentenca anterior para se caracterizar a
reincidéncia, o que nao era verificado no Cédigo Penal do Império, de 1830.

Em 1932, a Consolidagdo das Leis Penais manteve ao instituto da reincidéncia o
mesmo tratamento legal do Cédigo Penal de 1890, tendo também esclarecido em
seu texto que “crime da mesma natureza é aquele que se consiste na violagdo do

mesmo artigo”. (Freitas, 2009, p. 105)

O Cddigo Penal de 1940 adotou tanto a reincidéncia genérica, quanto a especifica,
aléem de ter acolhido o sistema de perpetuidade da agravante, vez que n&o
mencionava qualquer prazo para prescricdo da aplicacdo da reincidéncia. Cabe
acrescentar que, conforme menciona Freitas (2009, p. 108), de acordo com o
referido Codigo, a reincidéncia trazia varias implicacdes ao individuo:

Além de ser uma agravante genérica, a reincidéncia possibilitava a
conversdo da pena de multa em pena privativa de liberdade (detencéo) (art.
38); impedia o reconhecimento da atenuante de ter cometido o crime sob
influéncia de multiddo em tumulto (art. 48, 1V, e); preponderava no concurso
de circunstancias agravante e atenuantes (art. 49); aumentava o periodo de
prova na suspensdo condicional da pena (art. 57, l); importava na
revogacao da suspensdo condicional da pena (art. 59, | e § 1°); aumentava
a exigéncia de cumprimento efetivo da pena para a concessdo do
livramento condicional (art. 60); provocava a revogacdo do livramento
condicional (art. 64); fazia presumir a periculosidade do réu, permitindo a
aplicacdo de medida de seguranca por um periodo maximo de dois anos,
guando este reincidisse em crime doloso (art. 78. IV e art.93, 1); alargava o
prazo prescricional (art. 110); a interrupcdo da prescricdo (art. 117, I1V);
aumentava o prazo minimo para a reabilitacdo do condenado (art. 119, § 1°)
e dava causa a revogacao da reabilitacédo (art. 120).

Através da Lei 7.209, de 11/07/1984 houve a reforma da Parte Geral do Cddigo
Penal de 1940, tendo sido alterada a redacdo e inserido dispositivos legais no
Decreto Lei 2848/1940. O referido Codigo, ainda em vigor, trata o instituto da
reincidéncia como agravante de aplicacdo obrigatéria, conforme se verifica pela
leitura do artigo 61, inciso | c/c artigo 63, ambos do referido diploma legal. Além

disso, conforme disposto no seu artigo 64, adota o chamado sistema da
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temporariedade, vez que estabelece um periodo de tempo no qual permanecem 0s

efeitos decorrentes da aplicacdo da agravante em questéo.

E, no que tange as implicacdes negativas para o individuo, decorrentes da aplicacao
desta agravante, o Codigo traz, além do aumento de sua pena, nha 22 fase da
dosimetria, outras consequéncias prejudiciais, dentre as quais cabe apontar: regime
inicial de cumprimento de pena mais severo (art. 33 § 2° do CP); a reincidéncia €
circunstancia preponderante no concurso de agravantes e atenuantes (art. 67 do
CP); é causa interruptiva da prescricdo (art. 117, VI do CP); aumenta o prazo da
prescricdo executoria (art. 110 do CP); aumenta o prazo de concessao do livramento
condicional (art. 83, I e Il do CP).

De acordo com Estefam (2010, p. 370):

A reforma da Parte Geral de 1984 abandonou o antigo conceito de
reincidéncia especifica prevista no Codigo Penal [...] Entretanto com o
passar dos anos, por forca de alteracfes pontuais sofridas na Parte Geral,
reintroduziu-se, ainda que sem a expressa denominagcdo e com
consequéncias diversas, o conceito de reincidéncia especifica.

Neste sentido, cabe mencionar a Lei 8.072/90 que trata dos crimes hediondos, lei
essa que conferiu alteragbes concernentes ao instituto da reincidéncia. A
supracitada lei incluiu o inciso V ao artigo 83 do CP, determinando como condicéo
para o livramento condicional a necessidade de cumprimento de mais de dois tercos
da pena, nos casos de condenacdo por crime hediondo, pratica da tortura, trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, e terrorismo, se o apenado ndo for
reincidente especifico em crimes dessa natureza. Trata-se assim, de uma hipotese

de reincidéncia especifica.

Outra possibilidade de reincidéncia especifica foi trazida pela lei 9.714/98 que,
dentre outras alteragdes, incluiu o 8§ 3° ao artigo 44 do CP. De acordo com a redacao
do artigo 44, inciso Il é vedada a substituicdo de pena privativa de liberdade por
restritiva de direito se o réu for reincidente em crime doloso. HA que se mencionar
gue de acordo com o novo paragrafo incluido pela lei acima referenciada, se a
reincidéncia se der em crime doloso, podera ser feita a substituicdo, porém se esta
reincidéncia se der em virtude da pratica do mesmo crime doloso, ficar4 vedada a

substituic&o.
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3.2 Conceito

Na atual legislacdo penal brasileira o instituto da reincidéncia se encontra
disciplinado no artigo 63 do Decreto Lei 2.848/1940 (Cddigo Penal Brasileiro) e no
artigo 7° da Lei 3.688/41 (Lei de Contravengdes Penais).

De acordo com os artigos retromencionados, a reincidéncia é verificada quando o
agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no pais
ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior, ou pratica uma
contravencao depois de passar em julgado a sentenca que o tenha condenado no
Brasil ou no estrangeiro, por qualquer crime, ou, no Brasil, por motivo de

contravencao.

Portanto, a reincidéncia é a pratica de uma nova conduta penal (crime ou
contravencéao) por um individuo ja condenado em processo com transito em julgado,
sendo necessario para o seu reconhecimento a existéncia de trés requisitos: pratica
de crime anterior; transito em julgado da sentenca condenatéria e pratica de novo

crime, apos o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

O doutrinador Capez (2011) conceitua a reincidéncia como a situacdo de quem
pratica um fato criminoso apos ter sido condenado por crime anterior, em sentenca
transitada em julgado, afirmando ainda que se trata de uma circunstancia agravante
genérica e de carater subjetivo ou pessoal, ndo se comunicando assim, ao participe

ou coautor do delito.

Cabe consignar que, tendo em vista a reincidéncia tratar-se de uma circunstancia
agravante e de aplicacdo obrigatoria, 0 magistrado, ao realizar a dosimetria da pena,
ira considera-la na segunda fase desta. E, no caso de haver concurso entre
atenuantes e agravantes, terd a reincidéncia circunstancia preponderante, de acordo

com previsao disposta no artigo 67 do CP.

3.3 Espécies de reincidéncia

A doutrina apresenta algumas espécies de reincidéncia. E estas serdo sucintamente
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abordadas em seguida.

Masson (2014b) traz que a reincidéncia pode se dar em relagdo a necessidade do
cumprimento da pena que fora imposta ao condenado pelo delito anteriormente
cometido ou em relagdo a categoria do crime.

No que se refere a necessidade de cumprimento da pena que fora imposta em
virtude do delito anteriormente cometido, a reincidéncia pode ser classificada em
real e ficta. A reincidéncia real ocorre no caso em que o individuo comete novo crime
apos ter efetivamente cumprido a totalidade da pena pelo delito anterior e antes do
prazo depurador de cinco anos; ja a ficta ocorre no caso do individuo cometer novo
crime apos ter sido condenado definitivamente, porém ainda néo ter cumprido toda a

pena que lhe fora imposta pelo delito anterior.

De acordo com Masson (2014b, p. 683): ‘o Cddigo Penal em vigor filiou-se a
reincidéncia presumida”. Assim, ndo se faz necessario que haja o cumprimento da
pena anteriormente imposta ao condenado, mas tdo somente a pratica de novo
crime depois do transito em julgado da condenacéo anterior. E o que traz o artigo 63

do diploma legal acima referenciado.

No que tange a categoria do crime, a reincidéncia podera ser classificada em
genérica ou especifica. No caso da reincidéncia genérica, os crimes praticados pelo
individuo estdo definidos em tipos penais diferentes, ou seja, sdo de espécies
distintas, ja, no caso da reincidéncia especifica, estdo definidos no mesmo tipo

penal, sendo assim, da mesma espécie.

No caso da legislacdo penal brasileira, o tratamento dado tanto a reincidentes
genéricos quanto a especificos, em regra, € semelhante, ocasionando a estes

reincidentes os mesmos efeitos.

Cabe registrar que em algumas situacdes peculiares trazidas pela legislacéo, tal
tratamento se dara de forma diferenciada no caso do reincidente especifico. Neste
sentido, cabe mencionar, por exemplo, a vedacao da substituicdo da pena privativa

de liberdade por restritiva de direito ao reincidente especifico, conforme previsao do
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art. 44, 8 3.° do CP e também a vedacdo do livramento condicional nos crimes
hediondos ou equiparados, no caso do condenado ser reincidente especifico em
crimes desta natureza, de acordo com previsao do artigo 83, inciso V do mesmo
diploma legal.

3.4 Prazo depurador

Uma questéo relevante a ser apontada acerca da reincidéncia se refere ao tempo de
duracao dos efeitos prejudiciais decorrentes desta. Ha4 que se consignar que o CP
adotou o chamado sistema da temporariedade. Portanto, os efeitos decorrentes da
agravante da reincidéncia perduram tdo somente por um determinado periodo de

tempo, o que de acordo com a previséo legal é de cinco anos.

Neste sentido, o CP, em seu artigo 64 estabelece que:

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

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

Il - ndo se consideram os crimes militares proprios e politicos. (BRASIL,
1940, on-line)

De acordo com Greco (2015, p. 645):

Com essa redacéo, o art. 64 do Codigo Penal elimina de nosso sistema a
perpetuidade dos efeitos da condenacdo anterior, determinando que esta
ndo prevalecera se entre a data de cumprimento ou da extin¢éo da pena e a
infrac&@o posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a cinco anos.

Pode-se depreender, portanto que os efeitos da condenacéo néo sdo eternos. Existe
o chamado prazo depurador previsto no artigo retromencionado, prazo esse que

afasta a reincidéncia.

Cabe registrar que, no caso de ter sido concedido ao condenado a suspensao
condicional da pena ou o livramento condicional, o inicio da contagem do prazo
depurador de 5 anos ocorrera a partir da audiéncia admonitoria ou da cerimdnia do
livramento condicional, desde que néo revogada a medida ou declarada a extin¢éao
da pena, conforme previsdo dos artigos 82 e 90 do CP. (GRECO, 2015)

Deste modo, pode-se inferir que, em suma, decorrido o prazo depurador
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supracitado, ndo mais podera ser utilizada a condenacao anterior para fins de indicar

reincidéncia.

Todavia, cabe registrar que, nos termos da atual jurisprudéncia dos tribunais
superiores, esta condenacdo serd utilizada para fins de caracterizar maus

antecedentes e assim agravar a pena na primeira fase da dosimetria.
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4 EFEITOS DA REINCIDENCIA

A aplicacdo da reincidéncia tem implicacbes negativas em variadas situacoes

juridicas previstas na lei penal.

Conforme sera apresentado, a reincidéncia além de agravar a pena do infrator, atua
como fator impeditivo para concessao de variados beneficios ao acusado (BERLA,
2010).

De acordo com Prado (2011, p. 604): “A reincidéncia, enquanto circunstancia
agravante influi na medida da culpabilidade, em razdo da maior reprovabilidade
pessoal da agdo ou omissao tipica e ilicita”. Neste sentido, a aplicacdo do referido
instituto ocasiona para o infrator reincidente diversas implicacbes negativas, vindo a
acarretar varias dificuldades, aumento de prazos e até mesmo impedimentos ao

reconhecimento de beneficios dispostos na legislagéo.

Os efeitos da reincidéncia serdo abordados em seguida, bem como a previsao

juridica para estes.

4.1 Na decretacéo da prisdo preventiva

A prisdo preventiva se constitui numa modalidade de prisdo processual que ocorre
em virtude da necessidade da segregacao cautelar do individuo acusado da pratica
de um delito. E possivel a sua decretacdo durante toda a fase investigativa e fase
processual. Assim, tal modalidade de prisdo sucede antes do transito em julgado da

sentenca penal condenatoria.

Os doutrinadores Capez e Colnago (2015, p. 313) apresentam o seguinte conceito:

Prisdo cautelar de natureza processual decretada pelo juiz durante o
inquérito policial ou processo criminal, antes do transito em julgado, sempre
gue estiverem preenchidos os requisitos legais e ocorrerem 0S motivos
autorizadores. [..] visa garantir a eficacia de um futuro provimento
jurisdicional, o qual poderd tornar-se inatii em algumas hipéteses, se o
acusado permanecer em liberdade até que haja um pronunciamento
jurisdicional definitivo.

Cabe registrar que a decretacdo da prisdo preventiva poderd ser verificada nestas
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situacdes: conversdo da prisdo em flagrante em priséo preventiva, conforme dispde
o artigo 310, inciso Il do CPP; nas hipéteses em que as circunstancias do caso
revelem a necessidade de sua decretagéo, conforme estabelecido no artigo 311 do
CPP e, no caso do acusado descumprir, injustificadamente medida cautelar diversa
da prisdo, consoante previsdo do artigo 282 84° do CPP c/c artigo 312 paragrafo

Gnico do mesmo diploma legal.

Ha que se consignar que os requisitos para a decretacdo da prisdo preventiva estdo
elencados no artigo 312 do CPP. Em virtude de se tratar de uma priséo cautelar, faz-
se necessario a comprovacdo da coexisténcia do fumus comissi delict e do
periculum libertatis. Assim, devera ser demonstrada a fumaca do cometimento do
delito, que se traduz na existéncia da prova da materialidade do crime e de indicios
suficientes de autoria. Além disso, ha que se demonstrar que a liberdade da pessoa
representa um perigo. Tal questdo se traduz em trés elementos: garantia da
aplicacdo da lei penal, conveniéncia da instrucdo criminal e garantia da ordem

publica.

Aléem de se observar os requisitos dispostos no artigo 312 do CPP, faz-se
necessario atentar-se as condi¢des de admissibilidade da prisdo preventiva, que se

encontram dispostas no artigo 313 do CPP:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretacao
da prisdo preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto noinciso | docaputdo art. 64 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - C4digo Penal

lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execuc¢éo das medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado)

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
divida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutencédo da medida. (BRASIL, 1941, on-line)

De acordo com o artigo retromencionado pode-se depreender que nem todo crime
comporta prisdo preventiva. Neste sentido, ndo ha previsdo legal, ndo sendo,
portanto cabivel a decretacdo de tal modalidade de prisdo nos casos de pratica de

contravencdo penal, tampouco de crimes culposos. Além disso, ndo podera ser
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decretada tal modalidade de prisdo se verificado que o individuo praticou o fato
acobertado por causa de exclusdo de ilicitude, conforme preconiza o artigo 314 do
CPP.

No que se refere a questdo da reincidéncia, consoante inciso Il do artigo 313 do
CPP, admite-se a prisdo preventiva do individuo reincidente em crime doloso,
observado o prazo depurador de cinco anos. Assim, conforme sustentam Capez e
Colnago (2015, p. 318): “Basta a condenagao por outro crime doloso, com sentenca

transitada em julgado, e desde que nao tenha ocorrido a prescri¢do da reincidéncia”.

Além disso, ainda que a pena seja inferior a quatro anos, no caso da reincidéncia
por crime doloso, ndo ha qualquer restricdo para a prisdo preventiva do individuo
reincidente. Ja, no caso do réu primario, tal modalidade de prisdo somente sera

permitida se o crime for doloso, com pena superior a quatro anos.

Diante do exposto, pode-se identificar uma implicacdo negativa da reincidéncia, qual
seja, admite a decretacdo de prisdo preventiva, no caso da recidiva criminosa advir

de um crime doloso, independente da quantidade de pena cominada ao delito.

4.2 Na fixacéo da pena

O Direito Penal Brasileiro adotou o critério trifasico para fixacdo da pena a ser
imposta ao condenado. O referido critério foi elaborado por Nelson Hungria. De
acordo com tal critério, o juiz utilizar-se-a de trés fases distintas para fixar a pena a
ser imposta ao condenado, conforme prevé o artigo 68 do CP: “A pena-base sera
fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cdédigo; em seguida seréo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de

diminuicao e de aumento”. (BRASIL, 1940, on-line)

Na primeira fase, o juiz fixarA a pena base, atentando-se ao critério disposto no
artigo 59 do CP, analisando as circunstancias judiciais previstas no artigo
retromencionado, quais sejam: culpabilidade, antecedentes, conduta social,
personalidade do agente, motivos, circunstancias e consequéncias do crime, bem

como o0 comportamento da vitima.
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O juiz fara, portanto, uma analise e valoracdo subjetiva destas circunstancias. Ele
terd como base a pena em abstrato no quantitativo minimo previsto para o delito em
questdo e verificara a presenca ou ndo das circunstancias judiciais previstas no
artigo retromencionado, a fim de se nortear para a fixacdo da pena base. Assim,
guanto mais as circunstancias judiciais forem desfavoraveis ao réu, mais essa pena

se afastara deste minimo legal.

Na segunda fase, seré feita a andlise de circunstancias agravantes e atenuantes.
Ser4 calculada a pena intermediaria. Cabe registrar que as circunstancias
agravantes estéo previstas no CP, em seu artigo 61; ja as circunstancias atenuantes

estéo previstas nos artigos 65 e 66 do mesmo diploma legal.

Cabe registrar que rol de atenuantes previsto no artigo 65 do CP é tdo somente
exemplificativo, vez que o artigo 66 do mesmo diploma legal prevé como atenuante
as circunstancias ditas inominadas, circunstancias essas que nao estao enumeradas

na legislacéao penal.

Neste sentido, o doutrinador Masson (2014a, p. 374) ao tratar das circunstancias

inominadas previstas no artigo 66 do CP, assim se manifesta:

O dispositivo versa sobre as atenuantes que nao estao especificadas em lei,
podendo ser qualquer circunstancia relevante, anterior ou posterior ao
crime. S&o também chamadas de atenuantes de cleméncia, pois
normalmente o magistrado as concede por ato de bondade.
Torna-se oportuno enfatizar que a reincidéncia propriamente dita esta prevista no
artigo 63 do CP e o0 juiz ao identificar a existéncia da mesma, devera,

obrigatoriamente aumentar a pena, conforme dispde o artigo 61, inciso | do CP.

Ha que se mencionar que, conforme afirma Masson (2014b, p. 688): “No critério
trifasico de aplicacdo da pena privativa de liberdade, os maus antecedentes do réu

incidem na primeira fase, e a reincidéncia é utilizada na etapa seguinte”.

Neste sentido, em se tratando de réu reincidente, a pena deve ser agravada
somente na segunda fase, ndo podendo ser utilizada também na primeira fase para
caracterizar maus antecedentes, vez que incorreria em bis in idem, vedado pelo

ordenamento juridico brasileiro. Tal vedacdo também se encontra expressa na



30

Sumula 241 do Superior Tribunal de Justica (STJ).

Entretanto, havendo duas reincidéncias, uma delas podera ser utilizada para
caracterizar maus antecedentes e assim agravar a pena na primeira fase da
dosimetria da pena e a outra reincidéncia poderé ser utilizada na etapa seguinte.
Ademais, se houver ultrapassado o prazo depurador de 5 anos, previsto no artigo
64, inciso | do CP, muito embora aquele delito ndo possa mais ser adotado para fins

de reincidéncia, sera utilizado para fins de indicar maus antecedentes.

Cabe registrar que o artigo 67 do CP assim dispbe no caso da ocorréncia de

concurso de circunstancias agravantes e atenuantes:

Art. 67 - No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-
se do limite indicado pelas circunstancias preponderantes, entendendo-se
como tais as que resultam dos motivos determinantes do crime, da
personalidade do agente e da reincidéncia. (BRASIL, 1940, on-line)

Portanto, conforme preconiza o artigo referenciado, havendo concurso entre
agravantes e atenuantes, a reincidéncia deve ser uma das circunstancias

preponderantes, 0 que ird ocasionar uma implicacdo negativa para o réu reincidente.

Na terceira fase, o julgador ira analisar as causas gerais e especiais de aumento e
diminuicdo de pena. Tais causas estao previstas no CP, tanto na parte geral, quanto
na especial. A titulo de exemplificacdo, cabe mencionar como causas gerais de
diminuicdo de pena a tentativa prevista no artigo 14 do CP e o arrependimento

posterior, disciplinado no artigo 15 do mesmo diploma legal.

Diante do exposto, pode-se verificar a demonstracdo de mais uma das implicacdes
negativas advindas da reincidéncia para o réu condenado: a sua pena é aumentada
na segunda fase da dosimetria, em virtude de se tratar de uma agravante e de

aplicacao obrigatéria.

4.3 Na fixacao do regime inicial de cumprimento de pena

A fixacdo do regime inicial para cumprimento de pena devera obedecer ao que

dispde o CP, em seu artigo 33 § 2° e 3°.
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De acordo com o referido dispositivo legal:

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detencéo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes
critérios e ressalvadas as hipéteses de transferéncia a regime mais rigoroso:
a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-la
em regime fechado;

b) o condenado n&o reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e
nado exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-
aberto;

c) 0 condenado néo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4
(quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3° - A determinacé@o do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a
com observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Cdédigo. (BRASIL,
1940, on-line)

A literalidade do artigo retromencionado levaria a conclusdo de que o réu
reincidente, obrigatoriamente iniciaria o cumprimento de pena em regime fechado,

independente da quantidade de pena que |he fosse imposta.

Todavia, de acordo com entendimento firmado pelo STJ na Sumula 269, o réu
reincidente podera iniciar o cumprimento de pena em regime semiaberto, se forem

favoraveis as condicdes judiciais.

Cabe registrar que tais condi¢cdes sdo avaliadas na 12 fase de fixacdo da pena, de
acordo com o que preconiza o artigo 59 do CP e se encontram assim relacionadas:
culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos,

circunstancias e consequéncias do crime, comportamento da vitima.

Assim, de acordo com a legislacdo penal, qualquer reincidente teria,
obrigatoriamente, o regime inicial fechado para o cumprimento da pena. A Sumula
acima referenciada flexibiliza tal regime, possibilitando a fixacdo do regime inicial
semiaberto, ficando esse condicionado a existéncia de circunstancias judiciais

favoraveis.

Porém, cabe ressaltar que, ainda que a pena imposta ao réu reincidente seja igual
ou inferior a quatro anos, ele ndo podera iniciar 0 seu cumprimento em regime

aberto tal como é garantido ao réu primario, demonstrando, portanto, uma

implicacdo negativa gerada pela reincidéncia.
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4.4 Na substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito

As penas restritivas de direitos sdo também chamadas de penas alternativas, vez
que tem a finalidade de evitar a desnecessaria imposi¢cdo da pena privativa de
liberdade nas situa¢cBes expressamente indicadas em lei alcan¢cando individuos que
possuem condi¢cbes pessoais favoraveis e tenham se envolvido na pratica de
infragcbes de menor gravidade, aqui traduzida como delitos cuja pena imposta nao
ultrapasse 4 anos e no qual ndo tenha havido violéncia ou grave ameaga a vitima
(MASSON, 2014b).

O artigo 43 do CP elenca as seguintes espécies de pena restritiva de direito:
prestacdo pecuniaria; perda de bens e valores, limitacdo de fim de semana,
prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas; interdicdo temporaria

de direitos.

E, o artigo 44 do mesmo diploma legal traz nos seus incisos I, Il e lll os requisitos
objetivos e subjetivos que devem ser analisados pelo juiz no caso da substituicdo da
pena privativa de liberdade pela restritiva de direito. Os requisitos objetivos sdo
referentes a natureza do crime e quantidade da pena que fora aplicada, ja os

subjetivos sao referentes a pessoa do réu condenado (MASSON, 2014b).

No que tange aos requisitos objetivos, dispbe o inciso | do artigo retromencionado
gue para que seja cabivel a substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva
de direito, a pena aplicada ndo pode ser superior a 4 anos e nao pode ter havido
violéncia ou grave ameaca no delito cometido. Em se tratando de crime culposo, nédo

h& limite quanto a quantidade de pena aplicada.

No gue tange aos requisitos subjetivos, conforme estabelecido nos incisos Il e Il do
artigo referenciado, ndo é admitida, de regra, a substituicAio no caso de réu
reincidente em crime doloso. Tal substituicdo sO ser& aceita caso a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como 0s

motivos e as circunstancias indicarem que tal substituicdo seja suficiente.

Assim, com referéncia ao instituto da reincidéncia, pode-se verificar que a implicacao
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deste na substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito se refere
a vedacdo desta substituicdo no caso de reincidéncia em crime doloso, conforme

preceitua o artigo 44, inciso Il do CP.

No entanto, ha que se registrar a possibilidade de aplicacdo da substituicdo da pena
privativa de liberdade pela pena restritiva de direito no caso de crime culposo. E, no
crime doloso, se juiz entender que, em face do delito anterior, a medida seja
socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da
pratica do mesmo delito, ou seja, ndo se tratar de reincidéncia especifica, também é

possivel a substituicdo. Tal possibilidade esta disposta no artigo 448 3° do CP.

4.5 Na suspensao condicional da pena

A priori, necessario se faz trazer um conceito para o instituto da suspensao
condicional da pena. Nas palavras do doutrinador Masson (2014a, p. 400) "Sursis é
a suspenséo condicional da execucao da pena privativa de liberdade, na qual o réu,
se assim desejar, se submete durante o periodo de prova a fiscalizacdo e ao

cumprimento de condi¢des judicialmente estabelecidas”.

De acordo com Prado (2011, p. 743): “A suspensado condicional da pena € a
suspensao parcial da pena privativa de liberdade de curta duracdo por determinado
prazo, desde que cumpridas certas condi¢cdes previstas no artigo 77 do Codigo

Penal”.

No que tange a previsdo legal, cabe registrar que o CP traz em seu artigo 77 a
possibilidade da suspensdo condicional da execucdo da pena. Tal dispositivo legal
traz requisitos objetivos, ou seja, relacionados a pena aplicada e requisitos

subjetivos que séo aqueles relacionados ao réu condenado.

No que se refere aos requisitos objetivos, o referido artigo, em seu caput dispde que
a pena imposta devera ser privativa de liberdade. Assim, “ndo se estende as penas
restritivas de direitos nem a multa”. (MASSON, 2014b, p. 788). E, a quantidade de
pena que fora aplicada ndo podera superar dois anos. Além disso, conforme

preceitua o artigo 77, inciso lll, faz-se necessario ainda que ndo seja cabivel ou
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aplicavel ao caso a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de

direito, prevista no artigo 44 do CP.

No que tange aos requisitos subjetivos, faz-se necessario que o0 réu nao seja
reincidente em crime doloso e que a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias

autorizem a concessao do beneficio.

Assim, verifica-se que, conforme disposicdo do artigo 77, | do CP, é vedada
expressamente a concessao de sursis ao condenado reincidente em crime doloso.

Eis mais uma das implicacdes negativas da reincidéncia.

Porém, ha que se mencionar que, conforme afirma Masson (2014b) tal concesséo é
possivel na reincidéncia em crime doloso quando a condenacédo anterior foi
exclusivamente a pena de multa. Cabe registrar que tal possibilidade esta
disciplinada no artigo 77, 8 1.° do CP, bem como na Sumula 499 do STF.

Cabe registrar também que, caso a nova condenacdo do acusado seja em virtude
do cometimento de um crime doloso, a reincidéncia constitui causa obrigatoria da
revogacao do sursis, conforme disciplinado no artigo 81, inciso | do CP. No caso em
gue a nova condenacdo se faca em decorréncia de um crime culposo ou uma
contravencdo penal a pena privativa de liberdade ou restritiva de direito, a
reincidéncia sera causa facultativa da revogacdo do sursis, conforme previsdo do
artigo 81 8 1° do CP. Estas constituem mais implicagbes negativas advindas do

instituto da reincidéncia.

4.6 Na suspensdao condicional do processo

A suspensao condicional do processo € um instituto juridico previsto no artigo 89 da

Lei 9099/95, lei essa que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais.

De acordo com Greco (2015) tal instituto tem por finalidade evitar a aplicacdo de
pena privativa de liberdade nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou

inferior a um ano.
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Nas palavras de Estefam e Gongalves (2012, p. 478):

Na suspensdo condicional do processo, criada pelo art. 89 da Lei n°.
9.099/95, o agente é acusado da préatica de infracdo penal cuja pena
minima ndo excede a 1 ano e, desde que nao esteja sendo processado, que
ndo tenha condenacdo anterior por outro crime e que estejam presentes 0s
demais requisitos que autorizariam o sursis (art. 77 do CP), deve o
Ministério Publico fazer uma proposta de suspenséo do processo, por prazo
de 2 a 4 anos, no qual o réu tera de submeter-se a algumas condicoes:
reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; proibicdo de frequentar
determinados locais; proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside sem
autorizac@o do juiz; e comparecimento mensal e obrigatério a juizo, para
informar e justificar suas atividades.

De acordo com o artigo 89 da Lei 9099/95:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a
um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a
denuncia, podera propor a suspensédo do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou nao tenha sido
condenado por outro crime, presentes 0s demais requisitos que
autorizariam a suspensdo condicional da pena. (BRASIL, 1995, on-line)

O referido artigo elenca as condi¢cdes exigidas para a suspensado condicional do
processo: que a pena minima cominada ao delito seja igual ou inferior a um ano,
sendo tal delito abrangido ou ndo pela lei em questdo, o acusado ndo esteja sendo
processado ou nédo tenha sido condenado por outro crime e estejam presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena, requisitos

estes ja discutidos no item 4.5 deste trabalho.

Pela leitura dos requisitos exigidos para a suspenséao condicional do processo pode-
se depreender que vedada esta a concessao de tal beneficio aos réus reincidentes,
vez que um dos requisitos a ser obrigatoriamente preenchido € que o acusado ndo
tenha sido condenado por outro crime. Neste caso, trata-se, portanto de mais uma
das implicacbes decorrentes da reincidéncia: a impossibilidade da concessdo do

instituto da suspenséo condicional do processo aos condenados reincidentes.

4.7 Na prescricao

A prescricdo pode ser entendida como a perda do direito de punir do Estado em
decorréncia de ter expirado o prazo para o seu exercicio. Neste sentido, conforme
afirma Prado (2011, p. 828): “O nao exercicio do jus puniendi estatal conduz a perda

do mesmo em face do lapso temporal transcorrido.” Cabe registrar que o referido
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lapso temporal esta expressamente fixado no CP. A consequéncia da prescricdo é a

extincao da punibilidade, conforme previsto no artigo 107, IV do CP.

Ha que se mencionar que de acordo com Prado (2011) existem duas espécies de
prescricdo: prescricdo da pretensdo punitiva e prescricdo da pretensdo executoria,
sendo que a primeira ocorre antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria e a Ultima depois deste transito.

Torna-se oportuno acrescentar que para o doutrinador Capez (2011, p. 614) a
prescricao é a “perda do direito-poder-dever de punir pelo Estado em face do nao
exercicio da pretensdo punitiva (interesse em aplicar a pena) ou da pretenséo

executoria (interesse de executa-la) durante certo tempo”.

Cabe registrar que o prazo de prescricdo regula-se de acordo com a previsao
disposta no artigo 109 do CP. Tratando-se de prescricdo da pretensao punitiva,
considerar-se-4 0 maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, ou
seja, a pena em abstrato. No caso da prescricdo da pretensdo executoria,
considerar-se-a a pena aplicada ao delito, conforme dispde caput do artigo 110 do
CP.

No que se refere as implicacdes do instituto da reincidéncia na prescricdo, sao elas
as seguintes: a reincidéncia € causa interruptiva da prescricdo, conforme
disciplinado no artigo 117, VI do CP e aumenta o prazo da prescricdo executoria,

conforme disposto no artigo 110 do mesmo diploma legal.

O doutrinador Masson (2014a, p. 521) assim sintetiza a questao:

a reincidéncia antecedente, ou seja, aquela que ja existia por ocasido da
condenacdo, aumenta em 1/3 o prazo da prescricdo da pretensdo
executodria (CP, art. 110, caput), enquanto a reincidéncia subsequente,

posterior a condenagdo transitada em julgado, interrompe o prazo
prescricional j4 iniciado.

Com referéncia a interrupcdo da prescricdo, ha que se mencionar as palavras de
Masson, (2014a, p. 519): “Interrupcdo do prazo significa que, verificada a causa

legalmente prevista, o intervalo temporal volta ao seu inicio, desprezando-se o

tempo até entdo ultrapassado. Os marcos interruptivos conduzem ao reinicio do
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calculo”. Assim, reincidéncia ocorrida apds o transito em julgado da sentenca

condenatoria ocasionard a interrup¢ao do prazo prescricional ja iniciado.

No que se refere a prescricdo executoria, ou seja, aguela observada apds o transito

em julgado da sentenca penal condenatoria, no caso de haver reincidéncia anterior a
condenacdo, o prazo prescricional sera aumentado de 1/3, conforme disposto no
artigo 110 caput do CP. Cabe acrescentar que tal aumento de prazo s6 se aplica na
prescricdo executoria, eis que a Sumula 220 editada pelo STJ tratou expressamente
da referida questédo, informando que a aplicacdo do instituto da reincidéncia néo

influi no prazo da prescricao da pretensao punitiva.

4.8 Na execucéao da pena

Durante o cumprimento da pena que lhe fora imposta, o condenado, regra geral,
podera fazer jus a varios beneficios previstos na lei penal. Dentre esses varios
beneficios, cabe abordar a progressdo do regime de cumprimento de pena e
livramento condicional, vez que estes sofrem implicacbes em decorréncia da

reincidéncia.

4.8.1 Progresséao do regime de cumprimento de pena

O artigo 33 82° do Cddigo Penal estabelece que as penas privativas de liberdade
deverdo ser executadas em forma progressiva, portanto do regime mais rigoroso
gue fora imposto inicialmente ao condenado ao regime menos rigoroso. Tal

progressao obedecera a critérios previstos na lei.

A progressdo do regime de cumprimento de pena rege-se pelo artigo 112 da Lei

7.210/84, que institui a Lei de Execucao Penal. De acordo com o referido artigo:

A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz,
guando o preso tiver cumprido a0 menos um sexto da pena no regime
anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor
do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a
progressado. (BRASIL, 1984, on-line)

Portanto, a regra € que haja a progressdo do regime de cumprimento de pena
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quando o preso atender aos critérios objetivos e subjetivos dispostos no artigo
anterior, quais sejam, cumprimento de ao menos 1/6 da pena que lhe fora imposta
no regime anterior (critério objetivo) e ostentar bom comportamento, a ser atestado

pelo Diretor do estabelecimento prisional (critério subjetivo).

No entanto, em se tratando de crimes hediondos, a Lei 8.072/90, em seu artigo 2° §
2° trouxe a necessidade de cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o
apenado for priméario, e de 3/5 (trés quintos), se ele for reincidente.

Assim, percebe-se que tratando-se de réu reincidente que comete um crime previsto
na Lei 8.072/90, ou seja, um crime hediondo, a progressdo do seu regime de
cumprimento de pena estara condicionada ao cumprimento de 3/5 da pena que lhe
fora imposta. Ele necessitara cumprir um tempo maior de pena no regime lhe fora

inicialmente imposto para ter direito a concessao da progressao do regime.

4.8.2 Livramento condicional

No que concerne ao beneficio do livramento condicional, de acordo com Prado
(2011), este consiste na liberacdo do condenado apd6s o cumprimento de parte da

pena que lhe fora imposta, desde que cumpridas as exigéncias para tal concessao.

Tal possibilidade estad prevista no artigo 131 da Lei 7.210/84 (Lei de Execucbes
Penais), devendo estar presentes 0s requisitos objetivos (quantidade de pena
cumprida pelo condenado) e subjetivos (qualidades pessoais do condenado)

dispostos no artigo 83 do CP.

De acordo com o artigo retromencionado, para fazer jus a concessao do livramento
condicional, o individuo devera ter sido condenado a uma pena privativa de
liberdade igual ou superior a 2 anos. Além disso, far-se-4 necessario que tenha
cumprido mais de 1/3 da pena, desde que ndo seja reincidente em crime doloso e

gue tenha bons antecedentes, conforme dispde o artigo 83, inciso | do CP.

Acrescenta-se que se o condenado for reincidente em crime doloso, devera cumprir

mais da metade da pena que lhe fora imposta, conforme previsdao do artigo 83,
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inciso Il do CP. Verifica-se, pois, que ha um aumento no prazo para concesséo do

livramento condicional, em se tratando de réu reincidente.

Sao também requisitos para a concessdo do beneficio ora exposto: que o réu
comprove comportamento satisfatorio durante a execucdo da pena, bom
desempenho no trabalho que lhe fora destinado e condicbes de prover a sua
subsisténcia mediante trabalho honesto. Outro requisito exigido € que o réu tenha
reparado a infracéo, salvo na impossibilidade de fazé-la.

No caso do condenado por crime doloso, cometido com violéncia ou grave ameaca a
pessoa, faz-se necessario a analise e constatacdo de condi¢des pessoais que facam
presumir que o liberado ndo voltara a delinquir. E o que prevé o paragrafo Gnico do

artigo supramencionado.

Cabe acrescentar que, em se tratando de condenacdo pela pratica de crime
hediondo, tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, e terrorismo, devera
o condenado para fazer jus ao beneficio do livramento condicional cumprir mais de
dois tercos da pena, isto se ele ndo for reincidente especifico em crimes dessa

natureza, conforme disposi¢do do artigo 83, inciso V do CP.

De acordo com Greco (2015), a reincidéncia especifica terd o condao de impedir a
concessao do livramento condicional. Assim, no caso do condenado se enquadrar

na situacéo de reincidente especifico, ndo fara jus a tal beneficio.

Ha& que se consighar ainda que de acordo com o artigo 86, inciso | do CP, a
reincidéncia constitui causa de revogacao do livramento condicional, se o individuo,
se liberado, vem a ser condenado a uma pena privativa de liberdade, em sentenca

irrecorrivel por crime cometido durante a vigéncia do beneficio em questéo.

De todo exposto o que se depreende é que no caso do condenado reincidente ha
um aumento no prazo para a concesséao do livramento condicional e, em se tratando
de reincidente especifico em crimes hediondos e equiparados, tal beneficio é
vedado. Além disso, a reincidéncia podera ocasionar a revogacao do beneficio do

livramento condicional.
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4.9 Nos crimes patrimoniais

Os crimes contra o patrimdnio estdo elencados nos artigos 155 a 180 do CP e
podem ser assim conceituados: “sdo espécies de ilicito penal que ofendem ou
expdem a perigo de lesdo qualquer bem, interesse ou direito economicamente
relevante, privado ou publico”. (Masson, 2014a, p. 660). Portanto, tais crimes se
caracterizam como condutas proibidas em lei que ofendem interesses de valor
econbmico. No caso, o interesse predominante da norma é defender o patriménio e

impor penas quando de sua agressao.

Ha que se mencionar que alguns crimes patrimoniais admitem, em alguns casos
especificos, tratamento menos severo. Entretanto, em se tratando de réu
reincidente, ele ndo sera alcangcado com o beneficio previsto, vez que a reincidéncia

impedira tal incidéncia de acordo com a propria legislacéo penal.

O doutrinador Masson (2014b, p. 687) menciona os efeitos da reincidéncia no que
tange aos crimes patrimoniais: “Impede a obtengdo do furto privilegiado, da
apropriacdo indébita privilegiada, do estelionato privilegiado e da receptacdo
privilegiada (CP, arts. 155 § 2°, 170, 171, § 1°, e 180, § 5°, in fine)”".

No que tange ao furto privilegiado, sua previsao legal se encontra disposta no artigo
Art. 155 § 2° do CP. E, nas palavras de Masson (2014b, p. 668) “Este € também
chamado de furto de pequeno valor, ou furto minimo, no qual a menor gravidade do
fato, a primariedade do agente e o reduzido prejuizo ao ofendido recomendam um

tratamento penal menos severo”.

Cabe registrar que esse tratamento menos severo se refere a possibilidade de
substituir a pena de reclusdo pela de detencdo, diminuir tal pena ou até mesmo
aplicar somente a pena de multa. Entretanto, para ter direito a tal “privilégio”, faz-se
necessario que o individuo seja primario e de pequeno valor a coisa furtada,
conforme previsto no artigo referenciado. Portanto, ndo aplicavel ao réu reincidente

o furto privilegiado.

Conforme previsdo do artigo 170 do CP, sdo aplicados aos crimes previstos no
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capitulo V (apropriagcéo indébita e assemelhados) as disposi¢des do artigo 155 § 2°
do CP, ou seja, os beneficios do furto privilegiado. Assim, da mesma forma que
ocorre para o delito de furto privilegiado, faz-se necessério que o individuo satisfaca
0s requisitos elencados no artigo 155 § 2° do CP para ter direito ao “beneficio”
previsto na legislacdo. Logo, em se tratando de réu reincidente, ndo se utiliza a

privilegiadora.

No caso do crime de estelionato, previsto no artigo 171 do CP, de acordo com o § 1°
do CP sera possivel a aplicacdo de pena conforme disposto no artigo 155 § 2° do
CP (furto privilegiado). Entretanto, serd necesséario que o individuo atenda aos
requisitos dispostos no referido artigo. E, em se tratando de réu reincidente, ndo
sera aplicavel a privilegiadora, conforme ja apresentado para a hipotese de furto

privilegiado.

E, no que tange ao crime de receptacao, previsto no artigo 180 do CP, conforme
estabelece o seu § 5° na sua parte final: “Na receptagao dolosa, aplica-se o disposto
no § 2° do art. 155.” Assim, tratando-se de receptacéo dolosa, cabera a aplicacdo do
beneficio previsto para o furto privilegiado. Entretanto, conforme ja fora mencionado
para os demais crimes patrimoniais abordados, neste caso também ndo sera

aplicavel o beneficio do furto privilegiado em se tratando de réu reincidente.

4.10 Na reabilitacéo

A reabilitacdo consiste num instituto declaratério que garante ao condenado o sigilo
dos registros sobre seu processo, a condenacdo e a pena, bem como suspende
alguns efeitos penais da sentenca condenatéria, dentre os quais: a perda de cargo
ou funcdo publica; a incapacidade para o exercicio do poder familiar, tutela ou
curatela; a inabilitacao para dirigir veiculo. Tem previsao legal nos artigos 93 a 95 do
CP.

Cabe registrar que, nas palavras de Prado (2011, p. 773): “trata-se a reabilitacdo de
medida politico-criminal cujo escopo primordial reside na reinsercdo social do
condenado, garantindo o sigilo de seus antecedentes e suspendendo

condicionalmente certos efeitos especificos da condenagao”.



42

As condi¢des necessarias para a reabilitacdo sdo as seguintes: transito em julgado
da sentenca, uma vez que o artigo 93 do CP prevé que o referido instituto alcanca
guaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva e; prazo de dois anos do dia em
qgue for extinta, de qualquer modo, a pena ou terminar sua execucao, conforme
previsto no artigo 94 do CP, devendo o condenado atender aos requisitos dispostos

no inciso |, Il e 11l do artigo retromencionado.

Ha que se mencionar que a reabilitacdo podera ser revogada de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico “se sobrevier condenagao que torne o reabilitado
reincidente, a ndo ser que essa condenacao imponha apenas pena de multa.” Capez
(2011, p. 543). Tal previséo se encontra disposta no artigo 95 do CP. E, tendo em
vista que a reabilitacdo néo se trata de causa extintiva de punibilidade, havendo a
sua revogacao, serdo restabelecidos os efeitos penais que haviam sido por ela

SUSpensos.

Pode-se verificar assim, mais uma implicacdo negativa para o réu reincidente, qual

seja, a possibilidade de ter a reabilitacdo revogada.
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5 DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS ACERCA DA APLICACAO DO INSTITUTO
DA REINCIDENCIA

A aplicagdo do instituto da reincidéncia gera discordancias dentro da doutrina.
Enquanto alguns doutrinadores se manifestam favoraveis a aplicagdo desta
agravante, outros se manifestam contrarios. Os argumentos alegados pelas duas
partes sao varios e serdo sucintamente abordados em seguida, iniciando-se pela

exposicdo dos argumentos contrarios a aplicacdo desta agravante.

5.1 Argumentos contréarios

No que se refere a aplicacéo do instituto da reincidéncia, torna-se oportuno registrar

gue, conforme afirma o doutrinador Capez (2011, p. 500):

Alguns autores sustentam ser duvidosa a constitucionalidade de tal
circunstancia obrigatoria de aumento de pena. Argumenta-se que o principio
do ne bis in idem, que se traduz na proibicdo de dupla valoracgéo fatica, tem
hoje o seu apoio no principio constitucional da legalidade, pois ndo se
permite, segundo essa corrente de pensamento, que o fato criminoso que
deu origem & primeira condenacdo possa servir de fundamento a uma
agravacao obrigatéria de pena em relacdo a um outro fato delitivo.

Neste sentido, conforme esclarece Zaffaroni (2011, p.718):

[..] em toda agravacdo de pena pela reincidéncia existe uma violagdo do
principio non bis in idem. A pena maior que se impde na condenagao pelo
segundo delito decorre do primeiro, pelo qual a pessoa ja havia sido julgada
e condenada. Pode-se argumentar que a maior pena do segundo delito ndo
tem seu fundamento no primeiro, e sim na condenagao anterior, mas isto
nao passa de um jogo de palavras, uma vez que a condenagao anterior
decorre de um delito, e € uma consequéncia juridica do mesmo. E, ao
obrigar a produzir seus efeitos num novo julgamento, de alguma maneira se
estara modificando as consequéncias juridicas de um delito anterior.

Assim, ha que se consignar pela exposicdo do autor que, com a aplicacdo da
reincidéncia, ha na verdade uma dupla punicdo para o primeiro delito, o que é

vedado pelo ordenamento juridico, vez que viola o principio do non bis in idem.

No que tange ao assunto em quest&o, o argumento apresentado Silva Franco® apud
Capez (2011, p. 500) se respalda no principio da legalidade e no principio do ne bis

in idem.

! SILVA FRANCO, Alberto. Codigo Penal e sua interpretagao jurisprudencial, 5. ed. S&o Paulo,
Revista dos Tribunais, 1995, p. 781
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De acordo com o autor citado anteriormente:

o principio da legalidade ndo admite, em caso algum, a imposicao de pena
superior ou distinta da prevista e assinalada para o crime e a agravacao da
punic¢do, pela reincidéncia, faz, no fundo, com que o delito anterior surta
efeitos juridicos duas vezes.

Assim, o retromencionado autor também apresenta seu argumento contrario a
aplicacdo da reincidéncia com justificativa de que fere o principio do ne bis in idem,
vez que a agravacao da pena pela reincidéncia ocasiona, na verdade, uma dupla
punicdo ao delito anterior, ofendendo ainda ao principio da legalidade, eis que
podera impor ao referido delito pena distinta e até mesmo superior a prevista no

ordenamento juridico.

Zaffaroni (2011, p. 719) assevera que: “Na realidade, a reincidéncia decorre de um
interesse estatal de classificar as pessoas em disciplinadas e indisciplinadas, e é

obvio néo ser esta fungao do direito penal garantidor”.

Cabe mencionar ainda o argumento apresentado por Yarochewsky? apud Freitas
(2009, p. 100) no qual ele apresenta que a aplicacdo da reincidéncia acarreta a
violagcao ao principio da individualizacdo da pena:

Diante da reincidéncia, o0 juiz encontra-se obrigado a considera-la para
agravar a pena aplicada ao agente, o que implica, claramente, huma
violagdo ao principio constitucional da individualizacdo da pena (art. 5°,
XLVI, CF/1988), na medida em que o magistrado ndo precisa fundamentar a
agravacao, bastando reconhecé-la automaticamente, mecanicamente.

Berla (2010) apresenta a questdo da reincidéncia no que tange a violacdo da
dignidade da pessoa humana. Assim ele se manifesta: “Outrora com fulcro na
periculosidade, atualmente na culpabilidade - do autor - ambas as fundamentacdes
da reincidéncia ndo se coadunam com a dignidade da pessoa humana, um dos

principios fundamentais do ordenamento juridico patrio”.

Diante de todo o exposto, pode-se inferir que os autores que se demonstram
contrarios a aplicacdo do instituto da reincidéncia utilizam-se de argumentos de que
a aplicacao desta agravante tal como é realizada fere principios resguardados pela

CF/1988 e pelo Direito Penal Brasileiro, quais sejam: legalidade, individualizacédo da

2 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da reincidéncia criminal, Belo Horizonte: Mandamentos, 2005,
p. 120-123



45

pena, dignidade da pessoa humana, ne bis in idem.

Neste sentido, a aplicacdo desta agravante se revelaria como inconstitucional. E,
neste cendrio, a constitucionalidade acerca da aplicacdo do referido instituto €

discutivel.

5.2 Argumentos favoraveis

O ordenamento juridico penal brasileiro ndo admite, em hipétese alguma, que o
individuo seja punido duas vezes pelo mesmo fato. E o que traz o principio do “ne
bis in idem” e com base no qual foi editada a Sumula 241 do STJ que veda a
possibilidade de, na dosimetria da pena, a reincidéncia ser valorada negativamente
como circunstancia judicial na fixacdo da pena base (12 fase) e também

considerada como agravante na fixacdo da pena intermediéaria (22 fase).

No que tange a aplicacéo do instituto da reincidéncia, no entendimento de Masson
(2014a) a aplicacdo de tal agravante geneérica quando da pratica de novo crime, nao

importa em violac&o desse principio.

De acordo com o doutrinador:

a regra prevista no art. 61, I, do CP encontra-se em sintonia com o
ordenamento juridico em vigor, pois apos ser definitivamente condenado o
sujeito cometeu nova infracdo penal, demonstrando a necessidade de
receber tratamento penal mais severo. (MASSON, 2014a, p. 33)

Assim também se posiciona Felberg (2004, p. 17) ao manifestar que:

0 aumento da pena do réu reincidente ndo o penaliza uma segunda vez
pelo crime anteriormente julgado, ao contrario, a exasperacao tem algum
cardter retributivo e predominantemente preventivo, revigorando a forca
intimidatoria da sentenca anterior.

Neste mesmo sentido se apresenta o doutrinador Estevam (2010). No seu
entendimento, a aplicacdo da reincidéncia ndo constitui uma dupla apenacéo pelo
mesmo fato, vez que o fato da pessoa ser reincidente ndo determinara sua
condenacdo; esta se dara por circunstancia independente. Além disso, entende que
o reincidente possui grau de culpabilidade mais acentuado e assim faz jus a uma

repreensao mais rigorosa.
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O doutrinador Masson (2014b) também compartilha do entendimento de Estevam.
Para ele ndo se pode falar em dupla puni¢cdo pelo mesmo fato, pois o reincidente
ndo é punido duas vezes pelo mesmo fato. Na verdade, ele ja foi apenado pelo
crime anterior (pressuposto da reincidéncia) e, num momento posterior por novo
delito; esse segundo, com a pena agravada. A punicdo mais rigorosa pelo novo
delito justifica-se pelo fato do infrator ndo se intimidar com a autoridade estatal e

novamente cometer um crime.

Neste mesmo sentido se manifesta Mirabete (2007) ao afirmar que a exacerbacao
da pena se justifica para o infrator que, mesmo punido, voltou a delinquir,
comprovando com isso que a sancao que lhe foi imposta ndo cumpriu sua funcéo de
puni-lo ou recupera-lo. Assim, cabivel uma maior censurabilidade na conduta do

referido agente.

Masson (2014b, p. 677) destaca que “o fundamento da reincidéncia é claro e muito
bem reconhecido pelo STF: o recrudescimento da pena resulta da op¢ao do agente

por continuar a delinquir”.

Os doutrinadores Estefam e Gongalves (2012, p. 429) também n&o entendem que
na aplicacdo da reincidéncia seja configurado um bis in idem. Eles assim se

posicionam sobre a questao:

A realidade, todavia, é que o réu é condenado por ter cometido uma nova
infracdo penal e, em relagédo a esta, seu comportamento é mais grave por
ser pessoa ja condenada, o que demonstra sua maior periculosidade em
relacé@o a coletividade, a merecer reprimenda mais severa.

Assim, os referidos doutrinadores concluem que a aplicacdo do instituto da

reincidéncia atende ao principio constitucional de individualizacdo da pena.

Em sintese, o que se pode depreender das argumentacdes apresentadas pelos
doutrinadores que se mostraram favoraveis a aplicacdo do instituto da reincidéncia é
gue estes sustentam sua utilizacdo pelo fato do condenado ter voltado a praticar um
delito, ou seja, ndo ter se inibido com a pena que lhe fora imposta pelo delito
anteriormente cometido. Assim, este individuo demonstra com a pratica da

reincidéncia delitiva apresentar maior grau de culpabilidade e periculosidade. E,
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neste caso, sua nova conduta merece maior reprimenda, 0 que nao constitui,

segundo esses doutrinadores, uma dupla puni¢cdo pelo mesmo fato.



48

6 RECURSO EXTRAORDINARIO 453000

O Recurso Extraordinario 453000, interposto junto ao STF contra Acérdéo proferido
pelo Tribunal de Justica do Estado Rio Grande do Sul discutia a respeito da
constitucionalidade da aplicacdo da agravante da reincidéncia no caso concreto do

Sr. Volnei da Silva Leal.

O Recorrente foi condenado pelo crime de extorsao, previsto no artigo 158 caput do
CP, sendo que sua pena-base, fixada em quatro anos, sofreu um aumento de seis
meses, em decorréncia da agravante da reincidéncia, prevista no artigo 61, inciso |
do CP, vez que o individuo possuia condenacao anterior, transitada em julgado. E, o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul entendeu n&o haver
inconstitucionalidade na aplicacdo da referida agravante no calculo da pena

intermediaria, na 22 fase da dosimetria da pena.

Nas razdes apresentadas junto ao STF, foi alegado violacdo ao artigo 5°, incisos
XXXVI e XLVI da CF. Assim, haveria violagdo a coisa julgada, pois acarretaria em
bis in idem, vez que o mesmo fato seria considerado duplamente, ou seja, o delito
anteriormente cometido produziria efeitos juridicos duas vezes. Além disso, haveria
também violacdo ao principio da individualizacdo da pena, uma vez que nao se

analisaria as particularidades do caso concreto. (TEIXEIRA, 2014).

Em sintese, as razdes apontadas pela Defensoria Publica Federal no Recurso em
guestdo foram trazidas pelo Relator do Acérddo, o Ministro Marco Aurélio ao

Relatério constante no Acérdao:

Sustenta-se que a visdo garantista estabelecida pelo Constituinte ndo se
coaduna com o instituto da reincidéncia, porque este — além de contrariar o
principio constitucional da individualizacdo da pena - estigmatiza,
obstaculariza uma série de beneficios legais, afeta a coisa julgada e viola
flagrantemente, o non bis in idem, base fundamental de toda a legislagao
criminal. (BRASIL, 2013, p. 2)

Isto posto, pode-se inferir, com base tdo somente nos argumentos trazidos pela
defesa que a aplicacdo da agravante da reincidéncia ndo se harmoniza com
principios trazidos pela CF/88, bem como pela legislacdo penal além de repercutir

negativamente para o acusado, vez que tem implicagbes em diversos beneficios
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legais previstos na legislagdo penal além do fato de rotular o individuo como

“reincidente”, dificultando ainda mais no seu processo de ressocializagéo.

No se refere ao recurso em questdo, ha que se destacar que em razao do grande
namero de réus demandando a respeito da mesma matéria, qual seja, a
constitucionalidade da aplicacdo do instituto da reincidéncia, o STF que j& vinha se
posicionando sobre o assunto com o entendimento de que se tratava de um
dispositivo constitucional, decidiu atribuir a decisdo efeitos de repercussdo geral.
(TEIXEIRA, 2014). Assim, idéntico entendimento sera aplicado aos processos

similares em tramitacdo nos demais tribunais do pais.

6.1 Argumentos do Supremo Tribunal Federal acerca da constitucionalidade na

aplicacéo dareincidéncia

Em analise ao RE 453000, acima referenciado, o STF manifestou-se por
unanimidade no sentido de negar provimento ao mesmo, reconhecendo a
constitucionalidade da aplicacdo da agravante da reincidéncia prevista no artigo 61,

inciso | do CP.

O Relator do Acordao, Ministro Marco Aurélio, em seu voto registrou que o instituto
da reincidéncia originou-se no Cdédigo do Império de 1830 e desde aquela época a
sua aplicacao tem como causa o fato do individuo haver cometido novo delito, o que
nao difere da previsdo constante no CP atualmente. Assim, justificou a aplicacao da

individualizacdo da pena quando da aplicacédo do referido instituto. (BRASIL, 2013,
p. 3)

Ainda no que tange ao assunto, o Relator do Acérdéao ressaltou que:

multiplas sdo as repercussdes legais da reincidéncia, ndo estando, portanto,
restrita a problematica do agravamento da pena [..] A reincidéncia repercute
em diversos institutos penais, compondo consagrado sistema de politica
criminal de combate a delinquéncia. (BRASIL, 2013, p. 2)

Assim, a reincidéncia ndo esta adstrita tdo somente ao aumento da pena do
acusado. Uma vez decidida pela inconstitucionalidade desta, tal decisé&o traria

reflexos diretos a varios outros previsdes dispostas na lei penal, que tratam de
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guestdes como fixagdo de regime de pena, sursis, livvamento condicional,
reabilitacdo, dentre outras. Deste modo, todas as demais implicacées decorrentes
da aplicacéo da reincidéncia, além do aumento da pena deveriam, de certo, serem

afastadas.

No que se refere a alegacdo de que a utilizacdo do instituto da reincidéncia nao
observa o principio da individualizagdo da pena, o Ministro assim se manifestou:
"Descabe dizer que ha regéncia a contrariar a individualizagdo da pena. Ao reverso,
leva-se em conta, justamente, o perfil do condenado, o fato de haver claudicado
novamente, distinguindo-o daqueles que cometeram a primeira infragdo.” (BRASIL,
2013, p. 3)

Assim, em justificativa de que a aplicacdo da reincidéncia atende ao principio da
individualizacdo da pena, a utilizacdo de tal agravante vem tratar os desiguais de
forma desigual, vez que sera aplicada na fase de dosimetria da pena tdo somente
aqueles que incorreram em novo delito, conforme disciplinado na legislacéo penal,

nao se aplicando a réus primarios. Atende também ao principio da legalidade.

Quando a alegacdo da existéncia do bis in idem na aplicacdo do instituto da
reincidéncia, o Ministro registrou que o STF ja se manifestou em outros processos
pela inocorréncia da dupla punicdo em decorréncia da aplicacdo da agravante.

Apresentou, a titulo de exemplificacao, precedentes sobre o0 assunto.

Os demais Ministros seguiram o voto do Relator, tendo acrescentado que a
aplicacdo da agravante ndo configura um bis in idem, mas tdo somente um maior
juizo de censura ao individuo que volta a delinquir, o0 que demonstra que a pena néo
cumpriu qualquer de suas finalidades, quais sejam: preventiva, retributiva e

ressocializadora, o que justifica assim, a exasperacao desta.

Em seus votos, registraram que a aplicacdo da agravante ndo se trata de direito
penal do autor, eis o critério para utilizacao da reincidéncia é a pratica de novo delito
apos o transito em julgado de delito anterior. Sendo assim, o0 aumento da pena se
justifica pela conduta do agente e ndo por sua condicdo pessoal. Em vista disso,

leva-se em consideracdo o que o individuo fez e ndo o que ele é.



51

Em relagdo a violagdo ao artigo 5° XXXVI da CF/88, mencionam que “a norma
constitucional veda a edicao de leis retroativas que afetem a coisa julgada, o direito
adquirido e o ato juridico perfeito”. (BRASIL, 2013. p. 4). E, isto n&o se observa no
caso em questdo, vez que os artigos que preveem a aplicacdo da reincidéncia sao

muito anteriores a ocorréncia da condenacao analisada no recurso.

Diante de toda a fundamentacédo apresentada pelos Ministros do STF, passa-se a
percepcdo de que a aplicagdo do instituto da reincidéncia se reveste de
constitucionalidade, estando em perfeita harmonia com os principios constitucionais
e de direito penal. Sua aplicacdo obedece ao principio da legalidade, sendo que o
emprego da agravante estéd condicionado a existéncia de uma condenagédo anterior,

transitada em julgado, conforme expresso no artigo 61, inciso | do CP.

E, no que tange a alegacdo apresentada pela defensoria concernente a dupla
punicado pelo mesmo delito, tal questdo néo se verifica, vez que a exasperacao da
pena ocorre ndo como punicdo ao delito anteriormente cometido, mas em
decorréncia do cometimento de um novo delito, 0 que merece maior censura e que,
com aplicacdo da agravante, demonstra a individualizacdo da pena, conforme se

verifica nas palavras do Ministro Relator:

O instituto constitucional da individualizacdo da pena respalda a
consideragdo da singularidade, da reincidéncia, evitando a colocacdo de
situagbes desiguais na mesma vala — a do recalcitrante e a do agente

episédico, que assim 0 é a0 menos ao tempo da pratica criminosa.
(BRASIL, 2013, p. 5)
Ha que se consignar que o tema em questdo, qual seja, a constitucionalidade da
aplicacdo da reincidéncia, agravante prevista no artigo 61, inciso [, instituto
demasiadamente discutido nos ultimos tempos, apesar da manifestacdo do STF,
gue inclusive declarou, com repercussao geral, a sua constitucionalidade, ainda se

mostra controvertido.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo pretendeu, através de pesquisa bibliogréfica, fazer uma breve
abordagem do instituto da reincidéncia no que concerne as implicagdes legais
decorrentes de sua aplicacdo, as divergéncias doutrinarias que se apresentam sobre
a questéo, bem como o entendimento e posicionamento do STF em julgado sobre o

assunto.

Verificou-se que variadas sao as implicacdes legais decorrentes da aplicacdo da
reincidéncia. Além de possibilitar a prisdo preventiva, tal circunstancia legal agrava a
pena e restringe o exercicio de diversos privilégios previstos na legislacdo penal.

Assim, constatou-se que a aplicacdo de tal instituto acarreta diversos efeitos
negativos ao réu reincidente. Tais efeitos se refletem na decretacdo da prisao
preventiva, na fixagdo da pena e do regime inicial de cumprimento desta, na
substituicdo de pena privativa de liberdade por restritiva de direito, na suspenséao
condicional da pena e do processo, na prescricdo, na execucao de pena, nos crimes

patrimoniais e na reabilitacéo.

No que tange ao entendimento doutrinario, identificou-se um posicionamento
discordante por parte dos doutrinadores com referéncia a constitucionalidade ou néo
do emprego da agravante em questdo. De um lado, doutrinadores revelaram-se
contrarios a aplicacdo do referido instituto, sob a alegacdo de que esta seria
inconstitucional, vez que fere principios constitucionais e penais, tais como a
legalidade, individualizacdo da pena, dignidade da pessoa humana, ne bis in idem.
De outro, doutrinadores se mostraram favoraveis a aplicacdo da reincidéncia,
justificando-a na maior culpabilidade e periculosidade do agente que reincide na

préatica delitiva.

E, no que se refere ao entendimento jurisprudencial, pela analise do RE 453000,
constatou-se que o STF reputa como valida e constitucional a aplicacdo da
agravante da reincidéncia, sob a justificativa de que esta ndo ofende ao principio do
ne bis in idem e se encontra em perfeita consonancia com 0s principios

constitucionais e penais.
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Diante do exposto, h4 que se consignar que no que concerne as repercussoes
legais decorrentes da reincidéncia, estas foram identificadas na legislagdo penal e
apropriadamente abordadas no presente estudo, constatando-se que esta repercute
em diversos institutos penais, ndo se restringindo tdo somente ao agravamento da

pena.

E, com relacdo a constitucionalidade ou ndo da aplicacdo do instituto em questéo,
muito embora o STF tenha se manifestado favoravel a aplicacdo do mesmo,
declarando a sua constitucionalidade e até mesmo atribuido a matéria status de
repercussao geral, o posicionamento doutrinario ainda se demonstra divergente.

N&o ha uma pacificacdo a respeito do referido tema.

Desta feita, s6 a evolucdo doutrinaria e jurisprudencial ser4 capaz de colocar uma
‘pa de cal’” no instituto da reincidéncia, objeto de estudo neste Trabalho de

Conclusao de Curso.
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