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RESUMO

O Estado procura, a todo tempo, aplicar ao individuo infrator uma pena
capaz de demonstrar um carater ressocializador, de forma que nado venha a
cometer mais crimes e um carater sancionador, punitivo, para que se dé uma
resposta efetiva aos que buscam infringir as regras sociais. Assim, desde o0s
primoérdios, a sociedade, como forma de sobrevivéncia, busca punir o individuo
gue se desvia das regras sociais, para que 0 mesmo nao venha a se desviar
novamente, para dar uma satisfacdo aos outros individuos e para que outros
ndo cometam o mesmo erro. As punicdes eram as mais severas e
desproporcionais possiveis, no entanto, o fim almejado néo era alcancado, por
mais severa que a pena aplicada fosse, e na maioria das vezes ate injusta, o
aumento da criminalidade era inevitavel. A evolucdo acompanhava a cada
momento histdrico um tipo de aplicacdo penal, até que o homem percebeu que
nao era a severidade da pena que abrandaria o cometimento dos crimes, veio
a integracdo dos direitos humanos e uma consequente diminui¢ao de injusticas
na execucdo da pena com um numero maior de garantias, mas criou-se o
instituto da reincidéncia, dando um tratamento mais firme, aumentando o rigor
da pena e suprimindo algumas garantias. Como avaliar a reincidéncia?
Supressao de garantias, asseveramento do tratamento penal, uma reeducacéo
eficiente e conscientizadora no pensamento igualitario, principios
constitucionais, esses e outros enfoques serdo analisados sob uma perspectiva
diretiva na pesquisa e nos trabalhos de campo. Uma analise histérica, uma
comparacdo com outros Sistemas Penais, uma politica garantista e subjetiva
ajudara a solucionar o problema da reincidéncia no Brasil, em especial,
demonstraremos o conflito dos principios que apoiam e outros que
desvalorizam de forma paradoxal afirmando o que deve prevalecer nessa nova
ordem constitucional humanitaria vigente.

PALAVRAS-CHAVE: principios constitucionais, carater ressocializador,

aplicacao penal, reincidéncia, sistemas penais.




L
& B

ABSTRACT

The state seeks , at all times , apply to the individual offender a pity able to
demonstrate a character resocializing , so that does not commit more crimes and
character sanctioning , punitive , that they give an effective response to those who
seek to break the rules social . Thus , from the beginning , the company , in order to
survive , seeking to punish the individual who deviates from the social rules , so that
it will not stray again , to give satisfaction to others and that others do not make the
same error . The punishments were the most severe and disproportionate possible ,
however, the desired end was not achieved for more severe the sentence imposed
was, and mostly ate unjust , increased crime was inevitable . The evolution
accompanied at each historical moment a kind of criminal enforcement , until the
man realized it was not the severity of the penalty that would slow down the
commission of crimes , came the integration of human rights and a reduction of
inequities in the execution of the sentence with a greater number of guarantees, but it
created the Office of recurrence , giving a more firm, increasing the rigor of the
sentence and deleting some guarantees . How to evaluate a recurrence ?
Suppression guarantees asseveramento the penal treatment , reeducation efficient
and conscientization in egalitarian thought , constitutional principles , these and other
approaches will be analyzed under a policy perspective on research and field work .
A historical analysis , a comparison with other systems Criminal policy garantista and
subjective helped solve the problem of relapse in Brazil , in particular , demonstrate
the conflict of principles that support and others that devalue paradoxically stating
what should prevail in this new constitutional humanitarian force.

KEYWORDS : constitutional principles , character resocializing , applying criminal
recidivism , criminal justice systems .
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INTRODUCAO

O estudo da reincidéncia, surgiu com a idéia de enfatizar o problema
existente no sistema penal brasileiro e através de uma pesquisa de campo
desenvolver uma solugédo para o problema ou pelo menos indicar um método mais
eficaz comparado a tudo que ja foi feito ate hoje.

A Reincidencia como € aplicada no Brasil atinge os fins da pena? tem carater
ressocializador? Esta de acordo com 0s principios constitucionais? Essa aplicacao
caracteriza “bis in iden”? uma margem de discricionariedade aliada a
proporcionalidade e o contexto probatério no caso concreto ajudara a solucionar o
problema. Assim para uma atuacao eficaz nao é severidade da pena que importa e
sim a maneira como o Estado demonstra seus mecanismos de atuacgdo, assinala
Foulcaut’ em sua obra “vigiar e punir’. Uma atencdo redobrada a palavra eficacia,
pois ela apresenta um duplo sentido tanto no que tange a funcéo da pena tanto no
gue aprecia as limitagdes ao poder punitivo estatal.

A funcao ressocializadora do Estado demonstrada aqui nessa obra vai ao
encontro de diversas instituicbes e programas que na realidade tem um papel
importante na preparagdo do individuo para a volta ao convivio social. Mas e
guando o individuo ndo consegue se inserir na sociedade e rapidamente volta ao
sistema? Como combater reincidéncia nos crimes punidos com mais severidade,
S&o problematicas atuais que serdo respondidas nessa pesquisa, colocando o
sistema prisional brasileiro em foco.

Destacaremos também néo s6 a subjetividade do tema, mas também varias
guestdes aplicadas ao caso concreto em que norteia a deficiéncia da lei de
execucdes penais, as solucdes praticas aplicadas pelo estado a determinados

individuos denominados sociopatas. Daremos uma atencdo especial a certos

! Escritor e filosofo Frances Michael Foucault em sua obra “Vigiar e Punir,”obra publicada em 1975,
sobre o tema do suplicio, método espurio usado ate os finais do século XVIII para levar a cabo as

condenacdes a morte.
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individuos de comportamentos nocivos repetitivos que nao tem lugar no meio social
para que possamos desenvolver uma resposta que possa ser utilizada pelo estado.
Nesse aspecto faremos uma rapida interpelacdo ao principios favoraveis a
reincidéncia para que se esclareca certas posi¢oes tidas como extremistas

Por fim tentaremos numa abordagem rapida, pratica e conclusiva dar
sugestdes que possam, sendo resolver, pelo menos amenizar as emblematicas aqui
abordadas como também defender uma reforma imediata da lei de execucbes
penais e se possivel uma aplicacdo de certas caracteristicas relacionadas aos
principios que fundamentam a reincidéncia, sem delimitar garantias constitucionais

fundamentais ao Estado democratico do direito.
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2. HISTORIA DA PENA

Numa época primitiva 0 homem vivia sozinho, ndo tinha o conddo de se
associar, ineficiente se fazia a necessidade de se criar um direito, regras s existem
para regular relagdes entre pessoas ou pessoas e coisas, mormente 0 homem ainda
ndo havia se organizado de tal forma. Com a evolug&o histérica 0 homem percebeu
gue viveria melhor se formassem grupos e dividissem as tarefas.Surge entdo as
primeiras relacbes humanas e a necessidade de regras para dirimir essas relacdes.

Para se discutir o historia e evolucdo da pena , se faz necessario discorrer
sobre os periodos da evolugdo humana relacionado com o0 com 0 tempo e 0 espaco
gue marcaram o processo da formacao da sociedade e a sua vivéncia em grupo.

Faremos uma viagem na busca pelo conhecimento para descobrirmos onde
foi inspirado o modelo penal que hoje € usado na maioria dos paises, assim,
entenderemos porque certas condutas podem levar ao retrocesso. O que se vive na
atualidade, realmente, é o retrato da experiéncia formada por muitas falhas que no
decorrer dos anos produziu um certo amadurecimento estatal.

Assim dividimos esses marcos histéricos em trés periodos: Periodo das
Vingancas Ofensivas, Periodo Humanitario e Periodo Cientifico. O primeiro é
subdividido, por sua vez, em trés fases: Vinganca Privada, Vinganca Divina e
Vinganca Publica. No segundo encontra-se a Escola Classica que alguns autores a
inserem no ultimo periodo, porém por se coadunar mais com as caracteristicas do
Periodo Humanitario esta assim ficou enquadrada. No Periodo Cientifico séo
apresentadas outras trés escolas, quais sejam, a Positiva, a Terceira Escola e a

Escola Moderna Alema.

2.1 Vinganca Privada

N&o se sabe ao certo quando comegaram as primeiras puni¢des, mas pode-
se inferir que surgiu com a necessidade de se viver em grupo. Com isso entende-

se que o0 homem precisaria de mecanismos para que as regras haturais de
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convivéncia fossem cumpridas, naquela época sequer havia um raciocinio l6gico
humano , mas instintos selvagens que instigavam a violéncia com castigos cruéis

gue néo se limitavam por mais severos que fossem.

Dentre os castigos mais severos estavam a expulsdo da tribo, também
chamada de expulsdo de paz em que o individuo era posto a mercé de animais

ferozes e das baixas condigBes de sobrevivéncia, tendo uma morte cruel e certa.

Assim preleciona René Ariel Dotti (1980, p. 3)

A historia da pena que revela sua existéncia foi modelada por totens e
tabus que Ihe imprimiam contornos misticos enquanto os diversos castigos
corporais ate a morte traduziam as expressfes cruéis da defesa e da
vinganca. O infrator também poderia ser condenada a perda da paz que se
caracterizava pela expulsdo do cld e a impossibilidade de sobrevivéncia
diante das forcas hostis da natureza, da agressdo dos animais ou da
dificuldade de colheita de alimentos.

Tal pena tinha o condao de castigar o individuo e trazia uma resposta para o
meio onde vivia inibindo a pratica de novas ac¢fes, jA nasce aqui resquicios

inconscientes das funcdes da pena que veremos em capitulos posteriores.

Com o processo altamente severo, 0 homem se viu na necessidade de buscar
uma resposta mais justa a determinadas a¢gbes, momento em que surgiu um
instituto chamado Talido(de talis= tal), um marco na historia da pena, pois foi o
primeiro que delimitou o espaco da punicdo e deu uma certa dosagem na

aplicacado dessa mesma sancéo.

O instituto do talido? foi seguido em varias ordenacdes.

O Codigo de Hamurabi, da Babilonia (séc. XVIIl a.C.) reproduz exatamente o

talido e a composigao:

§ 196. Se alguém tirar um olho a outro, perdera o préprio olho.

’ A lei de taligo, do latim lex talionis (lex: lei e talio, de talis: tal, idéntico), também dita pena de talido,
consiste na rigorosa reciprocidade do crime e da pena — apropriadamente chamada retaliacdo.



14

L
jdp 4

§ 197. Se alguém quebrar um osso a outrem, parta-se-lhe um osso também.

§ 229 e 230. Se o mestre de obras ndo construiu a casa e esta caindo mata o
proprietario, o construtor serd morto... E se for morto o filho do proprietéario
serd morto o filho do construtor

§ 209. Se alguém bate numa mulher livre e a faz abortar, devera pagar dez
ciclos pelo feto.

8§ 210. Se essa mulher morre, entdo devera matar o filho dele.

Exemplo dos mesmos também sdo encontrados nos cinco livros da Biblia

(Pentateuco) de Moisés (séc. XIV a.C.):

Quem ferir mortalmente um homem sera condenado a morte. Quem ferir
mortalmente um animal devolvera um semelhante: vida por vida. Se alguém
prejudicar a pessoa de seu compatriota, ser-lhe-a feito assim como ele fez.
Fratura por fratura, olho por olho, dente por dente; como ele prejudicou a
outrem, assim ser-lhe-4 feito.

O mesmo pode-se dizer da Lei das Xll Tabuas, de Roma (séc. V a.C.):

Tabua VII, n. 11 — Se alguém fere alguém, que sofra a lei de Talido, salvo se
houver composicao".

2.2 Vinganca Divina

Nesse periodo se buscava a satisfacdo dos deuses, ou seja, todas as
punicdes eram proporcionais ao pecado cometido contra “DEUS”. Uma forte

influencia da igreja com o direito candnico e raizes do direito germanico.

O homem utilizava Deus como desculpa para aplicar as penas mais severas
possiveis, com interpretacdes biblicas inquestionaveis, fora do comum, que
impunha privagcdes das mais variadas a fim de punir aquele que fugisse do

cumprimento das regras impostas.

Ha de se observar que até aqui a privacao da liberdade era vista apenas com
fim de assegurar a punicdo que estaria por vir, ou seja, o individuo era colocado

em um local ate que as autoridades decidissem o que fazer com ele, ndo obstante
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a influencia da igreja houve uma evolugao da prisdo-pena que passou a tomar um
carater de custodia e ao mesmo tempo eclesiastico, onde era utilizada para
punir clérigos faltosos, o recluso era colocado em celas de mosteiros para
meditar e arrepender da infragdo cometida. O carcere podia ser interpretado como

lugar de penitencia e meditacdo, surgindo dai a idéia de penitenciaria.

Assim preleciona o professor René Ariel Dotti (,1980, p. 6)

A Igreja via no delito a expresséo do pecado e para redimir a culpa o infrator
deveria sujeitar-se a penitencia que poderia aproxima-lo de deus:quoties
inter homines fui, minor homo redii.Dai entdo cumprir-se o internamento em
prisdo de conventos:Detrusion in monasterium.

A vinganca divina foi adotada na india (Cédigo de Manu), Babildnia (Codigo
de Hamurabi), Israel (Pentateuco), Egito (Cinco Livros), Pérsia (Avesta), China

(Livros das Cinco Penas) etc.

2.3 Vinganca Publica

Uma evolucéo significativa da aplicacdo penal, o Estado passa a assumir a
funcdo sancionadora.Com a queda de Constantinopla, desaparecimento do
feudalismo e em meio a muitas guerras o caos de muita pobreza e desordem se
consolidou na Europa levando o Estado a tomar para si a responsabilidade. Com
objetivo de buscar o restabelecimento e influenciado pelo direito canbnico se

consolida a punic¢do publica como Unica, justa e correta.

Faz-se mister relatar que nesse periodo, apesar de uma evolugédo significativa
da sancdo, o soberano era visto como Deus e as penas eram aplicadas sem
proporcionalidade alguma, o poder era concentrado em suas maos que assim

podia exercer a pratica punitiva em nome do Estado.

Assim preleciona René Ariel Dotti(1980, p. 4)
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A pena publica era caracterizada por uma dupla natureza originaria: ora se
apresentava como exercicio de vinganga coletiva, ora como sacrificio
expiatorio. Enquanto essa modalidade penal acarretava sempre a morte do
condenado, ja a pena privada se admitia a perda da liberdade como sancédo
propriamente dita imposta ao culpado por furto que era adjudicado ao
credor.

Nesse momento se observa varias espécies de penas aplicadas com
diferentes objetivos mas que serviram de base para evolugédo do carater punitivo, na
transicdo do feudalismo para o capitalismo a pena serviu também para suprir a falta
da crescente mao-de-obra, as casas de correcéo e trabalho em que eram mandados
os condenados deram origem ao que hoje chamamos de carcere. A privacédo social
vigorava em diferentes sentidos, expulsdo, trabalhos forcados em esgotos,
obrigacdo de remar em navios de guerra acorrentados, dando origem as
construgdes das verdadeiras prisdes.

A prisdo tinha também um carater de segregar individuos de classe menos
favorecidas, com 0 escopo de aproveitar mao-de-obra gratuita.

No entanto, o sistema de aplicagdo punitiva estatal (vinganca publica -
inquisitoria), permanecia baseado em penas pecuniarias, penas corporais e na pena
capital.

Com a perda de parte do poder da igreja, 0 monarca assume quase que
inteiramente a titularidade da aplicacdo punitiva, e como ja foi dito, um poder assim
sem limitagbes trouxe um gama de penas exacerbadas e desproporcionais. A pena
de morte, aplicada por meios cruéis e desumanos como pela forca, fogueira, roda,

arrastamento, esquartejamento, estrangulacao, sepultamento em vida, etc.
2.4 Periodo Humanitério

Ja era de se esperar que tantas atrocidades aplicadas pelo Estado na pessoa
do soberano ndo poderiam prosperar pois 0 resquicios de injustica provindos dos
periodos arcaicos ensejavam injustica e desproporcionalidade na aplicacdo das
penas, pregava-se uma reforma das leis no sentido de contestar idéias absolutistas

estabelecendo um carater mais humanitério as sancées penais.
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Nessa época se caracterizou uma explosdo de idéias contrarias ao estado,
num sentido de verdadeira inovagédo surgiu o iluminismo. Foram os escritos de
pensadores iluministas, Montesquieu, Voltaire, Russeau e D’Alembert que
prepararam o advento do humanismo e o inicio da radical transformacéao liberal e
humanista do Direito Penal. A busca da razdo em contraposi¢cédo a arbitrariedade.
Uma expressa preocupacdo com aplicacdo de penas mais justas. Os povos
clamavam pelo fim de tanta injustica e atrocidades meramente disfarcadas.

N&o se pode deixar de citar aqui Cesar Bonesana, Marqués de Beccaria, que
publicou a obra "Dei Delitti e Delle Pene"®, que, posteriormente, foi chamado de
"pequeno grande livro", por Ter se tornado o simbolo da reacao liberal ao desumano
panorama penal entdo vigente, Beccaria revolucionou o direito penal delimitando a
aplicacdo do magistrado apenas as sancdes previstas em lei, obra exclusiva do
legislador ordinéario, contrato social entre a sociedade e o estado Quanto a crueldade
das penas afirmava que era de todo inutil, odiosa e contréria a justica. Sobre as
prisbes de seu tempo dizia que "eram a horrivel manséo do desespero e da fome",
faltando dentro delas a piedade e a humanidade.

Houve também uma influencia marcante da escola naturalista com os
pensadores, Hugo Grocio, Hobbes, Spinoza, Puffendorf, Wolf, Rousseau e Kant.
Estes pregavam a natureza humana como fundamento do Direito; o estado de
natureza como suposto racional para explicar a sociedade; o contrato social e os
direitos naturais inatos. Tais pensamentos levaram a formacdo de uma corrente
denominada jusnaturalismo influenciando o periodo Humanitario, no qual buscava-
se individuais a valorizagcdo dos direitos e sang¢fes punitivas proporcionais e que
mais tarde se evoluiram em principios fundamentais basilares do ordenamento

juridico penal.

A escola classica ndo trouxe muita inovagdo, pois buscava, apenas, uma
reafirmagdo das idéias iluministas, o que caracterizou de forma marcante o
humanismo nesse processo foi a classificacdo da pena quanto a finalidade onde

surgiu trés teorias: Absoluta, que entendia a pena como exigéncia de justica.

® "Dos delitos e das penas" é uma obra que se insere no movimento filoséfico e humanitario da
segunda metade do século XVIII, ao qual pertencem os trabalhos dos Enciclopedistas, como Voltaire,
Rousseau, Montesquieu e tantos outros
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Relativa que assinalava a ela um fim prético, de prevencgdo geral e especial; Mista
gue, resultando da fusdo de ambas, mostrava a pena como utilidade e ao mesmo

tempo como exigéncia de justica.

2.5 Periodo Cientifico

Um avango histérico abarca essa nova fase no estudo da pena, desde o
periodo das vingancas ate o humanismo ndo se viu evolucdo como a que ocorre
nesse periodo, aqui ha uma preocupacdo além dos muros do carater da pena,
busca-se um estudo do homem que delinque e a razdo pela qual delinque. Tal
periodo é também denominado de criminolégico e caracteriza-se por um notavel

desenvolvimento cientifico.

Nesse momento verifica-se o intenso estudo da criminologia, varios
pensadores darédo sua contribuicdo no sentido de aperfeigcoar o Estado na evolugcao
da aplicacdo penal. Assim é nesse periodo que surge um movimento chamado
determinismo que postula que todos os fendmenos do universo séo ligados as leis e
as causas necessarias. Um estudo diferente do ser humano preexistente do
humanismo tendo o homem como resultado da vida em sociedade e sujeito a

variagdes no tempo e no espaco, consoante a lei da evolugéo.

César Lombroso, autor do livro L'uomo Delinquente, criador da "Antropologia

Criminal,” quem apontou os novos rumos do Direito Penal apés o periodo
humanitéario, através do estudo do delinqiente e a explicacdo causal do delito. Seus
estudos se deram no sentido apontar o individuo infrator como criminoso nato, com
caracteristicas que ja o identificavam desde o seu nascimento. A seu lado surgem
Ferri, com a "Sociologia Criminal", e Garofalo, no campo juridico, com sua obra

"Criminologia”, podendo os trés ser considerados os fundadores da Escola positiva.

Tudo que se tem hoje é fruto dessas teorias criadas desde o periodo das
vingancgas até o periodo humanitario, algumas doutrinas ainda pregam o surgimento
de uma nova escola, que misturava idéias classicas com positivistas, onde se

separava do direito penal as demais ciéncias penais. Nao ha duvida de que pode ser
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dado novo nome ao aperfeicoamento dessas escolas, data vénia, tem-se maior

entendimento de que tudo que surgiu foi mera evolucdo dos periodos relacionados.

Hoje se vé claramente os principios humanitarios que dédo norteamento ao
ordenamento juridico penal, séo limitadores da sancao punitiva estatal e permitem a

proporcionalidade vista sob a 6tica da nova defesa social.
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3. HISTORIA DA PENA NO BRASIL

Para se falar da aplicagcdo penal no Brasil vamos levar em consideragao a
época do descobrimento, visto que, nosso estado ainda nao era visto como tal
antes desses acontecimentos. Em que pese observarmos os indios que ali viviam e
ja aplicavam sancdes aos membros de suas tribos o direito que surgiu com o0 escopo
de organizar o novo estado colonizado teve sua origem e influencia com os
portugueses vindos da Europa. Assim surgiram as ordenacg6es no Periodo Colonial,
os Cddigos do Periodo Imperial e Republicano ate os dias de hoje.

As Ordenacg0Oes Afonsinas vieram com a chegada dos portugueses ao Brasil,
foram as primeiras a serem instituidas no novo estado e foi o primeiro Codigo
completo de legislacdo a aparecer na Europa, depois da ldade — Média. Ganharam
esse nome caracteristico porque foram concluidas sob o reinado de D. Afonso V.
N&do apresentava uma estrutura compativel com os cbédigos modernos, mas foi
considerado uma revolucdo em sua época perdurando ate o reinado de D. Manuel |
onde surgiram as novas ordenacées denominadas Manuelinas. *

As Ordenacgdes manuelinas surgiram em 1521, mantiveram o plano adotado
nas Afonsinas, compreendendo, portanto, cinco livros subdivididos em titulos e
paragrafos. As matérias distribuem-se, aproximadamente, segundo a mesma ordem.
Mas as alteracbes sdo importantes. Quanto a substancia, inseriram-se muitos
preceitos novos, alguns deles consagrados em leis posteriores as Ordenacdes de D.
Afonso V, e interpretaram-se passagens duvidosas. Paralelamente, foram
suprimidas as normas revogadas. Assim, por exemplo: no livro Il deixou de figurar a
legislagédo especial para Judeus e Mouros, que uma lei de 5 de dezembro de 1496
expulsara do Reino, e esse mesmo livro deixou de conter, na edicdo de 1521, a
matéria que, entrementes, fora colocada nas Ordenacgfes da Fazenda; no livro IV
desapareceu uma importante lei sobre o direito de avoenga.Vigoraram na época das

capitanias hereditarias e dos primeiros governadores gerias, aliadas as cartas de

“ DOTTI, Rene Ariel, Bases e alternativas para o sistema de pena, 1998, p.43).
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doacdo com forca semelhante aos forais definiram as regras do codigo unitario.
Apesar de ser um diploma renovado néo teve muita aplicagdo, pois o arbitrio dos
donatarios e que impunha as regras juridicas’.

Foram revogadas por novas ordenacdes, Codigo Filipino, ordenado pelo rei D.
Felipe Il na Espanha e Il em Portugal que ficou famoso por suas severas penas.
Era comum naqueles tempos a frequéncia com que era aplicada a pena de morte e
pela maneira pela qual a executavam, sendo comum enforcamentos, e mortes pelo
fogo, onde o corpo era reduzido a p6. As mortes cruéis, precedidas de torturas e
tormentos, ficavam a critério do juiz, essas torturas se resumiam, entre outras a
morte por mutilagbes, marcas de fogo, acoites eram abundantemente aplicados,
penas infamantes, degredos, confiscagdes de bens. Aos delitos, na maior parte, era
cominada a pena de morte. Ocorre, porém, que os delitos podiam ser de quatro
espécies, havendo uma distancia bastante consideravel entre a forma mais grave e
a mais leve: Morte cruel - a vida era tirada lentamente, em meio a suplicios. Morte
atroz - em que se acrescentavam certas circunstancias agravantes a punicao capital,
tais como o confisco de bens, a queima do cadaver ou seu esquartejamento, a
proscricdo de memoria, etc. Morte simples - limitada a supressédo da vida, sem
outros acréscimos Morte civil - eliminava a vida civil e os direitos de cidadania.

As condicfes pessoais do réu tinham uma grande relevancia para determinar
0 grau de punicdo, pois os individuos de classes sociais inferiores, ficavam
reservado as punicdes mais severas, ja a nobreza, ficavam lhes garantido certos
privilégios. Essas distingdes ainda eram relevantes no que diz respeito ao sexo do
réu. A heranca deste codigo é marcada pela desproporcéo entre o delito praticado e
a pena, castigos infames, em que a pessoa do ser humano era exposta de forma
vexatéria, com o fim de acabar com sua moral e boa fama. O principio da
pessoalidade da pena, que vigora nos dias de hoje, era totalmente desconhecido,
pois néo raras vezes, a vergonha daquele que sofreu a humilhacdo era suportada
por varias geragdes. Um exemplo dessa arbitrariedade foi a execugdo do martir da

inconfidéncia mineira, José da Silva Xavier (Tiradentes).

® |dem item 4.”.
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As Ordenacgfes Filipinas ainda ultrapassaram Periodo Imperial, que surgiu
com Independéncia do Brasil, e apesar das expectativas de mudancas e novas
leis, ainda perduraram por algum tempo. Mas foi nessa época em o Brasil sofreu
grandes modificacdes pelo reconhecimento de valores politicos, sociais e culturais e
estabelecimento de principios basilares do direito penal. Assim em 1824, surgiu uma
nova constituicdo previu a necessidade de um codigo criminal, que deveria ter
pilares fundados na justica e equidade. Em 1830 foi sancionado o Cédigo Criminal,
pelo imperador D. Pedro I. Este novo codigo reduziu os delitos que eram apenados
com morte, bem como a extingdo das penas infamantes. Surgiu a pena de privagéo
de liberdade, na qual substituiria as penas corporais .

Ap6s o proclamacdo da Republica em 1889, surgiu a necessidade de um
novo codigo, pois um novo estado se convalida, com uma nova politica e liberdades
mais acentuadas. Em 1890 ocorre a incidéncia de um novo projeto, “Codigo Penal
dos Estados Unidos do Brasil”, que possuia penas mais brandas, e com carater de
correcdo. Um ano depois a Constituicdo foi promulgada, abolindo algumas penas
impostas pelo atual Codigo Penal. Mas foi a constituicdo de 1934 que extinguiu as
penas de banimento, morte, confisco de bens e as de carater perpétuo, com
excecado em caso de guerra declarada a pena capital.

Em 1937, mais modificacbes, novo governo, novas idéias, a Constituicdo
Federal é outorgada pelo presidente Getulio Vargas, criam-se crimes politicos, figura
da pena de morte reaparece e direitos e garantias individuais sédo limitados em
detrimento do bem publico e a seguranca do Estado. 6

O novo ministro da justica Francisco Campos designou o professor Alcantara
Machado para estudar as mudancas na lei penal, e realizar as devidas altera¢gdes. O
anteprojeto de Alcantara Machado prévia as penas de reclusdo, detencao,
segregacao e multas. O anteprojeto ainda adotou o sistema dualista (penas e
medida de seguranca), alem dos efeitos da condenacgdo, como registro e a

publicacdo da sentenca, o confisco e a inabilitacdo. *

® SHECAIRA e CORREA JUNIOR, 2002, 42

"DOTTI, Rene Ariel, Bases e alternativas para o sistema de pena, 1998, p.65a 66).
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Em 31 de dezembro de 1940 é publicado o novo Codigo Penal. Erigido sobre
o Anteprojeto Alcantara Machado, com redacao principal de Nelson Hungria. 8

Em 1946 a Constituicdo Federal foi novamente promulgada, esta limitava o
poder punitivo do Estado e consagrou-se, formalmente, a individualizacdo e a
personalidade da pena.

Em 1964 houve o golpe militar, mas as leis penais ndo sofreram alteracoes,
houve sim um cerceamento das garantias formais da legislacéo pela acéo da policia
armada, influenciada pela ditadura militar.

O Cddigo Penal de 1969 foi outorgado pelos ministros da Marinha de Guerra,
do Exército e da Aeronautica Militar, junto com a Nova Lei de Seguranca Nacional. A
pena de morte, prisdo perpétua e a pena de 30 anos de reclusdo para crimes
politicos eram revividas, e as garantias processuais eram reduzidas.

Em 1969 os ministros promulgaram uma emenda a constituicdo de 1967,
desfigurando-a de maneira essencial. Este futuro diploma prévia de forma expressa
em seu artigo 37 a finalidade de prevencgéo especial, proclamando que a execucgéo
penal deve ser promovida de maneira a exercer sobre o condenado uma
individualizada acao educativa no sentido de sua recuperacgao social

O Cadigo Penal de 1969 ficou conhecido pelo vacatio legis mais longo da
nossa histéria, sendo revogado pela Lei n. 6.578/78 .A Emenda Constitucional 11,
de 13 de outubro de 1978, reprimiu novamente a pena capital, a prisdo perpétua e o
banimento.

Alei 7.209, de 11 de julho 1984 fez uma reforma na parte geral do
Cddigo Penal de 1940. Esta reforma trazia consigo a abolicdo das penas acessorias
e o0 sistema do duplo binario (responde com a pena criminal e medida de
seguranga), passando 0 nosso sistema a ser regido pelo sistema vicariante
(responde com a pena criminal ou medida de segurancga, ficando o ultimo reservado
apenas para os inimputaveis). “A publicacdo da sentencga, por seu carater infamante,
foi extinta e a perda da funcdo publica tornou-se um efeito necessario da
condenacéo criminal. René Ariel Dotti leciona que “0 Anteprojeto de revisao da Parte

Geral do Codigo Penal brasileiro adotou algumas idéias basicas em torno das quais

8 |dem , item 6.
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se desenvolveria todo 0 esquema proposto das reagdes criminais”. Assim ele nos
ressalta cinco linhas fundamentais, que seria: o repudio a pena de morte, a
manutencdo da prisdo, as novas penas patrimoniais, a extincdo das penas
acessorias e a revisdo das medidas de seguranca

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, fez-se necessario fazer
algumas atualizacdes, pois a nova Carta Magna trazia novas modalidades de
sancdes penais e ainda renovava na linguagem utilizada no rol constitucional de
penas.

As alteracdes sofridas por estd Lei destacam-se o0s requisitos para a
substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direito.

Ha de se observar nesse contexto histérico uma evolugdo gradual da
aplicacao penal no Brasil, que teve suas origens trazidas da Europa. Verifica-se que
essa execugao penal muito tem haver com o momento historico em que passava 0
Estado brasileiro, no tempo em que era dominado pelos europeus, vigorava o direito
europeu, as intensas influenciam porque passavam faziam um paralelo junto a
sociedade da época. Nota-se diretamente como o direito regulava as questdes de
cada sociedade, o Brasil Colonia, O Brasil Império e o Brasil Republica ate os dias
de hoje. Ficou claro dentro do estudo empreendido as modificagbes que sofreram a
pena no decorrer dos tempos, tornando-se mais justa, com finalidades mais
humanistas e cada vez mais limitadas, penas mais brandas e proporcionais ao delito
cometido, a possibilidade da remisséo e a reinsercao do individuo criminoso que ja
cumpriu pena na sociedade.

Muitos questionam esse abrandamento da aplicacao penal, acredita-se que a
populacdo tem uma certa sensacdo de impunidade, mas buscar penas mais

rigorosas e ilimitadas € um retrocesso social abarcado pela inobservéancia do

passado
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4. A REINCIDENCIA NO BRASIL

A reincidéncia tem suas origens no direito romano e germéanico. No Brasil,
reincidéncia sempre esteve presente como sendo uma circunstancia agravante de
pena. O Caodigo Criminal do Império de 1830, em seu art. 16, § 3°, preconizava: "Ter
o delinquente reincidido em delicto da mesma natureza", assim, para aplicacéo
deste instituto se fazia necessario que o crime fosse da mesma natureza, um mero

tipo de reincidéncia especifica.

Com a producéo do Codigo Penal de 1890, houve uma mudanca significativa
no tocante a reincidéncia; a inclusdo da necessidade do transito em julgado da
sentenca, mas ainda continuava-se com o entendimento de que o crime deveria ser

da mesma natureza, conforme se observa no art. 40, que dispunha:

A reincidéncia verifica-se quando o criminoso, depois de passada em
julgado a sentenca condenatéria, comete outro crime da mesma
natureza e como tal entende-se, para os efeitos da lei penal, o que
consiste na violagdo do mesmo artigo.

Ante o0 exposto sO era reincidente quem cometia 0 mesmo crime, mas o
Cddigo Penal de 1940 deu uma nova interpretacdo ao instituto no art. art. 46, § 2°,
em que os crimes da mesma natureza eram 0s "previstos no mesmo dispositivo
legal, bem como os que, embora previstos em dispositivos diversos, apresentam,
pelos fatos que 0s constituem ou por seus motivos determinantes, caracteres

fundamentais comuns", aumentando de forma significativa o campo da reincidéncia.

Em 1969, durante regime militar, extinguiram a reincidéncia especifica e
posteriormente com a Lei 6.416/77, houve a inclusdo do sistema de temporariedade,

ou seja a necessidade de um lapso temporal de cinco anos entre a data do
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cumprimento ou extingdo da pena anterior e nova infracdo penal, desta forma
afastando de vez o sistema da perpetualidade.

Nesse sentido, Damasio de Jesus nao considera qualquer lapso temporal
entre o termo a quo e a pratica do novo crime e quanto maior o periodo do tempo,
mais firme se mostra a tendéncia criminosa do agente.

A reforma do Cédigo Penal, através da Lei n°® 7.209, de 11 de julho de 1984, é
gue deu a redacao atual no tocante ao instituto da reincidéncia em seu art. 63, da
seguinte maneira: "Verifica-se a reincidéncia 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”.

Esta forma de reincidéncia adotada atualmente pelo nosso ordenamento é
doutrinariamente chamada de reincidéncia ficta, ou seja, a mesma ocorre quando o
sujeito comete um novo crime apos haver transitado em julgado uma sentenga que o
tenha condenado por delito anterior, diferente da reincidéncia real, que se da quando
0 sujeito pratica nova infragdo apds cumprir total ou parcialmente a pena importa em
face do crime anterior, conforme nos ensina o mestre Damasio E. de Jesus (2003, p
565).

Entre os efeitos previstos no Codigo Penal podemos citar, além do
agravamento da pena (art 61, 1), o impedimento a concessdao da suspensdo
condicional da execucédo da pena (art. 67), aumenta o prazo do cumprimento da
pena para a obtencdo do livramento condicional (art 83, 1l), aumenta o prazo da
pretensdo executoéria (art. 110, caput), interrompe a prescrigdo (art 117, VI), impede
algumas causas de diminuicdo de pena (arts. 155, 8§ 1 °, 170 e 171, § 1°), além de
constituir uma circunstancia preponderante quando em concurso de agravantes (art.
67, caput).

Ha de se salientar que para gerar seus efeitos, a reincidéncia ou o novo ato
delituoso, deve ocorrer dentro um periodo ndo superior a cinco anos entre a
sentenca condenatdria transitada em julgado da infracdo anterior, conforme dispde

os art. 64, | do Codigo Penal:

N&o prevalece a condenacdo anterior, se entre a data do cumprimento ou
extingdo da pena e a infragdo 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 revogacéo
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4.1 A Pena e a Reincidéncia

Se notarmos o periodo das vingancas até os dias de hoje, observaremos o
guanto as sancdes penais foram relevantes para o desenvolvimento de cada
sociedade temporal, poderemos dizer que, sem elas, evidentemente, seria
impossivel manter a ordem e a disciplina.

Em que pese a maneira como foi aplicada em cada periodo ensejar
tratamentos desumanos e até exacerbados de tortura, o fim almejado pela pena
sempre alcancava seus ideais exercendo a fungdo social de sua época. Como
politica de prevencéo e retribuicho sua severidade abarcava o0s castigos mais
cruéis e vingativos, mas a cada renovacao tentava-se impor limites para que
injusticas nao tomassem o lugar do fins colimados pelas devidas sanc¢des.

Assim preleciona Rogério Greco (Curso de Direito Penal, parte geral, p. 523)

Hoje, percebe-se haver, pelo menos nos paises ocidentais, uma
preocupacdo maior com a integridade fisica e mental, bem com a
vida dos seres humanos. Varios pactos sédo levados a efeito por
entre as nacodes, visando a preservacdo da dignidade da pessoa
humana, buscando afastar de todos ordenamentos juridicos
tratamentos degradantes e cruéis
Como assimilado por Rogério Greco, alguns paises tem essa preocupacao no
sentido de considerar o ser humano como pessoa, mas em outros o sistema de
penas ndo evoluiu de uma maneira ascendente. O alto indice de criminalidade
ensejava penas cruéis como a castracdo nos crimes de estupro e ate pena de
morte.
Por outro lado, observou-se que ndo é o grau de sofrimento imposto pela
pena que, de certa forma inibe o individuo a cometer os crimes, pois se assim fosse

nao haveria crimes em décadas marcadas pela total liberdade em se aplicar as
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sancdes. Epocas em que ndo se possuia limites nem proporcionalidade como
exigéncia para punir.

Num passado, n&o tdo distante veio a lei dos crimes hediondos®, que impunha
penas mais acentuadas, maior dificuldade de progressdo, mesmo assim crimes
hediondos continuavam a acontecer. Nao era essa a solugéo.

O Estado tem, hoje, como regra, penas mais brandas, institutos
despenalizadores, segregacdo da liberdade em ultimo caso, principios
constitucionais limitadores cada vez mais eficientes dentro de um  estado
democratico de direito, e ainda assim ndo se tem a resposta que se busca para um
sistema penal eficiente.

Passamos ao estudo da pena em si mesma para ver qual a finalidade e o que
busca realmente o estado com a sua aplicacdo, o que € considerado eficiente no

ambito da aplicacdo ou execucao penal pelo Estado.

4.2 Teoria Geral da Pena

No contexto histérico da aplicacdo penal, as sancfes, por mais severas que
fossem tinham em seu bojo um carater preventivo e retributivo. No inicio as
chamadas vingancgas privadas tinham o escopo de castigar o individuo criando uma
certa retribuicdo em relacdo a vitima, e teor cruel, degradante e severo, uma politica
de prevencao para que o individuo ndo cometesse mais crimes. Hoje se observa os
fins da pena na protecdo dos bens juridicos e também numa preocupagdo com o
individuo infrator e sua reinsergédo no meio social.

A pena é instrumento de que vale o direito penal para atingir seus objetivos,
€ a consequéncia do delito cometido, resposta estatal para o infrator. Mas antes de
ser plicada deve ser observado se realmente se faz necessaria sua aplicacéo,

guando todas outras medidas mais simples falharem. Deve ter também um carater

° Lei Federal n © 8072/90 surgiu como uma esperanga no combate a determinados crimes que devido
a sua gravidade e consequéncias passaram a ser considerados hediondos, merecendo um
tratamento diferenciado, como uma forma de reprimir os atos de barbarie que sé@o praticados contra
as pessoas que vivem sob a égide da lei. No decorrer dos anos, ficou mais do que demonstrado que
a denominada Lei dos Crimes Hediondos de forma isolada nédo foi capaz de conter ou impedir o
aumento da violéncia
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de reprovabilidade, como censura a conduta do ofensor e como reparacao da
norma, deve causar um certo sofrimento ao condenado como forma de retribuicdo
pelo mal cometido. E por ultimo deve também servir como meio de evitar outros
crimes.

Assim, nascem algumas teorias para explicar a funcdo da pena, dentre elas
temos a teoria absoluta que entende que a pena sO existe como uma mera
retribuicdo juridica, ndo ha uma finalidade em si mesma. A teoria relativa
fundamenta-se na prevencédo do crime, que pode ser de carater geral e especial e
por fim temos a teoria mista ou unificadora que reconhece na pena tanto um
carater de retribuicdo quanto de prevencao.

A teoria absoluta advoga a tese da retribuicdo, ou seja o individuo tem que
pagar pelo crime cometido, ndo ha um fim socialmente util, apenas a busca de um
sentimento de compensacao. Desde os primordios ja se observava resquicios dessa
teoria, sua satisfagdo vista com a pena que correspondesse em duragdo e
intensidade com a gravidade do delito.

Tal teoria representa a resposta estatal perante a sociedade, assim preleciona

Rogeério Greco:

A sociedade em geral contenta-se com essa finalidade, porque tende a se
satisfazer com essa espécie de “pagamento” ou compensagao feita pelo
condenado, desde que, obviamente, a pena seja privativa de liberdade. Se
ao condenado for aplicada uma pena restritiva de direito, ou mesmo de
multa, a sensacdo, para a sociedade, é de impunidade, pois que o homem,
infelizmente, ainda se regozija com o sofrimento causado pelo
aprisionamento do infrator. .(Greco, Rogério, Curso de Direito Penal, parte
geral, p.525).

A teoria relativa se reparte na idéia de prevencao geral positiva e negativa, e
prevencao especial também positiva e negativa.

Na idéia de prevencéo geral negativa também chamada de prevencao por
intimidacdo, busca-se demonstrar que a pena aplicada ao individuo seja refletida
junto a sociedade, ou seja, que as demais pessoas vejam as sancdes aplicadas e
com isso ndo queiram se inserir no mundo criminoso, influenciar os demais
tendentes a cometer infracbes a se comportarem de acordo com as regras sociais.
Uma forma de persuadir as pessoas a voltarem sempre para um caminho reto, de

acordo com os fins colimados pelo direito.
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A prevencdo geral positiva também chamada de integradora, vai além da
persuasao de infratores, ela abarca a consciéncia geral, a necessidade do respeito
e fidelidade as regras sociais, assim busca a integracdo da norma ao
comportamento da sociedade em geral.

A prevencao especial negativa pode ser vista como uma neutralizagcéo
daquele que cometeu a infragéo, ou seja, a privacédo de sua liberdade. O individuo e
retirado, momentaneamente, daquela sociedade em que n&o venha a cometer novas
infracoes.

E a chamada Inocuizacdo que Von Listz'® apresentou em seu Programa de

Marburgo em 1882. Dizia o renomado autor:

[...] a luta pela delinquéncia habitual pressupde um exato conhecimento da
mesma. Esse conhecimento ainda hoje nos falta. Trata-se, com efeito,
somente de um elo dessa corrente, frise-se, 0 mais perigoso e significativo,
de manifestacdes patolégicas da sociedade que nés comumente
agrupamos sob a denominacéo de proletariado. Mendigos e vagabundos,
individuos alcoolizados e dados a prostituicdo, sujeitos de vida errante e
desonestos, degenerados fisica e espiritualmente, que concorrem todos os
dias para a formacdo do exército dos inimigos capitais da ordem social,
exército cujo Estado maior parece formado por delinquentes habituais.

E a finalidade da reincidéncia.

A Teoria da Prevencao Especial negativa visa a pessoa criminalizada, mas,
diferente da teoria positiva, ndo tem finalidade de melhorar o delinquente, apenas
objetiva neutralizar os efeitos de sua inferioridade a custas de um mal para o sujeito
delinquente, que serd um bem para a sociedade. Tem o0 escopo de afastar o
individuo da sociedade.

A neutralizacdo ou inocuizacdo podera ser temporaria ou definitiva. Tera um
carater temporal quando se afasta o sentenciado de forma perpetua, ou por um
determinado periodo da vida social, custodiando-o. Pode ter um carater definitivo
guando se trata da pena de morte (ndo se conhece nesta hipétese nenhum caso de

reincidéncia) ou relativo quando destroi parcialmente a pessoa a pessoa e, por

19 APUD: FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz8o. Teoria do Garantismo Penal. Ed. S&do Paulo:Editora
Revista dos Tribunais, 2010. p. 250
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exemplo, castra-se o estuprador ou cortam-se as maos do assaltante ou, ainda, as

pernas do trombadinha etc.

Como se sabe, a pena de prisdo hoje possui apenas uma fungédo de custodia
e controle do recluso. Essa Ultima tem sido considerada o verdadeiro fundamento da
prisdo, uma vez que durante o tempo em que ele estiver preso, ndo podera delinquir.
E € nessa afirmacdo que tem se baseado a teoria penitenciarista americana

“Incapacitation”.

O fundamento principal da teoria esta em inocuizar o preso, sem preocupar-
se com a sua ressocializagdo. Dizem seus defensores que, para alguns
delinquentes, especialmente os perigosos, a privacao de liberdade se esgota em
uma funcdo puramente de custddia e na consequente seguranga para a sociedade
gue durante o tempo de reclusdo nada tem a temer com eles, sendo que,
dependendo da periculosidade desse criminoso, esse tempo podera ser indefinido.
Isso acaba por sustentar a pena de prisdo perpetua e também a pena de morte.

O pressuposto dessa incapacitacdo € o prognostico da periculosidade
criminal, ou seja, da probabilidade de que o sujeito condenado possa voltar a
cometer crimes. Baseia-se na reincidéncia, na gravidade do delito cometido e,
algumas vezes, em estudos sobre a personalidade, ambiente social e familiar. A
reincidéncia é o critério basico utilizado para prolongar a pena de prisdo. Em
algumas vezes é considerada uma agravante que obriga a incrementar ou impor em
Seu grau maximo a pena prevista e outras vezes é usada como pressuposto de
outros tipos de reacgdes, como a aplicacdo de uma medida de retencdo ou custodia
de seguranga ou como a negacdo de liberdade condicional ou uma reducgédo da
duragao da pena.

A reincidéncia veio dos Estados da Califérnia, nos anos 70, onde criou-se a
regra do three strikes and you are out, que diz que 0 sujeito que cometer um terceiro
delito, mesmo que de pouca gravidade, depois de dois graves, deve ser castigado

com uma pena de prisdo perpétua ou de vinte e cinco anos, no minimo. Essa regra
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tem aumentado a populacdo carceraria que certamente precede dos niveis mais
baixos economicamente, especialmente das minorias negras e hispanicas.

A neutralizagdo enfatiza a irracionalidade entre o fato e a sanc¢ao faz sucumbir
o proprio Estado democratico de direito que apresenta suas premissas nas garantias
e direitos fundamentais do individuo que estdo na Carta de 1988, facilita os
eventuais abusos ou arbitrariedades, pois rompe com o ideal de garantismo do
direito penal, uma vez que nem ao menos previne porque atua apos a pratica de um
crime, ndo buscando, ao menos, um fim preponderante.

Também Hassemer™ criticou essa teoria dizendo que o maior problema esta
Nnos casos em que permite-se a obtencdo de penas indefinidas e indeterminadas,
pois enquanto ndo estiver apto ao convivio em sociedade, o delinqiente devera
permanecer afastado dela, sendo que entdo, abrem-se portas para as penas
perpétuas ou de morte.

Apesar de todas as criticas que sdo atribuidas a teoria, tanto em sua forma
positiva quanto negativa, alguns méritos |he sdo reconhecidos. A Teoria da
prevencdo Especial chama a atencdo sobre a pena sob dupla perspectiva:
pragmatica e humanizadora. Essa dupla caracteristica manifesta-se tanto em sua
cooperacao em despojar de abstracbes a compreensdo da pena e em destacar a
necessidade de ponderar os beneficios e os prejuizos decorrentes de sua aplicacao,
em relacdo ao fim que ela percebe, quanto em sua exigéncia em atender ao homem
concreto, procurando adaptar a suas peculiaridades a aplicacao da pena.

Outro aspecto importante € a medicdo da pena, pois a Teoria Especial
permite conhecer as circunstancias pessoais que levaram o individuo a cometer o
fato delitivo, facilitando uma melhor consideracéo sobre as possibilidades de aplicar-
Ihe um substitutivo penal, evitando-se, quando possivel, o encarceramento.

A prevencéao especial positiva baseia-se na influencia exercida sobre o infrator
para que nao volte a cometer mais crimes, ou seja, tem um carater ressocializador,

fazer com que o individuo pense nas consequéncias do crime. Essa teoria visa,

1 MORAES, Alexandre Roxa Almeida. Direito Penal do Inimigo: a terceira velocidade do direito penal.
Ed. Curitiba: Jurua.
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especificamente, aquele que ja delinquiu, direcionando-o ao convivio harménico
com as regras da sociedade
A teoria mista, juncdo das duas teorias relativa e absoluta, e também a teoria
adotada pelo codigo penal brasileiro, visdo da pena como retribuicdo e prevencao, a
idéia justo e do atil no mesmo plano objetivando a justificacdo da medida punitiva.

Assim preleciona a parte geral do cédigo penal em seu artigo 59:

Artigo 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como o comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para a reprovagéo e
prevencéo do crime:

- (...)
Il- (...)
- (...)
IV -(...)

A reprovacao e a prevencao do caput do artigo retrata a teoria aplicada pelo
codigo penal brasileiro, assim preleciona Rogerio Greco (Curso de Direito Penal, parte
geral, p.524).

De acordo com nossa legislagdo penal, entendemos que a pena deve
reprovar o mal produzido pela conduta praticada pelo agente, bem como
prevenir futuras infracdes penais.

4.3 As Teorias da Pena e a Reincidéncia

A agravante da reincidéncia, prevista no art. 61, I, do Codigo Penal patrio, €,
uma afronta ao Estado Democrético de Direito, a exacerbacdo da pena do
reincidente é, via de regra, efetivada de maneira automatica pelo operador do direito,
sem que seja analisada a pertinéncia das criticas comumente tecidas em relagao a
agravante, tornando-se uma arbitrariedade inconteste do poder publico aos sistemas

garantistas ensejadores das praticas consubstanciadas no direito humanitario.

E cedico que a sociedade tem, de sobremaneira, um sentimento de repulsa
referente a aplicacao penal, pois anseia por san¢des mais severas para aqueles que

cometem crimes. Assim o Estado no afa de se combater a criminalidade, a qualquer
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custo, permite que algumas garantias penais e processuais penais terminem sendo,
sensivelmente, reduzidas ou suprimidas.
O tratamento conferido ao reincidente também tende a ser o mais rigoroso
possivel. A condicao de reincidente acarreta uma série de efeitos gravosos, dentre

0S guais se destaca o agravamento da pena.

Antes de adentrar as discussdes das teorias da pena em si mesmas, ha de
destacar que, nessa seara, existem, por um lado, as teorias que questionam e
combatem a existéncia do Direito Penal (teorias deslegitimadoras) e, de outra
banda, hé teorias que defendem a necessidade do Direito Penal, tendo em vista que
a pena é dotada de determinadas finalidades em relacdo ao corpo social ou em
relacdo ao autor do delito (teorias legitimadoras).

Assim pondera Jorge de Figueiredo Dias, “as questbes fulcrais da
legitimacdo, fundamentacao, justificacdo e funcdo da intervencdo penal estatal”
devem ser examinadas a luz das finalidades da pena. O autor argumenta que “a
guestdo dos fins da pena constitui, no fundo, a questdo do destino do direito

penal”.!?

O Codigo Penal brasileiro, ao estabelecer, em seu artigo 59, que o juiz fixara
a pena necessaria e suficiente para a reprovacdo e prevencdo do crime abarcou
algumas teorias legitimadoras da pena. A referéncia a “reprovacéo e prevencéo do
crime” encontra-se inserida no art. 59, o qual contém as circunstancias a serem
consideradas na primeira fase da dosimetria da pena, isto é, a fixacdo da pena-base.
Todavia, a busca da concretizacao dessas finalidades da pena néo se exaure nesse

primeiro momento.

Com efeito, nos termos do art. 68 desse mesmo diploma legal, a dosimetria

da pena possui trés fases distintas. Em primeiro lugar, o magistrado, com base nas

? DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes Fundamentais de Direito Penal Revisitadas. Sdo Paulo: RT,
1999, p. 89.
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circunstancias previstas no art. 59, fixard a pena-base; no segundo momento,
aplicara as circunstancias agravantes e atenuantes; por fim, na terceira fase, aplica
as causas de diminuicdo e de aumento de pena. Consagrou-se, pois, 0 sistema

trifasico de aplicacdo da pena.

Nao se pode considerar que as finalidades da pena somente devem ser
buscadas no momento da fixacdo da pena-base. Na realidade, € a pena definitiva, e
nao apenas a pena-base, que deve ser necessaria e suficiente para a reprovacao e
prevencdo 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.

4.4 A Teoria do Etiquetamento e a Reincidéncia.

Algumas teorias proclamam uma politica contraria ao Direito Penal, sdo as
teorias deslegitimadoras, dentro das quais se enquadram as correntes abolicionistas

e minimalistas.

O abolicionismo, que tem Louk Hulsman como principal expoente, defende a
extingdo imediata do Direito Penal. Por outro lado, os minimalistas radicais (por
exemplo, Baratta e Zaffaroni) sustentam que ao Direito Penal devem ser impostas
uma seérie de limitagcdes, a fim de que, paulatinamente, seja possivel extingui-lo.
Pode-se, assim, afirmar que os abolicionistas e os minimalistas radicais diferenciam-
se quanto ao momento de extingdo do Direito Penal, para os primeiros, essa
extincdo deve ser imediata, a0 passo que 0s segundos consideram que essa
extingdo precisa ser gradual.

Paulo Queiroz adverte que o minimalismo radical “prop6e, imediatamente, a

maxima contracdo do ambito de atuacdo do sistema penal, preservando-o, assim,
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residualmente, e s6 mediatamente a abolicdo — a longo prazo — desse sistema de

controle social’*®

Os minimalistas pregam a subsidiariedade do Direito Penal, de modo que, se
um bem juridico pode ser tutelado por outro ramo do ordenamento juridico — como o
Direito Civil ou o Direito Administrativo — ndo se faz necessaria a utilizagdo do Direito
Penal. Deste modo, como observa Zaffaroni, o minimalismo, “a exemplo do
abolicionismo, nega a legitimidade do sistema penal, tal como hoje funciona, mas

propde uma alternativa minima que considera um mal menor necessario”.

A teoria deslegitimadora afronta o carater seletivo do Direito Penal, sob o
argumento de que se trata de um ramo destinado a certos setores da sociedade. A
seletividade ocorre tanto por meio da criminalizacdo primaria (escolha de quais
condutas devem ser consideradas delituosas), quanto através da criminalizacédo

secundéria (aplicagdo da sancao criminal).

Nesse passo ha de observar que tanto os abolicionistas, quanto o0s
minimalistas, afastam a aplicagdo da circunstancia agravante da reincidéncia. Para
eles seria uma mera aplicagdo da teoria do “labelling approach”. Assim Paulo

Queiroz**:

O abolicionismo e o minimalismo contemporaneos sao
movimentos de politica criminal, vertentes da assim chamada nova
criminologia ou criminologia critica, surgida nos Estados Unidos por
volta dos anos 60 e 70, que, rompendo com a criminologia tradicional
(a criminologia positiva), e sob a influéncia das teorias socioldgicas
principalmente (das mais diversas tendéncias), contrapdem ao
paradigma etiolégico, préprio da criminologia positiva, um novo
paradigma, o paradigma do controle”.

B QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal: legitimacao versus deslegitimac&o do sistema penal. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 101.

" QUEIROZ, Paulo. Fungdes do Direito Penal: legitimacao versus deslegitimacg&o do sistema penal. 2.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 86-87.
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A teoria do etiquetamento, também conhecida como teoria do “labelling
approach”, surgiu nos Estados Unidos nas décadas de sessenta e setenta, tendo
Howard Becker, Erving Goffman e Edwin Lemert como principais expoentes. A teoria
do “labelling approach” € uma reacdo ao paradigma etiolégico da criminologia
positivista, que, consoante adverte Alessandro Baratta, tinha como principal objeto
de estudo os fatores biologicos e psicolégicos do delinquente.

Assim o foco do estudo era a influéncia da sociedade nos processos de
criminalizacdo, as formas de desvio das pessoas, inserindo-as no mundo do crime.
O “labelling approach” se pauta no primeiro comportamento delitivo praticado pelo
sujeito decorrente de fatores sociais, culturais ou psicolégicos e no fruto das
diversas forcas de reacao da sociedade contra o primeiro delito praticado, bem como
na existéncia das carreiras criminais causadas pela san¢céo penal e os preconceitos,

estigmas e estereotipos sofridos pelo apenado

A reincidéncia estaria num plano firmado na consequéncia das reac¢des do
primeiro delito, fruto do processo de etiquetamento, que torna o condenado mais

vulneravel a ser “escolhido” pelo Direito Penal.

A reincidéncia e os antecedentes criminais sdo verdadeiras etiquetas, que,
em verdade, servem de estimulo para que se concretize o desvio secundario, isto €,
para que esses sujeitos adentrem no contexto das carreiras criminais. Assim, Bissoli
Filho™:

Estes estigmas, “valorosos” instrumentos de diferenciagdo formal dos
individuos, capazes de identifica-los pessoal e socialmente, acabam sendo
incorporados pelo individuo etiquetado (auto-etiquetas), transformando-se,
em face da proposi¢édo contida na etiqueta, em um “corredor”, para onde o
mesmo sera empurrado, iniciando, com grande probabilidade de éxito, uma
“carreira criminal”.

O abolicionista Louk Hulsman assevera que “o sistema penal cria o

delinquente, mas, agora, num nivel muito mais inquietante e grave: o nivel da

 BISSOLI FILHO, Francisco. Estigmas da criminalizagdo: dos antecedentes criminais a reincidéncia

criminal. Florianépolis: Obra Juridica, 1988, p.217.
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interiorizagdo pela pessoa atingida do etiquetamento legal e social™®. Do mesmo

modo, manifesta-se o minimalista Zaffaroni'’:

Nas prisbes encontramos 0s estereotipados. Na pratica, € pela
observacao das caracteristicas comuns a populacdo prisional que
descrevemos 0s estereétipos a serem selecionados pelo sistema
penal, que sai entdo a procura-los. E, como a cada estereétipo deve
corresponder um papel, as pessoas assim selecionadas terminam
correspondendo e assumindo os papéis que lhes sdo impostos”

Pela teoria do etiguetamento percebe-se que, a pratica um novo delito é
decorréncia, dentre outros aspectos, da imposicdo de uma sancdo criminal. Deste
modo exacerbar a pena do reincidente ndo € uma medida impde um raciocinio
capcioso. Para Zaffaroni e Pierangeli® é melhor que a reincidéncia se torne uma
atenuante, tendo em vista a maior vulnerabilidade do reincidente e o caréater

criminégeno da pena

Convém advertir que os referenciais teoricos das teorias deslegitimadoras
(tais como o carater criminégeno da pena, a seletividade do Direito Penal, o
etiquetamento e o desvio secundario) sdo de extrema relevancia para se estudar, de

forma critica, as teorias legitimadoras da pena.

4.5 A Reincidéncia na Retribuicdo e na Prevencéo

As teorias absolutas apontam como finalidade da pena a reprovacao ou
retribuicdo do mal causado pelo delinquente, isto €, uma resposta do Estado contra
o fato delituoso, configurando, nas palavras de Juarez Cirino dos Santos, “a

imposi¢cao de um mal justo contra o mal injusto do crime”

® HULSMAN, Louk; BERNAT DE CELIS, Jacqueline. Penas perdidas: o sistema penal em questao.
Trad.: Maria LUcia Karam. 2.ed. Niter6i: Luam, 1997, p. 69.

Y7 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: A perda de legitimidade do sistema
penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 130.

¥ ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2002, p.837)
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Para Roxin a justificagdo de tal procedimento ndo se depreende, para esta
teoria, de quaisquer fins a alcancar com a pena, mas apenas da realizacdo de uma

idéia: a justica™.

N&o ha duavidas, contudo, de que a for¢a das teorias absolutas decorreu das
duas dltimas modalidades de retribuicdo, as quais foram defendidas,

respectivamente, por Kant e Hegel.

Kant considerava a pena um “imperativo categérico”, isto é, um mal
necessario para retribuir o mal causado pelo crime. A pena néo poderia ter qualquer
funcado utilitarista, uma vez que o homem jamais deveria ser tratado como uma
coisa. O homem, para Kant, € um fim em si mesmo. Por conseguinte, corroborando

essa tese, Kant asseverou que:

Mesmo se a comunidade de cidadaos, com a concordancia de todos os
membros, se dissolvesse, 0 Ultimo assassino encontrado na prisdo deveria
ser previamente executado, para que cada um receba o valor de seu fato e
a culpa do sangue néo pese sobre o povo que ndo insistiu na punigéo.20

Hegel, a outro giro, desenvolveu um raciocinio pautado na retribui¢éo juridica.
Para ele, em sendo o crime uma violagdo as normas juridicas, a pena seria 0
mecanismo utilizado para recompor a ordem juridica lesada. Trata-se, pois, de uma
concepcao dialética, em que, enquanto o crime € a negacédo do direito, a pena atua
como negacgéao do crime e, consequentemente, restabelece o direito.

A maior contribuicdo das teorias absolutas, sem duavida, reside no fato de
ostentar uma noc¢ao de proporcionalidade entre o mal causado e a pena, de modo
gue, quanto mais grave o crime, maior deve ser a pena. Consoante Gamil Foppel,
“Kant adotou as idéias da Lei de Talido, em que a reprimenda seria tal qual a

conduta”, aduzindo, ainda, que “a Teoria de Kant logrou estabelecer, ao contrario do

¥ ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. Traducdo: Ana Paula dos Santos Luis
Natscheradetz. 3.ed. Lisboa: Vega Universidade, 2004, p. 16.

*® KANT apud SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Lumen Jlris,
2006, p. 455.
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que afirma Roxin, uma concepc¢do inicial de limite as penas, embasando-se, para

tanto, na idéia de proporcionalidade”, Paulo Queiroz assinala que:

O principal mérito da fundamentacédo retributiva radica no fato de que a
pena, independentemente dos fins a que se destine, deve ter sempre o
delito como pressuposto, isto €, o crime conceitualmente é retribuicdo de
um “mal” e ha de ser sempre proporcionada ao comportamento delituoso
praticado, razdo pela qual se presta, assim, a coibir abusos por parte do
Estado na sua gradua<;5021.

Quanto a reincidéncia, considerando a ideia de proporcionalidade, temos que
as teorias absolutas ndo se prestam para justificar a finalidade da agravante. Como
anteriormente observado, a reincidéncia pressupde, necessariamente, a reiteracado
de condutas delitivas, sendo que, ao réu considerado reincidente, sera aplicado um
aumento de pena na dosimetria. Sucede que, com amparo has idéias
retribucionistas, o mal causado pelo primeiro delito ja foi retribuido com a primeira
pena, razdo pela qual é forcoso compreender que 0s seus efeitos se exauriram

nesse primeiro momento. Assim esclarece Luigi Ferrajoli

A condicdo do reincidente (ou pré-julgado), culpabilizada desde a
Antiguidade, foi duramente criticada por muitos escritores iluministas
gue com razéao rechacaram, por respeito ao principio de retribuicao, a
hipétese de que fosse considerada como motivo para o agravamento
da pena. “A pena’, escreve Pagano, “cancela e extingue
integralmente o delito, restaurando, ao condenado que a sofreu, a
condicao de inocente ... Portanto, ndo se pode importunar o cidadéo
por agquele delito cuja pena ja tenha sido cumprida”. E Morelly chega,
inclusive, a pedir que seja castigado quem ousar recordar
publicamente as penas sofridas no passado por alguém em face de
delitos precedentes. Essas indicacbes foram, contudo, totalmente
subvertidas na segunda metade do século XIX pela regresséo
positivista da cultura penal, que centrou grande parte da nova politica
criminal na relevancia e no tratamento dos tipos de autor, mais do
que nos de delito.

A natureza do delito ndo € modificada pelo fato de ter sido praticado pelo

reincidente. Pela teoria da retribuicdo o crime praticado por um reincidente nao

! QUEIROZ, Paulo. Funcées do Direito Penal: legitimacéo versus deslegitimacéo do sistema penal. 2.

ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 23.
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representa um mal maior, pois o dano sofrido pela vitima ndo sera mais intenso pelo

fato de ser o autor do delito reincidente, a pena retribui o crime praticado, seria

equivocado fundamentar o aumento de um novo crime em um delito em que ja se

tenha plicado os fins da pena, seria manifesto bis in idem.

4.6 A Reincidéncia e a culpabilidade

A Escola Positiva fundamentou a aplicacdo da pena na periculosidade,
diferente da Escola Classica que adotou, como pressuposto da pena, a
culpabilidade, na tentativa de fundamentar a reincidéncia segundo os ditames de um
direito penal do fato, muitos autores passaram a afirmar que a culpabilidade do

crime praticado pelo reincidente é mais acentuada.

Com fulcro no principio da culpabilidade, pode-se afirmar que a pena
adequada para retribuir o crime praticado deve se pautar na culpabilidade. Utilizando
essa linha de raciocinio, de fato, é bem possivel que se chegue a conclusdo de que
as teorias absolutas podem legitimar a agravante da reincidéncia. Jorge de

Figueiredo Dias, ao discorrer sobre as teorias absolutas, assinala que:

Ultrapassado o periodo de talido, acabou generalizadamente por se
reconhecer que a pretendida igualagcdo ndo podia ser fatica, mas
tinha forcosamente de ser normativa. Ainda aqui restava porém um
largo campo para davidas e controvérsias, nomeadamente quanto a
saber se a desejada retribuicdo assumia o carater de uma reparagao
do dano real, do dano ideal ou de qualquer outra grandeza, se ela
ocorria em funcdo do desvalor da fato ou antes da culpabilidade do
agente. Neste plano, a controvérsia pode hoje dizer-se terminada: a
“compensacao” de que a retribuicdo se nutre s6 pode ser funcdo da
culpabilidade do agente.

Assim, se o reincidente tem uma maior culpabilidade; a pena também deve
retribuir a culpabilidade; logo, sobre o reincidente, deve recair uma pena mais grave.
Pensamento muito criticado, pois a teoria retribucionista deve recair sobre
cada crime isoladamente, pois incorreremos no risco de aplicar um direito penal do

autor.
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Assim assinala Matteotti:

Foi violado, foi negado o direito: uma forga igual e contraria ao crime, a
pena, restabelece, reafirma o direito; crime e pena sédo duas abstra¢gées que
a justica humana procura igualar; séo elas consideradas, em sua
objetividade, além e acima da pessoa agente e sofredora; por isto, o crime é
sempre idéntico em si mesmo, quem quer que o tenha cometido, quem quer
gue seja o seu autor, um egresso do carcere ou um transviado pela primeira
vez: logicamente, portanto, nenhuma diferenca, nenhum aumento de pena
na reincidéncia.

As teorias relativas, a depender da modalidade de prevencdo que se pretende
obter, se subdividem em: teoria da prevencao geral e teoria da prevencao especial.
Na prevencdo especial, a adverténcia se direciona a pessoa do delinquente, ao
passo que, na prevencao geral, a finalidade da pena estd em tentar impedir a pratica

de delitos pelos demais integrantes do corpo social.

As teorias absolutas ndo se prestam para justificar a agravante da
reincidéncia, haja vista que visam retribuir 0 mal causado por uma determinada
conduta delituosa e esse mal néo se torna maior pelo fato de o réu ser reincidente.
Quanto as teorias relativas, € preciso fazer um juizo de probabilidade, a fim de aferir

se 0 aumento da pena contribui para a prevencgao de delitos.

Rogeério Greco leciona que:

Como se pode perceber, os olhares dos adeptos da teoria absoluta, que
pregam a retribuicdo do cometido pelo agente, ao praticar a infragdo penal,
com o mal correspondente a pena, sdo dirigidos ao passado, ao passo que
os seguidores da teoria relativa ttm o seu foco voltado para o futuro, vale
dizer, com a prevencdo de novas infragdes penais, sendo esta Ultima, por
isso, considerada como uma teoria utilitarista, que discorre a respeito da
utilidade da aplicacdo da pena.

Nesta orientagdo, € cedico observar que a teoria absoluta ao analisar os
periodos anteriores ndo deve abranger fatos anteriores diversos da infracdo penal

praticada.

2 MATTEOTTI apud BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Traduzido por Paulo José da Costa

Junior e Alberto Silva Franco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p. 15, V. 1.
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4.7 Teoria da Prevencéao Especial

A teoria prevencao especial considera que a pena deve atuar sobre o
condenado, a fim de que o mesmo nao torne a praticar delitos, o que se pretende
alcancar mediante a ressocializacdo (prevencao especial positiva) ou atraves da
segregacao, neutralizacao (prevencéo especial negativa). Cumpre esclarecer que,
de todas as teorias relativas, aguela que visa, primordialmente, evitar a reincidéncia

€ a prevencao especial, tanto a negativa, quanto a positiva.

O penalista alemao Claus Roxin considera que a pena visara corrigir o
corrigivel (ressocializag&o), intimidar o intimidavel e tornar inofensivo, por intermédio,
da pena privativa de liberdade, aqueles que nao forem “nem corrigiveis nem
intimidaveis”.*®

Cezar Bittencourt, a seu turno, valendo-se das licbes de Von Liszt, afirma que,
na prevencado especial, “a aplicacdo da pena obedece a uma idéia de
ressocializacdo e reeducacdo do delinquente, a intimidacdo daqueles que nao
necessitem ressocializar-se e também para neutralizar os incorrigiveis”. Em seguida,
0 autor conclui que “essa tese pode ser sintetizada em trés palavras: intimidacao,

correcao e inocuizagao”.

A teoria da prevencdo especial € alvo de algumas criticas. Quanto a
reeducacgao, entende-se que a mesma nao pode ser imposta ao apenado, uma vez
gue, consoante sustenta Juarez Cirino dos Santos, o0s “programas de
ressocializacdo devem respeitar a autonomia do preso e, por isso, deveriam ser
limitados a casos individuais voluntarios”. Para o autor, “o Estado ndo tem o direito

de melhorar pessoas segundo critérios morais préprios.” Nesse mesmo sentido

»? ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. Traducdo: Ana Paula dos

Santos Luis Natscheradetz. 3.ed. Lisboa: Vega Universidade, 2004, p. 20.
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posiciona-se Roxin ao questionar “o que legitima a maioria da populagéao a obrigar a

minoria a adaptar-se aos modos de vida que Ihe sédo gratos?”

Roxin afirma, também, que a prevencéo especial ndo limita o poder punitivo
estatal, assim como possibilita a ndo aplicacdo da pena a um crime grave se se

demonstrar que o individuo ndo mais voltara a delinqiir.

A prevencado especial, em seus dois aspectos, almeja, diretamente, evitar a
reincidéncia. No caso da prevencdo especial positiva, considera-se que a
ressocializacdo do apenado teria 0 conddo de impedir que o0 mesmo, apos o
cumprimento da pena, volte a praticar crimes. Por outro lado, na hipétese da
prevencao especial negativa, a segregacao do individuo no céarcere, ou seja, atravées
da aplicacdo de uma pena privativa de liberdade, impediria a reiteracao delituosa no

periodo da execucao da pena.

Cumpre destacar que a prevencao especial foi defendida pela Escola
Positiva, cujos principais expoentes foram Lombroso, Ferri e Garofalo. As teses
positivistas sempre estiveram atreladas a noc¢do de periculosidade. O individuo
considerado perigoso deveria receber tratamento para que ndo mais voltasse a

delinquir.

A Teoria da Prevencao Especial dirige a sua atencao ao delinquiente concreto,
esperando que a pena tenha um efeito ressocializador, intimidatério ou inocuizante.
Os dois primeiros (ressocializacdo e intimidacao) referem-se a sua versao positiva,
e o ultimo (inocuizacdo) a sua versdo negativa. A prevencao positiva persegue a
ressocializacdo do delinquiente por meio da sua correcao. Objetiva que o delinqliiente
ndo volte a cometer delitos e, para alcancar esse fim, utiliza-se da prisdo. Porém, o
problema da teoria sdo altas cifras de reincidéncia que demonstram que a prisdo
nao consegue atingir o seu objetivo ressocializador. Isso deve-se aos enorme
problemas encontrados nos cérceres, tais como: superlotacdo, pessoal incapacitado,
auséncia de materiais minimos de higiene e alimentagcéo, dentre outros. Para que
pudesse um dia atingir o seu objetivo ressocializador, a pena de prisédo precisaria ser

reformada, de forma que atendesse as necessidades minimas de sobrevivéncia da
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populacéo carceraria, além de fornecer reais formas de (re) adaptagdo ao convivio
em sociedade, para que, ao sair do céarcere, ndo incida novamente no “mundo do
crime”. Para isso, também é necessario que o0s principios penais, como o da Ultima
ratio, fragmentariedade, ofensividade e, principalmente, da proporcionalidade sejam
observados pelo julgador na hora de proferir a sentenca, evitando-se, assim, o

desnecessario inchaco das casas prisionais.

Em sua forma Negativa, a teoria pretende-se mais revolucionaria. Nao busca
ressocializar o delinqiiente, apenas o segregar, com o fim de neutralizar a possivel
nova acgao delitiva, ou seja, persegue a inocuizagao do criminoso. Essa inocuizacao
podera ser absoluta (representada pela pena de morte) ou relativa (Qquando destroi
parcialmente pessoa a pessoa-através da castracdo, por exemplo). A teoria
americana “Incapacitation” € uma representante dessa vertente negativa, e tem por
fundamento a neutralizagéo do preso, sem preocupar-se com a sua ressocializagéo,
Ou seja, a prisdo esgota-se em uma funcédo puramente de custddia. Outra solucéo
encontrada para o caso dos reincidentes é a regra do three strikes and you are out,
gque diz que o sujeito que cometer um terceiro delito, mesmo que de pouca
gravidade, depois de dois graves, deve ser castigado com uma pena de prisao
perpétua ou de vinte e cinco anos, no minimo. As criticas dizem que essa vertente
da teoria fere o estado Democratico de Direito idealizado na Constituicdo Federal e
também os ideais garantistas do direito penal. Além disso, permite-se a obtencao de
penas indefinidas e indeterminadas, abrindo-se portas para as penas perpétuas ou
de morte, 0 que jA ndo pode mais ser tolerado no nivel de sociedade e de
desenvolvimento no que se refere aos direitos humanos em que vivemos.enais no
Brasil tem em seu conteddo toda a estrutura interpretativa para sua aplicabilidade,
ou seja, € uma lei autoexplicativa, mas ndo condiz com a realidade do sistema
penitenciario da maioria dos estados brasileiros. Prises superlotadas, falta de
efetivo, servidores mal-qualificados, mal-remunerados, condi¢cdes precarias de

estrutura, reduzem a quase zero sua aplicabilidade e eficiéncia.

O reincidente, assim, sempre foi considerado um sujeito de alta
periculosidade. No Codigo Penal de 1940, o reincidente em crime doloso tinha a sua

N

periculosidade presumida e, por essa razado, poderia ser submetido a pena e a
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medida de segurancga, eis que vigia, nessa €poca, o sistema do duplo binario. Uma
das teorias apresentadas para justificar a agravante da reincidéncia € a maior
periculosidade do reincidente. A teoria da prevencéo especial apenas justificaria a
exacerbacdo da pena do reincidente caso se entendesse que esse aumento é

necessario para a neutralizagdo ou para a ressocializacdo do apenado.

Com relacdo a neutralizacdo, ndo se pode olvidar que a segregacao do
individuo no carcere, embora dificulte, ndo impede que o mesmo pratique delitos.
Diante da precariedade e da crise vivenciada pelo sistema penitenciario brasileiro,
0S presos conseguem, seja por conta da corrupcdo dos funcionarios, seja através
das visitas, acesso a celulares e outros aparelhos de comunicacdo, por meio dos
guais praticam uma seérie de crimes, tais como extorsdo, trafico de drogas e
homicidios. Com relativa frequéncia, a midia apresenta casos de presos que
continuam comandando organizagbes criminosas e determinando, na condicdo de

autores intelectuais, a pratica de diversos delitos.

Entdo, percebe-se néo ter o carcere o poder de impedir a pratica de crimes no
periodo de cumprimento da pena privativa de liberdade. O apenado, muitas vezes,
encontra no carcere um ambiente propicio para a pratica de crimes. Os delitos séo
praticados tanto dentro quanto fora das dependéncias do presidio, sendo que, nesse
ultimo caso, havera, na maioria das vezes, concurso eventual ou necessario de

pessoas.

A outro giro, entendemos que a agravante da reincidéncia também nao se
sustenta numa suposta maior efetividade da ressocializacdo. Basta analisar o
sistema carcerario atual para se perceber que é falaciosa qualquer alegacdo de
ressocializacdo. Na realidade, a permanéncia no carcere termina estimulando a

pratica de crimes e contribuindo para recrudescer a propria reincidéncia criminal.
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Nesse sentido, Raul Cervini:?*

O fendmeno da prisionizagdo ou aculturacdo do detento, a potencialidade
criminalizante do meio carcerario que condiciona futuras carreiras criminais
(fendmeno de contagio), os efeitos da estigmatizagdo, a transferéncia da
pena e outras caracteristicas proprias de toda instituicdo total inibem
qualquer possibilidade de tratamento eficaz e as proprias cifras de
reincidéncia sdo por si sé eloquentes. Ademais, a caréncia de meios,
instalacdes e pessoal capacitado agravam esse terrivel panorama.

O ideal de ressocializacdo é facilmente desmitificado pelo “labelling
approach”, haja vista que a aplicagdo e o cumprimento da pena, em vez de facilitar,
dificultam ou impedem a ressocializacdo e a integracéo social, acarretando o desvio
secundario e a insercdo do condenado nas carreiras criminais. Nesse sentido,

Alessandro Baratta®® anota que:

A teoria do labeling approach se coloca criticamente em face do principio da
prevencdo ou do fim, e em particular em relagdo a ideologia oficial do
sistema penitenciario atual: a ideologia da ressocializagdo. De fato, ao
recorrer a diferenga entre desvio primario e desvio secundario, as teorias da
criminalidade baseadas no labeling approach contribuiram para a critica dos
sistemas de tratamento, com um principio teérico fundamental para esta
critica, que lancga luz sobre os efeitos crimin6genos do tratamento penal e
sobre o problema néo resolvido da reincidéncia.

Diante do fracasso da ressocializacéo, j& ha doutrinadores sustentando que a
reincidéncia deveria ser circunstancia atenuante, justamente com base no
argumento de que o tempo no céarcere, em vez de ressocializar, estimula a pratica
de novos delitos. Assim, seria razoavel considerar que o réu faz jus a uma reducéo

de pena pelo fato de ser reincidente. Nesse sentido, leciona Juarez Cirino®® dos

* RAUL CERVINI apud GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. 3.ed. Niterdi: Impetus,
2008, p. 151

»® BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducdo a
sociologia do direito penal. Traducdo: Juarez Cirino dos Santos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1999, p.114.

* SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Jdris, 2006,
p. 570.
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Santos que a passagem pelo sistema penitenciario acarreta deformacdo e
embrutecimento pessoal e, por isso, “de lege ferenda”, deveria a reincidéncia real
ser considerada uma circunstancia atenuante. Quanto a reincidéncia ficta, o autor
deixa claro que deveria ser um indiferente penal, ndo servindo para agravar e nem
para atenuar a pena, haja vista que, nesses casos, ndo houve efetivo cumprimento

de pena.

Em verdade, aqueles que entendem ter a pena, notadamente a privativa de
liberdade, o poder de ressocializar deveriam ser 0s primeiros a rechagar a agravante
da reincidéncia. Ora, se o carcere, efetivamente, consegue reeducar o apenado,
como explicar a pratica de um novo crime? Quem acredita na possibilidade de
ressocializacdo deveria, por razdes logicas, defender que a reincidéncia funcione
como circunstancia atenuante, haja vista que, de algum modo, o Estado falhou na

sua missao ressocializadora.

No futuro, se um dia for desenvolvido meios eficazes que assegurem a
ressocializacdo, a agravante da reincidéncia poderia ser teoricamente sustentada.
N&o obstante, ndo se pode olvidar que, ainda nessas condi¢cdes, esse tipo de
prevencao nao seria 0 mais adequado, uma vez que, 0 conceito de prevengao nao
pode se desvincular do fendmeno criminal, ou seja, a intervencdo tem que ser

dindmica e positiva para que neutralize suas raizes.

Com efeito, a prevengdo pode ser primaria, secundaria ou terciaria. Na
prevencao primaria, a intengdo é solucionar o problema da criminalidade na sua
origem na secundaria, por sua vez, atua mais tarde em termos etioldgicos: néo
guando — nem onde — o conflito criminal se produz ou é gerado, sendo quando e
onde se manifesta ou se exterioriza, programas de prevenc¢éo policial, de controle
dos meios de comunicacdo, de ordenacdo urbana e utilizacdo do desenho
arquitetbnico com instrumentos de autoprotecdo, desenvolvidos em bairros de
classes menos favorecidas. Por fim, a prevencdao terciaria é aquela que se confunde
com a propria idéia de prevencao especial, eis que atua sobre o apenado, a fim de

impedir a reincidéncia.
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Em verdade, ainda que um dia, no futuro, o sistema penitenciario brasileiro se
revele capaz de ressocializar e reeducar o preso (uma missao bastante utépica), ndo
se pode olvidar que as trés modalidades de prevencdo devem ser aplicadas
conjuntamente, sendo preciso priorizar a prevencao primaria, a qual, no fundo, € a
gue tem melhores condicbes de cercear a criminalidade e, consequentemente, a

reincidéncia criminal.

Na conjuntura atual, todavia, ndo justifica agravar a pena do réu reincidente,
sob o pretexto de que uma pena maior podera melhor ressocializa-lo ou neutraliza-
lo. Ao que tudo indica, esse aumento de pena decorrente da agravante da
reincidéncia seria um incentivo maior para a pratica de novos delitos, eis que a vida

no carcere €, inegavelmente, uma verdadeira “escola do crime”.

Existe, ainda, as teorias mistas, também chamadas de ecléticas ou
unificadoras, sdo aquelas que defendem a utilizacdo da pena com propositos
retributivos e preventivos. Nestas teorias, portanto, coexistem as finalidades da pena
sustentadas tanto pelas teorias absolutas quanto pelas teorias relativas. O nosso
Caodigo Penal adotou uma teoria mista, conforme se depreende da expresséo

“repressao e prevencédo do crime”, contida no caput do art. 59.

No que cinge a agravante da reincidéncia, consideramos que as conclusdes
obtidas para as teorias absolutas e relativas sdo, perfeitamente, extensiveis as

teorias mistas.
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5. OS REGIMES PRISIONAIS E A REINCIDENCIA

O cadigo penal em seu art. 33, caput, afirma que a pena de reclusédo deve ser
cumpridaem regime fechado, semiaberto ou aberto, e a pena de
detencao nos regimes semiaberto ou aberto, com a ressalva de que, para esta
Gltima, se necessario, podera haver transferéncia ao regime fechado, deixou,
contudo, manifesto que a distingdo entre eles se vincula ao tipo de estabelecimento
prisional onde a pena privativa de liberdade tem que ser cumprida. Se a pena for
fixada acima de 8 (oito) anos, obrigatoriamente o réu devera cumpri-la, inicialmente,
no regime fechado. De salientar, no entanto, que esta se referindo tdo-s6 a pena de
reclusdo, pois o proprio caput do artigo ndo prevé o regime inicial fechado ao
condenado em detencao.

Luiz Regis Prado e Cezar Roberto Bitencourt ?';

* PRADO, Luiz Regis. BITENCOURT, Cezar Roberto. Cadigo Penal anotado e legislacdo

complementar. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 1997, p. 144.
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Reclusédo superior a 4 anos, reincidente, sempre inicia em regime fechado;
reclusdo superior a 4 anos até 8, ndo reincidente, pode iniciar em regime
fechado ou semi-aberto. Dependera das condi¢cdes do art. 59 do CP; d)
reclusdo até 4 anos, reincidente, pode iniciar em regime fechado ou semi-
aberto. Dependera do art. 59; reclusdo até 4 anos, ndo reincidente, pode
iniciar em qualquer dos trés regimes, fechado ou semiaberto ou aberto,
segundo recomendam os elementos do art. 59.

O fator reincidéncia, quando se trata de pena de detencao, so influi no
regime inicial, quando for de até 4 anos, que n&o podera ser aberto. Quando se
tratar de recluséo, influi no regime inicial quando for de até 4 anos, que podera ser
semi-aberto ou fechado, e quando for superior a 4 anos até 8, que devera ser

necessariamente fechado.

Julio Fabbrini Mirabete?®:

No art. 33, 88 2° e 39, a lei estabelece os critérios para a fixagdo do regime
inicial de cumprimento das penas de recluséo e detencao com fundamento
na qualidade e quantidade da pena, na reincidéncia ou ndo do condenado,
e has circunstancias judiciais da aplicacdo da pena. [...] sendo aplicada
pena de reclusdo ao reincidente, obrigatoriamente deve ser imposto o
regime inicial fechado, ja que os regimes semiaberto e aberto, para inicio de
cumprimento da pena, sdo admitidos aos néo reincidentes (§ 2° letras b e

C).
O novo Cédigo Penal (Lei n.7.209/84) adotou expressamente o regime
progressivo, como se vé no § 2° do art. 33, que determina essa progressao em

funcdo do mérito do condenado, observadas as seguintes regras:

12 — Se 0 condenado cumpre pena superior a oito (8) anos, € obrigado a
inicia-la em regime fechado.

22 — Se o condenado € priméario (a lei fala em n&o reincidente, porque ele
pode ter cometido outro delito, sem ser reincidente) e a pena a cumprir é
superior a 4 anos, mas nao excede os 8 anos (esta entre 4 e 8), pode ser
iniciada em regime semi-aberto (pode, é faculdade, n&do direito do
condenado).

32 — Se é primario (ndo reincidente) e a pena estiver abaixo de quatro
anos, o inicio de seu cumprimento pode ser, desde logo, em regime aberto.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal interpretado. Sdo Paulo : Atlas, 1999, 1.972p.
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A observacao de que nao se trata de direito do condenado, mas de
faculdade que pode beneficia-lo, esta na regra do 8§ 3°, que manda aplicar ao caso a

regra do art. 59.

Esta regra diz respeito a fixagcdo da pena, mas serve de orientacdo ao
juiz da execucao para ver se o condenado, respeitados aqueles critérios do art. 59,

pode ou n&o ser beneficiado.

Nas licdes de Damaésio E. de Jesus® explica-se a situacdo da reincidéncia
nos ditames da detencédo, que nao prevé o regime fechado, néo é cabivel o sursis
por ser reincidente em crime doloso (art. 77,1), pela mesma razdo, ndo pode ser
substituida pela pena restritiva de direitos (art. 44, Il), Por fim, ndo se admite, pelo
mesmo motivo, 0 cumprimento da pena em regime aberto (art. 33, § 2°, c¢). Diante do
conflito que existe entre o art. 33, caput, que néo prevé o inicio do cumprimento da
detencdo em regime fechado, para ela admitindo os regimes semiaberto e aberto, e
0 § 2° c, que determina na hipdtese o regime fechado, de prevalecer a primeira
norma, concedendo-se, presentes outros requisitos legais, o cumprimento da pena
em regime aberto, eis que nao se justificaria o encarceramento de crimes de menor

ofensividade junto com criminosos de alta periculosidade.

Os tribunais tém assentado dois entendimentos distintos quanto a apreciacéo
das letras b e ¢ do artigo 33 do Cédigo Penal, nos casos em que o condenado a
pena reclusiva seja reincidente. Por um lado, a grande maioria aceita a tese de que,
pelo simples fato da reincidéncia, deve o regime inicial de cumprimento da pena ser
o fechado, mesmo sendo favoraveis as circunstancias judiciais do art. 59. Por outro,
ha o entendimento de que a reincidéncia, por si s, ndo obriga ao regime fechado,
podendo ser o semiaberto, ao argumento de que o0s requisitos do artigo 59 é que
vao determinar o regime mais adequado, ou seja, qual regime sera o suficiente e

necessario para que os fins da pena sejam atingidos(art. 33, 8§ 3°).

» JESUS, Damaésio E. de. Direito Penal. Sdo Paulo : Saraiva, v.1, 1983, 683p.
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O Juiz, ao fixar o regime inicial de cumprimento da pena, deve analisar 0s
requisitos objetivos e subjetivos. S6 assim a pena alcancard o fim enunciado no
Caodigo Penal (art. 59), ou seja, necessaria e suficiente para reprovacao e prevencao

do crime. Indispensavel ponderar o juizo de conveniéncia.

A lei penal ao permitir o regime aberto desde o inicio aos condenados néo
reincidentes reconhece apenas que, ocorrendo a reincidéncia, ndo se aplica este
regime desde o inicio, porém, ndo nega a possibilidade ao reincidente de iniciar o
cumprimento da pena em regime semiaberto. Nos termos do art. 33, § 2°, ¢, do CP,
ao condenado reincidente é vedada, tdo-somente, a fixacdo do regime inicial aberto,

sendo a lei omissa no que tange a possibilidade ou ndo de estabelecimento da

modalidade semiaberta, € possivel adotar-se solu¢cdo mais benéfica ao réu.

A determinacdo do regime inicial de cumprimento da pena nao depende
apenas das regras do caput e seu 8 2° do Cddigo Penal, mas, também, de suas

préprias ressalvas, conjugadas com o caput do art. 59 e inciso lll.

A bem da verdade deve se examinar a questdo de que se o reincidente for
condenado a pena inferior a quatro anos, a rigor sua situacdo ndo esta prevista.
Fica, entdo, conferida ao poder discricionario do magistrado a fixagcdo do regime
prisional, que s6 ndo pode ser o aberto, por expressa vedacao legal, mas nada o

impede de uma aplicacao da pena no regime semiaberto.

Ao determinar o regime prisional do réu reincidente, ndo pode o Magistrado
ficar adstrito somente a reincidéncia e ordenar a modalidade fechada para o
cumprimento da pena, devendo, outrossim, examinar também o quadro de
circunstancias previsto no 8 3° do art. 33 do CP, que diz respeito a culpabilidade.
Aplicando os critérios de oportunidade e conveniéncia para a fixacdo do regime

inicial de cumprimento da pena, seja ela reclusiva ou detentiva.

Apesar das opinides no sentido de que o réu tem direito subjetivo publico
penal ao regime, de acordo com a quantidade da pena que lhe for imposta, o Cédigo
Penal, por uma interpretacdo sistematica, atribui ao Magistrado o poder de impor
regime inicial suficiente e necessario para efeito de retribuicdo do mal causado pelo

delito, aplicando o principio da individualizacéo da pena.
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6. A REINCIDENCIA INTERNACIONAL

Ha, hoje, uma globalizacdo latente do direito, de modo que o Brasil tem
acordos e tratados que tem inserido 0 nosso ordenamento juridico na ordem
internacional, a pena cumprida no estrangeiro atenua apena imposta Brasil ou nela é

computada quando idénticas. Assim temos o artigo 63 do CP:

Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia 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.

Partindo de uma visao legalista ndo se tem requisitos para que a sentenca

estrangeira tenha o condéao de gerar reincidéncia no Brasil, mas alguns autores, em
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especial Zaffaroni e Pierangeli®® expdem que é necessario que a sentenca
condenatoria estrangeira decorra de uma conduta que também seja tipica no Brasil,
pois funciona como se o crime fosse cometido no pais aduzido. Que a sentenca
tenha sido proferida como conclusdo de um processo respeitados os direitos
humanos fundamentais, por fim que a lei do pais onde a sentenca foi proferida

admita essa possibilidade.

CONSIDERACOES FINAIS

O sistema penal, diante do seu carater seletivo e crimindgeno, contribui para
gue o apenado volte a delinquir, razdo pela qual ndo se mostra razoavel elevar a
pena do reincidente. A condicdo de reincidente € uma verdadeira etiqueta, que
enseja um desvio secundario e insere 0 sujeito dentro das carreiras criminais. A
incidéncia da agravante da reincidéncia ndo encontra respaldo nas teorias absolutas
ou retribucionistas da pena, a medida que se fundamenta em um fato pretérito ja
devidamente retribuido. Ademais, o mal causado n&o se torna maior em virtude de o
delito ter sido praticado por um reincidente. As teorias relativas também n&o
respaldam a agravante da reincidéncia também. No tocante a teoria da prevencao
geral, demonstrou-se que nao se pode estabelecer, com precisdo, qual é a
guantidade de pena necessaria para intimidar o corpo social ou para resguardar o

respeito ao direito vigente. Assim, diante da duvidosa efetividade da prevencgao geral

** ZAFFARONI; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte

geral. 4. ed. rev. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2002
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(positiva e negativa), torna-se extremamente complicado fundamentar a
exacerbacéo da pena do reincidente nessas teorias.

Quanto a teoria da prevencdo especial negativa, 0 condenado pode praticar
delitos dentro e fora das dependéncias da penitenciaria, sendo que, nesse ultimo
caso, 0 crime € cometido por concurso eventual ou necessario de pessoas. Deste
modo, ndo justifica aumentar a pena do reincidente ao argumento de que a
neutralizacdo sera mais eficaz. Na teoria da prevencdo especial positiva, o
cumprimento de uma pena, sobretudo a privativa de liberdade, termina corrompendo
ainda mais o apenado e estimulando a pratica de novos delitos.

A reincidéncia é um dado que comprova ter o Estado falhado na sua misséo
ressocializadora. Assim, também néo justifica aplicar a agravante da reincidéncia ao
argumento de que um maior tempo de pena enseja uma ressocializacdo mais
adequada.

Outra importante observacdo, € a aplicacdo da reincidéncia para agravar o
regime de cumprimento de pena, o ordenamento juridico penal quis, de certa forma,
prender o magistrado ao sistema, diminuindo a margem de discricionariedade na
avaliagdo dos requisitos na maneira como se deve cumprir a pena. O regime
inicialmente fechado ndo se justifica para o reincidente em crimes punidos com
detencdo, uma vez que a lei ndo prevé o regime fechado para esta modalidade e a
gravidade néo o justifica. Noutro diapaséo tem-se que a vedacdo € apenas quanto
ao regime inicial aberto para o reincidente, situacdo que nao deve ser acatada para
encarcerar o réu mantendo-o em regime inicial fechado, pois ndo depende apenas
das regras do caput e seu 8§ 2° do Cddigo Penal, mas, também, de toda situacdo em

conjunto com o caput do art. 59 e inciso Il

Uma discusséo importante é a situagcdo do agravamento pela reincidéncia,
gue traz a clara situacao de penalizar outra vez 0 mesmo delito, a mesma situacéo
com a projecdo de uma pena ja cumprida sobre a outra. Contrariando o principio
constitucional da individualizacdo da pena, estigmatizando e criando obstaculos
para o réu a uma serie de beneficios legais, ocorre que a individualizacdo da pena
respalda a consideracdo da reincidéncia, evitando a colocacdo de situagbes
desiguais. Aquele que é dado a atividades criminosas merece uma san¢ao maior do

gue réus primarios.
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H& de se convir que a reincidéncia e um mal tdo imperativo que afeta até
mesmo a coisa julgada, mesmo assim, tal sistema tem como corolario do principio
da igualdade, assim € cedico que aquele que € dado a atividades criminosas deve
sofrer uma sancéo diferenciada. Em contrapartida ha uma clara ao ofensa art. 5°,
XXXVI da Constituicdo Federal, que preconiza que “a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, e também aos principios da
legalidade e da proporcionalidade da pena, haja vista que cada infracdo possui em
seu tipo a pena que lhe corresponde, e o fato de se exarcebar uma pena levando-se

em consideracao o agente ser reincidente é uma clara violagao desses principios.

Uma solugdo aceitavel para o impasse seria uma relativizacdo do instituto
consoante a sua aplicacdo. Uma margem aberta de discricionariedade dada ao
magistrado, de forma a interpretar de acordo com os ditames da esfera humanitaria,
uma aplicacdo de acordo com os principios fundamentais do direito penal. Uma
nova linha que buscaria no caso concreto uma valoragcdo mais justa da reincidéncia,
de modo a considera-la de acordo com sua influencia no contexto fatico probatério.

A avaliacdo da contribuicdo de tal instituto para os fins do direito penal.

Diante do exposto, se mesmo com essa solu¢cdo ndo se apontar a saida, por
mais que o STF em decisdo recente®® tenha declara a constitucionalidade do
dispositivo seria uma luta pela supressao ou substituicdo de tal instituto, uma vez
gue as desvantagens e o prejuizo decaem de forma exacerbada em cima do reéu,
demonstrando ordenamento juridico contraditorio e deficiente frente as novas

correntes e conquistas impondo limites ao poder punitivo estatal.

*! Por unanimidade, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) declarou em 04 de abril
de 2103 que é constitucional a aplicacao do instituto da reincidéncia como agravante da
pena em processos criminais (artigo 61, inciso |, do Codigo Penal). A questéo foi julgada no
Recurso Extraordinario (RE 453000) interposto contra acdrdao (decisdo colegiada) do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS) que manteve a pena de quatro anos e
seis meses imposta a um condenado pelo crime de extorsdo e entendeu como vélida a
incidéncia da agravante da reincidéncia, na fixacado da pena.
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