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INTRODUCAO:

A critica sobre a inconstitucionalidade do instituto da Reincidéncia, frente ao principio do
“non bis in idem”, tem como principal objetivo problematizar os artigos. 63 e 64 do Cédigo
Penal Brasileiro que consagram como agravante a reincidéncia e o art. 67 que estabelece
que em caso de concurso de circunstancias agravantes e atenuantes dispondo que a
reincidéncia deve ser uma das circunstancias preponderantes a se tomar em consideragao.
Ficando claro que diante do sistema juridico brasileiro, onde a presuncdo deve ser de
inocéncia e ndo de culpabilidade, que a reincidéncia afeta o principio do Non bis in idem, o
que estigmatiza o individuo, diferenciando-o dos demais membros da sociedade. Enfim,
este trabalho critico, trata a reincidéncia como decorréncia de um interesse estatal em
classificar as pessoas em “disciplinadas” e “indisciplinadas” e € 6bvio ndo ser esta a fungao

do direito garantidor.

1. EVOLUCAO HISTORICA DA REINCIDENCIA NO BRASIL



A palavra reincidéncia origina-se da expressdo re-incidere que significa a repeticdo do
acontecimento de alguma coisa. O dicionédrio Aurélio conceitua a reincidéncia como: ato ou

efeito de reincidir. Obstinagao, pertindcia, teimosia.

A reincidéncia pode ser genérica, especifica e especialissima. A genérica verifica-se
quando se trata do cometimento repetido de crimes em geral, a especifica € percebida

quando o crime que € cometido repetidamente € semelhante ao crime anterior, ja a

reincidéncia especialissima ocorre quando se trata de crimes idénticos.

A reincidéncia no Brasil esteve presente desde o Cédigo Criminal do Império de 1830
(artigo 16, §3.°) e no Codigo Penal de 1890 (artigo 40); em ambos diplomas era tida como
circunstancia agravante, em relacdo ao "novo" delito, desde que da mesma natureza do
antecedente (reincidéncia especifica). Somente no Cddigo de 1940, é que o legislador
adotou simultaneamente a reincidéncia genérica e especifica (artigos 46 e 47), porém em

carater perpétuo.

O anteprojeto do Coddigo Penal brasileiro, elaborado pelo ministro Nelson Hungria,
modificou o instituto da reincidéncia, para tornd-lo temporario, estabelecendo um prazo
prescricional de 05 anos para que a reincidéncia tenha poderes para majorar a pena do

criminoso reincidente.

O Coédigo Penal brasileiro nao conceitua a reincidéncia. O que se faz € determinar o

momento de sua incidéncia.



A partir da analise do Cédigo Penal brasileiro entende-se por reincidéncia a circunstancia
agravante que majora a pena do condenado. Quanto a previsdo legal, a reincidéncia € de
direito, portanto, para que se verifique a reincidéncia € preciso a observancia dos requisitos

legais, previstas no caput do art. 63 do Cédigo Penal Brasileiro que dispde:

“Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de
transitar em julgado a sentenga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime

anterior’.

Fernando Capez, (2001 p. 227), conceitua a reincidéncia como "a situagdo de quem pratica
um fato criminoso apo6s ter sido condenado por crime anterior, em sentenca transitada em
julgado", lembrando sua natureza juridica de agravante genérica de cariter subjetivo ou

pessoal.

Damasio E. de Jesus, (1998 p. 437), segue na mesma linha, de uma forma mais sucinta,
afirma que "reincidéncia deriva de recidere, que significa recair, repetir o ato. Reincidéncia
¢, em termos comuns, repetir a pratica do crime" — contudo, no seu Manual, ndo faz

nenhuma mencao a problemadtica aqui tratada.

2. O PRINCIPIO DO NON BIS IN IDEM, NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Ne bis in idem, ou non bis in idem como € mais rotineiramente conhecido, tem sua

expressao no Latim que significa: Sem repeticao.



O principio do Non bis in idem surge constantemente como uma das pilastras do Estado
Democrético de Direito e por conseguinte do garantismo. Isto porque, veda a dupla
incriminagdo, demonstrando, assim, que ndo se pode punir alguém duas vezes pelo mesmo
fato. Encontra-se fundamentado no artigo 8°, inciso IV da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos: “O acusado absolvido por sentenga passada em julgado ndo poderd ser

submetido a novo processo pelos mesmos fatos”.

Assim, considerando que o Brasil ratificou o Tratado internacional, sobre os direitos
humanos da Convencdo Americana, Tércio Sampaio Ferraz Junior (2003, p. 240) ensina
que: Os tratados sdo fontes cujo centro irradiador € o acordo entre as vontades soberanas
dos Estados. As Convengdes sdo celebradas no ambito dos organismos internacionais que,

reconhecidos, véem seus atos normativos repercutirem no ambito interno dos Estados.

O proprio Tercio Ferraz Jr. (2003, p.240) ainda afirma que:

“Sem falar, por ultimo, dos costumes internacionais que prevalecem sobre as ordens

juridicas nacionais e equiparam-se, em forga, as constituicdes”.

A emenda constitucional n° 45 de 08 de dezembro de 2004 acrescentou ao artigo 5°, inciso
LXXVIII da Constitui¢do Federal o paragrafo 3°, trazendo a possibilidade de os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada casa do
congresso nacional, em dois turnos de votagdo, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, serem equivalentes as emendas constitucionais.



Deste modo, apds a citada reforma constitucional, verificamos a possibilidade de os
tratados internacionais serem incorporados no ordenamento brasileiro com o status de
norma constitucional, desde que cumpridos dois requisitos: a) O conteido do tratado
internacional seja referente aos direitos humanos; b) A sua deliberacdo parlamentar
obedeca aos limites formais estabelecidos para a edicdo das emendas constitucionais, quais
sejam, deliberacdo em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos de votagdo, s

sendo aprovado se obtiver trés quintos dos votos dos respectivos membros parlamentares.

Uma boa parte da doutrina constitucional nacional hd muito entendia que os tratados
internacionais sobre direitos humanos, se fossem ratificados pelo governo brasileiro,
restariam incorporados imediatamente ao ordenamento juridico brasileiro com status de
norma constitucional. Este pensamento decorria da interpretacdo de que a Constituicao
Federal, em seu art. 4°, II, assegura como um de seus principios fundamentais a prevaléncia
dos direitos humanos e também preve, em seu art. 5°, § 2°, a aplicabilidade imediata dos
tratados internacionais de que o Brasil seja parte. Certo é que estes pensadores s6 pregavam
esta teoria para os tratados internacionais sobre direitos humanos. Os demais tratados
seguiriam a regra geral, ou seja, sO teriam validade se fossem ratificados pelo Congresso
Nacional, através de decreto legislativo, conforme art. 49, I, da Constituicdo Federal e o
Presidente da Republica editasse o decreto que o integraria ao ordenamento juridico pétrio,
conforme art. 84, IV, da Constituicdo Federal. Ademais, estes tratados nao possuiriam

status constitucional, ou seja, seriam equivalentes as leis ordindrias.

Portanto, o principio do Non Bis in Idem, preceito internacional, de contetido
intrinsecamente ligado aos Direitos Humanos, ingressa no ordenamento juridico brasileiro

como norma constitucional.

O principio do Non Bis in Idem, para alguns doutrinadores como Alberto Silva Franco

(1993, p.401) e Paulo Queiroz (2001, p.29), decorre dos principios da estrita legalidade e da



proporcionalidade, versa sobre a proibi¢do de dupla valoragdo féatica de conduta delituosa,
de modo a agravar a pena, ou seja, um mesmo sujeito ndo pode ser punido duas vezes pelo

mesmo fato nem se pode imputar-lhe conseqiiéncias posteriores que violem o principio.

8. A REINCIDENCIA COMO FORMA AUTONOMA DE PENALIZACAO

A reincidéncia ndo se compatibiliza com os preceitos de um direito penal de garantias,
muito menos com as disposi¢cdes da Constitui¢ao Federal de 1988, tornando imprescindivel
um repensar de todo ordenamento juridico brasileiro, da qual resultard na inafastivel

aboli¢do da circunstancia agravante da reincidéncia.

Alguns avangos ja foram obtidos neste sentido. A sumula n° 241 do STJ dispde que:
“quando a reincidéncia incide na primeira fase do sistema trifdsico, como circunstancia

judicial, ndo poderd incidir na terceira fase, como causa de aumento.

Conceber o instituto da reincidéncia, no sistema democratico de direito é retrogrado. E
pensar como os defensores da Escola Penal Cléssica, admitindo que a pena anterior foi
insuficiente, admitindo, portanto que o sistema penitencidrio brasileiro € ineficaz, ou que a
teoria da Escola Correcionalista € a dnica solucdo, concordando que o criminoso sofre de
uma patologia e que a pena deve curd-lo, devendo ser indeterminada, até que o criminoso

esteja sadio.

A reincidéncia, portanto, fere o principio da culpabilidade, quando atribui responsabilidade
penal pelo autor e ndo pelo fato. Tendo em vista que a sua pena esta sendo agravada por

outro fato que ndao o do crime praticado. Tornando-se assim a reincidéncia como a



culpabilidade da culpabilidade, sendo a primeira do primeiro crime e a segunda também do

primeiro crime que ja teve a sua pena cumprida.

Por conseqiiéncia, violando o principio da culpabilidade, a reincidéncia viola o principio da
proporcionalidade quando se observa o excesso cometido pelo Estado por se valer de um

mesmo fato para punir o mesmo individuo duas vezes.

Viola o principio da igualdade, tendo em vista que durante longos cinco anos, o individuo
que se apresenta novamente a sociedade como ressocializado, carregard o estigma de sua

pena que ja foi tdo duramente cumprida.

Em seguida, viola o principio da dignidade da pessoa humana, quando, mesmo tendo
passado por todo o cumprimento de sua pena o sujeito que em condigdes normais
enfrentara a dificuldade de conviver com o0s demais membros de sua sociedade,

dificuldades oriundas do preconceito, agravado pelo estigma da reincidéncia.

2

E incompativel com o principio do devido processo, e a presungao de inocéncia. O que
ocorre com a reincidéncia é uma inversao desta presun¢do imputando ao individuo que para

as leis penais esta ressocializado um rotulo de periculosidade e descrédito.

Por fim, viola o principio do principio do non bis in idem, quando o mesmo crime praticado
pode serd levado em consideracdo quando do julgamento de um segundo que pode ser

culposo inclusive.



Diante de todas as formas de violacdo aos principios constitucionais, fica clara a
incompatibilidade do instituto da reincidéncia com o ordenamento juridico brasileiro que
tem como parametro a dignidade da pessoa humana. Servindo assim, como uma forma
autdbnoma de puni¢do ao infrator reincidente. Punicdo que ndo é aplicada somente pelo
crime e sim pelo fato de o reincidente nao ter aprendido a li¢do que se tenta dar com a pena.
Funciona como uma bronca de uma mae para o filho que volta a cometer o mesmo erro e
leva um tapa, por fazer o que era errado de novo e por ser teimoso e nao aprender com o

erro anterior.

Nilo Batista (2004, p. 111), em sua obra, tenta definir qual a miss@o do direito penal:

“[...] Quando se fala nos fins (ou missdo) do direito penal, pensa-se principalmente na
interface pena/sociedade e subsidiariamente num criminoso antes o crime; quando se fala
nos fins (ou objetivos, ou fungdes) da pena, pensa-se nas interferéncias criminoso depois do
crime/pena/sociedade. Por isso, a missdo do direito penal defende (a sociedade), protegendo
(bens, ou valores, ou interesses), garantindo (a seguranca juridica, ou a confiabilidade nela)
ou confirmando (a validade das normas); ser-lhe-a percebido um cunho propulsor, e a mais

modesta se suas virtualidades estara em resolver casos”.

8.1 CONSEQUENCIAS DA REINCIDENCIA

As conseqiiéncias da reincidéncia, instituto antiguissimo, resquicio do cddigo penal do
império, estdo disseminados por diversos diplomas legais tais como: a) Cédigo Penal
Brasileiro, parte geral e especial; b) Cédigo Processual Penal Brasileiro e ainda em algumas

Leis especificas. Sendo vejamos:



Conseqiiéncias previstas na parte geral do Cédigo Penal:

a)agrava a pena privativa de liberdade em quantidade indeterminada dentro dos limites da

cominagao pertinente (art. 61, I, do CP);

b)prepondera no concurso de circunstancias agravantes e atenuantes(art. 67, dltima parte,

do CP);

c)impede a concessdo da suspensdo condicional da execucdo da pena (sursis) na hipétese de

crime doloso (art. 77, 1, do CP);

d)impede a substitui¢cdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos na hipétese
de crime doloso (art. 44, 1I, do CP), a ndo ser que a reincidéncia seja genérica e a

substituicdo socialmente recomendavel (art. 44, § 3°, do CP);

e)impede a substitui¢do da pena privativa de liberdade por multa (art. 60, § 2°, e 44, § 2°, do
CP);

f)provoca a conversdo da pena substitutiva em pena privativa de liberdade (art. 45, I, do

CP, atual § 5 ° do artigo 44);

g)aumenta de um terco a metade prazo de efetiva privacdo da liberdade para a obtencdo do

livramento condicional, se se tratar de crime doloso (art. 83, II);

h)aumenta para dois tercos o prazo de efetivo cumprimento da pena privativa de liberdade
para a obtencdo do livramento condicional, se se tratar de crime hediondo ou equiparado

(art. 83, V, primeira parte, do CP);



i)impede a concessdao do livramento condicional quando se trata de reincidéncia especifica
em crimes hediondos, trifico ilicito de entorpecentes, terrorismo e tortura (art. 83, V, parte

final, a contrario senso, do CP, a contrario senso);

jJ)impde ao agente o regime fechado para inicio de cumprimento de pena de reclusdo (art.

33,8 2°%DbecdoCP)

k)impde ao agente o regime semi-aberto para inicio de cumprimento de pena de detencdo

(art. 33, § 2, ¢, do CP);

Dproduz a revogagdo obrigatdria do sursis em condenag@o por crime doloso (art. 81, I, do

CP);

m)produz a revogacdo facultativa do sursis, na hipétese de condenagdo por crime culposo

ou contravencdo (art. 81, § 1°, do CP);

n)acarreta a revogacdo obrigatéria do livramento condicional, sobrevindo condenacdo a
pena privativa de liberdade por crime cometido durante a vigéncia do beneficio (art. 86, I,

do CP);

o)acarreta a revogacdo obrigatéria do livramento condicional, sobrevindo condenacdo a
pena privativa de liberdade por crime cometido anteriormente a vigéncia do beneficio (art.

86, 11, do CP);

p)acarreta a revogagao facultativa do livramento condicional, sobrevindo condenagao por

crime ou contraveng¢do, se imposta pena privativa de liberdade (art. 87, do CP);

g)revoga a reabilitacdo, quando sobrevier condenag¢do a pena que nio seja de multa (art.

95);



r)aumenta de um ter¢o o prazo prescricional da pretensdo executdria e "de acordo com o
que vem entendendo o Superior Tribunal de Justica também o da prescri¢cdo da pretensdao

punitiva (art. 110,"caput”, do CP);

s)interrompe a prescri¢cao da prescri¢ao executoria (art. 117, VI, do CP).

Conseqiiéncias previstas no Cédigo de Processo Penal:

a)impede a concessdo de fianca, em caso de condenacdo por delito doloso (art. 323, III,

CPP);

b)possibilita a decretagdo da prisao preventiva (art. 313, III, CPP);

c)impede a liberdade provisoéria para apelar (art. 594, do CPP); e

d)impede o direito de aguardar o julgamento pelo Tribunal do Juri em liberdade (art. 408, §

2°, do CPP).

8.2 BEM JURIDICO TUTELADO

Tendo em vista os efeitos da reincidéncia fica claro que o instituto nao tutela nenhum bem
juridico determinado. O que acontece e apenas uma presun¢do de que o sujeito que
cometera um crime se voltar a violar alguma outra lei penal deverd ser mais severamente do

que na primeira.



Assim, punindo mais severamente um individuo que bem juridico determinado estd sendo
tutelado? A resposta a esta pergunta ¢ muito dificil de ser respondida, pelo fato de ndo
haver um bem determinado, sendo um sentimento de justica da sociedade, que como os
afiliados da escola penal positivista, querem apenas separar os delingiientes do convivio

social.

Nao existe uma tutela a pessoa, a vida, a dignidade, ao patrimdnio, a moral, a liberdade
individual, a propriedade imaterial, a familia, a incolumidade publica, a satide, a paz ou fé
publica, nem aos costumes. O que ocorre na verdade é o simples sentimento de desprezo
pelo reincidente e uma falsa impressdo de seguranca que € trazida pelo tempo em que o

individuo perigoso ficard afastado do meio social.
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