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Resumo

O instituto da reincidéncia criminal sempre esteve presente no ordenamento juridico

brasileiro e, desde as mais antigas legislacfes, apresenta um carater repressor que reflete em
todas as fases judiciais em desfavor do processado. No Brasil, diferentemente de alguns
paises, é aplicado de forma automética a todos e indistintamente, resultando consequéncias
negativas ao condenado. Delimitando a discussdo, seréo analisados os efeitos da reincidéncia
criminal quando da dosimetria da pena, a forma de valoragéo realizada pelo juiz, com a
exposicao pontual de algumas discussdes doutrinérias e jurisprudenciais a respeito, tudo por
meio do método dedutivo.
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Abstract/Resumen/Résumé

The institute of criminal recidivism has always been present in the Brazilian legal system
and, since the oldest laws, presents a repressive character that reflectsin all judicial phasesin
detriment of the defendant. In Brazil, unlike some countries, it is applied automatically to al,
without distinction, resulting in negative consequences for the convicted person. Delimiting
the discussion, will be analyzed the effects of criminal recidivism when the dosimetry of the
sentence, the form of valuation carried out by the judge, with the punctua exposition of some
doctrinal and jurisprudential discussions about it, all through the deductive method.
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1. INTRODUCAO

Desde o advento do Estado Democratico de Direito houve a necessidade de uma leitura
constitucional de diversas normas do Direito Penal e Processual Penal. Essa filtragem delimita
0 poder punitivo estatal e garante a observancia dos direitos e garantias fundamentais do
processado.

A fim de compatibilizar o regramento anterior com a Constituicdo Federal de 1988,
diversos institutos, dentre estes a reincidéncia criminal, devem ser analisados de forma detida,
pontuando a justificativa de sua existéncia dentro do ordenamento juridico e os seus reflexos
na vida do processado.

Atualmente, é recorrente a discussdo em torno do novo direcionamento das normas
penais e processuais penais, com énfase da necessaria repreensdo ao aumento da criminalidade,
recrudescimento das leis e adogdo de medidas extremamente rigorosas.

Neste contexto, a reincidéncia criminal pode ser considerada como um componente de
uma politica criminal maximalista, que a todo custo busca a maior punigdo do sujeito sem,
contudo, apresentar resultados praticos positivos.

Por isso, impera realizar uma andlise dos efeitos causados pela valoracdo da
reincidéncia criminal na dosimetria da pena, bem como levantar algumas discussdes e
entendimentos jurisprudenciais a respeito.

Utilizou-se 0 método dedutivo, partindo do geral para o especifico, com apoio em
pesquisa bibliografica e analise de jurisprudéncia sobre o tema. Os resultados apresentados nao
esgotam a discussdo em torno dos efeitos gravosos sobre a reincidéncia criminal na vida do
sujeito condenado, mas demonstra que é preciso analisar sistematicamente e com maior

amplitude esse instituto que remonta a uma época onde prevalecia a punicao a qualquer preco.

2. ANALISE DA REINCIDENCIA CRIMINAL NA DOSIMETRIA DA PENA

Atrelada a uma cultura punitivista rigida, surge a reincidéncia criminal no Brasil.
Durante o decorrer da historia da legislagdo brasileira sofreu poucas mudangas, porém sempre
manteve 0 seu carater incisivo de censura incisiva.

Ja no periodo colonial, inicio do direito penal, era prevista nas Ordenac6es Afonsinas,

vigentes em Portugal quando do descobrimento do Brasil, com reproducdo nas Ordenagdes
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Manuelinas e depois nas Filipinas. Esteve disposta no Cédigo Imperial de 1830, e teve 0 marco
da distingdo das modalidades especifica e genérica no Codigo Penal de 1940, o qual distinguiu
de forma expressa estas espécies (ALMEIDA, 2012).

Conforme Suzane Cristina da Silva (2014, p, 59), a “reincidéncia é uma espécie do
género antecedentes criminais”. No direito penal ¢ definida da seguinte forma: “Recidiva:
pratica de novo crime por aquele que ja foi anteriormente condenado, revelando sua
periculosidade e determinando a agravante” (DINIZ, 2008, p. 135). Criticamente, Rogério
Greco (2015, p. 644) conceitua a reincidéncia como “prova do fracasso do Estado na sua tarefa
ressocializadora”.

O artigo 63 do Cddigo Penal vigente apresenta o seguinte conceito: “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”. Contudo, de acordo com
Salo de Carvalho (2001, p. 112), o Codigo Penal ndo define reincidéncia, mas indica as
condic0es pelas quais ela pode ser verificada.

Ja em ambito internacional, nas licbes de Eugenio Raul Zaffaroni (1996, p. 119), é
dificil alcangar um conceito unénime devido as mais diversas classificacdes, tais como a
diferenca entre reincidéncia genérica e especifica, ficta ou real, bem como a sistematizacdo em
alguns paises de institutos proximos (multirreincidéncia, habitualidade profissional e por
tendéncia).

No Brasil, a reincidéncia é analisada na fase judicial e possui reflexos
importantissimos na vida do processado. Delimitando na dosimetria da pena, a reincidéncia
penal ¢ um fator, em muitos casos, decisivo na vida do condenado. Na primeira fase da
dosimetria em que sdo analisadas as circunstancias judiciais, a reincidéncia nao integra de forma
explicita o rol dessas, porém pode ser valorada em prejuizo do réu, conforme construcdo
jurisprudencial.

Consoante Ricardo Augusto Schmitt (2015, p. 190), “¢ licito ao juiz, havendo duas

condenacgdes com transito em julgado, considerar uma delas como antecedentes criminais e

! As Ordenagdes Afonsinas, na verdade, ndo chegaram a ter aplicagio por auséncia de uma organizagio estatal
adequada, isto é, até 1521, quando de sua revogacdo, ndo havia nenhum nicleo colonizador no Brasil. As
Manoelinas, publicadas em 1521 foram aplicadas de forma escassa até a substitui¢do pelas Filipinas, publicadas
em 1603 e revalidadas por D. Jodo VI em 1604. No Livro V se encontrava a codificagdo penal do Reino que foi
aplicada durante o Brasil colonial com toda rigidez. (TOLEDO Francisco de Assis. Principios béasicos de direito
penal. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.56). Para Zaffaroni e Pierangeli, as Ordena¢des Afonsinas exaltam
importancia em razdo do seu pioneirismo e da época em que surgiram, sendo ponto de partida para a evolugéo do
direito portugués. Representaram um marco fundamental na histdria do direito portugués.

2
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outra como agravante genérica da reincidéncia”. Entende o referido autor que isso ndo configura
bis in idem, porque sdo utilizadas duas condenacfes distintas e com transito em julgado,
portanto sem dupla valoragéo.

Esclarece o autor, ainda, que essa regra também ndo afronta o enunciado da Simula
241 do STJ? E a jurisprudéncia é pacifica nesse sentido (STF - HC 96771/SP, HC 99044/SP,
HC 94846/RS, HC 94236, RHC 92611, RHC 115994; STJ - HC 83965/RJ, AgRg no RESp
70741/RS, HC 60407/DF, RESp 702844/RS, REsp 1437411/SP).

Desta forma, resta claro o prejuizo do réu pela valoracdo da reincidéncia em duas fases
distintas da dosimetria da pena. Apesar de a lei prever apenas a hipotese de reincidéncia, a
jurisprudéncia ampliou o conceito de reincidéncia para o de multirreincidéncia ou reincidéncia
qualificada e criou a consequéncia legal para isso.

Na mesma linha, tudo o que ndo configurar reincidéncia serve como maus
antecedentes na primeira fase, ou seja, condenagdo definitiva anterior que nao configure
reincidéncia servird na dosimetria da pena. Nesse ponto, vale destacar Amilton Bueno de
Carvalho (2006, p. 103), o qual entende que esse critério “representa o injusto modelo penal de
periculosidade, paradigma que legitimou a atuacdo dos Estados Totalitarios, onde vigora o
repulsivo e antidemocratico direito penal do autor”. Ainda, entende que essa valoragdo
“representa bis in idem inadmissivel em processo penal garantista e democratico, pois, a cada
nova condenacdo, impde-se ao cidaddo-réu novo apenamento em virtude de fato pretérito, do
qual ja prestou contas” (2006, p. 104).

Na preponderéncia da reincidéncia no concurso entre circunstancias agravantes,
merece destaque a possivel compensacdo com a confissdo e ndo esta pacificado o entendimento
jurisprudencial a respeito.

O STJ, como mencionado, possui varios julgados com o entendimento que a
reincidéncia e a confissdo devem ser neutralizar, compensando-se os seus efeitos (HC
250821/RS, HC 236227/DF, HC 251566/ES e REsp 1.154.752/RS).

Recentemente, em 10/02/2017, no Recurso Extraordinario 983765, interposto pelo
Ministério Publico Federal contra acordao do STJ, o qual interpretou o artigo 67 do Cddigo
Penal e entendeu que é possivel a compensacao entre a agravante da reincidéncia e a atenuante

da confissdo espontanea, por serem igualmente preponderantes, salvo se houver justificativa

2Stimula 241: “A reincidéncia penal ndo pode ser considerada como circunstincia agravante e, simultaneamente,
como circunstancia judicial.”
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concreta que aponte para a prevaléncia da agravante, como reincidéncia especifica ou
multirreincidéncia, o STF entendeu que a discussdo a respeito tem natureza infraconstitucional.
Houve o entendimento de que a matéria ndo tem natureza constitucional, ndo cabendo, portanto,
ao Supremo examina-la em sede de recurso extraordinario.

No entanto, acresce-se que o STF entende que néo € possivel a inclusdo da confisséo
como circunstancia preponderante (HC 112.774/MS, HC 112.830/AC, HC 111.454/MS, HC
111.849/SP), pois é ato posterior ao cometimento do crime e ndo tem relacdo com este,
tampouco tem carater subjetivo dos motivos determinantes do crime ou faz parte da
personalidade do agente (SCHMITT, 2015, p. 2013).

Essa questdo estd longe de ser pacificada e requer uma analise dos efeitos desse
impasse na vida do condenado. Ricardo Augusto Schmitt apresenta o entendimento de que a
confissdo deve integrar a personalidade do agente, porém no concurso com a reincidéncia ndo
pode ser compensada, isto porque a reincidéncia ¢ um “fator de discriminagdo penal, pois
merecedor o condenado de maior repreensdo porque voltara a delinquir a despeito de
condenagéo definitiva havida anteriormente” (SCHMITT, 2015, p. 214). E, ainda, o condenado
poderia ter adotado outra postura perante a sociedade, entretanto, a reincidéncia demonstra que
a “condenacdo anterior do acusado nao foi capaz de fazé-lo refletir sobre a sua atitude a ponto
de escolher um novo caminho diverso da criminalidade” (SCHMITT, 2015, p. 214). E contra
0 entendimento do STF ao rechacar a confissdo como parte da personalidade do agente, mas
concorda pela ndo compensacéo, contrariando a posi¢do do STJ.

Entende-se, todavia, que o melhor entendimento é o adotado, na sua maioria, pelo STJ.
Assim como a reincidéncia criminal, a confissdo do réu também compde a mesma politica
criminal desenvolvida pelo legislador brasileiro. Se o intuito da confissdo como atenuante de
pena € a colaboracdo do réu com a investigacdo ou a instrucdo criminal, trazendo a verdade dos
fatos, essa deve perpassar uma mera estratégia de defesa para abrandar a pena e servir
efetivamente como uma benesse ao denunciado.

Desta feita, com respeito a voluntariedade e a analise de todo arcabouco probatério
para testar a possibilidade de absolvi¢do ou extin¢do da punibilidade do réu, a confissdo deve
integrar a personalidade do agente para ser compensada com a reincidéncia criminal.

Alids, a confissdo Unica e exclusivamente jamais pode servir para fundamentar uma
condenacdo criminal. O juiz deve analisar se hd mais provas nos autos que corroboram a versdo

do réu.
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Desta forma, denota-se uma regra automatica prejudicial ao réu pelo fato de carregar
o titulo de reincidente. E, embora o Projeto de Lei do Senado n°® 236, de 2012 (projeto do novo
Cadigo Penal), sugira uma alteracéo a respeito da obrigatoriedade da aplicacdo da reincidéncia,
entende-se que essa regra deve ser complementada com demais requisitos objetivos no critério
da faculdade do juiz aplicar ou ndo a reincidéncia.

Essas regras sdo uma clarividéncia de bis in idem. Os efeitos da condenagao anterior
atingem diretamente uma condenacdo futura, deixando o réu por mais tempo no
constrangimento do processo penal, pelo fato de ser reincidente. Nada justifica essa regra, por
ora mantida no projeto do novo Codigo Penal, isto por que além da pouca eficacia do rigor da
regra reincidéncia, ultrapassa os limites constitucionais da individualizacdo da pena, pois o réu
que ja teve a pena agravada com a reincidéncia e todos os demais efeitos ja& mencionados

aplicados.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O instituto da reincidéncia criminal se faz presente no ordenamento juridico brasileiro
hd muito tempo e possui para tanto o forte argumento de ser necessario para o controle da
criminalidade. Inserido em diversos dispositivos, desde o Codigo Penal até legislacoes
especificas, traz consequéncias gravosas durante todo o transcorrer do processo de conhecimento
e de execucéo penal.

A reincidéncia criminal compde atualmente o cenario de uma politica criminal falida,
onde na pratica os métodos aplicados nado se justificam. Pondera-se apenas o ato de delinquir do
sujeito, aplicando os efeitos ao reincidente de forma automatica, sem a observancia de principios
constitucionais, a exemplo da individualizagdo da pena, ignorando que o condenado, na maioria
dos casos, ja esteve submetido ao fracasso da ressocializacéo.

Na dosimetria da pena, sdo nitidos os efeitos prejudiciais que a reincidéncia causa e,
apesar de diversas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito, como as mencionadas
no presente trabalho, ainda sdo inexpressivas as alteracdes que possam de fato compatibiliza-la
ao modelo estatal democratico de direito.

Desta forma, o tema em torna da reincidéncia exige uma releitura de forma
constitucionalizada, evitando-se que resquicios de um poder punitivo opressor esteja presente

em um Estado Democratico de Direito, violando preceitos basicos e afrontando a dignidade da
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pessoa humana e indo de encontro a construcdo de um processo penal democratico. Em suma, o
instituto da reincidéncia criminal ndo pode deixar de ser debatido por ter o STF decidido ser
constitucional, isto porque € um problema que envolve 0s mais diversos ramos da ciéncia penal
e precisa ser repensado.

Assim, é imperiosa uma releitura de seus fundamentos, objetivos e, sobretudo,
compatibilidade da forma como vem sendo aplicado ao modelo de estado atual. Adota-lo como
um instrumento de politica criminal de emergéncia de forma desmedida pode revelar um
retrocesso no caminho perfilado em direcdo de um processo penal de fato justo e democratico.
O tema em torno da reincidéncia, que é também levantado em diversos paises, exige uma
releitura compativel com os ditames constitucionais a fim de extirpar formulas que acompanham

poder punitivo opressor velado.
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