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1. Introducao

A Constituicao Federal de 1988 declara que o Brasil constitui-se em um
Estado Democratico de Direito (artigo 1°2). O que faz com que esse artigo se
concretize nao é simplesmente a proclamacdo da igualdade entre os
homens, mas sim a imposicao de metas e deveres para a construgao de
uma sociedade livre, justa e solidaria. A finalidade desse modelo de Estado
é a busca do bem estar social, através de leis que garantam os direitos e

deveres dos individuos e das autoridades.

Com as primeiras civilizacdes as condutas dos individuos comecaram a
ser valoradas como reprovaveis e nao reprovaveis. Assim, com o
desenvolvimento das sociedades, os cidadaos se organizaram e criaram leis
que possuiam como objetivo limitar e regular as atitudes consideradas
nocivas, denominadas de crimes. Dessa forma, quem pratica uma conduta
prevista em lei estd cometendo um crime e, conseqientemente, a ele

podera ser imposta uma pena.

Ha muito tempo vém se pensando em solugbes para impedir que
condutas indesejadas sejam cometidas. Um exemplo disso é o método
encontrado por Platdo para punir os criminosos: a primeira prisao servia
para guardar as pessoas, prevenindo outros delitos, a segunda seria para
aqueles criminosos recuperaveis e nao teria fungao punitiva, mas corretiva.
A prisao punitiva ficaria no local mais distante e seria destinada aos agentes

dos crimes mais graves e incorrigiveis.®

Entretanto, os delitos sdo inerentes a qualquer época e sociedade, por
isso, até hoje estes sdo o foco de diversas discussdes, seja na esfera
publica ou nas relagdes entre particulares. A criminalidade sempre é levada
em conta, seja nos debates politicos, na universidade, é assunto sempre
presente na midia e, além disso, € uma das maiores preocupacdoes das
pessoas ao escolher um local para viver, para o filho estudar, e até mesmo
para o lazer. Sao esses e outros motivos que motivam novos argumentos

para se prevenir e punir o crime.

! Dotti, René Ariel, “Bases e alternativas para o sistema das penas”, pg. 117.



Na hora de pensarmos nessa questao, entram em conflto razao e
emocao. No caso da reincidéncia, por exemplo, pensa-se que se um
individuo comete novos crimes, mesmo ja tendo sido condenado
anteriormente, € porque nao possui respeito as normas, e apresenta,
portanto, risco a sociedade e maior culpabilidade. Sendo assim, deve ser

aumentada a sua pena.

Nesse sentido se encontra o Cddigo Penal brasileiro, ao tratar a
reincidéncia como circunstancia agravante da pena, de acordo com o artigo
61, inciso I e artigo 63:

Art. 61 - S3o circunstancias que sempre agravam a
pena, quando nao constituem ou qualificam o crime:

I - a reincidéncia;

Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente
comete novo crime, depois de transitar em julgado a
sentengca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha
condenado por crime anterior.

Além de agravar a pena-base, a reincidéncia pode causar ainda

muitas limitacdes ao acusado, como:

a) Impedimento da substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direito ou multa (arts. 44, inciso II, e 60 § 2°, Cédigo

Penal);

b) Impedimento da concessao do sursis quando se tratar de crimes

dolosos (art. 77, inciso I, Codigo Penal);

c) Impedimento de que se inicie o0 cumprimento da pena em regime
semi-aberto (a ndao ser quando se tratar de detencao) ou aberto
(art. 33, § 29, b e ¢, Cddigo Penal);

d) Aumento do prazo para a concessao do livramento condicional

(art. 83, inciso II, Cddigo Penal);

e) Aumento do prazo para a prescricao da pretensdo executdria (art.

110, dltima parte, Codigo Penal);

f) Interrompimento o prazo da prescricao (art. 17, inciso IV, Cédigo

Penal);



g) Revogacao do sursis, obrigatoriamente em caso de condenagao
por crime doloso (art. 81, inciso I) e facultativamente na hipdtese

de crime culposo ou contravencado (art. 81, § 19, Coédigo Penal);

h) Impedimento do reconhecimento de causas de diminuicdao da pena
(arts. 155 e § 20, 171, § 10 etc).?

Dessa forma, podemos perceber que o nosso ordenamento trata de
forma rigorosa os reincidentes, que perdem muitos direitos e beneficios que
seriam aplicaveis caso ndo existisse a circunstancia agravante do artigo 61,
inciso I. E importante ressaltar a existéncia de ao menos duas vertentes
gue norteiam as discussdes sobre a reincidéncia. A primeira se refere ao
fato de a reincidéncia agravar a pena do criminoso, ja a segunda vertente é

gue a agravante pode significar uma dupla punicao pelo mesmo ato.

Ao que se pode constatar ao longo desta pesquisa, existe na doutrina
brasileira quem afirme que a prisao nao cumpre a fungao de reabilitar o
condenado, mas tém provocado o efeito inverso.?> Assim, ndo faria sentido
em agravar a pena dos individuos condenados que cometem novos crimes.
Por outro lado, hd os que defendem as conseqliéncias do reconhecimento
da reincidéncia, pois a protecao dos bens juridicos pelo Estado deve ser
feita de forma mais severa com aquele que comete novos crimes®.
Argumenta-se que, pelo fato de quem cometeu o novo crime provavelmente
possuir maior periculosidade e a pena anterior ter sido insuficiente, a

reincidéncia deve continuar como circunstancia agravante.

No que diz respeito ao instituto da reincidéncia, Alberto Silva Franco
entende que existe violacdo ao principio do non bis in idem, pois “ndo se

2 Mirabete, J. F., Manual de direito Penal, pg. 299-300.

3 Chiquezi, Adler; “Reincidéncia criminal e sua atuagdo como circunstdncia agravante”,
http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=8&co_obra=
148150, visualizadoem 15/11/2010.

4 Pescuma, Leandro Recchiutti Gonsalves, “Reincidéncia, um instituto ndo recepcionado pela
norma fundamental”, http://jus.uol.com.br/revista/texto/6306/reincidencia, visualizado em
15/11/2010.


http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=148150
http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=148150
http://jus.uol.com.br/revista/texto/6306/reincidencia

compreende como uma pessoa possa, por mais vezes, ser punida pela

mesma infragdo”. Por isso:

“o fato criminoso que deu origem a primeira
condenacao nao pode, depois, servir de fundamento a
uma agravacao obrigatdria da pena, em relacdo a um
outro fato delitivo, a nao ser que se admita, num
Estado Democratico de Direito, um Direito Penal atado
ao tipo de autor (ser reincidente), o que constitui uma
verdadeira e manifesta contradicdo l6gica™.

Outro fundamento em defesa da inconstitucionalidade da reincidéncia
€ a vedacao de non bis in idem em tratados internacionais ratificados pelo
Brasil. A Emenda Constitucional n® 45 de 08 de dezembro de 2004

acrescentou ao artigo 59, § 30:

“os tratados e convencgOes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes
as emendas constitucionais”.

Deste modo, ha a possibilidade de os tratados internacionais serem
incorporados no ordenamento brasileiro com o status de noma
constitucional, desde que seu conteldo seja referente aos direitos humanos
ou sua deliberagcao parlamentar obedeca aos limites formais estabelecidos

para a edicao das emendas constitucionais.

O Brasil adotou a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, o
Pacto San José da Costa Rica, que estabelece em seu artigo 89, inciso 1V:
“O acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos”. Isto &, é possivel fazer a
leitura deste dispositivo e entender que uma vez julgado e condenado o
réu, este ndo podera, futuramente, ter sua pena aumentada com

fundamento pelo mesmo crime do qual foi condenado.

Assim, considerando o Pacto de San José como norma materialmente

constitucional, pois tem conteldo intrinsecamente ligado aos Direitos

> Alberto Silva Franco, Cédigo Penal e sua interpretacdo, pg. 1020.
6 Ibid.



Humanos, a reincidéncia fere o principio disposto no artigo 89, inciso IV do

tratado.

A despeito de existirem inlUmeras discussdes sobre o tema, iremos
focar neste trabalho se a reincidéncia é considerada um instituto que fere
ou ndo os principios constitucionais. Em outras palavras, investigar o
entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) acerca da
constitucionalidade da reincidéncia com a andlise de quais sao os
argumentos utilizados pelos ministros para defender a aplicacdo ou ndo da

reincidéncia.

A importancia do tema evidencia-se com o reconhecimento da
repercussao geral em dois Recursos Extraordinarios pelo STF, em que se
decidiu analisar a constitucionalidade do agravamento da pena dado aos

reincidentes.’
O trabalho esta estruturado da seguinte maneira:

e Introducdo: apresenta qual a fundamentacdo juridica da reincidéncia,

guais sao as conseqliéncias de aplica-la e qual a sua importancia;

e Metodologia: explica como sera feira a analise do material de estudo,

assim como qual foi o tempo delimitado para tal;

e Terceiro capitulo: realiza uma andlise quantitativa das decisOes,

comparando os dados extraidos do material;

e Quarto e quinto capitulo: analisam de forma qualitativa os acérddos,
ou seja, realiza um estudo detalhado das teses existentes em relagao

a aplicagao da reincidéncia;

e Conclusao.

7 O Supremo Tribunal Federal reconheceu no dia 2 de outubro, repercussdo geral em dois
Recursos Extraordindrios (RE 591.563 e RE 583.523) contra decisdes do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, nos quais os réus estariam sendo mais severamente punidos pelo fato
de haverem contra eles antecedentes criminais por outras infragdes. Os autores dos recursos
argumentam que a restrigdo das liberdades de quem ja cumpriu a pena é inconstitucional.



2. Metodologia

Este capitulo possui como objetivo explicar o percurso metodoldgico
percorrido nesse trabalho, apresentando as justificativas para a escolha do
objeto da pesquisa, como este sera analisado, o que se pretende ao estuda-

lo e como sera desenvolvido.

O objeto escolhido para desenvolver a pesquisa foi a jurisprudéncia
do STF. Antes de optar pelo estudo da reincidéncia, foi preciso se pensar
em duas outras possibilidades. Inicialmente, tive interesse pela analise da
prisdo civil @ luz do Pacto de San José da Costa Rica. Porém, outras
monografias ja haviam se realizado nesse sentido. Recorri a uma segunda
opcao, como o STF estaria julgando os crimes de estupro apds a lei
12.015/09. Entretanto, em virtude do pouco tempo de vigéncia da lei, ndo

encontrei decisdes suficientes para o desenvolvimento de tal pesquisa.

Na faculdade ja havia me identificado com a area penal, mas
somente apds focar na segunda hipétese de pesquisa € que descobri que
essa area é de grande interesse, ja que é esse o ramo do direito com o qual
a sociedade mais se envolve, clama por justica e se indigna. Conversei com
minha orientadora a respeito da situacdo, pensamos em varias hipdteses,
como, por exemplo, os crimes contra a ordem tributdria e o aborto, mas

este tema foi o que mais me agradou.

Para selecionar os acdérdaos sobre o tema foi utilizado o sitio do
Supremo Tribunal Federal, no dia 19 de agosto de 2010. No campo de
pesquisa de jurisprudéncia, em “pesquisa livre”, utilizou-se a palavra chave:
“reincidéncia”, com a utilizacdo dos seguintes filtros. No campo “legislacao”
selecionei o Cddigo Penal de 1940, artigo 61, inciso I. No filtro temporal
selecionei a data 01/01/1988 até 31/12/2009, datas que marcam o ano em
gue se deu inicio a elaboracdao da atual Constituicao até um ano anterior a
realizacdo deste trabalho. O periodo resultante entre estas datas resultou
em 61 acdrdaos. Dadas as limitacdes de tempo para a execugdo da
pesquisa, restringi o estudo para os ultimos dez anos da jurisprudéncia do

Tribunal (janeiro de 2000 até dezembro de 2009), totalizando 20 acdrdaos.



Destas 20 decisGes, 18 sdo Habeas Corpus e 2 sdo Recursos Ordinarios em

Habeas Corpus.

Os acordaos serdo analisados qualitativamente, observando como os
ministros se referem a reincidéncia, além de investigar como a reincidéncia
tem sido utilizada para a fixagao da pena. Quantitativamente pretendemos
levantar quais foram os anos de distribuicao dos processos, quais foram os
modos, os crimes cometidos, o relator, e 0 guantum aumentativo da pena.
Assim, teremos um panorama geral de quais sao os casos relativos a

reincidéncia que chegam ao Supremo e como o STF trata o instituto.



3. Analise Geral dos Acordaos

Esse capitulo possui como finalidade apresentar quais sdo as

caracteristicas comuns dos acérdaos analisados nesta pesquisa.

Importa indicar, entre os inumeros elementos em comum entre as
decisdes, o sexo do paciente, estado de origem da decisao e crime
cometido. Embora estejamos trabalhando com um universo pequeno de
decisdes - apenas 20 - podem ser de grande utilidade, pois pode-se

perceber algumas semelhancgas interessantes entre as decisoes.

O numero de Habeas Corpus julgados varia bastante ao longo dos
anos. Dentro do universo de decisdes analisadas, nota-se em 2008 foram
decididos 10 acdordaos, metade dos processos referentes ao periodo

temporal delimitado.

Grafico 1 — Acdrddos distribuidos por ano
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Fonte: elaboracdo propria

Entre os anos de 2000 a 2009, nenhum Habeas Corpus ou Recurso
em Habeas Corpus referente a agravante reincidéncia teve origem nos
Tribunais Superiores dos estados do Norte e Nordeste do Pais. O STF
recebeu acordaos somente aos Estados do Parand, Rio de Janeiro, Minas
Gerais, Sao Paulo e Rio Grande do Sul. Da leitura do grafico abaixo
percebe-se que 65% dos acordaos s3ao procedentes do Estado do Rio
Grande do Sul. Como se vera no capitulo 5, grande parte das decisdes do

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul questiona a

10



constitucionalidade do instituto da reincidéncia, o que pode ser um indicio

para explicar o grande nimero de casos cadastrados.

Grafico 2 - Acdrdaos distribuidos por estado
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do Sul Gerais Janeiro

Fonte: elaboragdo prépria

Dos vinte acdérddos julgados pelo Supremo, na data determinada,
30% dos crimes sao relacionados ao furto; 35% ao roubo; 10% ao crime de

receptacao, 5% aos crimes de falsa identidade, peculato, homicidio e uso de

documento publico falsificado. ®

Grafico 3 - Acdrdaos distribuidos por crimes gue causam a

reincidéncia

8 A soma tem como resultado mais que cem por cento, pois hd mais de um crime por

acérddo.
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Fonte: elaboragcdo prépria

O Ministério da Justica®, por meio do Infopen - Sistema Integrado de
Informacdes Penitencidrias - publica anualmente dados sobre o sistema
penitenciario federal e dos estados com o objetivo de oferecer informagdes
confidveis para o direcionamento de politicas publicas neste mesmo

ambito.*°

Segundo o Infopen, em dezembro de 2009, o niUmero de presos nos
regimes fechado, aberto e semi-aberto era de 245.417 homens e 15.083
mulheres. Ou seja, o nimero de homens presos é quase 16,5 vezes maior
gue o numero de mulheres. Esta informacdo ajuda na compreensao do dado
extraido do total de decisdes analisadas, nas quais 19 sdo de pacientes, e
apenas no Habeas Corpus n° 93.515-0'!, de 2009, o paciente é uma

mulher.

Ainda que de forma especulativa, pois ndao foram analisadas decisdoes
o suficiente, é possivel pensar que os casos defendidos pela Defensoria
Publica sao, em sua maioria, relacionados a crimes contra o patrimdnio,
possivelmente cometidos por pessoas com insuficiéncia de recursos para

arcar com os custos de um advogado particular.

Shttp://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407
509CPTBRIE.htm visualizado em 30/10/2010.
Ohttp://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMID598A21 D892E444B5943A0AEE5DB
94226PTBRNN.htm, visualizado em 30/10/2010.

11 STF, Ministro Relator Marco Aurélio, D] de 09/06/2009.
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Grafico 4 — Acdrdaos distribuidos por natureza do defensor
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Fonte: elaboracdo prépria

Deve-se atentar, ainda, que entre os vinte casos estudados o
Ministério Publico Federal atuou em quatorze, interpondo recurso especial
ao Superior Tribunal de Justica, sempre no sentido de manter a aplicagao
do artigo 61, pois como pode ser encontrado no Habeas Corpus do STF, n©
95.398/RS, Relatora Ministra Carmen Luacia, DJ de 04/08/2009, o Ministério
Publico, ao interpor o recurso especial, ao qual foi dado provimento, alega:

“ao afastar a reincidéncia no calculo da pena fixada ao
réu ora recorrido, efetivamente, negou vigéncia ao art. 61, I,
do Cdédigo Penal, que prevé essa agravante como
circunstancia legal que devera majorar a pena, sendo,

portanto norma de natureza cogente, ou seja, de aplicacao
obrigatéria”.

Outro argumento utilizado é que a aplicacao do artigo 61 do Cddigo
Penal ird representar uma maior reprovacao da conduta, como pode-se
encontrar no Habeas Corpus n© 94.846/RS, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski, DJ de 07/10/2008, do STF, no qual o STJ deu provimento ao
recurso especial do Ministério Publico, por ser da mesma opiniao de que a
agravante da reincidéncia deve ser valorada no momento da
individualizacao da pena, uma vez que se constitui um elemento que

representa maior reprovacao da conduta.
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4. Andlise dos Grupos de Casos

Como ja mencionado acima, este trabalho tem como finalidade
estudar os votos dos Ministros do STF e entender como a Corte vem se

decidindo sobre o tema da reincidéncia.

Estudar de forma qualitativa as decisdes do STF é fundamental, pois
torna possivel uma melhor compreensao de como os institutos penais sdo
harmonizados com principios presentes na Constituicio e com os tratados
internacionais, como o Pacto de San José da Costa Rica, mencionado
anteriormente.

Este capitulo divide-se em quatro tdpicos que foram objeto de
discussao nas decisOes analisadas. O primeiro deles é sobre a relagao entre
reincidéncia e maus antecedentes, o segundo, por sua vez, sobre a defesa
ou refutacdo de violagao do principio do non bis in idem, o terceiro sobre a
desconstituicdo do transito em julgado de sentenca inferior, e o ultimo
sobre o posicionamento dos ministros do STF.

4.1 Os Maus antecedentes

No estado democratico de direito a aplicacdo da pena, o processo
punitivo do Estado - que é detentor do ius puniendi -, serve para
exteriorizar sua reprovacao ao que considera como crime, ou seja, a

conduta tipica, antijuridica e culpavel realizada pelo individuo.

O Cddigo Penal brasileiro através de suas normas regula e determina
critérios, como o sistema trifasico de determinacdo da pena, conforme
dispbem os artigos 68 e 59; para a aplicacdo e fixacdo da pena para
aqueles que descumprem o direito, possuindo como resposta penal a

aplicacao do sistema trifasico, artigo 68 deste cddigo:

Art. 68 - A pena-base serd fixada atendendo-se ao
critério do art. 59 deste Coddigo; em seguida serdo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por
ultimo, as causas de diminuicdo e de aumento.

14



Paragrafo Unico - No concurso de causas de aumento ou de
diminuicdo previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se
a um s6 aumento ou a uma sé diminuicdo, prevalecendo,
todavia, a causa que mais aumente ou diminua.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e conseqiéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecer],
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e
prevengao do crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites

previstos;
IIT - o regime inicial de cumprimento da pena privativa
de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade
aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

A aplicacdo do processo trifasico, para se determinar a pena, visa
atender ao principio constitucional previsto no artigo 59, inciso XLVI e
permite ao juiz que se proceda a analise das circunstancias judiciais, dentre
as quais: a culpabilidade e os antecedentes do agente. Apds essa analise,
passara o juiz ao reconhecimento das atenuantes e agravantes, caso
comprovadas nos autos, e, por fim, considerara a incidéncia de causa de

aumento ou de diminuicao, conforme dispde o artigo 68.

Por sua vez, a reincidéncia é uma circunstancia agravante regulada
no artigo 61, devendo ser analisada pelo juiz somente na segunda fase da

fixacao da pena.

Contudo, existem divergéncias nas decisOes dos juizes e tribunais
acerca do reconhecimento de maus antecedentes e da reincidéncia, sendo
gue muitos juizes chegam a considerar ambos como conceitos sindnimos.
Parte da doutrina entende que o magistrado deve, ao analisar os
antecedentes do réu, computar todos fatos pretéritos ao fato delitivo
relacionados a sua pessoa, quer lhe sejam positivos, quer negativos. Assim,

processos em andamento, inquéritos policiais arquivados ou absolvicdes se

15



mostram capazes de produzir - no ambito da aplicacdo da pena, em juizo de

reprovagdo em relagdo ao agente - um possivel acréscimo sancionatdrio. *2

Ha autores, porém, que se inclinam pela idéia de que os
antecedentes a que alude o art. 59 do CP dizem respeito as condenacdes
com transito em julgado e que seriam inidoneas para caracterizacao da
reincidéncia. Assim, por exemplo, "processos judiciais anteriores contra o

V4 13, como

acusado, que tenham conduzido a sua absolvicao, sao irrelevantes
acentuado por Heleno Fragoso. No mesmo sentido, a posicdo de Damasio
Evangelista de Jesus, para quem ndo devem ser considerados como maus
antecedentes, processos em curso, inquéritos em andamento, sentencas
condenatdrias ainda ndo confirmadas, simples indiciamento em inquérito
policial, fatos posteriores nao relacionados ao crime, crimes posteriores,
etc.!* Dito de outra maneira: os antecedentes do réu, tal como estatuido no
art. 59, do CP, seriam alusivos a vida pregressa judicial do mesmo,
reveladora de condenacdao penal irrecorrivel inapta a configuracdo da

reincidéncia.®

O Habeas Corpus n°® 95.585-1/SP '° trata justamente da diferenca
entre maus antecedentes e reincidéncia. De acordo com a decisdo, maus
antecedentes sao os fatos anteriores ao crime, relacionados ao estilo de
vida do acusado e, para tanto, ndo é pressuposto a existéncia de
condenacao definitiva por fatos anteriores. A data da condenagdo é, pois,
irrelevante para a configuragdo dos maus antecedentes criminais,

diversamente do que se verifica em matéria de reincidéncia.

Pode-se perceber que o Ministro Celso de Mello faz parte da segunda
corrente argumentativa mencionada, pois afirma que “a mera existéncia de

inquéritos policiais em curso e a tramitacdo de processos penais em juizo

12 plinio Leite Nunes, “Os Maus antecedentes na aplicacgio da pena”, visualizado em
http://www.ibccrim.org.br/site/artigos/capa.php?jur_id=9536, dia 01/11/2010.

13 FRAGOSO, Heleno Cldudio. LicBes de direito penal, pg. 407.

14 JESUS, Damésio E. Cédigo penal anotado, pg. 198.

15 Plinio Leite Nunes, “Os Maus antecedentes na aplicacgio da pena”, visualizado em
http://www.ibccrim.org.br/site/artigos/capa.php?jur_id=9536, dia 01/11/2010.

16 STF, Relatora Ministra Ellen Gracie, DJ de 11/11/2008.
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ndo autorizam que se atribua, a qualquer pessoa, sé por isso, a condicdo de

portadora de maus antecedentes”.

E importante que seja levado em conta que se deve considerar
primeiro a presuncgao constitucional de nao culpabilidade, no qual encontra
fundamento no artigo 5, LVII da CF. Ou seja, a mera existéncia de
inquéritos policiais em curso ou arquivados ou ainda de processos penais
em andamento ou sentenca condenatdria ainda suscetivel de impugnagao

recursal ndo devem ser consideradas.

Ou ainda, como afirma o Ministro Celso de Mello:

“Nao tenho qualquer davida de que se mostra
juridicamente inadmissivel considerar-se, como indicio
revelador de maus antecedentes, a mera existéncia de
processos penais ou de investigagcdes criminais em curso,
porque ha de prevalecer, sempre, nessa matéria sem
qualquer distingdo, a supremacia da presuncao
constitucional do estado de inocéncia.” (grifos do Ministro)

Porém, na decisdo, o Ministro Joaquim Barbosa defendeu que nao é
de total acordo com a opiniao do Ministro Celso de Mello, pois afirma que
deve ser analisado caso a caso, por exemplo, se o paciente tiver muitos
processos nao a seu favor, pois deve levar em consideracdo, também, o
fato de que dificilmente uma agao penal transita em julgado no Brasil,

sobretudo se ela é conduzida por bons advogados.

A turma que julgou o habeas corpus decidiu por votacdo majoritaria
indeferir o pedido feito pelo paciente, nos termos do voto da Ministra
Relatora, ou seja, nesse processo a corrente que prevaleceu foi a primeira,
pois 0s ministros, ao indeferir o writ, consideraram que a sentenca foi
aplicada de forma correta ao considerar um antecedente criminal pode valer

como maus antecedentes.

4.2 O Principio bis in idem

Ao aplicar a agravante da reincidéncia, o juiz deve verificar qual é o

antecedente criminal que estd levando em consideracao afim de ndo ser
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considerado duplamente como antecedente e como circunstancia judicial
prevista no artigo 59. A aplicagao de duas penalidades por um mesmo fato

a uma Unica pessoa é denominado bis in idem.

Entende-se que a aplicacdo da reincidéncia como uma agravante é
justificada pelo fato de que ndo é o acontecimento passado que determina o
aumento da pena; é a reincidéncia em si, por si s6, ou seja, o fato do

agente praticar uma nova infragdo penal apds ja haver sido condenado. '’

A aplicacdo do instituto da reincidéncia caracteriza também o exercicio
do poder do Estado, o detentor do monopdlio de formular as leis penais. Ao
exercer sua funcdo de estabelecer e buscar a justica na vida de seus
individuos deve punir aquelas que violam a lei, de forma que estes ndo
venham desobedecer ao que foi estipulado pelas normas.

Neste sentido, a finalidade da pena é que ela seja necessaria e
suficiente para a reprovacao e prevencao do crime. Assim, diante desta
premissa, seria inadmissivel aplicar a agravante da reincidéncia caso se

constatasse que a mesma nao se presta para reprovar ou prevenir o crime.

A partir da leitura dos acdrddos, pode-se perceber que quando ha a
dupla aplicacao da reincidéncia, ou seja, quando a reincidéncia incide como
circunstancia judicial na primeira fase da dosimetria da pena, e como
circunstancia agravante, na segunda fase, os juizes de instancias inferiores
calculam a pena no sentido de entender que a conduta criminosa, por ser

reiterada, é mais reprovavel.

17 Esse é o entendimento de Francisco Bandeira de Carvalho Melo, Promotor de Justica de
Trindade, ao afirmar que a pena exerce duas funcdes: a preventiva e a retributiva. A
primeira tem como premissa a de que a prevengdo geral é tanto mais eficiente quanto maior
€ a certeza da punicdo e a segunda PE a de que a finalidade da pena é o restabelecimento da
ordem violada pelo delito, na medida em que a pena deve ser proporcional ao crime
cometido. Para o Promotor, é evidente que a criminalidade crescente em nosso Pais ndo serd
reduzida com a supressdo de direitos e beneficios legais previstos para os que delinqlirem,
mas sim pela certeza da punicao estatal. Visualizado em:
http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/7/docs/artigo_a_funcao_retributiva_da_pena_privati
va_de_liberdade.pdf, dia 15/12/2010.
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Dessa forma, ao aplicar o artigo 59, entendem que o individuo
escolheu praticar novos delitos, todo ser humano é detentor de seu livre
arbitrio, logo, quem resolveu praticar novos crimes possui maior

culpabilidade e a conduta social divergente da esperada.

Nesse sentido, o Recurso Extraordindrio em Habeas Corpus n°
84.295-0/RJ'® traz em seu teor o caso do recorrente. Alega que na fixacdo
da pena base foram considerados conjuntamente os maus antecedentes e a
reincidéncia do réu. Portanto, foi incorreta a aplicacdo do critério trifasico de
dosimetria da pena, o que tornaria nulo o capitulo decisério da sentenca

condenatoria.

O Ministro Cezar Peluso, ao discorrer sobre o caso, apresenta a
decisdo do juiz de primeira instancia, que considerou como circunstancias

judiciais os maus antecedentes como a reincidéncia dos acusados:

“atendendo as diretrizes do art. 59 do Cddigo Penal,
sendo os réus reincidentes e com péssimos e varios
antecedentes penais, demonstrando personalidade
distorcida, sem qualquer inibicdo quanto a responder perante
a justica e alta periculosidade, as circunstancias e
conseqliéncias do delito e ao dolo com que agiram, fixou a
pena base em 07 (sete) anos de reclusdao, que pela
existéncia de duas qualificadoras aumentou da metade,
perfazendo a pena total e definitiva de 10 (dez) anos e seis
(6) meses de reclusdo.”

Neste caso, pode-se dizer claramente que houve bis in idem. O réu
foi punido duas vezes por um mesmo fato, por ser reincidente. Neste
sentido a Turma do STF, que julgou o caso, anulou o capitulo de imputacdo
da pena de prisao, determinando que outra pena fosses calculada com
estrita observancia do critério trifasico da fixacdo da pena, o que mostra a

reprovagao da Corte em relagao a sentengas nesse sentido.

18 STF, Ministro Relator Cezar Peluso, D] de 29/11/2005.
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Outro acérddo em que houve discussdo sobre a violagdo ao principio
do non bis in idem foi o Habeas Corpus n°® 87.071-6/SP'°, como consta da

decisdao monocratica:

“as circunstancias do artigo 59 do Codigo Penal, ja se
considerando as reincidéncias dos réus, sdo “in totum”
desfavoraveis aos réus, pois se trata de organizagdo
criminosa que sobrevive as custas da desgraca dos seres
humanos, levando estes ao vicio mortal, destruindo familias
e familias [..,], o que redunda na conclusdo de que os réus
tem personalidade hostil e violenta, com ‘animus’ de
destruicdo dos seres humanos, o que 0s leva a serem
considerados de extrema periculosidade.” (meus grifos)

Nesse aspecto, percebe-se que na tentativa de fundamentar os
antecedentes, a reincidéncia torna-se muito estimada, pois para muitos

juizes o crime praticado por um reincidente tem maior culpabilidade.

No caso, a reincidéncia foi afastada como critério determinante da
fixacao da pena-base, pois como sustenta a defesa houve violagao ao artigo
68 do Codigo Penal, ja que o juizo considerou para a fixacao da propria
pena-base, que deveria ser norteada apenas pelos critérios do artigo 59,

levando em conta uma circunstancia legal da reincidéncia.

Outro acdérdao que exemplifica a discussdao é o Habeas Corpus n°
80.066-1/MG?*°, segundo o qual o impetrante alega que a agravante
reincidéncia foi entendida como maus antecedentes para fundamentar a

fixacdo da pena-base acima do minimo legal.

No caso, o réu foi condenado pela tentativa de furto simples (art.
155, caput c/c o artigo 14, II) e teve seu Habeas Corpus denegado pelo
Supremo Tribunal de Justica, pelo qual se impugnara decisdo denegatdria

de writ impetrado perante o Tribunal de Algcada do Estado de Minas Gerais.

O Ministro relator Ilmar Galvao no relatério cita a Procuradoria-Geral

da Republica (PGR) que salienta:

19 STF, Ministro Relator Cezar Peluso, D] de 26/06/2007.
20 STF, Ministro Relator Ilmar Galvdo, DJ de 13/06/2000.
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“Como se Vé... 0 acréscimo na pena-base foi justificado
porque: a personalidade voltada para a pratica de crimes
contra o patriménio, ndo tendo o minimo de dignidade para
regenerar-se, modificar sua conduta criminosa... com isso
ficou acrescido em um ano e seus meses o minimo legal...
Que se o tenha aceito, todavia injuridica é acrescer-se a
sangdo-base, assim disposta, mais 1 (hum) ano pela
reincidéncia... Ha bis in idem” (grifos do texto).

Continua o Ministro em seu voto baseado na citacdo da PGR;
“Patente, assim, que foi valorada duas vezes a reincidéncia, para considera-
la, a0 mesmo tem, como circunstancia judicial desfavoravel (para aplicacao

da pena base) e como agravante (art. 61, I, CP)".

Ambas as Turmas naquela data ja haviam se manifestado no sentido
de que o fato que serve para justificar a agravante ndo pode ser levado a
conta de maus antecedentes para fundamentar a fixacao da pena-base

acima do minimo legal.

Assim, a primeira Turma deferiu em parte o pedido do Habeas
Corpus, seguindo a decisao do Ministro relator, onde se decidiu que fosse
excluido da pena base o acréscimo de um ano equivalente incidéncia da

agravante a reincidéncia.

O mesmo aconteceu no Habeas Corpus n° 93.969-4/RS*! no qual a
pena base foi majorada pelo fato de o paciente possuir “antecedentes
criminais”, que consistiaim em "“mais de uma sentenca condenatdria
transitada em julgado”, ou seja, significa que as duas condenacdes
transitadas em julgado foram valoradas na primeira fase de aplicagao da
pena. Logo, ao analisar a segunda fase de aplicacdao da pena, ndao poderia
ter sido reconhecida pelo Juizo local a agravante da reincidéncia, como foi
feito, pois as condenagdes transitadas em julgado que poderiam justificar a
sua incidéncia ja haviam sido valoradas na primeira fase. Os fatos
considerados como maus antecedentes nao poderiam ser novamente
considerados na segunda fase da aplicacdo sob pena de inadmissivel bis in

idem.

21 STF, Ministra Relatora Cadrmen Llcia, D] de 22/04/2008.
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Entretanto, ao estudar os acdrdaos, verifica-se outro tipo de bis in
idem relacionado a reincidéncia. Ha aqueles que afirmam que a reincidéncia
por si s6, quando é aplicada, fere os principios da Constituicdo. Como por
exemplo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul®? excluiu o acréscimo
concernente a reincidéncia sob o fundamento de que a consideracdao dessa
circunstancia configuraria bis in idem, porquanto o paciente nao poderia

ser novamente apenado por crime pelo qual ja pagou.

Semelhante decisao pode ser encontrada no Habeas Corpus n©°
93.194-4/RS*> no qual o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, mais
uma vez, em recurso de apelacdo da defesa excluiu o acréscimo
concernente a reincidéncia, sob o fundamento de que o aumento em virtude
da reincidéncia configuraria bis in idem, punindo-se o paciente por crime

pelo qual ja pagou.

O principio do non bis in idem pode ser encontrado tanto no ambito
processual como no material. Sob a primeira perspectiva o principio
inadmite que uma pessoa e um mesmo fato sejam, de novo, aferidos
judicialmente. Sob o angulo material, o principio proibe a dupla valoracao
penal na medida em que obsta que o delito anterior produza novos efeitos,

novas conseqliéncias penais.

Nos acordaos, os impetrantes alegaram ambos os tipos de bis in
idem. Entretanto, a argumentagao que se mostrou mais recorrente foi a que
relacionava a dupla valoracdo da reincidéncia no sistema trifasico da

aplicacao da pena.

4.3 Desconstituicao do transito em julgado de sentenca inferior

Para que o réu seja considerado reincidente, devera a sentenga que o
condenou por crime anterior ter transitado em julgado, ou seja, “uma

decisdo (sentenca ou acdérddo) de que nao se pode mais recorrer, seja

22 STF, Habeas Corpus n® 91.688-1, Ministro Relator Eros Grau, DJ de 14/08/2007.
23 STF, Ministro Relator Eros Grau, D] de 12/02/2008.

22



porque ja passou por todos 0s recursos possiveis, seja porque o prazo para
m 24

recorrer teminou.

Um dos acdrdaos estudados traz a tona exatamente essa questdo.
Trata-se do Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n°® 88.022-3/RJ** no qual
Joacy José Gomes de Santana, foi condenado por trafico e associacdo para
o trafico de drogas e tem como objetivo afastar o aumento decorrente da
agravante reincidéncia.

O transito em julgado que o condenava por um crime anterior foi
desconstituido pelo Superior Tribunal de Justica ao deferir ordem de Habeas
Corpus para determinar que nova pena fosse fixada relativamente a
primeira condenacdo - a que serviu de base para a reincidéncia - e, por
isso, desconstituiu o transito em julgado da sentenca respectiva, a qual nao
poderia ser invocada para majorar as penas pela condenacdo por trafico e

associacdo para o trafico.

O Ministério Publico sustenta em seu parecer que independentemente
de anulagao da sentencga, ha registro na mesma de outra condenagdo contra
0 paciente, que por si s6 revela reincidéncia. Entretanto, considera que nao
se deve levar a aceitacdo da reincidéncia por inferéncia ou por via reflexa,
sem que esteja disponivel para o juiz da sentenca o titulo formado da

recidiva.

Assim, o Ministro Relator Sepulveda Pertence, deu provimento ao
recurso, em favor do réu, mesmo existindo terceira condenacao definitiva,
ja que esta nao pode ser invocada para manter a agravante da reincidéncia,

dado que ndo foi considerada anteriormente pelas demais instancias.

Em vista disso, pode-se concluir que ndao se considera reincidente
cuja condenacao ndo é definitiva, assim como aquele que teve anulada a

sentenca a quo que reconhecia tal circunstancia agravante.

4.4 Posicionamento dos ministros do STF

24 http://www stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=T&id=220
25 STF, Ministro Relator Sepulveda Pertence, D] de 28/03/2006.
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Como se pode perceber, o posicionamento dos Tribunais inferiores
divergem quando o assunto € a constitucionalidade da reincidéncia. O
Supremo Tribunal Federal é o tribunal destinado a proteger os valores
sociais e politicos assegurados pela Constituicdo, ou seja, sua maior fungao
€ ser guardido-mor dos preceitos fundamentais e que ao resolver os casos

interpreta as leis visando atender aos principios constitucionais vigentes.

Por isso, é de grande relevancia a fundamentacdo dos ministros, que
por unanimidade se inclinaram ao argumento de que o instituto da

reincidéncia ndo configura afronta ao principio non bis in idem.

O Ministro Eros Grau, relator dos acdérdaos de n® 91.688-1/RS, n°
93.194-4/RS e n° 93.194-4/RS, decidiu os trés recursos de forma a aplicar
a agravante da reincidéncia, pois em sua opinido, o acréscimo da pena pela
reincidéncia nao configura bis in idem, “ja que o recrudescimento da
reprimenda imposta ao paciente resulta de sua op¢do por continuar a
delinqgdir”. Além disso, toma como certa as decisbes do ST] - que sdo a
favor de aplicar a agravante em questdao - que estao “em perfeita sintonia

com o entendimento pacificado nesta Corte.”

Relator dos Habeas Corpus n°© 92.626-6/RS, 94.846-4/RS, 94.020-
0/RS, n® 94.665-8/RS, o Ministro Ricardo Lewandowski, € da opinidao que se
pode presumir que o reincidente, ao voltar a delinqlir, demonstra que nao
ser sensivel a sangdo criminosa anteriormente imposta, que a sua conduta
mostra-se, portanto, mais reprovavel do que a daquele que, uma vez
punido, passa a respeitar as regras de convivéncia social. “Essa é a razdo
pela qual o artigo 61, I, do CP, arrola a reincidéncia dentre as circunstancias

que sempre agravam a pena”.

Para o Ministro, a recidiva é aplicada ndao para punir um fato passado,
mas sim para punir a valoracao de elementos subjetivos da personalidade

do agente revelados pela reincidéncia.
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O Ministro cita em um de seus votos Anibal Bruno®® que diz:

“Hoje se pode justificar a exacerbacdao da pena, ao
segundo crime, pela maior culpabilidade do agente, pela
maior reprovabilidade que sobre ele recai em razao de sua
vontade rebelde, particularmente interior e persistente, que
resistiu a acdo inibidora da ameaca de sancdo penal e
mesmo da adverténcia pessoal, mais severa da condenacdo
infligida, que para um homem normalmente ajustavel a
ordem do Direito, isto é, de temperamento e vontade menos
decisivamente adversos aos impeditivos da norma, seria
estimulo suficiente para afasta-lo da pratica de um novo
crime.”

Nas palavras do Ministro:

“Tenho decidido, reiteradamente, que é legitimo levar-
se em conta a circunstancia agravante prevista no artigo 61,
I, do Cbédigo Penal”. Para ele, ainda, a aplicacdo da
reincidéncia em nada afronta a individualizacdao da pena, mas
sim da tratamento distinto ao criminoso primario e ao
contumaz, viabilizando ndo sé a formulagdo idénea do juizo
de reprovacao, bem como a justa aplicagcdao da sancdo
penal, conforme as singularidades de cada caso.”

A Ministra Carmen Lucia, relatora dos Habeas Corpus n°® 93.969-
4/RS, n° 95.389-1/RS, alega que nao desconhece a critica acirrada de parte
da doutrina, que inspirada por alguns dos principios orientadores do Direito
Penal - notadamente pelo repudio do denominado direito penal do autor -
defende ser inadmissivel o agravamento obrigatério da pena em razdo da

reincidéncia.

Contudo, afirma a Ministra que tal tese jamais obteve o beneplacito
da jurisprudéncia do STF, que sempre reputou valida a fixacdo daquela
agravante, reconhecendo, inclusive, que o recrudescimento da pena
imposta ao paciente em razao da reincidéncia, resulta de “sua opcdo por

continuar a delinguir”.

Para o Ministro Menezes Direito, relator do Habeas Corpus 94.903-
7/RS, todo o processo estabelecido pelo artigo 68 do Cdodigo Penal, é

corolario do principio do devido processo legal e encontra justificativa direta

26 Anibal Bruno. Direito penal: parte geral, pg. 112.
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na necessidade de se preservar a proporcionalidade possivel entre o ilicito

praticado e a reprimenda que lhe deve corresponder.

Nao diferente dos outros ministros, Joaquim Barbosa, relator dos
Habeas Corpus n° 90.747/PR e n° 94.9449/RS, ao julgar os acdrddos,
afirma que quanto a tese de que o reconhecimento da agravante da
reincidéncia configuraria bis in idem o STF por diversas vezes ja se
manifestou no sentido da possibilidade do agravamento da pena em razao
da reincidéncia, o que, alids, esta expressamente previsto em dispositivo

legal nao declarado inconstitucional, logo, deve ser aplicado.
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5. Conflito entre entendimentos dos Tribunais

Todos os érgaos do Poder Judicidrio sao independentes entre si, ou
seja, ao julgar o magistrado ndo esta subordinado a qualquer outro tribunal
ou autoridade por mais “graduada” que seja. Dessa forma, os juizes, ao

decidirem, o fazem de acordo com sua livre convicgao.

Ao analisar as decisbes restou patente a divergéncia de
posicionamento entre os tribunais. A grande maioria dos Tribunais de
Justica julgou os processos contra a aplicagdo da agravante da reincidéncia
diferentemente do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal. A independéncia existente entre eles possibilita que cada um
decida de um modo diferente, entretanto, o posicionamento que
prevalecerd serd o do STF, nos casos de recurso a Corte ou apds o

julgamento da repercussao geral.
5.1 DecisOes dos Tribunais de Justica

Nas decisGes conflitantes sobre a agravante da reincidéncia, todos os
julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul foram
favoraveis a nao aplicacdo do artigo 61, inciso I. Como aconteceu nos

seguintes Habeas Corpus®’:

27 Qutros Habeas Corpus no mesmo sentido:

STF, Habeas Corpus n° 91.688-1/RS: o paciente foi condenado inicialmente pela pratica do
crime de roubo, o TJ excluiu o acréscimo concemente a reincidéncia sob o fundamento de
que a consideragdo dessa circunstancia configuraria bis in idem, porquanto o paciente ndo
poderia ser novamente apenado por crime pelo qual ja pagou.

STF, Habeas Corpus n® 93.194-4/RS: o TJ], em recurso de apelagdo da defesa, excluiu o
acréscimo concemente a reincidéncia, reduzindo a pena do paciente, sob o fundamento de
que o aumento em virtude da reincidéncia configuraria bis in idem, punindo-se o paciente
por crime pelo qual ja pagou.

STF, Habeas Corpus n° 92.626-6/RS: Ao negar provimento ao recurso ministerial, o TJ/RS
acolheu o da defesa para afastar o aumento relativo a reincidéncia.

STF, Habeas Corpus n°® 95.389-1/RS: No caso, as partes, ao apelarem ao TJ obtiveram a
seguinte resposta: “Reconhecimento da inconstitucionalidade de sua aplicacgdo como
agravante necessaria.”

STF, Habeas Corpus 94.020-0/RS: Novamente o TJ local deu parcial provimento a apelagdo
para excluir da pena o acréscimo relativo a reincidéncia, com fundamento de ser
inconstitucional e configurar bis in idem.

STF, Habeas Corpus n® 93.194-4/RS: Em recurso de apelagdo da defesa excluiu, o TJ,
acréscimo concernente a reincidéncia, sob o fundamento de que o aumento em virtude da
reincidéncia configuraria bis in idem, punindo-se o paciente por crime pelo qual ja pagou.
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Habeas Corpus n° 93.969-4/RS?®: O Tribunal concluiu pela ndo
aplicacdo da agravante da reincidéncia por considerar que ela ndao possui
“funcao teleoldgica”, ou seja, ao julgar o Habeas Corpus alega que refletir
sobre a reincidéncia é remeter a questdo para a discussao, sempre
presente, a respeito da funcao da pena e, se assim fizermos, devemos
relaciona-la com o individuo, ou seja, aquele a quem a aplicacdo da sangdo
atinge. Trata-se, para o Tribunal, em tese, de aplicar medidas orientadas
para a ressocializacdo do delinqliiente e, por Obvio, significaria mais que

evitar simplesmente a reincidéncia.

O cumprimento da sancao, para realizar seu conteudo teleoldgico,
deveria, por exemplo, resultar em preparagao profissional, ensinar a fazer
uso do 6cio de uma forma construtiva, educar, melhorar as relagdes
pessoais e despertar a consciéncia sdcio axioldgica. Mas, de acordo com a
decisdo, a pena seria um mau necessario. Etiologicamente, entdo,
identificam-se como determinantes da reincidéncia fatores sociais
alcancados pela pena. O Tribunal julga no sentido de que se a sancao nao
pode cumprir sua fungdo, ndo existe a razdo para o acréscimo pela
reincidéncia. Para eles a pena € um mal necessario, a reincidéncia ndo.

Logo, sem funcao teleoldgica, sem aplicacdo a agravante.

Habeas Corpus n° 94.846-4/RS*°: O TJ/RS expungiu o acréscimo da
reincidéncia da pena, sob fundamento de ser inconstitucional e configurar
bis in idem, sustentando, em suma, que a atual Constituicao Federal nao
recepcionou o instituto da reincidéncia. O tribunal afirma que, desde a
antiguidade, a reincidéncia estigmatiza o condenado e que, na segunda
metade do século IX, foi subvertida pela regressao positivada do direito
penal, que centrou grande parte da nova politica criminal na relevancia e

no tratamento de tipos de autor, a que nos delitos.

STF, Habeas Corpus n° 95.398/RS: O Tribunal de Justica afirma claramente que eles
reconhecem a reincidéncia como inconstitucional como aplicacgdo da agravante necessaria.

28 STF, Ministra Relatora Carmen Lucia, DJ de 22/04/2008.

29 STF, Ministro Relator Ricardo Lewandowski, DJ de 07/10/2008.
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Aduz ainda, que a alteracao da Constituicao Federal impede que o
Cdédigo Penal continue a ser interpretado da mesma forma em face de
Constituicoes diferentes. Assim, o instituto da reincidéncia viola o principio
do non bis in idem e o principio constitucional do estado democratico de
direito.

5.2 Manutencao da decisao do Superior Tribunal de Justica

O posicionamento do STJ, quando mencionadas nos acdrdaos,
sempre apontaram pela incidéncia da agravante da reincidéncia. Neste
sentido, o STJ até mesmo editou a Sumula n°® 241, distinguindo a hipotese
de aplicacdo da agravante como antecedentes e como circunstancia legal:
“a reincidéncia penal ndo pode ser considerada como circunstancia
agravante e, simultaneamente como circunstancia judicial”. Logo,
reconhece violacdo ao principio do non bis in idem quando ha aplicacdo da
agravante na primeira e segunda fase da dosimetria da pena. Nos acérdaos

demonstra a seguinte opinido:

Habeas Corpus n° 95.389-1/RS*°: O Ministério Publico do Rio Grande
do Sul interpds recurso especial, o qual foi dado provimento pelo STJ, que
verificou que a Corte estadual, ao afastar a reincidéncia no calculo da pena
fixada ao réu ora recorrido, efetivamente, negou vigéncia ao artigo 61, I, do
Cdédigo Penal, que prevé essa agravante como circunstancia legal que
sempre devera majorar a pena, sendo, portanto, noma de natureza
cogente, ou seja, de aplicacdo obrigatoria.

O STJ julga no sentido de que é respeitavel a construcao doutrinaria
na defesa de quaisquer teses que exaltem ou critiquem o sistema legal em
vigor, contudo, durante a sua vigéncia, afigura-se imprescindivel que seja
efetivamente respeitado e aplicado; e, consoante se depreende da redacao
do dispositivo em questao, o legislador enderecou um comando, e nado

uma faculdade, ao aplicador da lei, qual seja: no momento da dosimetria

30 STF, D] de 04.08.2008.
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da pena, estando comprovada a reincidéncia, a sangdo corporal devera ser

sempre agravada.®’

31 Julgados no mesmo sentido:

STF, Habeas Corpus n° 91.688-1/RS: O STJ] reconheceu provimento no pedido do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, no sentido de que no momento da dosimetria da pena, a
reincidéncia, a sangdo corporal devera ser sempre agravada sob pena de violagdo ao
comando contido no artigo 61, inciso I, do Cédigo Penal.

STF, Habeas Corpus n° 93.194-4/RS: Entretanto, o Ministério Publico do Rio Grande do Sul
interpOs recurso especial, provido pelo STJ, no sentido de que “dentro dos limites legais,
uma vez caracterizada a reincidéncia, a agravante deve ser aplicada.”

STF, Habeas Corpus n© 92.626-6/RS: O STJ ao julgar o recurso, afirma que o afastamento
da reincidéncia como fator agravante da pena aplicada, sob a afirmativa de que tal instituto
ndo se coaduna com a moderna evolucdo do Direito Penal, além de se mostrar divergente do
entendimento adotado por este colendo Superior Tribunal, nega vigéncia ao artigo 61, I do
CPB, que prevé expressamente o instituto como causa circunstancial obrigatdoria de
majoracdo da reprimenda a ser fixada.

STF, Habeas Corpus n© 93.969-4/RS: Ao julgar o recurso, o ST] deu provimento ao pedido
do Ministério Publico, alegando que “dentro dos limites legais, uma vez caracterizada a
reincidéncia, a agravante deve ser aplicada e que fere o disposto no artigo 61, inciso I, do
CP, a rejeicdo de sua incidéncia sob pretexto de bis in idem ou de adequacdo a novas
realidades penais ndo decorrentes da lei.

STF, Habeas Corpus n° 94.846-4/RS: O STJ deu provimento ao recurso especial do MP, por
considerar que a agravante de reincidéncia deve ser valorada no momento da
individualizacdo da pena, uma vez que se constitui em elemento que representa maior
reprovacao da conduta.

STF, Habeas Corpus n° 94.665-8/RS: O STJ afirma que quando se comprova a reincidéncia,
a dosimetria da pena deve ocorrer de forma a observar os parametros legais de retribuicdo,
prevengdo e recuperacgdo do delito, respeitando-se o ordenamento juridico e a sua finalidade.
STF, Habeas Corpus 94.903-7/RS: Neste Habeas Corpus sdo citado outros processos que
confirmam o entendimento do Superior Tribunal de Justica, por exemplo: a REsp
736.345/RS, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, D] de 19/12/2005 que a jurisprudéncia do
STJ afirma que “condenagdes diversas, transitadas em julgado, singularmente apreciadas,
podem ser levadas em consideracdo, pelo julgador, para efeito de maus antecedentes e de
reincidéncia, desde que, como in casu ocorre, sejam distintos os elementos geradores. O
que ndo se admite, é a valoragdo em momentos diversos, durante a fixacdo da pena, de um
mesmo fato.

STF, Habeas Corpus n° 93.812-4/RS: A interpretagdo dada pelo STJ no acérddo reconhece
que a reincidéncia ndo importa em bis in idem, tornando-se, por isso, constitucional,
porguanto tdo-sé visa reconhecer maior censurabilidade a conduta de quem reitera a
pratica infracional, apdés o transito em julgado da sentenga em que anteriormente foi
condenado.

STF, Habeas Corpus n° 98.992/RS: O STJ] parte do principio que negar a aplicagio do
agravante constitui efetiva e direta ofensa ao texto legal, além de contrariar todo o sistema
juridico-penal, para o qual a reincidéncia é considerada circunstancia basilar na dosimetria
da pena.
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6. Conclusao

Pelo exposto, pode-se afirmar que o STF mantém posicionamento
pacifico sobre a constitucionalidade da aplicagdo da circunstancia agravante
da reincidéncia, embora sejam freqlientes recursos de Tribunais de Justica
(como o TJ do Rio Grande do Sul), que questionam sua incidéncia - isso
pode ser constatado até mesmo pela decisdo na qual foi conhecida
repercussado geral, também proveniente do Rio Grande do Sul.

A partir dai, podemos nos perguntar: como o STF reconheceu a
repercussdao geral se a aplicabildade da reincidéncia é um assunto
pacificado pela corte? Existem duas razdes possiveis, a primeira: para se
reconhecer a repercussao geral é necessario que o seu fato gerador atinja
um numero determinado de pessoas e a decisdao sobre este fato deve, por
sua vez, influenciar a sociedade. Neste caso, a reincidéncia caracteriza um
numero expressivo de cidaddos, assim, uma sentenca dada pelos ministros
pode influenciar a saida de muitos detentos que sao reincidentes, como
também pode manter o atual quadro de aplicagcdo de penas privativas de

liberdade no Brasil.

Além disso, a agravante por vezes é utilizada pelos juizes de maneira
equivocada, pois, muitos magistrados utilizam a reincidéncia como
justificativa tanto para fixar a pena base como também para agrava-la, ou

seja, ocorre em muitos casos a pratica do non bis in idem.

Entretanto, embora o nimero de decisOes estudadas seja pequeno,
foi possivel perceber diversos pontos que foram consolidados pelos
ministros, através de argumentos como “sempre reputou valida a fixacao
daquela agravante”, “dispositivo legal ndao declarado inconstitucional”, "o
STF por diversas vezes, ja se manifestou no sentido da possibilidade do

agravamento da pena em razdo da reincidéncia”, entre outros.

No voto do Ministro Celso de Mello, no Mandado de Seguranca
26.603, ele afirma que:
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"Os precedentes firmados pelo Supremo Tribunal
Federal desempenham multiplas e relevantes fungdes no
sistema juridico, pois lhes cabe conferir previsibilidade as
futuras decisGes judiciais nas matérias por eles abrangidas,
atribuir estabilidade as relagdes juridicas constituidas sob a
sua égide e em decorréncia deles, gerar certeza quanto a
validade dos efeitos decorrentes e atos praticados de acordo
com esses mesmos precedentes e preservar, assim, em
respeito a ética do Direito, a confianca dos cidaddaos nas
acoOes do Estado.”

Como se pOode constatar neste estudo, ha muita discussdo sobre o
tema, tanto jurisprudencial como também doutrindria. Desta forma, pode-
se vislumbrar como sera decidida a repercussdao geral. Apds tantos
precedentes favoraveis a reincidéncia, entendo que seja pouco provavel
vislumbrar uma mudancga de posicionamento do Supremo, considerando-se
a atual composicao da Corte. Ao se pronunciar sobre a reincidéncia na
decisdo da repercussao geral, o STF podera pacificar o entendimento sobre

a questdo e uniformizar a jurisprudéncia sobre o assunto.
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