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RESUMO: A andlise jurisprudencial moderna vem reconhecendo a necessidade de restrin-
gir a questio dos antecedentes na formacio das circunstancias judiciais de apenamento.
Esbarra, porém, a pretensao hermenéutica em limites interpretativos tanto pela reincidén-
cia quanto pela reabilitacio. A solugio exige um filtro interpretativo pelo principio cons-
titucional da culpabilidade. Através dele é possivel oferecer uma nova postura a respeito
da fixagio de pena de forma a obedecer as pretensdes de realizagio de um Estado social e
democritico de direito.
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ABSTRACT: The analysis of modern jurisprudence has recognized the need to restrict
a question of history in the formation of legal penalty circumstances. It faces, however,
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The solution requires an interpretative filter by the constitutional principle of culpability.
Through this principle it is possible to offer a new posture on the fixing of the penalty in
order to satisfy the pretensions of achievement of a social and democratic state of law.
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1 INTRODUCAO

A permanéncia em vigor de um Cédigo Penal cuja parte incrimina-
dora remonta 4 década de quarenta e cuja parte geral ¢ inspirada por um
modelo tedrico préprio do mesmo periodo obviamente tende a estabelecer
conflitos para com a hermenéutica constitucional, ji que a Constituigao
Federal ¢ fruto, por um lado, de um processo de abertura politica e, por
outro, de um diverso momento histdrico.

Diante desse conflito, ndo poucas vezes o sistema penal foi premido
pela necessidade de corregdes interpretativas que exigiram importante es-
for¢o hermenéutico tanto de juristas quanto de aplicadores de direito.

A sede de tais conflitos vem sendo, de modo especialmente prevalente, a
estrutura principioldgica e de garantias individuais, acolhida no art. 5° da Consti-
tui¢ao Federal, que pretende dar contornos democréticos a nossa Republica.

Entre os diversos principios ali acolhidos, o de culpabilidade’ é um dos
que produziu mais reflexos? e um dos que levou a estabelecer corrigendas na
interpretagao de dispositivos de lei até entao consagrados pelo sistema penal.
Um exemplo que pode ser citado é o art. 594 do Cédigo de Processo Penal,
que estabelecia a necessidade de se recolher preso para manejar recurso de
apelacdo. Seria possivel elencar uma série quase infinddvel de exemplos da
mesma natureza. Entretanto, o que interessa fixar neste espago ¢ a discussio a
respeito de um dos institutos consagrados pelo sistema penal que, a despeito
de terem se passado j4 vinte anos desde o advento da Carta Constitucional de
1988 e de sua flagrante violagao do principio de culpabilidade, segue sendo
aplicado a larga e com imensa dificuldade, e que s6 agora comega a alcangar
espaco de discussao jurisprudencial. Refiro-me aos registros de antecedentes
criminais e a questao da reincidéncia no 4mbito de fixagao da pena.

A proposta neste espago ¢ discutir, a luz da acolhida constitucional do
principio de culpabilidade, as restrigoes que hao de ser impostas aos termos
propostos para a reincidéncia e os antecedentes criminais no 4mbito de fixa-

1 Ver, para mais detalhes, BUSATO, Paulo César e MONTES HUAPAYA, Sandro. Introdugio ao Direito penal:
Fundamentos para um sistema penal democrdtico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 143 e ss.

2 Assim, por exemplo, as ideias de responsabilidade pessoal, ou responsabilidade penal subjetiva; o principio de
responsabilidade pelo fato individual; o principio de presuncio de inocéncia ou nio consideragio prévia de
culpabilidade e o principio de individualizagio da pena.
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¢a0 da pena e, a0 mesmo tempo, efetuar uma proposta, ainda qui¢d incipien-
te, a respeito da forma pela qual hao de ser lidos os referidos institutos.

Para tanto, far-se-4 aqui uma breve analise dos diversos aspectos de-
rivados do principio de culpabilidade, que interferem tanto na fixa¢io da
pena quanto na limitagao das questdes da reincidéncia e dos antecedentes;
em seguida, situar-se-4 a forma como os mencionados institutos encon-
tram-se posicionados legislativamente; apds comentar-se-d criticamente a
orientagio jurisprudencial sobre o tema para, ao final, em adogao de um
viés critico, fazer uma proposta de hermenéutica dos dispositivos.

Cumprindo o cronograma, é necessdrio ressaltar que o principio de
culpabilidade cobra fundamental importincia no Direito Penal moderno?,
ainda que o instituto da culpabilidade esteja reconhecidamente em crise?.
De qualquer modo ¢ claramente possivel compreender o instituto de cul-
pabilidade como uma sintese de garantias’.

Especificamente focado na fixagio da pena, é forcoso reconhecer que
o principio de culpabilidade se expressa na necessidade de individualizagao
da pena®. Afinal, sabidamente, a culpabilidade ¢ individual e, portanto,
cada pessoa tem, individualmente, direito a fixagao de uma pena prépria,
ou seja, tem direito a exigir que o Estado, ao langar-lhe uma pena, o faga de
acordo e levando em consideracio aspectos referidos exclusivamente a esta
pessoa. E a ideia de individualidade, de respeito ao individuo enquanto tal,
que, por um lado, consagra o principio democritico’ e, por outro, impede,

3 Nesse sentido a opinido de Mufioz Conde: “Ante esta excessiva intromissao do poder punitivo do Estado no
ambito dos direitos individuais mais sagrados, o problema dos limites ao poder punitivo estatal, limites que
se baseiam em ultima instdncia, na dignidade humana e na prépria idéia de Justica, segue sendo um problema
fundamental. A meu juizo, estes limites podem ser reduzidos a vigéncia, nio s6 formal, mas material também,
de dois principios fundamentais: o principio de intervengdo minima e o principio de intervengio legalizada do
poder punitivo do Estado. Porém, na doutrina costumam assinalar-se outros, como o de humanidade, culpa-
bilidade, proporcionalidade, etc., que, na realidade, nio sao mais do que diversas formas de apari¢io dos men-
cionados anteriormente. Certamente alguns deles chegaram a cobrar tal importincia no moderno Direito penal
que costumam ser tratados autonomamente ao mesmo nivel que o de intervengio minima ou o de interven¢io
legalidade. Assim ocorre, por exemplo, com o principio de culpabilidade [...]”. MUNOZ CONDE, Francisco e
GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal. Parte General. 74, ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, p. 70.

4 Veja-se, a respeito, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho penal. Introduccidn. Madrid: Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2000, p. 392. Tam-
bém em BUSATO, Paulo César e MONTES HUAPAYA, Sandro. Introdugdo...cit., p. 148.

5 SILVA SANCHEZ, Jests-Marfa. Aproximacién al Derecho penal Contempordneo. Barcelona: Bosch, 1992; p. 262.

BUSATO, Paulo César e MONTES HUAPAYA, Sandro. Introdugdo...cit., p. 157 e ss

7 Veja-se MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: Parte General. 5. ed., Barcelona: Reppertor S. L., 1998, p. 74. Tam-
bém comentamos o tema em BUSATO, Paulo César; MONTES HUAPAYA, Sandro. Introdugio...cit., p. 120.
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por exemplo a incriminacio dos delitos de acumulagao®.

Por outro lado, 0 mesmo principio de culpabilidade recorta este in-
dividualismo, restringindo as possibilidades de derivar para um direito, um
direito penal de autor. E que a culpabilidade é de cada sujeito, porém,
sempre ¢ referida a um fato. Ninguém ¢ culpado pelo que é, mas somente
pelo que fez. A culpabilidade, embora individual, vai referida a um fato. O
principio de culpabilidade coibe, portanto, um Direito Penal de autor’.

A afirmacio do principio da culpabilidade na fixa¢ao da pena hd de
obedecer estes dois perfis. Hd de se afirmar a culpabilidade do autor, de
modo a propor-lhe a pena segundo padroes individuais a que ele tem di-
reito. Porém, esta individualizagao hd de ter por norte, sempre, o fato pra-
ticado pelo sujeito.

Dai a existéncia de um complexo sistema de fixa¢do de penas cujo
detalhamento aqui nio seria possivel proceder. Basta, de momento, restar
consignado que este sistema contempla aspectos referidos ao fato, ao sujei-
to, mas nenhum deles pode romper, em hipétese alguma, os limites fixados
pelo principio de culpabilidade.

Tanto ¢ assim, que a melhor doutrina vem progressivamente fixando
o entendimento que a culpabilidade nao hd de ser apenas um dos elementos
a serrem considerados para a fixagao da pena, mas sim o principal deles',
um verdadeiro filtro hermenéutico dos demais indicadores, posto que se
trata de fixar, em sede de criminalidade secunddria, justamente a pena que
pode representar a reprovabilidade adequada para a espécie.

O mesmo perfil vem sendo adotado nas principais escolas juridico-penais.

Para Jescheck a culpabilidade representa efetivamente o critério reitor
da individualizagao da pena. O processo de fixagio da pena busca prin-

8  E que nos delitos de acumulagio acaba havendo, além de uma clara violagdo de ideia de ofensividade, prin-
cipalmente, um rompimento do principio de culpabilidade, j& que o resultado acaba sendo atribuido a um
autor em razdo da atitude delituosa de outro. Veja-se, a respeito, DIAS, Augusto Silva. “What if everybody
did it?”: sobre a (in)capacidade de ‘ressonancia’ do direito penal A figura da acumulagio, in Revista Portuguesa
de Ciéncias Criminais, n. 13, 2003, p. 303.

9 Esta classe de direito chegou a respirar na ideia de culpabilidade por condugio de vida do nacional-socialismo
alemao, defendida, em seu momento, por Mezger. Veja-se, a respeito, MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho
penal. 3. ed., Trad. Antonio Quintano Ripollés, Madrid: Revista de Derecho Privado, 1957, p. 58-68. t. 2.

10 Veja-se, a respeito, BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007, p.576. v.1; ZAFFARONI, Eugenio Radl e PIERANGELL José Henrique. Manual de Direito penal
brasileiro. 5. ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 785; FERREIRA, Gilberto. Aplicagio da pena.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 70.
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cipalmente encontrar a pena mais adequada a culpabilidade do sujeito'".
Do mesmo modo, refere Roxin que “a pena serve aos fins de prevengao
especial e geral. Limita-se em sua magnitude pela medida da culpabilidade,
mas pode ficar abaixo deste limite desde que o tornem necessdrio exigén-

cias preventivo-especiais e a isso nao se oponham as exigéncias minimas
»12

preventivo-gerais

Assim também, no Direito Espanhol, refere Munoz Conde'® que em
todas as etapas de fixagdo da pena em que o juiz possui certa arbitrarie-
dade - no Cédigo Espanhol precisamente as chamadas de ‘pena abstrata’
e ‘determinagio quantitativa — encontra-se limitado pela ideia reitora de
culpabilidade, expressa na proporcionalidade.

No entanto em nosso Cédigo Penal, a reincidéncia figura no artigo
61, inciso I, como agravante genérica vale dizer, como causa que representa,
sozinha, um aumento obrigatério de pena, desconsiderando completamente
os indicativos criminoldgicos de culpabilidade que, nio raras vezes, estarao
associados a redugio da capacidade de escolha entre conduzir-se de acordo ou
contra o direito, premida por fatores eminentemente socioldgicos'.

Ora, castigar alguém pelo seu passado é, sob certa forma, retomar as
concepgdes mais antiquadas de retribuigio, as quais foram afastadas sabida-
mente porque “a idéia de somar um mal a outro ndo tem s6 cardter medie-
val sendo também —e quicd- metafisico””. Afirma-se, neste sentido que “a
mera valoragio de delitos cometidos no passado nao tem sentido (inclusive
quando por pena se possa entender a produgao de um mal agregado a outro
como reparagio aquele)”’¢.

De outro lado, também nao se pode vislumbrar na determinagio de
um gquantum de pena derivado especificamente da reincidéncia, o cumpri-

11 Veja-se JESCHECK, Hans-Heinrich e WEIGAND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. 5. ed., trad. de
Miguel Olmedo Cardenete,Granada: Comares, 2002, p. 941.

12 ROXIN, Claus. Derecho penal. Tradugio Diego-Manuel Luzén Penia, Miguel Diaz e Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal, Madrid: Civitas, 1997, p. 103.

13 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal...cit., p. 524-526.

14 Veja-se, a respeito da chamada co-culpabilidade, MOURA, Gregore. Do principio da Co-culpabilidade.
Niterdi: Impetus, 2006.

15 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo e responsabilidad. Trad. de Francisco Mufioz Conde e Marfa
del Mar Diaz Pita, Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 191.

16 HASSEMER, Winfried. “;Por qué e con qué fin se aplican las penas? (sentido e fin de la sancién penal)”, en Re-
vista de Derecho penal e criminologia, 24 Epoca, n.3, p. 317-331, UNED e Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 318.
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mento de qualquer das fun¢des declaradas da pena, posto que nao serve
a prevengio geral nem prevengio especial, mas a uma prevencio seletiva,
com cardter frontalmente contrdrio aos objetivos preventivos especiais, ji
que rotula e vai contra a ressocializagao'’. A reincidéncia vem sendo inclu-
sive extirpada como causa agravante genérica na legislacio alienigena, tal
como ocorreu na reforma de 1995 do Cédigo Penal Espanhol®.

Fixando, pois, atenc¢io especificamente sobre os institutos da reinci-
déncia nos artigos 61, inciso ['” e dos antecedentes no art. 59%° do Cédi-
go Penal, temos que ambos, em um primeiro momento, sao vistos como
institutos relativos ao sujeito, ao autor®'. Contudo, nio se pode perder de
vista que mesmo estes aspectos da fixagdo da pena por for¢a de principio
de culpabilidade referida ao fato, nio podem perder de vista sua respectiva
dimensao tdtica.

Isso quer dizer que a andlise da reincidéncia nao diz respeito unica-
mente 2 verificagao de se o sujeito cometeu ou nao o crime em um prazo de
até cinco anos depois do cumprimento de pena por crime anterior”, mas é

17 Veja-se, a respeito das fungoes gerais da pena no que tange  individualizagio desta, MUNOZ CONDE,
Francisco ¢ GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal...cit., p. 533-535.

18 A reforma do Cédigo, e sua discussio, nao fez mais do que acolher posi¢io muito antes referendada pela
imensa maioria da doutrina espanhola. Veja-se, a respeito, RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. I
CORDOBA RODA-RODRIGUEZ MOURULLO. Comentarios al Cédigo Penal. Barcelona: Ariel,
1972, p.744; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Manual de Derecho Penal. Parte General. Pamplona:
Aranzadi, 1999, p. 733; MIR PUIG, Santiago. La reincidencia en el Cédigo Penal. Barcelona: Bosch, 1974,
p. 546; COBO DEL ROSAL, Manuel ¢ VIVES ANTON, Tomés Salvador. Derecho Penal: Parte General.
4. ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 815; MUNOZ CONDE, Francisco ¢ GARCIA ARAN, Merce-
des. Derecho Penal: Parte General. 4. ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 1998, p. 542 ¢ BUSTOS RAMIREZ,
Juan. Manual de Derecho Penal: Parte General. Barcelona: Ariel, 1986, p. 376.

19 Art. 61: Sio circunstincias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime: I —a
reincidéncia. [...]

20 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, 4 conduta social, 4 personalidade do agente,
a0s motivos, as circunstincias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabele-
cerd, conforme seja necessdrio e suficiente para a reprovagio e prevencio do crime:

I — as penas aplicdveis dentre as cominadas;

II - a quantidade de pena aplicével, dentro dos limites previstos;

III - O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substituicio da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

21 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tiatado...cit., p. 577; GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte
Geral. Niter6i: Impetus, 2005, p. 626. v. 1.

22 Art. 64, inciso I do Cédigo Penal: Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

I - ndo prevalece a condenagio anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragio
posterior tiver decorrido perfodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspensio ou do livramento condicional, se nio ocorrer revogagio.
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necessdrio analisar também qual foi a circunstincia fética-histdrica-social em
que se deu o evento anterior € 0 novo evento criminoso, estabelecendo sua
inter-relagio sob o prisma criminolégico. E preciso verificar nio apenas as
condig¢oes do sujeito, mas as suas condigoes em relacio aos fatos e proceder
uma andlise da culpabilidade relacionando sujeito e circunstincias fdticas,
pois o que o0 homem ¢ se traduz nele préprio e em suas circunstincias™.

Sendo assim, desde logo é possivel notar que a reincidéncia, porque
referida a culpabilidade e, logo, referida ao fato, nao pode representar, por
si s6, uma parcela de pena autdnoma de um novo fato criminoso, tal como
ocorre em nosso sistema de fixacio de pena. Esta condigio inarreddvel serd
retomada adiante no Ambito das consideragdes propositivas, mas fica desde
logo registrada como um dos problemas do campo legislativo.

No que refere aos registros criminais antecedentes, obviamente estes
descrevem a histéria da relagao entre o sujeito e o aparato persecutdrio e
nao pode ser considerado unicamente desde o ponto de vista do sujeito,
vale dizer, comporta uma anilise a respeito do histérico social de oportu-
nidades do individuo e sua relagio como sistema repressor. Mais que isso,
ao afirmar o principio da culpabilidade, o sistema juridico-penal brasileiro
consagra o principio de inocéncia, afinal, se para punir alguém hd de se
demonstrar sua culpabilidade, enquanto isto nao resta demonstrado, nao
pode existir o castigo. Logo, nenhuma pena pode decorrer de afirmagoes
inseguras a respeito de culpa. Dai decorre o entendimento, que hoje come-
¢a a encontrar ainda timida e indefinida acolhida jurisprudencial, de que
nio pode influir negativamente na pena do sujeito, a titulo de antecedentes
criminais, um registro criminal que nio implique em sentenga transitada
em julgado. A razao para tanto é obvia e decorre de andlise criminoldgica
relacionada  criminalizagdo pelo estereétipo. E sabido que a atuacio do
subsistema policial e mesmo do subsistema judicial ¢ movida por um pa-
drao discriminatério voltado unicamente ao perfil do autor.

Ocorre que a nossa legislagio determina, no artigo 59 do Cédigo Penal
que, ao lado de outros elementos de destacada importincia, como a culpabilida-
de, os registros antecedentes, por si 6, possam influenciar na pena base. O absur-
do ¢ tal que uma proposigio sistematicamente seletivizante, gerada pelo préprio

23 No dizer de Ortega y Gasset, “yo soy yo y mis circunstancias”.
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mecanismo incriminador, acabe gerando castigo individual para o sujeito, como
se ele préprio fosse o tnico responsével por sua — dos antecedentes - origem.

Este ¢, portanto, outro problema legislativo aqui meramente esboga-
do e que serd retomado mais adiante em consideragdes criticas.

Antes, porém, é necessirio demonstrar como um tema de tao evi-
dente interesse e tao conflitivo, em face do modelo politico inspirado pela
Constituigao Federal, tem gerado apenas uma confusa e timida reagao dos
responsdveis pela criminalizagio secundiria.

Os Tribunais vém abrindo caminho no sentido de restringir a con-
sideragao a respeito dos antecedentes criminais, como elementos auxiliares
na fixagio da pena-base, aqueles casos em que os registros referem-se a si-
tuacoes onde j4 existe trinsito em julgado da sentenca condenatéria previa-
mente ao fato praticado para o qual se fixa a pena®. No entanto, premidas

24 Por exemplo: PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBOS SIMPLES CONSUMADO E TENTADO. DO-
SIMETRIA DA REPRIMENDA. NECESSIDADE DE MOTIVAGAO DAS DECISOES. AUSEN-
CIA DE CONSIDERAGCAO DE TODAS AS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS. SUPOSTOS MAUS
ANTECEDENTES TOMADOS COM BASE EM PROCESSOS INSTAURADOS SEM DECISAO
TRANSITADA EM JULGADO. EQUIVOCADOS ANTECEDENTES TAMBEM CONSIDERA-
DOS COMO PERSONALIDADE VOLTADA A CRIMINALIDADE. PERSONALIDADE QUE
TEVE COMO BASE PRESUMIDOS CRIMES ANTERIORES. CONDUTA SOCIAL CONFUN-
DIDA COM MOTIVACAO DO DELITO. MAUS ANTECEDENTES E REINCIDENCIA NAO-
COMPROVADOS POR CERTIDAO CARTORARIA JUDICIAL. CONFISSAO CONSIDERADA
PARA A CONDENACAO. NECESSIDADE DA REDUGAO DA PENA PELA ATENUANTE GE-
NERICA. CONCURSO FORMAL. UMA UNICA ACAO. DUAS VITIMAS. ORDEM PARCIAL-
MENTE CONCEDIDA, INCLUSIVE DE OFICIO.

A dupla consideragio de um mesmo fato para circunstincias judiciais diversas constitui odioso bis in idem, repudiado
pela doutrina e jurisprudéncia. As decisoes judiciais devem ser cuidadosamente fundamentadas, principalmente na
dosimetria da pena, em que se concede a0 Juiz um maior arbitrio, de modo que se permita as partes o exame do
exercicio de tal poder.

Inquéritos policiais e agdes penais em andamento nio constituem maus antecedentes, m4 conduta social nem perso-
nalidade desajustada, porquanto ainda nio se tem contra o réu um titulo executivo penal definitivo.

Maus antecedentes e reincidéncia nao-comprovados por certido cartoraria judicial ndo podem ser considerados para
fins de fixagio da pena.

Se a sentenga considera as declaragoes do réu para a condenagio, impée-se a redugio da pena pela atenuante genérica.

Se num tnico contexto duas pessoas tém seu patrimonio ameagado, sendo que uma delas foi efetivamente roubada,
configura-se concurso formal de crimes em sua forma homogénea.

Ordem parcialmente concedida para anular parcialmente o acérdio e a decisio de primeiro grau, no que se refere a
dosimetria das penas; para reconhecer a existéncia da atenuante da confissao espontinea e, de oficio, excluir a agra-
vante da reincidéncia e reconhecer a ocorréncia do concurso formal entre os crimes de roubo tentado e consumado;
penas reestruturadas. (HC 100848 / MS — Rel. Ministra JANE SILVA - SEXTA TURMA - 22/04/2008) ¢ HABE-
AS CORPUS. DIREITO PENAL. FURTO QUALIFICADO. SENTENGA CONDENATORIA. PENA-BASE
ACIMA DO MINIMO. FUNDAMENTACAO. INSUFICIENCIA. MAUS ANTECEDENTES. INQUERI-
TOS E PROCESSOS EM ANDAMENTO. REINCIDENCIA RECONHECIDA SEM EXISTIR CONDE-
NAGAO TRANSITADA EM JULGADO. REGIME PRISIONAL MAIS GRAVOSO. IMPROPRIEDADE.
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ANTECEDENTES, REINCIDENCIA E REABILITAGAO
A'LUZ DO PRINCIPIO DE CULPABILIDADE

por coincidir, na selecao, com as hipéteses de reincidéncia, restringem os
antecedentes aos casos de trinsito em julgado de sentenga condenatéria em
que tal condenagio seja prévia ao fato criminoso em estudo, porém, nio
seja caracterizadora da reincidéncia®.

Desta sorte, as situagdes desvaloradas - sim, porque sempre negativas

— resumems-se a casos que, contraditoriamente vao coincidir com situagoes
em que a prépria lei reconhece a possibilidade de reabilitagao.

Diz o art. 94 do Cédigo Penal:

Art. 94. A reabilitagio poderd ser requerida, decorridos 2
(dois) anos do dia em que for extinta, de qualquer modo, a
pena ou terminar sua execu¢do, computando-se o perfodo de
prova da suspensio ¢ o do liviamento condicional, se nio so-
brevier revogagio, desde que o condenado:

I - tenha tido domicilio no Pafs no prazo acima referido;

IT - tenha dado, durante esse tempo, demonstragao efetiva e
constante de bom comportamento publico e privado;

III - tenha ressarcido o dano causado pelo crime ou demonstre
a absoluta impossibilidade de o fazer, até o dia do pedido,

25

/

INOBSERVANCIA DO DISPOSTO NO ART. 33, § 2°, ALINEA C, E § 3° DO CODIGO PENAL. NEGA-
TIVA DE SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO.

1. Néo pode o magistrado sentenciante majorar a pena-base fundando-se, tio-somente, em referéncias vagas, sem a
indicagio de qualquer circunstincia concreta que justifique 0 aumento, além das proprias elementares comuns ao tipo.
2. Para o reconhecimento da reincidéncia ¢ necessério que o agente tenha cometido o “novo crime depois de transitar em
julgado sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior” (art. 63, do Codigo Penal).

3. Na fixagio da pena-base e do regime prisional, inquéritos e processos em andamento ndo podem ser levados em
consideragio como maus antecedentes, em respeito ao principio da nao-culpabilidade. Precedentes.

4. Favordveis as circunstincias judiciais, o julgador deve, quando da individualizagio da reprimenda penal, observar
o disposto no artigo 33, § 29, alinea ¢, ¢ § 3° do Cédigo Penal, que dispoe que “o condenado nio reincidente, cuja
pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poders, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto”.

5. A anotagio de outros incidentes penais, 4 luz do principio do estado presumido de inocéncia, nos termos do art. 44, do
Cédigo Penal, nao obsta a concessao da substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos. Precedentes.

6. Ordem concedida para, mantida a condenagio, reformando o acérdio e a sentenca condenatdria na parte relativa
a dosimetria da pena, fixar a pena-base no minimo legal, excluir o aumento da pena pela reincidéncia, e estabelecer o
regime aberto para o inicial cumprimento da pena reclusiva imposta ao Paciente, bem como para determinar que seja
examinada a possibilidade de substitui¢ido da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, de conformidade
com o disposto no art. 44, § 2°, do Cédigo Penal. (HC 98843 / MG - 2008/0010586-7. Rel. Ministra LAURITA
VAZ - QUINTA TURMA - 22/04/2008).

No mesmo sentido concorre parte da doutrina, como por exemplo, GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal:
Parte Geral. Niterdi: fmpetus, 2005, p. 626.v. 1.

Por exemplo, nos autos de apelagio crime n° 427431-7, do Tribunal de Justica do Parand, julgados pelos
acorddos n® 22112 e 22358, da Segunda Camara Criminal.
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ou exiba documento que comprove a rentincia da vitima ou

novacio da divida.

Pardgrafo tnico - Negada a reabilitagio, poderd ser requerida,
a qualquer tempo, desde que o pedido seja instruido com no-
vos elementos comprobatérios dos requisitos necessarios.

A reabilitagdo visa, segundo a letra do artigo precedente (art. 93) as-
segurar o sigilo sobre os registros de antecedentes criminais do condenado
e, até mesmo, na letra do pardgrafo tnico, atingir os efeitos secunddrios da
sentenca condenatdria, previstos no art. 92.

E sabido que nio se trata simplesmente do objetivo de remover os re-
gistros criminais daquele que alguma vez foi apenado. Isto porque, o artigo
202 da Lei de execugoes penais®® prevé expressamente o sigilo dos registros
do apenado imediatamente apSs o cumprimento da pena?. Por que entao,
haveria o apenado de aguardar dois anos para obter 0 mesmo beneficio?

Nem se pode falar que se trata de uma sucessao legislativa, e que este ele-
mento seria simplesmente tratado com mais detalhes em uma ou outra legislaczo.
Isto porque ambos os dispositivos legais sao da mesma época, vale dizer, foram
instituidos em 11 de julho de 1984 e entraram em vigor na mesma data.

A reabilitagio, portanto, nio pode ter como pretensio somente a ex-
tin¢ao dos registros criminais do condenado e, menos ainda se pode imaginar
que o legislador tenha se ocupado inutilmente duas vezes do mesmo tema.

Penso que o item 83 da exposigao de motivos do Cédigo Penal nos
dd uma pista a respeito dos fundamentos do instituto, a0 mencionar que a
declaragao de reabilitagio do condenado significa “que ele estd em plenas
condi¢bes de voltar ao convivio da sociedade, sem nenhuma restrigio ao
exercicio de seus direitos”.

Ou seja, no dizer de Fernando Galvao, “o instituto presta-se a for-
necer meios para que o condenado possa reintroduzir-se na sociedade™.
No mesmo sentido a opiniao de Cezar Bitencourt, para quem “trata-se de
medida de politica criminal que objetiva restaurar a dignidade pessoal e faci-

26 “Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, nio constardo da folha corrida, atestados ou certidées fornecidas
por autoridade policial ou por auxiliares da Justi¢a, qualquer noticia ou referéncia & condenagio, salvo para
instruir processo pela prética de nova infragio penal ou outros casos expressos em lei”.

27 Nesse sentido o comentdrio de LOPES, Jair Leonardo. Curso de Direito penal: Parte Geral. 3. ed, Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 243, também BITENCOURT, Cezar Roberto. Trazado...cit., p. 684.

28 GALVAO, Fernando. Direito penal. 2. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 799.
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litar a reintegracao do condenado 4 comunidade, que j4 deu mostras de sua
aptiddo para exercer livremente a sua cidadania’®. E, citando Maggiore,
completa: “A reabilitagio se assenta em razées de humanidade, enquanto
auxilia o condenado, apés a expiacio ou a extingdo da pena, a recuperar a
reputagdo moral que lhe foi ofuscada pelo delito™.

Ora, 0 bom comportamento do sujeito hd de presumir-se a partir da
auséncia de novas condenagoes. Por outro lado, o ressarcimento da vitima,
somente ¢ exigivel quando efetivamente hd vitima a ser indenizada (caso
que ndo ocorre nas hipéteses de vitimizacio difusa) e ainda, quando é pos-
sivel ao réu fazé-lo, fato raro diante do foco da clientela criminalizada.

Diante deste quadro, parece 6bvio que, passados os dois anos da con-
denagio, em noventa e nove por cento dos casos, hd que se reconhecer a
possibilidade de reabilitagio. Este reconhecimento, alids, é um dever do
Estado, que programou através de sua legislagao, uma férmula para sua
declaracao oficial.

Ademais, veja-se que a natureza juridica da decisao que reconhece a
reabilitagio ¢ declaratdria, posto que, declara que o sujeito encontra-se rea-
bilitado. Reconhece-se, pois, sua condigao de pessoa apta ao convivio social.

Entdo, resulta curioso que, exatamente aquelas situagcdes que serio
objeto de declaragao do Estado de que o sujeito encontra-se novamente
apto ao convivio social, sejam aquelas que os Tribunais vém computando,
em desfavor do sujeito, para a fixa¢do de pena base, sob o epiteto — diga-se,
sempre negativo — de “antecedentes criminais”.

E curioso ver a postura das Cortes, reconhecendo situagio em que teo-
ricamente, até mesmo o reaciondrio Cédigo Penal entende que o sujeito po-
deria ser considerado reabilitado e, portanto, socialmente reintegrado, como
algo a contar em seu desfavor para o estabelecimento do quantum da pena.

O argumento de que o procedimento de reabilitacdo, nao faz coisa
julgada material reavivando os registros em caso de nova ocorréncia crimi-
nal’’ nao tem cabimento, posto que aqui nio se estd discutindo a forma
procedimental do instituto, mas sim sua motivagao de fundo, seus funda-
mentos. O mesmo Estado que declara que este sujeito estd apto ao convivio

29 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratadb...cit., p. 685.
30 Idem, p. 685.
31 Assim prevé o art. 95 do Cddigo Penal.
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social, se lhe recrudesce a pena em razao dos mesmos fundamentos.

A critica aqui vai dirigida & pretensdo nio alcangada pelos aplicadores
do direito, posto que, no legitimo afad de impedir uma penalizagao princi-
piologicamente discriminatéria, migram para outra que é nao sé principio-
logicamente, mas legislativamente discriminatdria.

De outro lado, no que tange a reincidéncia, os Tribunais seguem re-
conhecendo e aceitando a possibilidade de que parte da pena derive especi-
ficamente desta condigao® e, portanto, admitem sem pestanejar que a pena
— afirmagio de culpa - por um fato, em parte, derive de outro.

E aqui chegamos ao ponto-chave deste breve comentdrio. Diante
das aporias constatadas é possivel, legitimo, constitucional e obediente ao
principio de culpabilidade, a utilizagdo dos antecedentes e da reincidéncia
como elementos a serem considerados para a fixagao da pena? Em caso po-
sitivo, como? Em caso negativo, por qué?

Bem. Em primeiro lugar, é necessdrio fazer as delimitagoes derivadas
do principio de culpabilidade. Ou seja, diante a ideia fundamental de que
nao pode haver pena sem formagio da culpa pela via judicial®®, que nenhu-
ma pena pode derivar de outra coisa que nio a afirmac¢io de que o sujeito
contribuiu culpavelmente para a produ¢io de um resultado penalmente
desvalioso, nao é possivel utilizar, em nenhuma hipétese, registros criminais
que ndo correspondam a efetivas condenagdes com transito em julgado, a
efeito de fixacdo de pena. Em nenhuma das etapas da fixagao.

32 RECURSO ESPECIAL. PENAL. RECEPTACAO E PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. PER-
SONALIDADE DO REU. CIRCUNSTANCIA DESFAVORAVEL. APLICACAO DO ART. 59 DO
CODIGO PENAL. AGRAVANTE DA REINCIDENCIA. NECESSIDADE DE APLICACAO.

1. O julgador deve, ao individualizar a pena, examinar com acuidade os elementos que dizem respeito ao
fato, obedecidos e sopesados todos os critérios estabelecidos no art. 59 do Cédigo Penal, inclusive a cir-
cunstancia judicial da personalidade, para aplicar, de forma justa e fundamentada, a reprimenda que seja,
proporcionalmente, necessdria e suficiente para reprovagao do crime.

2. Nos termos do art. 61, inciso I, do Cédigo Penal, a caracterizagio da reincidéncia implica em aumento da pena.
3. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 846418 / RS 2006/0111659-3 - QUINTA TURMA — Rel. Ministra LAURITA VAZ D] 22.04.2008 p. 1)

33 Constituigio Federal, Art. 5° - [...]

XXXIX - ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal;
[..]

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

[..]

LVII - ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenga penal condenatéria;

[.].
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Ainda por afirmacio da culpabilidade, porém, no sentido da afirma-
¢ao da responsabilidade pessoal pelo fato, temos que nao é possivel estabe-
lecer um quantum de pena por um fato criminoso derivado da incrimina-
¢ao por outro. Assim a situagao descrita pelo artigo 61, inciso I, do Cédigo
Penal resulta absolutamente aflitiva do principio de culpabilidade.

Do ponto de vista do que tem sido aplicado jurisprudencialmente,
ou seja, do reconhecimento de registros antecedentes passiveis de reabili-
tagdo como elementos a serem sopesados em desfavor do réu na fixagao
da pena, também verifica, no minimo, uma gritante incongruéncia, Isto
porque se percebe o réu langado em infindédvel confusido quando o sistema
repressor afirma que o fato criminoso praticado pelo sujeito, cuja pena hd
muito foi cumprida, j4 nio pode representar uma nédoa em seu passado
para, em seguida, afirmar que diante de um novo fato criminoso, o anterior,
j esquecido, hd de ser retomado, no dnico afa de agravar-lhe a pena.

Resultam, pois, deste raciocinio, as seguintes conclusoes prévias: I. O
inciso I do art. 61 do Cédigo Penal afronta a Constituigao Federal, na medida
em que esta consagra o principio de culpabilidade. Deve, pois, ser afastado do
ordenamento juridico, menos por seu conflito com outra norma - ainda que
hierarquicamente superior, porque constitucional - e mais porque violadora
do principio de culpabilidade, expressao penal do Estado democrético. II. A
consideragio a respeito dos antecedentes, como elemento individualizador
da pena-base, hd de excluir todas aquelas situages em que nao tenha sido o
réu condenado com trinsito em julgado, tendo em vista o respeito a acolhida
constitucional da ideia de presun¢ao de inocéncia, esta também derivada do
principio de culpabilidade®. T11. E ilegal a utilizagio, em desfavor do con-
denado, a efeito de fixagao de pena, dos registros de condenagdes preceden-
tes, ndo configuradoras de reincidéncia. Isto porque uma providéncia assim
contrapde-se 4 proposta legislativa que fulcra o préprio sistema de penas, ji
que, uma vez reinserido socialmente o sujeito, a ponto for considerar-se cri-
minalmente reabilitado, ndo é possivel pretender uma distensao, a posteriori,
de um desvalor social teoricamente superado.

O leitor mais arguto certamente ji se deu conta, a esta altura, da consequ-
éncia imediata da conjugacio das trés conclusdes provisérias: o tnico elemento

34 Para mais detalhes sobre tal derivagio veja-se nosso BUSATO, Paulo César e MONTES HUAPAYA, San-
dro. Introdugio...cit., p. 155.
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possivel de andlise pelo julgador, no momento de fixagio da pena, passa a ser
o conjunto de condenagdes com trinsito em julgado, anteriores ao fato cuja
pena se fixa, que nao sejam suscetiveis de reabilitagio. Ou seja, precisamente as
hipéteses que configuram o que se denomina, hoje, reincidéncia.

No entanto, conforme também referido, a reincidéncia nao pode
configurar por si s6, um quantum de pena, jd que seria esta pena derivada
do crime anterior, chegando a um insuportdvel bis in idem. Isto porque,
uma fragao da pena — aquela que equivale a0 aumento proporcionado pela
agravante genérica da reincidéncia — deriva integralmente de outro crime,
cuja pena foi completamente cumprida pelo apenado.

Assim, o que resta é considerar tais hipdteses jd ndo como configu-
radoras de reincidéncia, mas sim, de antecedentes, na forma do art. 59 do
Cédigo Penal, como circunstincia judicial. Alids, pouco importa o nome
que se dé ao instituto, se reincidéncia ou antecedente. O importante é a
transferéncia da andlise para a sede das circunstancias judiciais excluindo-a
das circunstincias legais. Isto porque, parece que somente ali poderd ser
feita a correta andlise da repeti¢do recente da pratica criminosa segundo um
perfil consentidneo com o principio de culpabilidade.

E que, como mencionado, a andlise de todas as circunstincias do
artigo 59, das circunstincias judiciais, hd de ser feita a luz do principio de
culpabilidade, vale dizer, sendo tomado como filtro interpretativo o grau de
responsabilidade da conduta.

Deste modo — e somente deste modo - é possivel considerar que a
situagio de reincidéncia pode referir-se nio sé ao sujeito, mas aos fatos e
as circunstincias que o cerca, podendo avaliar concretamente o grau de
reprovabilidade derivado desta reincidéncia, que nao necessariamente pode
conduzir a um aspecto negativo. E perfeitamente possivel que o juiz se de-
pare com uma pessoa conduzida a pratica da conduta cuja pena se trata de
fixar-lhe, por forga das limitacoes socialmente impostas a sua liberdade de
escolha e a reincidéncia pode estar evidenciando a incapacidade do sistema
de controle em promover a reinser¢ao social deste sujeito. Em casos que
tais, do mesmo modo com que se analisa a co-culpabilidade, a reincidéncia
pode militar em favor de uma redugio no indice de reprovabilidade da con-
duta e, consequentemente, do valor da pena-base. Isto porque, é necessirio
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reconhecer que se o sujeito passou pelo sistema penal e voltou a delinquir,
aquele sistema certamente deixou a desejar em seu papel de reinser¢ao so-
cial do sujeito, posto que o levou a reincidir. Quem hd de negar a dessocia-
lizacao como efeito da passagem pelo cércere?

A ideia, quicd nova em termos de proposigao hermenéutica (no sen-

tido de considerar a reincidéncia no 4mbito das circunstincias judiciais do
art. 59, computada em favor ou contra o réu) j foi objeto de anterior pre-
ocupagio, no que tange a sua origem. A esse respeito, ¢ importante trans-
crever a opinido de Juarez Cirino dos Santos:

E necessirio reconhecer: a) se o novo crime ¢ cometido apds a
passagem do agente pelo sistema formal de controle social, com
efetivo cumprimento da pena criminal, o processo de deforma-
4o e embrutecimento pessoal do sistema penitencidrio deveria
induzir o legislador a incluir a reincidéncia real entre as circuns-
tAncias atenuantes, como produto especifica da atuacio defi-
ciente e predatéria do Estado sobre sujeitos criminalizados®.

Sem partilhar precisamente a proposta do Prof. Juarez, parece corre-
to, no entanto, reconhecer que, em sendo a reincidéncia associada & maior
ou menor capacidade de escolha do sujeito entre a atitude de cometimento
do crime ou nio, a reprovabilidade de sua conduta — e, nesse sentido, a
culpabilidade — estard determinada pela possibilidade ou pela limitacao das
possibilidades de escolha que o sujeito teve. Estas op¢oes pessoais estardo
vinculadas indissoluvelmente a atuagao do Estado, tanto na medida em que
este ofereceu possibilidades de desenvolvimento pessoal ao sujeito, quanto
na medida em que se lhe as tolheu.

Deste modo, é somente no elenco das circunstincias judiciais que
pode a reincidéncia ser submetida a sensibilidade do juiz para dar-lhe a
conotagdo adequada.

Assim, a proposta aqui langada pretende avangar no sentido da
aproximagdo entre os principios limitadores e o préprio sistema penal,
valendo-se da Constituigao Federal como expressao legislativa do direcio-
namento programdtico dos sistemas de controle social a um modelo de

35 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Rio de Janeiro-Curitiba: Lumen Juris/ICPC, 2006, p. 570.
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Estado Social e Democrético de Direito. Parece que a caminhada de vinte
anos desde a chegada do diploma politico hd de servir de marco. Nao
de que a caminhada j4 foi feita, mas sim de que resta um longo trajeto a
percorrer para o aperfeicoamento dos ideais que a inspiram.
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