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RESUMO

O presente trabalho aborda a inconstitucionalidade da apresentacdo dos
antecedentes criminais do réu no Tribunal do Juari, pois fere os principios da
plenitude de defesa, da culpabilidade baseada nos fatos, bem como da presuncgao
de inocéncia. Todos esses principios estdo expressamente garantidos na
Constituicdo Federal de 1988. Também apresenta o posicionamento de algumas
doutrinas sobre o tema e sobre o instituto da reincidéncia. A finalidade ultima desta
monografia é sugerir a proposicao de uma Emenda ao Projeto de Lei do Senado, n°
156 de 2009, projeto esse que trata da reforma do Cédigo de Processo Penal, para
gue conste em seu texto a proibicdo de qualquer referéncia aos antecedentes do réu

durante os debates em plenario.

Palavras-chave: Tribunal do Jari. Direito penal. Antecedentes criminais. Direito
penal do autor. Processo penal. Inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

O presente trabalho sera desenvolvido no ambito do Tribunal do Juri, que por sua
vez é a maior expressao de democracia no direito penal, onde a condenacdo de um
individuo se da por meio do veredicto de jurados leigos. No entanto, estes sofrerem
limitacbes técnicas no ambito processual, ficando a cargo do Juiz Presidente
conduzir o bom andamento do julgamento, como também fica responsavel por

eventuais questdes de direito que possam surgir.

Posto que os jurados decidem seu julgamento de acordo como os fatos narrados
nos autos, que no ordenamento juridico brasileiro € conhecido como Direito Penal do
Fato, durante o Jari, no momento em que a acusagdo apresenta suas teses
acusatorias, na maioria esmagadora das vezes, traz a tona, como argumento
acusatério, os antecedentes penais do acusado. A consequéncia dessa dinamica,
induz a condenacdo do acusado pelo seu modo de vida, denominada Direito Penal
do Autor.

A problemética acima descrita foi a que deu inicio ao estudo deste trabalho, que por
sua vez tem como finalidade a nulidade do conselho de sentenca caso o0s

antecedentes criminais fossem trazidos durante os debates em plenario.

Para isso, este estudo se desenvolvera em trés capitulos: o primeiro trata de um
resumo historico do rito do tribunal do Juri, analisando seu modo de funcionamento
na atualidade, concluindo com a discussdao de alguns principios sociais e

constitucionais.

7

No segundo capitulo €& discutido, para maior compreensdo do instituto da
reincidéncia, sua evolucdo histérica e sua aplicacdo na prética penal real,
demostrando assim, os efeitos extrajudiciais, juntamente com 0s conceitos de
culpabilidade e periculosidade. E em divergéncia, abordara também a justificativa
daqueles que defendem a aplicacdo da reincidéncia e seus efeitos durante a

execugao penal.



No terceiro capitulo € discutido o conceito do direito penal do autor e o porqué da lei
penal brasileira ndo o utilizar como parametro, além de fazer uma reflexdo sobre os
debates no Tribunal do Jari, onde a reincidéncia é utilizada na contramé&o dos
principios constitucionais aplicados no direito penal, como o no bis in idem, o qual
apregoa que “ninguém pode ser condenado duas vezes pelo mesmo crime”.
Continua, ainda neste capitulo, dissertando sobre os fundamentos que indicam a
inconstitucionalidade da apresentacdo dos antecedentes durante o plenario,
finalizando com a discussdo de uma proposta de emenda ao artigo 380 do Projeto
de Lei do Senado n° 156 de 2009, para que seja incluido um inciso proibindo a
mencgéo aos antecedentes criminais do acusado nos debates em plenério, sob pena

de dissolver o conselho de sentenca.

A apresentacdo do estudo se dara por uma analise, historica e doutrinaria, do
instituto a ser questionado, formando uma opinido critica. Baseando nesta analise e
em seus fundamentos, tem o objetivo de comprovar que a tese defendida é a cabivel

no ordenamento juridico brasileiro atual.
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1 O TRIBUNAL DO JURI

O Tribunal do Juri existe no Brasil desde o império. Atualmente, esta situado entre
os direitos e garantias fundamentais, permitindo ao povo o direito a participacdo nos
julgamentos publicos do poder judicidrio, convocando membros da sociedade para

julgar seus pares®.

1.1 Breve histérico

O Jari foi primeiramente disciplinado em nosso ordenamento juridico pela
Constituicao de 18 de junho de 1822, o que ficou limitado ao julgamento apenas dos
crimes de imprensa®. Apds a Constituicdo imperial de 25 de marco de 1824, o Jri
passou a ser um 0rgao integrante do poder judiciario tendo competéncia tanto na
esfera penal com na civel. Algum tempo depois, em 29 de novembro de 1832, foi
disciplinado pelo Codigo de Processo Penal, lhe conferindo ampla competéncia. SO

foi restringida em 1842, quando entrou em vigor a Lei n. 261/18423,

Na atual Carta Magna, € reconhecido a instituicdo do juri como a organizacao que
lhe der a lei, ou seja, uma organizacdo autbnoma, assegurada com principios
basicos: a plenitude do direito a defesa, o sigilo nas vota¢cbes, a soberania dos
veredictos e a competéncia minima para o julgamento dos crimes dolos contra a
vida, na forma tentada ou consumada. O Juri estd disciplinado na Constituicdo
Federal em seu artigo 5°, XXXVIII, inserido no Capitulo dos Direitos e Garantias

Individuais®.

O Tribunal do Jdri tem por finalidade a de aplicar o direito de defesa dos réus,
funcionando como uma garantia individual dos acusados pela préatica de crimes
dolosos contra a vida e permitir que, no lugar do Juiz togado, preso as regras

judiciais, sejam julgados por seus pares, ou seja, pessoas leigas as regras juridicas’.

! NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.7.

> CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Processual Penal. 212.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 652.
% Idem, p. 652.

* Idem, p. 652.

® Ibidem, p. 653.
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Os principios béasicos do Tribunal do Juri sdo: a plenitude da defesa, o sigilo nas
votacoes, a soberania dos veredictos e a competéncia minima para julgamento dos

crimes dolosos contra a vida, assim vamos discorrer melhor sobre eles®.

1.2 Plenitude da defesa

A plenitude da defesa implica em um grau do exercicio maior que o da ampla
defesa. A defesa plena sem davida é uma expressao mais intensa, compreendendo
dois aspectos: primeiro, o0 pleno exercicio da defesa técnica, por parte do
profissional habilitado. Essa defesa deve ser fiscalizada pelo Juiz-Presidente,
podendo até dissolver o conselho de sentenca por entender que o réu esta indefeso
(artigo 497, inciso V, Caodigo de Processo Penal), dada a ineficiente da atuacédo do
defensor constituido. E segundo, a autodefesa do réu, momento em que esse pode
apresentar a sua tese de defesa pessoal no momento do interrogatério, relatando ao
Juiz a versdo dos fatos que entende sendo a mais benéfica para si’.

1.3 Sigilo nas votagdes

O sigilo nas votacdes € principio informador especifico do Jari, ou seja, a ele ndo se
aplica o dispositivo no artigo 93 inciso IX da Constituicdo Federal, que aborda o
principio da publicidade das decis6es do Poder Judiciario. Sendo assim, segundo o
STF, ndo ha qualquer inconstitucionalidade no dispositivo que trata da sala secreta,
pois 0 que acontece la dentro somente as partes envolvidas no processo, o Juiz

Presidente, o escrivao, o oficial de justica, e os jurados terdo conhecimento®.

1.4 Soberania dos Veredictos

J4 a soberania dos veredictos implica na impossibilidade de o Tribunal técnico
modificar a decisé@o dos jurados leigos pelo mérito. Sendo este um principio relativo,
ja que, na apelacéo, o Tribunal pode anular o Juri e determinar a realizagcdo de um
novo, se entender que a decisdo dos jurados foi contra as provas produzidas nos

autos”.

® CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Processual Penal. 212 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 653.
"Idem, p. 653.

® |dem, p. 653-654.

’CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Processual Penal. 212 .ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 654
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1.5 Competéncia minima para julgar crimes dolosos contra a vida

E importante ressaltar neste topico que a competéncia minima para julgar os crimes
dolosos contra a vida ndo impede que o legislador infraconstitucional a amplie para

outros crimes™.

1.6 Segunda fase do Tribunal do Juri
1.6.1 Atos praticados nessa fase

No dia do julgamento o Juiz Presidente deve seguir a ordem exata dos atos do
processo. Nao o fazendo, podera acarretar a nulidade do julgamento. “A inversao da
ordem legal dos atos do processo, contrariando a estabelecida nos artigos 466 e 467
do CPP, importa em nulidade do julgamento (TJSP — Ap. Crim. 115.992-12 C.- j.
26.06.1972)™”

Apoés o Juiz verificar a presenca do minimo necessario (15 jurados), anuncia, entao,
0 processo a ser julgado. Em seguida, serdo sorteados os jurados, facultada as
partes a recusa imotivada de trés jurados cada. Podendo ocorrer outras recusas
desde que motivadas por uma das partes. Apds 0s sorteios e o conselho de
sentenca estar formado com sete jurados, o Juiz Presidente seguira o procedimento

|12

do artigo 472 do Cddigo de Processo Penal™“. Em seguida, sera realizado o

compromisso dos jurados, que esta contido no artigo 464 do Cddigo de Processo
Penal®.
Lido o relatério pelo Juiz Presidente, cumpre-se 0S requisitos necessarios presentes

no artigo 466 do Cédigo de Processo Penal**.

Em continuacdo, vem a parte da inquiricdo das testemunhas a serem ouvidas em
plenario. Ocorrendo o encerramento do relatério, serdo ouvidas as testemunhas
arroladas pelas partes, no limite de cinco para cada uma. A testemunha, ao ter sido

arrolada e ter constado que seu depoimento € indispensavel para o caso, estiver

%1dem, p. 654

1 MARREY, Adriano e outros. Teoria e Pratica do JUri. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1991, p. 298

2 |bidem, p. 284-285

% |bidem, p. 288-289

 Ibidem, p. 295
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ausente, serdo obedecidas as regras nos mesmos termos descritos no artigo 461 do

Cédigo de Processo Penal®™.

Art. 461: “O julgamento ndo sera adiado se a testemunha deixar de
comparecer, salvo se uma das partes tiver requerido a sua intimacao por
mandado, na oportunidade de que trata o art. 422 deste Cédigo, declarando
néo prescindir do depoimento e indicando a sua localizacéo.
§ 1°Se, intimada, a testemunha ndo comparecer, o Juiz presidente
suspenderd os trabalhos e mandara conduzi-la ou adiara o julgamento para
o primeiro dia desimpedido, ordenando a sua conducéo.
§ 2° O julgamento seré realizado mesmo na hipétese de a testemunha n&o
ser encontrada no local indicado, se assim for certificado por oficial de
justica.”
Nesse caso, 0 Juiz Presidente determinara sua presenca coercitiva imediata. Se nao
for possivel o julgamento, sera remarcado para o proximo dia util e sera expedido
mandado de apresentacdo forcada da testemunha. O Juiz ndo podera dispensar o
depoimento da testemunha arrolada contra a vontade das partes, caso iSso ocorra,
gera nulidade do julgamento, dispositivo legal exposto no artigo 455, 81° do Codigo
de Processo Penal®.
Se caso a testemunha nao for encontrada, mesmo com inumeras diligéncias, o
julgamento tera inicio, pois este ndo pode ficar dependendo de alguém ja procurado

e ndo encontrado®’.

Nessa fase as solicitacdes de diligéncias pelas partes ja estardo concluidas, com a
excecdo do chamamento de peritos para esclarecimento de laudos realizados
durante a coleta de provas. Os peritos podem ser solicitados pelo Juiz Presidente de
oficio, afim de esclarecimentos relevantes, de acordo com o artigo 156 do Cédigo de
Processo Penal®.

Os depoimentos devem ser orais, ndo sendo permitido ler algo ja pronto, somente

pontos a serem lembrados. O Juiz pode determinar de oficio, atendendo a

> MARREY, Adriano e outros. Teoria e Pratica do Juri. 62 ed. S0 Paulo: Revista Dos Tribunais,
1991, p. 297

'® |bidem, p. 298

7 |dem, p. 298

'® |dem, p. 298
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solicitacdes das partes sobre uma testemunha ndo arrolada, para que possa ser

ouvida em plenario com o intuito de esclarecer a verdade™®.

Serdo ouvidas primeiras as testemunhas arroladas pelo Juiz, em seguida as
testemunhas arroladas pela acusacéo, e por ultimo, as da defesa. A ordem de quem
pergunta é descrito nos artigos 467 e 468 do Codigo de Processo Penal, e as
perguntas podem ser reperguntadas sem o intermédio do Juiz. O Juiz tem o dever
de administrar os jurados quando as perguntas puderem comprometer o

julgamento?®.

Para que uma testemunha possa ser dispensada, tem que haver o acordo do Juiz,
das partes e dos jurados. Caso ocorra impugnacado a liberacdo de testemunha, ha
de ser nulo o julgamento, segundo jurisprudéncia do TJSP. E facultada a presenca
de testemunha que se encontre em outra Comarca, com o fundamento de que ela

ndo é obrigada a se deslocar para prestar depoimento?.

O ndo comparecimento de testemunha no julgamento ndo serd motivo para o
adiamento, salvo se essa foi arrolada por uma das partes, tomando como base que

a testemunha foi arrolada como imprescindivel?.

1.6.2 Debates

Apos a fase de inquiricdo das testemunhas e dos peritos, inicia a parte dos debates.
Nesse momento, a acusacdo, tanto o Ministério Publico ou o assistente de
acusacao, decorre sobre a imputacdo da conduta praticada pelo réu, ja a defesa
contesta os argumentos da acusacdo demostrando a inocéncia do acusado, ao
expor os fatos que atenuem ao maximo sua pena. Quem falar4 primeiro é a

acusacdo assim que autorizada pelo Juiz®.

A acusacdo falard de acordo como estd descrito no artigo 471 do Cddigo de
Processo Penal, com a exposicdo dos fatos e posteriormente sobre o

enquadramento no tipo penal, ndo se podera trazer fato novo que imputa novo

¥ MARREY, Adriano e outros. Teoria e Pratica do Jari. 62 ed. Sd3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1991, p. 299

%% |bidem, p. 300

L bidem, p. 304

*2 |bidem, p. 305 -306

%% Ibidem, p. 314
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crime, pois isso pegaria o0 réu de surpresa e o deixaria indefeso. O tempo para a
acusacao é de 2 horas, podendo ser distribuidos entre os acusadores, sem acordo
entre eles, o Juiz Presidente arbitrard o tempo para cada um, sendo mais de um réu,

o tempo sera acrescido de uma hora®,

Ja a defesa devera convencer os jurados da inexisténcia do crime ou da culpa do
réu, segue o mesmo critério da acusagdo, com a duracdo de duas horas, e no caso
de mais de um réu, trés horas. O discurso da defesa deve ser reduzido ao essencial,
pois se dita frases eruditas, com efeito moral acaba sendo vagas e ndo servindo

para o caso concreto ali discutido?>.

Pode haver réplica no periodo de duracdo de meia hora para cada parte, mas nao
sdo obrigatorias. Caso o Promotor verifique que ndo ha provas para a condenacao
do réu, esse pode pedir a absolvicdo deste. Ja a defesa, € vedada a renuncia a ela e
ao pedido de condenacdo do réu®. “O defensor que, em plenario, da o seu
testemunho pessoal sobre circunstancias do crime, sendo o fato registrado na ata e

n&o contestado, ocasiona a anulacdo do julgamento®””.

Pode haver tréplica, mas nessa ndo podera haver inovacao de tese pela defesa, sob

pena de ofensa ao principio do contraditério®.

Se houver mais de um acusado, o tempo, tanto para a acusagdo como para a

defesa, sera acrescido de uma hora e levado ao dobro na réplica e na tréplica®.

Encerrados os debates, o Juiz Presidente pergunta para os jurados se eles estédo
habilitados para julgar ou se precisam de mais esclarecimentos, esclarecimentos

estes relacionados apenas a questdes de fatos™.

1.6.3 Quesitos

** MARREY, Adriano e outros. Teoria e Pratica do Juri. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991,
p. 315-316.

% |bidem, p. 317.

% |bidem, p. 319.

" Ibidem, p. 323.

z: CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Processual Penal. 212.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 672.
Idem, p. 672.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Processual Penal. 212.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 673
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Ndo havendo duvidas o Juiz Presidente fara a leitura do questionario, que € o
conjunto de quesitos destinados a serem respondidos pelos jurados acerca do fato

delituoso e demais circunstancias, bem como as teses levantadas pela defesa>".

Os quesitos serdo redigidos em proposicOes afirmativas, simples e distintas, de

modo com que cada um deles possa ser respondido com simples “sim” ou “n&0%?”.

Feita a leitura, o Juiz devera explicar aos jurados o significado de cada quesito e
questionar as partes se ha algum requerimento ou reclamacgéo, procedimento nos
termos do artigo 484 do Cédigo de Processo Penal®.

Seguindo a ordem correta dos quesitos constados no artigo 483, caput, do Cadigo

de processo penal, passa-se a votacdo>*.

1.6.4 Votacéao

Na votacdo os jurados, o Juiz, o Ministério Publico, o assistente, o querelante, o
advogado da defesa, o escrivdo e o oficial de justica sdo encaminhados a sala
secreta para realizacdo do feito. Antes de se iniciar a votacdo de cada quesito, 0
Juiz Presidente distribuird aos jurados, cédulas de papel opaco contendo 07 delas a
palavra “sim” e 07 delas contendo a palavra “ndo”. Para assegurar o sigilo do voto, o
oficial de justica recolhera as cédulas em duas urnas: uma para 0s votos e outra

para as cédulas nao utilizadas®.

Feitas as respostas, serdo verificados os votos tanto da urna de votacdo com da
urna de descarte dos votos ndo utilizados, sendo tudo registrado pelo escrivao,
inclusive o resultado do julgamento. Sendo a decisdo tomada por maioria de votos,
encerrada a votacdo, serd o termo a que se refere o artigo 488 do Cddigo de

Processo Penal, assinado pelo Juiz presidente, os jurados e as partes*®.

1.6.5 Sentenca

' |dem, p. 673

2 |dem p. 673

* |dem, p. 673

** Ibidem, p. 674

% |bidem, p. 675

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Processual Penal. 212 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 675.
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Encerrada a votacdo e com a assinatura dos jurados, das partes e do Juiz
Presidente, este proferira a sentenca. No caso de absolvicdo, o Juiz devera colocar
o acusado em liberdade imediatamente, salvo se estiver preso por outro motivo que
nao o do discutido. Em caso de desclassificacdo devera designar os autos para o
juizo competente. Em caso de condenacdo o Juiz presidente determinara a
dosimetria da pena. A sentenca sera lida em plenario antes do encerramento da

sessdo de instrucéo e julgamento®’.

1.7 Os Jurados
1.7.1 Prerrogativas para ser jurado

Os jurados devem possuir mais de dezoito anos. Os maiores de setenta podem
requerer dispensa. Também devem ser alfabetizados, uma vez que é necessério
que o jurado tome conhecimento dos fatos e provas constituidos nos autos do
processo, sendo que, o analfabeto ndo poderia sozinho tomar o devido

conhecimento sem a quebrar da incomunicabilidade, requisito do Tribunal do Jari .8

O jurado também deve gozar de boa saude mental, para que possa ter a correta e
plena compreensdo do que lhe for apresentado, estar em dia com seus direitos
politicos e, em alguns momentos, é necessario ser brasileiro nato ou, em outros,
apenas possuir a nacionalidade brasileira. No caso de o jurado ndo preencher
alguns desses requisitos essenciais ou ser negado, mesmo sendo apto, cabera
recurso em sentido estrito para o Tribunal de Justica, de acordo com o artigo 581
inciso XIV e 582 paragrafo Unico do Cédigo de Processo Penal.*

1.7.2 Jurados: Razdo X Emocéao

E durante os debates que a acusacio e a defesa tém a oportunidade de convencer

os jurados com suas teses. E nesse momento também que tentam informar os

" |bidem, p. 676

% NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Jari. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 155 e
158.

% |bidem, p. 158-159.
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jurados sobre os autos do processo. Uma observacao importante € que, a maioria
dos jurados, ndo possuem habilidades técnicas.*

Edilson Bonfim, em seu livro Juri do inquérito ao plenario, defende que nem sempre
a emocdo tem uma relacdo harménica com a razédo, pois os jurados também s&o
seres humanos, 0 que torna essa separacao entre razdo e emoc¢ao impossivel. Por
iISso, o0 orador, via de regra, tenta conquistar o grupo de jurados pela simpatia. Tendo
em vista que até mesmo entre os magistrados ha essa divergéncia na hora de
sentenciar, sendo uns sdo mais comedidos, utilizando da razdo para fundamentar
suas decisbes, e outros sdo levados pela emocado, decidindo, muitas vezes,
diversamente da lei.**

“‘De que adianta a este um processo repleto de provas, uma instrugdo bem

feita, se, com apatia, acabaria por desvaloriza-las, desacreditando-as?! As

provas néo falam por si, ao contrario do que se propala, é preciso que se dé

a elas, a0 menos, o vico do verbo, e a este, vida®.”
Fazendo alusdo que as decisfGes e atitudes tomadas em plenario tém influéncia
direta nas emocdes das pessoas envolvidas, sejam elas a defesa, a acusagao ou 0s
jurados, se o orador ndo possui simpatia na hora de defender sua tese, ter provas
favoraveis nem sempre € o suficiente para convencer os jurados, ja que as provas
nao falam por si s6.°

“O Jdri somente vé o que Ihes mostram os tribunos. Se ndo pode a visdo

primordial dos olhos (sentido visual) ser turbada pelo etéreo das visdes

alvitradas pelas emocdes paroxisticas, estas ndo podem ser
desconhecidas, para ndo deixar a razdo sem consisténcia**.”

Dessa forma, a razdo e emoc¢ao subsistem e, sendo afetada uma delas, ha um
reflexo diretamente proporcional na outra, faz-se necessario a utilizacdo das duas
para se chegar a uma conclusdo ou deciséo, utilizando se do auxilio da psicologia

perante a lei**.

““ MOUGENOT, Edilson Bomfim dos. Juri do inquérito ao plenario. 4 ed. Saraiva, 2012, p.280.
*L |bidem, p. 286-287

“2 Ibidem, p. 294

* |bidem, p. 293-294

** |bidem, p. 289/290

> MOUGENOT, Edilson Bomfim dos. Jri do inquérito ao plenario 4 ed. Saraiva, 2012. p. 294
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Entende-se também que os jurados podem estar entre quatro tipos de estado em
face do problema da verdade, segundo Martins de Almeida no livro “O livro do
jurado” cit. p.56, séo eles:
Estado de ignorancia, onde a verdade é para ele totalmente desconhecida.
Estado de duavida, onde a verdade se apresenta como possivel, ainda
hesitando entre o “sim” e o “nao”. Estado de opinido, onde a verdade é
provavel, mas ndo se exclui o risco de errar. Estado de certeza, onde a
verdade surge com plena evidéncia, segundo citagdo do texto “é resolvendo
as duvidas que temos a certeza*®".
Quanto ao estado de opinido, o exemplo citado demonstra com clareza como é
complexa e divergente a opinido de cada um:
Ponham dois pintores diante da mesma paisagem, um ao lado do outro,
cada um com seu cavalete e, passada uma hora, vejam o0 que cada um
desenhou na tela. Ha de notar duas paisagens completamente diferentes e
tdo diferentes que vos ha de perecer impossivel que o modelo tenha sido
um soé.
Podeis dizer que um deles traiu a verdade?*’

Durante os debates é preciso que o Promotor prove a verdade, por meio das provas

e evidéncias. Afinal é resolvendo as ddvidas que se chega a certeza™.

1.8 Causas de nulidades do julgamento: artigo 478 do CPP

O artigo 478 do Cddigo de Processo Penal trata das questbes que, se feitas
qualquer tipo de alusédo, durante os debates em plenario, causam a nulidade do
julgamento. S&o elas:
“l - & deciséo de pronulncia, as decisdes posteriores que julgaram admissivel
a acusacao ou a determinacdo do uso de algemas como argumento de
autoridade que beneficiem ou prejudiqguem o acusado;

Il - ao siléncio do acusado ou a auséncia de interrogatério por falta de
requerimento, em seu prejuizo.”

Mougenot levanta também davidas sobre a constitucionalidade, do referido artigo,
gue tira a celeridade do processo. O autor em sua obra ressalta que tais
informacgdes séo valiosas e subtraidas do conhecimento do julgador atrapalham o
processo como um todo. E complementa dizendo que nesse artigo também ha o

impedimento que seja abordado em plenério qualquer aluséo de decisdes proferidas

“° |bidem, p. 297
“" bidem, p. 282
“® |bidem, p. 297
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pelo STJ ou STF, com a justificativa de que estaria sendo feito um elogio ao réu

(“argumento de autoridade*®).

O significado do termo “argumento de autoridade” confronta, mais uma vez, com o
artigo 478 do Cdédigo de Processo Penal, pois argumenta que, o que o legislador
queria dizer ndo disse e que as partes ndo poderiam distorcer a natureza juridica
das causas mencionadas no artigo. No caso da pronuncia, o promotor ndo poderia
dizer que ao pronunciar o réu, o Juiz ja o teria condenado previamente, ou
mencionar que o uso das algemas demonstra periculosidade do acusado, deste

modo, confirma que o artigo 478 fere o artigo 52, LIV da Constituicdo Federal.

** MOUGENOT, Edilson Bomfim dos. Jiri do inquérito ao plenario. 42 ed. Saraiva, 2012. p. 299.
%% |bidem, p. 305-306
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2 OINSTITUTO DA REINCIDENCIA

Para discutir o tema central deste estudo, que € o uso dos antecedentes criminais do
réu durante os debates ocorridos em plenario, € preciso entender primeiramente o
instituto da reincidéncia e sua evolugdo. Como € seu funcionamento no
ordenamento penal, quais 0s seus efeitos extrajudiciais, suas raizes, os conceitos de
culpabilidade e periculosidade. Serao aprofundados os argumentos dos autores que
defendem a reincidéncia como uma afronta direta ao principio ne bis in idem,

abordando esse confronto no &mbito da dignidade humana.

Em contraponto tem-se também a justificativa utilizada pela jurisprudéncia para a
utilizacdo da reincidéncia e, por fim, comentar sobre a reincidéncia durante a
execucao penal. E como conclusédo fazer a conexdo entre o instituto da reincidéncia

e 0 objetivo central desse estudo.

2.1 O surgimento dareincidéncia no direito penal

Apesar de o aumento significativo de leis penais, pode se perceber que o direito
penal é voltado para a persecucdo do crime de massa®. Tomando como base essa
afirmacao, constata-se que a reacao do sistema penal ao ato é mais significativa que
0 ato criminoso em si. E a partir das estatisticas criminais e da relagcdo de opinido

publica e alarme social é que se constroi uma regra entre a distribuicdo de

criminalidade nos grupos sociais®.

O direito penal ndo so se orienta pelo dano social do crime, mas pela vulnerabilidade

dos criminosos, principalmente por sua vulnerabilidade psicol6gica®”.

O conjunto de cerimbnias utilizadas para separar os “anormais”, se manifesta desde
o primeiro contato do individuo com o sistema pelo indiciamento, que este

indiciamento ja pode ser usado para “sujar’ 0 seu passado, pelo que consta em sua

°' BERLA, Gabriel Vieira. Reincidéncia: Uma Perspectiva Critica de um Instituto Criminogeno. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais - v.18 n.82 jan. / fev. 2010, S&o Paulo, p. 296

°2 |bidem, p. 297

*% Ibidem, p. 299
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folha de antecedentes policiais, tornando esse conjunto de folhas de antecedentes o
status social dos individuos, justificando a sua selec&o pelo sistema punitivo>*.

Ainda mais grave que a simples anotacdo, a denominacdo dada pelo controle
judicial de reincidéncia, sendo assim € criada a figura da reincidéncia, possibilitando
a chamada carreira criminal®™. A reincidéncia tornou-se um campo fértil de estudos
da criminologia, sendo que a partir da fundamentacdo cientifica de reincidéncia
proporcionou estabelecer uma relacdo de causalidade entre criminoso e o crime e

sua periculosidade, o que explicariam sua inclinagcdo natural a pratica de crimes®®.

Com o Codigo penal italiano de 1930 tomado como base para o brasileiro, foi
arquitetada a presuncéo absoluta da periculosidade do individuo considerado pela

dogmatica penal da reincidéncia®’.

Sendo assim, delimitar a diferenca entre culpabilidade do ato, e culpabilidade do
autor é necessario, pois é desse conflito que surge a discussdo entre reincidéncia

como principio da dignidade da pessoa humana®.

2.2 O Instituto dareincidéncia no direito penal brasileiro

Reincidéncia para o direito penal brasileiro é todo aquele individuo que ja tendo
cometido uma infragdo penal, pratica outro crime. Mas, mesmo assim, esse conceito
nao é exato. As legislacdes atuais que permitem o uso da reincidéncia exigem dois
pressupostos. Sao eles: uma primeira condenag¢do e o cometimento de uma nova
infracdo penal posterior a primeira condenacéao transitada em julgado, pois em nossa
Constituicao Federal defende o principio da presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, da
CF/88), ou seja, todos s&o inocentes até que se prove o contrario®.

O Cddigo Penal Brasileiro adota a reincidéncia genérica, a qual o primeiro crime nao
precisa ser de mesma natureza que 0 segundo para ser caracterizada a

reincidéncia, diferente da legislacdo penal estrangeira, em que ocorre 0 caso de

> BERLA, Gabriel Vieira. Reincidéncia: Uma Perspectiva Critica de um Instituto Criminogeno. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais - v.18 n.82 jan. / fev. 2010, S&o Paulo, p. 300-301.

*° |dem, p.301.

*® |dem, p.301.

" 1dem, p. 301.

*% |bidem, p. 302.

* FREITAS, Recardo. Reincidéncia e Represséo Criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais -
v.17 n.81 nov. / dez. 2009, Sao Paulo, p.96
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reincidéncia especifica, sendo observada a gravidade dos delitos cometidos, para

entdo observar a presenca ou ndo da reincidéncia®.

O ordenamento penal brasileiro ndo permite a reincidéncia perpétua. Transcorrido o
prazo de cinco anos do transito em julgado, caso o individuo ndo tenha cometido
nenhum outro delito nos termos da lei, esse passa a ser primario novamente, mas
portador de maus antecedentes, diferente das demais legislagbes penais, as quais
s6 ha reincidéncia temporaria nos crimes de menor potencial ofensivo, o que torna o

Cédigo Penal Brasileiro mais progressista que os estrangeiros®.

Todavia, o instituto da reincidéncia no sistema penal brasileiro torna dificil a
reinsercdo social do agente, fazendo com que a pena privativa de liberdade seja

mais dificil de ser cumprida no regime aberto ou semiaberto®?.

2.3 A evolugéo do instituto da reincidéncia no direito penal brasileiro

O cadigo criminal do Império de 1830 trazia a reincidéncia especifica, ou seja, sé
ocorre a reincidéncia somente quando ha crime de mesma natureza, mas foi vetado

o fendbmeno da reincidéncia multipla, como ocorre em outros paises®®.

O Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil de 1890 seguiu a mesma linha de
pensamento do cédigo anterior (do império) no que diz respeito a reincidéncia,
sendo esse mais especifico e preciso que o anterior. A consolidacdo das leis penais
de 1932 manteve 0 mesmo tocante da reincidéncia que o cédigo antecessor, sem

nenhuma modificacao®*.

Somente o Cdédigo Penal de 1940 trouxe a reincidéncia como conhecemos hoje.
Nele foi retirada a reincidéncia especifica, e veio a reincidéncia genérica, o texto da
lei traz o seguinte: “Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime,
depois de transitar em julgado a sentenca que, em pais ou no estrangeiro, o tenha
condenado por crime anterior”’, delimitando um prazo prescricional para a aplicagcao

desta agravante. Contudo, fica a duavida se o instituto da reincidéncia no

® FREITAS, Recardo. Reincidéncia e Represséo Criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais -
v.17 n.81 nov. / dez. 2009, Sao Paulo, p. 97.

L 1dem, p.97.

%2 |bidem, p. 102.

%% |bidem, p.102-103

® Ibidem, p. 104
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ordenamento atual & compativel com o direito penal do Estado democréatico de

direito®.

O Caodigo Penal Brasileiro ainda continua conferindo um tratamento deletério para o
individuo que cai nas malhas do sistema repressivo penal apoOs ter sido

anteriormente condenado por sentenca transitada em julgado®.

Em suma é necessario questionar se a conservacao do instituto da reincidéncia no
direito penal brasileiro € compativel com o direito penal do Estado Democratico de
Direito, para isso se faz necessario examinar os argumentos doutrinarios que

justificam esse instituto®’.

2.4 A atual sistematica da reincidéncia no Codigo Penal

O conceito e definicdo de reincidéncia podem ser encontrados no artigo 63 do
Cddigo Penal. O Brasil adotou a reincidéncia ficta, ou seja, basta uma condenacéo
anterior com o transito em julgado para ser caracterizada a reincidéncia, nao

importando se a pena foi ou ndo efetivamente cumprida®®.

7

Ja4 a reincidéncia real é quando o agente ja cumpriu a pena totalmente ou
parcialmente, sendo que para 0 nosso sistema penal, a reincidéncia ndo poderia ser

fundamentada em qualquer funcéo da pena, vez que nao a pressupde®.

O crime para o sistema penal brasileiro sé pode ser considerado juridicamente

existente apés o transito em julgado de sentenca penal condenatéria’®.

No cotidiano da pratica penal é facil perceber que a divergéncias entre a aplicacdo
da teoria, e na pratica do artigo 61, inciso |, do Cddigo Penal, os efeitos da

reincidéncia vdo muito além de uma simples agravante de pena’™.

® FREITAS, Recardo. Reincidéncia e Represséo Criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais -
v.17 n.81 nov. / dez. 2009, Séo Paulo, p. 106

% BERLA, Gabriel Vieira. Reincidéncia: Uma Perspectiva Critica de um Instituto Criminogeno. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais - v.18 n.82 jan. / fev. 2010, Sédo Paulo, p.302

" FREITAS, Op. Cit., p.110

® BERLA, Op. Cit., p.302

% |bidem, p.303

©1dem, p.303

"t BERLA, Gabriel Vieira. Reincidéncia: Uma Perspectiva Critica de um Instituto Criminogeno. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais - v.18 n.82 jan. / fev. 2010, S&o Paulo, p. 304.
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Além de funcionar como agravante a reincidéncia funciona como modo impeditivo de
concessao de beneficios para o acusado, também impede as causas de diminui¢éo
de pena’.
“A extingdo da punibilidade se da com o cumprimento desta [pena],
enquanto os efeitos maléficos da reincidéncia ainda perduram por cinco
anos, contando do cumprimento da pena ou da extingdo da punibilidade”
(Yarochewsky, 2005, p.70) citagdo”
ApoOs a prescricdo da reincidéncia descrita no artigo 64, I, do Cédigo Penal, que séo
de cinco anos, tal informacéo ainda continua no campo penal/judicial, mais com
efeitos mais brandos, tidos como “maus antecedentes”, mas para os efeitos penais o
réu € tido como primario para as concessfes de beneficios, progressdo de regime,
direito a substituicdo de pena restritiva de liberdade por restritiva de direito, entre

outros’®.

2.5 Os efeitos extrajudiciais da reincidéncia

O efeito extrajudicial da reincidéncia tem por finalidade identificar os criminosos para
gue os Promotores e a policia possam combater os individuos e os crimes, pois tal
dispositivo confirma a periculosidade do individuo o taxando de criminoso, por

menos que seja sua reincidéncia ja sera taxado de “inimigo da lei””.

O Second code corresponde, portanto, ao conjunto de interpretacfes e de
aplicacdo de regras gerais, que existem paralelamente ao conjunto de
regras gerais de comportamento, este Gltimo consistindo nas leis penais
postas. (Baratta, 2002, p 104) citagr?lo76
O que torna esses efeitos negativos para os individuos anteriormente condenado,
pois esse passa a ser mal visto pela sociedade como criminoso mesmo sem tem

cometido novo crime, tem-se entéo o direito penal do autor.

2.6 Raizes dareincidéncia

A reincidéncia sempre esteve presente na legislacdo penal brasileira, mas com

diferentes modalidades, e graus de danos para os acusados. De qualquer forma

2 |bidem, p.305.
"% |bidem, p. 306.
™ |bidem, p.307.
’® |bidem, p.308.
’® Ibidem , p.309.
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pode se constatar que na jurisprudéncia atual est4d se recriando os casos de
periculosidade presumida como era nos antigos moldes do Cédigo Penal de 1940,

(presuncao de periculosidade sem admissao de prova ao contrario)’”.

Mas mesmo com essa evolugcdo o instituto da reincidéncia tem muito que evoluir
para se enquadrar nos moldes do Estado moderno de direito utilizado no nosso

sistema judicial atual.

2.7 Da periculosidade a culpabilidade (do autor)

Para entender a reincidéncia, precisam-se compreender 0s conceitos de
periculosidade e culpabilidade do autor, uma vez que esses dois conceitos estao

diretamente ligados a incidéncia ou ndo da reincidéncia.

A reprovacgao que se faz ao autor de uma conduta atipica e antijuridica € o conceito
moderno de culpabilidade. Resumindo, € o juizo negativo de reprovacao que se faz
ao autor. S6 se pode dar essa reprovacao se ela estiver na esfera de acao de fazer
ou nao fazer. No entanto, isso deve ser evitado, segundo previsdo em lei. A
evitabilidade, que reside no interior do psiquismo humano, na possibilidade de
calcular as consequéncias de suas acdes, sdo fatores essenciais para a

periculosidade do agir racional do ser humano’®.

Em outras palavras, temos o entendimento de Falconi:

“A culpabilidade se insere num dos pontos culminantes do moderno Direito
Penal, dela derivado a proporcionalidade da pena nos casos concretos, de
tal forma que o preceito “nullum crimen sine culpa” foi inserido na atual
Constituicdo Federal, que exige o respeito & presun¢do de inocéncia até
prova cabal da culpa (lato senso)”79

Quanto ao posicionamento e a concluséo que o autor doutrinario Romeu Falconi tem
sobre a culpabilidade é que:
“Sendo a culpabilidade o resultado da analise valorativa da conduta do
agente, nao ha como dissociar essa forma de conduta do palco em que ela

se desenrola. Assim, a par do que ja disse, acresca-se a adequacao social
como elemento fundamental para o perfeito juizo de reprovabilidade-

" BERLA, Gabriel Vieira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais - v.18 n.82 jan. / fev. 2010, p.320
’ Ibidem, p.322-323 ]
" FALCONI, Romeu. Reabilitagédo criminal. S&o Paulo: Icone, 1995. p. 21
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censurabilidade-cujos graus estéo vinculados inexoravelmente ao meio em
que se desenvolve a criminalidade.”®
A partir da adoc¢ao da culpabilidade do ato, a afericdo da reprovabilidade passa a ser
objetiva, o que confere uma seguranca aos individuos no exercicio de sua liberdade
de acgdo, por meio da possibilidade deste saber o que faz aquela em conformidade
com o direito penal, e se ndo, quais sao as possiveis consequéncias desse agir em

desacordo com as normas®'.

2.8 Diante do principio do non bis in idem

A Constituicdo apresenta seu posicionamento quanto aos valores econdmicos,
politicos e sociais. Mas para isso, € preciso valer-se do ramo da ciéncia juridica
conhecida como “hermenéutica”, que visa estudar os principios e regras de

interpretacdo do direito®.

E com esse estudo pode-se aferir que a interpretacdo € o que traz o significado e o
alcance dessa norma em um caso concreto. Ja sua aplicacdo forma o estagio final

da interpretacéo dela, gerando consequéncias a um fato concreto.

Ainda no ambito da interpretacdo ha o instituto da construcdo. Essa, por sua vez,
visa sanar eventuais situacdes que nao foram tratados expressamente no texto, o
gue torna a construcdo um processo de tirar conclusdes a respeito desse mesmo
texto. As normas consideradas como abstratas sdo tidas como principios por terem
sua ampla interpretacdo. Assim o0s principios tém por si s6 uma maior carga

valorativa®,

Dessa forma, os principios constitucionais sao aqueles que guardam os valores-
base do ordenamento juridico, alcancando todos os ramos do direito. Portanto, o
direito penal deve seguir os valores da Constituicdo. Assim, a reincidéncia criminal

deve seqguir esses principios. Alguns doutrinadores apontam que o instituto da

% |bidem, p. 35

8 BERLA, Gabriel Vieira. Reincidéncia: Uma Perspectiva Critica de um Instituto Criminogeno. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais - v.18 n.82 jan. / fev. 2010, Sédo Paulo, p.326

8 ASSIS, RAFAEL DAMACENO de, Andlise Critica do Instituto da Reincidéncia Criminal. Revista
CEJ - v.12 n.40 jan. / mar. 2008, Brasilia, p. 74.

% ASSIS, RAFAEL DAMACENO de, Andlise Critica do Instituto da Reincidéncia Criminal. Revista
CEJ - v.12 n.40 jan. / mar. 2008, Brasilia, p.74.
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reincidéncia vai de encontro com o artigo 5°, XXXVI, que dispde sobre “coisa

julgada”.
Um dos fundamentos utilizados para justificar a reincidéncia é:

“O aumento de pena se justifica por que a reincidéncia demonstra ser o
delinquente portador de maior “periculosidade”, aqui entendida como maior
possibilidade do individuo praticar novamente um ilicito, sendo, pois,
necessaria em defesa da sociedade contra o infrator.>*”

Ha severas criticas a esse entendimento, pois ao ser observado desse jeito gera
uma periculosidade presumida, sendo que para ser feita tal valoracdo necessidade

algum fato concreto.

Os adeptos que condenam a reincidéncia pela ocorréncia do non bis in idem que é
uma garantia penal (ninguém pode ser condenado pelo mesmo crime duas ou mais
vezes), os que defendem a violacdo desse principio usam como argumento o fato de
gue a pena do segundo delito ser maior em virtude de uma condenacao anterior

viola o artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal®.

2.9 Adignidade da pessoa humana

Na mesma linha de pensamento do tépico anterior sendo a critica mais forte feita ao
instituto da reincidéncia a violacdo do principio ne bis in idem, pois esse constitui
uma dupla valorizagdo pelo mesmo fato, mas tal afirmacdo € refutada com o
seguinte argumento:
O que se pune através do instituto da reincidéncia ndo é o fato
anteriormente punido, mas sim o que este fato concreto representaria a
respeito de seu autor, de sua personalidade ou “modo de condugédo de
vida”. (Ditticio, 2007, p. 57-58)%°.
Assim, esse argumento faz com que a reincidéncia funcione como rotulador de

individuos criminalizaveis e seus efeitos extremamente deletérios ao seu portador

8 1dem, p. 74.

% |bidem, p.75.

% BERLA, Gabriel Vieira. Reincidéncia: Uma Perspectiva Critica de um Instituto Criminogeno. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais - v.18 n.82 jan. / fev. 2010, S&o Paulo, p. 327
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servem como instrumento de formacgéo de bodes expiatorios socias, surgindo entéo,

o chamado direito penal do inimigo®’.

Nesse mesmo pensamento, temos outras opinides que tratam da reincidéncia da
seguinte maneira: inicialmente comeca com a afirmacdo de que apesar de muito
tempo, alguns institutos do direito penal continuam a despertar o interesse de
doutrinadores. Esse fato ocorre com o instituto da reincidéncia, sendo que sua
existéncia gera muitas divergéncias no ramo do direito penal®.

Algo surpreendente € o fato de o instituto da reincidéncia se manter no direito penal,
mesmo sendo do Estado Democratico de Direito. Tanto no Estado Democratico
como no Autocrético, a opinido publica é predominante no sentido de que, o autor
gue persevera na pratica de delitos precisa ter uma punicdo mais severa, para

manté-lo longe do convivio social®.

O argumento principal que justifica esse pensamento:

N&o obstante o entendimento doutrindrio majoritario, a reincidéncia nao
pode ser justificada nem com base na dogmatica do direito penal nem com
fundamento na sociologia criminal, o que justifica a urgente revogacéo dos
artigos do Cddigo Penal brasileiro que Ihe dizem respeito ou,
alternativamente, a partir de uma perspectiva evolucionista, a progressiva
revogacdo dos dispositivos legais referentes aos seus efeitos mais
nocivos™.

2.10 Oinstituto da reincidéncia e o Estado democratico de direito

Reconhece-se atualmente que o principio constitucional do Estado Democrético de
Direito € exatamente abrangente, razdo pela qual dele se extraem todos os demais
principios constitucionais, inclusive os que dizem respeito ao direito Penal. Portanto,
ha Estado Democratico de Direito quando o direito penal respeita e observa os

principios constitucionais penais®.

Mas mesmo com esses argumentos contrarios ao instituto da reincidéncia, ha
agueles que buscam uma justificativa doutrinaria para esse instituto, os quais serao

tratados no proximo topico.

8 1dem, p. 327

% FREITAS, Recardo. Reincidéncia e Represséo Criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais -
v.17 n.81 nov. / dez. 2009, Sao Paulo, p.93

8 |bidem, p.94

% |bidem, p. 95

! |dem, p. 95
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2.11 A justificacdo doutrinéaria do instituto da reincidéncia

No século XIX a justificativa que se utilizava para aplicacdo do aumento de pena
pela reincidéncia € de que a maior insensibilidade do delinquente em relacdo a pena
sofrida pela primeira vez, tornando a primeira pena insuficiente®®. Tal afirmacéo se
faz infundada, pois a finalidade do direito penal é a protecdo do bem juridico tutelado
e a vontade do agente de violar tal protecdo é a mesma tanto na primeira quanto na

segunda vez que comete o delito®.

A razéo justificativa para o aumento da pena em caso de reincidéncia deve ser
encontrada no fato de que a recaida no delito demonstra uma vontade persistente
de delinquir e, portanto, uma maior capacidade delitiva. (Moggiore, giuseppe. Op.
Cit., p199)**.

Ou seja, o individuo pode ser castigado, pois demonstra inclinagdo para o
cometimento de delitos, deixando claro sua intencédo de cometer delitos no futuro. O
fundamento da reincidéncia se baseia na periculosidade do agente e ndo de sua

culpabilidade®.

Miguel Reale Junior é a favor da pena mais gravosa no caso da reincidéncia, pois
recrimina a conduta de vida do individuo e para reprimir a vontade de delinquir do

agente®.

Com a analise das doutrinas pode ser observado que sao esses dois requisitos que
justificam a utilizacéo do instituto da reincidéncia, o da periculosidade do agente e/ou
sua culpabilidade, tornando sua pena mais gravosa que as de um réu primario ou de
um réu com maus antecedentes, sendo que tais elementos se mostram
problematicos ao ponto de vista doutrinario atual®’.

Entretanto, Romeu Falconi tem uma visdo mais radical quanto a justificativa para o

registro e a utilizacdo dos antecedentes criminais, pois segundo ele:

%2 |bidem, p. 110
% |bidem, p. 111
* |bidem, p.113
% |dem, p. 113

% |bidem,, p.114

" |dem,, p.114-115
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“Na realidade, o que ,se quer, é ter-se absoluto controle sobre o cidadao-
ainda que delinquente- para poder pressiona-lo sempre e mais [...] € a
necessidade de mantenca do aparato da informacdo, que sé registra
entradas e ndo cuida de dar baixas, ou mesmo corrigir as informacdes
catalogadas.”98

Falconi ainda finaliza fazendo uma critica ao funcionamento da administracéo
publica, em suas proprias palavras:
“Esses registros, estimulados de todas as formas, servem para justificar o
trabalho- mal realizado, diga-se- de segmentos da administracdo publica. E
necessario demonstrar quao inutil a permanente fiscalizacdo. Fiscalizacéo
voltada exclusivamente para historiar o fato consumado, sem qualquer outro
objetivo pratico. Nao ha absolutamente que possa justificar a necessidade

de o Juiz saber da vida anterior do denunciado antes de afirmar sua
convicgéo sobre o fato incriminador.” 9

2.12 A deslegitimacgéo do discurso justificador do instituto da reincidéncia
pela sociologia criminal

Ao contrario do que diz a doutrina “o tratamento politico-criminal da reincidéncia nédo
apenas esta alheio a criminologia como se coloca em posi¢cdo contraria as suas
conclusdes”. E fica claro que a pena restritiva de liberdade ndo cumpre sua funcao
social de reintegracao, o que faz os juristas com pesar reconhecer que a pena é um
mal, mas um mal necessario*®’. Esse pensamento vai totalmente contra o principio

da pena, que tem o carater de reinserir o individuo na sociedade.

2.13 Diante do desenvolvimento da ciéncia penal

Para analisar as consequéncias da aceitacdo do instituto da reincidéncia, se faz
necessario o estudo do conceito. Legitimagcédo dada ao Estado para exercer o direito-
dever de punir tem como base a teoria de Rousseau. Essa diz que cada individuo

firma um contrato social com a coletividade ou cabe ao Estado regular com uma

% EALCONI, Romeu. Reabilitac&o criminal. S&o Paulo: icone, 1995. p. 166

% |bidem, p. 167

1% EREITAS, Recardo. Reincidéncia e Represséo Criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais -
v.17 n.81 nov. / dez. 2009, Sé&o Paulo, p.115
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forga superior coordene as vontades singulares que tendem a atrapalhar o convivo

social dos demais!®®.

2.14 Quanto a abrangéncia material do instituto da reincidéncia

O conceito de reincidéncia é amplo e abrange todos os fatos criminosos
genericamente praticados, tendo vigéncia em todos os crimes do Cdédigo Penal, ou
em lei especial, tendo suas restricbes, como as contravencdes penais, crimes

militares préprios, crimes politicos, e em relagéo ao crime culposo™®.

2.15 Influéncia da reincidéncia na execucéao penal

A saida do preso do estabelecimento prisional (progressdo de regime) tem com
finalidade a reintegracéo desse individuo no meio social, sendo esse procedimento
diferente entre presos primarios e reincidentes, “o cumprimento minimo de 1/6 para

réus primarios e 1/4 quando reincidente®®".

2.16 Tratamento da reincidéncia

E bom se questionar se existe qualquer resposta positiva pela aplicagdo do instituto
da reincidéncia. Sob o aspecto politico criminal, tem-se que fazer uma critica do
sistema para entdo formular as propostas para melhorias e correcbes. Assim, a
primeira correcdo que se é pensada € a reintegracdo dos delinquentes no meio

social, reflexos do Estado Democratico®*,

Ja o direito penal moderno tem como objetivo o principio da humanidade. Sendo
assim, se promulgou a lei de execuc¢des penais, que teriam como objetivo a melhoria
da situacdo prisional do sistema prisional como um todo. Contudo, o sistema
prisional de regime aberto deveria ser mais amplo com a devida infraestrutura e
dispor de programas para a reabilitagdo dos individuos no convivio social. Mas isso

se torna impossivel devido as condicdes precérias do sistema carcerario atual'®.

101 ASSIS, RAFAEL DAMACENO DE, Andlise Critica do Instituto da Reincidéncia Criminal. Revista
CEJ - v.12 n.40 jan. / mar. 2008, Brasilia, p.76

192 Ibidem, p. 113

1% |pidem, p. 122

1% |bidem, p.78

1% |dem, p.78
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A persecucédo penal desenvolvida pelo Estado inicia-se como consequéncia de um
ato seja ele omissivo ou comissivo, em que o individuo preenche requisitos do tipo
penal descritos na legislacdo. Podendo ser esse ato tipico, antijuridico e culpavel,

ainda se enquadra em qualquer excludente prevista em lei*®.

Assim, ha outra percepcédo e conceito quanto a reincidéncia, que em seu conceito a
classifica da seguinte maneira: significa recair, tornar a incidir, ato repetido, o Cédigo

Penal apenas indica as condi¢cdes de sua verificacao:

“Tendo em vista que a doutrina entende com reincidente a situagdo do
agente que pratica uma nova infracdo penal quando jé condenado por crime
anterior, mediante sentenca com transito em julgado™®’.”
Contudo, pode-se concluir que a reincidéncia e sua aplicagcdo sao muito discutidas e
sua aplicacdo. Muitas vezes, se faz contraria aos principios que regram o
ordenamento juridico atual, taxando alguns individuos e fazendo com que apareca o
fendbmeno do direito penal do autor, o qual sera devidamente estudado no préximo

capitulo.

1% pidem, p.79
197 |bidem, p.112



34

3 OS ANTECEDENTES CRIMINAIS APLICADOS NO TRIBUNAL DO JURI COM
BASE NO DIREITO PENAL DO AUTOR

Como dito anteriormente, o 4pice na segunda fase do tribunal do Jari € o momento
dos debates, pois € nesse instante que tanto a defesa quanto a acusacgdo tém a
oportunidade de utilizar todos os recursos colhidos durante o processo criminal para
elaborar teses e tentar convencer os Juizes populares do veredicto esperado.
“O debate mascara ao mesmo tempo a realidade, esta anteriormente
limitada pelas condi¢des de sua producdo. Os atores juridicos, ao servirem
de mediadores de uma realidade que ndo é a sua, perdem de vista o

sentido de opressao inscrito no trabalho que realizam, passando a atuar
como se, de fato, todos fossem iguais.”

Segundo Lenio Streck “a ritualistica do juri tem o seu momento maior por ocasiao
dos debates”, sendo que ele mesmo afirma que os “debates entre acusacado e

defesa que a sorte do acusado sera decidida”.

Todavia, nesse mesmo sentido do convencimento dos jurados por meio das teses
escolhidas, as partes se utilizam dos antecedentes criminais para contextualizar
seus debates e argumentos, tornando suas falas parecidas no comeco, mas com

fins opostos.

Tal divergéncia se da pelo fato da acusacédo querer taxar o acusado como criminoso,
enquanto a defesa em contraponto tenta arguir a inocéncia do acusado ou até

mesmo imputar a vitima a caracteristica de criminoso.

Pensamento esse condicente com o do professor Streck que em uma de suas obras

traz os seguintes termos:

“Ambos, tanto o promotor de justica como o advogado de defesa, usam
discursos semelhantes, diferenciados somente no que tange a
caracterizacdo do réu e da vitima. Assim, a primeira vista, pode-se crer que,
entre a dialética dos discursos da acusacéo e da defesa, h4 uma oposicao.

. Na realidade constata-se que ambos — acusador e defensor — funcionam
como agentes neutralizados/neutralizadores, equilibrados/equilibradores
dos fallgtg)s, instituidos/instituintes do social e dos demais agentes em
agao.”

108 STRECK, Lénio Luiz. Tribunal do Juri;: Simbolos e Rituais. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 1998. p. 98.

19 STRECK, Lénio Luiz. Tribunal do Jari: Simbolos e Rituais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1994. p. 72
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Com isso, toma-se como conclusdo que os discursos praticados durante o plenério,
tem como fundamento a qualificacdo ou a desqualificagcdo do acusado ou da vitima,

a depender da parte que esta com a palavra durante os debates.

3.1 Direito penal do autor

Diante desse contexto formado, sao feitas criticas a essa sistematica criada durante
os debates, pois feito isso, muitas vezes é deixado de lado o fato descrito na
denuncia a ser julgado e se passa a fazer um juizo de valor da forma de vida da
pessoa ali acusada de ter praticado o delito. Com isso, afirma Streck, é criado duas

figuras distintas: o direito penal do fato e o direito penal do autor. (P.73)

Ou seja, acusa-se ou defende-se o0 acusado nao pelo fato criminoso que
supostamente cometeu, mas sim pelo seu comportamento dentro da sociedade em
que esta inserido. Em outras palavras, Gunther Jakobs, que segue a corrente de
pensamento do Direito Penal do Inimigo diz que:
“Nao se trata de contrapor duas esferas isoladas do Direito penal, mas de
descrever dois po6los de um sé mundo ou de mostrar duas tendéncias
opostas em um sé contexto juridico penal”, e conclui mais a frente seu
pensamento dizendo “é perfeitamente possivel que estas tendéncias se
sobreponham, isto é, que se ocultem aquelas que tratam o autor como
pessoa e aquelas outras que o tratam como fonte de perigo.”110
Segundo a teoria do Direito Penal do Inimigo, o individuo é punido pelo o que ele é,
ou seja, pelo papel que ele atua na sociedade. Concluindo-se que, se esse individuo
nao segue as regras para o bom convivio em sociedade, esse individuo deve ser

visto como um inimigo.***

Para fundamentar sua teoria Jakobs afirma ainda que “a punibilidade avanca um
grande trecho para o ambito da preparacao, e a pena se dirige a seguranca frente a

fatos futuros, ndo a sancdo de fatos cometidos.”**?

Mas como foi dito, em contraponto, além do Direito Penal do Autor, tem-se também

o Direito Penal do Fato, que teoricamente é adotado pelo sistema penal brasileiro, o

19 3JAKOBS, Ginther. Direito Penal do inimigo: no¢des e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2007, p. 25

L pidem, p. 26

12 JAKOBS, Gunther. Direito Penal do inimigo: nocdes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 36.
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qual tem, como um dos fundamentos, o principio da culpabilidade, tomando juizo de
valor ndo a personalidade do acusado, mas a conduta por ele praticada.

Dois autores garantistas, Pierangeli e Zaffaroni, defendem do direito penal do fato,
segundo eles:
“[...] um Direito que reconhega, mas que também respeite, a autonomia
moral da pessoa jamais pode penalizar o ser de uma pessoa, mas somente
0 seu agir, ja que o direito € uma ordem reguladora de conduta humana.
N&o se pode penalizar um homem por ser como escolheu ser, sem que iSso
violente a sua esfera de autodeterminagdo.”**
Com isso, chega-se a um impasse em que durante os debates no tribunal do jari se
tem a pratica do direito penal do autor em face do Direito Penal do Fato,
direcionando mais seus argumentos para as pessoas envolvidas no delito, ao se

concentrarem o debate aos fatos em julgamento descrito na dendncia.

Entdo passa-se a analisar os dois discursos, tanto da acusacdo quanto da defesa,
para entender como a teoria penal do autor é utilizada para atingir o objetivo

desejado quanto aos jurados.

3.2 Discurso da acusacao

A acusacdo em suma tenta denegrir a imagem do réu durante sua fala nos debates,
tentando a todo custo mostrar para os jurados que o acusado é um mal elemento
para o convivio em sociedade, e sua punicdo deve servir de exemplo para os

demais com a intencéo de evitar/diminuir novos crimes da mesma natureza.***

Lenio Luiz Streck faz alusdo a assertiva do promotor de justica Roberto Lyra:

“Punir € manter os lagos da coexisténcia social, equilibrar o sistema de vida
coletiva, tranquilizar o meio, intimidar os predispostos, evitar a iniquidade
para os sentenciados, proltlesger 0 réu contra o desespero dos que ficaram
com o coragado em crepe.”

113 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Enrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 78.

14 STRECK, Lénio Luiz. Tribunal do Jari: Simbolos e rituais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1994. p. 75.

% Ibidem, p. 77.



37

Streck também que caso 0 acusado possua maus antecedentes serdo enfatizados
com énfase mostrando para os jurados que estd ndo é a primeira vez que o acusado

violou as regras impostas pela sociedade organizada.**°

3.3 Plenitude de defesa

Antes de caracterizar o discurso feito pela defesa, tem-se que entender o que €

plenitude de defesa e a diferenca entre plenitude de defesa e ampla defesa.

O direito a liberdade € um dos direitos fundamentais mais importantes para o

homem, uma vez que:

“Privado do seu direito de ir e vir, terminaria fenecendo e degenerando fisica
e psicologicamente. Nascem livres 0s seres humanos e seu direito
individual e essencial a liberdade somente pode ser limitado, via de regra,
caso seja para aplicar uma pena, sancdo do Estado destina a resgatar a
ordem e a liberdade da sociedade.”™’

Isso permite que os demais direitos fundamentais sejam garantidos pelo Estado,

tornando assim o direito a liberdade um direito ndo absoluto.'*®

Para que ocorra a plenitude de defesa de forma correta é preciso a ocorréncia de
dois quesitos, o contraditério e a ampla defesa. O devido processo legal € uma
garantia tanto para a liberdade do acusado, contra prisdes ilegais, por exemplo,
como para da defesa da sociedade, em que retira um individuo que ndo se adequa

as regras do convivio com a coletividade.**®

Nas palavras de Nucci:

“‘No contexto do Tribunal do jari, onde os principios processuais da
imediatidade e da oralidade ganham relevo, torna-se fundamental garantir
uma defesa justa e eficaz. O jurado, que é leigo, precisa ser corretamente
infirmado das provas que estdo nos autos, a fim de decidir, por intima
conviccdo, 0 destino do individuo que Ihe é apresentado para
julgamento.”**

18 1 dem, p. 77.

7 NuCCI, Guilherme de Souza. Juri: principios constitucionais. S0 Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 1999, p. 137.

18 |dem, p. 137.

19 NuCCl, Guilherme de Souza. Juri: principios constitucionais. Sao Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 1999. p. 137.

129 |bidem, p. 138.
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Por isso se faz importante a utilizagdo da defesa técnica para o acusado, garantida
no Codigo de Processo Penal em seu artigo 261:

“Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera
processado ou julgado sem defensor.

Paragrafo unico. A defesa técnica, quando realizada por defensor publico
ou dativo, sera sempre exercida através de manifestagdo fundamentada.”

Outro ponto que Nucci destaca é a diferenca entre a postura do advogado de defesa

no processo criminal comum e no tribunal do juri:

“A plenitude de defesa, que, no processo criminal comum, nao é,
obviamente, indispensavel. Se o advogado, ilustrando, briga com o Juiz de
direito, tal situagdo nado fara, necessariamente, com que a haja a
condenacdo. Se o defensor repreender um jurado, por exemplo, ou entrar
em conflito com um ou mais de um (situacdes como essa ndo sao tao raras
como, em primeiro momento, pode parecer), haver4 uma forte tendéncia a
conduzir o caso a condenacdo, especialmente se houver equilibrio
probatério e o O6rgdo acusatério for enfatico quanto a necessidade de
condenacdo.”

Sem a plenitude de defesa o acusado estaria indefeso.

3.3.1 Diferencga entre plenitude de defesa e ampla defesa
A Constituicdo Federal prevé em seu artigo 5° inciso LV:

“Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;” e também no inciso XXXVIII:

“XXXVIII - é reconhecida a instituigdo do jari, com a organizacao que lhe der
a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa,;

b) o sigilo das votacgdes;

) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;
(grifos nossos)

Apesar de parecer que a Constituicdo disse duas coisas iguais, na verdade esta
garantindo os dois diretos, para os acusados gerais a ampla defesa e para o

acusado no jdri a plenitude de defesa.'?

Nucci em uma de suas obras mesmo diz: “Em primeiro ponto, vale destacar que nao

se deve interpretar as normas, mormente um conjunto harmonico como a

2L EALCONI, Romeu. Reabilitacdo criminal. S&o Paulo: icone, 1995. p. 32.

122 NUCCI, Guilherme de Souza. Juri: Principios Constitucionais. Sao Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 1999. p. 139.
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Constituicdo Federal, partindo —se do pressuposto de que contém palavras ou frases

indteis e repetidas™?®

Ampla defesa € o direito do acusado de segundo Guilherme Nucci, “produzir provas
em seu favor e buscando demonstrar sua inocéncia, a fim de garantir o devido

processo legal, Gnica forma de privar alguém de sua liberdade ou de seus bens.”***

Em contraponto, no tribunal do jari, pelo fato do rito se desenvolver principalmente
pela oralidade, é necessario a plenitude de defesa pois, por ser uma deciséo intima
e nao precisar de fundamentacdo, assim como nao se trata de uma garantia
individual, entdo é necessario que a defesa seja plena, ou seja, “a plenitude de
defesa quer significar o exercicio efetivo de uma defesa irretocavel, sem qualquer

arranh3o, calcada na perfeicdo™?°.

3.4 Discurso da defesa

Diferente do discurso da acusacao, a defesa se utiliza do Direito Penal do Autor com
a intencao de elogiar o acusado, o que pode ser chamado de “o poder dos fracos”,

tentando nesse sentido se sobrepor ao discurso da acusac&o.*?®

Com o comportamento do acusado durante os plendrios é quase todas as vezes de
submissdo, permanecendo o tempo todo de cabeca baixa, algumas vezes até
chorando sem questionar ou falar nada (e nem pode), esse comportamento é
utilizado pela defesa para passar para os Juizes populares a imagem de que o réu é
um “pobre coitado”, “fraco” ou até mesmo que ele teria ja se arrependido por seus

atos diante tanto sofrimento que aquela ocasi&o o fizera passar.*?’

E para reforcar ainda mais essa tese, a defesa fara meng¢do ao modo de vida do
acusado, falando se ele tem emprego fixo, se € pai de familia, se possui um bom

convivio com as pessoas no seu dia a dia, levando para o plenario todas as

128 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 30.

24 NUCCI, Op. Cit., p. 139-140.

125 1dem, p. 140.

26 STRECK, Lénio Luiz. Tribunal do Jari: Simbolos e rituais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1994. p. 78.

2 STRECK, Lénio Luiz. Tribunal do Jari: Simbolos e rituais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1994. p. 78-79.
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qualidades possiveis do réu para demonstrar aos jurados que o0 acusado nao

merece a condenacéo que a acusacado quer lhe imputar.*®®
Assim como é demostrado no livro “No plenario do jari”

“Veja, jurado, qual a instrucdo que foi dada ao réu. Veja qual a vida que
levou durante a infancia. Veja, enfim, qual a mae que a sociedade lhe deu.
Indague, jurado, onde estédo os verdadeiros responsaveis pela falta do leite,
para alimenta-lo na amarga infancia.” (Camara, 1982, p. 104).

Tem-se entdo o surgimento do debate em volta da utilizacdo ou ndo dos

antecedentes criminais do acusado nas falas em plenario e a constitucionalidade da

utilizacao da lei penal do autor no direito brasileiro.

3.5 Ainconstitucionalidade da apresentacado dos antecedentes criminais
durante os debates no tribunal do juri

Nos tépicos anteriores foi demonstrado como é feito a utilizagdo e dos antecedentes
criminais por ambas as partes durante o plenario do juri. Desse modo, deve-se fazer

uma analise sobre a constitucionalidade deste instituto.

Quando se esta diante de Juizes leigos, tem-se que ter uma boa técnica de
discurso, talvez ainda mais de quando se esta diante de um Juiz togado, uma vez

que Juizes leigos ndo possuem o dominio dos termos técnicos do direito.

7

Por esta razdo, é necessario que tanto a defesa quanto a acusacdo sejam
cautelosos nos seus discursos, pois uma palavra dita inapropriadamente pode ser
decisiva para o convencimento do jurado, assim devem-se tomar todas as
precaucdes para que os jurados possam entender 0 que se esta dizendo.
“‘No contexto do tribunal do jari, onde os principios processuais da
imediatidade e da oralidade ganham relevo, torna-se fundamental garantir
uma defesa justa e eficaz. O jurado, que € leigo, precisa ser corretamente

informado das provas que estdo nos autos, a fim de decidir, por intima
?Z%nvicgéo, o destino do individuo que lhe é apresentado para julgamento.”

128 |bidem,. p. 80
129 NUCClI, Guilherme de Souza. Juri Principios constitucionais. Sdo Paulo: editora Juarez de Oliveira,
1999. p. 138
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Ou seja, os jurados tomaram sua deciséo de acordo com o que for exposto durante
os debates do juri uma vez que sé tomaram conhecimento dos fatos e das teses de

acusacao e defesa naquele momento.

Sendo trazida muitas vezes a figura dos antecedentes criminais do acusado pela
acusacao, a fim de mostrar para os jurados que o acusado € um criminoso
recorrente e por esse motivo deve ser condenado, com a justificativa de que
condenando-o estaria protegendo a sociedade de um individuo que poderia vir a

cometer novos crimes.

Quando ocorrido isso, fica configurado em suma o Direito Penal do Autor, uma vez
que o acusado estaria sendo condenado pelo o0 que ele é e ndo pelo o que ele

realmente teria feito, nos limites da denuncia descrita no processo.

Segundo Zaffaroni, sobre o direito penal do autor:

“Este direito penal supde que o delito seja sintoma de um estado do autor,
sempre inferior ao das demais pessoas consideradas normais. Tal
inferioridade é para uns de natureza moral e, por conseguinte, trata-se de
uma versado secularista de um estado de pecado juridico; para outros, de
natureza mecénica, e portanto, trata-se de um estado perigoso. Os
primeiros assumem, expressa ou tacitamente, a funcdo de divindade
pessoal e, 0os segundos, a de divindade impessoal e mecanica.”**

Adotada essa teoria do direito penal do autor o promotor deixa de lado assuntos
como a tipicidade do fato, culpabilidade ou punibilidade do fato, e seus discursos

ficam voltados apenas para o tipo de vida do acusado, com a finalidade de puni-lo

pela forma de vida que este decidiu levar.

Com a maneira que os antecedentes criminais estavam sendo utilizados, Falconi

tem o seguinte entendimento:

“A questado dos antecedentes criminais, aporética que é, vem preocupando
seriamente, notadamente pela proliferacdo do uso sem controle possivel,
pelo menos neste momento. Indaga-se se pode o Estado agir com tanta
liberdade em relacdo a intimidade do Cidad&o, ainda que isso implique em
casos anteriores da natureza criminal. A guisa de protecdo do Cidad&o, até
mesmo depois de ele nada mais dever & sociedade e ao Estado.”***

%9 7 AFFARONI, Eugenio Radll, . et al. Direito Penal Brasileiro: teoria geral do direito penal. Vol. 1. Rio
de Janeiro: Revan, 2003. p. 131 )
31 EALCONI, Romeu. Reabilitagdo criminal. S&o Paulo: icone, 1995. p. 195-196.
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Assim, uma condenacdo com a justificacdo no modo de vida do acusado, configura
o direito penal do autor, sendo dessa forma totalmente contraria ao principio da
culpabilidade, adotada pelo sistema penal brasileiro, uma vez que este pune o

acusado baseando-se no fato criminoso.

Segundo Zaffaroni, o direito penal do fato é:

“Em suas mais puras versdes, o direito penal de ato concebe o delito como
um conflito que produz uma leséo juridica, provocado por um ato humano
como decisdo autbnoma de um ente responsavel (pessoa) que pode ser
censurado e, por conseguinte, a quem pode ser retribuido o mal na medida
de sua culpabilidade (ou seja, da autonomia de vontade com que atuou).
Esse discurso ndo pode legitimar a pena porque ignora por completo a
estrutural e inevitavel seletividade da criminalizacdo secundaria. Isso faz
pena retributiva converte-se numa pena preferentemente dedicada aos
inabeis, razdo pela qual ndo é possivel legitima-la a partir da ética.”**
O principio da presuncéo de inocéncia contida na Constituicdo Federal de 1988 em
seu artigo 5° LVII com o seguinte texto: “ninguém sera considerado culpado até
transitado em julgado de sentenga condenatéria”. Também se faz contraria ao
método adotado para exordia acusatéria, que tenta convencer os jurados de que o
acusado € culpado pelos seus antecedentes criminais e portanto por sua

periculosidade perante a sociedade.

Ao utilizar os antecedentes criminais a acusacao acaba por prejudicar a defesa,
sendo que esta atrapalha o gozo do direito da ampla defesa garantido pela
Constituicao Brasileira.

Nas palavras de Nucci:

“Ao réu deve ser garantida uma defesa plena e ndo uma acusagéo plena.
Portanto, exibir a folha de antecedentes, ndo se relacionando como fato em
julgamento, tem por fim beneficiar com exclusividade o prisma acusatorio,
nao havendo apoio para tanto.”**?

Seguindo a linha de raciocinio das causas de nulidade do plenario do jari tem-se os
incisos constantes no artigo 478 do Codigo de Processo Penal, dentre os quais esta

o da utilizacdo das algemas com o argumento de autoridade durante o plenario de

forma a prejudicar o acusado, uma vez que, visto a fragilidade do conhecimento

132 7 AFFARONI, Eugenio Raldl, . et al. Direito Penal Brasileiro: teoria geral do direito penal. Vol. 1. Rio
de Janeiro: Revan, 2003. p. 131.

NUCCI, Guilherme de Souza, Juri Principios constitucionais: Sdo Paulo: editora Juarez de Oliveira,
1999. p. 160.
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técnico dos jurados, ao verem o réu algemado e a acusacao fazer mencao a sua
periculosidade, levaria & condenacdo do acusado por condi¢do diversa da descrita

na dendncia.

De maneira convergente é o entendimento do Ministro do Supremo Tribunal de

Justica Marco Aurélio:

“Manter o acusado em audiéncia, com algema, sem que demonstrada, ante
praticas anteriores, a periculosidade, significa colocar a defesa,
antecipadamente, em patamar inferior, ndo bastasse a situagdo de todo
degradante. O julgamento do Jari € procedido por pessoas leigas, que
teriam as mais variadas ilagdes do quadro verificado. A permanéncia do réu
algemado indica, a primeira visdo, cuidar-se de criminoso da mais alta
periculosidade, desequilibrando o julgamento a ocorrer, ficando os jurados
sugestionados”.***

Acerca da mesma questao sobre a utilizacdo das algemas durante o plenario sobre

um ponto mais doutrinario, Guilherme Nucci diz:

Manter o réu algemado o tempo todo, especialmente no momento em que é
interrogado, quase sem poder expressar-se, gesticulando com dificuldade,
nunca nos pareceu a melhor medida. Em primeiro plano, deve-se destacar
que o Juiz leigo ndo tem o mesmo preparo do magistrado togado para
ignorar solenemente a apresentacdo do acusado com algemas. E possivel
destacar-se em sua mente %ue os grilhdes representariam tanto um simbolo
de perigo, quanto de culpa.**®

Pelo fato dos jurados populares nédo terem contato anterior com 0 processo ou com
0 acusado, ou seja, seu juizo de valor e de decisdo sera formado no momento do
plenario, por isso 0 modo como o réu € mostrado para os jurados deve ser de forma

cautelar. Nucci se pronuncia de seguinte maneira:

“Sabe-se por certo que a imagem da pessoa submetida a julgamento
compde o quadro idealizado pelos jurados acerca do caso, sendo
impossivel controlar o grau de emotividade gerado, quando o acusado
ingressa no recinto algemado e assim permanece o tempo todo. Estando
em disputa interesses fundamentais da pessoa humana e havendo um
julgamento a ser proferido sem fundamentacéo, através do voto secreto,
torna-se logico evitar, a qualquer custo, a ma apresentacdo do acusado
diante de seus julgadores. E a consagracdo do principio constitucional da

plenitude de defesa”.**®

Assim, quanto ao uso correto dos antecedentes criminais, Romeu Falconi tem uma

opinido bem mais extremista, dizendo que 0s usos dos antecedentes penais

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. HC n° 91.952. Relator: Min. Marco Aurélio.
Brasilia, DF, 07 ago. 2008. DJe-241 19.12.2008 vol. 2346-04 p. 850

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 177.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Jari. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 177
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contaminam todo o processo penal e que o certo seria somente 0 magistrado ter
conhecimento dos antecedentes criminais posteriores estipular a pena base na

primeira fase da dosimetria da pena, em suas proprias palavras:

“Como primeira medida saneadora, seria 0 caso de haver proibicdo absoluta
de referéncias quanto aos antecedentes criminais na fase investigatéria do
fato. Deve o inquérito policial cingir-se exclusivamente ao fato ventilado,
defeso a juntada de qualquer informacéo anterior sobre a vida do cidadao.
Da mesma forma. O Ministério Publico deveria articular a acusacao tendo
em vista apenas os fatos apurados e relatados no procedimento
investigatorio. Se a prova do fato ndo é convincente, néo € licito socorrer-se
dos antecedentes criminais do investigado para o efeito de alicer¢ar o novo
processo. A lei fala em “instruir novo processo”. Mas, aqui cabem duas
observagbes: a primeira é a locagao “instruir’, com o qual ndo se pode
concordar. Mesmo para aplicar a pena ja seria arbitrario, quanto mais para
instruir processo. A outra versa sobre esses antecedentes ingressarem no
feito desde a primeira hora, quer dizer, desde a instauracdo do inquérito
policial.

O magistrado, de sua parte, deveria aplicar uma pena base antes de
conhecer os antecedentes criminais para efeito do agravamento em caso de
reincidéncia. Seria esta uma forma de evitar o desvio de opinido em caso de
davida quanto ao fato em si. Somente ap6és fixada provisoriamente a pena
base, é que o magistrado prolator da sentenca em si diria 0 quantum
deveria ser acrescido.”’

Ante tudo que foi exposto, é certo que existe uma lacuna no mecanismo do tribunal

do juri, uma vez constatada a inconstitucionalidade da utilizacdo do instituto dos

antecedentes penais durante a fase do plenario.

Como visto anteriormente, a decisdo dos jurados é de intima convic¢do, logo nao
necessita de fundamentos. Essa decisdo também é soberana, ndo havendo
possibilidade de ser revista e o fato dos jurados serem muitas vezes leigos
juridicamente, ndo tém a capacidade de produzir seu julgamento sem se influenciar
pelos antecedentes penais expostos durante os debates. Isso vai contra o
entendimento do sistema penal brasileiro que defende que o acusado deve ser
julgado pelos fatos descritos nos limites da denudncia. Por fim ha de se entender que

diante disso ndo tem como a defesa se fazer plena.

3.6 PROJETO DE LEI DO SENADO, N° 156 DE 2009 — PROJETO DE REFORMA
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

3" EALCONI, Romeu. Reabilitacdo criminal. Sdo Paulo: icone, 1995. p. 189-190
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O Cadigo de Processo Penal anterior a reforma de 2008, trazia algumas limitacdes
durante os debates no rito do tribunal do jari. Uma das limitagBes estava no artigo

475, que trazia em seu texto o seguinte:

“Art. 475. Durante o julgamento nédo sera permitida a producédo ou leitura de
documento que ndo tiver sido comunicado a parte contraria, com
antecedéncia, pelo menos, de trés dias, compreendida nessa proibicdo a
leitura de jornais ou qualquer escrito, cujo contelido versar sobre matéria de
fato constante do processo."138

Entretanto, a reforma do Cédigo de Processo Penal, feita pela Lei n°® 11.689 de 09
de junho de 2008, visando um espirito mais garantista, tornou mais branda as
limitagcbes durante os debates no tribunal do juri, com a finalidade de tornar justo o

julgamento do acusado pelo corpo de jurados.

Trazendo em sua nova redacao o seguinte texto:

“Art. 478. Durante os debates as partes ndo poderdo, sob pena de
nulidade, fazer referéncias:

| — & deciséo de pronuncia, as decisdes posteriores que julgaram admissivel
a acusacao ou a determinacdo do uso de algemas como argumento de
autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado;

Il — ao siléncio do acusado ou a auséncia de interrogatério por falta de
requerimento, em seu prejuizo.

Art. 479. Durante o julgamento ndo serd permitida a leitura de documento
ou a exibicAo de objeto que n&o tiver sido juntado aos autos com a
antecedéncia minima de 3 (trés) dias Uteis, dando-se ciéncia a outra parte.
Paragrafo Unico. Compreende-se na proibicdo deste artigo a leitura de
jornais ou qualquer outro escrito, bem como a exibicdo de videos,
gravacoes, fotografias, laudos, quadros, croqui ou qualquer outro meio
assemelhado, cujo contetdo versar sobre a matéria de fato submetida a
apreciacdo e julgamento dos jurados.”**

Visando ser ainda mais garantista o legislador da comissao de reforma do Cédigo de
Processo Penal, elaborou um anteprojeto de reforma, o atual Projeto de Lei do
Senado n° 156 de 2009, que tem como um de seus objetivos ampliar as limitacdes
durante os debates no tribunal do juri, segundo a redacédo dos artigos 380 e 381 do
Projeto:
“Art. 380. Durante os debates as partes ndo poderdo, sob pena de nulidade,
fazer referéncias:

| — aos fundamentos da decisdo de pronuncia ou das decisdes posteriores
gue julgaram admissivel a acusacao, aos motivos determinantes do uso de

%8 DECRETO-LEI N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cdédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro,
1941.

1% DECRETO-LEI N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro,
1941.



46

algemas como argumento de autoridade que beneficiem ou prejudiguem o
acusado;

Il — ao siléncio do acusado ou a auséncia de interrogatério por falta de
requerimento, em seu prejuizo.

Il — aos depoimentos prestados na fase de investigacdo criminal,
ressalvada a prova antecipada.

Art. 381. Durante o julgamento ndo sera permitida a leitura de documento
ou a exibicdo de objeto que ndo tiver sido juntado aos autos com a
antecedéncia minima de 3 (trés) dias Uteis, dando-se ciéncia a outra parte.
Paragrafo unico. Compreende-se na proibigcdo deste artigo a leitura de
jornais ou qualquer outro escrito, bem como a exibicdo de videos,
gravacdes, fotografias, laudos, quadros, croqui ou qualquer outro meio
assemelhado, cujo contelido versar sobre a matéria de fato submetida a
apreciacao e julgamento dos jurados.”*

Ou seja, além das vedacdes ja existentes o legislador traz que sera vedada qualquer

mencéao ao silencio do acusado e os depoimentos produzidos em fase inquisitorial.

Isso posto, seria de total constitucionalidade se o legislador, junto a esse artigo 380

do projeto, inserisse uma emenda incluindo um inciso IV, onde esse traria a vedacao

da mencéo sobre os antecedentes penais do acusado durante os debates, sobre

pena de nulidade do conselho de sentenca, garantindo assim a plenitude da defesa.

Assim, acabaria com a condenacdo dos acusados pelo direito penal do autor,

fazendo com que o réu seja condenado pelos fatos descritos na dendncia e as

provas produzidas durante o processo penal.

1 PROJETO DE LEI DO SENADO N° 156 de 22 de abril de 2009. Projeto de Reforma do Cédigo de

Processo

Penal. Brasilia, 2009. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=90645>. Acesso em 30

set. 2009.
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CONCLUSAO

Como foi demonstrado, o acusado quando submetido ao Tribunal do Jari, ndo é
julgado pelo que ele € ou o tipo de vida que leva, mas sim pelos fatos delituosos

descritos nos limites da denuncia.

Essa doutrina, denominada “Direito Penal do Fato”, é utilizada como fundamento no
Direito Penal brasileiro, apdés uma relevante evolucéo, tanto da sociedade como do

direito, abandonou (pelo menos teoricamente) o chamado Direito Penal do autor.

A doutrina Direito Penal do Fato anuncia que o acusado deve ser condenado
somente nos limites dos fatos narrados no processo penal e nao por seus
antecedentes criminais, pois se um dos fundamentos da sua condenacao foi
baseado em seus atos cometidos anteriormente, o acusado seria rotulado, néo
importando os fatos que constam no processo. Essa condenacéo fere a Constituicao
Federal, pois 0os antecedentes devem ser utilizados somente na fase da dosimetria

da pena, momento em que sera considerada sua vida criminosa.

Algo analogo a tese defendida ocorria anteriormente a reforma do Codigo de
Processo Penal pela Lei 11.689/08, onde era permitido fazer alusdo por parte do
Ministério Publico a decisdo de prondncia, aos acoérddos que confirmaram a
prondncia, a decisdo que mantinha o uso das algemas no réu durante o julgamento,
ou ainda, ao siléncio do réu em seu interrogatorio com o intuito de promover a
condenacdo do acusado. Essas praticas atualmente sdo proibidas e sujeitam a

anulacdo do Plenério do Juri, segundo o artigo 478 do Codigo de Processo Penal.

Além do que, a plenitude da defesa, que é um principio e uma garantia
constitucional, ndo s6 observada no rito do Tribunal do Juri, mas em todo o direito
penal, fica prejudicada quando a acusacao utiliza-se dos antecedentes criminais
durante os debates no Plenario, uma vez que, ao ocorrer isso, 0s jurados, que sao
leigos, ndo saberiam discernir a utilizacdo correta dos antecedentes penais para a
punicéo do réu, tornando o julgamento dos jurados tendencioso a tese de acusagao,

prejudicando de forma irreversivel a defesa do réu.
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Posto isso, esse estudo levanta os questionamentos, doutrinariamente, acerca da
inconstitucionalidade da utilizacdo dos antecedentes penais do réu durante os
debates na segunda fase do Tribunal do Juari, uma vez que fere principios
constitucionais consolidados. Resultando no apice do presente trabalho a sugestao
de emenda ao Artigo 380 do Projeto de Lei do Senado n°® 156/09. Pois tal conflito
necessita da imediata intervencdo do legislador para que o individuo sujeito ao
Tribunal do Judri tenha um julgamento nos limites da dendncia e uma condenacéo

como base nas provas juntadas durante o processo.
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