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The reasonability of the majoration of the penalty as a result of the reconcent of the non
bis principle in idem
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Resumo: A proibicéo da dupla incriminagdo de acordo com o principio non bis in idem ndo tem previséo
expressa no ordenamento juridico brasileiro, mas ndo deixa de se fazer presente nas normas juridicas e
doutrinas de uma forma indireta. Para que seja efetivado o que foi acordado no Pacto de Sdo José da Costa
Rica, que se trata de direitos humanos, a nossa Constituicdo Federal prevé implicitamente tal principio no
seu artigo 5°, incisos XXXVI e XXXIX. Este estudo em questdo tem a finalidade de entender o que € o
instituto da reincidéncia, seja ela genérica ou especifica. Sera exposto tal instituto, comparando-o com os
preceitos constitucionais e o principio do non bis in idem, defendendo que tal instituto fere o principio
supracitado.
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Abstract: The prohibition of double criminality in accordance with the principle of non bis in idem does
not have an express provision in the Brazilian legal system, but it does not cease to be present in legal norms
and doctrines in an indirect way. In order to carry out what was agreed in the Pact of San José of Costa
Rica, which is about human rights, our Federal Constitution implicitly foresees this principle in its article
5, subsections XXXVI and XXXIX. This study in question, has the purpose of understanding what is the
institute of recidivism, be it generic or specific. Such an institute will be exposed, comparing it with the
constitutional precepts and the non bis in idem principle, arguing that such an institute violates the
aforementioned principle.
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INTRODUCAO

O principio do non bis in idem faz-se presente no ordenamento juridico brasileiro por meio do artigo
8°, inciso IV da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, aderida pelo Brasil. Sabendo que a
finalidade da aplicacdo da pena aqueles que infringiram a lei penal é alcancar a ressocializacdo do agente
por meio da reclusdo em locais destinados a recuperacdo social, é questiondvel o instituto da reincidéncia,
uma vez que, tal instituto contribui para manter o sujeito que, caso venha a cometer um segundo crime e
desde que o primeiro ja tenha transitado em julgado, tenha uma pena majorada, sendo assim mantido
afastado do corpo social por um maior lapso temporal.

O instituto da reincidéncia surgiu no Brasil com Codigo Criminal do Imperio de 1830 no artigo 16,
83° como um fator agravante utilizado nos casos em que um determinado individuo viesse a cometer um
novo crime, desde que fosse o mesmo crime cometido anteriormente. Era assim classificada como
reincidéncia especifica. No Codigo de 1940 surge a reincidéncia geneérica, a qual institui que os delitos
cometidos ndo necessitam ser da mesma tipicidade.

No atual Codigo Penal brasileiro ndo se distingue a reincidéncia genérica e especifica. Entretanto o
artigo 64 inciso I, do Cadigo Penal traz o sistema da temporariedade estabelecendo que nédo se configura a
reincidéncia quando decorrer periodo superior a 05 (cinco) anos entre a data do cumprimento ou extingdo
da pena e a nova infragéo.

Diante de tal contexto, a incompatibilidade do principio supracitado e a reincidéncia sdo passiveis
de criticas, visto que, a violag¢do ndo se estreita apenas a tal principio. A Constituicdo Federal brasileira ao
prever no artigo 1°, inciso Il1, a dignidade da pessoa humana, reza que aquele que fere a legislacao penal
deve ter garantido uma pena justa e proporcional entre o fato e a san¢ao penal. Nesses termos, associa-se
entdo que a aplicabilidade de tal majoracdo esta relacionada ao sujeito e ndo ao fato praticado,
consequentemente o Estado assume de forma implicita a ineficiéncia do seu sistema punitivo, dado que a
finalidade do sistema € a ressocializacdo e afastamento do sujeito de novas violacdes das leis penais. Diante
de tais aspectos, a reincidéncia é aplicada no sistema juridico brasileiro visando a seguranca e a ordem
social. No entanto, sua aplicabilidade afasta-se do objetivo previsto no artigo 3°, inciso | da Constitui¢do
Federal, o qual almeja constituir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Nesses termos, esse trabalho visa investigar o principio non bis in idem e a razoabilidade da
majoracao da pena em decorréncia da reincidéncia, uma vez que este principio em estudo tem por intuito
que ndo se pode punir alguém duas vezes pelo mesmo crime praticado, 0 que acarreta no retardo da
recuperacdo do sujeito para o corpo social. Também ndo ocorre a proporcionalidade que, conforme

MIRABETE (2012) “[...] proporcionalidade entre o crime e a pena; cada crime deve ser reprimido com
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uma sangao proporcional ao mal por ele causado ”, assim ndo se consubstancia a proporcionalidade visto

gue a pena atual é majorada em decorréncia de fato pretérito.

BREVE CONTEXTO HISTORICO DA REINCIDENCIA NA LEGISLACAO PENAL DO BRASIL
E A INSER(;AO DO PRINCIPIO NON BIS IN IDEM NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O instituto da reincidéncia surgiu no Brasil com Cddigo Criminal do Império de 1830 no artigo 16,
83° como fator agravante para quando determinado individuo viesse a cometer um novo crime, desde que
fosse 0 mesmo crime cometido anteriormente, assim era classificada como reincidéncia especifica. No
Caodigo de 1940 surge a reincidéncia genérica, a qual institui que os delitos cometidos ndo necessitam ser
da mesma tipicidade.

No atual Codigo Penal brasileiro ndo se distingue a reincidéncia genérica e especifica. Entretanto o
artigo 64 inciso |, do Cadigo Penal traz o sistema da temporariedade estabelecendo que nédo se configure a
reincidéncia quando decorrer periodo superior a 05 (cinco) anos entre a data do cumprimento ou extingdo
da pena e a nova infragéo.

Tratando-se do principio non bis in idem ele esta presente no ordenamento juridico brasileiro através
da Convencao Interamericana sobre direitos humanos no artigo 8°, inciso IV.

O artigo 5°, §2° da Constituicdo Federal brasileira institui que: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Sendo assim, o Brasil tendo aderido o Tratado Internacional da Convencao americana sobre direitos
humanos, o principio possui valor normativo conforme Valerio de Oliveira no seu livro de Curso de Direito

Internacional publico:

[...] Uma norma internacional, quando aceita por um Estado, ja
tem aptiddo para ser aplicada no plano de seu Direito interno, sem
a necessidade de ser “transformada em norma interna (por ato
posterior de um dos poderes constituidos, v.g., o Poder
Legislativo). (MAZZUOLI, p. 93, 2013)

Dessa forma, ndo € necessario que haja todo o processo de deliberacdo parlamentar para que a
Convencdo Interamericana sobre direitos humanos tenha efeitos legais. Destaca-se que com a Emenda
Constitucional n° 45/2004, que versa sobre tratados e convencgdes internacionais 0s quais o Brasil faz parte,
instauram que mesmo quando ndo tenham obtido o quérum de trés quintos das duas casas do congresso

nacional em dois turnos, esses tratados e convencdes possuem condi¢do de normas supralegais.
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Contudo, a presenca do principio esté inserida na Constituicdo Federal de forma indireta quando se
trata da clausula pétrea que garante a intangibilidade da coisa julgada, disposto no artigo 5°, inciso
XXXVI. Tal artigo visa a proibicdo de se instaurar novo processo criminal para uma conduta que ja fora
julgada anteriormente, tendo como decis@o condenatodria ou absolutoria. Desta forma, se nem o processo

poderd ser novamente instaurado, muito menos o seré a dupla punicao.

FINALIDADES DA PENA

No percurso de tempo do direito penal, muitas foram as teorias sobre a finalidade da pena imposta
pelo estado. Tais teorias tem grande relevancia, tendo em vista que quando o estado priva a liberdade de
alguém ou limite os seus direitos ndo seja mera arbitrariedade.

Assim, surgem diversas teorias, uma delas € a teoria agnoéstica de Barreto (1892), a qual limita o
carater da pena a um fendmeno politico que dispensa qualquer razdo, imbuindo as ciéncias penais a restri¢do
de sua atuacéo.

Todavia, tal teoria j& ndo vislumbra respaldo nos ordenamentos juridicos atuais, 0 que se da em
decorréncia dos cenarios historico, politico, social e filosofico que 0 mundo hoje vislumbra. Dessa forma
se abre espaco para discutirmos outras teorias, seja a teoria absoluta que entende a pena como um mal em

decorréncia do mal de uma conduta, ou seja, a pena ¢ “um fim em si mesmo.”.

[...] Por essa l6gica, a pena ndo pode nunca fomentar outro bem,
seja para o préprio delinquente (prevencédo especial)l, seja para a
sociedade civil (prevencdo geral)2, mas deve ser imposta tao
somente, porque o agente delinquiu, pois o ser humano nunca
pode ser usado como meio sendo para si mesmo, nao podendo ser
tratado como objeto na busca de fins alheios a sua existéncia, sob
pena de ser reduzido a uma mera coisa, desprovida de
dignidade.(ANJOS, p.09, 2009)

O seu carater absoluto se da em razdo dela estar desvinculada de qualquer efeito social, ndo
almejando qualquer efeito preventivo. Ela é imposta puramente em razdo do ato delitivo do agente. Mais
uma vez, tal teoria ndo condiz com o atual cendrio juridico, visto que a teoria em comento ndo propde

qualquer utilidade que nao seja o de retribuir o mal.

A prevencio especial ¢ a teoria relativa que centra a sua atuagio na pessoa que cometeu o crime. A posigdo de tal teoria é
diametralmente oposta a teoria da retribuicdo, sendo o fim da pena dissuadir o ser humano individualmente considerado da
prética de outros delitos.

2A prevencdo geral centra a sua influéncia na sociedade como um todo, objetivando que a totalidade dos individuos do corpo
social ndo pratiquem (ou pratiguem menos) crimes.
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Todavia, surgem as teorias relativas, que recebem esse nome em razdo das necessidades de
prevencao ser relativas. Esta visa a prevencgdo e tem uma visao utilitarista, ndo sendo mais um fim e sim o

meio.

A prevengdo, desse modo, ao contrério da retribuicdo, mira no
futuro, no sentido de prevenir a ocorréncia de futuros delitos, em
uma visdo que a torna Util & sociedade, pois, além de servir de
exemplo (prevencdo geral), age de forma direta sobre a
individualidade do criminoso, possibilitando o seu “retorno
harménico” ao convivio social (prevengdo especial). (ANJOS,
p.14, 2009)

Desse modo, o objetivo de tal teoria faz jus a palavra prevencdo e se vislumbra na tentativa de
inibicdo de novos crimes almejando integrar novamente o individuo delitivo de forma pacifica na
sociedade. As teorias quanto a finalidade da pena sdo inumeras e extrapola 0s nossos objetivos imediatos,

assim, limito as teorias as duas citadas, visto que séo indispensaveis no tocante ao assunto em estudo.

BREVE ANALISE DO NON BIS IN IDEM DIANTE DAS FINALIDADES DA PENA

O non bis in idem se assenta no ordenamento péatrio com a finalidade de protecdo de direitos
fundamentais assegurando também uma seguranca juridica quanto a garantia de que nenhuma pessoa sera
penalizada duplamente pelo mesmo crime. Assim, efetivando um estado democréatico de direitos prezando
pela paz social e tranquilidade de seus cidaddos de ndo serem surpreendidos com a repeticdo do poder
punitivo do estado.

O fato € que as finalidades da pena sejam as que buscam o fim em si mesmo ou o carater preventivo,
nenhuma das teorias segue sentido oposto ao principio em comento. Conforme Maia (2005) entre a
liberdade e a seguranca quando objeto de elaboracdo das normas é garantida a liberdade, sendo a
aplicabilidade da sancéo penal o soldado de reserva.

Em uma votacdo em que o principio em estudo fazia parte do julgamento o Min. llmar Galvéo
(2003, p.61) asseverou que:

[...] Alincorporacéo do principio do ne bis in idem ao ordenamento
juridico patrio, ainda que sem o caréater de preceito constitucional,
vem, na realidade, complementar o rol dos direitos e garantias
individuais ja& previstos pela Constituicdo Federal, cuja
interpretacdo sistematica leva a conclusdo de que a Lei Maior

impGe a prevaléncia do direito & liberdade em detrimento do dever
de acusar. Nesse contexto, principios como o devido processo
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legal e o juizo natural somente podem ser invocados em favor do
réu e nunca em seu prejuizo [...]. (apud MAIA, p.61, 2005)3

Assim, deve prevalecer sempre a liberdade, visto que, a acusa¢do do estado € subsidiaria a liberdade
sendo assegurado ao acusado as suas garantias individuais, ressalvado ainda que a finalidade da pena
quando de frente ao non bis in idem deve ser encarada como um fim quando ocorrer a coisa julgada, sendo

vedada qualquer aplicacdo de pena em decorréncia de fato anteriormente penalizado.

A REINCIDENCIA COMO FATOR DE MAJORACAO DE PENA

No tocante da legislacéo penal, o legislador na busca de coibir a criminalidade no artigo 61, inciso
I do Cddigo Penal institui a reincidéncia como fator que agrava a pena passando assim a criminalizar ndo
apenas a conduta, mas também o autor o que se constitui como um tipo legal criminoldgico®. Desse modo,
nota-se um desvio na finalidade da pena a qual tem por funcdo punir, prevenir novos delitos e a
ressocializacdo, todavia a majoracdo de pena apenas ocasiona na exclusdo do agente criminoso do corpo
social.

Destaca-se que a para preservar a dignidade humana a pena deve visar a ressocializa¢do, todavia o
aumento de tempo em decorréncia da reincidéncia faz com que o agente delitivo passe mais tempo recluso
em ambiente prisional, e assim dificultando o processo de reintegracdo social. As prisdes ndo dispéem de
um ambiente de conforto e harmonia para que assim se possa contribuir para reestruturacdo do sujeito

infrator e devolvé-lo para sociedade.

“E praticamente impossivel a ressocializagio do homem que se
encontra preso, quando vive em uma comunidade cujos valores
sdo totalmente distintos daqueles a que, em liberdade, devera
obedecer”. Isso sem falar nas deficiéncias intrinsecas ou eventuais
do encarceramento, como “a superpopulacdo, os atentados
sexuais, a falta de ensino e de profissionalizacdo e a caréncia de
funcionarios especializados”. (MIRABETE, p.23,2012)

3 MAIA, Rodolfo Tigre. O principio do ne bis in idem e a Constituicdo brasileira de 1988. Boletim cientifico/Escola Superior
do Ministério Publico da Unido, Brasilia, a, p. 11-75, 2005.

4 Qualificacdo juridica subjetiva, que acarreta uma agravagio da pena, porque a inclinagdo ao crime, que existe no animo do
réu, requer uma expiacao particular com a pena que nao considera mais, a ndo ser ocasionalmente, 0 novo crime praticado
porguanto leva em conta determinado modo de ser do agente. A ideia de retribuicdo ndo é violada além da esfera de influéncia
da acdo delituosa singular. Pode dizer-se que quem, pela primeira vez furta, é punido porque furto; no caso da reincidéncia, é
punido porque é larapio.
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Nesse contexto, se caracteriza entdo uma aplicabilidade dupla de sang&o penal em razdo de fato
anteriormente punido, ndo predominando a necessidade de recuperacdo do sujeito ativo do tipo penal.
Assim ocorre uma necessaria unido entre o direito penal e a criminologia visando um conjunto de medidas
educativas, sociologicas, psicoldgicas e métodos cientificos para modelar a personalidade do individuo
criminoso propiciando a sua néo reincidéncia quando vier a ser reinserido socialmente.

Vale destacar que uma das caracteristicas da pena € a proporcionalidade entre a conduta delitiva e a
sangao penal. Devendo conforme Mirabete (2012) ““[...] haver, ainda, proporcionalidade entre o crime e a
pena, cada crime deve ser reprimido com uma sang¢do proporcional ao mal por ele causado”. Dito iss0, a
majoracao de pena derivada da reincidéncia esta relacionada a pessoa que comete o crime e se desvincula

do fato que deu causa ao novo crime.

CONCLUSOES

Diante do exposto sobre o precério instituto da reincidéncia para a finalidade da pena, que é a
ressocializacdo do agente infrator, nota-se que a principal medida que se busca com a puni¢do de crimes é
que ndo haja mais infragGes das leis penais. Mas acaba ocorrendo uma disparidade nessa finalidade, uma
vez que, para que crimes deixem de ser praticado, o papel do estado tem que ser preventivo.

A reincidéncia entra no meio criminal para uma puni¢do mais severa do agente, e ndo do crime,
como ¢ defeso no Direito Penal. Portanto, vale ressaltar que este instituto é passivel de criticas e vai de
encontro com o principio non bis in idem, considerando uma afronta constitucional aos direitos do cidaddo,
trazendo uma ““sobre-puni¢ao” ao individuo que tem sua pena agravada em um novo crime, em decorréncia
de um crime cometido antes, tendo ele ja pago sua ‘divida’, sendo aplicado duas penalidades pelo mesmo
fato a uma Unica pessoa. Trata-se de pratica do bis in idem, pois o jurista vai buscar subsidio em uma
conduta ja consumada e julgada, tendo como finalidade 0 aumento da pena, ndo estando em conformidade
com 0s preceitos constitucionais.

E por isso que, para conter o poder de punicio exacerbado do estado, é extremamente necessario e
importante recorrer aos principios basilares contidos no nosso ordenamento juridico para a promocao da

justica, sem ferir os direitos humanos.
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