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RESUMO

O direito penal encontra seus limites em varios principios expressos na Constituicado Federal,
dentre esses, encontra-se o principio da legalidade e a garantia da ndo perpetuidade das penas.
Nesse contexto, o instituto dos maus antecedentes, expresso no artigo 59 do cédigo penal, como
circunstancia judicial, também deve observancia as barreiras ao poder de punir do Estado,
elencadas pela carta constitucional brasileira. Todavia, esse instituto nao foi definido pelo
legislador ao elaborar o c6digo penal de 1940, ficando a cargo da doutrina e da jurisprudéncia
patria a limita¢do e adequagdo do instituto em conformidade com as exigéncias de um Estado
democrético de direito. No ano de 2020, o Supremo Tribunal Federal, com objetivo de por fim
a uma das controvérsias existentes acerca dos maus antecedentes, fixou a seguinte tese com
repercussdo geral: “Nao se aplica para o reconhecimento dos maus antecedentes o prazo
quinquenal de prescricao da reincidéncia, previsto no art. 64, I, do Cédigo Penal”. Em que pese
a decisdo, o plendrio divergiu sobre o tema e o voto dos ministros vencidos apontaram possiveis
violacdes ao principio da legalidade e a garantia da ndo perpetuidade das penas. Deste modo,
tendo em vista os controvertidos entendimentos sobre o tema dos maus antecedentes e periodo
depurador e atentando-se para a necessidade de analisar a decisdo judicial que entendeu pela
inaplicabilidade de lastro temporal para o instituto, o presente trabalho visou responder o
seguinte questionamento: a decisdo do Supremo Tribunal Federal no RE n° 593.818/SC
extrapola os limites do poder punitivo estatal em face dos principios legalidade e da vedacao as
penas de carater perpétuo? Com objetivo de responder ao questionamento, utilizou-se do
técnica exploratdria, do método hipotético-dedutivo e da pesquisa bibliografica e documental,
com énfase para utilizacdo da jurisprudéncia. A conclusdo da pesquisa apontou para a
extrapolacdo dos limites do poder punitivo estatal no que tange a legalidade penal e a vedacao
as penas de carater perpétuo. Entendeu-se pela necessidade de fixacdo de lastro temporal para
o instituto, a fim de evitar arbitrios na aplicacdo dos maus antecedentes e com vistas em nao
incorrer em retrocessos quanto as garantias penais historicamente conquistadas.

Palavras-chave: Maus antecedentes. Recurso extraordinério. Legalidade penal. Vedacao as
penas de caréter perpétuo. Direito penal.



ABSTRACT

Criminal law finds its limits in several principles expressed in the Federal Constitution, among
these, there is the principle of legality and the guarantee of non-perpetuity of sentences. In this
context, the institute of bad antecedents, expressed in article 59 of the penal code, as a judicial
circumstance, must also observe the barriers to the State's power to punish, listed by the
Brazilian constitutional charter. However, this institute was not defined by the legislator when
elaborating the penal code of 1940, leaving to the national doctrine and jurisprudence the
limitation and adequacy of the institute in accordance with the requirements of a democratic
State of law. In 2020, the Federal Supreme Court, in order to put an end to one of the existing
controversies about bad antecedents, established the following thesis with general repercussion:
“The five-year statute of limitations for recidivism does not apply to the recognition of bad
antecedents. , provided for in art. 64, I, of the Penal Code”. Despite the decision, the plenary
disagreed on the subject and the vote of the defeated ministers pointed out possible violations
of the principles of legality and the guarantee of non-perpetuity of sentences. Thus, in view of
the controversial understandings on the subject of bad antecedents and the debugger period and
considering the need to analyze the judicial decision that understood the inapplicability of
temporal ballast for the institute, the present work aimed to answer the following question: Does
the decision of the Federal Supreme Court in RE No. 593,818/SC go beyond the limits of state
punitive power in the face of the principles of legality and the prohibition of perpetual
sentences? In order to answer the question, we used the exploratory technique, the hypothetical-
deductive method and bibliographic and documentary research, with emphasis on the use of
jurisprudence. The conclusion of the research pointed to the extrapolation of the limits of the
state punitive power regarding criminal legality and the prohibition of perpetual penalties. It
was understood by the need to establish a temporal ballast for the institute, in order to avoid
arbitrariness in the application of bad antecedents and with a view to not incurring setbacks
regarding the criminal guarantees historically conquered.

Key words: Bad antecedents. Extraordinary resource. Criminal legality. Prohibition of
perpetual penalties. Criminal law.
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1 INTRODUCAO

O direito penal possui diversas acepg¢des, mas é comumente relembrando apenas por
uma de suas faces: como poder punitivo estatal. Tal compreensdo, exprime a visdo ainda
arraigada de um sistema penal apenas retributivo, tendo como tnica finalidade compensar um
mal injusto com um castigo justo. Contudo, em uma concepg¢do democrética, o direito penal e
todos e seus institutos estdo atrelados a principios que cumprem o papel fundamental de limitar
0 jus puniendi.

Atualmente, em um Estado democratico de direito, os fundamentos para compreensao
do direito penal e todos os principios que limitam a aplicagdo do poder de punir do Estado,
encontram-se na Constitui¢io Federal de 1988. E no rol de direitos individuais, protegidos sob
o manto das cldusulas pétreas, que as garantias penais estdo expressas. Assim, as atuagdes
legislativa e judicial, em ambito penal, estdo condicionadas a observancia desses limites.

Entretanto, durante séculos, ndo houve limitagdes ao direito penal e o arbitrio na
cominagdo e aplica¢do da pena produziu um sistema altamente desumano e estigmatizante. Foi
o periodo medieval e inicio da modernidade, marcado como mais cruel na histéria do direito
penal. Isso porque, apesar de leis escritas e juizes togados, os condenados enfrentavam sancdes
desumanas: a pena de morte, executada cruelmente; a mutilacdo; e a tortura eram comumente
empregadas.

Em reacdo a esse periodo, o movimento iluminista foi o responsavel por estabelecer
diversos parametros para a defini¢do e aplicacao do direito penal. Dentre esses, destacam-se 0s
postulados iniciais para compreensdo do principio da legalidade penal e garantia da nado
perpetuidade das penas, hoje previstos, respectivamente, no artigo 5. © incisos XXXIX e XLVII,
alinea “b”, da Constitui¢ao Federal.

Nesse contexto, em razdo de todo histérico do direito penal e sob a égide de um sistema
democratico, cujo alicerce é a Carta constitucional de 1988, a interpretacdo de todos os
institutos do direito penal deve respeito aos principios e garantias duramente conquistados.
Dentre esses, encontra-se o instituto dos antecedentes criminais, expresso no artigo 59 do
Cdédigo Penal, entre as circunstancias judiciais utilizadas para individualizar a pena.

O instituto dos antecedentes criminais, previsto desde o cédigo penal de 1940, nao
encontra definicdo ou parametros estipulados na legislagdo penal. Desse modo, tudo que se

conhece por antecedentes criminais € fruto de constru¢cdo doutrindria e jurisprudencial. De



13

inicio, houve a necessidade de fixar ao alcance da expressao; logo em seguida, quais os fatos
integravam o conceito; mais recentemente, mostrou-se necessario deliberar sobre a (ndo)
existéncia de lapso temporal para os antecedentes criminais.

Quanto ao dltimo aspecto, o Supremo Tribunal Federal (STF), através do Recurso
extraordindrio (RE) n° 593.818/SC, sanou as divergéncias sobre a (in)aplicabilidade do periodo
depurado de cinco anos, para os maus antecedentes. Nesta decisdo, fixou a seguinte tese com
repercussao geral: “Nao se aplica para o reconhecimento dos maus antecedentes o prazo
quinquenal de prescri¢ao da reincidéncia, previsto no art. 64, I, do Cédigo Penal”.

Em que pese a decisdo, ndo houve unanimidade quanto a esse entendimento. Além
disso, os votos dos ministros vencidos revisitaram questdes de extrema relevancia que ja eram
debatidas pela doutrina e pela propria jurisprudéncia do tribunal: o ndo conhecimento da
aplica¢do do periodo depurador para os “maus antecedentes” viola o principio da legalidade
penal e a garantia da ndo perpetuidade das penas.

Observa-se que as alegacdes da violagdo desses pressupostos, limites ao poder punitivo
estatal, podem ser consideradas graves. Isso, pois, o instituto dos maus antecedentes, assim
como todo o direito penal, deve ser interpretado conforme essas balizas, sob risco de
desvirtuamento das garantias penais, arduamente conquistadas apds séculos de historia. Desse
modo, mostra-se imperativa a andlise da decisdo do STF no RE n° 593.818/SC, tendo em vista
um direito penal constitucional.

Dessa maneira, hd necessidade de discutir o tema quando a decisdo advém da corte
constitucional do pafs, responsavel pela guarda da Constitui¢cdo Federal e pela preservagdo dos
principios nela instituidos. Desse modo, entendimentos desse tribunal que podem contrariar os
limites estabelecidos pela propria Carta Magna do pais merecem ser estudadas, sob olhar critico
e as possiveis violacdes sdo dignas de apontamentos

Além disso, a importancia desse estudo justifica-se pela exigéncia de esclarecer um
instituto do direito penal que se circunda de complexas relagdes. Especialmente no que
concerne a limitagdo temporal, o tema dos maus antecedentes € debatido exaustivamente pela
doutrina e jurisprudéncia pétria, que levantam hipéteses sobre a conformidade do instituto com
os diversos principios penais determinados pela Lei maior.

Diante do exposto, e considerando as consequéncias para a pena e para o condenado
que podem surgir com a decisdao do STF, objetiva-se, de modo geral, discutir, ao longo do
trabalho, o seguinte problema: a decisdo do Supremo Tribunal Federal no RE n° 593.818
extrapola os limites do poder punitivo estatal em face dos principios legalidade e da vedacdo as

penas de carater perpétuo?
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Especificamente, o presente trabalho objetiva, de inicio, apresentar o direito penal,
conceituando-o e delimitando seu percurso histérico até a interpretacdo sob o Viés
constitucional, com as limitacdes impostas ao poder punitivo estatal. Ainda, pretende-se
examinar o instituto dos maus antecedentes, realizando um estudo sobre sua origem, conceito
e reflexos para a pena e para o condenado. Por fim, pretende-se relacionar os objetivos
anteriormente expostos a fim avaliar se a ndo fixacdo do lastro temporal para os maus
antecedentes esbarra no principio da legalidade e na garantia da ndo perpetuidade das penas.

Para atingir os objetivos propostos por esse estudo, faz-se uso do método de pesquisa
exploratdrio, uma vez que se pretende proporcionar uma maior familiaridade com o problema
aqui levantado. Com essa finalidade, a monografia tem por base pesquisa documental e
bibliografica, com a anélise do inteiro do teor do acérddo do RE n° 593.818/SC e utilizando-se
de livros e artigos cientificos que versem sobre o direito penal e sobre o tema dos maus
antecedentes. Além disso, utiliza-se de farta jurisprudéncia para exemplificar o exposto na
teoria, em especial, para esclarecer o uso pelos tribunais do instituto dos maus antecedentes.

Em relacdo a natureza juridica, a pesquisa classifica-se como bdasica, uma vez que se
destina a gerar novos conhecimentos acerca de toda a problematica juridico constitucional que
envolve a decis@o do STF no RE n° 593.818/SC. Considerando-se o método de abordagem, a
pesquisa se classifica como hipotético-dedutiva, pois, permite que as hipdteses levantadas
sejam falseadas ou ndo através de observagdes e experimentacdes. Por fim, quanto a forma de
abordagem, a pesquisa classifica-se como qualitativa, vez que nao pode ser traduzida em
nimeros, a primeira vista.

Ademais, o trabalho serd estruturado em trés capitulos. O primeiro versard sobre o
conceito, antecedentes histéricos e evolu¢do do direito penal e da propria pena até a
conformidade do sistema penal com a Constituicdo Federal, quando o respeito as garantias e
principios penais passou a ser exigéncia expressa de um Estado democrético de direito.

O segundo capitulo tratard de delimitar os antecedentes criminais. Para tanto, serdo
apresentadas suas origens e se discutird sobre os seus controvertidos conceitos, com destaque
para a doutrina e jurisprudéncia sobre o tema. Além disso, serdo abordadas as diferencas entre
esse instituto e o da reincidéncia, que embora ndo se confundam, apresentam semelhancgas. Por
ultimo, se apresentard as consequéncias na aplicagdo dos maus antecedentes, para a pena e para
o condenado.

No terceiro capitulo se discorrerd sobre a decisdo do STF no RE n° 593.818. De inicio,
serdo apresentados os motivos que levaram ao STF a entender sobre a repercussao do tema.

Logo depois, as divergéncias interpretativas sobre o tema, no ambito das turmas do préprio
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tribunal, serdao expostas. Por fim, far-se-4 um breve relato sobre os votos que fundamentaram o
acorddo para serem enfim debatidos o principio da legalidade penal e a garantia da nao

perpetuidade das penas no contexto da prépria decisao.
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2 FUNDAMENTOS DO DIREITO PENAL

O direito penal, como ramo do direito, se ocupa da prote¢do dos bens juridicos mais
importantes para o ser humano, tais como a prépria vida, a incolumidade fisica e psiquica e o
patriménio. E através da pena, principal meio pelo qual se externa o poder exercido pelo direito
penal, que as viola¢des aos direitos acima descritos sdo coibidas.

Atualmente, no Brasil, o direito penal encontra-se sistematizado em um cédigo (decreto-
lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940) que disciplina as condutas violadoras de direitos
essenciais a convivéncia social harmonica. Além disso, € através do c6digo penal que o proprio
transgressor da norma consegue ter a certeza de que serd punido por um fato anteriormente
coibido e ainda observar o procedimento que devera ser seguido para aplicacao de sua pena.

Entretanto, nem sempre foi possivel, ao longo da histéria da humanidade, obter um
direito penal e uma pena clara, de acordo com principios regulatdrios e coordenados. Para tanto,
foi necessario percorrer trajetos cruéis, além de enfrentar revolugdes e discussdes tedricas que
ora caminhavam de encontro a dignidade da pessoa humana, ora retrocediam ao ponto de
objetificar o ser humano.

De inicio, ndo havia um direito penal constituido e sim um sistema de punicdes que se
baseava somente em retribuicio daquilo que era considerado injusto para o homem. E com o
marco regulatério do Estado que o direito penal adquire nova roupagem, passando a ser
prerrogativa deste. Contudo, nem nas maos do Leviata a pena e o direito penal deixaram de ser
aflitivos.

Foi Somente com as primeiras discussdes sobre os limites ao poder punitivo estatal que
se pode comecar a perceber um direito penal mais delineado, nos moldes em que se conhece
hoje. Deste modo, o conceito de direito penal como se compreende atualmente, seus principios,
como o a da legalidade e da humanidade penal e ainda os critérios para aplicacdo da sancdo
penal podem ser considerados frutos modernos de uma longa caminhada histdrica.

Nesse contexto, entende-se ser essencial para compreensao e interpretacdo de um dos
institutos de direito penal a exposi¢do sobre a caminhada histérica do direito penal até o
momento de sua interpretagdo segundo uma ordem democratica, cujo o alicerce € a Constitui¢ao
federal de 1988. Isso porque, € somente através do olhar para o passado que compreende-se a
necessidade de resguardar garantias penais arduamente adquiridas, afinal, conforme leciona
Bovo (2019): “um povo que ndo conhece a sua histdria estd condenado a repeti-la”.

A partir disso, esse capitulo, inicialmente, tratard do conceito de direito penal e de bem

juridico penal. Em seguida, apresentard os percursos histdricos do direito penal e da pena, no
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contexto mundial e brasileiro. Ainda, apresentard o direito penal contido em um Estado
democratico de direito, cuja méxima € uma constituicdo que preserva os direitos fundamentais
do individuo. Por fim, lancgard o olhar sob os principio da legalidade penal e da humanidade

penal.

2.1 CONCEITO DE DIREITO PENAL E DE BEM JURIDICO PENAL

O direito penal pode ser entendido de diversas formas e sua conceituagdo se altera com
o tempo e com a posi¢do adotada por cada autor. Assim, € muito dificil chegar a uma defini¢do
exata de direito penal, pois, para tanto, € necessario compreender a complexidade das relacdes
reguladas pelas normas penais (MARQUES, 1954, p. 11). Nesse contexto, faz-se necessario
expor amplamente o que se entende por direito penal.

Em uma concepcao cléssica, o direito penal pode ser entendido como um conjunto de
diretrizes emanadas do Estado que ligam o crime como um fato e a pena como uma
consequéncia (LISZT, 2006, p. 1). Hodiernamente, o direito penal pode ser definido como o
ramo do direito responsdvel por regular os fatos humanos mais perturbadores da sociedade,
definindo-os e impondo suas consequéncias (ESTEFAM, 2022, p. 49).

Embora separadas pelo lapso temporal, as defini¢des acima expostas estao ligadas a face
objetiva do direito penal, ou mais precisamente, ao direito penal objetivo. Para o direito penal
objetivo, o direito penal € entendido como um conjunto de normas que definem as infra¢des
penais e impde uma pena como consequéncia da violacao dessas normas. Além disso, a face
objetiva do direito penal relaciona-se com a propria norma penal escrita, codificada ou
apresentada na Constituicao (ESTEFAM, 2022, p. 48).

Ja a face subjetiva do direito penal diz respeito a titularidade do Estado para exigir da
populacdo uma conduta negativa quanto as normas penais e para punir a violacdo dessas normas
(jus puniendi). Assim, o jus puniendi pode ser entendido como uma relagdo juridica que surge
entre o Estado e cidadao quando este tltimo pratica um delito (ESTEFAM, 2022, p. 49).

No que tange ao direito de punir do Estado, faz-se necessario esclarecer que pode ser
entendido sob dois aspectos distintos. O primeiro olhar recai sobre o direito que o Estado exerce
sobre o delinquente da norma penal de modo a proteger a sociedade contra o crime. Em outra
visdo, o violador na norma penal tem o direito de ser punido nos casos previstos em lei e por
um 6rgdo julgador competente e imparcial. Sendo assim, o jus puniendi protege a sociedade do

crime e o criminoso de possiveis arbitrios estatais (JESUS, 2020, p. 49).
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Em consequéncia da face subjetiva do direito penal, esse ramo do direito € publico, ou
seja, ¢ um direito sobre o qual o Estado intervém diretamente como pessoa juridica de direito
publico. Assim, mesmo em casos nos quais a prépria norma penal concede ao particular o
direito de perseguicdo (jus persequendi in juditio) o jus puniendi continua sendo uma
prerrogativa exclusiva do Estado (JESUS, 2020, p. 49).

Ademais, o direito penal pode se confundir com o “poder punitivo estatal”, ou seja, fica
limitado ao conceito de “instrumento de controle social”. Apesar disso, o direito subjetivo €

somente uma espécie de direito penal e o efetivo direito penal pode ser assim entendido:

Poder punitivo estatal (bruto), por fim, é uma espécie de Direito penal paralelo. O
verdadeiro Direito penal estd regido por principios e regras limitadoras do direito de
punir do Estado, que vém sendo desenvolvidos desde o Iluminismo. Ele tem como
missdo a tutela exclusiva de bens juridicos (principio da exclusiva protecdo de bens
juridicos), que deve acontecer de forma fragmentdria e subsididria (principio da
interven¢do minima) (GOMES, 2006, n.p)

O direito penal entendido com as limitagdes impostas ao poder punitivo estatal é fruto
de ordenamentos juridicos desenvolvidos e predominantemente moderno. Assim, o direito
penal entendido em conjunto com os principios que limitam o jus puniendi nasceu, em grande
parte, com a tradi¢ao iluminista e com o liberalismo moderno (FERRAJOLI, 2002, p. 29). Desta
forma, os principios da legalidade estrita, materialidade, lesividade e responsabilidade pessoal
surgiram com a concep¢do moderna de direito penal.

Em uma concepc¢ao mais ampla, o direito penal pode ser entendido a partir de duas
perspectivas. A primeira delas refere-se a legislacdo penal como um conjunto de normas que
objetiva tutelar bens juridicos e definir o alcance dessa tutela. No segundo sentido, o direito
penal € entendido como um sistema de compreensdo e interpretacdo do direito penal,
denominando-se de “saber juridico penal” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 85).

Observa-se que o objetivo comum a todos os conceitos de direito penal apresentados é
o de, primordialmente, proteger os bens juridicos penais, essenciais aos individuos e a toda a
sociedade. Para cumprir essa funcdo, o Estado, titular do Jus puniendi, seleciona os bens
juridicos mais relevantes para o convivio social harmdnico e tutela esses bens. Ressalta-se que
para defini¢do do que € relevante para o direito penal o proprio legislador seleciona, por um
Jjuizo positivo de valor, os bens juridicos a serem tutelados (PRADO, 2019, p. 40).

A ideia de uma teoria que explica o bem juridico tutelado pelo direito penal surge no
prisma liberal do século XIX, como uma forma de limitar o legislador penal. A teoria do bem

juridico objetiva concentrar o olhar do legislador para os fatos efetivamente lesivos ao pacto



19

social. Portanto, bem juridico penal pode ser tudo que o legislador entende como relevante para
a ordem juridica (PRADO, 2019, p. 22).

No entanto, cumpre salientar que o direito penal ndo protege os bens relevantes de
maneira absoluta, mas somente mediante formas determinadas de agressdo. Além disso, o
ambito de protecdo dos bens juridicos se transforma com o tempo e com o espaco. Desta forma,
um determinado bem juridico pode deixar de ser tutelado ou ser protegido conforme os valores
éticos, sociais e econdmicos de uma época ou de um local (PRADO, 2019, p. 41).

A Unica restricdo em que o legislador incorre ao definir os bens juridicos tutelados
penalmente estd nos principios de uma constitui¢do (ROXIM, 1997, p. 27). Assim, o conceito
de bem juridico politico-criminal vinculante s6 pode surgir dos preceitos fundamentais expostos
na lei basica de um Estado de Direito, com base na liberdade de cada sujeito. Portanto, os bens

penais podem ser considerados como:

[...] pressupostos imprescindiveis para a existéncia em comum, que se concretizam
numa série de situacdes valiosas, como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a
liberdade de atuag@o, ou a propriedade, as quais todo mundo conhece (ROXIM, 1997,
p. 55)

Deste modo, embora o bem juridico penal possa ser tudo aquilo que o legislador entenda
como relevante para ordem juridica, a prépria definicio de bem juridico impede que o
elaborador da norma considere toda conduta penalmente relevante. Assim, dentre as func¢des de
bem juridico penal estd a de garantia ou limitacdo do direito de punir do Estado. Portanto,
entende-se que o legislador ndo pode penalizar sendo condutas graves que lesionam ou colocam
em perigo verdadeiros bens juridicos (PRADO, 2019, p. 25).

Ainda em relacdo a essa funcdo, ndo podem ser considerados pelo legislador como
formas de protecio ao bem juridico as cominacdes penais meramente arbitrérias, as finalidades
meramente ideolégicas e as meras imoralidades. Quanto a primeira forma, as meras
arbitrariedades nao atendem ao Estado social, liberal de direito; as segundas nao podem ser
consideradas pelos mesmos motivos das primeiras; e as ultimas sdo inofensivas para a
capacidade funcional de um sistema social (ROXIM, 1997, p. 56-57).

Além disso, outra fun¢do do bem juridico penal € a teleolégica ou interpretativa. De
acordo com essa fun¢do, o sentido e alcance a finalidade de protecdo dos bens juridicos sdo
condicionantes a interpretacao da norma penal. Sendo assim, ndo € possivel que o aplicador da
lei conhega e aplique a norma penal sem conhecer a sua verdadeira finalidade, que s6 €

alcangada através do entendimento do que € o bem juridico penal (PRADO, 2019, p. 45).
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Como exposto anteriormente, a defini¢do de bem juridico penal é dada através de um
juizo positivo de valor inserido em determinado contexto e tempo. Desse modo, hoje, a
definicdo de bem juridico penal e a prépria definicdo de direito penal devem considerar o
contexto de um Estado Constitucional de Direito, que tem por base principios democraticos e
fundamentais, além de valores intangiveis, como a Dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana é um valor fundamental de um Estado democrético de
direito e por vezes assume a forma de principios. Tal valor funciona como fundamento e
justificacdo moral dos direitos fundamentais portanto, informa o sentido e o alcance desses
direitos. Ademais, a Dignidade da pessoa humana atua como vetor essencial diante da
interpretacdo de normas constitucionais e infraconstitucionais (BARROSO, 2022, p. 450-451)

Destarte, esclarece Prado que “em uma concepg¢do democrdtica, o ponto de partida do
direito penal ¢ determinado pelo conceito de pessoa” (PRADO, 2019, p. 637). A pessoa, na
Constitui¢do Federal de 1988 (CF), tem posicao de destaque, visto que, a dignidade da pessoa
humana € assegurada como valor fundamental da ordem democratica vigente (art. 1.°, III, da
CF).

Ademais, faz-se necessario ressaltar que o principio da dignidade da pessoa humana
reconheceu que o Estado existe em funcdo da pessoa humana e niao ao contrario (SARLET;

MARINONI; MITIDIEIRO, 2022, p. 622).

2.2 PERCURSOS DO DIREITO PENAL E DA PENA

Nem sempre a pessoa humana e sua dignidade foram os valores centrais de uma ordem
juridica. Especialmente para o Direito penal, foi necessério percorrer um caminho longo e cruel
até que os conceitos modernos, apresentados anteriormente, reconhecessem a ciéncia penal
além da funcdo meramente punitiva. Como visto, muito do que se entende hoje por direito
penal, principios penais € bem juridico penal foi desenvolvido com o iluminismo, no século
XVIIL

Deste modo, entendendo-se ser essencial conhecer a evolucdo do conceito de direito
penal, que se confunde com a evolugio da prépria pena, o proximo tépico
aborda sucintamente a trajetoria do direito penal até as concepcdes atuais. Para fins didéticos,
faz-se a separacdo entre a evolu¢do do pensamento juridico-penal mundial e em seguida trata-
se do pensamento juridico-penal brasileiro. Entretanto, ressalta-se que a histdria ndo € ciéncia
linear, com um curso progressivo de acontecimentos, deste modo, os acontecimentos

“mundiais” influenciaram diretamente o direito penal brasileiro, mesmo que séculos depois.
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2.2.1 Evolucgao histérica do pensamento juridico-penal mundial

De acordo com Prado: “toda atividade humana desenvolve-se no tempo”, assim como o
processo de criacdo, interpretacdo e aplicacdo do direito (PRADO, 2019, p. 64). Com isso,
pode-se entender ser o momento histdrico e social que determina a realidade juridica de uma
época. Neste contexto, apresentar o desenvolvimento e evolugdo histdrica da atividade juridico-
penal é fundamental para compreensio do fendmeno do Direito penal sob a Optica
constitucional.

A ideia de retribuicdo pode ser considerada o cerne do direito penal primitivo. Nas
primeiras civilizacdes, a preservac¢do da ordem se dava por meio do controle social exercido
pela ideia de retribuicdo, especialmente a divina. Desta forma, inexistia uma justica formal
constituida, sendo que a ordem social foi se estabelecendo a partir das proprias percepgoes
humanas de que determinadas condutas eram prejudiciais e mereciam proibicao e consequente
reprovacao (MARTINELLI; BEM, 2017.p. 152).

Foi somente com o direito romano que o direito penal encontrou contornos um pouco
mais delineados. Nessa época, os delitos foram divididos entre publicos e privados, sendo que
os primeiros diziam respeito aos crimes cometidos contra o Estado e os segundos contra
particulares. Apesar da divisdo, o carater da pena era essencialmente retributivo e o castigo
fisico, a escraviddo e a morte constituiam formas mais comuns de penalidade (MARTINELLI;
BEM, 2017.p. 155).

Ademais, o direito romano foi precursor de diversos institutos penais conhecidos hoje.
As ideias de menoridade, concurso de pessoas, dolo e culpa, nexo causal e de pena foram
trabalhadas casuisticamente pelos romanos, sem inserir tais conceitos em um sistema normativo
unico (BITENCOURT, 2021, p. 193-195). Portanto, inegdvel a contribuicio romana para o
desenvolvimento do direito penal moderno

Entretanto, com a queda do império romano e instalacdo dos reinos barbaros, o cariter
privado do direito penal prevaleceu. Nesse novo sistema, o germanico, a vinganca privada era
a principal forma de punicio. No entanto, com o passar dos anos, os germanicos substituiram a
vinganca pela composi¢ao obrigatdria, que consistia em pagar certo valor em pectnia para
compensagdo pelo dano sofrido (PRADO, 2019, p. 119).

Ainda na idade média, as praticas brutais do direito penal germanico foram substituidas
pelo carater disciplinar do direito canonico. Esse tltimo era essencialmente humanizado, visto

que, inspirava-se nas ideias de caridade e compaixdo ao préximo. Sendo assim, a pena tinha
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por objetivos precipuos o arrependimento € a corre¢do do criminoso, com a restauracdo da sua
dignidade (PRADO, 2019, p. 122-127).

A fusdo entre o direito candnico, o germanico e o renascimento dos estudos romanos
deram origem ao direito penal comum. Neste periodo, houve prevaléncia da lei escrita e a figura
dos glosadores foi essencial para o surgimento de importantes diplomas legais. No entanto, o
absolutismo do poder publico, com a confusdo entre Estado e religido, trouxe de volta o carater
essencialmente punitivo da pena (BITENCOURT, 2021, p. 201-203).

Assim, apesar da existéncia de leis escritas, juizes togados e poder soberano, o final da
era medieval e comego da modernidade ficou marcada como a mais cruel da histdria do direito
penal (FIRMO, 1967, p. 88-89). Esse momento histdrico pode ser descrito como sombrio, pois,
o arbitrio na defini¢do e na aplicacdo da pena criou uma justi¢a punitiva, incerta e aterrorizante.
N3ao bastasse isso, a execucdo da propria pena de morte se dava por meios cruéis: a forca, o
afogamento, as fogueiras, o arrastamento e os mais diversos métodos de tortura foram utilizados
neste periodo.

Portanto, o sistema penal e processual penal dos séculos XVI ao XVIII era opressor,
desigual, arbitrario e excessivamente rigoroso. A pena ndo obedecia a limites e ndo havia
nenhuma proporcionalidade entre o crime e a puni¢do, sendo assim, a vingang¢a nao era mais
privada, tornou-se publica e se justificava para fins de retribuicao e intimidacdo. Consoante a
isso, até a revolucdo francesa o direito penal permaneceu altamente desumano (PRADO, 2019,
p. 138).

Como reagdo ao periodo absolutista, surge entdo o periodo humanistico do direito penal
mundial. No contexto do século das luzes, ou iluminismo (século XVIII), as ideias empiristas,
pautadas no ser humano como centro, substituiram os ideais teocéntricos do século passado
(PRADO, 2019, p. 141). Assim, o direito, de modo geral, desvinculou-se do divino e foi
considerado um fendmeno social, que tinha caréncia de se adequar ao tempo e as defini¢des de
justica compartilhadas naquele periodo histdrico.

Com base nesses primados, a legislacdo penal vigente foi duramente criticada pelos
reformistas, fildsofos e juristas da época. Para a filosofia iluminista, ndo era mais a ética ou a
religido que podiam explicar o delito ou a pena e sim o contrato social violado. Deste modo, os
idealizadores defendiam uma resposta penal mais moderada e proporcional ao delito, com a
defesa de penas mais brandas e até a substitui¢do por sang¢des de carater pecuniario (PRADO,
2019, p. 141).

Dentre os precursores do movimento reformista, destacam-se Voltaire, Montesquieu e

Rousseau. Foram esses fil6sofos franceses que rejeitaram as ideias vigentes e sustentaram as
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bandeiras da liberdade, igualdade e justica. Apoiado nessas concepcodes, Cesare Bonesana,
Marqués de Beccaria, publicou em 1764 a obra considerada hoje o marco inicial do direito
penal moderno: “do Delito e Das Penas™.

O livro do Marqués de Beccaria ndo era dotado de tecnicismo juridico, apesar disso,
exprimiu claramente o descontentamento contra os ditames da lei penal vigente, repudiando a
pena de morte e a tortura. Além disso, “Do Delito e das Penas” foi precursor nas ideias de

legitimidade do poder de punir do Estado e de proporcionalidade entre o crime e a pena:

O conjunto de todas essas pequenas por¢des de liberdade € o fundamento do direito
de punir. Todo exercicio do poder que se afastar dessa base é abuso e ndo justica; é
um poder de fato e ndo de direito; € uma usurpacio e ndo mais um poder legitimo. As
penas que ultrapassam a necessidade de conservar o depésito da salvacdo publica sdo
injustas por sua natureza; e tanto mais justas serdo quanto mais sagradas e invioldveis
for a seguranca e maior a liberdade que o soberano conservar aos suditos
(BECCARIA, 1764, p. 21).

Pela leitura do trecho retirado da obra percebe-se que os escritos de Beccaria sdo
atemporais, pois o principio da proporcionalidade vinculado ao conceito de limitagdo ao poder
de punir do Estado ai exposto é hoje utilizado em documentos legais por todo 0 mundo. No
Brasil, a propria Constituigdo Federal de 1988 consagra em seu artigo 5.°, inciso XXXIX, a
legalidade penal.

Embora Beccaria tenha sido o expoente do direito penal do século XVIII, outros
reformadores tiveram papel essencial na expansdo das ideias iluministas por toda a Europa. Na
Espanha, Manuel de Lardizébal y Uribe na obra “discurso sobre las penas” defendeu que a
finalidade das penas deveria ser a seguranca dos cidaddos e a satide publica. Além disso, o
autor, diferentemente de Cesare Bonesana, apoiava-se na ideia de uma interpretagdo penal com
mais espacgo ao julgador para aplicagdo da lei, consoante o caso, mas sem arbitrariedades:

He dicho en cuanto sea posible , porque muchas veces es preciso dejar a la
prudencia del juez la aplicacion de la ley a ciertos casos particulares, que siendo
conformes a la mente del legislador, no se expresan literalmente en sus palabras ,

porque las leyes no se pueden hacer de modo que comprendan todos los casos que
pueden suceder (URIBE, 2003, p. 21). (grifos nossos)

No final do século XVIII, os ideais iluministas influenciaram também o surgimento do
movimento “codificador”, que consistia na sistematizacdo em um documento Unico dos
principios e leis esparsas de uma determinada ordem juridica. Para o direito penal, a codifica¢do
possui relevancia ja que funcionava como mais uma forma de mitigar o arbitrio judicidrio
(PRADO, 2019, p. 147).

Apo6s esse periodo, o século XIX é marcado pelo surgimento das escolas penais. A

escola penal pode ser considerada um conjunto de principios e teorias que buscam explicar o
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direito penal e as finalidades da pena. Dentre as principais escolas penais estdo a primeira
escola, ou escola cldssica; a escola positivista; e a terceira escola ou escola eclética. Cumpre
salientar que alguns autores ainda acrescentam a evolucao histérica das escolas penais e outros
tratam dessa evolucdo como epistemologia penal (ESTEFAM, 2022, p. 55).

A primeira escola foi marcada pela publicagdo da obra “do delito e das penas”, do
Marqués de Beccaria. Todavia, Beccaria compds o primeiro periodo da escola cldssica,
denominado de periodo tedrico ou tedrico-filoséfico, ficando a cargo de Francesco Carrara e
Enrico Pessina compor o periodo pratico-ético juridico da escola classica (ESTEFAM, 2022, p.
56).

A maior caracteristica da escola cléssica foi 0 método de trabalho dedutivo, uma vez
que, a anéalise do jurista partia do direito penal vigente para depois passar a questoes juridico-
penais. No periodo tedrico-filos6fico, a maioria dos contratualistas criticava duramente as leis
excessivamente rigorosas e desproporcionais e defendiam, a partir desse ponto, que o contrato
social, pactuado por todos os homens, impde a igualdade absoluta entre eles (ESTEFAM, 2022,
p. 56).

Embora Beccaria figure como um dos principais nomes da escola classica € Francisco
Carrara quem simboliza a expressao definitiva da escola classica. Para Carrara, o crime ndo é
um ente de fato, mas um ente juridico. O crime ndo € um ente de fato, pois ndo se constitui em
acdo, mas em infragdo; é um ente juridico porque, em sua esséncia, nasce da violacdo de um
direito (BITTENCOURT, 2021, p. 244).

J4 no final do século XIX, a preocupacdo do direito penal mudou, pois o Estado
absolutista e a violéncia da pena ja ndo estavam presentes naquele momento. Ademais, as
ciéncias humanas e bioldgicas ganharam significativo avanco e a criminalidade alarmante
tornou-se entdo a figura central nas discussdoes do momento. Assim, a escola positivista surgiu
utilizando, diferentemente da escola cldssica, o0 método indutivo, através da observagdo dos
fatos, do crime (ESTEFAM, 2022, p. 57).

O olhar positivista ndo recaia sobre o crime, mas sobre o “delinquente”, através de uma
andlise morfoldgica ou psicoldgica da criminalidade. Deste modo, o positivismo penal se divide
em trés fases distintas: a fase antropoldgica ou bioldgica, representada por Cesare Lombroso; a
fase socioldgica evidenciada por Enrico Ferri; e a fase juridica cujo representante foi Rafael
Garofalo (BITTENCOURT, 2021, p. 251).

Nesse contexto, destaca-se a fase antropoldgica da escola positivista, pois a definicao
de “criminoso nato”, defendida por Cesare Lombroso, foi reconhecida pelos demais

positivistas. Para a teoria, havia um criminoso habitual, reiterado que era uma espécie da raca
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humana, cujas caracteristicas morfoldgicas eram apresentadas em outros seres humanos
igualmente criminosos. Acrescenta-se, ainda, que a pena tinha cardter essencialmente
preventivo, entretanto, a prevencao tinha como fundamento a ideia de que a puni¢ao serviria
para o controle social, baseando-se na periculosidade inerente ou nio ao agente (ESTEFAM,
2022, p. 58).

A terceira escola, ou escola eclética, diferentemente das primeiras escolas, ndo possui
posicao extrema ou filosoficamente definida. Ela conciliou os postulados apresentados pelas
escolas anteriores. Deste modo, sustentaram a necessidade de investigagc@o antropoldgica sobre
o delito, mas rejeitaram a ideia de um “delinquente nato” e ainda, conforme os classicos,
buscaram elaborar uma dogmatica juridico-penal a partir do método dedutivo (ESTEFAM,
2022, p. 59)

As escolas apresentadas mostram-se como principais para a construgdo do direito penal,
entretanto, nao sio as Unicas. A escola moderna alema, a escola técnico-juridica ou ainda a
escola de defesa social também foram importantes para a construcdo da no¢cdo moderna de
direito penal. Contudo, o conflito de ideias existentes, principalmente entre escola cléssica e
positivista, encontra-se superado.

Destarte, conforme explica Noronha, o debate entre as escolas penais mostra-se
irrelevante diante da complexidade do fendmeno criminoso. Além disso, destaca o autor, que o
que interessa ao individuo € o direito normativo que se sobrepde aos limites impostos por

qualquer escola penal:

Muito mais que para as discussdes e contendas filos6ficas, que ndo devem transpor o
portico da lei, necessita o legislador atentar para o problema politico, aparando as
arremetidas do direito penal autoritario, que asfixia o individuo em proveito dos
poderosos do momento, postergando direitos que sdo vitais e inerentes a prépria
condi¢do humana (NORONHA, 2004, p. 43-44).

Ao contrario da discussdo acerca das escolas penais, o debate sobre as finalidades da
pena é de extrema relevancia para compreensao do direito penal e para atingir o objetivo deste
trabalho. Ao longo da evolucdo da pena, que se confunde com a evolugdo do Estado e do préprio
direito penal, os argumentos polarizados sobre as finalidades e fun¢des da pena foram deixados
de lado e comportaram perspectivas mais abrangentes (BITENCOURT, 2021, p. 308).

Nesse contexto, faz-se necessario diferenciar o conceito de pena da funcdo da pena. A
pena pode ser entendida como “Castigo aplicado a pessoa que cometeu qualquer espécie de
falta; penalidade; puni¢ao” (PENA, 2021). Contudo, a fun¢do da pena ndo pode ser relacionada

somente a esse conceito, pois seria admitir que a sua unica fungo € a retribui¢do, mas nao €.
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A doutrina cldssica sistematiza as teorias sobre as finalidades da pena em trés grandes
grupos: absolutas, relativas e da unido. Para as teorias absolutas, a finalidade da pena é
retributiva, ou seja, a pena € vista como um mal justo diante do mal injusto cometido pelo
agente. Assim, a caracteristica essencial das teorias retributivas reside no fato de que a
imposi¢do da pena ndo estd aliada a fins futuros, mas ao valor atribuido ao fato transgressor do
passado (BITENCOURT, 2021, p. 311).

As teorias relativas, finalistas, utilitaristas ou da prevengao, ao contrdrio das teorias
passadas, estdo aliadas ao fim futuro da prevencdo. Deste modo, a pena ndo se justifica para
retribuir o fato delitivo cometido, mas, sim, para prevenir a sua pratica. As teorias da preven¢ao
subdividem-se em teorias da prevencao geral e teorias da prevengao especial. Para as primeiras,
o fim intimidativo da pena dirige-se a todos os membros da sociedade a fim de impedir a pratica
de novos delitos; enquanto para as segundas, a pena tem por destinatdrio o proprio autor do
crime (JESUS, 2020, p. 652).

Quanto ao modo de atingir a finalidade proposta, as teorias da prevencdo geral podem
ser classificadas em: preven¢do geral negativa ou intimidatdria e prevengao geral positiva. Para
anegativa, objetiva-se desestimular os possiveis delinquentes da pratica dos crimes que possam
cometer através da ameaca do castigo eficaz. Para a teoria da prevencdo geral positiva, a funcio
¢é inserir na sociedade um sentimento de fidelidade a ordem social, mais uma vez, através da
ameacga de uma pena (BITENCOURT, 2021, p. 330).

Assim como a teoria da prevencdo geral, a preven¢do especial também € subdividida
em prevencao especial positiva e negativa. A especial positiva dirige-se para a reeducagdo do
delinquente, e estd ligada a ressocializacdo do delinquente; em contrapartida, a especial
negativa volta-se para a eliminacdo ou neutralizacdo do criminoso. Embora possam parecer

mutuamente excludentes, destaca Ferrajoli que ndo sdo:

[...] con arreglo a las dos finalidades de la prevencién especial, la positiva de la
reeducacién del reo y la negativa de su eliminacién o neutralizacién, que por
consiguiente no se excluyen entre si, sino que concurran acumulativamente en la
definicion del fin de la pena como fin diversificado segiin la personalidad, corregible
o incorregible, de los condenados (FERRAJOLI, 1995, p. 264).

A fim de unir os fins da pena em um unico conceito, surgem as teorias mistas ou
unificadoras da pena. Para essas teorias, as funcdes retributivas e preventivas sdo concilidveis
e pode-se identificar um duplo papel na pena: retribuir e prevenir (punir quia peccatum est et
ne peccetur). Fica claro a partir da leitura do artigo 59, caput, do cédigo penal (CP) que houve

a tentativa de conciliacdo entre as teorias retributivas e preventivas ao conferir ao juiz a
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possibilidade de aplicar a pena: “conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e
prevengdo do crime” (ESTEFAM, 2022, p. 331).

Visto isso, destaca-se que a histéria do direito penal mundial progrediu lentamente até
as definicdes mais atuais do que se entende por direito penal e pena. Assim, como ja exposto,
o direito penal e a prépria pena ndo podem ser considerados isoladamente, fazem parte de um
Estado constituido e suas defini¢des sao concebidas de acordo com o sistema politico adotado
em determinado tempo e espaco.

Assim, o direito penal ao ter como referente o sistema politico adotado pela Constituicao
de 1988 € concebido e estruturado a partir de uma noc¢ao democrética do Estado de direito.
Entretanto, para construcao do direito penal democrético foi necessdrio romper com o direito
portugués absolutista vigente no pais e estruturar o proprio direito penal brasileiro, como

exposto adiante.

2.2.2 Breve evolucao histérica do direito penal brasileiro

O direito penal brasileiro pode ser compreendido em trés fases distintas: fase colonial,
fase do cédigo criminal do império e a fase do periodo republicano. Contudo, é necessario
destacar que antes da chegada dos portugueses ao Brasil ja vigorava um direito primitivo entre
as tribos indigenas do pais. Tal direito em nada influenciou o direito penal brasileiro que se
conhece (ESTEFAM, 2022, p. 36).

A partir do dominio portugués, as Ordenacdes Afonsinas, vigentes naquele momento
no reino de Portugal, tutelaram as relacdes no pais. ApOs esse periodo, as Ordenagdes
Manuelinas foram utilizadas, entretanto, a justica penal no Brasil se fazia por arbitrio dos
titulares das capitanias hereditarias. Foi somente com as Ordenagdes filipinas que houve um
delineamento mais claro do direito penal na coldnia brasileira (ESTEFAM, 2022, p. 62).

O direito penal instaurado a partir das Ordenagdes Filipinas era caracterizado pela
crueldade e arbitrariedade das penas e orientava-se no sentido de uma ampla criminalizacio e
de severas puni¢des. Assim, predominavam as penas de morte e outras formas de puni¢ao que
utilizavam o préprio corpo como pagamento pelo mal provocado. Além disso, ficava a critério
do julgador escolher as penas e seus limites (PRADO, 2019, p. 205).

A crueldade das penas presente nas OrdenacOes Filipinas regeu a vida dos brasileiros
por cerca de dois séculos. Contudo, com a Constituicao de 1824, sentiu-se a necessidade de
elaboracdo de um codigo criminal que se adequasse as ideias vigentes. Acrescenta-se que oS

ideais iluministas foram trazidos ao pais e a necessidade de romper com as concepgdes da
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“idade das trevas” tornou-se urgente. Assim, em 1830, foi promulgado o primeiro cédigo
criminal do império (BITENCOURT, 2021, p. 221).

O cddigo criminal fundamentou-se nas ideias de Bentham, Beccaria e Mello Freire e no
Cédigo Penal francés de 1810, entretanto, utilizou muito mais de ideais originais para
fundamentar o seu texto. Nesse contexto, o c6digo inovou em diversas matérias, dentre as quais,

pode-se destacar o sistema de dias-multa. Ademais, nas palavras de Azevedo:

Se na realidade um cédigo penal fosse (no entender de Nicola Nicolini) termdmetro
por que se pode aferir o grau de civilizacdo de um povo, O Brasil de 1830 deveria
ombrear, com as mais cultas das nagdes europeias, sendo sobrepuja-las (AZEVEDO,
1931, p. 19)

Passado esse periodo, com o advento da republica, surgiu a necessidade de um novo
cddigo penal que se adequasse a nova forma republicana de governo. Com isso, em 1890, foi
promulgado um novo cédigo penal, duramente criticado pelas falhas e pela auséncia de debates
em sua elaboracdo (ESTEFAM, 2022, p. 68-69). Assim, inimeras tentativas de reformular os
erros e preencher as lacunas do c6digo de 1890 transformaram-se em uma consolidagdo das leis
penais, publicada em 1932.

Em 1942 entrou em vigor no Brasil um novo cédigo penal e a doutrina denomina-o
como “eclético”, pois conciliou o pensamento classico e o positivista em seu texto normativo.
(ESTEFAM, 2022, p. 69). Entretanto, em 1984, o texto do cédigo de 40, em sua parte geral, foi
reformado para que se adequasse a exigéncia da época de conferir a pena cariter
ressocializador.

Nao se pode deixar de destacar as intimeras alteracdes ocorridas no corpo do Cédigo
Penal de 1940. Para Estefam, embora bem-intencionadas, as mudangas promovidas quebram a
harmonia do texto e promovem severas incongruéncias na legislacdao vigente (ESTEFAM,
2022, p. 68). Todavia, as mudancas ocorridas, embora possam causar confusdo nos estudiosos
do direito, promovem a harmonizacdo do texto legal a Constituicdo Federal e as variadas
transformagoes sociais ocorridas desde 1940.

Visto isso, o proximo topico aborda, sucintamente e sem pretensao de esgotar o tema, a
mudanca na aplicacao e interpretacdo das normas penais, provocadas pela inser¢ao de valores

e principios no texto da Constituicdo Federal de 1988.

2.3 O DIREITO PENAL SOB A EGIDE DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
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A histéria do direito penal brasileiro € curta, uma vez que grande parte se confunde com
a propria histoéria juridica do colonizador portugués. Contudo, hoje, o direito penal brasileiro,
assumindo caracteristicas proprias, deve ser interpretado e aplicado conforme a Magna Carta
de 1988, embora sua elaboragao seja posterior ao codigo penal vigente. Acerca do tema faz-se

necessdrio apontar o que discorre Lima:

O direito penal ndo € sendo um subsistema de normas que devem, por imperativo de
supremacia, obediéncia as normas constitucionais, as quais por meio de principios e
regras, vao condicionar, como serd verificado, o préprio legislador e o juiz a se
portarem consoante as diretrizes por elas estabelecidas (LIMA, 2006, p. 105).

Assim, o direito penal, como os demais ramos do direito, rege-se por principios,
diretrizes essenciais para aplicacdo das normas. Em grande parte, os principios encontram-se
jurisdicizados, ora em nivel constitucional, ora em nivel infraconstitucional. Os principios
constitucionais extraem seus fundamentos das proprias normas origindrias e alguns detém a
natureza de direitos fundamentais.

De acordo com Prado, os principios sdo derivados, em sua origem, de valores étnicos-
culturais e juridicos vigentes em uma determinada comunidade social, em uma certa época. A
sua 1mposi¢do, entretanto, aconteceu progressivamente num processo historico-politico
continuo como basilares a sociedade democratica (PRADO, 2019, p. 258).

Nessa conjuntura, mostra-se indispensdvel apresentar os principios penais que neste

caso, que se revestem de direitos fundamentais.

2.3.1 Direitos fundamentais como base do Direito Penal

A Constitui¢ao Federal de 1988 foi promulgada no contexto de um Estado democratico
de direito e sua atuacdo € pautada na imposicdo de uma ordem juridica com conteido de
transformacgdo da realidade (MORAIS; STRECK, 2014, p. 80). Assim, a ideia de Estado
ultrapassa o viés de prestacdo negativa com a garantia dos direitos fundamentais apenas contra
as arbitrariedades do Estado e seu papel € de efetivador e garantidor desses direitos, em face do
proprio Estado ou de terceiros.

Nessa conjuntura, a Constituicio de 1988 assume uma fungdo compromissoria e
dirigente, apoiada no valor fundamental da dignidade da pessoa humana e objetivando, dentre
outros aspectos, construir uma sociedade livre justa e soliddria. Para tanto, o papel
constitucional se bifurca, assim como o papel do Estado. Em uma Constitui¢do democratica
contém os principios fundamentais de defesa do individuo face ao Estado e também principios

que garantem a atuacao estatal face a violagdo de valores fundamentais por terceiros.
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Sendo assim, ndo se pode olvidar que o Estado democritico de direito e a
constitucionalizacdo de normas e principios provocaram profundas mudancas no espaco
juridico. A partir do advento da Constituicdo de 1988, o direito penal, assim como todos os seus
institutos passaram a ser analisados sob o arcabouco principioldgico inserido na carta maior.

Ademais, o processo interpretativo das normas penais depende intrinsecamente do
sentido que o aplicador tem da Constitui¢do, do direito penal e processual penal. Com isso, uma
compreensdo inauténtica, que desconsidere os direitos fundamentais tutelados pelo Estado
democrético de direito e normatizados na Constituicao de 1988 pode acarretar a disfuncional
idade nos ramos juridicos acima descritos (CUNHA, 1995, p. 273). A partir disso, mostra-se
indispensavel apresentar, de maneira breve, um olhar sobre os direitos fundamentais.

Para Alexy, os direitos fundamentais podem ser entendidos como direitos humanos
institucionalizados ao nivel nacional, ou seja, sdo direitos humanos positivados dentro de um
direito interno. Os direitos humanos sdo somente aqueles que possuem abstracdo, prioridade,
fundamentalidade, validade moral e universalidade. Para o autor em uma constitui¢do que nao
possui todos os direitos humanos como direitos fundamentais ndo pode ser considerada legitima
(ALEXY, 2000, p. 24-31).

Ferrajoli propde uma defini¢do tedrica, formal e estrutural de direitos fundamentais. O
autor esclarece que tal definicdo ndo é formulada com referéncias as normas de um
ordenamento juridico concreto porque desconsidera as circunstancias fiticas em que tais

direitos sdo formulados. Deste modo, direitos fundamentais podem ser entendidos como:

Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas,
de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones)
adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por status la condicién de un sujeto,
prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad
para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas’
(FERRAIJOLI, 1999, p. 37).

Ademais, os direitos fundamentais encontram-se inseridos na “esfera de lo no
decidible”. Em uma democracia constitucional, a maioria ndo pode legitimamente decidir sobre
violar direitos e liberdades fundamentais (FERRAJOLI, 2014, p.9). Neste ponto, ressalta-se que
direitos fundamentais inseridos na Carta Maior de 1988 estdo protegidos pelo manto das
clausulas pétreas ou da intangibilidade constitucional.

Assim, os limites materiais aos direitos fundamentais podem ser entendidos como:

[...] objetivam assegurar a permanéncia de determinados contetidos da Constituiggo,
em virtude de sua relevancia para a propria identidade da ordem constitucional,
conteidos que, na formulagdo de John Rawls, constituem os “elementos
constitucionais essenciais” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2022, p. 295).
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Visto isso, a ideia de direitos fundamentais e de direito penal ndo pode ser dissociada.
A ligag@o que existente entre os dois conceitos acontece a partir do momento que os direitos
fundamentais, como ja exposto anteriormente, sdo os limites para escolha dos bens juridicos
penais. Assim, a relagdo existente entre o direito penal e a constituicao e consequentemente os
direitos fundamentais, deve ser estreita, pois a constitui¢io € a primeira manifestacdo legal da
politica penal, em conformidade com o principio da supremacia constitucional (CUNHA, 2017,
p-33).

Desta forma, a Constituicdo Federal assinala os limites entre o constitucional ou
inconstitucional no que diz respeito aos mandamentos penais. De um lado, estabelece as
possibilidades de criminalizacdo e os limites de até onde o legislador pode ir enfrentando a
criminalidade. Por outro lado, delimita os passos do aplicador da lei, restringindo ou ampliando
o seu espago de interpretacao (LIMA, 2006, p. 54).

Toda essa restricio ocorre em razdo dos principios constitucionais penais. Tais
principios sdo uma exigéncia de racionalizacdo e legitimacdo do poder punitivo estatal, imposta
pela Carta Constitucional. Além disso, expressam-se em limites democréticos que condicionam
as possibilidades de criacdo de condutas incriminadoras e restringem a atuagdo judicial quanto
a interpretacdo das regras criminais (LIMA, 2012, p.118).

Quanto ao ultimo aspecto apresentado acima, é importante destacar o que leciona Lima:

[...] Em nivel de interpretagdo, toda a teoria do crime deve ser guiada segundo a agdo
difusiva e contagiante dos principios constitucionais reportados, ndo havendo
possibilidade de dissociac@o das categorias penais da irradiacdo fundamentalmente
das normas constitucionais, isso tanto na interpretacdo das regras de aplicacdo e
criminalizadoras, quanto na andlise da prova colhida. O problema da interpretacdo
ndo se cinge apenas ao ajuizamento do sentido das expressdes normativas
(proposig¢des), mas vai além quando, antes, enfrenta a avaliagdo dos fatos e, apés, a
subsuncdo destes a lei (LIMA, 2012, p. 118).

Diante do apresentado e com vistas a atingir o objetivo deste trabalho, interessa-nos
expor, de maneira mais aprofundada, os principios constitucionais penais da legalidade e de

vedacgdo as penas de cardter perpétuo, corolédrio do principio penal da humanidade.

2.3.2 O principio da legalidade

O principio da legalidade surge com a filosofia da ilustracdo e sob a influéncia dos
pensadores deste periodo, como Montesquieu, Rousseau e especialmente Beccaria. Nesse
momento histérico, o povo deixou de ser instrumento passivo do poder absolutista do Estado e

passou a ser o proprio poder, controlando, mesmo que através de representaco, a criacdo da lei
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penal e definindo os seus limites. A partir desse momento, 0 juiz passou a se sujeitar a lei escrita
(PRADO, 2019, p. 263-264).

Batista esclarece que o principio da legalidade significou, para o periodo da revolucdo
francesa, “o0 mais importante estagio do movimento entdo ocorrido na dire¢ao da positividade
juridica e da publicizagdo da rea¢do penal”. De acordo com o autor, a legalidade penal foi a
resposta encontrada para combater os abusos do absolutismo e, ao mesmo tempo, foi a
afirmacao de uma nova ordem juridica que surgiria a partir daquele momento (BATISTA, 2007,
p. 65).

A importancia da legalidade penal, portanto, transcende o tempo e o espaco do periodo
da ilustra¢do e hoje constitui-se, como leciona Prado em “verdadeira pedra angular do Estado
de direito” (PRADO, 2019, p. 226). Assim, o principio da legalidade € uma exigéncia do Estado
democratico para a seguranca juridica e garantia da liberdade do cidadao diante do poder
punitivo estatal. Salienta-se que a necessidade de tal garantia decorre da brutalidade com que o
direito penal regula a violagcdo dos direitos mais preciosos para o cidadao.

Insta salientar que o Estado utiliza meios gravosos para reprimir os delitos e tais meios,
muitas vezes, limitam drasticamente os direitos mais fundamentais para o cidaddo. Deste modo,
ha necessidade de buscar um principio que controle e imponha limites ao poder punitivo estatal,
assim como exclua toda e qualquer arbitrariedade que possa advir desse poder. Tal controle é
exercido, justamente, pelo principio da legalidade penal (BITENCOURT, 2021, p.119).

O reconhecimento do principio da legalidade penal percorreu um longo caminho
historico. A legalidade penal, na América Latina, foi consagrada por Feuerbach, no inicio do
século XIX, através da férmula latina nullum crimen, nulla poena sine lege. Hoje, o principio
figura na Constituicdo Federal de 1988 entre os direitos e garantias fundamentais (art. 5°,
XXXIX) e € igualmente tutelado pelo artigo 1.° do cddigo penal brasileiro. Além disso, a
Convencado Interamericana de Direitos Humanos, Pacto de San José da Costa Rica, também
destaca a legalidade como uma das garantias fundamentais ao direito penal (Art. 9.°).!

Cumpre salientar que a abrangéncia do principio da legalidade pode ser mais ampla do
que o proprio texto constitucional prescreve quando diz: “Nao hd crime sem lei anterior que o

defina, nem pena sem prévia cominacao legal (Art. 5.°, XXXIX, CF)”:

I Artigo 9.Principio da legalidade e da retroatividade. Ninguém pode ser condenado por agdes ou omissdes que,
no momento em que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito aplicdvel. Tampouco se pode
impor pena mais grave que a aplicdvel no momento da perpetracdo do delito. Se depois da perpetracio do delito
a lei dispuser a imposi¢@o de pena mais leve, o delinquente serd por isso beneficiado.
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A abrangéncia do principio inclui a pena cominada pelo legislador, a pena aplicada
pelo juiz e a pena executada pela administracio, vedando-se que critérios de aplicacao
aos regimes de execugdo mais severos possam retroagir. No que tange a execugdo da
pena, até mesmo a matéria disciplinar estd agora comprometida com a principia da
legalidade, como se vé do artigo 45 da Lei de Execug@o Penal (BATISTA, 2007, p.
68).

Nessa perspectiva, para compreensao deste principio € necessario visualizd-lo em todas
as suas dimensdes, para funcionar como verdadeira garantia frente ao poder punitivo estatal.
Além da abrangéncia juridica, o principio comporta as dimensdes politica e técnica. Quanto a
primeira, significa a supremacia do Poder Legislativo como 6rgdo que representa os cidadaos
frente aos demais poderes do Estado; por outro lado, a dimensdo técnica, representa a forma
como as normas penais devem ser formuladas (BUSATO, 2020, p. 33-34).

A interpretagdo correta do sentido politico do principio da legalidade deve ser fiel as
suas bases historicas. Desse modo, € importante compreender que o principio, como dito
anteriormente, foi um marco para legitimacdo do poder e de seu exercicio, além de funcionar
como aspecto da soberania popular e da divisao de poderes. Assim, a partir do momento que a
lei tornou-se expressdo da vontade geral, manifestada por representantes eleitos pelo povo,
passou a ser a tnica fonte de todo o direito (BUSATO, 2020, p. 34).

Em decorréncia disso, para manter a fidelidade a dimensdo politica, a norma penal s6
pode emanar da lei. Diante disso, nenhum outro poder pode exercer a fun¢do de controle social
através da norma penal e nenhum contetido incriminador pode ser determinado por outro ato
que nao seja o legal. Entretanto, ndo € correto que na aplicacdo da lei a tnica fonte do direito
penal seja a lei, pois € possivel que o magistrado possa se valer dos costumes, sem isso implicar
violagdo a legalidade penal (LIMA, 2012, p. 108).

Tecnicamente, o principio da legalidade expressa-se por meio do brocardo latino nullum
crimen, nulla poena sine lege, ja apresentado. A partir disso, apreende-se que nenhum fato é
punivel sem haver uma lei anterior o definindo como crime. Ademais, existem trés requisitos
que devem ser observados a partir desse enunciado: a necessidade de uma lei que estabeleca os
delitos e as penas (lex scripta); as leis devem ser prévias as condutas que constituem delito e a
forma de cumprimento das penas (lex praevia); e as leis devem ser claras e precisas (lex certa
e stricta). Tais requisitos, para grande parte da doutrina penal, constituem-se em verdadeiros
desdobramentos da legalidade penal (BUSATO, 2020, p. 37-38).

Visto isso, o principio da legalidade gera uma série de garantias e consequéncias em
que se manifesta o seu aspecto formal (elaboragdo da norma) e material (contetido) o que, como
ja exposto, implica em restricdes ao legislador e ao intérprete penal. A partir disso, é possivel

distinguir a mera legalidade (nulla poena, nullum crimen sine lege) e a legalidade estrita (nulla
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lex poenalis sine necessitate, sine iniuria, sine actione, sine culpa, sine iudicio, sine
accusatione, sine probatione, sine defensione). A primeira encontra somente na lei a condi¢do
necessdria ao delito e a pena; enquanto a segunda, exige outras garantias além da lei, como
condi¢do da legalidade (PRADO, 2019, p. 168).

As garantias e consequéncias elencadas podem ser decompostas em quatro funcdes
essenciais do principio da legalidade. A primeira fun¢do € proibir a retroatividade da lei penal
(nullum crimen nulla poena sine lege praevia). Através dessa fun¢ao, entende-se que tudo que
se refere ao crime e a pena ndo pode retroagir em maleficio do acusado, contudo, a lei penal
pode e deve retroagir quando for benéfica (BATISTA, 2007, p. 68).

A segunda funcdo, é a de proibir a criagdo de crimes e penas pelo costume (nullum
crimen nulla poena sine lege scripta). De acordo com a funcdo, somente a lei escrita,
promulgada de acordo com as previsdes constitucionais, pode criar crimes e penas, excluindo-
se os costumes (BATISTA, 2007, p. 70). Entretanto, excluir os costumes dessa fung¢do nio quer
dizer que eles ndo participem da experiéncia juridico-penal, eles desempenham a func¢do
integrativa, elucidando os elementos de alguns tipos penais, como, por exemplo, “repouso
noturno” (Art. 155, §1°, CP).?

Proibir o emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas (nullum
crimen nulla poena sine lege stricta) € a terceira fun¢ao do principio da legalidade (BATISTA,
2007, p. 74). Antes de mais nada, convém esclarecer que a analogia € forma de integracao da
norma e seu uso estd relacionado a auséncia de norma, deste modo, cabe ao aplicador da lei,
valendo-se de casos ja regulamentados, completar o pensamento da lei (PRADO, 2019, p. 368).

Para o direito penal, o acesso da analogia ao direito penal criador de crimes e cominador
de penas € expressamente vedado. (BATISTA, 2007, p. 76). Entretanto, as portas encontram-
se abertas para que a analogia possa cumprir a fun¢do integrativa no restante do ordenamento
juridico-penal. Alids, é reconhecida e admitida a analogia in bonam partem, utilizada
favoravelmente ao réu. Por fim, ressalta-se que a propria Lei de introducao as normas do direito
brasileiro (LINDB) reconhece em seu artigo 4.° a analogia como forma de integraciio da norma.?

Convém salientar que o brocardo latino “nullum crimen nulla poena sine lege stricta”
€ utilizado para representar a terceira fun¢do do principio da legalidade: a taxatividade ou a
determinacao, desdobramento da legalidade penal. Tal principio exige que o legislador descreva

da forma mais exata possivel o fato punivel e a pena cominada, em nome da seguranca juridica.

2 Repouso noturno é causa de aumento de pena no crime de furto.
3 Art. 4°: Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito.
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Além disso, estabelece margens penais para o julgador: deve ele aplicar e interpretar a norma
incriminadora nos limites exatos em que foi formulada.

A tltima funcdo para o principio da legalidade é a de proibir incriminagdes vagas e
indeterminadas (Nullum crimen nulla poena sine lege certa). Para que o principio da legalidade
seja efetivo, cumprindo com suas fungdes, ja explicitadas anteriormente, é necessario que o
legislador evite a0 maximo uso de expressdes vagas, equivocas ou ambiguas. Nesse sentido,

leciona Roxim:

Una ley indeterminada o imprecisa y por ello poco clara no puede proteger al
ciudadano de la arbitrariedad, porque no implica una autolimitacién del tus puniendi
estatal a la que se pueda recurrir; ademds es contraria al principio de divisién de
poderes, porque le permite al juez hacer cualquier interpretaciéon que quiera e invadir
con ello el terreno del legislativo; no puede desplegar eficacia preventivo general,
porque el individuo no puede reconocer lo que se le quiere prohibir; y precisamente
por eso su existencia tampoco puede proporcionar la base para un reproche de
culpabilidade (ROXIM, 1999, p. 169).

Embora o mandamento da taxatividade seja essencial para a garantia da seguranca
juridica, por sua propria natureza, a ciéncia juridica conta com certo grau de indeterminacdo. O
legislador ndo pode abandonar por completo os conceitos valorativos e as cldusulas gerais que
permitem a adequacdo da norma com o caso concreto (BITENCOURT, 2021, p. 122). No
entanto, faz-se necessario que o legislador seja prudente no uso de tais conceitos, para que a
interpretacdo da norma nao fique totalmente a cargo de um juizo valorativo pelo magistrado.

Nesse contexto, usando da ponderagdo, Bitencourt sugere meio-termo:

[...] que permita a protecdo dos bens juridicos relevantes contra aquelas condutas tidas
como gravemente censurdveis, de um lado, e o uso equilibrado das ditas clausulas
gerais valorativas, de outro lado, possibilitando, assim, a abertura do Direito Penal a
compreensao e regulacdo da realidade dindmica da vida em sociedade, sem
fissuras com a exigéncia de seguranca juridica do sistema penal, como garantia de que
a total indeterminag@o serd inconstitucional. (BITENCOURT, 2021, p. 123) (Grifos
Nnossos)

Deste modo, o principio da legalidade, fundamento do estado democrético de direito, é
o fundamento de um direito penal que aspire a seguranca juridica. Para tanto, faz uso de diversos
instrumentos de controle, tais como a lei. Contudo, a legalidade, com fins de assegurar a
seguranca juridica, especialmente em um ramo tdo contundente como o direito penal, recebe o
auxilio da dogmatica penal, cuja fungdo € dar consisténcia e objetividade ao sistema penal,
coibindo a discricionariedade do juiz (SANKIEVICZ, 2008, p. 169).

Salienta-se, que a discricionariedade dada ao magistrado no direito penal,
diferentemente dos outros ramos, ¢ muito mais limitada. Pode-se afirmar que a reduzida

liberdade do juiz, para o direito penal, é fruto de um histdria cercada de arbitrariedades e
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decisionismo judicial que importaram em penas cruéis e desumanas, como visto a partir da
evolucdo histérica demonstrada.

Visto isso, ndo restam ddvidas da relevancia do principio da legalidade penal para o
direito penal e para a salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais. O principio exprime-
se em verdadeira barreira diante do poder de punir do Estado, limitando os poderes legislativo,
executivo e judicidrio e protegendo um dos direitos mais elementares para o cidaddo: a

liberdade.

2.3.3 O principio da humanidade e vedacao as penas de carater perpétuo

Como visto através do levantamento histérico do direito penal ja apresentado, a ideia de
humanizac¢do das penas s6 foi concebida apés um longo periodo de penas cruéis e degradantes.
Das penas de morte, as penas corporais, passou-se, lenta e progressivamente para as penas
privativas de liberdade até as restritivas de direito (PRADO, 2019, p. 293). Assim, o principio
da humanidade, ndo diferentemente dos demais principios, surge como necessidade de mudanca
do carater aflitivo que tinha a pena e do afastamento da discricionariedade em sua aplicacao

O principio da humanidade esté vinculado ao fundamento de que € necessario considerar
que todo condenado € humano. Deste modo, nio pode ser estabelecida nenhuma pena que retire
do condenado uma caracteristica que lhe € inata, assim, o conteddo das penas (natureza,
duracdo) deve ser cuidadosamente observado para ndo ferir a dignidade da pessoa humana.
Torna-se tdo importante tais observagdes que a Declaracdo Universal dos Direitos humanos
(1948) em seu artigo 5 dispde acerca do tema.*

A Constituicdo Federal de 1988, como ja exposto, estabelece, como fundamento do
Estado democrético de direito, a dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III, CF). Além disso,
dispde expressamente que “a lei punird qualquer discriminag¢do atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais™ (art. 5.°, XLI, CF); “ndo haveré penas: a) de morte, salvo em caso de
guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados;
d) de banimento; e) cruéis” (art. 5.°, XLVII, CF), “¢ assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral” (art. 5.°, XLIX, CF) (BRASIL, 1998).

Assim exposto, € justamente com fundamento na Dignidade da Pessoa Humana que se
radica os alicerces do principio da humanidade. Em um Estado democrético de direito, as

vedagdes acima expostas constituem-se de verdadeiras garantias do cidaddo contra o arbitrio

estatal. Além disso, o principio da humanidade impde ao Estado limites na aplicacdo de

4 De acordo com o artigo 5 da Declaragfio Universal dos Direitos Humanos “Ninguém serd submetido 2 tortura, n
em a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”.
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sancdes, visto que € expressamente vedado que a pena lesione a constituicao fisica ou psiquica
dos condenados (BITENCOURT, 2021, p. 162).

Acerca do tema, Ferrajoli faz uma critica ao cardter sanguindrio que a pena
possuiu/possui ao longo tempo, além disso, através de sua licdo é possivel entender a

necessidade da imposi¢@o do principio da humanidade:

La historia de las penas es sin duda mds horrenda e infamante para la humanidad que
la propia historia de los delitos: porque mds despiadadas, y quiz4 mds numerosas, que
las violencias producidas por los delitos han sido las producidas por las penas y porque
mientras que el delito suele ser una violencia ocasional y a veces impulsiva y
obligada, la violencia infligida con la pena es siempre programada, consciente,
organizada por muchos contra uno. Frente a la fabulada funcién de defensa social,
no es arriesgado afirmar que el conjunto de las penas conminadas en la historia ha
producido al género humano un coste de sangre, de vidas y de padecimientos
incomparablemente superior al producido por la suma de todos los delitos.
(FERRAIJOLLI, 1996, p. 385-386). (Grifos nossos)

Deste modo, hoje, o principio da humanidade veda expressamente alguns tipos de penas
que afetam diretamente a dignidade da pessoa humana. A vedacdo as penas de morte, as penas
e tratamentos desumanos e degradantes, penas de banimento e trabalho forcado e a prisao
perpétua e penas de longa duracdo. Quanto as tltimas, pela expressdo cunhada na Constitui¢ao
entende-se desde logo se tratar da vedagdo a privacdo de liberdade perpétua, todavia, toda
consequéncia do delito, que ultrapassa a propria pena, deve também cessar em algum momento,
nao podendo se prolongar no tempo de maneira indefinida (ZAFFARONI; PIERANGELI,
2011, p. 162).

Ademais, também € possivel compreender que a propria finalidade da pena, explicitada
em topico pertinente, ndo admite que as suas consequéncias sejam eternas. Hofmeister Leciona
no sentido de que a execu¢do da pena ndo constitui um fim em si mesma, mas busca sua
realizacdo através de medidas e procedimentos de ressocializacdo ou reeducacdo
(HOFMEISTER, 2002, p. 32). Ademais, nao € possivel que se adote, com justificativa de punir,
penas que mantenham o cidaddo a margem da sociedade, impedindo sua reintegracdo, como €
o caso das penas perpétuas.

Embora o principio da humanidade pareca desvirtuado no sentido de garantir a
impunidade de criminosos, € importante esclarecer que nenhum tratamento degradante, como
€ a pena (e seus efeitos) de cardter perpétuo, cumpre com sequer a finalidade repressiva,
objetivada pela teoria absoluta, muito menos preventiva da pena. Ao contrdrio disso, ao
reafirmar o cidadao como delinquente os fins da pena sdo desvirtuados, ja que, sem chances de
readaptacdo, o mais comum € voltar a delinquir e de nada terd adiantado a reprimenda aplicada.

Portanto, humanizar as penas ndo significa abandonar os critérios de seriedade e

severidade com que devem ser cumpridas, pois tal absurdo acarretaria grave inseguranca
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juridica. Significa, entretanto, abolir do sistema penal qualquer modalidade de execugdo ou de
efeitos que funcionem como 6bice ou impecam o processo de regeneracdo do condenado

(OLIVEIRA; CUNHA, 2021, p. 37). Sobre isso leciona Bitencourt.

Um sistema penal somente estard justificado quando a soma das violéncias — crimes,
vingangas e puni¢des arbitrarias — que ele pode prevenir for superior a das violéncias
constituidas pelas penas que cominar. E, enfim, indispensivel que os direitos
fundamentais do cidaddo sejam considerados indisponiveis, afastados da livre
disposicao do Estado, que, além de respeitd-los, deve garanti-los. Enfim, nenhuma
pena privativa de liberdade pode ter uma finalidade que atente contra a
incolumidade da pessoa como ser social, como ocorre, evidentemente, com a pena
de prisao perpétua. (BITENCOURT, 2021, p. 555). (Grifos nossos)

Visto tudo isso, ressalta-se que todo conteido apresentado neste capitulo tem
fundamental importancia para a compreensdo dos demais temas que serdo abordados adiante.
Todos os conceitos, historicos e principios foram somados a fim de deixar clara a relagdo intima
existente entre todo o direito penal e a supremacia constitucional. Isso posto, o préximo capitulo

abordard o tema dos antecedentes criminais e sua indefinicao no ordenamento juridico pétrio.
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3 O INSTITUTO DOS ANTECEDENTES CRIMINAIS NO DIREITO PENAL
BRASILEIRO

O instituto dos antecedentes criminais no direito brasileiro sempre foi controvertido.
Os questionamentos acerca do tema podem ter irrompido desde a sua normatiza¢do, com o
cddigo de 1940. A escolha do legislador em ndo definir o que seriam os antecedentes é um fator
que contribui para as celeumas a pairar sobre essa circunstincia judicial. Alids, nenhuma
circunstancia judicial foi delimitada na esfera legislativa, afinal, como o préprio nome sugere,
tais circunstancias conferem alto grau de discricionariedade ao juiz que analisa o caso concreto.

Entretanto, a liberalidade conferida ao aplicador lei também faz com que decisdes
diferentes possam advir de um mesmo caso. Nessa esteira, a doutrina penal do pais e a propria
jurisprudéncia nacional ficaram incumbidas de pacificar o tema a fim de garantir a seguranca
juridica dos cidaddos. Em primeiro momento, necessitou-se definir o alcance da expressao
“antecedentes criminais”; em segundo momento, quais fatos integravam o conceito; em terceiro
momento, quais documentos hédbeis para analisar os antecedentes; e por fim, a (nfo) existéncia
de lapso temporal para os antecedentes criminais.

Embora muitos dos temas acima expostos estejam de certa forma “pacificados” sempre
existirdo debates capazes de despertar a (re) significacdo de tais entendimentos. Além disso, é
caracteristica propria do direito, como ja exposto ao longo do trabalho, a caréncia de ajustar-se
ao tempo e ao espaco, conforme a necessidade exigida pela sociedade. Assim, apontar os
fundamentos que levaram a compreensdo do que sdo hoje “antecedentes criminais” mostra-se
fundamental para atingir os objetivos desse trabalho.

Todavia, antes de despertar o tema, faz-se necessario destacar a escassez de trabalhos
cientificos que versem sobre as origens dos antecedentes criminais. Em decorréncia disso,
buscou-se, através dos estudos existentes sobre os registros criminais, fazer um levantamento
sobre 0 assunto. Ao contrdrio do que ocorre com a origem e a evolugado, o conceito, bem como
com a natureza juridica e, de certa forma, os efeitos dos antecedentes, sdo debatidos pelas
doutrinas penais modernas, ndo se encontrando maiores dificuldades em reunir trabalhos
cientificos para apresenta-los.

Sobre o tema, destaca Sérgio Sobrinho:

[...] antecedentes criminais é assunto de que, inicialmente, todo estudante imagina
conhecer e ndo se permite analisd-lo por considerar algo sabido de antemdo e com
reduzidas possibilidades de investigacdo em face do seu cardter burocratico. Ocorre
que essa sensacdo desaparece ao aprofundar o estudo do tema, surgindo no seu lugar
varios problemas e singularidades que transformam a visdo acanhada daquele que
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imagina bem conhecer os antecedentes criminais (SERGIO SOBRINHO, 2009, p.
52).

A partir disso, o presente capitulo fard um breve levantamento sobre a origem e evolucao
histéria dos antecedentes criminais, a fim de demonstrar os caminhos percorridos até os
conceitos atuais sobre o tema. Em seguida, delimita-se o conceito de antecedentes criminais,
discorrendo-se acerca de seus controvertidos pontos e logo apds, expde-se a natureza juridica
do instituto. Seguidos desses temas, evidencia-se as diferencas e semelhancgas do instituto dos
antecedentes criminais com o instituto da reincidéncia, ressaltando a diferenca na aplicacdo do
periodo depurador de cinco anos. Por fim, apresentam-se os principais efeitos da valoragao

negativa dos antecedentes criminais.

3.1 APONTAMENTOS SOBRE A ORIGEM E EVOLUCAO DOS ANTECEDENTES
CRIMINAIS

Os antecedentes criminais, como se entendem hoje, surgiram com a necessidade de
organizacdo de um sistema que registrasse e apontasse as digressoes penais de um individuo na
sociedade. Assim, os estudos sobre esse instituto demonstram que a ideia de antecedentes
criminais estd intimamente relacionada com o surgimento dos registros criminais. Nesse ponto,
sugere-se que as primeiras representacdes do que se entende por antecedentes criminais
surgiram na Franca, em 1850, com o sistema Bonneville Marsagny (COSTA apud SERGIO
SOBRINHO; 2009, p. 52).

O Bonneville Marsagny foi, para época, um moderno sistema que objetivava
concentrar os antecedentes pessoais dos delinquentes em arquivos para que pudessem ser
utilizados mais tarde como atestado de culpa ou de sua auséncia. Deste modo, através desse
sistema, era possivel obter um centro de documentacdo em que permaneciam os antecedentes
criminais dos envolvidos em praticas criminosas, a0 mesmo tempo que funcionava como
espécie de punicdo autonoma para o delinquente, pois tornava publica a condenagdo,
estigmatizando a pena (SERGIO SOBRINHO, 2009, p. 52).

Apesar de o sistema Bonneville Marsagny ter se mostrado pioneiro na documentacao
dos antecedentes criminais, séculos antes esse registro ja podia ser visualizado, mas ndo em
documentos oficiais e sim no préprio corpo do condenado (SERGIO SOBRINHO, 2009, p.52).
Deste modo, semelhante ao desenvolvimento da pena e do direito penal, a evolugcdo dos

antecedentes criminais também percorreu caminhos cruéis. A vida pregressa em matéria
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criminal de um condenado era, do periodo medieval até o iluminismo, sua marca eterna, em
decorréncia da crueldade e da publicidade da prépria pena.

O periodo medieval, como visto anteriormente, pode ser considerado o mais cruel da
histéria do direito penal. As penas aplicadas tinham por finalidade infligir um mal ao préprio
corpo do delinquente, assim, diversas modalidades de mutilacdo, tais como o arrancamento de
dedos das maos, das orelhas, olhos e até da lingua funcionavam como puni¢ao, a0 mesmo tempo
em que faziam papel de registro criminal no individuo.

Além disso, o periodo medieval ficou caracterizado pela utilizacdo das marcas de ferro
ou as chamadas “marcas penais”. Tal sistema, para época, foi considerado também como uma
forma valida para comprovar os envolvimentos anteriores de um cidaddo com o sistema penal
(COSTA apud SERGIO SOBRINHO, 2009, p. 56).

Salienta-se que, nas penas de mutilacdes e nas marcacdes pelo ferro quente, nao havia
presuncdo absoluta dos antecedentes criminais. O emprego de tais priticas era vedada a
determinados tipos de delito e a certas pessoas (SERGIO SOBRINHO, 2009, p. 51). Por
exemplo, como visto anteriormente, no periodo germanico, era comum a substitui¢do das penas,
como a de mutilagdo, pelas san¢des pecunidrias, entretanto, isso ndo diminuiu a intensidade da
pena, pois, somente os integrantes das classes sociais mais privilegiadas podiam se ver livres
do sofrimento corporal.

No final do periodo medieval, utilizaram-se do estigma e da infimia como
instrumentos de controle social. De certo modo, tais instrumentos eram utilizados como forma
de demonstrar os antecedentes criminais de um individuo. A infamia pode ser compreendida
como juizo pessoal sobre a personalidade de determinado sujeito que decorria de qualquer fato
julgado a época como indigno. Esse juizo de valor era publicizado através da prépria fala,
gerando, assim, o efeito estigmatizante, e em simultaneo, cumprindo com o papel acessorio de
resgatar, quando necessdrio para aplicacio de uma nova pena, o fato indigno (SERGIO
SOBRINHO, 2009, p. 38-44).

Com o fim da era medieval e inicio da modernidade, o controle social exercido pela
infamia e pelo estigma da pena ndo cumpriam mais adequadamente o papel de registrar os
antecedentes criminais dos individuos. Assim, com a mudanca de pensamento provocado pelo
século das luzes, as penas brutais e os espetdculos publicos que estigmatizavam os infratores
deixaram de figurar com as principais e a exigéncia de um sistema menos cruel para registrar
os antecedentes criminais surgiu. Portanto, foi nesse contexto, que sistema Bonneville

Marsagny foi criado (SERGIO SOBRINHO, 2009, p. 57).
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No Brasil, ndo ha doutrina que aponte para o surgimento e evolugdo dos antecedentes
criminais. Na mesma esteira, Sérgio Sobrinho aponta que: “E dificil tragar a linha evolutiva do
registro criminal no Brasil, porque aqui o assunto nao sofreu desenvolvimento intenso, como
ocorreu nos referidos paises da Europa, e foi pouco tratado pela doutrina nacional” (SERGIO
SOBRINHO, 2009, p. 67).

Entretanto, € possivel mencionar que desde as ordenagdes do reino de Portugal até as
ordenacdes filipinas havia certa preocupacdo com a vida pregressa dos delinquentes
(PIERANGELI, 2001, p. 197-198). Visto isso, faz-se necessario apontar as definicdes mais

atuais dos antecedentes criminais.

3.2 O CONTROVERTIDO CONCEITO DE ANTECEDENTES CRIMINAIS

De modo geral, a palavra “antecedentes” pode ser definida como: “Os fatos ocorridos
anteriormente, que permitem supor o que podera ocorrer em seguida. Atos ou fatos do passado
de um individuo, relevantes para certo fim.” (ANTECEDENTES, 2022). Assim, o conceito da
palavra muito se aproxima do que se entende por antecedentes criminais. A partir disso, pode-
se conceituar o instituto como: os envolvimentos criminais pretéritos de um individuo,
utilizados para fins de aprecia¢do de uma conduta presente.

Embora o conceito acima apresentado seja muito genérico para definir o que seria de
fato para o direito penal brasileiro “antecedentes criminais”, € nesse sentido que a legislagdo
criminal brasileira emprega o termo, afinal, ndo teve a preocupagao de defini-lo. Deste modo,
coube a doutrina e a propria jurisprudéncia conceituar, restringir e debater o instituto, a fim de
adequa-lo as exigéncias do tempo e do espaco, além de acomodid-lo em um Estado
Constitucional de Direito.

Nucci trata, inicialmente, dos antecedentes como tudo que aconteceu, na esfera penal,
ao agente antes do fato criminoso, ou seja, seu passado criminal. Além disso, acrescenta que os
antecedentes podiam ser entendidos desde o passado criminal até a conduta social do agente.
Entretanto, aponta o autor que com a reforma ocorrida no cédigo em 1984, o sentido dos
antecedentes criminais esvaziou-se, pois, a mudanca inseriu a “conduta social” como critério
para aplicagdo da pena.

Assim, Nucci defende a ideia de que os antecedentes distinguem-se da conduta social e
com ela ndo se confunde, devendo ser considerado apenas o que esté na folha corrida do acusado
(NUCCT, 2020, p. 226).

Diversamente, entendem Carvalho e Carvalho que e os antecedentes:
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[...] praticamente se confundem com a conduta social, que se refere as relagdes
do acusado com sua familia e sua adaptac@o ao trabalho, ao estudo, a um estilo de
vida honesto ou reprovavel [...] a inser¢do do termo “conduta social” entre os critérios
da aplicag@o da pena, na reforma da parte geral de 1984, levou parte consideravel da
doutrina a defender que tal elemento resultara de um desdobramento do preceito
relativo aos antecedentes do condenado. Assim, ja se afirmou que a nova circunstancia
nada mais seria do que especificagdo da cldusula preexiste, relativa a andlise dos
fatores que compdem os antecedentes do agente. Conclui, portanto, que por essa
razdo, nao é possivel estabelecer, com nitidez, uma separacio clara entre ambos
os elementos, tratados muitas vezes como género e espécie, o que, em ultima
analise, ndo permite uma diferenciacio absoluta entre as nocdes que os
informam. (CARVALHO; CARVALHO, 2002, p. 55-56). (Grifos nossos)

A questdo sobre a conduta social do agente ser utilizada ou ndo para verificacdo dos
antecedentes criminais sempre foi polémica e bastante debatida pela doutrina e jurisprudéncia.
Ha na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) tanto decisdes que ampliam o
conceito de antecedentes criminais para considerar a conduta social, quanto para tratar do
instituto restritivamente.

De fato, a diferenciacdo entre antecedentes criminais e conduta social (antecedentes
sociais) mostra-se tao dificil que por diversas vezes os magistrados, no momento de aplicacao
da pena, fazem confusdo entre os institutos, cabendo aos tribunais superiores dirimir as ddvidas
existentes. E o que pode ser notado através da ementa a seguir que exprime a posicio restritiva

adotada, naquele contexto, pelo STF:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO.
DOSIMETRIA DA PENA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 DO CP.
EXISTENCIA DE CONDENACOES ANTERIORES COM TRANSITO EM
JULGADO. FUNDAMENTO PARA DESVALORAR OS MAUS
ANTECEDENTES E A CONDUTA SOCIAL. MOTIVACAO INADEQUADA. 1.
A circunstincia judicial conduta social, prevista no art. 59 do Coédigo Penal,
compreende o comportamento do agente no meio familiar, no ambiente de
trabalho e no relacionamento com outros individuos. Vale dizer, os antecedentes
sociais do réu nio se confundem com os seus antecedentes criminais. Sao vetores
diversos, com regramentos proprios. Doutrina e jurisprudéncia. 2. Assim, revela-se
inidénea a invocag¢do de condenagdes anteriores transitadas em julgado para
considerar a conduta social desfavoravel, sobretudo se verificado que as ocorréncias
criminais foram utilizadas para exasperar a sangdo em outros momentos da
dosimetria. 3. Recurso ordindrio em habeas corpus provido. (Grifos nossos)

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso ordinario em Habeas corpus 130132.
Relatoria: Min. Teori Zavascki, 10/05/2016)

Em sentido contrdrio ao ja apresentado, Estefam leciona que a discussdo acerca da
extensdo dos maus antecedentes tem pouca relevancia. Para o jurista, mesmo com a ado¢do da
posicdo restritiva, a conduta social do agente serd analisada de qualquer forma para compor o
rol de circunstancias judiciais analisadas pelo magistrado (Estefam, 2022, p. 1090). Entretanto,

ressalta-se que a distincdo mostra-se sim pertinente quando os mesmos motivos utilizados pelo
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juiz para exasperar a pena por considerar os maus antecedentes sdo invocados também para
desvalorar a conduta social. Alids, é exatamente esse o teor da decisdo acima exposta.

Ainda de acordo com Estefam, os maus antecedentes nido devem ser restritos as
inscri¢des criminais expostas na folha corrida. Explica o autor que as eventuais passagens pela
vara da infancia e da juventude devem ser também consideradas para compor os antecedentes
criminais negativos (ESTEFAM, 2022, p. 1091). Esclarece-se que ndo € essa a posi¢ao adotada
pelos Tribunais superiores, nao sendo permitida a utilizagao de atos infracionais para fins de
aferir os maus antecedentes ou ainda a reincidéncia, visto que ndo podem ser consideradas
infracdes penais. Entretanto, tais fatos podem ser sopesados na andlise da personalidade do
agente é o que se pode extrair de um dos entendimentos do Superior Tribunal de Justica.’

Outra discussdo que gira em torno da temdtica é a extensdao do que pode ou nio ser
considerado para fins de aferir se hd maus antecedentes. Embora haja entendimento
predominante no sentido de que somente sentengas penais irrecorriveis que ndo geram
reincidéncia podem ser empregadas para considerar determinada pessoa portadora de maus
antecedentes, alguns juristas entendem diversamente.

O pensamento dominante acerca dos maus antecedentes decorre da aplicacdo do
principio da presung¢do de inocéncia. Tal garantia é descrita no artigo 5.°, LVII, da Constitui¢io
Federal e no artigo 283 do Cdédigo de processo penal (CPP). Assim, processos em andamento
ou com sentenca absolutéria e inquéritos policiais arquivados ou em curso nao tem condao de
gerar maus antecedentes.

E nesse sentido que dispde a simula 444 do Superior Tribunal de Justica (STJ): “E
vedada a utiliza¢do de inquéritos policiais e acdes penais em curso para agravar a pena-base”.’
O entendimento sumulado do STJ surgiu ap6s inimeros precedentes do tribunal que entendiam
pela referida vedagdo.” Ademais, o proprio STF, em sede de recurso extraordindrio reiterou esse
entendimento majoritario no ano de 2014. 8

No entanto, embora sumulada, a posi¢do adotada pelo STJ encontra-se bastante
fragilizada em decorréncia das inimeras mudancas de sentido feitas pelo STF ao interpretar o

principio da presun¢do de inocéncia. No julgamento do Habeas Corpus (HC) nimero 152752,

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 510354. Relatoria: Min. Reynaldo Soares da Fonseca.
20;05/2019.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimula n° 444. E vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e acdes
penais em curso para agravar a pena-base.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 142241. Relatoria: Min. Arnaldo Esteves de Lima, 15/1
2/2019.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 591054. Relatoria: Min. Marco Aurélio de Melo,
01/08/2014.
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a suprema corte brasileira adotou entendimento de que o implemento da execucdo provisoria
da pena é desdobramento normal dos efeitos da sancdo. °
Deste modo, nesse momento, o cumprimento da pena poderia ser iniciado a partir da

condenacdo em primeiro grau. Com base nessa interpretagdo, Gabriel defende que:

Nao pode a magistratura, atenta a criminalidade profissional que assola a patria,
equiparar pessoas que nunca responderam e ndo respondem a nenhum processo
criminal, a outros que registram condenag@o, ainda que em 1° grau, em sua folha de
antecedentes criminais, sob pena de se vilipendiar o direito fundamental de igualdade
substancial (art. 5.°, CRFB/88) e a garantia constitucional de adequada
individualizacdo da pena (art. 5.°, XLVI, CRFB/88) (GABRIEL, 2021, n.p)

Em sentido contrdrio ao apresentado acima, Bissoli Filho entende que mesmo com
amplitude do conceito de antecedentes criminais, ndo € possivel utilizar processos e inquéritos
em tramite, assim como inquéritos arquivados para avaliar os maus antecedentes. Para o autor,
€ necessario oportunizar ao acusado pleno direito de defesa para contraditar os fatos a ele
imputados (BISSOLI FILHO, 1997, p. 68). Assim, muito além da garantia da presuncdo de
inocéncia, a caracterizacdo dos antecedentes criminais como “maus” deve conformidade as
exigeéncias do devido processo legal e ampla defesa, respectivamente expressos no artigo 5°,
incisos LIV e LV, da CF (BRASIL, 1998).

Destaca-se que, apos amplos debates, no ano de 2019, o STF voltou a apreciar o tema
da presuncdo de inocéncia no julgamento das acOes direitas de constitucionalidade (ADC) 42,
43 e 54. Nesse contexto, entendeu o plendrio pela constitucionalidade do artigo 283 do CPP e
aplicabilidade da garantia da presun¢ao de inocéncia, descrita no art. 5°, LVII, da CF. Assim,
hoje, apesar das divergéncias, o cumprimento de pena sO pode ser iniciado apds sentenca
condenatoria transitada em julgado.

Deste modo, ndo se encontrando superada a mencionada simula 444 do STJ, apesar dos
entendimentos em contrério, e levando-se em conta o exposto acima, podem ser usados para
fins de antecedentes criminais apenas as condenacdes com transito em julgado que ndo sio
aptas a gerar reincidéncia.

Ademais, destaca-se que o documento habil a ser utilizado para fins de atestar os
antecedentes criminais é a folha de antecedentes juntada ao processo. Entretanto, leciona
Gongalves se a folha de antecedentes criminais apontar alguma considerac¢ao anterior, a certidao
detalhada junto a vara criminal da qual adveio a sentenca deve ser juntada para se atestar o
transito em julgado (GONCALVES, 2022, p. 674). Por outro lado, Nucci adverte que a prova

ideal para consulta dos antecedentes criminais é a certiddo cartordria, pois a folha de

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 152752. Relatoria: Min. Edson Fachin. 04/04/2018.
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antecedentes pode conter informacdes ndo precisas. Para a jurisprudéncia, a folha de
antecedentes é documento hdbil (NUCCI, 2020, p. 627).

A partir dos conceitos e debates apresentados, € possivel perceber algumas
caracteristicas intrinsecas a antecedéncia criminal: restritividade, negatividade, subjetividade,
relatividade e a perpetuidade. Hoje, trata-se de conceito restrito, pois se limita a analisar as

condenagdes definitivas, conforme ja exposto. °

Sdo negativos porque os antecedentes
positivos tendem a ser desprezados na aplicacdo da pena. Subjetivos porque as condutas
passadas da vida do réu sdo analisados de acordo com os valores do julgador. Relativos tendo
em vista que sdo basicamente registros policiais. E perpétuos porque nao ensejam limitacao
temporal (BISSOLI FILHO, 1997, p. 65-71).

Acerca da caracteristica da subjetividade, faz-se relevante apontar:

Os antecedentes criminais traduzem dupla intencionalidade. Se por um lado sio aptos
a apresentar um “caudal informativo mais que notavel” para a individualizacdo da
pena, por outro servem como reprodutores de “indubitavel tendéncia” a potencializar
inclinag¢des preconcebidas de alguns juizes e promotores que avaliam com maior rigor
aqueles que ostentam anotagdes criminais. Além dessa avaliacdo subjetiva, o efeito
objetivo que os antecedentes indicados pelo registro pode causar ¢ intenso [...]
(GROSSO GALVAN apud SERGIO SOBRINHO, 2009, p. 162).

Apresentados os conceitos e as principais controvérsias sobre o instituto dos
antecedentes criminais, mostra-se necessario analisar o conceito de acordo com a sua posicao

topografica no ordenamento juridico, ou seja, definir a sua natureza juridica.

3.3 NATUREZA JURIDICA DOS ANTECEDENTES CRIMINAIS

A definicdo da natureza juridica dos antecedentes criminais reivindica consideracdes
sobre a aplicacdo da pena. Nessa perspectiva, destaca-se que a aplicacdo € uma das fases de
individualizacdo da pena. A primeira dessas fases € de individualizacdo legislativa, na qual
ocorre a escolha do bem juridico tutelado, a normatizacdo desse bem e a cominacdo de
reprimenda pela violacdo da norma que tutela o bem; a segunda fase € justamente a
individualizagdo por parte do julgador que comina a pena em abstrato e em seguida procede a
sua aplicacdo; a ultima fase € a de execucgdo da pena (GRECO, 2015, p. 628).

Na segunda fase de individualizacio da sanc¢do, o legislador penal, a fim de auxiliar o
magistrado na aplicacdo da pena, delineou etapas obrigatérias que deverdo ser apreciadas, sob

pena de nulidade processual (GRECO, 2015, p. 628). Ademais, em observancia ao que dispde

19A primeira caracteristica apontada pelo autor, originalmente, é a de “amplitude”, pois, na época, os antecedentes
tratavam de qualquer fato pretérito.
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a segunda parte do art. 59 do CP, ja mencionado, a pena encontrada pelo magistrado nessa etapa
deverd preservar os fins retributivos e preventivos da reprimenda.

Assim, para fins de cdlculo da pena, o artigo 68 do cdédigo penal determina que o
magistrado encontre, em primeiro momento, a pena base, sobre a qual incidirdo os demais
célculos. Depois desse momento, o juiz considerard as circunstancias atenuantes (art. 61, CP) e
agravantes (art. 65, CP), dentre as quais, como agravante, encontra-se a reincidéncia. Por fim,
aplicard as causas de aumento e diminui¢do de pena (BRASIL, 1940).

Interessa-nos a primeira fase, a fixagio da pena base. E nesse momento que o magistrado

;o

observaré as circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do CP, dentre as quais esta “os

antecedentes criminais”, conforme redacdo do artigo:

Art. 59 — O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessdrio e
suficiente para reprovagdo e prevencao do crime. (Grifo nosso) (BRASIL, 1940, n.p).

Deste modo, os antecedentes criminais possuem natureza juridica de circunstancia
judicial, apreciada pelo magistrado no primeiro momento da dosimetria da pena. Sobre o termo
“circunstancia judicial”, esclarece Estefam que o proprio nome jia demonstra a caracteristica
principal dessa fase: o amplo grau de discricionariedade conferido ao magistrado. Ademais,
ressalta o jurista que o legislador ndo estabeleceu nenhum critério de aferi¢do das circunstancias
judiciais, cabendo, portanto, ao magistrado, atribuir o peso que achar necessario a cada uma
delas (ESTEFAM, 2022, p. 1086).

Distintamente dos antecedentes criminais, a reincidéncia, como ressaltado acima, €
aplicada na segunda etapa da dosimetria da pena, entretanto, essa ndo € a unica distin¢cdo
existente entre os dois institutos. As demais diferencas serdo expostas adiante para dirimir

qualquer imprecisdo que possa existir entre os dois institutos que podem se assemelhar.

3.3 ANTECEDENTES CRIMINAIS E REINCIDENCIA

A reincidéncia, em termos comuns, pode ser compreendida como a repeti¢dao de um ato,
para o direito penal: repeticdo de um ato criminoso. Quanto a natureza juridica, a recidiva é
uma agravante genérica com carater preponderante sobre as demais causas agravantes (Art. 61,
Ie 67, CP).!! Diferentemente dos antecedentes criminais, o instituto da reincidéncia foi definido

pelo legislador no artigo 63 do c6digo penal:

I Art. 61 — S#o circunstincias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime: I - a
reincidéncia. Art. 67 — No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite indicado
pelas circunstancias preponderantes, entendendo-se como tais as que resultam dos motivos determinantes do
crime, da personalidade do agente e da reincidéncia.
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Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de
transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por
crime anterior

Greco esclarece que da redacdo do artigo refere-se a trés fatos essenciais para a
caracterizacdo da reincidéncia, sendo eles: a pratica de um crime anterior; transito em julgado
da sentenga condenatéria; e a pratica de um novo crime apds o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria (GRECO, 2015, p. 644).

Quanto ao primeiro fato, pode-se aduzir que o cddigo penal afastou a hipétese de se
considerar reincidente o sujeito que comete uma contravengdo anterior e em seguida é
condenado por sentenga irrecorrivel pela pratica um crime. Entretanto, a situagdo contraria pode
ensejar a reincidéncia em decorréncia da determinacdo contida no art. 7° da Lei de
Contravengdes penais (LCP) 2. Assim, é o agente é considerado reincidente quando pratica um
crime sendo condenado irrecorrivelmente, logo em seguida comete uma contravengdo. Além
disso, conforme disposi¢do do mesmo artigo, € reincidente quem pratica contravengdo € em
seguida pratica nova contravencao.

Quanto ao segundo fato, tal qual acontece com os maus antecedentes, na reincidéncia,
apenas condenacdes criminais transitadas em julgado podem ser utilizadas para agravar a pena.
Semelhantemente ao que ja foi debatido sobre os maus antecedentes, tal disposi¢do tem
finalidade preservar o principio da presungdo de inocéncia, descrito no artigo 5.°, LVII, da
Constitui¢ao Federal e no artigo 283 do Codigo de processo penal (CPP).

No que diz respeito ao terceiro fato, se o novo crime for comedido entre a sentenga e o
prazo para recurso da decisdo que condenado o réu, ndo servird para efeitos de reincidéncia
(GRECO, 2015, p. 644). Além disso, a condenagdo definitiva por fato anterior ao crime descrito
na denincia, mas com transito em julgado posterior a data do ilicito penal, ndo pode ser
considerada para fins de reincidéncia.

Deste modo, como exposto acima, alguns fatos ndo conseguem gerar reincidéncia,
todavia, podem ser considerados para fins de maus antecedentes. Deste modo, sdo, por
exclusdo, hipéteses de reincidéncia: condenagdes anteriores por contravengdo penal quando o
agente comete posteriormente um crime; condenacdes definitivas cuja pena tenha sido extinta

hd mais de 5 anos em relacdo ao cometimento do novo delito; e condenacdes definitivas

IZArt. 7.° Verifica-se a reincidéncia quando o agente pratica uma contravencio depois de passar em julgado a
sentenca que o tenha condenado, no Brasil ou no estrangeiro, por qualquer crime, ou, no Brasil, por motivo de
contravencao.
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transitadas em julgado apds a prética do novo crime, porém antes da sentenca (GONCALVES,
2022, p. 676).

A primeira hipétese decorre de expressa previsdo do artigo 63 quando se refere apenas
a “crimes” em seu texto legal. J4 no que tange segunda, serd vista adiante em tépico préprio
que tratard especificamente do periodo depurador para a reincidéncia e para maus antecedentes.
Quanto a dltima hipétese elencada acima, destaca-se a decisao da 1.” turma criminal do Tribunal

de Justica do distrito Federal ementa a seguir:

PENAL E PROCESSO PENAL. APELACAO CRIMINAL. RECURSO DA
DEFESA. RECEPTACAO DOLOSA. MATERIALIDADE E AUTORIA.
COMPROVADAS. CIENCIA DA ORIGEM ILICITA DO CELULAR.
DEMONSTRADA. PEDIDO DE ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE.
DOSIMETRIA DA PENA. FATO ANTERIOR COM TRANSITO EM JULGADO
POSTERIOR. MAUS ANTECEDENTES. CONFISSAO ESPONTANEA. NAO
CONFIGURADA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. Consoante firme
entendimento desta Corte de Justica, o crime de receptacdo implica na inversdao do
onus da prova, incumbindo ao acusado demonstrar a procedéncia regular do bem ou
o seu desconhecimento acerca da origem ilicita, o que ndo ocorreu na hipdtese
vertente. 2. Se as circunstincias singulares que permearam o fato, corroboradas pelo
acervo oral, comprovam o dolo do delito imputado ao réu, incabivel a sua absolvicao.
3. Comprovadas nos autos a materialidade e a autoria do crime de receptagdo, a
condenagdo do apelante é medida que se impde. 4. A condenaciao definitiva por fato
anterior ao crime descrito na dentncia, mas com transito em julgado posterior a
data do ilicito que ora se processa, embora nao configure a agravante da
reincidéncia, pode caracterizar maus antecedentes e ensejar o acréscimo da
pena-base. 5. A atenuante da confissdo espontinea deve ser reconhecida, ainda que
tenha sido parcial ou qualificada, seja ela judicial ou extrajudicial, e mesmo que o réu
venha a dela se retratar, quando a manifestacdo for utilizada para fundamentar a
condenagdo. 5.1. Contudo, o apelante ndo confessou o crime praticado, pois
permaneceu em siléncio na fase processual e negou ter ciéncia da origem ilicita do
bem na fase inquisitorial. 6. Recurso conhecido e desprovido. (Grifo nosso)

(DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal (1* Turma criminal).
Apelagdo 07143431820198070003. Relatoria: Des. Carlos Soares Pires Neto. 23/06/
2021)

Importante salientar ser possivel que um individuo possua diversas condenagdes
criminais transitadas em julgado que podem configurar a reincidéncia, mas somente uma delas
pode ser utilizada para agravar a pena na segunda fase da dosimetria. As demais condenacdes
serdo usadas para caracterizar os maus antecedentes. Destaca-se, porém, o cardter prioritario
para a reincidéncia criminal, somente quando ndo for possivel aplicar a condenac¢do anterior na
segunda fase € que se prestard para os antecedentes criminais (GONCALVES, 2022, p. 676-
677).

Entretanto, ressalta-se que a possibilidade acima elencada sé podera acontecer quando
tratar-se de condenagdes por fatos diversos. E nesse sentido que dispde a simula 241 do STJ:

“A reincidéncia penal ndo pode ser considerada como circunstdncia agravante e,
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simultaneamente, como circunstincia judicial”.13 Desta forma, € vedado, em decorréncia do
principio do no bis in idem, a aplicacdo do mesmo fato para configurar a reincidéncia e os maus

antecedentes. Sobre o tema:

APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE DROGAS - AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS - ABSOLVICAO - IMPOSSIBILIDADE -
PENA - DIMINUICAO - IMPERIOSIDADE - RECONHECIMENTO
SIMULTANEO DA REINCIDENCIA E MAUS ANTECEDENTES - 'BIS IN
IDEM'. - Demonstradas satisfatoriamente a autoria e a materialidade do crime de
trafico de entorpecente, hd que se manter a condenacéo, decretada em primeiro grau -
Restando comprovado que a acusada mantinha em depdsito substincia entorpecente,
com o fim de mercancia, correta se mostra a sua condenacdo pela prética do crime
previsto no art. 33 da Lei n° 11.343/06 - A reincidéncia torna insubsistente a
exasperacao da pena-base por causa dos maus antecedentes criminais do agente,
nao s6 porque os absorve para evitar 'bis in idem', mas também porque tal
circunstincia devera ser obrigatoriamente levada em conta no calculo da
reprimenda, a titulo de circunstancia agravante. (Grifo nosso)

(MINAS GERAIS. Tribunal de justica de Minas Gerais (2.* Turma criminal). Apelag
40: 10707091897298001. Relatoria: Des. Beatriz Pinheiro Caires. 15/07/2010)

3.3.1 O periodo depurador da reincidéncia e os maus antecedentes

Destarte, como exposto acima, apOs o periodo de cinco anos entre o cumprimento
definitivo da pena do crime anterior e a pratica de um novo crime, a condenagdo criminal nao
pode mais ser utilizada para fins de reincidéncia, mas pode ser utilizada para caracterizar os
maus antecedentes. Esse periodo de cinco anos € comumente chamado de prazo depurador,
quinquenal ou limitac¢do temporal da reincidéncia. Assim, tendo em vista a relevancia do tema,
serd tratado em topico proprio.

E o artigo 64, inciso I, do cédigo penal que estabelece o prazo de prescriio da
condenacdo anterior para efeito da reincidéncia:

Art. 64-Para efeito de reincidéncia: I-ndo prevalece a condenacio anterior, se entre a
data do cumprimento ou extingdo da pena e a infracdo posterior tiver decorrido

periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspensdo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao;

O periodo depurador para a reincidéncia ndao constava na redagao original do cédigo
penal, sendo o inciso acima mencionado acrescido em 1984. Acerca disso, Jesus leciona que
originalmente, o legislador brasileiro adotou o sistema da perpetuidade da reincidéncia,

enquanto a atual parte do cédigo penal adota o sistema da temporalidade. Ainda conforme o

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n.° 241. A reincidéncia penal ndo pode ser considerada como ¢
ircunstincia agravante e, simultaneamente, como circunstancia judicial.
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autor, hi trés sistemas distintos que tratam a respeito da eficicia temporal da condenacao
anterior para efeito da reincidéncia: perpetuidade, sistema misto e o da temporariedade (JESUS,
2020, p.718).

Para o sistema da perpetuidade, ndo importa o lapso temporal existente entre a dltima
condenacio e a nova condenagdo, pois quanto maior o periodo de tempo, mais consolidada € a
tendéncia criminosa do agente (JESUS, 2020, p.718). A tendéncia criminosa do agente € uma
caracteristica, como ja exposto, defendida pela escola positivista do direito penal. Nota-se,
portanto, uma intima relacao ao ideal de “criminoso nato”, amplamente defendida por todas as
vertentes da escola positivista, e a perpetuidade dos efeitos da pena.

O sistema misto, mais inclinado ao sistema da perpetuidade, estabelece critérios para
atenuacdo da pena, conforme o transcurso de tempo. Assim, quanto maior o tempo entre a
condenacdo anterior e a pratica do novo crime, menor € a agravacdo da pena, para fins de
reincidéncia. E essa uma posicio intermedidria daqueles que reconhecem o efeito atenuativo do
tempo na conduta do sujeito (JESUS, 2020, p. 718).

O sistema da temporariedade estabelece um prazo para que a reincidéncia ndo se opere
mais. Desta forma, ndo h4 reincidéncia entre o termo a quo e pratica de um novo delito apds
transcorrido o lapso temporal. No entanto, embora as condenagdes anteriores atingidas pelo
prazo depurador ndo possam ser usadas para fins de recidiva penal, sdo utilizadas para agravar
a pena base, compondo os maus antecedentes. Portanto, a posi¢do adotada atualmente quanto
aos maus antecedentes € a da perpetuidade.

O entendimento sobre a utilizacdo das condenacdes anteriores, atingidas pelo prazo
quinquenal de cinco anos, para caracterizar os maus antecedentes ndo ¢ um entendimento
pacificado, embora existam decisdes judiciais, inclusive com repercussdo geral, sobre o tema.
Acerca da tematica, € necessario expor as posicdes adotadas pela doutrina e as ja defendidas
pela jurisprudéncia pétria.

Conforme exposto por Jesus, a aplicacdo da temporalidade sé se aplica para
reincidéncia, em razao das préprias palavras utilizadas no inciso I do artigo 63, do CP. Para o
autor, a condenacdo anterior ndo prevalece para “efeito de reincidéncia”, significa, portanto,
que se mantém para outros efeitos penais, como os maus antecedentes (JEJUS, 2020, p. 720).

No mesmo sentido, Capez e Nucci entendem pela perpetuidade dos antecedentes
criminais. Discorre o primeiro jurista que a condenacdo anterior atingida pelo prazo da
reincidéncia caducou para esse fim, no entanto, continua vélida para os maus antecedentes

(CAPEZ, 2022, p. 1174). Enquanto isso, o segundo estudioso entende que os maus antecedentes
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devem ser avaliados pelo magistrado no caso concreto, de acordo com sua discricionariedade
(NUCCT, 2020, p. 628).

No entanto, ambos os doutrinadores imediatamente supracitados defendem certa
ponderacdo do magistrado na aplicacdo dos maus antecedentes. Capez argumenta que com o
passar do tempo, as condenacdes anteriores vao perdendo forca sobre as penas de futuros
crimes. Todavia, essa andlise depende de cada caso concreto (CAPEZ, 2022, p.1174). Nucci
também aponta que a apreciacio sobre aplicagdo ou ndo dos maus antecedentes seja definida
conforme o caso concreto. Ademais, leciona que deve existir conexao entre o crime anterior,
cometido a qualquer tempo e o novo crime (NUCCI, 2020, p. 628).

Diversamente, Bitencourt advoga no sentido de se aplicar a limita¢do temporal aos maus
antecedentes, utilizando, para tanto, do método integrativo da analogia (BITENCOURT, 2021,
p- 2049). Do mesmo modo, Almeida defende o uso da analogia in bonam partem para se aplicar
a delimitacdo temporal aos maus antecedentes. Além disso, acrescenta o autor, que tal
entendimento tem por base principios constitucionais € a humanizacdo do direito penal
(ALMEIDA, 2009, p. 331-332).

Para Bissoli Filho, ndo h4 justificativa no tratamento diferenciado quanto ao prazo
quinquenal da reincidéncia para os maus antecedentes. Entende o jurista que a reincidéncia nada
mais € do que uma espécie do género antecedentes criminais, pois ambas se prestam a analisar
a vida pregressa de um individuo. Além disso, defende que a influéncia perpétua dos maus
antecedentes na vida do sujeito resulta em efeitos altamente estigmatizantes, reduzindo, deste
modo, as suas condi¢des de sobrevivéncia (BISSOLI FILHO, 1997, p. 58 e 71).

De modo muito semelhante, Busato entende haver incongruéncia na aplicacdo da
temporariedade para a reincidéncia e ndo para os antecedentes criminais. Conforme o jurista, o
mesmo sistema repressor oferece duas repostas semelhantes para circunstancias idénticas. De
um lado, afirma que o fato criminoso praticado anteriormente pelo sujeito, cuja pena ha tempos
foi cumprida, ja ndo pode influir na sua pena. Por outro lado, diz que diante de um novo fato
criminoso, o anterior, supostamente esquecido, pode ser retomado, com o fim de agravar a sua
pena base (BUSATO, 2010, p. 13).

Ademais, no que se refere a jurisprudéncia patria, pode-se afirmar ndo haver consenso
no Supremo Tribunal Federal quanto ao assunto, embora, hoje, haja decisao pacificada. Ja no
que tange ao Superior Tribunal de Justica, a posicdo sempre foi pacifica no sentido de ndo
aplicar o prazo depurador para os maus antecedentes (NUCCI, 2020, p.628). De fato, observa-
se um grande nimero de decisdes do STJ, sejam colegiadas, sejam monocraticas seguindo a

tendéncia da perpetuidade dos maus antecedentes.
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Todavia, no ambito do Superior Tribunal de Justica, destaca-se a decisdo monocratica,
frequentemente rememorada, do Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro que compunha a 6.” turma

da corte em 1993:

O art. 64, I, CP, determina que, para efeito de reincidéncia, ndo prevalece a
condenagdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extin¢do da pena e a infragdo
anterior houver decorrido periodo superior a 5 (cinco) anos. O dispositivo se
harmoniza com o Direito Penal e Criminologia modernos. O estigma da sangdo
criminal ndo € perene. Limita-se no tempo. Transcorrido o tempo referido, sem outro
delito, evidencia-se auséncia de periculosidade, denotando, em principio,
criminalidade ocasional. O condenado quita sua obrigacdo com a justi¢a penal. A
conclusdo ¢é valida também para os antecedentes. Seria ildgico afastar
expressamente a agravante e persistir genericamente para recrudescer a san¢io
aplicada (BRASIL,2001, p.124). (Grifo nosso)

Em contrapartida, no ano de 2019, o Ministro Nefi Cordeiro deu provimento ao recurso
interposto pelo Ministério Publico Federal contra decisdo de segundo grau que afastava a
aplicacdo dos maus antecedentes em razdo do prazo depurador de 5 anos. Alids, a decisdo em
sede de recurso, reformada pelo STJ, utilizou como justificativa para o afastamento dos maus

antecedentes a tese apontada pelo Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, supracitada.

RECURSO ESPECIAL N° 1.845.771 - RS (2019/0322330-9) RELATOR:
MINISTRO NEFI CORDEIRO RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL RECORRIDO: CANDIDA NICOLASSA PEREIRA MONTANHA
ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO DECISAO Trata-se de
recurso especial em face de acérddo assim ementado: PROCESSO PENAL.
EMBARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADE. CRIME DO ART. 334 DO CP.
DOSIMETRIA. CIRCUNSTANCIA JUDICIAL. ANTECEDENTES QUE
SUPERAM O PERIODO DEPURADOR. ART. 64, I, DO CP. UTILIZACAO DE
CONDENACOES TRANSITADAS EM JULGADO. NOVA INTERPRETACAO.
VEDACAO DE ADOCAO DE PENA PERPETUA. APLICACAO. PRECEDENTES
DESTA CORTE E DO STF. RECURSO PROVIDO. E sabido que para o
agravamento da reprimenda é possivel, em muitos casos, considerar a reincidéncia. E
para efeitos da reincidéncia (art. 64, I, do CP), contam-se apenas condenag¢des com
penas ja cumpridas e que estejam dentro do periodo depurador maximo de 05 anos
antes do novo fato criminoso. Por sua vez, condenacao transitada em julgada por
fato criminal anterior ao periodo depurador de cinco anos nao pode agravar a
pena pela reincidéncia, mas pode ser considerada na primeira fase da dosimetria
para aumentar a pena-base também pela valoracdo negativa da diretriz
"antecedentes'' (Grifo nosso)

(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso especial 1845771. Relatoria: Min.
Nefi Cordeiro. 10/12/2019)

Quanto a corte Suprema do pafs, as decisdes acerca da (ndo) aplicacdo do periodo
depurador serdo analisadas com mais detalhes no dltimo capitulo desta monografia. Entretanto,
preliminarmente, ressalta-se que a divergéncia dos entendimentos acerca do assunto, antes de

sua pacificagdo, ocorria entre as turmas do egrégio tribunal.
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Visto tudo isso, faz-se necessdrio apresentar em topico proprio os efeitos dos maus
antecedentes para o condenado no direito brasileiro. Tais consideragdes sdo muito importantes,

pois demonstram a importancia da andlise do instituto.

3.4 OS EFEITOS DOS MAUS ANTECEDENTES PARA A PENA E PARA O CONDENADO

Como citado ao iniciar o capitulo presente, pressupde-se que se sabe sobre a
complexidade de relagdes que giram em torno do tema “antecedentes criminais”. Entretanto, ao
se deparar com o tema, diversas singularidades podem ser encontradas (SERGIO SOBRINHO,
2009, p. 52)

Nesse prisma, ¢ comum pensar que o unico efeito dos “antecedentes criminais” € influir
na primeira etapa da dosimetria da pena, com a fixacdo da pena base, porém ndo €. Os
antecedentes criminais, valorados negativamente, podem gerar diversas consequéncias para o

apenado. Portanto, o presente tépico abordard, sucintamente, essas consequéncias.

3.4.1 Fixacao da pena-base

Como exposto anteriormente, o cddigo penal, em seu artigo 68, adotou o sistema
trifisico para o cdlculo da pena. Desta forma, no primeiro momento, o juiz fixa a pena base de
acordo com as circunstancias judiciais; depois leva em contas as agravantes e atenuantes; por
fim, analisa as causas de aumento e de diminui¢do de pena. Nesse contexto, os antecedentes
criminais estdo expressamente contidos nas circunstancias judiciais apreciadas pelo magistrado
no célculo da pena-base.

A fixacdo da pena-base considera critérios pré-definidos pelo legislador penal, expostos
no artigo 59 do codigo penal brasileiro, as circunstincias judiciais. De acordo com Bitencourt,
o artigo mencionado € uma diretriz, um roteiro de orientagdo para que magistrado aplique uma
pena adequada ao fato (BITENCOURT, 2021, p.1833)

Do mesmo modo, Carvalho e Carvalho lecionam que ao pré-determinar os parametros
para a fixa¢@o da pena-base, o cddigo tenta reduzir ao méximo o arbitrio judicial, todavia, ainda
ha elevada discricionariedade do magistrado, tendo em vista os elementos abertos previstos
nesse artigo, incluindo-se os antecedentes criminais (CARVALHO; CARVALHO, 2002, p. 36)

Deste modo, as circunstancias judiciais podem ser avaliadas pelos magistrados,
conforme seu juizo de valor e discricionariedade, de trés formas distintas, conforme o caso:
favordveis ao acusado, desfavordveis ou neutras. Serd favordvel quando reunir elementos
benéficos ao agente e ao fato que estd sendo apreciado; desfavordvel quando os elementos do

artigo 59 indicam reprovabilidade na conduta do agente; neutras quando ndao hd elementos
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suficientes para fundamentar a decisdo, ou ainda quando os mesmos elementos forem utilizados
em outras fases da dosimetria da pena (GUIMARAES, 2014, p-42).

Apesar do elevado grau de liberdade para a apreciacdo dos elementos do artigo 59, o
juiz ndo pode se isentar de motivar as suas escolhas (art. 93, IX, CF). Deste modo, é necessario
que o magistrado aponte, na fundamentacdo de sua decisdo, todos os motivos que o levaram a
apreciar cada um dos elementos que compde as circunstancias judiciais de maneira neutra,
favoravel ou desfavoravel ao réu. Além disso, € imprescindivel a demonstracao de que a analise
foi feita concretamente, de acordo com o caso e com as caracteristicas pessoais do agente.

Sendo assim, a jurisprudéncia patria, em nome do principio da individualizacdo da pena
(art. 5°, XLVI, CF), ndo admite fundamentacio genérica na fixacdo da pena-base. E isso que

pode se extrair da decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a, exposta a seguir:

HABEAS CORPUS. PENAL. ROUBO. APLICACAO DA PENA. PENA-BASE
FIXADA ACIMA DO MINIMO LEGAL. FUNDAMENTACAO INIDONEA PARA
CONSIDERAR DESFAVORAVEIS A CULPABILIDADE, OS ANTECEDENTES,
A PERSONALIDADE, OS MOTIVOS, AS CIRCUNSTANCIAS E AS
CONSEQUENCIAS DO CRIME. DECOTE DESSAS CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS. RECONHECIMENTO DA CONTINUIDADE DELITIVA.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO DO ARCABOUCO FATICO-
PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. NEGATIVA AO DIREITO DE APELAR
EM LIBERDADE. FALTA DE FUNDAMENTACAO CONCRETA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA. 1. A Corte estadual consignou no acérddo impugnado, "que a sentenca
realizou a dosimetria de forma fundamentada", o que autoriza este Tribunal a apreciar
as razdes de decidir consignadas pelo Juizo singular para condenar o Paciente e ndo
lhe conceder o direito de recorrer em liberdade. 2. A pena-base foi fixada acima do
minimo legal em decorréncia de avaliacio realizada de forma equivocada pelo
Juizo sentenciante, haja vista o uso de fundamentacao inidonea para considerar
negativas as circunstincias judiciais: culpabilidade, antecedentes e
personalidade do agente, e motivos, circunstincias e consequéncias do crime. 3.
No que tange o elemento culpabilidade do agente, "para fins de individualizac¢do da
pena, tal vetorial deve ser compreendida como o juizo de reprovabilidade da conduta,
ou seja, 0 menor ou maior grau de censura do comportamento do réu, nao se tratando
de verificacdo da ocorréncia dos elementos da culpabilidade, para que se possa
concluir pela pratica ou nao de delito" (HC 556.481/PA, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, DJe 12/02/2020). No caso, ndo ficou evidenciado
como os dois crimes de roubo teriam extrapolado a elementar do tipo penal. 4. O
enunciado da Simula n.° 444/STJ impede que sejam utilizados inquéritos policiais, e
acdes penais em curso para agravar a pena-base, o que determina a rejeicdo da
avaliac@o negativa do vetor antecedentes criminais realizada pelo Juizo sentenciante.
5. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, a avaliacdo desfavoravel da
personalidade do agente exige a "andlise do seu perfil subjetivo, no que se refere a
aspectos morais e psicolégicos, para que se afira a existéncia de carater voltado a
prética de infracdes penais" (AgRg no AREsp 190.188/AC, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 04/09/2018, DJe 14/09/2018). No caso,
ndo restou demonstrado qualquer elemento concreto que assegurasse que o Paciente
seja detentor de personalidade deturpada, o que ndo permite a exaspera¢do da pena-
base. 6. A fundamentacio do vetor motivos do crime revela-se inidonea devendo
ser desconsiderada para fins de aumento da pena-base, pois foi apontado
elemento genérico e inerente ao crime contra o patrimonio, qual seja: o desejo de
se locupletar as custas alheias. Quanto ao tema, esta "Corte vem entendendo que a
cobiga, a ganincia e a intenc¢do de obter lucro facil constituem elementares do delito,
ndo podendo, assim, serem utilizadas na aprecia¢do das circunstincias judiciais para
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justificar a elevac¢do da pena-base" (EDv nos EREsp 1.196.136/RO, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, TERCEIRA SECAO, DJe 01/08/2017). 7.
A andlise das circunstincias dos crimes, pela instdncia ordindria, deve ser
desconsiderada porque o que deve ser alvo de exame do Magistrado, neste caso, sdo
os roubos perpetrados pelo Paciente e corréu e ndo momento posterior ao
cometimento dos delitos, no qual "estavam detidos na delegacia pela pratica do
segundo delito" e "passaram a encarar a referida ofendida com o claro intuito de
intimidéa-la". 8. As consequéncias dos crimes "devem ser entendidas como o resultado
da acdo do agente, a avaliacdo negativa de tal circunstancia judicial mostra-se
escorreita se 0 dano material ou moral causado ao bem juridico tutelado se revelar
superior ao inerente ao tipo penal" (HC 497.243/ES, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, DJe 08/04/2019). (Grifos nossos)

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 492788. Relatoria: Min. Lau
rita Vaz. 03/03/2020)

Em sintese, os antecedentes judiciais influirdo na fixacdo da pena-base, e sdo
importantes para determinar sobre quais valores o magistrado aplicara o restante da pena. A
valora¢do negativa dos antecedentes criminais consegue alterar as circunstancias judiciais para
“desfavoraveis” ao réu, elevando o patamar minimo da pena inicialmente fixada pelo legislador

penal.

3.4.2 Regime de cumprimento de pena

Os antecedentes criminais refletem diretamente na imposicdo do regime inicial de
cumprimento de pena, pela expressa previsao do artigo 33, pardgrafo 3.°, do cédigo penal, que
assim dispde: ‘a determina¢do do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4 com
observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Codigo”.

Deste modo, além do critério da quantidade da pena utilizado para aferir se o condenado
iniciard o seu cumprimento em regime fechado, aberto ou semiaberto, hd necessidade de
avaliacdo das circunstancias judiciais. Sendo assim, ndo basta, por exemplo, o individuo ter
sido condenado a pena de 6 anos de reclusdo para determinar o cumprimento de sua pena no
regime semiaberto, o juiz, a luz do caso concreto, deve analisar se as condi¢des judiciais do
artigo 59 do cédigo penal mostram-se favordveis para fixacao desse regime (GRECO,2015, p.
547.

Assim, é perfeitamente possivel que o sentenciado, apesar da quantidade de pena
imposta na dosimetria, inicie o cumprimento da san¢do em regime diverso, se houver contra ele
maus antecedentes criminais. Entretanto, mais uma vez, ndo se admite que o magistrado utilize
de total e indiscriminada liberalidade para mudanca de regime inicial em razdo de
circunstancias desfavoraveis ao agente. O juiz devera motivar, concretamente, a sua decisao é
sobre 1sso que versam os enunciados das sumulas 718 e 719 do STF e ainda a simula 440 do

STIJ:
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Sumula 718, STF: A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime nao
constitui motivacdo iddonea para a imposicdo de regime mais severo do que o
permitido segundo a pena aplicada.

Stmula 719, STF: A imposi¢do do regime de cumprimento mais severo do que a pena
aplicada permitir exige motivacao idonea.

Stimula 440, STJ: Fixada a pena-base no minimo legal, ¢ vedado o estabelecimento
de regime prisional mais gravoso do que o cabivel em razdo da sanc¢io imposta, com
base apenas na gravidade abstrata do delito.

Acerca da temética, destaca-se recente decisdo do Superior Tribunal de Justica em sede

de agravo regimental em habeas corpus:

INICIAL DE CUMPRIMENTO DA PENA. CONSTATADAS A REINCIDENCIA
E A AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE FURTO
QUALIFICADO. REGIME EXISTENCIA DE CIRCUNSTANCIA JUDICIAL
DESFAVORAVEL RELATIVA AOS MAUS ANTECEDENTES. FIXACAO DO
REGIME INICIAL FECHADO. NAO INCIDENCIA DAS SUMULAS N. 269 DO
STJ E 718 E 719 DO STF. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. NAO CABIMENTO.
ENTENDIMENTO DO STJ. DECISAO MANTIDA. 1. Ainda que inadequada a
impetragdo de habeas corpus em substituicdo a revisdo criminal ou ao recurso
constitucional préprio, diante do disposto no art. 654, § 2°, do Cédigo de Processo
Penal, o STJ considera passivel de corre¢do de oficio o flagrante constrangimento
ilegal. 2. Estabelecida a pena definitiva em patamar inferior a 4 anos de reclusdo, a
reincidéncia e a existéncia de circunstiancia judicial desfavoravel relativa aos
maus antecedentes sao fundamentos que indicam que o regime inicial fechado é
o mais adequado para a prevencio e repressao do delito praticado. 3. Nao se
aplicam as Sumulas n. 269 do STJ e 718 e 719 do STF ao caso em que a fixacao do
regime prisional ampara-se em fundamentacio idonea. 4. E incabivel a
substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos quando constatada
areincidéncia e reconhecida circunstincia judicial desfavoravel relativa aos maus
antecedentes, o que inviabiliza a benesse na forma do art. 44, 11 e III, do CP, por
nao se mostrar suficiente para a prevencao e repressio do delito praticado. 5.
Mantém-se a decisdo agravada cujos fundamentos estdo em conformidade com o
entendimento do STJ sobre a matéria suscitada. 6. Agravo regimental desprovido.
(Grifos nossos)

(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo regimental em Habeas corpus 6960
40 SP 2021/0308340-4. Relatoria: Jodo Otavio de Noronha. 13/12/2021)

Observa-se a partir do teor da decisdo supracitada que o regime inicial de cumprimento
da reprimenda, que seria o aberto, com fundamento exclusivamente na pena; ou semiaberto, em
decorréncia da reincidéncia, foi o fechado, considerando a recidiva e os maus antecedentes
criminais. Portanto, os maus antecedentes podem influir diretamente no regime inicial de
cumprimento de pena, tornando-o mais gravoso.

Além disso, é possivel perceber, a partir da mesma decisdo destacada, que a
circunstancia judicial desfavordvel dos maus antecedentes impede a substituicdo da pena

privativa de liberdade. Aborda-se esse efeito a seguir.
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3.4.3 Substituicao por penas restritivas de direito

Os maus antecedentes, como visto com exposicao da decisdo do STJ em sede de agravo
regimental em habeas corpus, podem ser Obice para a concessdo da substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritivas de direito. E possivel extrair esse entendimento do
enunciado normativo expresso no artigo 44, inciso, III, do cédigo penal, que assim dispde:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdbnomas e substituem as privativas de
liberdade, quando: III — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a

personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstincias indicarem que
essa substitui¢do seja suficiente.

Deste modo, traduzem-se as circunstancias judiciais, expressas no artigo 59, do CP, em
requisitos subjetivos para concessdo do beneficio da substitutividade da pena. Assim, essas
condi¢des, tais como os antecedentes criminais, devem indicar que a substituicio da pena
mostra-se suficiente para atender os fins de repressdo do crime cometido, bem como de

prevencao da pratica de novas infracdes penais (GONCALVES, 2022, p. 618).

3.4.4 Suspensao condicional da pena

A suspensao condicional da pena, ou sursis, pode ser considerada um beneficio penal,
pois, trata-se de uma medida alternativa ao cumprimento de pena. Consiste na suspensdo da
pena privativa de liberdade aplicada pelo magistrado na sentenga condenatdria, observados os
requisitos legais, ficando o sentenciado condicionado ao cumprimento das exigéncias legais
durante o seu periodo de prova. Portanto, € verdadeira medida descarcerizadora
(GONCALVES, 2022, p. 792).

Trata-se, além disso, de verdadeiro direito subjetivo do réu, pois, ao serem preenchidos
os requisitos legais, impostos para concessdo do beneficio, o magistrado deve aplicd-lo. A
imposicao decorre da necessidade urgente de evitar o encarceramento, seja porque hd evidente
e comprava superlotacdo em todos os estabelecimentos penais do pais, seja porque o ambiente
carcerdrio no Brasil € estigmatizante e ndo cumpre com a finalidades ressocializadora da pena
(GRECO, 2015, p. 734).

Dentre os requisitos para concessdao da suspensio condicional do processo também

estd a andlise, pelo juiz, das circunstancias judiciais, como pode ser visto:

Art. 77 - A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos,
poderad ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: II - a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias autorizem a concessdo do beneficio.
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Deste modo, o portador de maus antecedentes, analisando-se o caso concreto, ndo
podera usufruir do beneficio da suspensao condicional do processo. Essa impossibilidade pode

ser visualizada através da decisdo do STJ a seguir exposta:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO. DOSIMETRIA DA PENA. PENA-BASE ACIMA DO
MINIMO LEGAL. PROPORCIONALIDADE. CONDENACOES TRANSITADAS
EM JULGADO. SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA. MAUS
ANTECEDENTES. IMPOSSIBILIDADE. 1. Ressalvada pessoal compreensdo
diversa, uniformizou o Superior Tribunal de Justica ser inadequado o writ quando
utilizado em substitui¢@o a recursos especial e ordindrio, ou de revisdo criminal ( HC
213.935/RJ, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, DJe de 22/8/2012; e
HC 150. 499, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, DJe de 27/8/2012), ndo obstante, nada impede o direto exame do tema por
esta Corte, na constatacdo de ilegalidade flagrante, abuso de poder ou teratologia, o
que ora passo a examinar. 2. Nao hd ilegalidade a ser reconhecida no tocante a fixacao
da pena-base acima do minimo legal em razdo da existéncia de maus antecedentes. 3.
Nos termos do art. 77, inc. II, do Cédigo Penal - CP, nao é possivel a concessao
da suspensao condicional da pena quando o paciente ja foi condenado por
sentenca penal que transitou em julgado, configurando mau antecedente. 4.
Ordem de habeas corpus denegada. (Grifo nosso)

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 315165 SP 2015/0019233-
0. Relatoria: Min. Nefi Cordeiro. 20/08/2015).

3.4.5 Execucio da pena

A execugdo da pena € ultima fase de individualizagdo da san¢do imposta. No Brasil,
essa fase € disciplinada pela lei 7.210 de 1984. A lei de execuc¢do penal regula desde a entrada
do preso, no sistema prisional até sua saida, com o fim do cumprimento da pena, ou com a
insercdo no regime aberto. Além disso, € na lei de execucao penal que se encontram dispostos
todos os direitos do preso, seus deveres, bem como as penalidades impostas para o
descumprimento desses deveres (BRASIL, 1984).

Ao pesquisar no diploma legal a palavra “antecedentes” € possivel observar a apari¢ao
de seis resultados, dentro os quais, quatro deles sdo importantes para os fins desse trabalho.
Previamente, consta-se que todos os resultados estdo ligados ao principio constitucional da
individualizacdo da pena, ji apontado anteriormente. Assim, a utilizacdo dos antecedentes
criminais na etapa de execucdo garantem a sociedade e ao proprio preso a efetivacdo justa da
reprimenda estatal imposta.

O primeiro resultado observado com a pesquisa aponta para os antecedentes criminais
como critério de classificacdo do condenado, para orientar a individualizacdo da execucao da
pena (art. 5°). O segundo resultado, demonstra que os antecedentes criminais devem constar na
guia de recolhimento, sem a qual o preso nao podera ingressar no estabelecimento prisional

(art.106, 1V). Ja o terceiro resultado coloca os antecedentes criminais como critério para o
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ingresso do preso no regime aberto (art. 114,I). O tltimo resultado, do mesmo modo que o
terceiro, torna “os antecedentes” critério para a substitui¢ao incidental (durante o cumprimento
da pena), da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos (art. 180, III).

Dos artigos acima mencionados, € possivel obter a conclusido de que os antecedentes
criminais, em concorréncia com outras caracteristicas do apenado, se prestam, na fase de
execug¢do da pena, ao efetivo cumprimento do principio de individualizagdo da san¢ao imposta.
Nao somente nesta fase, mas em todos os outros efeitos ja apresentados, essa conclusio parece
ser aplicavel.

Além disso, a partir da andlise de todos os efeitos elencados, é possivel observar que os
antecedentes criminais pretendem tratar diferente os individuos que ostentam condenagdes
anteriores no seu histérico dos que se envolveram pela primeira vez com o crime. A primeira
vista, aparenta-nos ser justo, limitar certos institutos aqueles que estdo com o histdrico criminal
intacto, mas € necessdrio questionar se essa restricao pode ser eterna e se ela coaduna com os

principios constitucionais, bases de toda ordem juridica interna.
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4 A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO RE n° 593 918/SC

O Brasil, Estado democrético de direito (Art. 1.°, CF), funda-se a partir de uma ordem
constitucional rigida que elege a Constitui¢do como a lei suprema do pais. Nesse sentido, todos
os poderes s@o emanados da carta maior e toda autoridade € dela decorrente. Além disso, todas
as normas que compde o ordenamento juridico nacional encontra seus parametros de validade
no texto normativo da Constituicao Federal de 1988 (SILVA, 2014, p. 48).

Todavia, ndo haveria sentido na supremacia constitucional se a prépria lei maior ndo
elegesse, em seu interior, mecanismos que garantissem sua prevaléncia. Nessa seara, ao
Supremo Tribunal Federal, 6rgao de cupula na estrutura do poder judicidrio do pais, foi
incumbido o papel precipuo de guardar a Constituicdo Federal e zelar pelos principios nela
instituidos (Art. 102, caput, CF) (BRASIL, 1998).

Deste modo, as competéncias do STF, expostas no art. 102, CF, em sua maioria, se
destinam a sanar litigios de ordem constitucional, ou seja, que afetam diretamente os interesses
expressos pela lei maior do pais. Dentre essas competéncias, estd a de julgar o recurso

extraordinario (RE), conforme o inciso III, do art. 102, CF:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe: III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas
decididas em tnica ou ultima instincia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar
dispositivo desta Constitui¢do; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicao. d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

O proprio nome “recurso extraordinario” ja demonstra que esse recurso difere de outros
previstos no ordenamento juridico patrio. A diferenca estd no fato de que ndo ha preocupagdo
com a exatiddo das decisdes judiciais proferidas pelos tribunais inferiores, mas com o direito
objetivo discutido no caso. Assim, a atencdo primdria € dirigida a manter a integridade
constitucional e uniformizar as decisdes que tratam de matérias constitucionais (DIDIER
JUNIOR; CUNHA; 2016, p. 305-307).

Além disso, o recurso extraordindrio exige, para sua apreciacdo, requisitos que nao sao
solicitados pelos demais recursos, dentre os quais, estd a demonstra¢ido de repercussao geral

(Art. 102, §3°, CF)!*. A repercussdo geral é um filtro utilizado para que somente temas

14°§ 3.° No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionai
s discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podend
o recusd-lo pela manifestagdo de dois tercos de seus membros.
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importantes para sociedade e perpassem o mero interesse das partes sejam apreciados pelo STF.

O cddigo de processo civil (CPC) dispde sobre a repercussao geral:

Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do
recurso extraordindrio quando a questdo constitucional nele versada ndo tiver
repercussdo geral, nos termos deste artigo. § 1° Para efeito de repercussao geral,
sera considerada a existéncia ou nao de questoes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos
do processo. (Grifos nossos)

Deste modo, o julgamento em RE pela Suprema corte brasileira é excepcional e carece
da constatacio de uma série de exigéncias para demonstrar a imprescindibilidade da sua
apreciacdo. Cumpre esclarecer, ainda, que apenas um processo, dentre os varios que versem
sobre 0 mesmo tema, € escolhido para representar a controvérsia perante o STF e assim ser
fixada a tese com repercussao geral, os demais ficardo sobressaltados.

Nesse contexto, o RE 593818, foi admitido pela egrégia corte em 26/02/2009 e o
seguinte tema (150) foi fixado para fins de apreciacdo posterior pelo tribunal: “consideragao de
condenacdes transitadas em julgado hd mais de cinco anos como maus antecedentes para efeito
de fixacdo da pena-base.” Assim, pela propria natureza juridica da decisdo, fica claro que o
tema dos maus antecedentes e a (in) aplicabilidade do periodo depurador de cinco anos possui
relevante contetido juridico.

O recurso extraordinério 593818 originou-se de uma condenagdo por trafico de drogas
e corrup¢do de menores conduzida pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC). A
primeira cdmara criminal do mencionado tribunal, ao dosar a pena e fixar a pena-base, afastou
a aplicacao dos maus antecedentes por considerar que as penas extintas hd mais de cinco anos,
nos moldes do artigo 64, inciso I, CP, ndo serviriam para tal finalidade. Além disso, considerou
que as condenacdes anteriores estavam muito distanciadas no tempo e por essa razao entendeu
que aplicacdo dos maus antecedentes, nesses termos, tornariam os efeitos da pena perpétuos e
feririam o principio constitucional da presun¢do de inocéncia (Art. 5.°, LVII, CF).!

Inconformado com a decisdo do acérddo e vislumbrando questio de ambito
constitucional, o Ministério Publico de Santa Catarina interpds o comentado recurso
extraordinario. Na interposi¢do, com base no artigo 102, III, alinea “a”, CF, o parquet alegou
que embora ndo cabivel a aplicacdo para a reincidéncia, as condenagdes anteriores atingidas

pelo prazo depurador se prestam para os maus antecedentes. Além disso, argumentou que o

15> BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Repercussio geral em recurso extraordinirio 593.818-
2 Santa Catarina. Relatoria: Min. Joaquim Barbosa. 26/02/2009.
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afastamento dos maus antecedentes poderiam afrontar o principio da isonomia, expresso no
artigo 5.°, caput, CF.
O ministro Joaquim Barbosa, manifestou-se favoravelmente a anélise do RE e entendeu

que o recorrente demonstrou o requisito da repercussao geral, nos seguintes termos: 16

Entendo que a matéria transcende os interesses subjetivos das partes e possui
densidade constitucional, na medida em que a questdo discutida no recurso
extraordindrio implica em altera¢do no critério de fixa¢do da pena-base a luz do
principio da presung@o de ndo-culpabilidade. [...] Tanto quanto possivel, o Supremo
deve elucidar o alcance da ordem juridica em vigor, fazendo-o para haver harmonia
de enfoques nos pronunciamentos judiciais. E essa a razdo do instituto da repercussio
geral.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Repercussdo geral em recurso extraordindrio
593.818-2 Santa Catarina. Relatoria: Min. Joaquim Barbosa. 26/02/2009)

Passados mais de dez anos desde o juizo de admissibilidade do RE 593818 e da fixacdo
do tema com repercussdo geral, em 18/08/2020, houve apreciacdo da controvérsia com a
fixagdo da seguinte tese: “Nao se aplica para o reconhecimento dos maus antecedentes o prazo
quinquenal de prescri¢do da reincidéncia, previsto no art. 64, I, do Coédigo Penal.” Em que pese
a decisdo, ndo houve unanimidade na votagdo, quatro dos nove ministros presentes discordaram
do voto do relator e fundamentaram suas posi¢des em importantes questdes que sdo alvo de
andlise deste trabalho.

Assim, ao julgar o tema 150, o STF sanou a divergéncia existente entre as proprias
turmas do tribunal sobre a (in) aplicabilidade do periodo depurador de cinco anos. Como
exposto anteriormente, um tema que estava em constante debate entre as doutrinas penais de
todo pais. Todavia, mesmo apds a decisdo, hd posi¢des contrarias ao que foi estipulado no
acorddo e que defendem a aplicacdo de um prazo para irradiagdo dos efeitos dos maus
antecedentes e ainda continuam chegando a corte constitucional, recursos sobre o tema.

Visto tudo isso, evidencia-se, como ao longo do trabalho, a importancia de um tema que
parece ser simples, mas que gira em torno de complexas relacdes. Ao longo do capitulo serd
possivel verificar que a decisdo do STF no RE n° 593818 elenca uma série de principios
constitucionais fundamentais para o direito penal e para a garantia do Estado democrético de
direito. Assim, ndo se pode olvidar de discutir a temética sob o pretexto de ser uma decisdao
pacificada, acerca do tema:

[...] as prerrogativas constitucionais do Poder Judiciario sobre a ultima palavra na

interpretacdo constitucional, quando houver discussdo judicial sobre o contetiido da
Constituicdo ou dos direitos fundamentais, € lastreada pela argumentacdo racional

16 Didrio de Justi¢a Eletronico. Disponivel em: https:/jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/attachments/STF_
RG-
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sobre os valores constitucionais. Isso nao exclui a discussao sobre o acerto ou nao das
decisdes judiciais da Corte Constitucional (BRAGA FILHO; ALVES, 2022, p. 133).

Nesse contexto, o presente capitulo pretende, inicialmente, discorrer sobre os
entendimentos divergentes que existiam nas duas turmas do STF, antes da decisdo do RE n°
593.818. Logo em seguida, a decisdo € exposta através da sintese dos votos dos ministros que
participaram do julgamento. Para entdo, adentrar-se na discussdo sobre a decisdo sob a Gtica

dos principios da legalidade penal e ndo perpetuidade das penas.

4.1 OS DIVERGENTES ENTENDIMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SOBRE O PERIODO DEPURADOR E OS MAUS ANTECEDENTES

Como antecipado no tépico que trata do periodo depurador, ndo havia no Supremo
Tribunal federal, até a decisdo do RE 593818, entendimento pacificado sobre o tema dos maus
antecedentes e o periodo depurador. Enquanto a primeira turma do tribunal entendia pela nio
aplicagdo do prazo, a segunda turma divergia internamente sobre sua (in) aplicabilidade. Deste
modo, até 2020, as decisdes, monocraticas ou colegiadas, também seguiam entendimentos
diversos.

Tais entendimentos podem ser vistos a partir da pesquisa de jurisprudéncia, realizada
no préprio sitio eletrdnico do tribunal. E possivel, a partir da pesquisa, observar que entre o
periodo de 26/02/2009 (admissibilidade do RE) e 18/08/2020 (julgamento do RE) 438 decisdes
monocraticas e 29 acérddos sobre o tema “maus antecedentes e periodo depurador”.!” Dessas
decisoes, retiram-se dois entendimentos diferentes sobre o tema, o primeiro entendimento, da

primeira turma e o seguinte, da segunda turma:

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FURTO
QUALIFICADO. DOSIMETRIA. MAUS ANTECEDENTES. CONDENACOES
ANTERIORES AO PERIODO DEPURADOR. PENDENCIA DE JULGAMENTO
DO RECURSO COM REPERCUSSAO GERAL (TEMA 150). PENA-BASE
ACIMA DO MINIMO LEGAL. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE FLAGRANTE
ILEGALIDADE. 1. A matéria relativa a consideragcdo, como maus antecedentes, de
condenagdes anteriores ao periodo depurador de cinco anos de que trata o inciso I do
artigo 64 do Cddigo Penal, estd pendente de julgamento sob a sistemdtica da
repercussdo geral nesta Corte (Tema 150, RE N° 593.818, Rel. Min. Roberto
Barroso). 2. Enquanto pendente de julgamento o recurso paradigmadtico, a Primeira
Turma deste Supremo Tribunal Federal firmara jurisprudéncia no sentido de que ‘a
decis@o que opta por uma das correntes ndo se qualifica como ilegal ou abusiva,
ambito normativo destinado a concessao de ‘habeas corpus’ de oficio’ (HC 132.120

'7 PESQUISA DE JURISPRUDENCIA: “MAUS ANTECEDENTES E PERIODO DEPURADOR”. Supremo Tr
ibunal Federal, 2022. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=decisoes&pesquisa_inte
iro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryStr
ing=maus%20antecedentes %20e%20per%C3 % ADodo%20depurador&sort=date&sortBy=desc. Acesso em 25 j
ul. 2022.
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AgR, Rel. Min. Edson Fachin, Primeira Turma, DJe 06.3.2017). 3. A Primeira Turma
desta Suprema Corte, nos autos do RE 1.242.441-AgR/PR, Rel. Min. Alexandre de
Moraes, DlJe 19.12.2019, assentou que ‘a condenacdo alcancada
pelo periodo depurador de 5 anos afasta os efeitos da reincidéncia, mas nao
impede a configuracio de maus antecedentes’. 4. Agravo regimental conhecido e
ndo provido. (Grifos nossos)

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental em Habeas Corpus 15214
4/MG. Relatoria: Min. Rosa Weber. 11/05/2020)

A ementa acima transcrita foi retirada do acérdio que julgou um agravo regimental em
habeas corpus, da relatoria da ministra Rosa Weber. A partir do inteiro teor do acordao é
possivel observar que se tratou de recurso da defesa que, insistiu na tese de reforma da decisao
que fixou a pena-base do acusado acima do minimo legal, em razdo da aplicacdo dos maus
antecedentes em prazo superior a cinco anos. No entanto, o recurso foi improvido em razio da
tese anteriormente assentada pela primeira turma: a condenacdo alcancada
pelo periodo depurador de 5 anos afasta os efeitos da reincidéncia, mas ndo impede a
configuragdo de maus antecedentes.

Diferentemente do que ocorreu no julgamento do acérddao acima, a segunda turma do
STF, em periodo de tempo semelhante, deu provimento a outro agravo regimental em habeas
corpus. Mais uma vez, a defesa do réu requereu a reforma da decisdo que considerava os
antecedentes criminais em prazo superior a cinco, pois, a consideracdo dos antecedentes

criminais, neste caso, impediriam o cumprimento da pena em regime aberto:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PENAL.
DOSIMETRIA. MAUS ANTECEDENTES. PERIODO DEPURADOR.
INCIDENCIA. PRECEDENTES DESTA SEGUNDA TURMA. APLICACAO. RE
593818. REPERCUSSAO GERAL. SENTIDO OPOSTO MAIORIA DE VOTOS.
FORMACAO. PENDENCIA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO PARA
CONCEDER A ORDEM. 1. Embora tenha entendimento pessoal diverso - ja
externado em diversas oportunidades -, e uma vez ainda ndo formada maioria, pelo
Plendrio desta Corte, no julgamento, sob a sistematica da repercussdo geral, do RE
593818, em fun¢do do principio da colegialidade, ha de ser adotado o entendimento
predominante no ambito desta Segunda Turma, no sentido de que condenacdes
anteriores, cuja pena tenha sido extinta ha mais de cinco anos, ndo podem ser
valoradas como maus antecedentes. 2. Agravo regimental provido, a fim de
conceder a ordem, para determinar as instincias ordinarias que refacam o
processo dosimétrico da reprimenda imposta ao paciente, expurgando da
vetorial concernente aos maus antecedentes as condenacoes depuradas pelo
decurso do prazo de cinco anos. (Grifos nossos)

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental em Habeas Corpus 18202
1/SP. Relatoria: Min. Carmem Lucia. 05/08/2020).

A partir disso, constata-se que havia um quadro acentuado de decisdes conflitantes na
egrégia corte. E normal existir em todos os tribunais, divergéncias interpretativas quanto a

N

determinado instituto, no entanto, ressalta-se que tal quadro, a época, provocava grave
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inseguranca juridica aos requerentes de uma solugdo para seu caso. Afinal, seria possivel ter ou
nao uma decisdo reformada de acordo com a sorte de enfrentar a primeira, ou a segunda turma.

Deste modo, atentando-se a imperiosa necessidade de pacificagdo sobre o tema, o
Supremo Tribunal Federal julgou, em 18/08/2020, o recurso extraordindrio 593818 a fim de

pacificar as controvérsias.

4.2 A DECISAO DO STF NO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 593818/SC

O acérdao publicado sobre o julgamento demonstra existir duas posi¢des muito claras
e divergentes sobre o tema. Alids, posi¢Oes adotadas pela doutrina pétria e pelo proprio STF em
momentos anteriores, como Vvisto. A primeira posicdo, desfavoravel a aplicagdo do periodo
depurador aos maus antecedentes e a segunda adepta da tese da aplicagdo do prazo previsto no
artigo 64, I, CP aos maus antecedentes.

A primeira posicao foi defendida pelo Ministro relator, Luis Roberto Barroso e seguida
pelos ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Carmem Liicia e Rosa Weber. Enquanto
a segunda foi sustentada em plendrio pelos ministros Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes e Dias Toffoli. Os ministros Celso de Mello e Luiz Fux nio estavam presentes.

O Ministro relator, analisou o caso e proferiu o seu voto com base em trés fundamentos:

(i) Os maus antecedentes ndo se confundem com a reincidéncia, e se destinam a
finalidades distintas na fixacdo da pena; (ii) os maus antecedentes ndo sdo utilizados
para a formacdo da culpa criminal, mas para a dosagem da pena quando ja formada a
culpa;(iii) a consideragdo dos maus antecedentes na dosagem da pena concretiza os
principios constitucionais da isonomia e da individualizacdo da pena.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo. Recurso extraordindrio n. 593.818.
Relatoria: Min. Roberto Barroso. 18/08/2020, p.16)

De acordo com o relator, foi o préprio legislador penal estabeleceu a distin¢do entre
maus antecedentes e reincidéncia. Sendo que os primeiros podem ser considerados
“discricionariamente” pelo magistrado, com o objetivo de estabelecer uma resposta penal que
atenda os critérios preventivos e repressivos da san¢do. Enquanto a reincidéncia € obrigatéria
quando presente para agravar a pena. Além disso, o ébice temporal para a aplicacdo da
reincidéncia ndo se estendeu aos maus antecedentes, pela propria disposigao legal (BRASIL,
2020, p. 17).

Ademais, ressaltou o ministro que os maus antecedentes sé sdo valorados apds o réu ja
estar condenado. Dessa forma, ndo hd utilizacdo do instituto para formacao de culpa do acusado,

visto que, a pena é dosada ap6s um amplo debate sobre a culpabilidade do agente. Portanto,
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segundo as palavras do ministro: “ninguém sera condenado porque ja delinquiu, mas pode ter
sua pena dosada a luz desta circunstancia individual” (BRASIL, 2020, p.19).

Ainda, segundo o Ministro, o principio da igualdade, tutelado pelo ordenamento juridico
patrio, estabelece tratamentos desiguais para as desigualdades. Assim, € necessdrio que a
resposta penal seja aplicada de forma individualizada, atentando-se para as circunstancias
pessoais de cada individuo. Nesse contexto, afastar a aplicacdo dos antecedentes criminais apos
o prazo de cinco anos implica em ndo diferenciar o que se difere, violando o principio da
isonomia e da individualizacao das penas (BRASIL, 2020, p. 20).

No entanto, ainda esclareceu o relator que a consideracdo dos maus antecedentes, apesar
de ser tema afeto a discricionariedade do juiz, deve ser fundamentada. Assim, ao analisar o caso
concreto deve o magistrado, atendendo-se aos critérios da prevenc¢do e repressao do crime, fixa-
los ou ndo. Por esse motivo, o ministro, apesar de afastar a tese do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, manteve a dosimetria da pena, pois, as condenagdes anteriores que serviriam aos maus
antecedentes, tinham se passado h4d muito tempo.

O Ministro Alexandre de Moraes, com teses semelhantes as expostas pelo relator,
também entendeu pelo parcial provimento ao recurso. No entanto, ressaltou que, apesar da pena
pelo crime anterior ter sido integralmente cumprida em 17/08/1999, nido foi suficiente para
prevengdo do novo delito, visto que houve reiteracdo delitiva. Neste caso, o ministro s6
considerou “justa” a pena aplicada pelo TISC porque: “[...] considerando que a 1* Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina expressamente considerou outras
circunstancias desfavordveis na primeira fase da dosimetria da pena e fixou-a acima do minimo
legal (4 anos), o que parece razoavel no caso concreto [...]” (BRASIL, 2020, p. 19).

O Ministro Edson Fachin e a ministra Rosa Weber acompanharam na integra o voto do
relator. Todavia, destacam-se algumas teses levantadas pela ministra Rosa Weber: a unificagdo
do tratamento do prazo depurador para a reincidéncia e para os maus antecedentes implica em
equalizacdo dos regimes juridicos que receberam tratamento diferente pelo legislador; a
completa neutralizagdo da vida pregressa do condenado fere o principio da igualdade, bem
como o principio da individualiza¢io da pena.

A ministra Carmem Licia em seu voto ressaltou, mais uma vez, a necessidade de se
observar o principio da igualdade. Além disso, destacou que o termo correto a ser utilizado nao
¢ “discricionariedade”, como usado pelo relator, visto que, o magistrado sempre tem vinculagao
ao que esta contido nos autos. Por fim, destacou a necessidade de distin¢cdo no direito penal,

pois, especialmente nesse ramo do direito, a situacdo fatica deve ser considerada. Assim, ha
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necessidade do juiz, ter em consideracdo, quando necessdrio, os antecedentes criminais do réu
para individualizar a sua pena.

Ao contrério das teses ja suscitadas, o Ministro Ricardo Lewandowski, inicialmente,
destaca as tendéncias punitivistas e autoritirias que se assentam como forma de combater a
criminalidade. De acordo com o voto do ministro, as reformas nas legislacdes penais estao
tendendo a aumentar as penas e endurecer os regimes prisionais. Além disso, destaca a
incongruéncia existente entre os altos nimeros de presos e pequenos indices de reducdo da
criminalidade.

O ministro destaca que a Constituicdo Federal veda expressamente em seu artigo 5.°,
XLVII, b as penas de cardter perpétuo. Discorre ainda sobre a semelhanca existente entre a
posicdo majoritdria adotada sobre a perpetuidade dos maus atendentes e as marcas de ferro

utilizadas para assinalar os criminosos:

A direcdo que este Plendrio estd tomando - e me parece que ji temos um
pronunciamento majoritirio -, lembra-me um pouco daquela sang¢do que vem da
antiguidade, passa pela Idade Média e, inclusive, avanca pela Idade Moderna, sendo
apenas superada com o Iluminismo, especialmente com Cesare de Beccaria,
correspondente aquela marca de ferro em brasa no rosto do criminoso, para que a
sociedade jamais esquecesse de que ele, num determinado momento de sua vida,
cometeu um crime. (BRASIL, 2020, p. 54).

Para o Ministro Marco Aurélio Mello, o decurso de tempo que afasta a reincidéncia
deve ser considerado para fins de maus antecedentes porque se “insubsistente o mais, ndo resiste
ao menos” (BRASIL, 2020, p. 65). Assim, se a reincidéncia é uma espécie do género
“antecedentes criminais” ndo parece coerente afastar as condenagdes apds cinco anos para a
reincidéncia e manté-las para os maus antecedentes.

Além disso, ressaltou o ministro ao proferir o seu voto que apesar do siléncio legal
acerca do conceito de maus antecedentes, seu delineamento ndo pode afastar-se das balizas
legais, sob pena de ferir o principio da legalidade. Ainda destacou que, uma anélise sistematica
da legislag¢do permite observar a preocupacao do legislador em limitar os efeitos da condenagao,
com a finalidade de resguardar o principio da ndo perpetuidade das penas (Art. 5°, XLVII, b,
CF).

Depois disso, proferiu o voto o Ministro Gilmar Mendes que reiterou uma posi¢cao
adotada desde as primeiras discussdes sobre o tema. De inicio, 0 ministro questionou quais
objetivos estavam sendo sacrificados para aplicar os maus antecedentes de forma perene. Logo
em seguida, apontou que um desses objetivos era a ressocializacdo. Explica o ministro que a
auséncia de limitacdo temporal para os maus antecedentes desvirtua a finalidade de prevencao

especial positiva.
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Apontou ainda o ministro que, caberia ao legislador patrio o estabelecimento de limite
temporal para os maus antecedentes. Contudo, ndo o fez, restando ao poder judicidrio encontrar
as balizas na prépria legislacdo. Com isso, esclarece que adog@o dos mesmos critérios utilizados
para a reincidéncia parece ser o mais adequado, tendo o vista essa omissao.

Ademais, ressaltou ainda o ministro que a tese de esvaziamento do instituto dos maus
antecedentes ndo pode ser levada adiante, afinal, outras condenac¢des podem ser utilizadas para

aferir os antecedentes criminais:

[...] ndo procede a preocupagdo de que estaremos esvaziando os maus antecedentes
ao aplicar a limitagdo temporal de 5 anos, similar aquela da reincidéncia. Por exemplo,
ainda serd possivel reconhecer como mau antecedente a segunda condenacio anterior
transitada em julgado, tendo em vista que a primeira serd utilizada como parametro
para a reincidéncia. Também ainda serd considerada como mau antecedente a
condenagdo transitada em julgado por fato posterior ao que estd em julgamento
(BRASIL, 2020, p. 84).

O ministro Dias Toffoli, além de reiterar os entendimentos ja apresentados pelos

ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio de Mello, destacou:

Vou além para afirmar que as condenagdes definitivas alcancadas pelo quinquénio
depurador (CP, art. 64, I) que ndo podem ser valoradas negativamente para fins de
reincidéncia também nao devem repercutir desfavoravelmente na fixacdo da pena-
base (CP, art. 59) a titulo de maus antecedentes, ma conduta social ou personalidade
voltada a pratica de crimes (BRASIL, 2020, p. 84).

Entende o supracitado ministro que o legislador ordindario, ao estabelecer o prazo
depurador de cinco anos para a reincidéncia quis reprimir a indevida e perpétua estigmatizacao
do condenado. Desse modo, o decurso de tempo deve ser entendido como capaz de expiar
qualquer consequéncia negativa da condenacgao criminal que pode repercutir na dosimetria da
pena.

Isso exposto, faz-se necessario langar os olhos sob dois aspectos ressaltados pelos
ministros em seus votos vencidos: a possivel ofensa aos principios da legalidade e da ndo
perpetuidade das penas. Ressalta-se que a escolha por analisar especificamente esses principios
se deu porque, embora sejam principios ressaltados por votos vencidos, constituem-se de
importantes garantias para o acusado, frente ao poder punitivo do Estado.

Deste modo, a possibilidade levantada nos votos vencidos, sobre a violagdo de garantias
deve ser analisada a luz de um direito penal encarado sob o viés constitucional. Entende-se que
o principio da legalidade e da humanidade das penas, cujo corolério € a sua nao perpetuidade,
sdo importantes garantias, duramente conquistadas através de séculos de penas cruéis e

estigmatizantes.
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4.3 A DECISAO A LUZ DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE PENAL

O principio da legalidade penal, como visto em tépico pertinente, requer do legislador
clareza na elaboracdo da norma penal, objetivando a prépria seguranca juridica. Assim, é
necessario que a lei penal seja determinada, precisa em seus conceitos. Entretanto, como
demonstrado ao longo do trabalho, ao definir as circunstancias judiciais do artigo 59, dentre as
quais estdo os “antecedentes criminais”, o legislador nao fixou critérios precisos. Deste modo,
ficou a cargo do aplicador e intérprete da norma penal estabelecer os limites dessas

circunstancias. Sobre o assunto, destaca-se o entendimento de Zaffaroni e Pierangeli:

Um importantissimo capitulo do Direito Penal é o da quantificagdo ou
individualizacdo da pena, que se encontra bastante descuidado pela doutrina, pelo
menos nestes Ultimos anos, resultado que € do exagero desenvolvimento que envolveu
a teoria do delito, em detrimento deste capitulo, e que, lamentavelmente, compromete
tanto as garantias individuais como a seguranca juridica. Um deficiente
desenvolvimento do mesmo, sem principios claros, leva invariavelmente ao
campo da arbitrariedade, quando as margens penais apresentam exagerada
amplitude e convertem o arbitrio em verdadeira arbitrariedade. Na propor¢io em
que o legislador se omite de sua fungéo especifica de determinar, de forma adequada,
um minimo e um maximo de pena, e, por comodismo, ou por ndo querer assumir
responsabilidades, estabelece margens extremamente largas, em meio as quais atua o
juiz, estard em jogo a seguranca dos cidadaos (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011,
p. 706). (Grifos nossos).

No que tange especificamente aos maus antecedentes, ndo ha em nenhum diploma legal
individualiza¢do do seu contetido. Deste modo, tudo que se conhece hoje por maus antecedentes
€ fruto da construcido doutrindria e jurisprudencial. Neste ponto, ressalta-se que o proprio
Supremo Tribunal Federal, através de vdarios precedentes, aproximou o conceito de
antecedentes criminais da defini¢do de reincidéncia.

Quanto a esse aspecto, destaca-se que ao julgar o tema de repercussao geral n° 591054,
o STF entendeu pela nao utilizacdo de inquéritos policiais € processos em curso para agravar a
pena-base, a titulo de maus antecedentes.'® O julgamento reiterou o entendimento ji
consolidado do SJT através da simula n° 444. Sendo assim, muito embora a decisdo do STF
aqui analisada se baseie na diferenciacdo legislativa existente entre os dois institutos, hé clara
aproximacao entre esses, a fim de garantir o principio da ndo-culpabilidade (5.°, LVII, CF).

Essa interpretacdo demonstra a intencdo de o judicidrio de esclarecer um instituto ndo
determinado pelo legislador de maneira a adequa-lo a ordem constitucional. Salienta-se,
todavia, que tal interpretacao sé € possivel quando ha beneficio ao acusado, tendo em vista o

principio da legalidade penal. Neste caso, a garantia da presuncdo de inocéncia foi invocada

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 591054. Relatoria: Min. Marco Aurélio de Melo.
01/08/2014. Brasilia.
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para restringir um instituto que, como demonstrado, consegue produzir efeitos da aplicacdo da
pena-base até a execugdo penal.

A partir disso, constata-se que Unica razdo que poderia ser utilizada para justificar a
inaplicabilidade do prazo depurador para os maus antecedentes ndo existem mais. Hoje, apenas
condenacgdes criminais transitadas em julgado, ndo utilizadas para fins de reincidéncia podem
ser empregadas para caracterizar os maus antecedentes. Assim, 0 mesmo fundamento que afasta
uma condenagdo criminal, apds o periodo depurador de cinco anos para reincidéncia, deve ser

utilizado para os maus antecedentes, conforme ressalta Prado:

Na atualidade, sob a égide da Constituicio de 1988, e da concep¢do de Estado
democritico e social de Direito nela consagrado, a presente circunstincia judicial resta
esvaziada, haja vista que se alcanca a primariedade novamente apés o decurso do
prazo de cinco anos posteriores (art. 64, CP) ao cumprimento da san¢ao, sendo o réu
considerado tecnicamente primario. Assim, ficam restritos os denominados “maus
antecedentes” as condenagdes que ultrapassem o citado lapso temporal de cinco anos
(PRADO, 2019, p. 1197).

Antes da decisdao do RE n° 591054 e da edi¢do da sumula 444 do STJ, era possivel
fundamentar a distin¢do no fato de que todo o histérico criminal do agente era analisado e nao
apenas as condenacoes definitivas. O artigo 64, 1, CP descreve o sistema da temporalidade para
areincidéncia, com a finalidade de que a condenacao ndo estigmatize para sempre o condenado.
Nesse contexto, € contraditdria a decisdo do RE n°® 593.818 que afasta o periodo depurador para
os maus antecedentes, tendo em vista que a propria jurisprudéncia restringiu, em favor do réu,

o0 seu conceito. Acerca da temética dispde Queiroz:

[...] autores ha que entendem que, retomando a condi¢do de primaria, em razdo do
decurso do prazo de cinco [anos] sem praticar novo delito, poder-se-4, ndo obstante,
usar tal condenacdo como maus antecedentes. Também aqui, no entanto, ha clara
ofensa ao principio da legalidade, pois se, com o decurso do prazo, cessa a
reincidéncia, principal forma de maus antecedentes, ela nao pode ser
aproveitada para outros fins, frustrando a finalidade da lei, até porque o
acessorio (maus antecedentes) deve seguir a sorte do principal (a reincidéncia).
Mais: os maus antecedentes acabariam assumindo cariter perpétuo. (QUEIROZ,
2008, p. 342-344). (Grifos nossos)

Além dessa questdo, ressalta-se que o siléncio legislativo quanto a aplicacdo da
limita¢do temporal dos maus antecedentes ndo pode ser interpretado de forma a prejudicar o
réu, sob pena de ferir o principio da legalidade. Acrescenta-se a isso o fato de que é escolha
propria do legislador penal expurgar do sistema méculas eternas. Isso pode ser percebido tanto
no que se refere a prépria pena, através do sistema da prescri¢do da pretensao punitiva (Art.
109, CP), quanto no que se refere aos seus efeitos, através do lapso temporal da reincidéncia

(Art. 64, 1, CP).
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Desse modo, a decisdo do STF no RE n° 593.818 pode esbarrar no principio da
legalidade, quando interpreta o siléncio legislativo de modo a prejudicar o réu. Isso porque,
como demonstrado em capitulo proprio, os efeitos que os maus antecedentes irradiam
transcendem o simples endurecimento da pena-base e chegam a impedir a obtencdo de
beneficios penais. Assim, entende-se que diante da omissdo legal e das interpretacdes ja dadas
ao instituto dos maus antecedentes, a posi¢cdo que mais se adequa a um sistema penal, cuja
maxima € a constituicdo, é o que afasta a sua perpetuidade.

Sobre as questdes suscitadas, o desembargador do Tribunal de justica do Distrito

Federal e territérios, Jodo Batista Teixeira, ao proferir voto em apelacdo criminal, destacou:

[...] para a fixacdo de qualquer limitacdo aos direitos fundamentais de indole
individual, como a andlise desfavoravel dos antecedentes ou de outra circunstincia
judicial desfavordvel, apoiada na existéncia de condenacdo anterior cuja pena foi
extinta ou cumprida ha mais de cinco anos, € indispensavel a existéncia de expressa
previsido constitucional ou legal, sob pena de malferir o principio da legalidade.
Interpretar a possibilidade de imputacdo de antecedentes como circunstancia
desfavoravel sem qualquer limitacdo no tempo, portanto, extrapola os limites da
legalidade, na medida em que representa fator de restricdo do direito fundamental a
liberdade destituido de qualquer fundamento em lei. Se a lei nao fixou que os
antecedentes serido eternizados na apreciacio das circunstincias judiciais, em
nome da efetivacdo do principio da liberdade e sob pena de fugir das barreiras
impostas pela legalidade, nao cabe ao intérprete fazé-lo. (Grifos nossos)

(DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e territdrios.
Apelacao 2009.01.1.041389-8. Relatoria: Des. Jodo Batista Teixeira. 20/02/2014).

Assim, é possivel apontar que a interpretacdo dos maus antecedentes eternamente
encontra obstaculo no principio da legalidade que veda a utilizacdo da analogia para suprir as
lacunas da punibilidade. Neste caso, ndo hd nenhum dispositivo legal que permita a
interpretacdo do instituto dos maus antecedentes perenemente, ao contrério disso, no c6digo e
na propria constitui¢do hd vedagdo as penalizacdes eternas. Soma-se a isso a questdo de que a
aplicagdo da analogia s6 € permitida quando existe beneficio ao réu e no contexto da decisdo,

ha claro prejuizo da liberdade individual do condenado. Sobre isso, leciona Johner:

[...] O Poder Judicidrio ndo pode fazer uso da analogia para estender o alcance da lei,
em prejuizo da liberdade individual. Desse modo, nos espagcos em que o legislador se
manteve em siléncio, o juiz ndo pode inovar, tendo em vista que a interpretacdo da lei
penal deve ser restritiva, de maneira a barrar a analogia in malam partem. Portanto,
embora existam zonas de indeterminacdo abertas pela Constituicio e pelo legislador,
a atuacdo do intérprete ndo pode ultrapassar os limites impostos pelo principio de
legalidade. De modo contrdrio, ao colocar-se na posi¢do do legislador, o juiz
incorreria em decisionismo, o que tende a provocar consequéncias desastrosas para o
principio da legalidade e para o Estado (Democratico) de Direito (JOHNER, 2020, p.
4).

Isso posto, salienta-se que as lacunas legais, depois da utilizacdo da analogia, podem ser

supridas pelos principios gerais de direito. No caso da decisdo, os ministros que afastaram o
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prazo depurador para os maus antecedentes, recorreram para utilizacdo dos principios da
individualizacdo da pena e da igualdade. Contudo, destaca-se que em matéria penal tais
principios ndo podem ser invocados para enrijecer um instituto que interfere na liberdade
pessoal do acusado. Afinal, a as garantias em matéria penal foram conquistas contra o arbitrio
do Estado e ndo em favor deste."”

Além disso, observa-se prejuizo ao principio da legalidade penal quando a decisdo
atribui ao “arbitrio do julgador” a possibilidade de utiliza¢ao das condenagdes criminais apos o
prazo de cinco anos de maneira indefinida, sem prazo limite. Isso, pois, o principio da
legalidade, censura o arbitrio judicial em matéria penal, em razdo de todo o histérico de
condenacdes injustas e de penas cruéis e estigmatizantes. Assim, quanto a aplicacdo dos maus
antecedentes, ha necessidade limitar a liberalidade do julgador, a fim de preservar ndo somente
a legalidade, mas a vedacgdo as penas de carater perpétuo.

Deste modo, a liberalidade conferida ao magistrado, quanto a aplicacdo ad

aeternum do instituto dos maus antecedentes, encontra 6bice no mandamento de taxatividade

do principio da legalidade. E o que esclarece Prado:

As exigéncias de determinagdo e de taxatividade se referem ndo s6 a descrigdo das
condutas delitivas como também a fixacdo de marcos legais, que, quando
excessivamente amplos, colidem com o principio da legalidade. Todavia, convém
advertir que a regra da determinag@o alcanca também a sancio penal. A pena deve
ser clara, determinada, visto que sua excessiva indeterminacdo implica
transgressiao do principio de legalidade. O marco penal deve ser estrito, ndo
havendo raz@o para se justificar muitas vezes o elevado grau de indeterminacio da
pena. Tais assertivas constituem postulado indeclindvel do Estado de Direito material
— democrético e social (arts. 1.° a 6.°, CF), da seguranca juridica e do respeito aos
direitos fundamentais. (PRADO, 2019, p. 272-273). (Grifos nossos)

A partir da anélise do préprio caso que deu origem ao recurso, € possivel perceber que
a auséncia de limites temporais para os maus antecedentes pode conduzir a decisdes conflitantes
e arbitrérias. No caso, o réu possuia em seu histérico criminal, inica condenacio por uso de
substincia entorpecente (art. 16 da Lei 6.368/1976), integralmente cumprida em 1999.
Entretanto, o crime foi apontado pelo Ministério Piblico como causa capaz de enrijecer a pena-
base. Mantendo a decisdo que afastava a condenacdo, o proprio ministro relator destacou o
longo transcurso de tempo entre o crime analisado e a condenagdo passada.

Desse modo, a decis@o do STF no RE N° 593.818/SC/SC permite que o acusado fica a
mercé de limites excessivamente amplos. E justamente nesse aspecto que h4 risco ao principio

da legalidade penal, visto que, podendo conferir outro sentido ao instituto, a corte promoveu a

1 Dispde o artigo 4.° da LINDB: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os ¢
ostumes e os principios gerais de direito”.
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interpretacdo judicial que estende o contetido e a abrangéncia do texto normativo, indo além da
perspectiva de garantia individual e de contencdo do poder punitivo.

Destaca-se, ademais, que o instituto dos maus antecedentes, enquadrado no contexto da
determinacgdo da pena, precisa ter seu conceito estipulado e limites minimamente estabelecidos
em nome da seguranca juridica para o acusado. Afinal, é a fase da determinacdo penal que
estabelece o regime de cumprimento de pena, a substitui¢do ou ndo por restritivas de direito,
aspectos esses que refletem diretamente no direito de liberdade de acusado. Sobre o tema,

aponta-se o entendimento de Burichel:

Costuma-se dizer que a determina¢@o da pena € o muro de lamentacdes dos penalistas,
notadamente porque o direito penal se ressente da ausé€ncia de uma dogmadtica
consolidada, aperfeigoada e direcionada a efetivamente dar a necessaria transparéncia
ao processo da individualizag@o da reprimenda, de maneira a evitar o arbitrio judicial.
Também € comum se dizer no meio forense que cada vara criminal parece possuir um
c6digo penal préprio, o que decerto traz angustia ou alivio a quem venha a responder
a um processo criminal, diga-se, desde o0 momento da distribuicdo da acdo penal. A
sorte do acusado vai depender da ideologia de politica criminal que cada magistrado
possui, ja que a este é conferida ampla margem de discricionariedade para eleger a
finalidade da pena que lhe aprouver no caso sob sua tutela (BURICHEL, 2018, p.7).

Por fim, ressalta-se que de fato, como esclareceu a ministra Carmem Liicia em seu voto,
o direito penal ndo pode se submeter a formulas hermeneuticamente cerradas. Essa é uma
premissa a primeira vista incontestdvel, mas ndo se pode olvidar de observar que é a prépria
evolucdo histdrica do direito penal que aponta, como necessidade de coibir arbitrios judiciais,

um sistema penal legal e cada vez mais fechado.

4.4 A DECISAO SOB A OTICA DA GARANTIA DA NAO PERPETUIDADE DAS PENAS

Conforme ja apontado, a vedacdo a perpetuidade das penas € uma garantia derivada do
principio da humanidade. Para Batista, ¢ o principio da humanidade que exige da pena
racionalidade e proporcionalidade e estd vinculado ao mesmo processo histérico em que se
originou o principio da legalidade (BATISTA, 2020, p. 103-105). Além disso, destaca o jurista,
que esse principio intervém desde a cominagdo da pena até sua execucao.

Deste modo, para atender o postulado da proporcionalidade acima mencionado, a pena
deve ser adequada aos seus fins constitucionais. Para tanto, é necessdrio que sejam dignas,
racionais e providas de alguma utilidade para o condenado, para a sociedade e para o proprio
Estado democratico de direito. Observa-se, portanto, que o principio da humanidade,
juntamente com o principio da legalidade, sao nucleos limitadores, por exceléncia, do poder

punitivo estatal (SILVA, 2020, p. 103-105).
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Dentre essas limitagcdes impostas pelo principio da humanidade, encontra-se justamente
a garantia que veda a perpetuidade das penas (5°, inciso XLVII, alinea “b”, CF). Entretanto, ¢

necessario compreender que esta garantia estende seus efeitos desde o préprio cumprimento da

s

pena, até as suas consequéncias mais brandas, tais como sdo os maus antecedentes. E nesse

sentido que lecionam Zaffaroni e Pierangeli:

A exclusdo da pena perpétua de prisdo importa que, corno légica consequéncia, ndo
haja delitos que possam ter penas ou consequéncias penais perpétuas. Se a pena de
prisao nao pode ser perpétua, é logico que tampouco pode ser ela a consequéncia
mais branda do delito. [...] Por mais grave que seja um delito, a sua consequéncia
serd, para dizé-lo de alguma maneira, que o sujeito deve “pagar a sua culpa”, isto &,
que numa republica se exige que os autores de delitos sejam submetidos a penas, mas
ndo admite que o autor de um delito perca a sua condi¢@o de pessoa, passando a ser
um individuo “marcado”, “assinalado”, estigmatizado pela vida afora, reduzido a
condi¢do de marginalizado perpétuo. Se assim ocorre nos delitos mais graves e com
penas mais severas, com muito maior razdo ha de sé-lo nos delitos menos graves,
punidos com penas mais brandas. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 673).
(Grifos nossos)

Com isso, compreendendo os maus antecedentes como efeito secundario da
condenacdo, ndo podem, assim como a pena, serem ilimitadamente aplicados ao condenado.
Afinal, o poder punitivo estatal carece de limites, sejam eles legais ou temporais. E com base

nisso que Carvalho e Carvalho lecionam:

Note-se que os antecedentes, além de fornecer uma graduagdo a pena decorrente do
histérico de vida do acusado, representam um gravame penaldgico eternizado, em
total afronta aos principios constitucionais referidos (principio da racionalidade
e da humanidade das penas). Assim, cremos urgente instituir sua temporalidade,
fixando um prazo determinado para a producdo dos efeitos impostos pela lei penal. O
recurso a analogia permite-nos limitar o prazo de incidéncia dos antecedentes no
marco dos cinco anos - delimitacio temporal da reincidéncia -, visto ser a tinica
orientacdo permitida pela sistematica do Codigo Penal. (CARVALHO;
CARVALHO, 2000, P. 52). (Grifos nossos)

E a partir da prépria andlise sistematica da legislacdo penal em consondncia com que
dispde a Constituicdo que observa-se a preocupagdo do elaborar da lei em restringir os efeitos
da condenacio. Isso pode ser percebido tanto no que se refere a propria pena, através do sistema
da prescri¢do da pretensdo punitiva (Art. 109, CP), quanto no que se refere aos seus efeitos,
através do lapso temporal da reincidéncia (Art. 64, I, CP). Assim, de acordo com voto do Min.

Marco Aurélio:

[...] ndo se pode, a um sé tempo, asseverar a insubsisténcia da condenagdo pretérita
para efeito de reincidéncia e leva-la em conta visando definir a existéncia ou ndo de
antecedentes negativos. E dizer: se o decurso de 5 anos, contados do término da
reprimenda, afasta a reincidéncia, agravante de envergadura maior, atinge, também,
0s maus antecedentes, circunstancia judicial de reprovabilidade menor. Insubsistente
0 mais, nao resiste 0 menos.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo. Recurso extraordindrio n. 593.818.
Relatoria: Min. Roberto Barroso. 18/08/2020, p.60)
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Desta maneira, pode-se afirmar que a decis@o do STF no RE n° 593.818 pode ir de
encontro com a vedagdo as penas de cardter perpétuo. Isso, pois, se as proprias penas principais,
como ja demonstrado, sdo executadas dentro de lapso temporal regulado pelo cédigo penal, nao
€ proporcional que os efeitos dessa pena perdurem eternamente sobre os ombros do individuo.

Leciona Bissoli Filho:

A proposicdo pode esbarrar no conceito inicial de antecedentes, no entanto encontra
sentido no direito, posto que a permanéncia dos “maus antecedentes” ad eternum por
certo implicaria uma pena de gravame perpétuo a pesar sobre os ombros do individuo,
ndo somente desumana, mas também antijuridica, diante da ndo aceitaciio, na maior
parte dos cédigos do mundo, da pena perpétua. Também a Constitui¢do da Republica,
em seu artigo 52, XL VII, alinea “b”, proibiu as penas “de carater perpétuo” (BISSOLI
FILHO, 1997, p. 70) .

Além disso, a interpretacdo judicial, realizada especialmente pela corte responsdvel por
resguardar os direitos fundamentais tutelados na carta constituinte, ndo pode se omitir em
limitar os efeitos da pena, sob o risco de retroceder em conquistas histdricas e constitucionais.
Nesse contexto, a decisdo do STF no RE n° 593.818 que permite um juizo valorativo sobre os
maus antecedentes recaia sobre o condenado eternamente nao coaduna com os postulados do

principio da humanidade penal e também da legalidade penal.



77

5 CONSIDERA COES FINAIS

O tema dos maus antecedentes, no direito penal brasileiro, sempre foi controvertido,
pois, o legislador penal ndo definiu o instituto, nem fixou balizas para sua interpretacao.
Restando, portanto, para a jurisprudéncia nacional e para a doutrina a funcdo de defini-lo. No
ambito do Supremo Tribunal Federal, conforme demonstrado, o instituto foi entendido
restritivamente, aproximando-o do instituto da reincidéncia penal, de forma que hoje somente
condenacdes criminais transitadas em julgado sdo aptas a gerar maus antecedentes. Entretanto,
com a decisdo do STF no RE n° 593.818/SC, houve significativa amplia¢do do instituto, visto
que, fixou-se o entendimento de que as condenagdes criminais transitadas em julgado, utilizadas
para os maus antecedentes, diferentemente da reincidéncia, sdo aptas gerar efeitos eternos.

A decisdo, analisada sob 6tica do principio da legalidade penal e da garantia da nao
perpetuidade das penas, ndo coaduna com os limites impostos, pela propria Constitui¢do
Federal, ao poder punitivo estatal. Isso porque, o siléncio legislativo quanto a aplicagdo da
limita¢do temporal dos maus antecedentes ndo pode ser interpretado de forma a prejudicar o
réu. Como visto ao longo do trabalho, os maus antecedentes podem, além de aumentar a pena-
base: impedir a obten¢do da suspensdo condicional da pena e da substituicdo por penas
restritivas de direito; impossibilitar o cumprimento de pena em regime mais benéfico;
influenciar na execugdo penal.

Observou-se também que a interpretacdo dada ao instituto com a decisdo encontra
obstaculo no principio da legalidade que veda a utilizacao da analogia para suprir as lacunas da
punibilidade. Nao ha nenhum dispositivo legal que permita a compreensdo dos maus
antecedentes perenemente, ao contrario disso, € clara a inten¢do do legislador penal em limitar
os efeitos da condenacio. Isso pode ser percebido através do sistema da prescricdo da pretensao
punitiva (Art. 109, CP) e da fixagdo do lapso temporal para aplicagdo da reincidéncia (Art. 64,
I, CP).

Além disso, constatou-se que a decisdo extrapola os limites do poder punitivo estatal
quando atribui ao “arbitrio do julgador” a possibilidade de utilizagao das condenagdes criminais
eternamente. Muito embora as decisdes judiciais, principalmente em matéria penal, necessitem
ser fundamentadas, tamanha liberalidade conferida aos magistrados ndo coaduna com o proprio
percurso do direito penal que, como evidenciado ao longo do trabalho, censura o arbitrio
judicial em matéria penal, em razdo do extenso rol de condenagdes injustas e de penas cruéis e

estigmatizantes aplicados ao longo do tempo.
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Esclarece-se que ndo se defende a abolicdo dos “antecedentes criminais” porque sdo
dotados de alto grau de liberalidade. Isso, pois, o direito penal, analisa, mais que nenhum outro
ramo do direito as peculiaridades de cada caso concreto. Demonstra-se sim ser necessaria
apreciacdo judicial sobre a (in)aplicabilidade dos maus antecedentes, casuisticamente, para que
os principios da individualizacdo da pena e da isonomia também sejam respeitados. Entretanto,
diante da andlise da decisdo judicial e de todos os dados expostos neste trabalho, compreende-
se pela imprescindibilidade do estabelecimento de um marco temporal para aplicacdao desse
instituto. E necessario impedir a fixacdo irrestrita das condenagdes criminais ji4 cumpridas
porque estas podem, a titulo de maus antecedentes, interferirem no direito de liberdade do réu.

Durante sua cronologia, como visto, as penas tiveram caréter aflitivo e sua determinagao
estava exposta aos arbitrios de juizes que fundamentavam sentencas de morte de acordo com
suas convicgdes intimas. Dai urge a necessidade de marcos legais e temporais para a pena e
suas consequéncias, a fim de evitar arbitrios e para que as finalidades repressivas e preventivas
sejam simultaneamente cumpridas. Acrescenta-se a isso, a exigéncia da observancia da
dignidade da pessoa humana como (sobre)valor da ordem constitucional, cuja defesa depende
do olhar cuidadoso do intérprete sobre as garantias da legalidade penal e da ndo perpetuidade
das penas.

Ademais, a partir da ampla andlise do instituto dos antecedentes criminais, propde-se
um marco temporal diferente para aplica¢do do instituto, a fim de cumprir a0 mesmo tempo,
com as exigéncias do principio da individualizacdo da pena e com a garantia a vedacgao as penas
perpétuas. Sendo este prazo mais ligado a propria prescritibilidade penal (art. 109, CP).
Contudo, tal entendimento s6 pode ser consolidado através da mudanca na legislacio penal e
ndo por decisdo de decisdo judicial, por respeito a legalidade penal. Assim, tendo em vista nao
haver, em nenhum futuro préximo, inten¢do legislativa para implementacdo desse marco
temporal, a decisdo que melhor coaduna com todo histdrico do direito penal, extensivamente
apresentado, € a que aplica, analogicamente, o prazo depurador de cinco anos para os maus
antecedentes.

Tudo isso exposto, ressalta-se que o presente trabalho ndo tem a inten¢do de esgotar os
debates sobre o tema dos maus antecedentes e sua perpetuidade. Isso porque é um tema
complexo, lotado de peculiaridades. A prépria decisdo examinada neste trabalho permite, por
exemplo, que se discorra sobre os limites da interpretacao judicial em matéria penal, ou ainda,
sobre a possivel colisdo existente entre os direitos fundamentais a individualizacdo da pena e a

ndo perpetuidade das penas.
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