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Nossa sentenca nao soa severa. O
mandamento que o condenado infringiu
€ escrito no seu corpo com o rastelo. No
corpo deste condenado, por exemplo - 0
oficial apontou para o homem, sera
gravado: Honra o teu superior!

Franz Kafka.



RESUMO

A presente pesquisa teve como objetivo a analise da (in)constitucionalidade da
agravante reincidéncia, fora feito uma analise sob a ética da aplicagdo do bis in
idem e da ressocializagao. Para isso, empregou-se o método dialético, dedutivo e
bibliografico, através de analises doutrinarias, jurisprudencial e legislativa. O estudo
teve como finalidade analisar as divergéncias doutrinarias sobre a
(in)constitucionalidade da agravante reincidéncia, observando a argumentagao dos
operadores do direito penal sobre suas razées para defender um ou outro. Para
isso, no primeiro capitulo foram abordados os aspectos conceituais sobre o tema e
como ocorre a dosimetria da pena e sua finalidade. No segundo capitulo abordou-
se sobre como ocorre a aplicagdo da reincidéncia para agravar a pena e as
consequéncias para o apenado se caso cometa algum novo delito, bem como
apresentou-se as divergéncias doutrinarias e o posicionamento jurisprudencial
brasileiro e argentino (sob a analise critica dos doutrinadores e operadores do
direito Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli) no que se refere a
(in)constitucionalidade da reincidéncia. Ao final, foram abordados assuntos
referentes a inconstitucionalidade do instituto da reincidéncia, analisando a violagao
de alguns principios constitucionais, somados a falha do sistema carcerario estatal
no que concerne a ressocializacdo do agente infrator, citando exemplos reais
existentes da situagao prisional no dia a dia.

Palavras-chave: (in)constitucionalidade da Reincidéncia; Direito Penal; Sistema
Carcerario; Ressocializagéo; Bis in Idem; Dignidade da Pessoa Humana.
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INTRODUGAO

O presente estudo tem como tema a analise da agravante reincidéncia sob
uma otica da violagdo do principio do non bis in idem, da dignidade da pessoa
humana e da ressocializagdo, bem como a constitucionalidade e a
inconstitucionalidade do referido instituto, na medida em que alguns doutrinadores
defendem pela constitucionalidade da reincidéncia argumentando que pode ser
aplicada para agravar a pena sem que ocorra a violagao de direitos constitucionais,
ao passo que outros defendem pela inconstitucionalidade, defendendo que na
aplicacdo da mencionada agravante ocorre a violagdo de alguns principios
constitucionais.

Nessa mesma linha de pensamento, a problematica da pesquisa sera
direcionada a analisar a (in)constitucionalidade da agravante reincidéncia, também
observando o papel do Estado no que tange a ressocializagdo do apenado, uma
vez que tem o dever de aplicar medidas para que ocorra a reeducagao e reinsergao
do agente infrator na sociedade de forma satisfatoria e para isso, sempre que um
individuo comete algum ilicito passivel de privagdo de liberdade este sera
direcionado a prisdo para que aprenda com seu erros, seja ressocializado e nado
volte a delinquir, ou seja, é obrigacao/dever do Estado em ressocializar o agente
infrator.

Dessa forma, a finalidade do presente trabalho sera examinar as divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais no que se refere a aplicabilidade do instituto da
reincidéncia para agravar a pena, se € ou nao constitucional sob a dética dos
doutrinadores e operadores do direito, uma vez que os estudiosos que entendem
pela constitucionalidade defendem que o individuo que ja havia sido condenado por
um crime anterior e voltou a cometer atos infracionais deve ser punido mais
severamente em razao de sua conduta reprovavel diante da sociedade, pois, em
tese, ja foi ressocializado, enquanto os que defendem pela inconstitucionalidade
alegam que o apenado ja cumpriu sua pena pelo crime anterior, ndao sendo justo
que seja aumentada a pena em razdo do mesmo fato.

Para o desenvolvimento da pesquisa utilizar-se-a o método dialético, sera feita
também uma comparagdo entre as correntes doutrinarias e jurisprudenciais
existentes no que concerne a (in)constitucionalidade da agravante reincidéncia, a

fim de compreender a relacédo entre os principios estudados referentes ao Direito
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penal, ressocializacdo e a realidade pratica do sistema penal prisional brasileiro,
considerando os aspectos relacionados a realidade previamente apresentados,
somadas a pesquisa legislativa.

O primeiro capitulo tratara sobre os aspectos conceituais de pena, sua
finalidade e em seguida como ela € aplicada dentro do direito penal (dosimetria da
pena), bem como sobre as circunstancias judiciais que abordam a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social do agente, a personalidade, o motivo, a
consequéncia do crime, o comportamento da vitima, o critério para equacionar as
circunstancias da pena, atenuantes e agravantes, o critério para equacionar a
atenuante e a agravante da pena e as causas especiais de aumento/majorante e
diminuicao/minoracgao da pena.

No segundo capitulo, o tema em pauta sera a reincidéncia propriamente dita,
o qual dispora sobre como ocorre a aplicagao do instituto no aumento da pena, bem
como as consequéncias ao agente infrator se caso for reincidente, em seguida
serao abordadas as divergéncias doutrinarias e o posicionamento jurisprudencial
brasileiro e argentino (sob a analise critica dos doutrinadores e operadores do
direito Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli) no que se refere a
(in)constitucionalidade da reincidéncia.

O terceiro capitulo abordara a inconstitucionalidade da reincidéncia, dando
énfase para a vedacao ao bis in idem, destacando o principio do non bis in idem
somado a responsabilidade do Estado em ressocializar, bem como sua culpa na
reincidéncia, levando em consideracao a falha do sistema carcerario em razao da
negligéncia estatal e outros fatores maléficos ao preso.

Sera ainda abordado no ultimo capitulo a violagdo da dignidade da pessoa
humana ao aplicar a reincidéncia para agravar a pena, na medida em que quando
o0 apenado fica a mercé do sistema carcerario por si sé ja gera a violagdo do
mencionado principio, logo com a aplicagdo da agravante ele ficara exposto por
muito mais tempo ainda ao sistema prisional insalubre, bem como estara a mercé
de violéncia, tortura e até mesmo da morte dentro das celas, uma vez que a
superlotacido faz com que tenha mais pessoas do que o ideal dentro da instituicdo
carceraria.

O ultimo capitulo aborda ainda de forma mais abrangente a problematica da
insalubridade do sistema carcerario brasileiro, na medida em que dentro da prisao

nao se tem um local propicio para acolher uma vida humana de maneira digna,
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pois, em razdo da superlotacdo carceraria, somadas as condi¢des desumanas
dentro dos presidios ndo ha que se falar em respeito a direitos fundamentais
inerentes aos seres humanos, ocorrendo dessa forma, uma violagdo grave aos
preceitos fundamentais esculpidos na Constituicado Federal de 1988, qual seja, em

destaque neste capitulo, a dignidade da pessoa humana.



1 ASPECTOS CONCEITUAIS

No presente capitulo sera abordado os aspectos conceituais, finalidade e a
dosimetria da pena, na medida em que serao trazidos os pontos que abrangem as
circunstancias judiciais, os quais estdo conceituados e detalhados para melhor
entendimento, destacando a importancia das causas de aumento e diminuicdo de

pena, bem como o tema em pauta, qual seja, o instituto da agravante reincidéncia.

1.1 CONCEITO DE PENA

Historicamente, o direito penal vem acompanhado de uma repressao
denominado pena, haja vista, que seria inécuo uma norma proibitiva onde nao
houvesse uma sanc¢ao, pena ou repressdo, em caso de violagdo das normas
estabelecidas pela legislagéo.

A pena se configura como um mal justo e legitimado por lei, outrora, o mal
justo se pagava por vezes com a vida ou grave violagdo a integridade fisica.
Atualmente, com o avancgo da perspectiva do direito da pessoa humana em um
ambito mundial, cada vez mais a pena recai sobre a liberdade do infrator, como
ocorre no Ordenamento Juridico Brasileiro, havendo em poucos paises sangéo no
regime arcaico da pena de morte ou algo similar.

Na doutrina brasileira s&o varios os conceitos de pena, mas que resulta em
conclusdes homogéneas, para Masson (2020, p. 459) “pena é a reagdo que uma
comunidade politicamente organizada op6e a um fato que viola uma das normas
fundamentais da sua estrutura e, assim, é definido como crime”.

No que tange a pena, Masson (2020, p. 460) explana:

[...] pena é a espécie de sangao penal consistente na privagao ou restricdo
de determinados bens juridicos do condenado, aplicada pelo Estado em
decorréncia do cometimento de uma infragdo penal, com a finalidade de
castigar seu responsavel, readapta-lo ao convivio em comunidade e,
mediante a intimidagdo enderecgada a sociedade, evitar a pratica de novos
crimes ou contravengdes penais.

No mesmo trilhar é a ligdo de Nucci (2017, p. 629), o qual defende que a pena
‘@ a sancao imposta pelo Estado, por meio de acdo penal, ao criminoso como

retribuicdo ao delito perpetrado e prevengéo a novos crimes”.
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Desta feita, a pena indubitavelmente €& a vinganga proporcionada
exclusivamente pelo Estado e avalizada pelo ordenamento juridico, sendo o Estado
fato elementar na punigao, pois como dito, incumbe somente a ele tal pratica, sendo
vedado expressamente a punigcao/vinganga/pena pelo particular, sob cruzar de
ocorréncia da tipificacdo de exercicio arbitrario das proprias razdes, estabelecido
no art. 345 do Codigo Penal.

1.2 FINALIDADE DA PENA EM SEU DUPLO SENTIDO

A pena possui duas finalidades primordiais: puni¢ao e ressocializagao, ambas
formam um dueto de grande sintonia na teoria, mas na pratica, a finalidade punig¢ao
se revela solitaria, sequer tendo a companhia da ressocializagao.

A Doutrina Brasileira, cria subdivisbes das finalidades punicdo e
ressocializacao, criando certas particularidades a cada tese, mas na esséncia, ndo
se afasta da ideia de punicao e ressocializacdo para fundamentar a pena.

Para Nucci (2017, p. 629 e 630), no que se refere a finalidade da pena, assim

defende:

O carater preventivo da pena desdobra-se em dois aspectos (geral e
especial), que subdividem(positivo e negativo): a) geral negativo:
significando o poder intimidativo que ela representa a toda sociedade,
destinataria da normal penal; b) geral positivo: demonstrando e
reafirmando a existéncia e eficiéncia do direito penal; c) especial negativo:
significando a intimidag&o ao autor do delito para que n&o torne a agir do
mesmo modo, recolhendo-o ao carcere, quando necessario; d) especial
positivo: que é a proposta de ressocializagdo do condenado, para que
volte ao convivio social, quando finalizada a pena ou quando, por
beneficios, a liberdade seja antecipada.

Conforme o atual sistema normativo brasileiro, a pena nao deixa de
possuir todas as caracteristicas expostas em sentido amplo (castigo +
intimidacado e a reafirmagéo do direito penal + ressocializagdo): o art. 59
do Cdédigo Penal menciona que o juiz deve fixar a pena de modo a ser
necessaria e suficiente para a reprovagdo e prevengédo do crime. Além
disso, ndo é demais citar o disposto no art. 121, § 5° deste Cddigo,
salientando que é possivel ao juiz aplicar o perdao judicial, quando as
consequéncias da infragao atingirem o proprio ente de maneira tdo grave
que a sancdo penal se torne desnecessaria, evidenciando o carater
punitivo que a pena possui.

Para Masson (2020, p. 462), existe a finalidade retributiva e preventiva, tal
qual no campo retributivo argumenta que “a pena desponta como retribuigao estatal
justa ao mal injusto provocado pelo condenado, consistente na pratica e um crime

ou de uma contravengado penal (punitur quia peccatum est)’, ja a finalidade
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sustenta que “para essa variante, a finalidade da pena consiste em prevenir, isto €,
evitar a pratica de novas infracdes penais (punitur ne peccetur). E irrelevante a
imposig¢ao de castigo ao condenado”.

Denota-se que, em que pese varias teorias e subdivisdes, a esséncia da pena
no Ordenamento Juridico Brasileiro € a punicdo em carater retributivo para o
infrator, gerando reflexo inibitorio para a sociedade (exemplo do que né&o fazer) e
ressocializagao, para ensinar o infrator viver em sociedade respeitando os limites

impostos pela lei.

1.3 DOSIMETRIA DA PENA

A dosimetria da pena é o instrumento pelo qual o julgador fixe e concretiza a
pena em abstrato ao caso concreto, cujos critérios para a basilagdo da pena
encontra-se respaldo no proprio Codigo Penal e complementado pela
Jurisprudéncia, quando da omissao do cddigo repressivo.

Conforme se extrai do codigo penal, a fixagcdo da pena ocorre em trés fases,
teoria trifasica, ou seja, na primeira fase o juiz analisa as circunstancias judiciais,
denominada a pena base, na segunda fase leva em consideragao as atenuantes e

agravantes e na terceira aplica-se as majorantes e minorantes.

1.3.1 Circunstancias judiciais — pena base (1° fase)

Em relag&o as circunstancias judiciais ou também chamada pena base, Fabio

Roque Araujo, Michelle Tonon e Nestor Tavora (2023, p. 134), esclarecem que:

[...] Fixa-se, inicialmente, a pena-base, obedecido o disposto no art. 59;

consideram-se, em seguida, as circunstancias atenuantes e agravantes;

incorporam-se ao calculo, finalmente, as causas de diminui¢cdo e aumento.

Tal critério permite o completo conhecimento da operacéo realizada pelo

juiz e a exata determinacao dos elementos incorporados a dosimetria. [...]

A ideia dos autores e do art. 59, do cdodigo penal esclarece que na primeira

fase da dosimetria, para aplicar a pena, o juiz analisa a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social, a personalidade do infrator, e no que se refere aos
motivos, observa as circunstancias e consequéncias que o crime trouxe, levando

em consideragdo o comportamento da vitima para aplicacdo da medida necessaria
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que cause reprovabilidade na conduta do agente, na intengdo de que essa sangao
seja exemplo para n&o retornar a cometer crimes.

Cumpre destacar que Masson (2020, p. 573) predispde que as circunstancias
judiciais sdo chamadas de “inominadas”, visto que a lei ndo Ihes deu um nome

especifico, dessa forma esclarece que:

Em razao disso, o julgador, ao determinar a quantidade de pena aplicavel,
deve ter a prudéncia de evitar o bis in idem como corolario da utilizagao,
ainda que impensada, por duas ou mais vezes, de uma mesma
circunstancia para elevar a reprimenda. Exemplo: em crime de lesGes
corporais cometido contra uma senhora de 90 (noventa) anos de idade, o
magistrado fundamenta a exasperagédo da pena-base em decorréncia da
covardia e da superioridade de forgas do agente. Depois impde na
segunda fase a agravante genérica contida no art. 61, I, “h”, do
Cédigo Penal (crime contra a pessoa maior de 60 anos). E patente a
dupla punig¢ao pelo mesmo fato, pois tais circunstancias sao insitas
ao crime praticado contra a pessoa idosa, grifo nosso.

Sendo, dessa maneira, inadmissivel a aplicagdo simultdnea do mesmo
requisito para agravar a pena na fase das circunstancias judiciais e posteriormente
na fase da aplicagdo de agravantes, conforme disposto pelo autor.

O codigo penal assim descreve no art. 59:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacéo e
prevencgdo do crime: (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Denota-se que, art. 59 do Cddigo Penal traz em seu escopo 8 (oito) hipoteses

de circunstancias que devem ser levadas em consideracéo pelo julgador.

1.3.1.1 Da culpabilidade

Nucci (2017, p. 750) estabelece que a culpabilidade:

Trata-se da culpabilidade em sentido lato, ou seja, a reprovagéo social que
o crime e o autor do fato merecem. A culpabilidade em sentido estrito ja
foi analisada para compor a existéncia do delito (em que, além da
reprovagao social, analisaram-se a imputabilidade, a potencial
consciéncia de ilicitude e a exigibilidade e possibilidade de agir conforme
o direito).
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Ja para Masson (2020 p. 575), em um conceito critico, entende-se por

culpabilidade:

A culpabilidade deve ser compreendida como juizo de reprovabilidade,
como o juizo de censura que recai sobre o responsavel por um crime ou
contravengao penal, no intuito de desempenhar o papel de pressuposto
de aplicagdo da pena. E, nesse ponto, equivocou-se o legislador, pois
todos os envolvidos em uma infragédo penal, desde que culpaveis, devem
ser punidos. Em outras palavras, a culpabilidade relaciona-se com a
possibilidade de aplicagdo da pena, mas ndo como sua dosimetria
O posicionamento de Masson traz uma critica analitica da circunstancia
culpabilidade, cuja analise € pontual e certeira, tendo em vista que, de fato a
culpabilidade € um pressuposto indispensavel da aplicagdo da pena, pois caso o
agente nao detenha culpabilidade (menor de idade ou por outra circunstancia néo
entender o carater ilicito da conduta) ndo pode sofrer reprimenda penal, assim, o
legislador caminhou mal neste sentido.
Ocorre que, a critica acima citada n&do deteve atencao do judiciario, o qual

aplica rotineiramente a culpabilidade como uma circunstancia valoradora da pena.

1.3.1.2 Dos antecedentes

No que se refere a antecedente Nucci (2017, p. 754) defende que:

Trata-se de tudo o que existiu ou aconteceu, no campo penal, ao agente
antes da pratica do fato criminoso, ou seja, a sua vida pregressa em
matéria criminal. Antes da reforma de 1984, podia-se dizer que os
antecedentes abrangiam todo o passado do réu, desde as condenagdes
porventura existentes até os seus relacionamentos na familia ou no
trabalho.

Corroborando com a ideia Masson (2020, p. 576), cita que:

Sao os dados atinentes a vida pregressa do réu na seara criminal. Dizem
respeito a todos os fatos e acontecimentos que envolvem o seu passado
criminal, bons e ruins. Em suma, os antecedentes se revelam como o
“filme” de tudo o que ele fez ou deixou de fazer antes de envolver-se com
o ilicito penal, desde que contidos em sua folha de antecedentes.

Portanto, tudo o que constar nas anotacdes de antecedentes criminais do réu,

exceto as excecdes do art. 64 do Cédigo Penal, deve ser analisado pelo julgador
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na circunstancia dos antecedentes para aumentar a pena do agente infrator, pois

sdo dados que demonstram a vida pregressa do individuo.

1.3.1.3 Da conduta social

As condutas sociais, para Masson (2020, p. 580) séo “também conhecidas
como “antecedentes sociais”, € estilo de vida do réu, correto ou inadequado,
perante a sociedade, sua familia, ambiente de trabalho, circulo de amizade,
vizinhanga e outros”.

E quando a aplicagao dentro do processo penal o autor defende ainda que a
Conduta Social, “deve ser objeto de questionamento do magistrado tanto no
interrogatdério como na colheita de prova testemunhal. Se necessario para a busca
da verdade real, pode ser ainda determinada a avaliacdo do acusado pelo setor
técnico do juizo (avaliagao social e psicologica)”.

No mesmo trilhar é o ensinamento de Nucci (2017, p. 756) ao disciplinar que

no que tange ao convivio em sociedade:

E o papel do réu na comunidade, inserido no contexto da familia, do
trabalho, da escola, da vizinhanga etc. o0 magistrado precisa conhecer a
pessoa que estara julgando, a fim de saber se merece uma reprimenda
maior ou menor, dai a importancia das perguntas que devem ser dirigidas
ao acusado, no interrogatdrio, e as testemunhas, durante a instrugdo. Um
péssimo pai e marido violento, em caso de condenagao por lesdes
corporais graves, merece pena superior a minima, por exemplo.

Assim, a conduta social de cada réu nao necessariamente sera igual, cada
pessoa pode ter capacidades diferentes de entender o carater ilicito do ato, e isso
deve ser levado em consideragao pelo julgador, privilegiando assim o principio da

individualizagao das penas.

1.3.1.4 Da personalidade

A personalidade, para Nucci (2017, p. 758):

trata-se do conjunto de caracteres exclusivos de uma pessoa, parte
herdade, parte adquirida. “a personalidade tem uma estrutura muito
complexa. Na verdade, €é um conjunto somatopsiquico (ou
psicossomatico) no qual se integra um componente morfolégico, estatico,
que é a conformagdo fisica; um componente dinamico-humoral ou
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fisiolégico, que é temperamental; e o carater, que a expressao psicoldgica
do temperamento (...) Na configuragdo da personalidade congregam-se
elementos hereditarios e socioambientais, o qual vale dizer que as
experiéncias da vida contribuem para a sua evolucgao. Esta se faz em cinco
fases bem caraterizadas: infancia, juventude, estado adulto, maturidade e
velhice.

Na mesma toada é o entendimento de Masson (2020, p. 580), o qual define a

personalidade de maneira que:

E o perfil subjetivo do réu, nos aspectos moral e psicoldgicos, pelo qual se
analisa se tem ou n&o carater voltado a préatica de infragdes penais.
Levam-se em conta seu temperamento e sua formagao ética e moral, aos
quais se somam fatores hereditérios e socioambientais, moldados pelas
experiéncias por ele vividas.

Dessa forma, indo ao encontro com o entendimento dos mencionados
autores, a personalidade é criada e amoldada por cada agente de uma forma

diferente, conforme sua vida vai se desenvolvendo.

1.3.1.5 Do motivo

O motivo é uma circunstancia judicial que segundo Masson (2020, p. 582):

S6 tem cabimento essa circunstancia judicial (favoravel ou desfavoravel
ao réu) quando a motivacdo nao caracterizar elementar do delito,
qualificadora, causa de diminuigdo ou aumento de pena, ou atenuante ou
agravante genérica. Exemplo: o motivo futil é qualificadora do homicidio
(CP, art. 121, §2°, 1) e agravante genérica para os demais crimes (CP, art.
61, I, “a@”). Destarte, e fatil o motivo, sera utilizado como qualificadora ou
agravante genérica, conforme o caso, e ndo como circunstancia judicial
desfavoravel, evitando-se o bis in idem.

No mesmo toar € a ligdo de Nucci (2017, p. 768) ao defender que:

O motivo é fator qualificativo da vontade humana, fornecendo o colorido
indispensavel a compreensao de qualquer conduta: existiu por qué? Para
qué? Do mesmo modo que sustentamos inexistir agdo ou omissdo sem
finalidade, pois ninguém age por agir — a ndo ser que cuide de gestos e
reflexos, sujeitos a coacao fisica irresistivel ou esmo fruto da hipnose -,
nao ha crime sem motivos.

Assim, o motivo como circunstancia, é residual, ou seja, somente se aplica

quando nao configurar uma elementar, qualificadora ou agravante de um crime.
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1.3.1.6 Das circunstancias

As circunstancias no entender de Nucci (2017, p. 769 e 770):

Sao os elementos acidentais nao participantes da estrutura do tipo,
embora envolvendo o delito. Quando expressamente gravadas na lei, as
circunstancias sdo chamadas de legais (agravantes e atenuantes, por
exemplo). Quando genericamente previstas, devendo ser formadas pela
andlise e pelo discernimento do juiz, sdo chamadas de judiciais. Um crime
pode ser praticado, por exemplo, em local ermo, com premeditacao, para
dificultar a sua descoberta e a apuragdo do culpado, constituindo
circunstancias gravosa.

Nesse mesmo viés, Masson (2020, p. 582), aduz que as circunstancias:

Sao os dados acidentais, secundarios, relativos a infragao penal, mas que
nao integram sua estrutura, tais como o modo de execugao do crime, 0s
instrumentos empregados em sua pratica, as condi¢gdes de tempo e local
em que ocorreu o ilicito penal, o relacionamento entre o agente e o
ofendido etc. nesse contexto, o Superior Tribunal de Justica, ja admitiu a
elevagdo da pena-base em estelionato no qual a vitima nutria plena
confianga no agente.

Conquanto, a circunstancia de cada caso concreto, deve ser analisada com
extrema atencéo e a depender, pode ser valorada negativamente ou positivamente

em face do réu.

1.3.1.7 Da consequéncia

As consequéncias do crime para Masson (2020, p. 583) “envolvem-se o
conjunto de efeitos danosos provocados pelo crime, em desfavor da vitima, de seus
familiares ou da coletividade”, ou seja, deve ser observado as consequéncias de
cada caso concreto.

Para Nucci (2017, p. 771) sobre as consequéncias do crime defende que:

As consequéncias anormais, advindas de um delito, ndo se confundem
com a continuidade delitiva, que significa cometer varias infra¢cdes penais
em sequéncia. llustrando, um furto pode trazer imenso prejuizo a vitima,
por envolver elevada quantia subtraida, podendo o magistrado elevar a
pena-base (primeira fase), com fundamento no art. 59 do CP. Entretanto,
se esse mesmo acusado comete seguidos furtos, tera outro acréscimo a
sua pena, totalmente distinto da mensuracgao feita quanto a pena-base de
um deles, envolvendo uma custa de aumento, a ser aplicada na terceira
fase.
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Assim, a consequéncia para cada caso pode ser diferente, ainda que o delito
ocorrido seja do mesmo tipo penal, ou seja, para a fixagcdo da pena o Magistrado
analisa as consequéncias do crime, sendo de praxe a cautela para que consiga ser

0 mais justo possivel, conforme o caso concreto.

1.3.1.8 Do comportamento da vitima

Para Masson (2020, pag. 582), o comportamento da vitima “é a atitude da
vitima, que tem o cond&o de provocar ou facilitar a pratica do crime. Cuida-se de
circunstancia judicial ligada a vitimologia, isto €, ao estudo da participagao da vitima
e dos males a ela produzidos por uma infragao penal’.

Dessa forma, analisa-se o comportamento da vitima em relagao ao crime, a
qual muitas vezes pode facilitar a pratica do crime, dadas as circunstancias o qual

ocorre.

1.3.1.9 Critério para equacionar as circunstancias da pena

O art. 59 do Cdédigo Penal nédo forneceu ao julgador qual critério ou férmula a
ser utilizado para calcular a valoragao de cada circunstancia judicial desfavoravel,
motivo pelo qual incumbiu a Jurisprudéncia suprir tal lacuna legal, e com base nisso
o Superior Tribunal de Justi¢ca, entendeu que, como s&o 8 (oito) circunstancias
judicias, cada uma deve aumentar 1/8 de pena, que deve ser extraido entre a pena

minima e maxima de cada tipo penal, dessa forma:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. ROUBO
MAJORADO. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL E VIOLAGAO DO ART. 59
DO CP. DOSIMETRIA. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MINIMO LEGAL.
TESE DE DESPROPORCIONALIDADE NO QUANTUM DE AUMENTO
PARA CADA VETOR JUDICIAL NEGATIVADO. VERIFICACAO.
APLICADA A FRACAO DE 1/8 SOBRE A DIFERENCA ENTRE AS
PENAS MiNIMA E MAXIMA COMINADAS AO CRIME. REGULARIDADE.
JURISPRUDENCIA DO STJ.

1. Diante da inexisténcia de um critério legal, a exasperagao da pena-base
fica a cargo da discricionariedade vinculada do julgador.

No caso concreto, o julgador, considerando cada circunstancia judicial
constante do art. 59 do CP, atribuiu uma fragdo sobre a diferenca entre o
minimo e 0 maximo da pena em abstrato cominada para exasperar a
pena-base, o que se admite, conforme precedentes desta Corte (AgRg no
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AREsp n. 1.376.588/RJ, Ministro Joel llan Paciornik, Quinta Turma, DJe
22/10/2019).

2. Diante do siléncio do legislador, a jurisprudéncia e a doutrina passaram
a reconhecer como critério ideal para individualizagao da reprimenda-base
o aumento na fragdo de 1/8 por cada circunstancia judicial negativamente
valorada, a incidir sobre o intervalo de pena abstratamente estabelecido
no preceito secundario do tipo penal incriminador. Deveras, tratando-se
de patamar meramente norteador, que busca apenas garantir a seguranga
juridica e a proporcionalidade do aumento da pena, é facultado ao juiz, no
exercicio de sua discricionariedade motivada, adotar quantum de
incremento diverso diante das peculiaridades do caso concreto e do maior
desvalor do agir do réu. In casu, considerando o intervalo de apenamento
dos crimes e a presenca de duas vetoriais desabonadoras, deve ser
reconhecida a proporcionalidade do incremento das basicas (AgRg no HC
n. 672.263/SC, Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, DJe 17/8/2021).
3. "Nao ha falar em desproporcionalidade no percentual de aumento da
pena por cada circunstancia judicial considerada desfavoravel, quando a
instancia ordinaria opta por elevar as penas-bases na fragado de 1/8 (um
oitavo) sobre a diferenga entre as penas minima e maxima cominadas ao
crime, critério aceito pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca"
(AgRg no HC n. 548.785/RJ, MINISTRA LAURITA VAZ, Sexta Turma, DJe
23/10/2020). [...] Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, a aplicagao da
pena, na primeira fase da dosimetria, ndo se submete a um critério
matematico, devendo ser fixada a luz do principio da discricionariedade
motivada do juiz, tal como realizado pela Corte a quo (AgRg no AREsp n.
1.760.684/DF, Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, DJe 12/3/2021).

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp n. 1.919.781/DF, relator Ministro Sebastido Reis Junior,
Sexta Turma, julgado em 5/10/2021, DJe de 13/10/2021.) (BRASIL, 2021,
on-line).

Em razdo da omissdo quanto ao critério a ser utilizado para calcular a

valoracao de cada circunstancia judicial desfavoravel, a jurisprudéncia estabeleceu

regras para suprir as lacunas deixadas pelo legislador.

1.3.2 Atenuantes e agravantes (2° fase)

Na segunda fase da dosimetria da pena analisa-se as atenuantes e
agravantes, as quais Masson (2020, p. 584) conceitua no sentido em que
“atenuantes e agravantes sdo circunstancias legais, de natureza objetiva ou
subjetiva, ndo integrantes da estrutura do tipo penal, mas que a ele se ligam com a
finalidade de diminuir ou aumentar a pena”.

Dessa forma, as atenuantes genéricas estao previstas no art. 65, do Cdodigo
Penal e possuem um rol exemplificativo, ou seja, admite-se outras situagdes que
nao especificamente as dispostas no mencionado dispositivo legal, em que pode

ser atenuada a pena.
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Nos termos dos arts. 65 e 66, ambos do Cddigo Penal, sdo consideradas

atenuantes:

Art. 65 - Sao circunstancias que sempre atenuam a pena:

| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70
(setenta) anos, na data da sentenga;

Il - o desconhecimento da lei;

Il - ter 0 agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua esponténea vontade e com eficiéncia, logo apds o
crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequliéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano;

c) cometido o crime sob coagado a que podia resistir, ou em cumprimento
de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emogao,
provocada por ato injusto da vitima,;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;
e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o
provocou.

Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razao de circunstancia
relevante, anterior ou posterior ao crime, embora n&o prevista
expressamente em lei.

Em relagdo as agravantes genéricas, estas estao previstas na parte geral do
Caddigo Penal, mais precisamente no rol taxativo dos arts. 61 e 62 e dizem respeito
a causas que podem agravar a pena do agente infrator, sendo levadas em

consideragao em todas as infragdes penais, e sdo elas:

Art. 61 - S&o circunstancias que sempre agravam a pena, quando néo
constituem ou qualificam o crime:

| - a reincidéncia;

Il - ter o agente cometido o crime:

a) por motivo futil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execugéo, a ocultagdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime;

c) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagéo, ou outro recurso
que dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum;

e) contra ascendente, descendente, irm&o ou conjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas,
de coabitagdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na
forma da lei especifica;

g) com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio,
ministério ou profissao;

h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher
gravida;

i) quando o ofendido estava sob a imediata protegdo da autoridade;

j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundagao ou qualquer calamidade
publica, ou de desgraga particular do ofendido;

I) em estado de embriaguez preordenada.

Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relagdo ao agente que:

| - promove, ou organiza a coopera¢ao no crime ou dirige a atividade dos
demais agentes; (Redacgéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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Il - coage ou induz outrem a execugéo material do crime; Ill - instiga ou
determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou néo-
punivel em virtude de condi¢c&o ou qualidade pessoal;

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de
recompensa.

Enquanto Masson (2020, p. 584) se posiciona, ainda, no sentido de que
apesar de as agravantes genéricas poderem ser utilizadas para aumentar a pena
do agente infrator “[...] para evitar o bis in idem, veda-se a sua utilizagdo quando ja
funcionarem como elementar do tipo penal, ou ainda como qualificadora ou causa
de aumento de pena”.

O autor ainda traz a distingdo entre agravante genérica e agravante

especifica, de modo que:

Podem ser genéricas, quando previstas na Parte Geral do Cédigo Penal,
e aplicaveis a generalidade dos crimes, ou especificas, se contidas em leis
extravagantes, e aplicaveis somente a determinados crimes, tal como se
verifica no art. 298 da Lei 9.503/1997 (Codigo de Transito Brasileiro), em
relagéo aos crimes de transito (agravantes), e no art. 14 da Lei 9.605/1998,
no tocante aos crimes ambientais (atenuantes).

Por conseguinte, tem-se um esclarecimento sobre a diferenga das agravantes
genéricas e especificas, levando em consideragdo que as genéricas sao as
utilizadas para todos os tipos de crime e as especificas para um crime determinado,

desde que prevista em lei propria.

1.3.2.1 Critério para equacionar a atenuante e agravante a pena

O Cddigo Penal ndo forneceu ao julgador qual critério/formula a ser utilizado
para calcular o acréscimo oriundo do reconhecimento de uma atenuante ou
agravante, motivo pelo qual incumbiu a Jurisprudéncia suprir tal lacuna legal, e com
base nisso o Superior Tribunal de Justica, entendeu que, a cada atenuante
reconhecida deveria ser diminuida a pena em 1/6 e a cada agravante deveria ser
aumentada em 1/6, que deve ser extraido entre a pena minima e maxima de cada

tipo penal, conforme jurisprudéncia:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PENAL. DOSIMETRIA.
FURTO QUALIFICADO. REINCIDENCIA. FRACAO DE 1/3. TRES
REGISTROS ANTERIORES. INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE.
CONFISSAO ESPONTANEA. CONFISSAO PARCIAL QUE NAO
CONTRIBUIU PARA A FORMACAO DE CONVENCIMENTO DO
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JULGADOR. FRACAO INFERIOR A 1/6. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. ORDEM DENEGADA. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

1. O Cadigo Penal nao estabelece limites minimo e maximo de aumento
ou de redugcao de pena em razéo da incidéncia das agravantes e das
atenuantes genéricas, devendo a exasperagdo ou diminuicdo da
reprimenda em razdo da incidéncia de circunstancia agravante ou
atenuante respeitar, em regra, a fracdo de 1/6, salvo situagdes
excepcionais, devidamente justificadas.

2. No caso, foram utilizadas trés condenagdes anteriores para justificar o
aumento em virtude da reincidéncia do agravante, na segunda etapa do
célculo, na fragdo de 1/3. Lado outro, foi utilizado patamar inferior a 1/6
em virtude da confiss&do parcial realizada, ja que o agravante confessou o
ingresso no local, contudo afirmou nao ter intencdo de furtar bens, nao
tendo a confissdo servido de fundamento para a formacdo do
convencimento do julgador.

Assim, devidamente justificadas as fragdes escolhidas, ndo se vislumbra
ilegalidade ou desproporcionalidade aptas a permitir a alteragédo do calculo
dosimétrico pela via do habeas corpus.

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 768.708/SC, relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro,
Sexta Turma, julgado em 12/12/2022, DJe de 15/12/2022.) (BRASIL,
2022, on-line).

Sendo assim, a jurisprudéncia veio para estabelecer um critério a ser utilizado
para calcular o acréscimo oriundo do reconhecimento de uma atenuante ou
agravante, o que deu um norte para a aplicagao do calculo na pena, visto que a

legislagao pertinente foi omissa nesse sentido.

1.3.3 Causas especiais de diminuicdo e aumento de pena (32 fase)

Tanto as causas de diminuicdo como aumento de pena encontram-se
brevemente na parte geral do Codigo Penal (crime tentado — art. 14 do Cdédigo
Penal), contudo, na grande maioria estdo alocadas na parte especial do Cdadigo
Penal, bem como em leis especiais, diferentemente das circunstancias judiciais e
atenuantes e agravantes, cada quantum de diminuigdo ou aumento estido
esculpidas no préprio tipo penal, sendo neste ponto o legislador diligente.

No que se refere as atenuantes e agravantes Masson (2020, p. 614) defende

que:

Ao contrario das circunstancias judiciais e das atenuantes e agravantes,
as minorantes e as majorantes podem trazer a pena abaixo do minimo
legal, ou leva-la acima do maximo cominado, uma vez que o legislador
aponta os limites de diminuicdo e/ou de aumento. Exemplificando, o
preceito secundario do crime de furto simples prevé, no tocante a pena
privativa de liberdade, reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos. Se o
magistrado aplicar a pena-base no minimo legal, mantendo-se essa
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reprimenda na segunda fase, e presente a figura da tentativa, causa geral
e obrigatdria de diminuigdo da pena, devera reduzi-la 0 menos no patamar
minimo (CP, art. 14, paragrafo Unico = 1/3), alcangando apena final de 8
(oito) meses, muito abaixo do piso legalmente previsto”.

Nao diferente € o posicionamento de Nucci (2017, p. 823) ao esclarecer que:

As causas de aumento e de diminui¢ao, por integrarem a estrutura tipica
do delito, permitem a fixagdo da pena acima do maximo em abstrato
previsto pelo legislador, como também admitem o estabelecimento da
pena abaixo do minimo.

Com isso, somente na terceira e ultima fase da aplicacdo da pena, podera o

julgador estabelecer tempo e pena inferior ou superior da pena em abstrato.



2 DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS SOBRE A REINCIDENCIA

Com a finalidade de demonstrar o pensamento doutrinario e jurisprudencial
acerca do instituto da reincidéncia, o presente capitulo abordara as divergéncias
doutrinarias existentes, as quais de um lado, alguns doutrinadores em consonéncia
com a jurisprudéncia brasileira defendem pela constitucionalidade do instituto da
reincidéncia e do outro lado outros doutrinadores encontram lacunas na legislacao
para defender que a aplicagao da reincidéncia para agravar a pena do individuo
resta inconstitucional, pois viola principios defendidos pelo ordenamento juridico

brasileiro.

2.1 REINCIDENCIA

Entende-se por reincidéncia quando o agente comete um novo delito, apds ter
transcorrido sentenca condenatdria transitado em julgado em seu desfavor,
encontrando respaldo legal sobre o seu conceito nos arts. 63 e 64 do Cédigo Penal,
onde o art. 63 do Cdodigo Penal traz a seguinte redagao: art. 63 “verifica-se a
reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a
sentenga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”.

O legislador Brasileiro nao faz distingdo acerca do delito anterior, se deve ser
cometido na modalidade dolosa ou culposa e muito menos na possibilidade da
segunda infragao criminal que da causa a reincidéncia.

Sendo, dessa forma, observado que para configurar a reincidéncia o agente
praticou anteriormente outro crime que resultou em sua condenacéao, corroborando
dessa ideia Nucci (2017, p. 185) conceitua a agravante reincidéncia no sentido de
que “é o cometimento de uma infragdo penal depois de o agente ja ter sido
condenado definitivamente, no Brasil ou no exterior, por crime anterior”.

De acordo com Nucci (2017, p. 787) a agravante reincidéncia tem duas
espécies, ou seja, € dividida em ficta e real. Esta consiste no cometimento de um
delito depois de ter sido condenado e cumprido pena por delito anterior, e a ficta
consiste na pratica de um delito depois de ter sido condenado por outro, porém,
sem ter, ainda, cumprido a totalidade da pena.

A respeito da ideia acima, Nucci (2017, p. 787) esclarece:
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A ideia por traz dessa divisdo é a seguinte: quem ja cumpriu pena foi
reeducado e ressocializado, logo, cometendo outro crime, a sua
reincidéncia € auténtica; quem nunca cumpriu pena ainda nao foi
reeducado ou ressocializado, portanto a pratica de nova infragédo o torna
reincidente ficto, grifo do autor.

Dessa maneira, a aplicagdo da agravante independe se a reincidéncia é ficta
ou real, basta o agente infrator ter sido condenado em sentenga transitada em
julgado por crime cometido anteriormente.

O autor citado ainda traz a distincdo entre primariedade e reincidéncia,
expondo que “é primario quem nao é reincidente”, visto que, para configurar a
primariedade basta que o crime cometido tenha ocorrido 5 (cinco) anos depois que
a ultima pena do agente foi extinta.

Tal ideia pode ser extraida também do art. 64, do codigo penal, o qual

estabelece que:

Para efeito de reincidéncia: | — ndo prevalece a condenacao anterior, se
entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragdo posterior
tiver decorrido periodo de tempo superior a cinco anos, computado o
periodo de prova de suspensdo ou do livramento condicional, se nao
houver revogagao.

Sendo assim, com base nas referéncias mencionadas, observa-se que se o
crime foi cometido apds a reabilitacdo criminal, o agente infrator se torna
tecnicamente primario, ndo sendo possivel aplicar a agravante da reincidéncia para
piorar a sua pena. Masson (2020, p. 731) entende que “esse hiato temporal é o que
se convencionou chamar de periodo depurador ou caducidade da reincidéncia”.

Outro fator bastante relevante extraido da ideia de Nucci (2017, p. 788) é a
analise detalhada da letra da lei, que remete a uma interpretacéao literal a data do
cometimento do novo delito, ou seja, se o crime for cometido no mesmo dia que
transitou em julgado a sentenga condenatdria o condenando, por crime cometido
anteriormente, a reincidéncia nao é aplicada.

Pois bem, o art. 63, do Cédigo Penal é claro em estabelecer que a agravante
mencionada sera aplicada apds o transito em julgado da sentenga, o agente
infrator, assim, é considerado tecnicamente réu primario, ndo sendo constitucional
aplicar a reincidéncia para agravar a sua pena.

Nucci (2017, p. 185) ainda faz uma analise critica relacionada ao tema e, em

sintese, aponta que alguns autores entendem que a aplicagdo da agravante
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reincidéncia para agravar a pena esta ligada a uma punigao bis in idem, sendo que
a aplicagao do instituto da reincidéncia no agravamento da pena, pune o individuo

duas vezes pelo mesmo crime, ideia que o0 mencionado autor contraria.

2.1.1 Como ocorre a aplicagdo da agravante reincidéncia no aumento da pena e

suas consequéncias

A agravante da reincidéncia é aplicada na segunda fase da fixagdo da pena
e, além de agravar a pena, ainda, é utilizada para ndo conceder a suspensao
condicional da pena, conforme art. 77, inciso |, do Codigo Penal.

Ainda, em consequéncia da reincidéncia, o art. 83, inciso Il, do Cédigo Penal

estabelece que:

Art. 83 - O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a
pena privativa de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que:
| - cumprida mais de um terco da pena se o condenado ndo for
reincidente em crime doloso e tiver bons antecedentes;

Il - cumprida mais da metade se o condenado for reincidente em
crime doloso, grifo nosso.

Ou seja, aumenta, de um terco a metade, o prazo de efetiva privagao de
liberdade para o livramento condicional. E ainda interrompe a prescri¢ao, conforme
dispbe o art. 117, inciso VI, do Cdodigo Penal: “Art. 117 - O curso da prescrigao
interrompe-se: [...] VI - pela reincidéncia”.

Consequentemente, a reincidéncia do agente infrator impede a substituicdo
da pena privativa de liberdade por uma restritiva de direitos, de acordo com o art.
44, inciso Il, do Cddigo Penal, bem como pode provocar a conversdo da pena
substitutiva por uma privativa de liberdade, conforme dispde o art. 44, §4°, do
Caddigo Penal.

Dessarte, verifica-se que a referida agravante traz sérias complicagdes a mais
para o agente infrator se o novo delito for praticado antes de decorrido o periodo
de 5 (cinco) anos, visto que tera a pena da nova infragdo aumentada, bem como
ainda sofrera outras restricdes supervenientes da reincidéncia.

Para constatar se o réu é reincidente Nucci (2017, p. 788) defende que:

E preciso juntar aos autos a certiddo cartoraria comprovando a
condenacéo anterior. Nao se deve reconhecer a reincidéncia por meio da
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analise da folha de antecedentes, que pode conter muitos erros, pois nao
€ expedida diretamente pelo juizo da condenagéo.

Portanto, para que a agravante reincidéncia seja aplicada na dosimetria da
pena deve-se ter um cuidado para que os registros contenham informagdes

corretas e claras quanto a reincidéncia criminal do agente em julgamento.

2.2 ENTENDIMENTO DA DOUTRINA MAJORITARIA

Para a maioria dos doutrinadores a aplicagao da reincidéncia para agravar a
pena nao afeta o principio da individualizagdo das penas e nem o principio do ne
bis in idem.

A argumentacdo para se tentar evitar a declaragéo da inconstitucionalidade
no que tange ao principio da individualizagdo das penas pairam no quesito que com
a aplicagao da reincidéncia estaria diferenciando as penas, pois assim o reincidente
teria uma pena mais severa, enquanto o réu primario teria uma pena mais branda,
somente assim se teria a individualizagdo das penas no caso concreto.

No mesmo raciocinio acima explanado menciona Nucci (2008, p. 452 e 453):

O referido aumento constituiria punicdo dupla. A ideia, em nosso
entendimento, peca pela simplicidade. O sistema de fixagdo de penas
obedece a outro preceito constitucional, merecedor de integracédo com os
demais principios penais, que € a individualizacdo da pena (art. 5° XLVI,
CF). Nao deve haver pena padronizada. Cada ser humano precisa valer
por si mesmo, detentor de qualidades e defeitos, tudo ponderado, quando
espalhado num cenario criminoso, pelo juiz, de modo particular.

Corroborando desse entendimento € como se posiciona Mesquita (2005,
p.31).

O principio da individualizagao da pena decorre do principio da isonomia,
eis que este traduz a ideia de que os desiguais devem ser tratados
distintamente, isso na medida de suas diferengas”. Cumpre citar que, logo
em seguida no texto constitucional, no artigo 5°, XLVIII, esta disposto que:
“a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”, mostrando assim que a
pena deve estar moldada as condigbes pessoais do condenado, bem
como a magnitude da sua culpabilidade.

Tal entendimento lapida a ideia que n&o viola o principio da individualizagao
das penas, pois aplicando a reincidéncia para agravar a pena, no caso concreto
traz um resultado pratico, qual seja, que cada pessoa tera a pena merecedora de
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forma proporcional ao crime cometido, ainda que mais severa ante sua
reincidéncia, tendo necessidade de maior reprovacgao.

Além disso, no que se refere a aplicagao da reincidéncia para agravar a pena
em outros paises, tal como a Argentina, Dotti (2018) cita o entendimento da
jurisprudéncia do mencionado pais, mais especificamente no julgamento do
recurso 6457/09, quando a Suprema Corte daquele pais entendeu pela
constitucionalidade da agravante reincidéncia indo contra o voto do Ministro
Eugénio Raul Zaffaroni.

Em continuidade, o referido doutrinador cita o voto vencido do Ministro

Eugénio Raul Zaffaroni:

Que en el presente caso, la aplicacion de una pena superior a la del delito
en razén de los antecedentes el imputado contraviene el principio de
culpabilidad y va mas alla del reproche por la conducta desplegada, en
una clara manifestacion de derecho penal de autor, inacetable en un
estado de derecho. (ZAFFARONI, 2013, Apud DOTTI, 2018, p. 763)."
Sobre o crivo de uma possivel violagdo ao principio do ne bis in idem, a
doutrina defende a constitucionalidade com argumentos contundentes, como pode-

se observar na licdo de Mirabete (2013, p. 294).

A exacerbacgdo da pena justifica-se plenamente para aquele que, punido,
anteriormente, voltou a delinquir, demonstrando com sua conduta
criminosa que a sangao normalmente aplicada se mostrou insuficiente
para intimida-lo ou recupera-lo. Ha, inclusive, um indice maior de
censurabilidade na conduta do agente que reincide.

Dessa forma, a aplicagao da reincidéncia seria para aumentar a pena na
busca de tentar intimidar o réu para que sinta-se amedrontado frente a conduta
imperativa de coercdo do Estado e, sendo assim nao volte a delinquir ou ainda,
esse lapso temporal, permanecer recluso sera para que se recupere do desejo
insaciavel de cometer delitos e se torne um cidaddo que possua condi¢gdes de
viver em uma sociedade pacificamente.

Nesse sentido, a colocagéo de Estefam (2010, p. 369 e 370) disciplina que:

' Que, no presente caso, a aplicagdo de uma pena superior a do delito com base nos
antecedentes do réu contraria o principio da culpabilidade e vai além da reprovagao pela conduta
realizada, sendo uma clara manifestagao do direito penal de autor, inaceitavel em um Estado de
direito.



31

A elevagao do patamar punitivo por conta da recidiva nao importa em
dupla apenacdo pelo mesmo fato — ndo ha de falar em bis in idem. Em
primeiro lugar, o fato de ser reincidente ndo determinara a segunda
condenacgao; vale dizer, esta se deu por conta de um fato auténomo e
independente do anterior. “Além disso, o réu reincidente possui grau de
culpabilidade mais acentuado, o que o torna merecedor de uma
reprimenda mais severa.

A colocacgao do autor defende que nao ha inconstitucionalidade na aplicagao
da reincidéncia, pois a segunda condenagao independe do fato de o réu ser
reincidente ou nao, logo a primeira conduta nao se entrelaga com a segunda, pois
sao crimes distintos com processos e condenagdes distintas.

A teoria criada por Kaufmann, que é criticada por Zaffarroni e Pierangeli em
sua obra Manual de Direito Penal Brasileiro (2011, p. 840), tenta defender a

constitucionalidade da reincidéncia afirmando que:

A pessoa, ao cometer o segundo delito, estaria violando duas normas: a
do segundo tipo e a que proibe a pratica de um segundo delito. Ou seja,
a cada tipo corresponderiam duas normas: uma especifica destinada a
tutelar o bem juridico a que se refere, e outra, genérica, referente a
proibicdo de um futuro delito.

A teoria em pauta analisada trata-se de um trocadilho interessante, pois ha
duas normas, uma de carater especifico e outra de carater genérico, sendo que a
especifica tange o tipo penal violado no segundo crime, enquanto a genérica se
refere a proibicdo da pratica de novos delitos.

Dessa forma, os autores acima citados entendem que a aplicacao do instituto
da reincidéncia para agravar a pena, nao viola principios fundamentais, afirmando
que tal aplicacao é constitucional e deve ser utilizada para reprimir de forma mais

gravosa o apenado.

2.3 ENTENDIMENTO DA DOUTRINA MINORITARIA

No entender da minoria dos doutrinadores brasileiros a aplicacdo da
reincidéncia € inconstitucional, pois viola dois principios basicos do direito penal,
sendo o primeiro denominado principio da individualizagdo das penas, e o outro

que tem maior afetividade e lesividade o qual € o principio do ne bis in idem.
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Para Silva Franco (2011, p. 14) a reincidéncia “[...] deve ser expurgada da
legislagcdo brasileira [...], pois viola principios constitucionais inerentes ao ser
humano.

O principio do ne bis in idem é defendido pelo doutrinador Estefam (2016, p.
136) no sentido de que “veda a dupla incriminag&o. Por isso, ninguém pode ser
processado ou condenado mais de uma vez pelo mesmo fato”.

Ainda, Estefam (2016, p. 137) disciplina que:

O ne bis in idem, finalmente, impede que, na dosagem da pena, o juiz leve
em conta o mesmo fator mais de uma vez, seja para beneficiar, seja para
agravar a sangao imposta. Por exemplo, se o0 agente comete um homicidio
contra uma vitima de 10 anos, a pouca idade do ofendido sera levada em
conta como causa de aumento de pena (art. 121, § 4°, parte final) e ndo
como agravante (art. 61, Il, h); caso contrario, utilizar-se-a a mesma
circunstancia duas vezes, uma como agravante e outra como causa de
aumento de pena.

Muito embora o referido autor entenda pela constitucionalidade da
reincidéncia, traz em sua obra acima mencionada, o conceito do principio ne bis in
idem, o qual gera divergéncias doutrinarias se relacionado com a reincidéncia, uma
vez que veda a punicdo dupla, e conforme a analise interpretativa, a utilizagdo da
reincidéncia para agravar a pena acarreta em uma punigao dupla, implicando,
assim, na violagao desse principio.

Quanto ao principio da individualizacdo das penas, este esta previsto de forma
expressa no art. 5°, XLVI da constituicdo federal e também no art. 34 do cddigo
penal, sendo este que garante que as penas sejam separadas, mesmo que tenham
praticados crimes idénticos.

Em linhas gerais, essa norma determina que as sang¢des impostas aos
infratores devam ser personalizadas e particularizadas de acordo com a natureza
e as circunstancias dos delitos e a luz das caracteristicas pessoais do infrator.

Assim, as penas devem ser justas e proporcionais, vedado qualquer tipo de
padronizagao, logo, a utilizagao da reincidéncia em todos os casos em que ha um
segundo delito ocorre de forma nitida uma padronizagéo de pena.

Nesse sentido, Carvalho (2001, p. 221 e 222) menciona que:

Sobre a possibilidade de aumento da pena pela reincidéncia em que a
reincidéncia, assim, ndo é imperativa de aumento, baseado em dados
meramente objetivos. Afetaria até o principio da individualizagdo da pena.
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N&o faz sentido a cominagéao ofertar grau minimo e maximo, e o agravante
ensejar oportunidade de analise especifica.

O principio do ne bis in idem, embora nao esteja expressamente previsto na
constituicdo, possui grande importancia no sistema juridico-penal de um Estado
Democratico de Direito, pois significa dizer através deste principio que ninguém
podera ser punido mais de uma vez por uma mesma infragao penal.

Este principio encontrou sustentabilidade no pacto internacional dos direitos
civis e politicos da ONU realizado em 1966, sendo que apenas em 2002 recebeu
adesao brasileira, na clausula 7° de seu art. 14 estabelecendo que “ninguém podera
ser processado ou punido por um delito pelo qual ja foi absolvido ou condenado por
sentenga passado em julgado, em conformidade com a lei e com os procedimentos
penais de cada pais”.

O principio do ne bis in idem possui dois sentidos como disciplina Jesus (2011,
p.54).

Ninguém pode ser punido duas vezes pelo mesmo fato. Possui duplo
significado: 1. °) penal material: ninguém pode sofrer duas penas em face
do mesmo crime; 2. °) processual: ninguém pode ser processado e julgado
duas vezes pelo mesmo fato.

O principio do ne bis in idem deve ser compreendido no seu carater duplo,
tanto material como processual, pois sofrer duas penas pelo mesmo ato ou ser
processado duas vezes pelo mesmo delito € uma ameacga ao ordenamento juridico
justo.

Corroborando dessa ideia Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 718) mencionam

que:

[...] em toda agravacéo de pena pela reincidéncia existe uma violagédo do
principio non bis in idem. A pena maior que se impde na condenacéao pelo
segundo delito decorre do primeiro, pelo qual a pessoa ja havia sido
julgada e condenada. Pode-se argumentar que a maior pena do segundo
delito ndo tem seu fundamento no primeiro, e sim na condenagéo anterior,
mas isto ndo passa de um jogo de palavras, uma vez que a condenagao
anterior decorre de um delito, e € uma consequéncia juridica do mesmo.

L.].

Corroborando com a ideia de parte da doutrina esta o pensamento de Cirino
dos Santos (2008), o qual defende que o instituto da reincidéncia € inconstitucional,

pois em sua concepgado o condenado € punido duas vezes pelo mesmo crime.
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Ainda, € de suma importancia a colocag¢ao de Dotti (2018, p. 762) o qual defende a

inconstitucionalidade da agravante reincidéncia ao afirmar que:

Uma ultima palavra pode ser dita. A aplicagdo da reincidéncia
obrigatoriamente atenta contra o principio nulla poena sine culpa, ou seja,
da culpabilidade em relagdo ao fato concreto. Ndo se pode exigir do
agente a compreensdo da ilicitude por um fato que ja ocorreu e,
eventualmente, tenha sido julgado [...].

Para os doutrinadores acima citados fica claro, quando se aplica a
reincidéncia para agravar a pena torna-se nitida a violagao ao principio do ne bis in
idem, tal argumentacgao € auferida em jogo de palavras para justificar uma agressao
a um ordenamento juridico justo.

A reincidéncia opera de forma retroativa, pois busca auxilio a um fato anterior,
onde ja houve uma sentenca transitada e julgada, e o réu em regra ja cumpriu a
sua pena, tendo assim pago com sua restricdo da liberdade, logo ao cumprimento
da pena vier o sujeito a cometer novo delito n&o é justo agravar a pena em face do
primeiro delito, pois estara uma parte da segunda pena sendo aplicada
injustamente, pois ja houve o efetivo comprimento, gerando assim a violagéo ao
principio ne bis in idem.

Alguns doutrinadores vé&o além de considerar a reincidéncia inconstitucional
no que tange sua aplicabilidade no agravamento da pena, e defendem que a
reincidéncia deve ser utilizada de forma a atenuar a pena, visto que o apenado ficou
a mercé do sistema carcerario ressocializador e em raz&o de sua falha ndo atingiu
a finalidade do cumprimento da pena.

Tal posicionamento doutrinario envolve outros principios do ordenamento
juridico, os quais, sao violados ao aplicar o instituto da reincidéncia para agravar
ainda mais a pena.

Corroborando dessa ideia, ainda, Cunha (2020, p. 528) traz em seu manual
de direito penal um tépico com o seguinte questionamento: “o instituto da
reincidéncia, por si sO, ndo caracteriza “bis in idem’?”. (grifo do autor)

Para responder a pergunta acima, Cunha (2020, p. 528) menciona que “parte
consideravel da doutrina compreende que a reincidéncia, por si so, gera bis in idem,
na medida em que pune novamente o agente por um fato pelo qual ele ja foi

condenado”, ou seja, o individuo é punido por um mesmo crime duas vezes, na
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medida em que ja havia cumprido a pena pelo fato anterior e posteriormente tem a
pena agravada novamente.
Queiroz (2008 apud Cunha, 2020, p. 528) ainda entende que:

A reincidéncia, ao implicar bis in idem, € inconstitucional, por violagdo aos
principios da legalidade e proporcionalidade, ao menos enquanto
circunstancia judicial de agravamento da pena. Além disso, nem sempre
0 réu reincidente € mais perigoso que o primario, como se presume.
Assim, o autor de estupros seguidos, embora primario, certamente € bem
mais ameagador do que o condenado reincidente por pequenos furtos ou
lesbes corporais leves, por exemplo. Enfim, a reincidéncia ndo é garantia
da maior perigosidade do infrator, a justificar, também por isso, a sua
abolicao pura e simples.

Sendo assim, a ideia do autor leva em consideragao, além do principio da
legalidade, ainda, o principio da proporcionalidade, uma vez que a reincidéncia nao
distingue um crime do outro, pois para ser reincidente basta ter sentenca
condenatdria transitada em julgado, sendo que existe outros crimes mais gravosos
em que se o réu nao for reincidente (em que pese ter as qualificadoras do crime),

nao se aplica a agravante reincidéncia na fixagdo da pena.

2.4 ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL SOBRE A
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DA APLICACAO DA AGRAVANTE
REINCIDENCIA

O tema em estudo possui repercussao vasta e densa, ndo somente havendo
discuticdo no ambito dos doutrinadores e cultores do direito, mas também tendo
grande amplitude no Supremo Tribunal Federal, sendo que a partir de uma
provocacao feita por alguma parte interessada no assunto retira a jurisdigao da
inércia e faz com que os operadores do direito profiram uma decisao, sendo que
esta nem sempre ¢é idéntica.

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario 453.30, julgado em
04/04/2013, interposto contra acérdao do tribunal de justica do Rio Grande do Sul,
de forma unanime, o Ministro e Relator do recurso Marco Aurélio fez uso dos

seguintes argumentos para fundamentar sua decisao:

[...] O sistema penal brasileiro adota uma dupla finalidade para a pena:
finalidade repressiva e preventiva. Dessa forma, o apenado que insiste
nas praticas criminosas deve ser tratada com maior rigor.
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Nao haveria “bis in idem” na medida em que nao se pune o infrator pelo
mesmo fato, mas fatos diversos, considerando uma circunstancia
pessoal que compde o histérico de vida pregressa do condenado.

Ndo haveria alguma infragdo ao principio constitucional da
individualizagao da pena. Muito ao reverso, a aplicagao da agravante da
reincidéncia estaria a dar guarida exatamente a esse principio, evitando
tratar em vala comum pessoas desiguais [...] (BRASIL, 2013, on-line).

O acorddo do citado julgado assim restou ementado,” AGRAVANTE -
REINCIDENCIA — CONSTITUCIONALIDADE - Surge harménico com a Constituicao
Federal o inciso | do art. 61 do Cdodigo Penal, no que prevé, como agravante, a
reincidéncia”.

Assim o Supremo Tribunal Federal julgou pela constitucionalidade da
aplicacdo da reincidéncia para agravar a pena, em julgamento de Recurso
Extraordinario com Repercussao Geral.

Destaca-se que a tese da constitucionalidade fixada no v. acorddo do RE
453.30, fixada pelo pleno do Supremo Tribunal Federal € mantida até a presente
data, ganhando com o passar do tempo mais e mais respaldo, prova disso é que,
em 19/11/2018, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Habeas Corpus 141.044, de relatoria da Ministra Rosa Weber, ndo sé deu guarida
ao posicionamento ja firmado como endossou, tendo o acorddo o seguinte

fundamento:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. PENAL E PROCESSO PENAL. REINCIDENCIA. AGRAVANTE
DE PENA E CIRCUNSTANCIA A BALIZAR A FIXACAO DE REGIME
PRISIONAL E A INCIDENCIA DE CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA.
BIS IN IDEM. INOCORRENCIA.

1. A jurisprudéncia da Suprema Corte evoluiu para, novamente, admitir a
impetragdo de habeas corpus em substituigdo a recurso ordinario
constitucional (HC 152.752, Rel. Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno,
DJe127 de 27.6.2018).

2. Nao configura bis in idem a valoragao da reincidéncia tanto na 22 fase
da dosimetria da pena como para afastar a incidéncia da causa de
diminuicao do § 4° do artigo 33 da Lei de Toéxicos (32 fase). Precedente:
RHC 121.598, Rel. Min. Dias Toffoli, 12 Turma, DJe 21.11.2014.

3. O Plenario desta Suprema Corte, em sede de Recurso Extraordinario
com Repercusséo Geral, ja assentou a constitucionalidade da reincidéncia
como agravante genérica da pena (RE 453.000/RS, Rel. Min. Marco
Aurélio, Plenario, DJe 3.10.2013), entendimento este que produz reflexos
em suas repercussodes sobre a fixacdo do regime inicial de cumprimento
da reprimenda, a incidéncia de causas de diminuigdo e outros proprios da
individualizagédo da pena.

4. Pedido de destaque de julgamento n&o acolhido. A Resolugdo STF n°
587/2016 faculta ao Relator submeter os agravos internos a julgamento
em ambiente eletrénico, por meio de sessdes virtuais nas Turmas desta
Suprema Corte.

5. Agravo regimental conhecido e néo provido (BRASIL, 2018, on-line).
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Denota-se que o entendimento do mais alto poder do Judiciario ja fixou
entendimento de constitucionalidade da aplicagcdo da reincidéncia como
agravante genérica, fixou entendimento e ja reafirmou em julgados posteriores.

Importante ressaltar. em todas as instancias do Judiciario, ndo somente no
Supremo Tribunal Federal é pacifica a matéria da constitucionalidade, haja visto
que em pesquisas tanto no Superior Tribunal de Justi¢ca e Tribunais de Justica de
todos os Estados n&o se localiza jurisprudéncia em sentido dissonante do
Supremo Tribunal Federal.

Desta feita, denota-se que no campo doutrinario alguns dos estudiosos se
posicionam pela inconstitucionalidade, ao passo que, na ceara do judiciario o
posicionamento se inverte, tendo em vista que é pacifica a constitucionalidade da
agravante.

Assim, em solo brasileiro a teoria dos doutrinadores que defendem a
inconstitucionalidade da reincidéncia foi vencida pelo entendimento
jurisprudencial, bem como pela legislagao vigente, que deixou algumas lacunas
para questionar sobre a constitucionalidade do instituto, mas que realiza a sua

aplicagao no agravamento da pena do agente reincidente.



3 INCONSTITUCIONALIDADE DA REINCIDENCIA

No terceiro e ultimo capitulo, em um primeiro momento abordara a violagao
do bis in idem ao aplicar a reincidéncia para agravar a pena, argumentando que ao
aplicar o instituto ocorre uma puni¢ao dupla ao individuo. Em um segundo momento
sera destacado a responsabilidade do Estado em ressocializar o agente infrator,
bem como sua culpa na falha do objetivo da esséncia e por fim sera tratado sobre
a violag&o do principio da dignidade da pessoa humana ao aplicar a reincidéncia,
dando énfase para a precariedade do sistema prisional, que nao dispde de um local

digno para receber um ser humano.

3.1 VEDAGAO AO BIS IN IDEM — PREVISAO CONSTITUCIONAL

A vedacao ao bis in idem esta inserida de forma implicita na Constituicao
Federal do Brasil e de forma explicita no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, em seu art. 14, Enunciado 7, dispondo que “Ninguém podera ser
processado ou punido por um delito pelo qual ja foi absolvido ou condenado por
sentenga passada em julgado, em conformidade com a lei e os procedimentos
penais de cada pais”.

A punicao dupla no caso da reincidéncia é defendida por alguns doutrinadores
como sendo inconstitucional, pois quando o agente infrator € condenado mais
severamente em razao de ser reincidente, este sera punido duas vezes pelo
mesmo crime, uma vez que o apenado ja respondeu pelo crime e em um outro
momento esta sofrendo uma nova sangao por aquele mesmo delito, sendo utilizado
para agravar a pena.

Dotti (2018, p. 756) conceitua o principio do non bis in idem no sentido de que:

O CP estabelece uma relagao de circunstancias que sempre agravam a
pena, “quando ndo constituem ou qualificam o crime” (art. 61). Nao se
admite que a mesma circunstancia, relativa ao autor ou ao fato, possa ser
considerada duas ou mais vezes sobre a pena que esta sendo aplicada.
Essa regra impede a sangédo cumulativa e realiza um principio classico, ja
inserido em muitas Cartas Politicas, de que ninguém pode ser punido duas
vezes pela mesma falta.

Nesse sentido, tem-se a violacdo de principios basilares do direito penal,

dando énfase nesse caso para o principio do non bis in idem que esta amparado
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pelo ordenamento juridico, ainda diz respeito a ideia de que n&o se pode aplicar
punicéo dupla ao individuo sobre a mesma conduta ilicita.

Partindo desse pressuposto, em que pese a jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros entenderem pela constitucionalidade da agravante reincidéncia, esta
traz algumas divergéncias doutrinarias que merecem atengdo, uma vez que o
individuo ndao pode ser punido duas vezes por um mesmo delito, na aplicagdo da
reincidéncia para agravar a pena, de certa forma a sang¢ao acaba por ser aplicada
duplamente, conforme entendimento de parte da doutrina.

De acordo com Lopes Junior (2020), o bis in idem em consequéncia da
reincidéncia € criticado pela doutrina criminalista, pois gera uma puni¢céo dupla ao
apenado pela mesma circunstancia, ainda o autor analisa a aplicacdo da
reincidéncia ao defender que a sua aplicagcado de forma isolada também implica em
um bis in idem.

Neste toar, as divergéncias doutrinarias levam a crer que, em que pese 0
agente infrator ser punido em consequéncia de sua propria conduta ilicita, a
aplicacao da agravante pode levar o individuo a sofrer uma punigao dupla, violando

principios estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro.

3.2 A CULPA DO ESTADO NA REINCIDENCIA — SISTEMA CARCERARIO QUE
NAO CUMPRE O OBJETIVO DA ESSENCIA (RESSOCIALIZAGCAO)

A ressocializagdo do apenado nada mais é do que a educagao que o agente
infrator recebe dentro do sistema carcerario para que aprenda com 0s seus erros e
volte para a sociedade de maneira satisfatoria, sem prejudicar o grupo em que
convive (LIMA, 2015).

Para Oliveira (1997, p. 15):

Em cada oportunidade que procura modificar o sistema punitivo, o Estado
deve assumir sua obrigacdo primordial de justificar suficientemente a
utilizagao da pena, poderoso recurso de coagao de que ele dispde para
limitar os direitos individuais com o propdsito de assegurar a convivéncia
pacifica. Essa legitimagado deve ser efetuada, do ponto de vista de seus
efeitos praticos, tanto frente ao delinquente, individualmente, quanto ante
a comunidade juridica.

O Estado tem o dever de adotar meios para a melhora da convivéncia entre

as pessoas em sociedade e para que isso ocorra de maneira satisfatéria implanta
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medidas sociais/educativas para todos, ao passo que, para quem viola a legislagao
e direitos de outrem é aplicado penalidades pertinentes conforme o grau de
violagdo e para isso existe a prisdo, e para melhor colocagdo D’Agostini Junior
(2022, p. 23) explana que “a prisdao surge como forma de prevenir e reprimir a
ocorréncia de um fato delituoso”.

Ainda, o autor acima acrescenta melhores esclarecimentos acerca da priséo,
esclarecendo que “dessa forma sao construidas prisbes onde podem ser muitas
vezes tratadas como depdsitos de seres humanos, porém com um discurso distinto
para a sociedade que nestes ambientes se busca a ressocializagcdo da pessoa”.

Ou seja, a prisdo é uma sangao aplicada ao individuo que cometeu algum
delito, que tem o objetivo de puni-lo e ressocializa-lo para que n&o volte a delinquir,
consequentemente, ao cumprir sua pena, na teoria volta para a sociedade de
maneira a conviver com os demais sem os prejudicar.

A atuacao do Estado é de fundamental importancia para o controle do convivio
social, a qual aplica medidas para que o agente infrator aprenda a conviver de forma
harmdnica em sociedade, consequentemente, nao volte a cometer crimes.

Corroborando dessa ideia Ottoboni (2001, p. 20) defende que:

O delinquente é condenado e preso por imposi¢ao da sociedade, ao passo
que recupera-lo € um imperativo de ordem moral, do qual ninguém deve
se escusar. A sociedade somente se sentira protegida quando o preso for
recuperado. A priséo existe por castigo e ndo para castigar, € a afirmagao
cujo conteudo ndo se pode perder de vista.

Sendo assim, é dever do Estado recuperar o agente infrator, razéo pela qual
deve prestar todo o suporte necessario para que a prisdo tenha a finalidade de
ressocializagao cumprida, nesse sentido, Ottoboni (2001, p. 20) faz uma colocagao

critica no que tange ao papel do Estado em ressocializar:

O Estado, enquanto persistir em ignorar que € indispensavel cumprir a sua
obrigagdo no que diz respeito a recuperacdo do condenado, deixara a
sociedade desprotegida. Como é sabido, nossas prisdes sao verdadeiras
escolas de violéncia e criminalidade.

Ao analisar a colocagao do autor, esta claro a critica ao papel do Estado no
que tange a responsabilidade em recuperar o condenado para que retorne para a
sociedade de forma a nao prejudicar outras pessoas, contudo, na pratica, na

maioria dos casos ao ser colocado dentro da prisdo o agente retorna para a
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sociedade ainda mais delinquente do que entrou.
Ottoboni (2001, p. 28 e 29) expde dois estagios em relagdo ao ingresso do

preso no sistema carcerario, de maneira que inicialmente:

No Primeiro Estagio (em regime fechado), procura-se desenvolver o senso
de responsabilidade do preso, com representantes de cela, trabalhos na
ala do presidio, participagdo no Conselho de Sinceridade e Solidariedade,
alfabetizacdo e Jornada de Libertagdo com Cristo. Numa etapa mais
avangada, o preso podera, inclusive, mediante ordem judicial, deixar o
presidio para participar de atividades socializadoras. A Lei Federal
6.416/77, em seu Artigo 30, adotou essa pratica — gracas a presenga da
doutora Armida Bergamini Miotto, na época assessora para assuntos
penitenciarios do entdo Ministro da Justica, Armando Falc&o — instituindo
os trés regimes de cumprimento de pena (regime fechado, semi-aberto e
aberto), ja aplicados pela APAC joseense desde 1974 e regulamentados
pelo Provimento n° 01/75, do doutor Silvio Marques Neto.

Dessa forma, o Primeiro Estagio serve para a adaptagao inicial do preso,
habituando-o com a rotina do sistema carcerario, para que ele se sinta a vontade
para desenvolver as atividades propostas, na busca da ressocializagao para que o

apenado seja mais responsavel com seus atos.

Para o Segundo estagio, Ottoboni (2001, p. 28 e 29) estabelece que:

O Segundo estagio, hoje consagrado como regime semi-aberto, surgiu por
obra do acaso, pois, com a existéncia de uma area disponivel contigua a
Cadeia Publica, hoje Centro de Reintegragdo Social, em 1974,
construimos ali um alojamento para os presos albergados, ja que essa
experiéncia comegava a despontar na Comarca. Os presos que
construiram esse alojamento eram do Primeiro Estagio, em regime
fechado e, ao término da obra, pleiteamos, e o doutor Silvio Marques Neto
autorizou, que aqueles presos ali permanecessem para a manutengao e
melhoria do prédio.

No Segundo Estagio, os presos ja estdo teoricamente em uma fase mais
avangcada da ressocializagdo, tendo alcangado o regime semiaberto,
consequentemente, é a fase que ganham mais confianga, visto que pode sair para
trabalhar, estudar ou realizar outra atividade ressocializadora.

A expectativa do Estado em ressocializar € alta, assim como as politicas
publicas que o governo tenta implantar no sistema carcerario, contudo, ha
percal¢os cotidianos que fazem com que aconteca a falha nos objetivos, quais
sejam, a corrupcao dos servidores publicos que trabalham nos presidios, a falta de
fiscalizagao, entre outros infortunios que fazem com que o objetivo da esséncia nao

seja concluido de forma satisfatéria.
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Para D’Agostini Junior (2022, p. 46):

A ressocializagdo nao se da somente com o carcere, mas sim por meio de
caracteristicas multifatoriais, sendo a primeira delas a igualdade social
fora das prisbes e posteriormente dando aos presos condi¢cdes de
dignidade, respeito e cumprimento das normas internas e externas a
prisdo. O carcere € um ambiente hostil, onde a crenca pela ressocializagao
cada vez mais inexiste.

Nesse sentido, assim que o apenado entra no sistema prisional o objetivo é
que o mesmo seja punido e ressocializado para que nao volte a cometer novos
crimes, entretanto, com a precariedade existente no sistema carcerario o objetivo
se inverte, uma vez que o agente aprende a cometer novos crimes com os colegas
de cela.

No tocante ao objetivo estatal na ressocializagdo D’Agostini Junior (2022,
p.35) defende que “[...] o objetivo da Lei de Execucéo Penal (LEP) é concretizar as
disposicoes de sentenca ou deciséo criminal e propiciar condi¢gdes proficuas para
harmonia e integragéo social das pessoas que foi retirada do convivio social aberto
(sic)”.

E de suma importancia citar a colocacéo do doutrinador Oliveira (1997, p. 16)

ao defender que:

A pena, em qualquer estrutura legislativa do mundo contemporaneo, vai
além do propésito de retribuigdo do ato injusto, porque ninguém pode virar
as costas para a alta relevancia do escopo preventivo de reintegrar o
condenado na sociedade, intimidar os infratores potenciais e fortalecer a
consciéncia juridica de todos os integrantes do conjunto social. E por isso
que devemos combater a pratica de transformar o castigo penal num
aparato de terror, como se fosse o unico fim proclamado a ser cumprido.

Dessa forma, o Estado deve atuar para que o apenado tenha condicdes
dignas dentro da instituicdo prisional, bem como possuir meios para que ocorra a
sua reeducacao, através de trabalho, estudo, dentre outras atividades. Permitindo
assim, a interagcao dos agentes infratores e consigam retornar a viver em sociedade
de forma harmonica.

Ainda, no que se refere a responsabilidade do Estado D’Agostini Junior (2022,
p.35) explana que “[...] € dever do Estado garantir a assisténcia para prevenir o
delito ou a reincidéncia, ao passo que possa a ajudar e orientar o preso para o

convivio social [...]".
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Para melhores esclarecimentos acerca da falha do Estado em ressocializar, €
pertinente a colocagdo de Ottoboni (2001, p. 23), o qual em seu livro abre topicos
para explicar como é o cotidiano do agente dentro da prisdo, expondo que, no que

se refere a entrada de objetos ilicitos dentro da prisao:

[...] no presidio, a droga entra normalmente e, as vezes, por meio da
segurancga e dos funcionarios, justamente aqueles que deveriam proibir
gue isso acontecesse. Ha uma hipocrisia: revistam familiares antes das
visitas, a titulo de evitar a entrada de drogas, aguardente e armas no
presidio e, depois, com dinheiro, o preso consegue adquirir tudo o que
deseja (sic) ”.

Percebe-se que nesses casos, os proprios funcionarios publicos, que estao a
servigo do Estado e tem o dever de zelar pela seguranga e disciplina do sistema
prisional realizam atos ilicitos, tornando o ambiente nas prisées um ponto do crime
organizado, uma vez que envolve diversas pessoas que possuem diferentes
fungdes com a finalidade de cometer algum ilicito, ou seja, o egresso ao inves de
receber incentivo para se tornar uma pessoa melhor, se torna um agente ainda
mais perigoso e com carater reprovavel do que quando entrou na instituicdo
prisional.

Ainda, Ottoboni (2001, p. 24) em continuidade da sua analise critica cita os
“beneficios” oferecidos aos policiais ao mencionar que “...] quem recebe na
carceragem as encomendas dos visitantes sempre da um jeitinho de tirar alguma
coisa. Quem nao sabe que, geralmente, o produto do furto apreendido ¢é dividido
entre os policiais?”.

A colocacao realizada pelo mencionado autor conduz a ideia de que os
proprios policiais sao infratores e se beneficiam da posicdo que exercem dentro dos
estabelecimentos prisionais para obter vantagens para si, quando suas fungbes
eram de fiscalizar e garantir que nada de ilegal acontecesse na prisao.

Um exemplo bem recente disso, ocorreu na cidade de Francisco Beltrao,
Estado do Parana, aonde um policial penal foi preso em flagrante com uma grande
quantidade de drogas, carregadores e celular dentro da prisdo, tendo como objetivo
repassar aos detentos na prisdo, a reportagem do canal de noticias “PP NEWS”

(Plantao Policial da Cidade de Francisco Beltrdo, Parana) publicou que:

[...] O servidor tentou enganar a revista deixando uma blusa com os
objetos em um local por onde passa outros materiais. Ao tentar resgatar a
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blusa com os materiais nao permitidos, foi abordado e conduzido a divisdo
de seguranca onde mostrou o material (celulares, carregadores e drogas),
enrolado na blusa [...]. (REDACAO Plantdo Policial, Francisco Beltréo,
2023,0n-line).

Vé-se assim, que esta cada vez mais comum a populacédo ter acesso a
reportagens com publicagdo sobre a participagdo dos agentes penitenciarios no
cometimento de crimes, uma vez que recebem de facgdes criminosas altos valores
em dinheiro para a facilitagdo da entrada de objetos ilicitos, com o intuito de ganhar
forga dentro da carceragem.

Nesse exemplo, a descoberta pode até fazer com que outras autoridades
deixem de cometer ilicitos semelhantes, ao menos por ora. Contudo, a
probabilidade de ter mais servidores se envolvendo com essas praticas com o
passar do tempo é muito alta, visto que, dessa forma ganham “dinheiro facil’,
contudo, consequentemente, acabam com o objetivo do Estado em ressocializar.

A corrupc¢ao dentro do sistema prisional € um fator preocupante, uma vez que
existem os grupos mais fortes e mais fracos dentro do presidio, a qual o primeiro
domina o segundo, e as autoridades néo interferem, deixando que se apossem de
bens uns dos outros, em razdo de ter recebido vantagem para isso, ou seja, em
virtude da corrupgédo acontecem coisas absurdas dentro da prisdo (OTTOBONI,
2001).

Além dos furtos de objetos realizados pelos grupos mais fortes, ainda existe
a violéncia realizada contra os grupos mais fracos, uma vez que ocorre a tortura e
nos casos mais extremos até homicidio dentro da instituicdo carceraria, seja pela
negligéncia ou até mesmo pela participagdo direta por parte das autoridades
policiais (OTTOBONI, 2001).

Ou seja, os mesmos agentes carcerarios e demais autoridades que tém a
funcao de fiscalizar e evitar para que crimes acontecam dentro da prisdo, sao os
que facilitam para as facgcdes criminosas cometerem delitos e para isso deixam
entrar drogas, celulares e outros objetos ndo permitidos dentro do sistema prisional,
bem como permitir que a pratica de violéncia seja comum nesse ambiente.

Corroborando dessa ideia Rippel e Finatto (2019, p. 303) defendem que:

As teorias idealistas dos fins sociais e juridicos da pena, de prevencao
(geral e especial) ou de simples retribuigao sao insustentaveis do ponto
de vista empirico. Dessa forma, € claro o fracasso historico da prisao em
suas fun¢des de controle da criminalidade e reinsergéo (ou insergao pela
primeira vez) dos que praticam atos criminalizados na ordem social [...].
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Desta feita, muito embora seja dever do Estado em tomar medidas cabiveis
para que o apenado seja reeducado dentro da instituigdo carceraria, se o Estado
nao cumpre com o seu dever, a responsabilidade das consequéncias recai
totalmente sobre o agente infrator, que tem sua pena aumentada se vier a cometer
novo delito, por meio da reincidéncia.

Ottoboni (2001, p. 25) ainda menciona que “no presidio, todos sabem da
“sociedade extracficial” existentes entre policiais e poderosos traficantes, que
dificilmente caem nas maos da justiga (sic)”.

Quando da andlise do discurso do sistema penal, este aparenta perfei¢ao,
uma vez que na teoria apresenta-se como se tudo o que esta na teoria ira acontecer
de forma intacta, conforme disciplina Zaffaroni e Pierangeli (2009, p. 68) ao

entender que:

Quando se analisam os discursos ou argumentos com que cada um dos
setores convergentes no sistema penal procura explicar e justificar sua
participagdo, vemos que ndao ha uma unica ideologia do sistema penal, e
sim uma pluralidade de ideologias que se traduz na multiplicidade dos
discursos. O discurso juridico ou judicial €, como regra geral, garantidor,
baseado na retribui¢do ou na ressocializagao (na Argentina e no Brasil
costumam-se combinar ambos; o discurso policial é predominante
moralizante; o discurso penitenciario é predominantemente
terapéutico ou de “tratamento”). O discurso judicial desenvolve sua
prépria cultura: pragmatica, legalista, regulamentadora, de mera analise
da letra da lei, com clara tendéncia a burocratizagdo. As expressodes
moralizantes policiais e pedagdgicas penitenciarias nao ocultam
tampouco sua tendéncia burocratizante. Em geral, h4& uma manifesta
separagao de fungdes com contradigao de discursos e atitudes, o que
da por resultado uma compartimentalizagdo do sistema penal: a policia
atua ignorando o discurso judicial e a atividade sentenciadora; a
segunda instancia ignora as considerac¢des da primeira que ndo coincidem
com seu proprio discurso de maior isolamento; o discurso penitenciario
ignora todo o resto. Cada um dos segmentos parece pretender
apropriar-se de uma parte maior do sistema, menos o judicial, que vé
retalhada as suas fungdes sem maior alarme. (grifo nosso)

Dessa forma, analisando as ideias e os exemplos dispostos pelos autores
abordados acima, nota-se que o instituto da reincidéncia esta relacionado ao
sistema penal precario no que se refere a ressocializagdo. Nesse sentido, sua
funcdo na teoria é que o ingresso do individuo no sistema carcerario sirva como
punicdo para nao tornar a cometer novos crimes e também aprenda com os

programas de ressocializagao a gravidade da sua conduta. Contudo, em virtude da
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falha do sistema, na pratica, acabam por voltar para a sociedade com a
probabilidade ainda maior de cometer novos crimes.

Zaffaroni e Pierangeli (2009, p. 69) acrescenta ainda que “[...] nos ultimos anos
se tem posto em evidéncia que os sistemas penais, em lugar de “prevenir” futuras
condutas delitivas, se convertem em condicionantes e de ditas condutas, ou seja,
de verdadeiras “carreiras criminais™.

Sendo assim, o proprio sistema carcerario facilita para que o apenado volte a
delinquir, gerando a reincidéncia, uma vez que nao cumpre o objetivo da esséncia,
que é aressocializagdo, diante da negligéncia estatal, tornando muito mais cobmodo
para o apenado realizar atividades ilicitas do que trabalhar e estudar para remir a

pena e aprender como viver em sociedade de maneira harmoénica.

3.3 REINCIDENCIA — VIOLACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é um principio constitucional que esta previsto
no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988, uma vez que esculpe que “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana [...]".

Tendo, assim, todos os cidadaos o direito de viver com dignidade,
independentemente de qualquer situagao que possa a vir ocorrer, pois 0 principio
da dignidade da pessoa humana € um direito inerente a todos os seres humanos.

Para Rippel e Finatto (2019, p. 299):

As formas de aplicabilidade e execugdo da pena no Direito Penal
Brasileiro, especificadamente no que concerne ao encarceramento, é
tema tratado com controvérsias quando visto sob a ética dos direitos
fundamentais, com mais raz&o, no tocante ao langar o ser humano junto
as mazelas do carcere [...].

Nesse sentido, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em seu
art. 10, enunciado 1, estabelece que “toda pessoa privada de sua liberdade devera
ser tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana”,
traduzindo a ideia de que em um cenario perfeito, o apenado teria um tratamento
humano e digno no sistema carcerario, no entanto, fica exposto nos presidios

superlotados e com ambiente desumano.
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Indo ao encontro dessa ideia e acrescentando as consequéncias da
reincidéncia esta o pensamento de Dotti (2018, p. 762) ao explanar no sentido de

que:

Creio que, na atual evolugdo dos direitos e garantias fundamentais
aplicaveis ao sistema penal, a agravante da reincidéncia ndo mais podera
ser mantida na conformacéo vigente, porque &, basicamente, uma forma
de responsabilidade objetiva e de multiplos efeitos desconhecidos ou ndo
desejados e, portanto, ndo caracterizadores do dolo ou da culpa (CP, art.
18). Ou seja, pune-se por um evento passado que é estranho ao principio
do direito penal do fato atual que exige, além dos elementos da agéo e da
tipicidade subjetiva, um juizo seguro da culpabilidade, que tem, entre seus
pressupostos, a exigibilidade de conduta diversa. Mas o juiz podera, na
avaliagao dos antecedentes, fixar a pena além do minimo cominado para
o fato quando se convencer de que o ilicito anterior e penalmente
reprovavel. (grifo do autor)

Ao analisar o disposto acima, além de a aplicacéo do instituto da reincidéncia
violar o principio do non bis in idem, conforme explanado no item 3.1, ainda esta
diretamente ligada a uma violagao da dignidade da pessoa humana, uma vez que
o agente infrator ja foi condenado por um crime, bem como ja o pagou com o devido
processo legal, ficando exposto ao sistema carcerario precario e posteriormente
tera que ficar a mercé novamente por mais tempo ainda, em razao da reincidéncia,
tendo seus direitos fundamentais violados.

O Pacto de Sao José da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos
Humanos) em seu art. 5°, estabelece os direitos a Integridade Pessoal, devendo
esta, a respeito da pena, ressocializar o apenado.?

Dessa forma, embora o objetivo da pena esteja previsto em lei,
consequentemente, devendo ser cumprido, este deixa a desejar no quesito
readaptacao do preso e se torna uma verdadeira “escola da criminalidade”.

Ainda, acrescentando essa ideia, Rippel e Finatto (2019, p. 303) fazem uma
analise critica do sistema penal carcerario, onde “as consequéncias do carcere nao
sao pensadas pela via dos direitos humanos, vez que a prépria existéncia da
instituicao viola todo e qualquer ideal de direito humano [...]".

Percebe-se das ideias dos autores que pelo simples fato de a pessoa estar

sujeita a prisdo, viola seus direitos fundamentais, podendo ser entendido como

21...] 6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a
readaptacao social dos condenados.
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consequéncia do carcere apenas a punigao, o castigo por ter feito algo grave néo
permitido por lei e ndo uma finalidade ressocializadora, um ambiente saudavel para
aprendizado.

Para Zaffaroni e Pierangeli (2009, p. 64) “ é l6gico aspirar que todo controle
social respeite aos Direitos Humanos, mas cabe perguntarmos qual € a importancia
que tem o sistema penal no controle social [...]", ou seja, a punigdo estatal &
realizada através do controle social, assim, quem comete ato ilicito na maioria das
vezes aplica-se a penalidade da restricdo da liberdade.

Em razado disso e diante das situagdes deploraveis em que o apenado fica a
mercé dentro da prisdo, este se sente perdido diante da violacdo de seus direitos
fundamentais, e partindo desse pensamento Ottoboni (2001, p. 25) defende que
“tudo isso provoca uma enorme confusdo no tocante ao certo e errado. E
exatamente na soma dessas contradicdes que esta a faléncia total do regime
penitenciario brasileiro”.

O autor afirma ainda que “por isso ocorrem rebelides e fugas, porque o preso
se cansa de ver apenas corrupg¢ao, violéncia e nenhuma perspectiva para o futuro”,
ou seja, no local que o apenado deveria cumprir a pena com a finalidade de se
recuperar e se tornar um individuo socialmente correto, este se desanima com as
insanidades existentes na prisdo e acaba por fugir para, na maioria das vezes
cometer novos crimes.

Desta feita, o apenado fica no sistema carcerario presenciando diversos
crimes serem cometidos por detentos e pelas préprias autoridades carcerarias,
tornando comum as fugas, pois 0 pensamento do preso fica confuso, uma vez que
dentro da prisdo seria um lugar, o qual tem a finalidade de reprimir os crimes e
acontece o contrario, esta servindo para incentivar a pratica de atos ilicitos,
perdendo a sua objetividade.

E isso, de certa forma causa um desanimo na maioria dos presos que voltam
para as ruas causando preocupag¢ao para a sociedade como um todo, em razao da
pratica de crimes, ou seja, o Estado, além de violar o principio da dignidade da
pessoa humana, mais uma vez ndo cumpriu o seu papel de forma eficaz.

Ainda, no que concerne a relevancia da dignidade da pessoa humana para o

direito penal, Costa (2008, p. 19) entende que:
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Sua relevancia para o direito penal € ainda maior, pois se trata do ramo
do direito que Ihe oferece as maiores ameacas de violagéo. A dignidade
humana adquire particular importancia no direito penal contemporaneo,
em que se buscam construir teorias mais adequadas ao desenvolvimento
da dogmatica penal e as novas configuragbes sociais, muitas delas
reduzindo ou abolindo garantias conquistadas ao longo de séculos de
lutas pela humanizagao do direito penal.

Dessa maneira, a violagao da dignidade da pessoa humana se da ao passo
em que todos os infortunios que acontecem diante da arbitrariedade e criminalidade
carceraria expdem o agente a perigo dentro do carcere, somados ao ambiente
insalubre da prisdo. Desse modo, 0 mesmo ja foi punido uma primeira vez, nao
sendo ressocializado voltou a delinquir e esta exposto novamente aos mesmos
acontecimentos repugnantes.

Analisando a colocagao do autor, se o objetivo do Estado em ressocializar
fosse cumprido de forma satisfatéria, a maioria dos presos n&o voltariam a cometer
novos crimes, bem como respeitariam as leis do ordenamento juridico brasileiro,
contudo, ao presenciar a impunidade de perto € quase que natural para eles pensar

que o crime pode compensar de alguma forma.



CONSIDERAGOES FINAIS

A presente pesquisa foi realizada através da analise jurisprudencial,
doutrinaria, da legislacao pertinente ao tema Reincidéncia, direito comparado, além
disso abrangendo a sua (in)constitucionalidade, sob a 6tica dos principios basilares
da Constituicdo Cidada de 1988.

De inicio fora apresentado aspectos conceituais de pena, sua (dupla)
finalidade e em seguida como ela é aplicada dentro do direito penal (dosimetria da
pena), bem como, sobre as circunstancias judiciais que abordam a culpabilidade,
os antecedentes, a conduta social do agente, a personalidade, o motivo, a
consequéncia do crime, o comportamento da vitima, o critério para equacionar as
circunstancias da pena, atenuantes e agravantes, o critério para equacionar a
atenuante e a agravante da pena, as causas especiais de aumento/majorante e
diminuicdo/minoragao da pena, detalhando cada uma delas.

No segundo capitulo foi abordado o tema especifico sobre a agravante
reincidéncia, seu conceito e as consequéncias que a mencionada agravante traz
para o condenado, que além de ter a sua pena aumentada, ainda sofre algumas
restricdes penais a mais, tais como conduzir ao impedimento da substituicdo da
pena privativa de liberdade por uma restritiva de direitos, de acordo com o art. 44,
inciso I, do Codigo Penal, podendo provocar a conversao da pena substitutiva por
uma privativa de liberdade, conforme dispbe o § 4°, do mesmo dispositivo legal.

Em um segundo momento a pesquisa abordou como a reincidéncia é vista por
alguns estudiosos do direito e pela jurisprudéncia brasileira, sendo que uma parte
doutrinaria e a unanimidade jurisprudencial entende que a sua aplicacdo para
agravar a pena € constitucional argumentando que o individuo reincidente merece
que a pena seja agravada. Pois, 0 mesmo em tese teria sido ressocializado no
sistema prisional e retornou a criminalidade por pura escolha, devendo sofrer
consequéncias mais severas em raz&o disso. Para outra parte da doutrina, a
aplicacao da referida agravante se configura inconstitucional, uma vez que alguns
estudiosos do direito argumentam que viola direitos fundamentais do apenado, visto
que ja foi condenado por um crime, cumpriu a pena € em um segundo momento
esse mesmo delito servira para agravar a pena de um fato novo acontecido.

No ultimo capitulo, foi realizado uma analise em relagao a vedagao ao bis in

idem e citado os pensamentos doutrinarios que entendem na aplicacdo da
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agravante reincidéncia ha uma dupla puni¢do ao individuo, as divergéncias
doutrinarias levam a crer que, em que pese o0 agente infrator ser punido em
consequéncia de sua prépria conduta ilicita, a aplicagado da agravante pode levar o
individuo a sofrer uma puni¢do dupla, violando principios estabelecidos no
ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, houve um destaque para a responsabilidade do Estado em
ressocializar o individuo, abrangendo um campo mais amplo no sentido de que boa
parte da doutrina faz analises criticas em relagdo ao cumprimento do dever estatal,
para que o apenado participe das politicas publicas carcerarias e aprenda com seus
erros, retornando para a sociedade ressocializado, contudo, diante da negligéncia
dos servidores publicos o objetivo néao é cumprido.

Nesse sentido, o apenado fica no sistema carcerario presenciando diversos
crimes serem cometidos por detentos e pelas préprias autoridades carcerarias,
tornando comum acontecer fugas, pois o pensamento do preso fica confuso, uma
vez que dentro da prisdo seria um lugar, a qual tem a finalidade de reprimir os
crimes, porém, acontece o contrario, esta servindo para incentivar a pratica de atos
ilicitos, perdendo, assim, a sua objetividade.

Por fim, abordou-se a violagéo do principio da dignidade da pessoa humana
na aplicagéo da reincidéncia, na medida em que a violagao da dignidade da pessoa
humana se da ao passo que todos os infortunios que acontecem diante da
arbitrariedade e criminalidade carceraria expdéem o agente a perigo dentro do
carcere, em tese, o mesmo ja foi punido uma primeira vez, ndo sendo
ressocializado voltou a delinquir e esta exposto novamente aos mesmos
acontecimentos repugnantes.

Ainda, o terceiro capitulo tratou sobre a insalubridade do sistema prisional,
uma vez que a realidade brasileira mostra que o local em que os presos sao
alojados é precario, bem como, pela falta de maiores instituicbes carcerarias, os
presos ficam em celas superlotadas, com outros individuos desconhecidos que
praticaram crimes de diversas natureza, ocorrendo, assim, violéncia, torturas e até
mortes frequentes dentro da cela.

Sendo assim, é clara a relagao entre a falha do Estado em ressocializar com
a reincidéncia, uma vez que o Estado é negligente ao fazer com que as leis sejam
aplicadas dentro do sistema carcerario, consequentemente, ao invés da prisao

ensinar o apenado a ser uma pessoa com valores positivos, o torna um ser humano
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cada vez mais tendente a praticar crimes.

O individuo que comete um crime, por vezes pode ser aquela pessoa que
cometeu um erro e pode se arrepender e nao cometer novamente, visto que muitas
vezes a necessidade e as particularidades do agente leva-o a se perder no
caminho, mas, independentemente do motivo, se nao for justificavel para o Direito
Penal, esse individuo infrator ficara a disposicdo da justica para as medidas
cabiveis, que pode ser a prisao.

Esse agente infrator que adentrou pela primeira vez no sistema prisional, néo
tem conhecimento de como € a realidade dentro da prisdo, ao aprender da pior
maneira possivel se vé em um local desumano que por muitas vezes o obriga a
ceder e fazer coisas erradas para a sua sobrevivéncia.

Ou seja, se o Estado tivesse uma responsabilidade severa ao fiscalizar e
executar atividades para que ocorresse a reeducacao do apenado, este nao se
envolveria com o crime dentro da prisdo, mas ao contrario do que se espera, 0
sistema estatal deixa a pessoa desamparada, que para conseguir sair com vida da
prisdo realiza atos ilicitos contrarios a sua vontade.

Nesse sentido, ao cumprir sua pena e sair da instituicdo prisional o agente
nao sai ressocializado e sim com o psicolégico de mais delinquente do que entrou,
uma vez que percebeu que o Estado ndo se importa com as condi¢gdes que 0s
presos estdo presenciando e muito menos se naquele local estda havendo a
ressocializagao.

Aquele infrator que entrou pela primeira vez na instituicao carceraria volta para
a sociedade sem expectativa alguma, pois € provavel que néo tenha facilidade em
se colocar no mercado de trabalho, a familia o abandona, os amigos ja ndo sao
mais 0s mesmos e assim pode-se dizer que a pessoa se desanima e vai para o
mundo da criminalidade com mais forga.

Visto que, dentro do presidio aprendeu coisas novas (ruins) e sabe que nao
existe ninguém que o apoia, dai que nasce a reincidéncia, o individuo comeca a
cometer novos crimes, seja por sobrevivéncia, seja por alternativa e retorna para a
priséo, ficando la exposto novamente a tudo que ja havia vivido.

Com isso, conclui-se que, se o objetivo da pena fosse realmente cumprido
pelo Estado, haveria muitos presos ressocializados, uma vez que estudariam,
trabalhariam e participariam de todas as atividades ressocializadoras da prisao,

contudo, nao o fazem por falta de responsabilidade do Estado em cumprir com seu
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papel, pois, ndo € crivel que dentro de uma instituicdo estatal exista uma
criminalidade tao forte, adentre drogas e outros matérias ndo permitidos dentro da
prisdo, dessa forma, as chances do objetivo da pena dar errado é gigantesco,

conforme é a realidade do sistema carcerario brasileiro.
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