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Resumo

O presente trabalho monografico analisa a (in)Constitucionalidade da circunstancia
judicial dos maus antecedentes criminais, presente no momento da fixagdo da pena-
base, constituido pelo artigo 59 do Cdédigo Penal, confronto entre os principios
constitucionais e a ocorréncia da estigmatizagdo do acusado com a presente
circunstancia. Sera abordado inicialmente os principios constitucionais e as
garantias que devem ser resguardadas pelo legislador no momento da elaboragao
de uma norma incriminadora. Em um segundo momento sera feita a analise do
artigo 59 do Codigo Penal e as circunstancias judiciais subjetivas como meio de
melhor individualizar a pena. Por fim, sera feita uma analise do confronto gerado
entre os maus antecedentes e os principios constitucionais penais que, de certa
forma, rotulam de carater perpétuo o acusado que quando nao considerado mais
reincidente este sera considerado primario, entretanto a titularidade “primario” nao
sera vigorada para aqueles que possuem maus antecedentes, configurando a
perpetuidade.

Palavra-chave: Direito Penal — maus antecedentes — Violagdo aos principios

Constitucionais.
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Introducgao

Podemos falar em maus antecedentes criminais apds a edigdo do
Cddigo Penal de 40, que é utilizado como circunstancia judicial subjetiva para a
“‘melhor” individualizagdo do acusado. Essa circunstancia é encontrada no artigo 59
do Cédigo Penal atual e utilizada pelo magistrado, de forma justificada, no momento
da cominacdo da pena-base, onde aquele que possui o intitulado “maus
antecedentes” ira ter a sua pena-base acima do minimo legal.

Com base na analise da aplicagao da pena, o réu somente sera
considerado reincidente se durante os cinco anos do transito em julgado da
sentenca condenatdria cometer novos fatos tachados ilicitos, tipico e culpavel, apés
esse tempo, sera considerado com maus antecedentes criminais. Apos transgredido
o0 periodo de cinco anos da reincidéncia, o acusado tera a sua primariedade
restaurada. Entretanto, ocorre a dificuldade em se falar réu primario, uma vez que
essa condi¢cdo n&o é plena ja que a reincidéncia macula como maus antecedentes
criminais.

Nesse interim, a doutrina indica varias formas da aplicagcdo dos
antecedentes criminais ocorrendo dois entendimentos complexos e analogos desse
dispositivo da presente pesquisa monografica. Acontece que, o legislador ao inserir
a presente circunstancia judicial, ndo utilizou de critérios e garantias para o cidadéo,
como a dignidade humana, e nem observou de principios constitucionais para a
instauracao dos antecedentes criminais.

Os magistrados vém utilizando essa circunsténcia de forma irregular
e sem um critério rigido de avaliacdo. Ocorre que, em diversas partes do pais, e até
mesmo na mais alta Corte, as principios constitucionais e a Sumula 444 do STJ nao
sdo obedecidas de forma que o réu seja punido pelo delito que foi cometido, nédo é
considerado inocente ante um arquivamento de processo ou inquérito policial, &
condenado de forma perpétua, ndo atende ao non bis in idem.

Assim, no primeiro capitulo, a pesquisa se concentra na analise e
conceituagcao dos principios fundamentais elencados na Constituicido Federal de
forma a se concentrar nos principios resguardados para o Direito Penal e direito do

acusado.



No segundo capitulo, analisa-se, de forma criteriosa, o artigo 59 do
Cddigo Penal e as circunstancias judiciais tidas como subjetivas. Sao cinco
circunstancias judiciais ditas como subjetivas para a analise de forma a individualizar
melhor a pena.

Finalmente, no terceiro e ultimo capitulo, uma analise e juncdo dos
principios constitucionais e as circunstancias judiciais de forma analitica e critica
sobre o afronta aos antecedentes criminais. A forma mal utilizada e a ocorréncia da
estigmatizacdo do preso perante o poder judiciario e consequentemente a
sociedade. Entretanto ha uma parte dividida da doutrina acerca do assunto e como a
utilizagcado por meio da analogia € utilizada no direito contemporaneo com o elemento
da reincidéncia.

Assim, essa monografia busca sustentar o confronto dos
antecedentes criminais com os principios constitucionais e como essa ocorréncia

termina que perdurando de forma perpétua.



1. Principios constitucionais: normas fundamentais.

O Estado democratico de Direito é associado a garantia de direitos
fundamentais. Apoés a Revolugdo Francesa de 1789, procurou-se associar-se as
Constitui¢cdes, vigentes a época, os principios fundamentais, cujo objetivo era a
libertacdo do homem cidadéo do feudalismo e absolutismo®. Assim, como forma de
demonstrar o objetivo do governo em relacdo a Constituicdo escrita, qual seja, a
garantia do individuo em uma reacdo autbnoma de agdo, dessa forma, ficava

delimitado o poder de ag¢ao do Estado sobre o individuo?.

Aos poucos ocorreram mudangas na relacdo do Estado com a do
individuo, vindo ai, novos direitos fundamentais, tanto aos individuos quanto aos
grupos sociais - direitos inabalaveis -, que por sua vez, ensejaria conteudo positivo
para que o Estado tivesse que prestar. Contudo, reconheceram a importancia
desses direitos, e com o passar do tempo, permaneceu certo e imprescritivel como

uma das metas do Constitucionalismo®.

O conteudo e o significado dos direitos fundamentais estao ligados,
também, a fatores extrajudiciais, quais sejam, a formagéo historica e cultural de
determinada sociedade. Eles estao inseridos a partir da interpretagdo da evolugao
de geragdes que recepcionaram esses direitos para um Estado democratico, tendo
ai como um direito Unico e indivisivel®. “Cada direito de cada geracdo interage com

os das outras e, nesse processo, da-se a compreensao’.

Para a Constituicdo patria de 1988, os direitos fundamentais estéo
resguardados no Predmbulo, onde a Assembleia Constituinte, para instituir um
Estado Democratico de Direito assegura o “exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem

preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e

! CARVALHO, Paulo Barros, 1938 - Curso de direito tributario. 132 Ed, rev. e atual . - Sdo Paulo,
2000. p. 157

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, 1934 - Curso de Direito Constitucional. 352 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 288.

® Ibidem. p. 288.

* MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional /Gilmar Mendes Ferreira, Inocéncio
Marties Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 52 Ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva 2010. p. 310.

® Ibidem. p. 310.



internacional, com a solugéo pacifica das controveérsias”. Assim, o entendimento do

direito fundamental é de extrema importancia para a interpretacéo da Constituic&o®.

H4, entretanto, condi¢cdes suficientes de afirmar que as pessoas que
vivem em uma sociedade democratica de direito sao titulares de direitos
fundamentais, que como ser humano possuem essas condi¢des para tal titularidade.
Contudo, ha condi¢cbes fundamentais que somente sdo titulares aquelas pessoas
que possuem condi¢des especiais para tal recepg¢ao, ou seja, por possuirem, dentro
da sociedade, caracteristicas sociais que podem ter condigdo para ser resguardado

o seu direito fundamental com a atuacgéo do Estado’.

O entendimento até agora, e de um direito fundamental subijetivo,
para a adocado de determinado comportamento ou expressar no poder da vontade
para determinadas relagdes juridicas. Contudo, ha o direito fundamental objetivo que
resulta em significado dos "direitos fundamentais como principios basicos da ordem

constitucional®".

Os direitos fundamentais participam da esséncia do Estado de Direito
democratico, operando como limite do poder e como diretriz para a
sua acdo. As constituigdes democraticas assumem um sistema de
valores que os direitos fundamentais revelam e positivam. Esse
fendmeno faz com que os direitos fundamentais influam sobre todo o
ordenamento juridico, servindo de norte para acdo de todos os
poderes constituidos®.

Essa divisdo dos direitos fundamentais objetivos e subjetivos, foge
ao individualismo que o direito subjetivo emprega, posicionando um respeito para o
bem tutelado, para que seja visto como um valor em si. Contudo, o Estado deve

adotar medidas, de carater penal, para a protecdo desses direito fundamentais'®.

Os conceitos de normas fundamentais e principios constitucionais
estdo diretamente ligados, mas possuem entendimentos diferentes entre si: as

normas sao derivadas do direito positivo. Toda essa analise que é feita do direito

6 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional /Gilmar Mendes Ferreira, Inocéncio
Marties Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 52 Ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva 2010. p. 307.
” Ibidem. p. 316.
® Ibidem. p. 343
® Ibidem. p. 343
"lbidem. p. 344
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positivo possui um resultado de uma reacgao intersubjetiva, ou seja, esse conjunto de

normas e interpretagdes surgem para regular a relagdo da vida social'".

Dai dizer-se que o Direito ndo interessam os problemas
intersubjetivos, isto é, da pessoa para com ela mesma, a ndo ser na
medida em que esse elemento interior subjetivo corresponda a um
comportamento exterior objetivo'?.

Os principios constitucionais, desse modo, sao decorrentes de
algumas normas constitucionais e que sdo derivadas de normas constitucionais
fundamentais. Denotam, assim, a grandiosa importancia para serem consagrados
como principios definidores da estrutura do Estado'. “Principios fundamentais visam
essencialmente definir e caracterizar a colectividade politica e o Estado e enumerar

as principais opgdes politico-constitucionais'.”

Portanto, as normas fundamentais emanam do Direito Constitucional
positivo, que tem por fungédo esculpir os valores politicos fundamentais do legislador

constituinte .

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ha direitos
fundamentais - com a interpretacdo de principios fundamentais, do direito
fundamental positivado -, implicitos e explicitos: os implicitos sdo aqueles que
observados a partir de um critério material, substancial que nao esta no rol de direito
imediato ou mediato para atuacdo, mas recepcionados por tratados; explicitos que
estdo na Constituicdo Federal®.

“Toda legislagdo positiva pressupde certos principios gerais do
direito”. Ha alguns principios basicos do direito que, foram recepcionados de forma

ampla pelo direito romano-germanico, constituindo a formacao dos diretos juridico-

M CARVALHO, Paulo Barros, 1938 - Curso de direito tributario. 132 Ed, rev. e atual . - Sdo Paulo,
2000. p. 2.
"2 |bidem. p. 2.
13 SILVA, José Afonso da, 1976 - Curso de Direito Constitucional Positivo. 342 Ed, rev. e atual. (até a
Emenda Constitucional n. 67 de 22.12.2010) - Sdo Paulo, 2011. p. 93.
" Ibidem. p. 94.
" Ibidem. p. 95.
'® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, 1934 - Curso de Direito Constitucional. 352 Ed. So Paulo:
Saraiva, 2009. p. 296/298.
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penais por sua formacao historica e a sua funcao social. Esses principios constituem

uma importancia para compreens&o das normas positivas'’.

Tais principios basicos, embora reconhecidos ou assimilados pelo
direito penal, seja através de norma expressa (como por exemplo
principio da legalidade — art. 1° do CP) seja pelo conteudo de muitas
normas a eles adequadas (como por exemplo o objetivo da
integrac&o social na execugao pena — art. 1° da LEP — com relagéo
ao principio da humanidade), ndo deixam de ter um sentido
programatico, e aspiram a ser a plataforma minima sobre a qual
possa elaborar-se o direito penal de um Estado de direito
democratico™®.

1.1. Garantias constitucionais

As garantias visam vedar a atuagdo do Poder Publico que violariam
direitos reconhecidos, seriam elas barreiras contra a atuacdo do Estado em direitos
que reconhecem o direito do individuo'®, ou seja, as garantias sdo meios que
asseguram o direito, as vantagens e bens que sdo oferecidos pelo direito®, em
outras palavras, as garantias fundamentais asseguram ao cidadao requerer do
Poder Publico o respeito aos direitos fundamentais, que estdo, em grande maioria,
recepcionado pelo artigo 5° da Constituicido como, por exemplo, normas do direito

processual penal (outorgando direitos subjetivos) 2"

A expressao ‘garantias fundamentais’ é, toda via, também tomada no
sentido de ‘remédios constitucionais’ (v., adiante, o Cap. 33). Ha
neste caso uma figura de linguagem, pois, rigorosamente falando,
esses remeédios sdo a garantia das garantias, sdo a via judicial
destinada a protecdo das regras que protegem os direitos
fundamentais®.

Na Constituicdo, tém elencadas algumas normas, que nao

asseguram direitos, mas que rotulam determinadas condutas como crime. De tal

" BATISTA, Nilo. Introdugao critica ao direito penal brasileiro. 122 Ed. revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Revan, 2011. p. 59

'® |bidem. p. 59

' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, 1934 - Curso de Direito Constitucional. 352 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 293.

2 SILVA, José Afonso da, 1976 - Curso de Direito Constitucional Positivo. 342 Ed, rev. e atual. (até a
Emenda Constitucional n. 67 de 22.12.2010) - S&do Paulo, 2011. p. 413.

I MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional /Gilmar Mendes Ferreira, Inocéncio
Marties Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 52 Ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva 2010.p. 346

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. ob. cit. p. 294.
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forma, legitima o Estado a assegurar os direitos fundamentais contra agressdes de

terceiros®.

Vale ressaltar “que as garantias constitucionais sao também direitos,
ndo como outorga de um bem e vantagem em sim, mas direitos-instrumentais,

porque destinados a tutelar um direito principal’®*.

1.1.1. Principio da dignidade da pessoa humana

Para a organizagdo em sociedade, ha a busca incessante pelo justo
social e normativo, que seja no justo individual, remetidas nas condutas individuais,
seja no justo coletivo que destaca-se por uma justa organizagao social®>.

A ideia de justo vem junto com uma esperada expectativa tornando-
se dificil a sua conceituacao. Essa ideia de justica evoluiu de acordo com a dialética
de subjetivo e objetivo na experiéncia social. Deve-se, portanto, no entendimento de
Orlando Gomes, entender que a ideia de justica esta ligada a um conceito flexivel,
pois esta conectada, de uma forma histdrica, nos moldes do ambiente historico,
politico e social®®.

Por sua vez, o debate sobre a legitimidade do ordenamento juridico
remete a necessidade de fundamentar o Direito em padrbes
valorativos ou estimativas sociais, perquirindo as possibilidades de
materializacdo da justica. Direito justo é, portanto, o sinénimo de
direito legitimo, porque capaz de espelhar, em certo ambiente

historico-cultural, os valores tendentes a concretizagao do valor do
justo numa dada comunidade humana?’.

Por todo entendimento, deve-se aceitar que o direito deve ser justo,

pois ndo haveria no que falar em respeitar os preceitos ou comandos normativos. “O

B MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional /Gilmar Mendes Ferreira, Inocéncio
Marties Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 52 Ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva 2010. p. 686.
2 SILVA, José Afonso da, 1976 - Curso de Direito Constitucional Positivo. 342 Ed, rev. e atual. (até a
Emenda Constitucional n. 67 de 22.12.2010) - S&do Paulo, 2011. p.418
% SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em
busca do direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 23
% |bidem. p. 23
7 Ibidem. p. 24.
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problema de justica € o problema de correspondéncia ou n&o da norma juridica aos

valores ultimos ou finais que inspiram um dado ordenamento jurl'dico”28.

Hoje, podemos afirmar que houve uma mudanga de paradigmas
juridicos em que restou a reaproximagao do direito, ética e justica, e também a
insergcao dos principios constitucionais no ordenamento juridico tais como os direitos
fundamentais que estdo consagrados na Constituicdo de 1988, incorporando
representacdes de valores da liberdade, igualdade e dignidade de todos os seres

humanos®°.

A dignidade da pessoa humana € um principio que esta acima de

qualquer outro direito fundamental e essencial a qualquer cidadao, atraindo qualquer

outro direito para si, buscando, de certo modo, uma justica social’°.

“A importancia do principio da dignidade da pessoa humana é
inconteste no atual quadro evolutivo das sociedades humanas”, talvez esse
entendimento seja um dos poucos consensos tedricos do mundo atual. O sistema
constitucional brasileiro também teve influéncia na teoria da liberdade, por meio da

dignidade intrinseca que surgiu em advento & Constituicdo de 1988 pds-ditadura®'.

Conforma assinala Luis Roberto Barroso, na Constituicao Federal de
1988 o principio da dignidade da pessoa humana foi elevado ao
patamar de fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 1°,
), integrando a categoria dos principios fundamentais do Titulo | da
Carta Magna, ao lado de outros importantes canones ético-juridicos
correlatos, a saber: a cidadania, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, o principio republicano (art. 1°); principio da separagao
dos Poderes (art. 2°); os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil — construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais,
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao (art. 3°); e
principios que orientam as relagbes internacionais, como a
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°)*.

% SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em
busca do direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 24
2 |bidem, p. 122.
** BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 192 Ed. rev., ampl.,e atual.
Sao Paulo, Saraiva, 2013. p.69.
' SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Ob. cit.. p. 135
%2 Ibidem, p. 135
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O entendimento expresso pelo constituinte de 1988 interpretou o
principio da dignidade da pessoa humana a ideia de qualidade da norma, para a
orientagdo do rol do principio dos direitos fundamentais expresso no art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, tais como direito individuais a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade. Consequentemente estende esse
entendimento aos demais artigos e principios apresentados pela Carta Magna patria
apresentando-se como principio ético-juridico de interpretacdo de direitos e

garantias expressos na Constituicao e também a tratados internacionais>>.

1.1.2. Principio da personalidade ou da responsabilidade pessoal (art. 5°, XLV).

Recepciona no art. 5°, XLV da Constituicdo Federal que “nenhuma
pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagao de reparar o dano e a
decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”,
dessa forma, recebeu a Constituicdo Federal de 1988 que aquele que teve o seu
bem juridico lesado pela conduta criminosa, sera devidamente indenizado pelos os

sucessores do condenado, como forma de garantia civil**.

Cuida ressaltar que o art. 5°, XLV da Constituicdo Federal diz
respeito ao carater pessoal da pena, “prevendo que a lei podera dispor sobre a
obrigacdo de reparar e sobre a decretagdo de perdimento de bens”, que ocorrera

somente no limite dos bens transferidos aos herdeiros®®.

Contudo, representa um grande avango, onde nos tempos primitivos,
os grupos familiar e social arcavam com a pena, sendo de forma ilimitada. Assim,

atualmente, somente o condenado pode sofrer a sangao penal, mas a indenizagao —

* SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em
busca do direito justo. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 136.
“TELES, Ney Moura. Direito penal: parte geral: arts. 1° a 120, volume 1. 22 Ed. S&o Paulo: Atlas,
2006. p. 46.
**MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional /Gilmar Mendes Ferreira, Inocéncio
Marties Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 52 Ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva 2010. p. 703.
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reparar o dano causado — € uma sancao civil, podendo ser estendida aos seus

sucessores e executada até o limite de o patriménio transferido.

“Se o condenado por crime contra o patriménio vier a morrer logo
apos a sentenca condenatéria irrecorrivel, o prejuizo sofrido pela
vitima podera ser cobrado dos sucessores do infrator da norma
penal, que estardo obrigados a indenizar o credor, observando o
limite do patrimbénio que tiverem recebido. Se tiver sido transferido
valor inferior ao da indenizagao, o credor s6 podera executar o valor
da importancia transferida. Se nada tiver sido transferido, nada

podera ser cobrado®””.

Dessa forma, ndo tem a pena uma forma de reparacdo econdmica

quanto ao delito cometido, ou seja, a reparagao quanto a familia da vitima ao dano

sofrido®.

“Entre nds a Lei n° 7210 de 11.07.1984 (Lei de Execucao Penal)
prevé em seu artigo 22, XVI incumbir ao servigo social “orientar e
amparar, quando necessario, a familia do internado e da vitima”. E
no artigo 29, paragrafo 1° letra “b” ordena que o produto da
remuneracdo do trabalho do preso devera atender, dentre outros

objetivos, “a assisténcia a familia®”.

1.1.3. Principio da individualizagao da pena (art. 5°, XLVI, CF).

Estabelece no art. 5°, XLVI da Constituicdo que a pena deve ser

estabelecida para cada delinquente, na exata medida do crime que ele cometeu: “a

lei regulara a individualizagao da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a)

privagao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestacao social

alternativa; e) suspensao ou interdicdo de direitos”, de toda forma, o legislador nédo

definiu o que seria individualizacdo da pena*.

A lei devera estabelecer parametros quanto a violacdo da norma

pelo agente, ou seja, o fato ilicito praticado pelo agente devera ter peculiaridades,

%6 TELES, Ney Moura. Direito penal: parte geral: arts. 1° a 120, volume 1. 22 Ed. Sao Paulo: Atlas,

2006. p. 47.
*" Ibidem. p. 48.

8 LUIZI, Luis. Os principios Constitucionais Penais. 2 Ed. rev. atual. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2003. p. 51.

* Ibidem. p. 52

* NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral. 72 Ed. ver., atual., e ampl.,. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.86
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caracteristicas proprias que atente aos aspectos objetivos e subjetivos para a
individualizagao®'.
Nao teria sentido igualar os desiguais, sabendo-se, por certo, que
pratica de idéntica figura tipica ndo é o suficiente para nivelar dois
seres humanos. Assim, o justo é fixar a pena de maneira

individualizada, seguindo-se parémetros legais, mas estabelecendo a
cada um o que lhe é devido*.

Em verdade, a aplicacédo do principio da individualizagdo da pena foi
ampliada apds longa discussao na Suprema Corte, que entendeu que esse principio

visa ao agente causador do fato e ndo o delito em si*®.

Para a individualizacdo da pena € dado exclusivamente ao
Legislador a funcdo de determinar a cominagcdo pura da abstracdo, as penas
respectivas e definir como sera executada a pena em detrimento da natureza do

delito que foi praticado®.

Contudo, é tarefa do legislador definir os varios comportamentos
humanos que considera a agdo da pessoa como crime, estabelecendo as penas

com quantidade e qualidade diferentes®.

O Legislador se orientara pela importancia dos bens juridicos e pela
gravidade do ataque contra eles perpetrados, estabelecendo, para
cada comportamento considerado criminoso, uma qualidade e uma
quantidade de pena, que sera de maior severidade, conforme seja
mais importante o bem e mais grave o ataque contra ele efetuado*.

Nao é dado ao julgador livre escolha para a cominagdo da pena,
devera ele verificar qual a qualidade e quantidade da pena cominada na lei. Para ser
fixada a pena concreta, devera o juiz analisar a situagao do infrator da norma, sendo
que tal pena nao podera ser além nem aquém do necessario para reprovar e

prevenir o crime®’.

“ TELES, Ney Moura. Direito penal: parte geral: arts. 1° a 120, volume 1. 2% Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2006. p. 41.
42 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral. 72 Ed. ver., atual., e ampl.,. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.86.
43 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional /Gilmar Mendes Ferreira, Inocéncio
Marties Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 52 Ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva 2010. p. 710
* Ibidem p. 711
** TELES, Ney Moura. Ob. cit. p. 42.
“5 |bidem. p. 42.
* bidem. p. 43.
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Esse principio constitucional visa dar ao magistrado maior vigor
quanto a dosimetria da pena, a sua decisdo em relacdo a aplicabilidade da sancéao.
E dado ao magistrado, também, a forma de aplicabilidade do regime prisional, ou
seja, a forma que sera a sua execug¢ao de acordo com o carater subjetivo do réu®.

Assim, esse conceito ndo esta mais restrito apenas ao processo de
fixagdo in abstrato por parte do legislador e in concreto por parte do

juiz, quando da aplicagdo da sanc¢ao, mas abrange também a prépria
execucdo da pena®.

A individualizagcdo da pena deve ser aplicada de acordo com os
limites da lei, enquanto que a forma prisional - forma que sera executada o
cumprimento da pena - também deve ser individualizada de acordo com a natureza
do delito, sexo do agente e a idade. E, contudo, uma garantia fundada em um direito

subjetivo®.

Assim, a compreensao da individualizacdo da pena representa que,
havera a proporcionalidade entre o crime praticado e a sangao abstrata cominada, a
individualizagdo da pena em relac&o ao ato ilicito praticado pelo agente em concreto,
a individualizagdo no momento de determinar a forma de execugédo da pena e por
ultimo, e nao menos importante, o comportamento do condenado no cumprimento

da pena e seu direito a progressao®’.
Dessa forma, entende o STF:

EMENTA: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ART. 44 DA
LEI 11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE DIREITOS.
DECLARACAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE.
OFENSA A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZAGAO
DA PENA (INCISO XLVI DO ART. 5 DA CF/88). ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O processo de individualizagao da pena é um caminhar no
rumo da personalizagdao da resposta punitiva do Estado,
desenvolvendo-se em trés momentos individuados e
complementares: o legislativo, o judicial e o executivo. Logo, a
lei comum nao tem a forga de subtrair do juiz sentenciante o
poder-dever de impor ao delinqiiente a sangao criminal que a
ele, juiz, afigurar-se como expressdo de um concreto

*® MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional /Gilmar Mendes Ferreira, Inocéncio
Marties Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 52 Ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva 2010. p. 715
49 |p.:
Ibidem. p. 715
% |bidem. p. 712
*" Ibidem. p. 712
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balanceamento ou de wuma empirica ponderagido de
circunstancias objetivas com protagonizagées subjetivas do
fato-tipo. Implicando essa ponderagcao em concreto a op¢ao
juridico-positiva pela prevaléncia do razoavel sobre o racional;
ditada pelo permanente esfor¢o do julgador para conciliar
seguranga juridica e justica material.

2. No momento sentencial da dosimetria da pena, o juiz sentenciante
se movimenta com ineliminavel discricionariedade entre aplicar a
pena de privagao ou de restricido da liberdade do condenado e uma
outra que ja nao tenha por objeto esse bem juridico maior da
liberdade fisica do sentenciado. Pelo que é vedado subtrair da
instancia julgadora a possibilidade de se movimentar com certa
discricionariedade nos quadrantes da alternatividade sancionatdria.

3. As penas restritivas de direitos sdo, em esséncia, uma alternativa
aos efeitos certamente traumaticos, estigmatizantes e onerosos do
carcere. Nao é a toa que todas elas sdo comumente chamadas de
penas alternativas, pois essa € mesmo a sua natureza: constituir-se
num substitutivo ao encarceramento e suas seqtielas. E o fato é que
a pena privativa de liberdade corporal ndo é a unica a cumprir a
funcao retributivo-ressocializadora ou restritivo-preventiva da sancao
penal. As demais penas também s&o vocacionadas para esse
geminado papel da retribuicdo-prevengao-ressocializagao, e ninguém
melhor do que o juiz natural da causa para saber, no caso concreto,
qual o tipo alternativo de reprimenda é suficiente para castigar e, ao
mesmo tempo, recuperar socialmente o apenado, prevenindo
comportamentos do género.

4. No plano dos tratados e convengbes internacionais, aprovados e
promulgados pelo Estado brasileiro, é conferido tratamento
diferenciado ao trafico ilicito de entorpecentes que se caracterize
pelo seu menor potencial ofensivo. Tratamento diferenciado, esse,
para possibilitar alternativas ao encarceramento. E o caso da
Convencao Contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e de
Substancias Psicotrépicas, incorporada ao direito interno pelo
Decreto 154, de 26 de junho de 1991. Norma supralegal de
hierarquia intermediaria, portanto, que autoriza cada Estado
soberano a adotar norma comum interna que viabilize a aplicacdo da
pena substitutiva (a restritiva de direitos) no aludido crime de tréafico
ilicito de entorpecentes.

5. Ordem parcialmente concedida tdo-somente para remover o dbice
da parte final do art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da
expressao analoga “vedada a conversdo em penas restritivas de
direitos”, constante do § 4° do art. 33 do mesmo diploma legal.
Declaracao incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc,
da proibigao de substituicido da pena privativa de liberdade pela pena
restritiva de direitos; determinando-se ao Juizo da execug¢do penal
que faca a avaliacdo das condi¢cdes objetivas e subjetivas da
convolagdo em causa, na concreta situacdo do paciente.*

%2 Julgado do STF: HC 97256/RS; HABEAS CORPUS; Orgao Julgador: Tribunal Pleno; Relator(a):
Min. AYRES BRITTO; DJe 15/12/2010.
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Posto isso, € justo fixar a pena de acordo com a individualizagao, ou
seja, visando o que cada delinquente, o seu delito e suas caracteristicas subjetivas,

dentro dos parametros Iegai353.

1.1.4. Principio da presung¢ao de inocéncia.

Estabelece na Constituicdo Federal no art. 5° LVII que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentengca penal
condenatodria”. Esclarece a Carta Magna que nenhuma condenacéo ao cumprimento
de pena sera aplicada sem que seja provada a culpabilidade do agente provando,

assim, a sua participacao ou atuacao em um fato tipico e antijurl'dico54.

Segundo Miguel Reale, para que se configure o delito, ha
necessidade que apresente uma estrutura tridimensional — com os quais possui
elementos constitutivos por tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade -, sendo
elementos essenciais que constituem uma sintese incindivel em que esses
componentes se inter-relacionam e se completam para formacgao do referido delito,
ou seja, interpretando Miguel Reale, ha necessidade de que apresente a

culpabilidade na agdo do agente para que fique demonstrado o delito®.

Em verdade, ainda no entendimento de Miguel Reale, visa 0 aspecto
objetivo da culpabilidade, o enquadramento do delito a norma tipificada, ndo vigoram
a intencdo do agente, quanto aos seus elementos subjetivos, assim, tendo em vista

a agao culposa®®.

Contudo, ha também, a recepcdo, pelo Direito Penal, do aspecto
subjetivo que é caracterizado pelo dolo ou culpa do agente — se teve ou néo a

intencédo de praticar determinado delito®’.

%3 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral. 72 Ed. ver., atual., e ampl.,. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.86
* LUIZI, Luis. Os principios Constitucionais Penais. 2 Ed. rev. atual. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2003. p. 37.
% |bidem. p. 291/292.
% |bidem. p. 295.
> NUCCI, Guilherme de Souza. Ob. cit. p.89
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O principio da presuncdo de inocéncia ou presungao de nao
culpabilidade, estabelecida pela Constituicdo, resguarda que ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria®®.

Esse principio, enquanto postulado universal de direito, referido na
Declaragcédo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de
1948, teria sido incorporado a ordem constitucional brasileira, através
da clausula constante do art. 153, § 36, da Constituicdo de
1967/69%.

Assim, entende-se que o principio da presun¢do de inocéncia —
principio esse que esta expresso de forma implicita na Constituicdo Federal —, é
meio impeditivo para que o denunciado ou investigado sofra consequéncias juridicas

antes do transito em julgado®.
Neste sentido, entendeu o STF:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA "EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII,
DA CONSTITUIGAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1°, lil, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso extraordinario nao
tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos
do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a
execucao da sentenca". A Lei de Execugdo Penal condicionou a
execugao da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da
sentencga condenatdria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em
seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de
adequados a ordem constitucional vigente, sobrepéem-se, temporal
e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP.

3. A prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente
pode ser decretada a titulo cautelar.

4. A ampla defesa, nao se a pode visualizar de modo restrito.
Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordinaria. Por isso a execucdo da sentenga apds o
julgamento do recurso de apelagao significa, também, restricdo do
direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensao
estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensao.

*® MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional /Gilmar Mendes Ferreira, Inocéncio
Marties Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 52 Ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva 2010 p. 734.
59 |ja:
Ibidem. p.735.
% |bidem. p. 737.
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5. Prisdao temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo de
recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer
contemplagcdo, nos "crimes hediondos" exprimem muito bem o
sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva:
"Na realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no
fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio
delinqliente".

6. A antecipacao da execucgao penal, ademais de incompativel com o
texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da
conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A
prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se
STJ e STF] serao inundados por recursos especiais e extraordinarios
e subsequentes agravos e embargos, além do que "ninguém mais
sera preso". Eis o que poderia ser apontado como incitagdo a
"jurisprudéncia defensiva", que, no extremo, reduz a amplitude ou
mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a
esse preco.

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi
debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que
impbe a reducao de vencimentos de servidores publicos afastados
de suas fungdes por responderem a processo penal em razdo da
suposta pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu
nova redacgao a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade, que
o preceito implica flagrante violagdo do disposto no inciso LVII do art.
5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque --- disse o relator --- "a se
admitir a reducdo da remuneragao dos servidores em tais hipoteses,
estar-se-ia validando verdadeira antecipagao de pena, sem que esta
tenha sido precedida do devido processo legal, e antes mesmo de
qualquer condenagdo, nada importando que haja previsdo de
devolucdo das diferencas, em caso de absolvigdo". Dai porque a
Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do nao
recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicao de 1.988,
afirmando de modo undnime a impossibilidade de antecipagao de
qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em
julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade n&o a deve negar
quando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a
propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca as liberdades
alcanca de modo efetivo as classes subalternas.

8. Nas democracias mesmo os criminosos sdo sujeitos de
direitos. Nao perdem essa qualidade, para se transformarem em
objetos processuais. Sao pessoas, inseridas entre aquelas
beneficiadas pela afirmagao constitucional da sua dignidade
(art. 1°, lll, da Constituicio do Brasil). E inadmissivel a sua
exclusao social, sem que sejam consideradas, em quaisquer
circunstancias, as singularidades de cada infragdo penal, o que
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somente se pode apurar plenamente quando transitada em
julgado a condenagio de cada qual Ordem concedida.®’

Posto isso, foi editada a sumula 444 do STJ, que estda em
consonancia com o art. 5°, LVIl da Constituicido Federal: “E vedada a utilizacdo de
inquéritos policiais e agbes penais em curso para agravar a pena-base”. Neste
sentido, até que se transite em julgado a sentenca penal condenatoria, inquéritos
policiais e processos ainda em curso, nao podem agravar a situagao do réu, ou seja,

nao podem agravar a sua pena-base®2.

Ao tentar demonstrar, pela doutrina tradicional, que a vida
pregressa, quais sejam, os antecedentes e a conduta social do réu, pode ficar
demonstrada por inquéritos policiais, termos circunstanciados de ocorréncia e
antecedentes infracionais ndo merecem prosperar, pois foge ao entendimento
aplicado pelos tribunais e pelo préprio Supremo Tribunal Federal que é o da Sumula
444 do STJ®,

1.1.5. Principio da proporcionalidade.

Resguarda na Constituicdo Federal no art. 5° XLVI, que cabera ao
réu o merecimento de cada pena de acordo com o crime e fixagdo da pena que foi

estabelecido®.

Como tal, tras a ideia de justica, equidade, bom senso, prudéncia,
moderacgdo, justa medida, proibicdo de excesso, direito justo e valores afins,

servindo de interpretagdo para todo o ordenamento juridico. Assim, tal principio

o1 Julgado do STF: HC 84078/MG; HABEAS CORPUS; Orgao Julgador: Tribunal Pleno; Relator(a):
Min. EROS GRAU; DJe 25/02/2010. Acessado em 20 margo de 2013.
%2COSTA, André de Abreu. Comentarios & Sumula 444 do STJ. O que conta e o0 que nao conta na
fixacdo da pena base, no tocante aos antecedentes e a conduta social. Jus Navigandi, Teresina, ano
16, n. 2844, 15abr. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/18908>. Acesso em: 11 jun.
2013.
63 COSTA, André de Abreu. Comentarios & Stimula 444 do STJ. O que conta e o que nao conta na
fixacdo da pena base, no tocante aos antecedentes e a conduta social. Jus Navigandi, Teresina, ano
16, n. 2844, 15abr. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/18908>. Acesso em: 11 jun.
2013.
® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral. 72 Ed. ver., atual., e ampl.,. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011 p.89
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possui uma ligacdo com os direitos fundamentais que d&o suporte para a sua
realizagao®.
Essa interdependéncia se manifesta especialmente nas colisdes
entre bens ou valores igualmente protegidos pela Constituigdo,
conflitos que sé se resolvem de modo justo ou equilibrado fazendo-
se apelo ao subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, o

qual é indissociavel da ponderacao de bens e, ao lado da adequacgéo
e da necessidade, compde a proporcionalidade em sentido amplo®.

O principio da proporcionalidade deve ser, de toda forma, analisado
de acordo com cada caso concreto estando de acordo entre o objeto e 0 método,

realidade e norma, para reciproco esclarecimento, aproximacao e explicitagéoG7.

Esse principio apresenta de forma implicita na Carta Magna, pois o
citado artigo e inciso resguarda o direito que o preso tem para o cumprimento da

pena na proporcionalidade da aplicacdo da repreenda®®.

Significa que as penas devem ser harmdnicas com a gravidade da
infracdo penal cometida, ndo tendo cabimento o exagero, nem
tampouco a extrema liberalidade na cominagao das penas nos tipos
penais incriminadores®.

Tal principio tem como escopo fungéo limitadora de toda a legislagéo

infraconstitucional, ndo apenas situada na interpretagao do julgador, ou seja, seria

esse principio um vinculo constitucional estabelecido limitando o poder estatal.

De qualquer forma, um juizo definitivo, sobre a proporcionalidade da
medida ha de resultar da rigorosa ponderagdo e do possivel
equilibrio entre o significado da intervencdo para o atingido e os
objetos perseguidos pelo legislador (proporcionalidade em sentido
estrito)"".

Por ultimo, vale ressaltar que, o principio da proporcionalidade deve

estar em equilibrio abstrato e concreto — na gravidade determinada pela lei e o justo

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional /Gilmar Mendes Ferreira, Inocéncio
Marties Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 52 Ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva 2010. p. 143.
% |bidem. p.143
7 Ibidem. p. 143
68 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral. 72 Ed. rev., atual., e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.89
% Ibidem. p. 89
" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 192 Ed. rev., ampl.,e atual.
Sao Paulo, Saraiva, 2013. p. 68.
" MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 32 Ed. Séo
Paulo. Saraiva 2004.p. 50.
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penal —, e aplicado mediante um juizo de ponderag&o entre “carga coativa” da pena
e o fim almejado no momento da aplicacdo da pena’.
Enfim, é indispensavel que os direitos fundamentais do cidadao

sejam considerados indisponiveis (e intocaveis), afastados da livre
disposicao do Estado, que, além de respeita-los, deve garanti-los’.

1.1.6. Principio da vedagao da dupla puni¢ao pelo mesmo fato ou bis in idem.

Assegura na Constituicdo de 1988 que “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”, revela o principio da
reserva legal ou da legalidade. Tal principio assegura a exclusdo de sancionar
novamente o agente pelo mesmo fato, ou seja, o tipo penal determinado é somente
um n&o podendo ser aplicado mais de uma vez’*.

De tal forma, resguarda que ha nitida proibicdo quanto a analogia
para tipificar uma conduta como crime ou agrava-la o seu tratamento penal — nao
pode o juiz agravar a situagdo do agente fora daquilo que esta descrito na lei” .

Assim, vale ressaltar o entendimento de Karl Engisch, jurista alemao
citado por Gilmar Mendes:

Para fins da presente indagacido a sua importancia reside em que,
segundo ela, ninguém pode ser punido simplesmente por ser
merecedor da pena de acordo com as nossas convicgdes morais ou
mesmo segundo a ‘sa consciéncia do povo’, porque praticou uma
‘ordinarice’ ou um ‘facto repugnante’, porque € um ‘canalha’, ou um
‘patife’ — mas s6 pode ser quando tenha preenchido os requisitos
daquela puniggo descrito no ‘tipo penal’ de uma lei penal (...)"™

O principio da legalidade esta ligado ao principio da aplicagao
retroativa da lei menos benévola (art. 5°, XL), pois para aplicar a sangao penal, ha
necessidade de se saber ao certo o momento do crime, sendo aplicada uma norma

material. “A lei mais benigna sera aquela lei que, de qualquer forma e tendo em vista

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 192 Ed. rev., ampl.,e atual.
Sao Paulo, Saraiva, 2013.p. 68.
> Ibidem.p. 69.
" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugéo penal. 82 Ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 106.
® MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional /Gilmar Mendes Ferreira, Inocéncio
Marties Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 52 Ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva 2010. p. 480.
"®Karl Engisch aput Ibidem. p. 480.
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a situagao concreta, revela-se mais favoravel ao agente no que concerne ao crime

ou a pena’, no tempo em que foi cometido o delito””.

Por outro lado, seria nitidamente lesivo a dignidade da pessoa
humana ser ela punida duas vezes pela mesma conduta, o que
evidenciaria ndo ter fim o poder estatal, firmando autentico abuso de
direito”®.

Ninguém pode ser processado duas vezes com base no mesmo
fato, impedindo-lhe a dupla punigdo ou bis in idem. Seria ofensa direta ao principio
constitucional da legalidade pena (n&o ha crime sem lei anterior que a defina, ndo ha
pena sem lei anterior que a comine), pois a aplicagdo de uma sancao penal exclui,
como decorréncia logica, a possibilidade de novamente sancionar o agente pelo
mesmo fato. Afinal, o tipo penal € um s6, ndo existindo possibilidade de se duplicar a
sangao’®.

Por outro lado, seria nitidamente lesivo a dignidade da pessoa
humana ser ela punida duas vezes pela mesmo conduta, o que evidenciaria n&o ter
fim o poder estatal, firmando autentico abuso de direito.

Ademais, se for absolvido, outro processo, com base no mesmo fato,
firmaria igual abuso. Nesse ponto, cuida-se de previsao feita no art. 8° 4, da
Convencao Americana de Direitos Humanos (aprovada pelo Decreto 678/92): “o
acusado absolvido por sentenga transitada em julgado ndo podera ser submetido a
novo processo pelos mesmos fatos”. Logo, esse preceito deve ser considerado

assimilado constitucionalmente pela via do art. 52. §2°, da Constituicao Federal.

1.2. Aplicagao dos principios constitucionais na pena: forma limitadora
da atuacao do Estado.

“‘Pena e Estado sao conceitos intimamente relacionados entre si”,
para a compreensdo da sangao da pena, analisa-se o0 desenvolvimento

socioeconémico do Estado e a forma em que ele se desenvolve. Assim, o Estado

" MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional /Gilmar Mendes Ferreira, Inocéncio
Marties Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 52 Ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva 2010. p. 483.
8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugéo penal. 82 Ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 106.
" |bidem. p. 106.
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utiliza-se da pena como forma de regulamentar a convivéncia do homem em
sociedade®.

Apesar de existirem outras formas de controle social — algumas mais
sutis e dificeis de limitar que o préprio Direito Penal —, o Estado
utiliza a pena para proteger eventuais lesbes a determinados bens
juridicos, assim considerados, em uma organizagao socioecondmica
especifica®’.

Em contrapartida a relagdo que tem a pena com o Estado
Democratico de Direito, sustenta-se a prevencao geral positiva limitadora, ou seja,
ha uma prevencédo de limitagdo quanto ao poder punitivo que é dado ao Estado.
Esse poder punitivo, que tem como funcdo o controle social, esta limitado pelas
garantias e principios constitucionais®?.

Assim, a pena é aquela sang¢ao que deve estar em consonancia ao
limite e na proporgao (principio da proporcionalidade) do delito cometido e do fato, “e
somente pode ser imposta através de procedimento cercado de todas as garantias
juridico-constitucionais™®?.

A formacao do Direito Penal tem lugar através da vinculagdo com as
normas e objetiva limitar a intervengao juridico-penal do Estado em
atencao aos direitos individuais do cidadao. O Estado ndo pode — a
nao ser que se trate de um Estado totalitario — invadir a esfera dos
direitos individuais do cidadao, ainda e quando haja praticado algum
delito. Ao contrario, os limites em que o Estado deve atuar
punitivamente devem ser uma realidade concreta. Esses limites
referidos materializam-se através dos principios da intervengao
ml’nfiizna, da proporcionalidade, da ressocializagdo, da culpabilidade,
etc.

Tal entendimento visa a limitagdo do poder de policia do Estado,
onde alguns atos n&o violariam gravemente nenhum dos principios relacionados nos
toépicos anteriores. Mas a limitacdo imposta ao Estado para a criminalizacdo sao
formais, ndo colocando limites quanto ao exagero da punic&o®°.

Se tornarmos os principais instrumentos universais dos Direitos
Humanos veremos que, tal como em nossa Constituicao,
estabelecem-se numerosas garantias limitadoras quanto a forma da

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 192 Ed. rev., ampl.,e atual.
Sao Paulo, Saraiva, 2013.p. 130.
*! Ibidem. p.130.
* Ibidem. p.161.
® |bidem. p.161.
* Ibidem. p.161.
8 ZAFFARONI, E. Raul, Nilo Batista, Alejandro Alagia, Alejandro Slokar. Direito Penal Brasileiro:
primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Renavan, 2003. p. 239.
27



criminalizacdo e colocam-se barreiras contra a violéncia da punicao;
contudo, a pobreza de limites materiais quanto ao conteido de
proibicdo é bem evidente®.

Esse dominio dos limites formais sustenta que n&o existe um direito

subjetivo e sim uma limitagdo do poder, portanto, ha uma grande duvida doutrinaria

acerca do direito subjetivo, ja que ocorre essa barreira formal®’.

8 ZAFFARONI, E. Raul, Nilo Batista, Alejandro Alagia, Alejandro Slokar. Direito Penal Brasileiro:
primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Renavan, 2003. p. 239.
¥ Ibidem. p. 239.
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2. Aplicagao da pena: Interpretagao do art. 59 do Cédigo Penal.

A aplicacdo da pena € um dos mais importantes meios de
individualizacdo e quantificagdo da pena, tema que se encontra de lado pelas
doutrinas nos ultimos anos. Gera um deficiente entendimento e aplicacédo dos
principios, levando ao magistrado uma arbitrariedade devido as lacunas que sao
geradas®.

Na medida em que o legislador se omite de sua fungao especifica de
determinar, de forma adequada um minimo e um maximo de pena, e,
por comodismo ou por nao querer assumir responsabilidades
estabelece margens extremamente largas, em meio as quais atua o
juiz, estara em jogo a seguranca dos cidad&os®.

Em uma interpretacdo do antigo Codigo Penal do ano de 1940, no
dispositivo que dizia respeito a aplicagao da pena-base, Nelson Hungria o analisou e
defendeu sua tese de que a aplicacdo da pena iria ser feita em trés fases, ou seja,
em um sistema trifasico, qual seja, a primeira fase diz respeito a analise das
circunstancias judiciais, o juiz iria estabelecer a pena-base, na segunda fase os
elementos agravantes e atenuantes (circunstancias legais) — aumento e diminuigcao
da pena —, e por ultimo o aumento e diminuicdo da pena caso exista causas
especiais®.

Consagra o artigo 59 do atual Cédigo Penal: O juiz, atendendo a
culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecera, conforme seja necessarios e suficientes para reprovagao e
prevencgédo do crime. Dessa forma, o juiz ira atentar para 8 (oito) requisitos em que
preencha o réu para aplicar uma pena visando ser suficiente para a reprovagao e
prevencgao da infragdo penal®'.

Portanto, o artigo 59, do cédigo mencionado, € a premissa para a

fixagcdo da pena-base atentado a todas as circunstancias judiciais elencadas no seu

8 ZAFFARONI, Eugenio Radl, José Henrique Pierangeli. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 52 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 781.
¥ SILVIA FRANCO aput Ibidem. p. 781.
* FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 56.
* NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 82 Ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 381.
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dispositivo, circunstancias judiciais que irdo aumentar ou diminuir a pena-base. Ou
seja, sera cominada dentro dos limites do tipo que foi violado®.

Para se estabelecer a pena-base, o artigo 59 estabelece
circunstancias que deverao estar entre 0 minimo e 0 maximo da sang¢ao aplicada, o
mesmo ocorre com as agravantes e atenuantes, € somente nas causas de aumento
de diminuicdo especiais da pena é que o juiz podera ultrapassar os limites do
minimo e a do maximo cominados®.

No artigo 59 do Codigo Penal entende que o juiz ira fixar a pena de
acordo com a sua livre apreciagdo, atentando aos aspectos objetivos e subjetivos
descritos no tipo penal. Devera ele atentar ainda, aos aspectos judiciais, ou seja,
aqueles aspectos que serdo retirados dos autos para a sua livre convicgao®.

Por isso, embora o magistrado inicie a fixacdo da pena pela analise
das denominadas circunstancias judiciais do art. 59, ndo € demais
ressaltar que elas sao residuais, ou seja, se nao constituirem
qualificadoras/privilégios, causas de aumento/diminuicdo ou
agravante/atenuantes, podem ser levadas em conta na eleicdo do
quantum da pena-base®.

Nao se deve deixar de mencionar que, toda a analise que sera feita
pelo juiz devera ter fundamentagdo explicando qual o motivo para o aumento ou
diminuicdo da pena-base, sendo analisada individualmente e caso n&o tenha tal
fundamentagado gerara nulidade absoluta®.

Contudo, vale ressaltar novamente Hungria que, para tal fixagéo,
atendendo as circunstancias judiciais, devera o juiz partir de um “termo médio”, ou
seja, atentado ao minimo e o maximo da pena, devera o juiz achar um meio termo
da pena estabelecida pelo tipo. Ja no entendimento de Gilberto Ferreira, caso nao
exista atenuantes e nem agravantes e muito menos circunstancias judiciais que

justifiguem o aumento da pena-base, o réu seria condenado a um “termo médio™’.

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 192 Ed. rev., ampl.,e atual.
Sao Paulo, Saraiva, 2013.p. 778.
* ZAFFARONI, Eugenio Radl, José Henrique Pierangeli. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 52 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 783
** NUCCI, Guilherme de Souza. Cdédigo Penal Comentado. 82 Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008.p.382.
% Ibidem .p. 383.
% BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob. cit .p. 779.
* FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 65.
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2.1. Interpretagao dos aspectos subjetivos do art. 59 do CP na cominagao da
pena.

Como mencionado anteriormente, as circunstancias judiciais
presentes no art. 59 do Cdodigo Penal estao fora do entendimento das elementares
do tipo, ou seja, estdo fora da esséncia que diz ser o crime sendo acessoério, sem
essas circunstancias o crime continua existindo®.

Mas as circunstancias tém um papel importante na fixagdo da pena.
Elas servem para agravar ou atenuar a conduta criminosa, isto é,
podem tornar o agente mais ou menos culpavel, conforme for sua
conduta mais ou menos reprovavel. Em sintese, a existéncia deles
provoca o aumento ou diminuicdo da pena prevista no tipo penal e
permite que a individualizacao seja feita, pois, conforma ja foi visto,
um crime nunca é exatamente igual ao outro®.

Contudo, as circunstancias sao verificadas de forma subjetiva e
objetiva. Sdo circunstancias subjetivas, que diz respeito ao agente e nédo ao fato,
quais sejam, os antecedentes, a personalidade, a conduta social, os motivos do
crime, a reincidéncia, dentre outros. Enquanto para as circunstancias objetivas diz
respeito ao fato em si como o tempo, lugar e modo de que o crime foi praticado'®.

Portanto, serdo elas circunstancias elementares, que sao elementos
objetivos e subjetivos que qualificam o crime, que sem elas o crime também néo
deixa de existir. S0 essas circunstancias causas que irdo justificar o aumento ou

diminuicdo no momento da fixacdo da pena'".

2.1.1. Culpabilidade.

Para que se tenha uma pena, tem que ter a culpa do agente, sendo
que esta é a medida da pena. “Nesse sentido, a culpabilidade é instrumento de
garantia individual, na medida em que limita o poder do Estado” '%2.

A culpabilidade é o elemento de ligacdo entre o crime e a pena,

podendo constatar o crime, a forma e limitagcdo para aplicacdo da pena. Apds a

*® FERREIRA, Gilberto. Aplicagdo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 68.
** Ibidem .p. 68
% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1: parte geral (arts. 1° a 120). 11 Ed. rev. e
atual. Saraiva: 2007. p. 354.
' Ibidem p. 354.
' FERREIRA, Gilberto. Aplicagdo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 71.
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andlise (e extensdo) da culpa que esta inserido o agente submetido, passara a
analise do grau de censura merecido por ter praticado um fato tipico e antijuridico®.
Deve-se, portanto, para a aplicagdo da pena verificar a culpabilidade
do fato e ndo do autor. Ou seja, a personalidade, que sera analisada em uma das
circunstancias judiciais, esta inserido uma censura em relacéo ao autor'®.

Entretanto, tal reprovacao nédo pode transbordar as fronteiras do fato
praticado. Ninguém deve ser culpado ou ter sua pena elevada por

conta de uma conduta de vida ou por eventuais caracteristicas

negativas de personalidade'®.

Contudo, quando no art. 59, na ultima parte, o legislador estabeleceu
que a pena sera “conforme seja necessarios e suficientes para reprovagado e
prevencdo do crime”, deu ao juiz a possibilidade da fixar a pena além de sua
culpabilidade — nesse sentido entende que o juiz devera esta atento aos elementos
subjetivos para medir o grau de culpabilidade e estabelecer uma pena que melhor se

encaixa ao fato tipico com a conduta cometida pelo agente'.

2.1.2. Conduta social

A conduta social fere-se a atuagdo social do agente, ou seja, o
comportamento do agente em meio a sociedade, a familia, no trabalho, etc. Pode
ser que o agente nado tenha maus antecedentes criminais, mas podera ter uma
conduta negativa em relacéo a sociedade, mudando a comutagdo da pena'®”’.

Vale lembrar que essa circunstancia judicial € um dos principais
fatores para a individualizagdo da pena, portanto é fundamental que o juiz conhega o
réu, fazendo perguntas ao acusado e as testemunhas durante ao interrogatério e a
instrugao'®®.

Essa circunstancia judicial pode ser analisada tanto na forma

positiva quanto na forma negativa na vida do acusado, pois podera ele ser um

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 82 Ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 227/228.
% Ibidem. p. 228.
1% Ibidem. p. 228.
% FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 71/72.
' BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 192 Ed. rev., ampl.,e atual.
Sao Paulo, Saraiva, 2013.p. 771.
% NUCCI, Guilherme de Souza. Ob. cit. p. 469.
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péssimo pai e/ou marido, mas podera ser, também, uma pessoa de boa conduta
perante a sociedade, preservando a boa convivéncia em meio @ comunidade'®.

Cabe-lhe avaliar, sopesadamente, como foi o comportamento do réu
como estudante, como pai, como trabalhador e, enfim, como pessoa
componente da vida social.

(...)
Enfim, todos esses fatos auxiliam o juiz a conhecer melhor a
personalidade do criminoso e a determinar a pena que melhor
reprove e previna o crime’"°.

Portanto, fazer uma avaliagéo criteriosa quanto a conduta social é

essencial para que possa vigorar o principio da individualizagado da pena e aplica-la

de melhor fora para que o acusado tenha uma pena justa'’".

2.1.3. Personalidade do agente

Personalidade, de acordo com Nucci, sdo os elementos hereditarios
e socio-ambientais, que € uma parte herdada e outra parte adquirida que influenciam
o comportamento do agente, atitudes moralmente relevantes. “Esta se faz em cinco
fases bem caracterizadas: infancia, juventude, estado adulto, maturidade e
velhice”'"2.

Para tanto, Freud destaca que para deferir uma personalidade deve-

se analisar trés pontos, quais sejam, a socializagdo, o trabalho e o prazer. A
personalidade considerada anormal — visto da anormalidade da personalidade
perante a sociedade —, em alguns ambientes seria considerada como tal, mas a
personalidade considerada normal em algumas situagbes seria considerada mera
normalidade, mas nao poderia dizer o mesmo para outros momentos' ™.

Por outro lado, considera-se que a personalidade € algo em constate
mudanca’™.

Estimulos e traumas de toda ordem agem sobre ela ndo é demais
supor que alguém, apos ter cumprido varios anos de pena privativa
de liberdade em regime fechado, tenha alterado sobremaneira a sua

' NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral. 72 Ed. ver., atual., e ampl.,. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 470.
" FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 86
"' NUCCI, Guilherme de Souza. Ob cit. p. 470
"bidem. p. 470
"> CORDEIRO, J. C. Dias. Psiquiatria Forense.Ed. Fundag&o Caloustre Gulbenkian, Av. de Berna —
Lisboa, 2003. p. 50.
" NUCCI, Guilherme de Souza. Ob.cit. p. 470.
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personalidade. O cuidado do magistrado, nesse prisma, ¢é
indispensavel para realizar justica'™®.

Essa circunstancia € uma das mais relevantes, pois ela engloba
tanto a conduta social quanto aos antecedentes criminais do acusado. Esse critério
deve melhor ser analisado, por ser determinante afericdo por parte do magistrado
para qual a melhor forma para a execugdo da pena ajustando a conduta do
agente'"®.

Como fator determinante para a personalidade estda sua ma ou boa
indole, eventuais desvios sociais perante a atitude relevante para o crime, sua
conduta ético-social, seria, portanto, um fator ético e moral e um fator hereditario’"’.

As infragbes criminais praticadas pelo réu durante a menoridade,
que, segundo o melhor entendimento, ndo podem ser admitidas
como maus antecedentes podem servir, contudo, para subsidiar a
analise da personalidade do agente, assim como outras infracbes
criminais praticadas depois do crime objeto do processo em
julgamento.

Portanto, sdo esses os elementos indispensaveis para a analise da

personalidade do acusado, sendo fator determinante para a aplicagcao da pena-base.

2.1.4. Motivos do crime

Ha tempos tenta-se estabelecer o verdadeiro motivo de um crime.
Para Cesare Lombroso, o delito era um fenbmeno bioldégico onde se herdava os
instintos selvagens. Contudo, ha varias teorias que tentaram estigmatizar o
delinquente como heranga hereditaria os motivos para se cometer um crime'"®.

O motivo, portanto, € o fator Ultimo que desencadeia a acao
criminosa, de modo que se pode afirmar nao existir crime sem
motivo. O que ocorre frequentemente € que o agente, pelas diversas
razoes, deixa de esclarecer qual foi o mével que o impeliu a
delinquir™.

> NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral. 72 Ed. ver., atual., e ampl.,. S&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 470/471.

" FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 86

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 192 Ed. rev., ampl.,e atual.
Sao Paulo, Saraiva, 2013.p. 771.

"8 FERREIRA, Gilberto. Ob.cit. p. 89

" Ibidem. p. 89
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“Os motivos constituem a fonte propulsora da vontade criminosa”'%.

Pode-se afirmar que ndo ha crime sem motivo, € uma importante
circunstancias para se aferir o grau da culpabilidade do agente. A depender do
motivo, 0 crime sera mais ou menos reprovavel devendo aferir se a pena sera de
mais tempo ou menos tempo para os fins determinados pelo legislador de prevengao
e reprovacdo'?".

O motivo, pois, é tao importante que, dependendo das circunstancia,
se presta, no direito brasileiro, ora majorar sensivelmente a pena
transmudando em agravante (art. 61, Il, a) ou qualificadora do crime
(art. 121, § I, Il e V), ora a minora-la, quando se transforma em
atenuante (art. 65, Il, a) ou em causa especial de redugéo (art. 121, §
1°). Nesses casos, como é obvio, 0 motivo ndo podera ser apreciado
por ocasido da fixagdo da pena-base'®.

Portanto, a depender do motivo do que o juiz podera aumentar ou

diminuir a pena-base’®.

2.2. Aplicagao dos maus antecedentes criminais na pena-base.

Pode-se constar que a circunstancia dos antecedentes criminais foi
inserida no Codigo Penal de 1940, com a justificativa para a melhor individualizagao
da pena'®.

Sao0 todos os fatos anteriores praticados pelo réu, tanto os bons
quanto os maus — todos relativos a pratica delituosa. Essa circunstancia judicial quer
demonstrar ao juiz se o réu tem mais ou menos afinidade com o crime. Todavia, ndo
podem os maus antecedentes serem considerados “como inquérito em andamento”,
“absolvigao por falta de prova”, por violar o principio Constitucional da presuncéo de

inocéncia (como bem assegura a Sumula 444 do STJ), portanto, € considerado

Y BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 192 Ed. rev., ampl.,e atual.
Sao Paulo, Saraiva, 2013.p. 772.
' FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 90.
2 |bidem. p. 91.
12 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral. 72 Ed. ver., atual., e ampl.,. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 471.
2* ALMEIDA, Hugo Trapp Gongalves de. Antecedentes criminais: uma sangao criminoldgica de
carater perpétuo. Revista da ESMEC, v. 16, n. 22, 2009. p. 314.
<http://www.esmesc.com.br/upload/arquivos/5-1274831407.PDF>. Acesso em 01 ago de 2013.
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como antecedentes criminais aqueles processos irrecorriveis, como sustenta

Bitencourt'?®.

Contudo, vale ressaltar o entendimento de Salo de Carvalho em que

“sintetizam que a antecedéncia criminal possui como principais caracteristicas a

amplitude, a negatividade, a subjetividade, a relatividade e a perpetuidade™?®.

Os antecedentes tratam-se de toda a vida pregressa do agente, tudo
relativo a sua vida pregressa material. Vale ressaltar que os antecedentes vigoram
fatos ocorridos a época do crime, que ira se resumir na folha de antecedentes'?.

Assim, conquanto o conceito inicial de antecedentes considere como
circunstancia anterior qualquer ato positivo ou negativo que revele a
conduta e o comportamento do criminoso do autor do delito, ou
episodios nos quais ele tenha se envolvido, as situagbes levadas a
efeito na rotina da Justica Penal, por se restringirem basicamente
aos fatos anteactados policiais e judiciais, acabem por considerar tdo
somente os maus antecedentes, pois os registros existentes nas
reparticdes publicas, sobretudo nas agéncias judiciarias e de
seguranga publica, por via de regra, revelam o envolvimento do
individuo em fatos considerados negativos, deixando-se de
considerar as situagdes que nao se situam naquelas reveladoras de
acontecimentos, condutas ou comportamentos bons ou 6timos da

vida do agente'®.

Como orienta Nucci, existem duas correntes que aplicam os maus
antecedentes criminais. Uma corrente sustenta que considera-se tudo aquilo que
consta na folha dos antecedentes por fazer parte da histéria do réu, pois o legislador
nao limitou o que vem a ser os antecedentes criminais, para Nucci, esse é o melhor
entendimento e aplicagdo da circunstancia judicial, pois para aplicar qualquer
medida cautelar ou prisdo preventiva € necessario atencdo ao modo-de-ser do
acusado, demonstrando o perigo para a sociedade. Ja a segunda corrente sustenta

que os antecedentes sido tudo que nao é considerado para ser reincidéncia. Essa

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 192 Ed. rev., ampl.,e atual.
Sao Paulo, Saraiva, 2013. p. 769.
' CARVALHO, Salo de. aput ALMEIDA, Hugo Trapp Gongalves de. Antecedentes criminais: uma
sangdo criminoldgica de carater perpétuo. Revista da ESMEC, v. 16, n. 22, 2009. p. 314.
<http://www.esmesc.com.br/upload/arquivos/5-1274831407.PDF>. Acesso em 01 ago de 2013.
27 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral. 72 Ed. ver., atual., e ampl.,. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.p. 388.
2 ALMEIDA, Hugo Trapp Gongalves de. Antecedentes criminais: uma sangao criminoldgica de
carater perpétuo. Revista da ESMEC, v. 16, n. 22, 2009. p. 314.
<http://www.esmesc.com.br/upload/arquivos/5-1274831407.PDF>. Acesso em 01 ago de 2013. p.
315/316.
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segunda corrente é sustentada pela Sumula 444 do STJ, em consonéancia com o
principio Constitucional da presungao de inocéncia'?°.

Vale ressaltar que hoje ndo se sustenta mais o entendimento de
Nelson Hungria, em que para analise dos antecedentes criminais o magistrado teria
que se atentar aos inquéritos arquivados, processos em andamentos, absolvicbes
por falta de provas. Como bem sustenta Bitencourt, sob o0 novo império da ordem
Constitucional, tera que ser considerado como maus antecedentes as decisdes
transitadas em julgado, ou seja, mesmo as ag¢des em fase recursal ndo poderao ser
atendidas como maus antecedentes’.

Ao ser cominada a pena-base, o juiz deve atentar-se para a n&o
ocorréncia do bis in idem, pois podera ele aplicar os antecedentes criminais e a
reincidéncia comutativamente, desde que nao tenham como base a mesma
condenacdo. Sustenta-se tal afirmacao pela Sumula 241 do STJ: “A reincidéncia
penal ndo pode ser considerada como circunstancia agravante e, simultaneamente,
como circunstancia judicial”*®".

Entretanto, no entendimento de Bitencourt, pode-se utilizar, atravées
da analogia, uma limitagao temporal para os antecedentes criminais'®.

Convém destacar, ademais, a necessidade de respeitar a limitagcao
temporal dos efeitos dos “maus antecedentes”, adotando-se o
parametro previsto para os “efeitos da reincidéncia” fixado no art. 64
do CP, em cinco anos, com autorizada analogia. Advogando a
mesma tese, sustenta Salo de Carvalho, in verbis: “o0 recurso a
analogia permite-nos limitar o prazo de incidéncia dos antecedentes
no marco dos cinco anos — delimitacao temporal da reincidéncia —,
visto s1esg a Unica orientacdo permitida pela sistematica do Caddigo
Penal” .

2.3. Carater da reincidéncia

Pelo estudo histérico da reincidéncia, o Cédigo Criminal do Império
de 1830, previa a reincidéncia somente como agravante e tendo ela como tal

quando o crime fosse da mesma natureza do crime anterior. J& o Cddigo Penal

122 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral. 72 Ed. ver., atual., e ampl.,. S&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 468/469.
BOBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 192 Ed. rev., ampl.,e atual.
Sao Paulo, Saraiva, 2013 p. 770.
BINUCCI, Guilherme de Souza. Ob. cit . p. 469.
32 BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob.cit. p. 770.
3 Ibidem. p. 470/471.
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anterior, de 1940, detinha a reincidéncia como carater perpétuo, mas foi alterado
com o advento da Lei n° 6.416/1977, alterando a perpetuidade e adquirindo uma
limitagdo temporal aos efeitos da condenagao anterior, a fim de ndo estigmatizar o
delinquente para sempre'®.

Adotou-se o sistema da temporariedade ou da transitoriedade de
forma que a partir desse diploma deixou de prevalecer a condenagao
anterior, para efeito de reincidéncia, se decorrido periodo superior a
cinco anos entre a data do cumprimento ou da extingdo da pena e a
da infragdo posterior'®.

O ordenamento juridico brasileiro entende a reincidéncia: “Art. 63 -
Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar
em julgado a sentencga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime
anterior. Art. 64 - Para efeito de reincidéncia: | - ndo prevalece a condenagdo
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 revogagéo; Il - ndo
se consideram os crimes militares proprios e politicos”*°.

O instituto da reincidéncia ocorre como agravante a pena do
acusado determina o quanto da culpabilidade, se foi mais ou menos. Além disso, o
acusado sendo reincidente, ndo ha em que se falar na concessao da suspensao
137

condicional da pena e da pena privativa de liberdade por restritiva de direito

Ha mesmo quem diga que a reincidéncia real deve ser considerada
como circunstancia atenuante, j& que a causa da pratica do novo
crime deriva do insucesso do sistema carcerario, que embruteceu o
individuo ao invés de ressocializa-lo"®.

Contudo, a idéia que engloba o elemento da reincidéncia peca também por
nao obedecer ao principio do bis in idem ou ninguém deve ser punido pelo mesmo fato.
Esse entendimento sugere que o réu reincidente tera a sua pena agravada em decorréncia

de um crime anterior, ou seja, aquele réu que ja cumpriu a sangdo imposta a ele em um

134

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 1°a 120. 10° Ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 496.

2 Ibidem. p. 496.

¢ Ibidem. p. 496

Y Ibidem .p. 496

¥ FERREIRA, Gilberto. Aplicagdo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 107/108.
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momento anterior ird agravar a sua futura situacdo sendo punido duas vezes pelo mesmo

fato'.

E considerado réu primario aquele acusado que ndo é reincidente,
assim, é considerado réu primario aquele que apos a extingdo da ultima pena e
transcorridos os cinco anos, previsto nos art. 63, | do Cédigo Penal, entretanto, o réu

constituira maus antecedentes'*.

B9 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 82 Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 415.

9 Ibidem. p. 416.
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3. Confronto entre os antecedentes criminais e os principios constitucionais.

Os principios nada mais sdo que normas instrumentais para a
interpretacdo, integracdo, conhecimento e aplicagdo do direito. Portanto, os
principios constitucionais e Infraconstitucionais, implicito ou explicito, tem importante
relevancia para a interprecao e coeréncia do conjunto de normas existentes — séao

principios genéricos e flexiveis o suficiente, sendo harmoniosos entre si'.

Sob outro aspecto, os principios nao afrontam direitos e garantias
fundamentais; com eles sintonizam-se na esséncia. Alias, como
regra, os principios protegem os direitos fundamentais e servem de
estrutura para as garantias fundamentais. llustrando, o principio da
presungdo de inocéncia ndo afronta o direito a seguranga, nem
privilegia de modo absoluto o direito & liberdade™?.

Contudo, apesar de Kelsen afirmar que as normas incriminadoras
deveriam constituir em normas abstratas e neutras, as normas atuais elaboradas

pelo legislador ndo tem critérios de validade para a necessidade da sociedade®.

A anadlise desses critérios, a imposigdo de seus limites, a
determinacao de suas bases materiais e a critica de sua utilizagdo se

afiguram como condigao e exigéncia dos principios constitucionais de

defesa das liberdades individuais e do regime democratico'*.

Os principios sdo uma forma limitadora do poder de punir. Os
principios penais possuem uma importancia como forma de selegao dos crimes e
andlise para a aplicagdo da pena. Contudo, existe uma grande relevancia ao
principio da limitagcao da atuacdo do Estado democratico de direito que diz respeito a
dignidade da pessoa humana ‘ao bem juridico, a necessidade da pena, a

intervengdo minima, & proporcionalidade e as categorias l6gico-objetivas™*°.

Portanto, a circunstancia judicial dos antecedentes criminais afronta
ao principio da dignidade humana e ao principio de que nao havera pena de carater
perpétuo (art. 5°, XLVII, “b”) dentre os principios constitucionais. Observa-se que ao
transitar em julgado a sentenga condenatdria do réu e transcorridos os cincos anos,

o0 acusado nao sera reincidente, mas aquele fato ira para a ficha de antecedentes

“!NUCCI, Guilherme de Souza, Principios Constitucionais penais e processuais penais. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 36.
2 bidem. p. 36.
> FRANCO, Alberto Silva, Guilherme de Souza Nucci. Direito Penal, v.3. Edi¢des especiais Revista
dos Tribunais. Editora Revista do Tribunais: Sao Paulo. p. 711.
' Ibidem. p.712
' Ibidem. p. 713
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criminais. Assim, se 0 réu ja possuir maus antecedentes, esses sempre irdo para
quantum da pena-base, cumprindo mais de uma vez a pena do crime anterior,

violando o principio de que nao sera punido duas vezes pelo mesmo fato.

Ora, muito de se espantar que os principios constitucionais que sao
resguardados pela Constituicdo Federal, inclusive por clausula pétrea, sao violados
e moldados de forma que justificam como melhor individualizagdo pena. Essa
justificativa de individualizagédo termina que rotulando o réu como um perpétuo (art.
5°, XLVII, “b”) delinquente, em que a analise subjetiva do art. 59 do Codigo Penal,
mais especificamente aos antecedentes criminais, vado sempre vigorar como 0s
maus antecedentes, pois a justificativa, que é obrigatéria ao magistrado, para
justificar o seu entendimento por ter agravado aquela circunstancia judicial sera feita

por meio de certiddo, prejudicando a justificativa dos bons antecedentes.

Dessa forma, os maus antecedentes criminais, por nao ter um limite
temporal determinado pelo legislador, sera arbitrariamente e massivamente
cominado pelo magistrado tendo o aumento da sua pena-base. Ou seja, mesmo ter
cumprido a pena anterior, 0 réu nunca sera um réu primario, pois estara rotulado

pelo os maus antecedentes.

Afinal, essa € a melhor forma de colocar em pratica o principio da
individualizacdo da pena? Nao estaria esse principio confrontando com o principio
de que ndo havera pena de carater perpétuo? Os maus antecedentes criminais
preconiza a individualizagdo da pena de uma forma que estara o réu sendo punido

sempre pelo delito anterior (que ja foi cumprido) de carater perpétuo.

Muito embora a Sumula 444 do STJ ja tenha garantido o principio da
presuncdo de inocéncia, onde n&o contara como maus antecedentes inquérito
policial, processos em tramite, absolvicado, etc., € de se observar a divergéncia entre
as doutrinas, e até mesmo entre os magistrados da mais alta Corte, para a violagao
desse principio. Todos serdo inocentes até a sentengca condenatdria, esse
entendimento e aplicacao é de extrema importancia, pois ndo poderemos condenar
desde ja uma pessoa que ao final ela possa ser absolvida. Infelizmente isso é o que
acontece nos dias de hoje, onde a rotulacdo e julgamento das pessoas é feita a

qualquer momento.
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Enquanto o principio da proporcionalidade garante, que cabera ao
réu o merecimento de cada pena de acordo com o crime e fixagdo da pena que foi
estabelecido, confronta com os maus antecedentes, onde € claro que sera fixada a
pena na medida do crime que foi cometido. Assim, se for na medida do crime que foi
cometido nada tera que falar em crimes anteriores, ou seja, nada tera que falar nos

maus antecedentes, pois esse esta se reportando aos crimes anteriores.

3.1. Da presuncao da Constitucionalidade do art. 59 do Cédigo Penal.

Pressupbe-se que toda norma tida na Constituicdo € constitucional,
e que o artigo em questdo deriva de uma lei infraconstitucional regulamente
vélida'®.

Os principios juridicos sao conteudos que dizem respeito a forma em
que a norma sera inserida no ordenamento juridico. Se tal norma nao estiver em
consonancia aos principios que a ela se moldam, essa norma estara em desuso. Ou
seja, ocorre o conflito entre os principios e a norma no momento em que a hipotese
de incidéncia regulada pela a Constituigdo — nos principios a ela assegurados —,
com a norma preconizada infraconstitucional sdo geradoras de conflitos e da

invalidade infraconstitucional™’.

Dessa forma trincada de normatizar um fato concreto, remetendo ao
aplicador saber ao certo se a norma é valida ou ndo, se uma norma afasta ou se
anula a outra, € remetido a ele [ao aplicador], em qualquer instancia de sua atuagao,

disputar qual a melhor forma de pragmatismo da norma com o caso em concreto ',

Portanto, o artigo 59 do Cédigo Penal é parcialmente Constitucional,
onde os antecedentes criminais nao estdo inseridos na hipétese de incidéncia dos

principios respeitados pela a Constituicao de 1988.

Observa-se que ao nao respeitar os principios constitucionais na

preconizacdo dos antecedentes para aplicacdo da pena-base, o aplicador é

“* MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional /Gilmar Mendes Ferreira, Inocéncio

Marties Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 52 Ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva 2010. p. 80.
" Ibidem. p. 96.
% Ibidem. p. 97.
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confundido para qual o melhor lado seguir para a melhor utilizagdo, pois no caso
aparente o que ocorre nao é a conflito entre os principios, mas a nao utilizacdo dos

principios fundamentais para a regular utilizacdo dos antecedentes criminais.

Apesar da circunstancia judicial em questao ser utilizada de forma
indiscriminada e abusiva por alguns aplicadores € notavelmente o conflito que é

gerado por nado respeitar os direitos fundamentais regidos pela a Constituigéo.

Mesmo se falando em principios flexiveis para a melhor inser¢gao nos

9

casos concretos a partir da norma'*®, ndo ha no que se interpretar aos principios

constitucionais, mas apenas obedecé-los.

Em poucas palavras, as regras “se obedece” e, por isso, € importante
determinar com precisao os preceitos que o legislador estabelece por
meio das formulagdes que as contém; aos principios, pelo contrario,
“se prestar adesdao” e, por esse motivo, é importante
compreendermos o mundo de valores, as grandes op¢des de cultura
juridica de que fazer parte e as quais as palavras nao fazem mais

que uma simples alusdo'™".

Y MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional /Gilmar Mendes Ferreira, Inocéncio
Marties Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 52 Ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva 2010. p. 103.
% Ibidem. p. 103/104.
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Conclusao

O artigo 59 do Codigo Penal é o momento em que sera cominada a
pena-base do acusado, para que, da melhor forma, ele sofra uma pena justa e
proporcional ao seu delito. Contudo, sdo elencadas no citado artigo, oito
circunstancias judiciais, divididas entre subjetivas e objetivas, para dosimetria da
pena-base aplicada pelo magistrado. Dessas circunsténcias subjetivas sao
consideradas cinco delas, entre elas os antecedentes criminais.

Os antecedentes, estabelecido no referido artigo do Cdodigo Penal,
tras um grande peso para a vida do acusado, um peso relevantemente negativo, em
que essa circunstancia sempre ira perdurar na vida judicial do acusado de forma
perpétua. Esse fato termina por confrontar os principios constitucionais assegurados
pela a Constituicao.

Para a interpretacdo e conclusdo do que realmente vem a ser o
instituto dos antecedentes criminais, apesar das divergéncias conceituais
apresentadas pelos autores e doutrinadores — havendo uma variagao de se é ou nao
precursor do direito penal maximo, aquele que aposta em penas mais longas e
regimes mais rigidos —, conclui-se que os maus antecedentes sdo constituidos de
tudo ocorrido na vida pregressa material do acusado, assim, resumindo-se na
certiddo dos antecedentes criminais, ou seja, serdo somente as sentencas
condenatdrias transitadas em julgado.

Desde a insergdo dos antecedentes no Codigo Penal de 1940, ano
apo6s ano foi se afunilando a interpretacéo desse instituto. Vigorava o entendimento
de Nelson Hungria em que os maus antecedentes criminais seriam tudo aquilo na
vida no acusado, ou seja, tudo negativo que o acusado poderia ter praticado, sendo
até mesmo os inquéritos policiais, os processos em andamento e em sede recursal,
nao havia qualquer distingdo ou coeréncia com as outras normas hierarquicamente
superiores para ao certo limitar o poder do magistrado ao aplicar essa circunstancia
judicial em quest&o.

Percebe-se que os antecedentes foram inseridos pelo o legislador
com a intencdo de melhor individualizar a pena do acusado, mas por outro lado
deixou a desejar no que diz repeito as garantias constitucionais, deixando-o de

forma ampla e ilimitada.
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Por um instante revelou-se que a circunstancia em questao, viola um
dos principios constitucionais, qual seja, a presun¢do de inocéncia, sendo editada
pelo STJ a Sumula 444 em que até o transito em julgado da sentenga penal
condenatdria, o réu sera considerado inocente.

Apesar de ser aplicado de forma ampla e ilimitadamente, pois uma
vez o réu nao sendo mais reincidente ira ter maus antecedentes, pode-se utilizar de
analogia para limitar a questdo do tempo para a utilizagdo das certidées emitidas
para os maus antecedentes, com a reincidéncia que seria um periodo de cinco anos.

Dessa forma, os antecedentes criminais confrontam varios principios
constitucionais tais como o principio relacionado no art. 1° da Constituigdo Federal
que viola o principio da dignidade da pessoa humana uma vez que a pena
estipulada para o cumprimento sempre sera além do delito que realmente foi
cometido pelo acusado, ndo sendo uma pena justa e proporcional. Do principio
relacionado no art. 5° XLVII, “b” também da Constituicado Federal, que “n&o havera
pena de carater perpétuo”, mas conclui-se que a perpetuidade ira relacionar com o
causado que possui maus antecedentes criminais, ou seja, aquele delinquente que
ja possui antecedentes criminais nunca tera a sua pena-base estipulada no minimo
legal em consequéncia sempre agravando a sua pena e cumprindo a pena do delito
anterior. Viola também o principio que esta elencado no art. 5° XLVI, principio da
proporcionalidade. Ou seja, a circunstancia judicial dos antecedentes criminais
confronta os principios reguardados pela Carta Magna utilizando-se de forma mais
severa e injusta tal circunstancia, prejudicando a proporcionalidade da cominagao da
pena que sera estabelecida para o seu cumprimento.

Encontrou-se um entendimento mais claro de que essa
circunstancia, viola a norma no caso concreto com a hipotese inserida pela
Constituicao através dos principios constitucionais resguardados.

Embora o presente trabalho tenha discutido a utilizacdo dos
antecedentes criminais de forma a confrontar os principios constitucionais, avalia-se
que o acusado uma vez com maus antecedentes criminais é rotulado até mesmo
pelo préprio magistrado como um delinquente, em que ndo haja chances para a sua
recuperacao perante os demais, alterando a aplicagdo da pena. Assim, seria mais
um afronto ao principio da dignidade da pessoa humana n&o protegida pelo o
legislador, pois estaria inserido o acusado novamente a sociedade sem dar qualquer
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assisténcia para a sua reinser¢cao. Pode-se concluir, desse fato, que as medidas
adotadas pelas politicas publicas ndo visam o bem de todos sem distingdo e sim
para a separacdo daqueles que sao rotulados como “bons” e “maus” para a
comunidade.

Por fim, conclui-se a inconstitucionalidade da circunstancia dos
antecedentes criminais. Ao violar os principios constitucionais penais, € necessario
que se encontre outra forma de melhor individualizar a pena, sem que sejam

comprometidas as garantias constitucionais.
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