REINCIDENCIA: Um verdadeiro bis in idem
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Resumo : A reincidéncia € uma das circunstancias agravantes prevista nos artigos 63
e 64 do Cddigo Penal vigente. O objetivo do presente trabalho € analisar o instituto
em questdo sob a dtica do principio da vedacdo da dupla valorizagdo do mesmo
fato, o bis in idem. Inicialmente sera abordado o seu conceito e suas classificacdes e
logo em seguida a sua aplicacdo no ordenamento pétrio, por fim, sera feito uma
andlise da recidiva com a vedag¢do ao bis in idem, com a finalidade de demonstrar
que a reincidéncia é uma violacao ao Estado Demaocratico de Direito.
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1 DA DEFINICAO DA REINCIDENCIA

O Direito Penal é o ramo do direito responsavel por definir condutas,
acOes ou omissdes, que irdo configurar infracbes. Deste modo tera seus
fundamentos oriundos e limitados pela Lei Maior, a Constituicdo Federal.

Assim, é por esse ramo do direito que as penas sdo impostas aos
individuos, e é através dela que o Estado tenta controlar as condutas e manter a
ordem.

A pratica de um crime seria, entdo, uma violacdo ndo sO ao
ordenamento, mas também a toda sociedade. Por conseguinte, o Estado se
encontra incumbido da tarefa de punir aguele que atenta contra suas leis e contra a
estabilidade do sistema social.

A partir do artigo 59 do Cdodigo Penal de 1940, encontram-se algumas
das regras referentes a aplicacdo da pena, a resposta estatal para aqueles que
descumprirem os preceitos legais.

Ainda sobre a aplicagdo da pena, o artigo 61 estabelece, como
segunda fase de sua aplicacdo, a observancia de algumas circunstancias
denominadas como agravantes.

Circunstancias agravantes sao fatos selecionados pelo legislador como
relevantes para fins de aplicacdo de pena e que sado Uteis a verificagdo da maior ou
menor gravidade de um determinado delito.

Tais circunstancias destinam-se a justificar o aumento da pena que
sera aplicada a um dado individuo e que se constituem como uma espécie do
género circunstancias legais. Como uma circunstancia legal, as circunstancias
agravantes impdem ao magistrado o dever de analisa-las e, conforme o caso aplica-
las.

A primeira hipGtese de circunstancia trazida pelo artigo 61 é a
reincidéncia, objeto de estudo do presente trabalho.

O instituto da reincidéncia é regulado pelo Cadigo Penal vigente como
uma circunstancia agravante a qual se encontra prevista no artigo 61, inciso I, tendo

a sua aplicacao ditada, também, pelos artigos 63 e 64, in verbis:

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.



Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

| - ndo prevalece a condenacao anterior, se entre a data do cumprimento ou
extincdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo
superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensao ou
do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao;

Il - ndo se consideram os crimes militares proprios e politicos.

O Cddigo Penal ndo define detalhadamente o conceito de reincidéncia,
apenas descreve a sua hipétese de ocorréncia.

Dificilmente se conseguira conceituar reincidéncia, sem mencionar a
definicdo classica e esbocar uma classificacdo. A classificacdo, desta forma, em
muito auxilia na tarefa de definir a reincidéncia.

Tal instituto, de acordo com as definicbes tradicionais pode ser
classificado em: genérica, especifica, real ou ficta.

Ocorre reincidéncia genérica quando o sujeito comete outro delito
depois de ser julgado e condenado por outro crime, de qualquer natureza. Por sua
vez, havera reincidéncia especifica quando o sujeito comete um delito igual ou da
mesma natureza daquele que j& sofrera condenacdo anterior (PIERANGELI;
ZAFFARONI, 2007, p.716).

Havera reincidéncia real quando o sujeito comete novo delito apos ter
cumprido efetivamente pena por um delito anterior. Ao passo que, ocorrera
reincidéncia ficta quando ha o cometimento de um novo delito apdés uma primeira
condenacéo transitada em julgado, independentemente do efetivo cumprimento da
pena relativa ao primeiro delito.

Tem-se como reincidente aquele que ao cometer um crime, tenha
contra ele uma sentenca penal condenatoria transitada em julgado e que no prazo
de cinco anos cometa uma nova infracao.

Logo, ndo basta o cometimento de um novo delito para a configuracéo
da reincidéncia, é necessaria uma prévia condenacdo por meio de sentenca
transitada em julgada, no Brasil ou no exterior. Disso se conclui que, se tal
condenacéo estiver pendente de recurso, sera o réu considerado primario.

Por fim, a titulo provisério, pode-se definir a reincidéncia como a pratica
de um novo fato, com a aparéncia de delito, dentro do prazo de 5 (cinco) anos, a
contar da data do transito em julgado da sentenca (reincidéncia ficta) ou, a contar

data em que foi extinta a pena atinente a primeira condenacéo (reincidéncia real).



ApoOs essa breve introducdo sobre a definicdo da reincidéncia, € de
suma importancia para o desenvolvimento do presente trabalho, analisar o momento

que tal instituto devera ser aplicado.

2 APLICACAO DA REINCIDENCIA.

A aplicacdo dessa espécie de agravante é atribuida a todo e qualquer
tipo de crime, seja ele doloso ou culposo.

N&o se pode deixar de mencionar que a legislacéo expressamente fala
em condenacao por crime anterior. Assim, ndo se aplica o instituto aqui tratado no
caso de cometimento de crime apds condenacao por contravencao penal.

Contudo, de acordo com o Decreto-Lei 3.688/41, que regulamenta as
contravencdes penais, havera reincidéncia quando o agente comete contravencao
penal apos ter sido condenado, no Brasil ou no exterior, por outra contravencao
penal (Lei de Contravencdes Penais, artigo 7°).

Disso se extrai algumas conclusées quanto a aplicabilidade logica do
instituto da reincidéncia, sédo elas: a) haverd reincidéncia quando, apdés a
condenacéo pela pratica de um primeiro delito, 0 agente cometer um novo crime, b)
quando, apOs a condenacdo pela pratica de um primeiro delito, o agente cometer
uma nova infracédo tipificada como contravencao penal e, por fim, ¢) quando, apos a
condenacéo pela pratica de uma primeira contravencao penal, o agente incorrer em
uma nova contravencgédo penal.

Por falta de qualquer tipo de previsdo legal, ndo pode admitir a
aplicacdo da reincidéncia quando o sujeito condenado por contravencdo penal vier
a cometer crime.

O Cdbdigo Penal argentino ao discorrer sobre a reincidéncia e sua
aplicacao no artigo 50 afirma, de forma clara, que esta s6 sera aplicada nos casos
em que os crimes forem punidos com penas privativas de liberdade, in verbis:

Art.50. Habra reincidencia siempre que quien hubiera cumplido, total o
parcialmente, pena privativa de libertad impuesta por un tribunal del pais cometiere
un nuevo delito punible también con esa clase de pena.]...].

Igual tratamento ndo é dispensado pelo Codigo Penal brasileiro
vigente, pois este ndo trata de maneira expressa a possibilidade da aplicagcdo da

recidiva para 0os crimes cuja pena seja de multa, entendendo a doutrina que a



omissao feita pelo legislador permite o agravamento da pena pelo instituto aqui
tratado.

Essa conclusdo pode ser retirada também da interpretacdo do artigo
95, que se refere a possibilidade de revogar a reabilitacdo para aquele que for
condenado, como reincidente, desde que a pena nao seja de multa. Tal assertiva
permite que se extraia a presente concluséo pela via da interpretacdo a contrario
sensu, ou seja, havera reincidéncia ainda que a primeira condenacdo tenha
importado em aplicagéo exclusiva da pena de multa.

A despeito da mencionada conclusdo convém salientar que sobre o
tema ha, pelo menos, trés teorias. A primeira defende que néao seria possivel, pois
se o crime foi apenado por pena de multa é por que nao representa um grande
perigo para sociedade. A segunda afirma que cabera o agravamento da pena caso
ambos os crimes, embora sejam apenados por multa, sejam cometidos de forma
dolosa. Por fim, a terceira corrente alega que o legislador ndo especificou o tipo de
pena, sendo aplicado o instituto gravoso em qualquer situacdo (DELMANTO C. et al.
2002, p. 126).

A primeira teoria € a que merece guarida tanto pela auséncia de
qualquer referéncia expressa no texto legal no que toca a pena de multa quanto por
forca do texto do art. 51, o qual equipara a pena de multa a uma divida de valor, o
gue acaba por impossibilitar a conversdo daguela em pena privativa de liberdade.
(DELMANTO C. et al. 2002, p. 126).

O artigo 63 estabelece, ainda que incorrera em reincidéncia aquele que
for condenado no estrangeiro. Entretanto, a lei ndo traz nenhum requisito especial
para esta condenacéo, inclusive sobre a sua homologacéo, ou néo.

Doutrinadores, a exemplo de José Pierangeli e Eugénio Zaffaroni,
defendem que a sentenca condenatoéria estrangeira, a ser levado em consideracao
como gravame da pena, deve ser de um crime que tenha correspondéncia no Brasil
(2007, p. 720).

E dizer, o fato também deve ser tipico a luz da legislagdo brasileira.
Essa sentenca para ser levada em conta na aplicacdo da pena deve ser resultado
de um processo onde todos os direitos foram respeitados, inclusive a ampla defesa
e o contraditorio.

Desta forma, seria impossivel aplicar a reincidéncia ao individuo que

condenado na Argentina por pena de multa, viesse a cometer um crime no Brasil,



haja vista que naquele pais sO se aplica a recidiva para condenacdes cuja pena foi
privativa de liberdade. Seria inviavel aplica-la também ao individuo condenado na
Colémbia, ja que este pais ndo admite a reincidéncia desde seu Cdédigo de 1980
(PIERANGELI, ZAFFARONI, 2007, p.720).

O inciso Il do art. 64, CP, traz as duas hipdteses de excecdo a
aplicacao da reincidéncia. A primeira é para os crimes militares proprios, que sao
aqueles cuja tipificagcdo s6 se encontra no Codigo Penal Militar e s6 podem ser
cometido por militares.

A segunda excecao, por seu turno, sdo os crimes politicos, que como a
lei ndo cita se sdo os proprios ou improprios, tem-se crime politico qualquer um que
venha atacar os interesses do Estado ou a sua seguranca interna ou externa.

Cabe frisar, também, que nao se aplica a reincidéncia nos casos onde
houver sido concedido o perdéo judicial, conforme dita o0 art.120, CP e nos casos em
que for concedida a composicédo civil, transac¢do penal ou suspensédo condicional do
processo, todos referentes ao primeiro crime.

A prova da reincidéncia se faz pela certiddo de transito em julgado da
condenacdo anterior. E necessario que nela esteja presente a data em que a
condenacéo se tornou definitiva e data da sua extingao.

Assim, no entendimento de Guilherme Nucci, ndo pode reconhecer a
reincidéncia por meio da andlise da folha de antecedente, pois como nédo é expedida
pelo juizo da condenacao, é possivel que contenha erros (2008, p.390).

O estudo desse gravame € de extrema importancia, pois seus efeitos
sobre a pena do individuo sédo enormes, impede aplicacdo da substituicido da pena
privativa de liberdade por uma restritiva de direitos, impede a suspenséo condicional
da pena, aumenta o tempo de efetivo cumprimento em pena privativa de liberdade
para a concessao do livramento condicional, é causa de interrupcédo da prescricao,
dentre muitos outros efeitos.

A adocao da temporariedade da reincidéncia, bem como sua aplicacéo
e seus efeitos, sdo considerados elementos essenciais no que concerne a sua

distincdo com os antecedentes criminais.



3 REINCIDENCIA X VEDACAO AO BIS IN IDEM

O Principio do Non Bis In Idem, também conhecido proibicdo da dupla
valorizagcdo do mesmo fato juridico, veda que uma mesma pessoa seja condenada
duas ou mais vezes pelo mesmo delito.

Embora ndo esteja expressamente na Constituicdo Federal é tratado
como um corolario da legalidade no que toca a irretroatividade. Assim, o referido
principio garante que o cidaddo ndo seja punido duas ou mais vezes pelo mesmo
fato.

Na licdo de Luiz Regis Prado (2009, p. 148), a vedacgao ao bis in idem
seria um limite ao poder punitivo do Estado. Assim, em conformidade com o principio
da vedacéao do bis in idem, uma pessoa nao pode ser castigada duas ou mais vezes
pelo mesmo fato. Ou seja, ndo podem recair sobre ela duas condenacdes sobre o
mesmo delito.

Tal principio tem como objetivo coibir a duplicidade de sancfes para o
mesmo individuo, por um mesmo fato delituoso. Assim, se ele foi julgado e
condenado a cumprir pena, esta vedado a sua puni¢do por esse fato novamente
(QUEIROZ, 2005, p. 49).

Ha doutrinadores, a exemplo de Alberto Silva Franco, que afirmam que
tal principio pode ser fracionado em dois aspectos um processual e outro material.

Sob o aspecto processual primeira perspectiva, o principio ndo admite
gue uma mesma pessoa seja julgada duas ou mais vezes pelo mesmo fato. Sob o
aspecto material, o dito principio proibe a dupla valoracdo penal na medida em que
obsta que o delito anterior produza, de novo, consequéncias penais (FRANCO,
2010, p. 1).

Luiz Regis Prado (2009, p. 148) também faz uma divisdo sobre o
conteudo desse principio. Chama de conteudo material o que for relativo a
imposicdo de pena e, de carater processual, a impossibilidade de persecuc¢des
criminais repetidas.

Juarez Cirino dos Santos (2008, p. 21) leciona sobre o tema afirmando
que a retroatividade penal incide tanto na norma de conduta tanto na sancao penal.
Como a seara da sancdo penal abrange tanto as penas quanto os efeitos da
condenacéo e as condi¢des objetivas de punibilidade, logo se conclui que a vedacéo
do bis in idem configura um dos efeitos da condenacgao



Assim, pode-se entender que tudo que se refira a pena ndo podera
retroagir, de acordo com a o principio ora estudado.

Portanto, com esse breve conceito, resta claro que a reincidéncia viola
a vedacgdo da dupla valoracdo, haja vista que a pena do individuo € majorada pelo
crime anterior.

A pena agravada pela recidiva que é imposta, ndo foi elevada pelas
circunstancias do crime, mas sim pela condenacdo anterior. Como bem frisam
Zaffaroni e Pierangeli (2007, p. 718), a exacerbacdo do segundo delito tem seu
fundamento na condenagéao anterior, e ndo no primeiro delito

Desta forma, majorar a pena pela reincidéncia significa valorar duas
vezes 0 mesmo fato, violando o principio da vedacdo do bis in idem. Assim, ao
aumentar a pena valendo-se do instituto da reincidéncia, o magistrado, em verdade,
esta alterando uma sentenca condenatoéria anterior, que, inclusive, ja transitou em
julgado.

Sobre a reincidéncia e a violagdo da vedacao do bis in idem, Alberto

Silva Franco (2010, p. 4) afirma que:

A reincidéncia, enquanto agravante, ndo apenas aplica oficialmente, através
de manifestacéo judicial no segundo processo, o rétulo de reincidente ao
condenado por fato criminoso anterior, como também valora penalmente o
fato precedente para efeito de agregar maior gravidade a pena cominada
para o segundo delito, tomando-se a sentenca anterior como pressuposto
do plus punitivo.

E isso significa que o Estado reitera, de forma inadmissivel, o exercicio
do ius puniendi.

Esse duplo gravame, ocasionado pela reincidéncia, ndo pode ser
considerado como constitucional nem compativel com o Estado de Direito
Democratico.

Contudo, Synésio Rocha, citado por Leonardo Yarochewsky, afirma
que a reincidéncia nao fere em hipétese alguma o principio do bis in idem, pois a
primeira punicdo apenas influi na segunda para que seja demonstrada a ma indole
do individuo. Assim, a segunda pena é agravada por esse se mostrar em uma
situacdo especifica, reclamando, desta forma, tratamento desigual (2005, p. 129).
Nesse sentido, a reincidéncia seria uma decorréncia do principio da isonomia.

Esse argumento, todavia, ndo deve prosperar afinal a reincidéncia

estigmatiza ainda mais o acusado e o0 acaba punindo pelo que €&, e ndo pelo que fez.



Em outros termos, a reincidéncia majora o estigma social, agrava a pena e
representa uma politica criminal de Direito Penal do Autor.

Aceitar um direito penal do autor nos dias atuais seria defender um
Estado autoritario, comprometido com a estigmatizagéo do individuo.

E neste contexto que se encontra a reincidéncia. Ndo ha duvida de que
ela seja uma grande expressao do direito penal do autor, pois essa se relaciona
unicamente e exclusivamente com as historias de vida dos condenados.

A reincidéncia serviria apenas para classificar as pessoas em
“disciplinadas” e “indisciplinadas” sendo claro, que essa ndo é a funcao de um direito
penal garantidor. (Pierangeli; Zaffaroni; 2007, p. 719).

A majoracdo da pena pela recidiva representa uma época em que 0
direito penal se mostrava extremamente autoritario, onde o que importava era a
personalidade do agente e ndo o fato por ele praticado. E é neste contexto que se
cria presuncao de que o reincidente € mais perigoso e, por isso, ele deve ser punido
de forma mais severa.

O gravame da pena ndo se da porgue um novo delito foi praticado, ou
porque a culpabilidade do agente € maior, ela se d4 apenas pela condicdo de
reincidente que o autor carrega. Um novo tipo de rotulo!

Acolher a reincidéncia como majorante, € admitir a imposicdo de uma
pena sem que se afira a culpabilidade do agente. Cria-se um monstro juridico, pune-
se e agrava-se a punicdo, sem que se examine a culpabilidade do agente. A
reincidéncia € um claro retorno a periculosidade.

Maria Lacia Karam (1994, p.127) assevera que a reincidéncia é uma
nova reprovagdo do delito anterior e que sua aplicacdo constitui um intoleravel
afastamento dos principios penais e constitucionais.

Como adverte Adauto Suannes (1996, p.320-321), uma sentenca ja
transitada em julgada ndo pode servir de parametro para reformar uma posterior
sentenca condenatodria aplicavel ao condenado, pois tal reforma se dara em desfavor
do condenado. Nesse sentido, a reincidéncia se mostra incompativel com a Lei
Maior, pois permite uma alteracéo in malam partem.

Incumbe registrar que a reincidéncia pressupde uma sentenca penal
transitada em julgado. Sendo assim, uma posterior sentenca condenatdria nao
poderia ser agravada por forca do transito em julgado de uma sentenca anterior,

pois isso € violar o instituto da coisa julgada material.
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Quando o Estado néo respeita a certeza e a seguranca juridica que a
coisa julgada material pretende proporcionar aos cidaddos, o Estado perde a
legitimidade para exercer o seu poder de punir.

Em uma decisdo em sede de apelagao criminal, o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, por meio do Desembargador Relator Sylvio Baptista Neto,
afastou a agravante da reincidéncia por entender que esta viola o principio em

guestédo, veja-se a ementa abaixo:

EMENTA: PENA. FURTO QUALIFICADO. DOSIMETRIA. ISONOMIA AO
ROUBO DE IGUAL QUALIDADE. Tendo em vista os principios da
proporcionalidade e isonomia previstos de forma imanente na Constituicdo
Federal, e diante da necesséaria releitura do Cédigo Penal face aos novos
mandamentos constitucionais, a punicdo pela pratica de furto qualificado
deve ser idéntica ao do roubo com a mesma qualidade.

[.]

PENA. DOSIMETRIA. REINCIDENCIA. DESVALOR DE AGRAVAMENTO.
Afasta-se o agravamento da punic¢do pela reincidéncia, pois, além do 'bis in
idem’, inclui-la como causa de agravacdo da pena, ndo leva em conta que o
delingliente reincidente nem sempre € mais perverso, mais culpavel, mais
perigoso, em confronto com o acusado primario. Depois, ndo pode o proprio
Estado, um dos estimuladores da reincidéncia, na medida em que submete
o condenado a um processo dessocializador, exigir que se exacerbe a
punicdo a pretexto de que o agente desrespeitou a sentencga anterior,
desprezou a formal adverténcia expressa nessa condenacdo e, assim,
revelou uma culpabilidade mais intensa. (Apelacdo Crime N° 70001014810,
Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sylvio Baptista
Neto, Julgado em 08/06/2000)

Conclui-se, por tudo que ja foi relatado, que, embora a Constituicdo de
1988 nao tenha estabelecido de forma explicita a vedacdo do bis in idem, este
principio existe no ordenamento patrio, pois pode ser considerado como um
corolario do principio da legalidade.

Por fim, o primeiro fato criminoso ndo deve servir como fundamento
para agravar a pena de um delito posterior, ndo em um Estado Democratico de
Direito. E, como a reincidéncia leva em consideracdo essa condenacdo anterior,
estaria assim, violando tal principio, devendo ser extirpada do ordenamento

brasileiro.
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