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RESUMO

Esta monografia tem por objetivo avaliar os efeitos dos maus antecedentes criminais
na sociedade atual, relembrando onde surgiram e a necessidade de se ter um
registro criminal dos delinquentes. Assim, pondera o alcance do instituto, o que é de
primordial importancia para cada cidadao, pois representa severa restricido nos
direitos da personalidade. Dessa forma, € forgoso estabelecer leis que disciplinem os
maus antecedentes criminais, conforme determinam os direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. A vista
disso, o caminho adotado para constatar a aplicabilidade do instituto, ndo péde ser
outro, sendo analisar os ensinamentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre o tema,
em face da aplicacdo da legislacdo vigente, bem como realizar um estudo acerca
das repercussdes negativas dos antecedentes criminais na vida de um egresso do
sistema carcerario, em épocas remotas e contemporaneas. Ao final, constata que os
registros criminais cumprem muito além do esperado, tendo uma funcgao
estigmatizadora do apenado, ja que até nos meios informais a rotulacdo €
automatica. Diante disto, podemos verificar que, apesar da supremacia da
Constituicao Federal, de fato as maculas perpétuas deixadas pelos antecedentes
criminais ofendem a cidadania plena e a dignidade da pessoa humana, em virtude
de leis ordindrias visivelmente inconstitucionais autorizarem o retrocesso do direito

penal do autor.

Palavras-Chave: Antecedentes Criminais. Perpetuidade. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT Adaptar porque fiz alteracoes no texto acima

This monograph values the effects of the bad criminal record at the current society,
recalling where they appeared and the necessity of a criminal register of the
delinquents having been. So, it considers the reach of the institute, which is of
primordial importance for each individual that it composes the State, since it
represents severe restriction in the rights of the personality. In this form, it is
necessary laws establish, or articles, in the penal Code itself, what discipline the bad
criminal, conformable record determine the rights and basic guarantees predicted in
the Constitution of the Federative republic of Brazil. In view of that, the way adopted
to note the applicability of the institute, could not be another snag to analyse the
teachings doutrinarios and jurisprudenciais on the subject, in view of the application
of the legislation in force, as well as to accompany, even that to the distance in
remote and contemporary times, the negative repercussions in the life of an ex-

prisoner of the system carcerario. So that, they do not give birth to doubts

Keywords: Bad Criminal record. Criminal register.Penal code.Ex-prisoner of the

System Carcerario. Perpetual stains..
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema principal breves consideracdes
analiticas sobre os antecedentes criminais. O objetivo geral desta monografia é
o de indagar sobre legalidade da perpetuidade dos antecedentes criminais, a
luz dos principios constitucionais que regem o Estado Democratico de Direito.

A abordagem deste tema tem enfoque em toda legislacdo anterior a 05
de outubro de 1988, porque deve levar em consideragcdo o problema da
recepc¢ao ou ndo de normas anteriores a promulgacao da atual Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, bem como as regras posteriormente editadas, a
observar sua supremacia e rigidez, o que dificulta a alteracdo de seu texto,
diferentemente do que ocorre com a formacdo de leis ordinarias e
complementares.

O Diploma Maior, assim como tratados e convengdes internacionais em
que o Brasil seja parte, estabelece autonomias ao ordenamento juridico atual, o
qual deve ser um todo harménico, admitindo-se antinomias s6 aparentes.
Desta forma, antecedentes criminais ad eternum contrastam com diversos
principios ndo s6 constitucionais, diferentemente do que ocorre com instituto
semelhante, qual seja o da reincidéncia, porém, com prazo razoavel para
reeducar aquele que recebeu reprimenda penal.

Entdo, como veremos, existem preceitos, mesmo que implicitos vao
dimensionar a importancia da justa influéncia dos antecedentes na vida do
delinquente, porque o débito social originado de uma conduta delituosa deve
ser quitado e, quando isso acontecer, direitos e garantias fundamentais serao
assegurados plenamente ou ndo ao apenado? Isto vai comprovar se repousa,
na sociedade, a convicgao de que o ente estatal é dotado de prerrogativas e
deveres somente no intuito precipuo de promover um estado de bem estar
social.

Neste mister, sdo impostas ao Estado as ditas liberdades
constitucionais, isto é, um fazer ou um néo fazer em relagdo ao nucleo

intangivel dos direitos e garantias individuais para que a cidadania, a dignidade
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da pessoa humana e os valores sociais do trabalho ndo sejam prejudicados por
acao ou omissao estatal.



12

2  ANTECEDENTES CRIMINAIS: ORIGEM E EVOLUCAO

A organizacdo de um sistema que registre e aponte as incursoes, pelo
agente criminoso, na seara penal ndo deixa de estar ligado aos fins da pena e,
desta forma, nasce para reprovar e prevenir o crime. Neste compasso, ha
necessidade de se criar um ponto de equilibrio entre os interesses sociais e a
sancao que sera imposta ao réu, sendo que isto esta subordinado aos efeitos
penais que busca o detentor do direito de punir.

Na busca da origem e evolugédo dos antecedentes ndo se pode esquecer
que eles dependem da pratica criminosa, assim entendida e considerada por
cada grupo social.

Para esta definicdo, este grupo deve ser analisado no tempo € no local
de sua existéncia, o que deve ser feito em decorréncia do dinamismo juridico,
pois condutas humanas podem ser consideradas delituosas ou nao, a
depender do pais e mesmo da época em que a mesma se exterioriza.

Dessa forma, o registro criminal nasce com a necessidade de se
combater e resistir a criminalidade, o que vem acontecendo gradativamente ao
longo dos tempos, atraves de mecanismos penais que estdo em defesa da
sociedade em face do criminoso, revelando seus antecedentes criminais.

Assim, os ilicitos penais podem existir e serem posteriormente abolidos
do sistema penal, em consequéncia do estagio de evolucao social, mas podem
também existir em uma porcao de territorio internacional e em outra ndo. No
primeiro caso, havera importante repercussao para os infratores, que nao mais
sofrerdo os efeitos da pena, salvo efeitos civis, € ndo serdo considerados
reincidentes nem portadores de maus antecedentes, conforme se dessume do
artigo 2° do Codigo Penal.

Ainda no caminho da persecucdo penal, o ordenamento juridico patrio
estatui que a pena deve ser necessaria e suficiente para reprovar e prevenir
delitos, conforme esta previsto no artigo 59 do Cédigo Penal, para com isto
evitar um novo comportamento que agrida, de forma intoleravel, bem juridico
relevante. E, justamente pelo grande valor que cada bem juridico representa
para a coesao e bem estar social, ha institutos em funcao do delito, a exemplo
das variadas formas de aplicacdo de pena e dos efeitos desta.
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Diante disto, o registro criminal tinha funcdo de preencher, desde sua
origem, os fins da pena associado a um fortalecimento da comunidade. Para
Veiga (2000, p. 58), os antecedentes criminais tiveram tragos iniciais na ldade
Moderna, sendo que sua origem foi na Franca, no ano de 1850, com a adocéao
do modelo e sistema de Bonneville Marsagny, onde as informacdes sobre os
antecedentes do réu deixaram de ser prestados somente pelos servigcos
policiais e passaram a constituir ficheiros a cargo dos escrivdes nos varios
tribunais. Assim, tal sistema sobrevive até hoje com modificagcdes pontuais.
Esclarece referida estudiosa (2000, p. 58):

A evolugdo registada na maioria dos paises da Europa, nos finais do
século passado, traduzia-se na adopgao do sistema francés onde tal
instituto foi pioneiro. O registo evoluiu como instituto independente,
com finalidades particulares destinadas a auxiliar a justica penal, ndo
se excluindo dos seus objectivos a ajuda que sempre prestou a
policia na investigagdo criminal. Existe, pois, actualmente, na
generalidade dos paises, um registo central para onde se canalizam
as informacdes atinentes ao passado criminal de cada um dos
cidadaos.

Também com intuito de demonstrar a génese dos antecedentes
criminais, a partir de sua organizacao através de registros, que visam identificar
minuciosamente o criminoso, para aplicacao de uma medida penal eficaz, apta
a atender ndo sé aos anseios da lei penal, destaca Pierangeli (2001apud
Almeida 2009)' que na época em que o Brasil era coldénia de Portugal,

tinhamos tracos dos antecedentes criminais, vejamos:

E possivel mencionar, todavia, que os diplomas legislativos, desde as
Ordenacdes do Reino de Portugal, especificamente o Cddigo Filipino,
traziam em seu bojo disposicoes que revelavam certa preocupacéao, a
época, com a vida anteacta dos que houvessem praticado algum ato
delituoso — malfeitores —, de tal forma que séo originarias daquele
periodo as folhas ou folhas corridas, a saber, documentos que eram
expedidos pelos escrivaes e tabelides e levados pelos corredores de
folhas com o fito de certificarem a ocorréncia de crimes em outras
escrivanias ou comarcas (Pierangelli, 2001, p. 197-198). Tais
disposi¢des reais tratavam de certos cuidados que deveriam ter os
corredores de folhas, os escrivdes, assim como os julgadores, no
momento da soltura dos réus, sob pena de pagamento de multas.
Nesse mesmo tempo, surgiu o rol dos culpados, livro onde sao
inseridos os nomes, por ordem alfabética, dos agentes condenados
pela Justica Criminal (Pierangelli, 2001, p. 198-199). O Cddigo Penal
do Império e o Cédigo Penal da Republica, de1831 e 1890,
respectivamente, n&o traziam disposicdo alguma acerca dos

1<http://www.esmesc.com.br/upload/arquivos/5-1274831407.PDF>
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antecedentes criminais dos individuos processados. Somente a
Consolidagao das Leis Penais, aprovada pelo Decreto n® 22.213,
de14 de dezembro de 1932, j& sob a influéncia positivista, consignou,
em seu artigo 51, caput, a possibilidade da concessao do beneficio
da suspensdo condicional da pena em relagdo ao acusado, que ndo
tenha revelado carater perverso ou corrompido, tendo-se em
consideracdo as suas condicbes individuais, o0s motivos que
determinaram e as circunstancias que cercaram a infracdo da lei
penal. Instituiu-se, também, a revogagéao do referido beneficio por fato
anterior ou posterior a mesma suspensdo (paragrafo 1% do artigo
citado) (Pierangelli, 2001, p. 336). Sdo esses, contudo, 0s registros
que precederam e instituiram, na legislagdo penal brasileira, a
conferéncia de fatos e circunstancias da vida pregressa do individuo
julgado ou daquele que se encontra no cumprimento da pena.

Apesar de nao haver consenso absoluto acerca do local de surgimento
dos antecedentes criminais, € incontestavel que o registro facilita a organizacao
dos antecedentes.

Na sociedade brasileira, atualmente, ndo raro, quase todas as incursdes
na seara penal, sob o enfoque de suposta pratica delitiva, tém repercussao
para o que sao denominados maus antecedes criminais, sendo que,a contrario
sensu, a nocao de bons antecedentes criminais € proveniente de auséncia de
informacgdes ditas negativas.

Assim, estes informes da vida pregressa sao disponibilizadas pelo Poder
Judiciario, e até mesmo no Poder Executivo, representado pelas Delegacias de
Policia Federal ou Estadual.

O 6rgao judicante é responsavel pela Certiddo de Antecedentes
Criminais (CAC), enquanto a Folha de Antecedentes Criminais (FAC) é de
atribuicao das Delegacias. Com isso, o Poder Publico alimenta seus registros,
0 que serve para classificar os cidadaos, mostrando parte da personalidade
dos mesmos.

O artigo 202 da LEP (Lei de Execucao Penal - Lei n.? 7.210/84) impode
limitagdo ao fornecimento dos documentos referidos acima, estabelecendo que,
ao ser cumprida ou extinta a pena, ndo mais pode constar de folha corrida,
atestados ou certiddes emitidas pelo Poder Publico o registro do processo ou
mesmo qualquer outra mencdo a condenacdo. Porém, abre-se exceg¢ao no
caso de instrucao processual penal e em casos expressamente previstos em
lei. Nestes casos, por exemplo, existem o Instituto de Identificacdo e

Estatistica, ou reparticoes congéneres que gerenciardao registros de



15

condenagdes para concessao ou revogacao de beneficios, apdés comunicacao
do juiz ou tribunal, nos termos do artigo 709, Cédigo de Processo Penal - CPP.

Diante de tudo, nota-se que os antecedentes criminais realizaram sua
funcdo social a partir do momento da criacdo do registro criminal, o que
possibilitou inclusive a individualizacdo da reprimenda estatal, através da
instrumentalizacdo de dados de condenados que reiteradamente incidem em

condutas delitivas.
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3 ANTECEDENTES CRIMINAIS

3.1 Conceito

A definicdo comum do que sejam antecedentes pode ser encontrada no
minidicionario da lingua portuguesa Soares Amora, como sendo “0 que
antecede; que sucedeu antes; fatos anteriores; atos da vida passada”, porém,
aqui, trataremos de eventos anteriores associados a um fator muito influente
que é o qualificativo criminal.

Dai, o substantivo composto, antecedentes criminais, ganha novos
contornos, tomando forma e significagdo juridica muito especifica,
identificando, para o presente e futuro, um comportamento humano
socialmente reprovavel, localizado inicialmente no Estatuto Punitivo por
exceléncia, isto &, no art. 59 do Cédigo Penal Brasileiro (CPB).

Assim, tanto na persecucado penal extra iudicio, vale dizer, durante o
Inquérito Policial, bem como, na persecucao penal in iudicio, e esta fase,
traduz-se em acdo penal, ambas com potencialidade de gerar informes
negativos, os quais serdo disponibilizados nos tribunais jurisdicionais e nas
Delegacias de Policia.

Greco (2011, p. 554), revela ao analisar as circunstancias judiciais que
“Os antecedentes dizem respeito ao histérico criminal do agente que nao se
preste para efeitos de reincidéncia”. No entanto, a ilustre posi¢cao do renomado
autor, muito bem sintetizada ndo abrange o conceito fatico e formal, pois que, o
mesmo extrapola o ambito penal, deixando marcas indeléveis que se
repercutem em todas as areas do campo social, no qual esta inserto o agente
considerado criminoso.

Assim, elastecendo a enunciagdo, hoje de fato aplicada, teremos que
antecedentes criminais seriam, sim, toda incursdo na seara penal, inapta a
gerar reincidéncia, que alcanga seu destinatario nas mais variadas atividades
do dia-a-dia, desaguando em um gravame perante a sociedade, o que em

sintese, mitiga o direito de cidadania.
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Nucci (2010, p. 401), ao ressalvar efeitos que ndo mais se projetam ap6és
a reforma feita no Codigo Penal Brasileiro em 1984, admite que o conceito do

instituto em apreco € bem mais abrangente:

Trata-se de tudo o que existiu ou aconteceu, no campo penal, ao
agente antes da pratica do fato criminoso, ou seja, 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 condenacgdes porventura existentes até os seus relacionamentos
na familia ou no trabalho. Atualmente, no entanto, destacando-se a
conduta social de dentro dos antecedentes, terminou sendo
esvaziado este Ultimo requisito, merecendo circunscrever sua
abrangéncia a folha de antecedentes. E verdade que os autores da
Reforma mencionam que os antecedentes “nao dizem respeito a
‘folha penal’ e seu conceito € bem mais amplo (...) deve-se entender
a forma de vida em uma visdo abrangente, examinando-se o seu
meio de sustento, a sua dedicagéo a tarefas honestas, a assungao
de responsabilidades familiares” (MIGUEL REALE JUNIOR, RENE
ARIEL DOTTI, RICARDO ANTUNES ANDREUCCI e SERGIO
MARCOS DE MORAES PITOMBO, Penas e medida de seguranca
no novo Cadigo, p. 161). Entretanto, ao tratar da conduta social, os
mesmos autores frisam que ela se refere “ao comportamento do réu
no seu trabalho, no meio social, cidade, bairro, associagdes a que
pertence”, entre outros. Ora, ndo se pode concordar, que o0s
antecedentes envolvam mais do que a folha corrida, pois falar-se em
“meio de sustento”, “dedicacdo a tarefas honestas” e
responsabilidades familiares” tem a ver com conduta social.

Ainda na esteira de Nucci, verificamos a prevaléncia de duas teses
doutrinarias predominantes do que sejam antecedentes criminais, sendo
considerado, na classificacdo da primeira, tudo o que consta na folha de
antecedentes do réu, sem qualquer distingdo (posicdo predominante
atualmente); enquanto a outra posicédo, diz que antecedentes sao apenas as
condenagdes com transito em julgado, as quais ndo sdo aptas a gerar
reincidéncia, assim todo o mais nao deve ser apreciado, isso em virtude do

principio da presungao de inocéncia.

3.1.1 Envolvimento em inquéritos policiais e processos criminais em tramite

Na dinamica juridica do sistema penal brasileiro imprescindivel € sua
compatibilizacdo com a evolucdo juridico-constitucional até hoje alcancada,

onde os tribunais superiores estabelecem diretrizes balizadas em marcos que
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se coadunam com tal evolugdo, as quais devem ser efetivadas tanto na
persecutio criminis in iudicio (instrucdo processual penal), bem como na
persecutio extra iudicio (inquérito policial).

Assim, considerar como maus antecedentes as referidas persecucoes
violaria o principio constitucional da nao culpabilidade, previsto no art. 5°, LVII,
CRFB, que estabelece que, até que haja sentenca penal condenatéria com
transito em julgado, ninguém pode ser considerado culpado.

Seguindo este raciocinio, ja decidiu o STF:

HABEAS CORPUS. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. NAO-FIXACAO DO
REGIME SEMI-ABERTO. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA
PRESUNGCAO DE INOCENCIA. NAO OCORRENCIA. O simples fato
de existirem agbdes penais ou mesmo inquéritos policiais em curso
contra o paciente ndo induz, automaticamente, a conclusao de que
este possui maus antecedentes. A andlise do caso concreto pelo
julgador determinara se a existéncia de diversos procedimentos
criminais autoriza o reconhecimento de maus antecedentes.
Precedentes da Segunda Turma. O fato de a autoridade sentenciante
nao ter levado em conta os maus antecedentes ao fixar a pena-base,
na verdade, beneficiou o paciente, de sorte que ndo ha razado para
inconformismo, quanto a esse aspecto. Habeas corpus
indeferido.(STF - HC 84088, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
Relator(a) p/ Acordao: Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma,
julgado em 29/11/2005, DJ 20-04-2007 PP-00102 EMENT VOL-
02272-02 PP-00212 LEXSTF v. 29, n. 342, 2007, p. 366-377)

Todavia, a doutrina majoritaria considera que qualquer registro do
individuo por ter o mesmo se envolvido em um delito sdo antecedentes, isto é,
tudo o que consta na folha de antecedentes do réu ja é suficiente para
configurar maus antecedentes criminais.

Nesse sentido, afirma Nucci (2010, p. 401) ao definir maus antecedentes:

Outra questdo tormentosa, firmando-se o entendimento de que
antecedentes sao os aspectos passados da vida criminosa do réu, é
a analise do que pode ser incluida neste contexto. Ha duas posicées
predominantes: 1) considera-se tudo o que consta na folha de
antecedentes do réu, sem qualquer distingdo (posicdo predominante,
atualmente).

O proprio STF também ja adotou este posicionamento, vejamos:
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HABEAS-CORPUS. HOMICIDIO TRIPLAMENTE QUALIFICADO.
CONCURSOS MATERIAL (DESTRUIGAO DE CADAVER) E DE
PESSOAS. AGRAVAMENTO DA PENA-BASE: MAUS
ANTECEDENTES, ETC. (CP, ART. 59, "CAPUT"). EXASPERACAO
DA PENA NO JULGAMENTO DO APELO DA ACUSAGAO:
CRITERIO TRIFASICO (CP, ART. 68). 1. Pena-base agravada em
um ano de reclusdo (1/12) em face dos maus antecedentes do
paciente, comprovados por alentada folha onde constam diversos
inquéritos em andamento e uma condenagado ainda n&o transita em
julgado, e, ainda, em face da conduta social, da personalidade
voltada para o crime, pelos motivos do crime e sua forma de
execucao e pela evidente reprovabilidade. Concurso de trés
qualificadoras: uma utilizada para qualificar o homicidio e duas
consideradas como circunstancias judiciais para o aumento de 2 anos
da pena de reclusdo. "Habeas-corpus" conhecido, mas indeferido
nesta parte; voto vencido do Relator, que anulava sentenga do Juiz
Presidente do Tribunal do Juri. 2. "Habeas-corpus" deferido em parte,
a unanimidade, para anular o acérdao na parte em que exasperou a
pena do paciente, determinando-se que outro seja lavrado, nesta
parte, com observancia do critério trifasico de aplicagcdo da pena,
previsto no art. 68 do Cddigo Penal.(HC 72130, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, SEGUNDA TURMA, julgado em 22/04/1996, DJ
14-06-1996 PP-21074 EMENT VOL-01832-01 PP-00126)

O que podemos constatar das decisdes proferidas pelo Supremo nédo € a
divergéncia injusta dos julgados, mas a relatividade do principio da presuncao
de inocéncia, insculpido no art. 52, inciso LVII, CRFB. Nestes casos, justifica-se
a necessidade de se mitigar o referido principio em prol da manutencao da
ordem publica e do senso de justica social.

Isto ocorre em face da vida pregressa do agente, que, muitas vezes,
praticou aquela conduta delitiva uma Gnica vez, por um infortinio, mas que,
com quase certeza, ndo voltara a delinquir.

Apesar das posigcdes contraditérias do STF, guardido de nossa
Constituicao Federal, em relacdo aos maus antecedentes criminais em
consonancia com o principio da nao-culpabilidade, edita o Superior Tribunal de
Justica, em 13 de maio de 2010, a Sumula n.? 444, com a seguinteredacgao:
“Sumula n.2 444. E vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e acdes penais
€M curso para agravar a pena-base.”

Assim, observamos que o Superior Tribunal de Justica, prestigiando o
consagrado principio constitucional do estado de inocéncia, estabeleceu que
meras investigacdes em trdmite ou processos em andamento ndo podem
configurar maus antecedentes.

Sobre a importancia dos principios constitucionais, preleciona Silva
(2011, p. 91-92):
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Principio exprime a nocao de “mandamento nuclear de um sistema”.
Os principios sao ordenagbes que se irradiam e imantam os
sistemas de normas, sdo [como observam Gomes Canotilho e Vital
Moreira] ‘nicleos de condensagdes’ nos quais confluem valores e
bens constitucionais. Mas, como disseram os mesmos autores, “0s
principios, que comegam por ser a base de normas juridicas, podem
estar positivamente incorporados, transformando-se em normas-
principio e constituindo preceitos basicos da organizacao
constitucional.

Entdo, percebemos que a norma juridica ao se revestir da
essencialidade contida nos principios encontra lastro rochoso, idéneo a
construgdo do edificio juridico, o que permitira a reproducdo do interesse
comum da sociedade, tornando-a apta e legitima para reger a pacificacao
social. Desta forma, ndo é dificil a inferéncia no sentido de que a violagao de
um principio ndo se iguala a de uma norma, sendo aquela violagdo uma
indisciplina qualificada, visto que, ofende de maneira abrangente a norma e
seus fundamentos, atentando contra a harmonia do ordenamento juridico.

Muito mais importantes sdo os principios constitucionais, tanto os
expressos como o0s implicitos, que assim como normas constitucionais
possuem forca cogente, vinculadora para todas as demais espécies
normativas. Isso se justifica pela supremacia da Constituicdo perante a rigidez
constitucional.

Destarte, ao se estabelecer o conceito de antecedentes criminais,
afigura-se imperioso analisd-lo a luz dos principios constitucionais, como o da

presuncao de inocéncia, como procedeu o STJ ao editar a Sumula n.® 444.

3.1.2 Processos findos com sentencas absolutérias

A sentenca absolutéria consiste num pronunciamento judicial em que
nao & acolhida a pretensao punitiva, sendo que, consequentemente, nao é
imposta qualquer sancéo penal ao acusado.

Nos termos do artigo 386 do Cédigo de Processo Penal, o magistrado ira
absolver o réu quando o fato ndo se tratar de infragdo penal, ndo houver prova
de que o fato existiu, existir prova de que o réu nao concorreu para o delito,
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nao houver prova de que o réu concorreu para a infracao penal, estiver o réu
amparado por causas excludentes do crime ou que o isentem de pena ou
quando nao houver prova suficiente para a condenacao (principio in dubio pro
reo).

Assim, existindo uma sentenca penal absolutéria, esta poderia gerar
antecedentes criminais? Existem autores que, dependendo do tipo de
absolvicdo, ndo a consideram como declaracdo de inocéncia habil a isentar o
acusado de possuir maus antecedentes, porque alicergcam sua tese na folha de
antecedentes do réu e em qualquer fato desabonador na seara penal. De sorte
que, se, por exemplo, a absolvicdo ndo se der por: atipicidade; inexisténcia do
fato; inexisténcia de autoria do acusado; ou causas de iseng¢édo e excludentes
de ilicitude, ao acusado, restara a condicao de portador de maus antecedentes.

E o que sustenta Lyra e também Cernicchiaro (s/n apud Nucci, 2010, p.
402):

Como diz ROBERTO LYRA, “os precedentes penais caracterizam a
reincidéncia, mas os processos arquivados ou concluidos com
absolvigdo, sobretudo por falta de provas, os registros policiais, as
infragbes disciplinares e fiscais, podem ser elementos de indiciagdo
veemente” (comentarios ao Codigo Penal, v. 2, p. 211). E igualmente
opina CERNICCHIARO: “o julgador, porque fato, nao pode deixar de
conhecer e considerar outros processos findos ou em curso, como
antecedentes, partes da historia do réu. Urge integrar a conduta ao
modus vivendi anterior. Extrair a conclusdo coerente com o modo-de-
ser do acusado. Evidentemente com a necessaria fundamentagao

para que se conhecga que nao ponderou como precedente o que é so
antecedente penal (Direito penal na Constituigao, p. 116).

Diante de uma declaragdo de inocéncia proferida, em sentenca penal
absolutéria propria, por um juiz imparcial, resultada de um devido processo
legal, onde foram asseguradas ampla defesa e contraditério as partes, bem
como um razoavel periodo de duragdo do feito criminal, e demais meios
assecuratérios constitucionais e legais, por isso, ndo podemos concluir por
possuir, 0 acusado, maus antecedentes aptos a lhe gerar restricbes em
qualquer campo social que por ventura venha passatr.

O descrito acima decorre das chances e possibilidades que tiveram a
sociedade por intermédio dos acusadores de provarem cabalmente a culpa do
acusado e, em nado se desincumbido do énus probatoério por qualquer motivo,

ou deixando escoar o prazo permitido pela lei para que se forme um titulo
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executivo judicial penal, ndo se pode macular a pessoa do suposto agente
criminoso com uma desconfianga estatal.

Entdo, a duvida deve beneficiar o réu, apagando qualquer vestigio de
incidente penal, bastando, para isso, a lembranca do principio da seguranca
juridica, o qual se corporifica na estabilidade que mantém a coesao social, pois
que duvidas infundadas, as quais ndao se comprovam, mas continuam a
evidenciar negativamente um individuo € motivo de discérdia e faz- com que
haja descrédito do poder constituido perante os cidadaos. E, mais ainda, a
cogitacao individual no sentido de que o problema com a justica é deixar-se
flagrar, pois caso contrario, pode-se cometer qualquer tipo de atrocidade,
desmerecendo assim a ética, que € um valor que deveria nortear todo cidadao

em ambito global.

3.1.3 Processos arquivados pela extingao da punibilidade

Frente a diversos principios constitucionais: cleméncia soberana,
seguranga juridica, intranscendéncia da pena, retroatividade da lei penal
benéfica, dentre outros, e com o fito de limitar a possibilidade do Estado de
aplicar o seu ius puniendi, traz o Cédigo Penal, no seu artigo 107, um rol nao
exaustivo de causas que extinguem a punibilidade do agente.

As causas que extinguem a punibilidade buscam fundamentos diversos,
porém, estdo agrupadas, em principio no Coédigo Penal, ndo impedindo que
sejam elencadas em outros artigos do mesmo estatuto repressivo e também
em normas extravagantes.

Contudo, o que mais importa em tais causas sao as orientacoes de seus
efeitos penais, isto é, partir do momento em que proporcionarao reflexos, na
maioria das vezes, negativo, na vida dos acusados.

Os reflexos em questdo sao derivados dos efeitos penais principais e
secundarios de uma sentenca penal condenatéria, bem como pelos efeitos
extrapenais genéricos e especificos do mesmo ato judicial.

Efeito a principio irrelevante para maioria dos delinquentes é a questéao
dos antecedentes, pois sua preocupacgao primordial € a imposicao de pena, a
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qual lhes retirara a liberdade de locomocdo. Todavia, passada esta fase com
ou sem as benesses da lei penal, o infrator sofrera os efeitos colaterais da
reprimenda estatal, os quais, regra geral, lhe acompanhardo, ndo s6 pelo
remanescente de sua existéncia, mas quica por toda eternidade, pois mesmo
que tenhamos leis expressas limitando no tempo seus efeitos, permanecera
gravado no contexto social em vive o autor do delito.

Entdo, a lei deve existir ou ndo, em consequéncia de que tipo de
sociedade, queremos construir e manter, porque antes de tudo a confianca que
tem que prevalecer entre Estado e cidaddo ndo pode ser abalada, sob pena de
sucumbir o primeiro, em virtude da desagregacao provavel, que resultara do
descontentamento que cada membro social sentira de uma decisao
contemplativa de interesses de uma classe, e ndo de uma decisédo justa e
uniforme, a qual equilibra a realidade social, ndo concedendo privilégios
indevidos, mas somente recompensado a parte lesada, nas medidas das
possibilidades humanas, visando realizar a igualdade existente na esséncia
humana, independente da histéria social do individuo.

Desse modo, é importante conhecer as causas extintivas da punibilidade
previstas no artigo 107 do Cddigo Penal brasileiro, as quais serdo analisadas
abaixo.

A primeira delas é a morte do agente. Diz o atual Codigo Civil, nos idos
dos artigos 6° e 79, que a existéncia da pessoa natural termina com a morte,
considerando para isso, além da real, inclusive a morte presumida.

Tal fato € dotado de relevancia na area penal, pois ja na Constituicao
Federal temos a consagracdo do principio da intranscendéncia da
pena,conforme artigo 5% inciso XLV, que estabelece que nenhuma sancgao
penal podera atingir pessoa diversa do condenado, sendo que a reparagao do
dano e a decretacdo de perdimentos de bens pode ser estendida aos
sucessores até o limite da heranga recebida. O dispositivo constitucional é
claro no sentido de que nao existe heranca negativa, entdo no campo civil o
sucessor do falecido responde por débitos deste somente até as forcas da
heranca recebida. E ndo persistindo contra os sucessores quaisquer resquicios
da seara penal, pois como diz Nucci (2010, p. 551) “aplica-se a esta causa
extintiva da punibilidade o principio geral de que a morte tudo resolve (mors
ominia solvit)”. Sendo certo ainda que, dependendo da situacdo processual,
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havera legitimidade dos sucessores para prosseguimento em juizo de recurso
em tramite, isto porque o resultado processual repercutird no campo civel.

Também estdo previstas como causas extintivas da punibilidade a
anistia, a graca e o indulto. Para estas formas, existe previsdo no artigo 5°,
inciso XLIII, da Constituicao Federal, na Lei n.? 7.210/84, em seus artigos 183 a
197, bem como no Codigo de Processo Penal, onde se constata que o Estado
permanece com a possibilidade de punir o infrator, entretanto, por motivo de
indulgéncia soberana abre-se mao da aplicacao de sancao.

A anistia esta relacionada a fatos e ndo a pessoas, impuniveis em
virtude de utilidade social, tendo forca de extinguir a acdo e a condenacao. Ha
que se pontuar dentre os tipos de anistia entre a geral e parcial, onde a
primeira abrange a todos que praticaram algum fato indistintamente. A
segunda, somente atinge alguns (ex.: dos nao reincidentes). A forma de
concessao esta ligada a edicao de lei pelo Congresso Nacional, dotada de
efeitos retroativos, apaga o crime e todos os efeitos da sentenca penal, porém
ndo alcanca efeitos civis.

A graca, também denominada indulto individual, beneficia uma pessoa
em virtude de atos meritérios, ndo levando em consideracdao os fatos
criminosos. Sua concessao é feita pelo Chefe do Poder Executivo Federal,
dentro da sua discricionariedade, assim, ndo esta sujeita a recurso e seu
alcance podera ser total ou parcial, a medida que atinja todas as punicoes
impostas ao condenado ou alguns aspectos da condenacdo. Neste caso,
denomina-se comutacédo, em que permanecera a imposicao de sancao. Neste
sentido, tanto a concedida forma total como a parcial ndo afasta os efeitos
secundarios da condenacao (reincidéncia, antecedentes etc.).

Indulto € coletivo e destinado a grupo de sentenciados, pode ter base
em requisitos subjetivos (ser o réu primario, de bons antecedentes e conduta
carceraria) e objetivos (por exemplo, cumprimento parcial da pena). Assim
como a graca, pode ser total ou parcial, e neste segundo caso € comutacao,
nao extinguindo todas as condenagbes do beneficiario, mas diminuindo ou
substituindo a punicdo por uma mais leve. Do mesmo jeito, ndo releva efeitos
penais secundarios.

Outra causa extintiva da punibilidade é a retroatividade de lei, que nao

mais considera o fato como criminoso, denominado de abolitio criminis.
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Consequentemente a retroatividade da lei penal benéfica importara em
verdadeira atipicidade penal, pois a conduta deixa de ser considerada
criminosa e assim todos os efeitos penais sdo excluidos, contudo, persistem
efeitos civis.

Sa0 ainda causas extintivas da punibilidade a prescricéo, a decadéncia e
a perempcao.

A prescricdo se consubstancia com o decurso de lapso temporal
superior ao permitido pela lei para que o Estado forme um titulo executivo
penal e apds passe a executa-lo, o que é regulado nos artigos 107, 109 a 119,
todos do Cdodigo Penal, sendo que a perda do ius puniendi pode ser dar pela
pena abstrata ou concretamente fixada.

Porém, biparticao importante € que trata da perda do direito de punir
estatal em: prescricdo da pretensdo punitiva e prescricdo da pretenséo
executéria. Sendo que, a primeira se estabelece antes do transito em julgado
de sentenca penal condenatéria; ja a segunda, apds o transito em julgado.
Assim, os efeitos que decorrem sao totalmente dispares, conforme destacar
Greco (2011, p.706) ao citar jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

A incidéncia da prescrigcao da pretensao punitiva importa na rescisao
da sentenga condenatéria, que ndo faz coisa julgada material, e na
supressao de seus efeitos principais e acessorios, resultando, ainda,
na perda do direito de acdo cognitiva, pois extingue a pretensédo do
Estado em obter qualquer decisdo a respeito do fato criminoso, ndo
acarretando nenhuma responsabilidade para o acusado, tampouco
marcando seus antecedentes ou gerando futura reincidéncia.
Equivale, na verdade, a exata proclamagédo de inocéncia, pois sdo
apagados os efeitos da sentenga condenatéria, como se jamais
tivesse existido ou sido praticado o crime (STJ - MS 6877/DF,
Mandado de Seguranga 2000/0027913-7, 32 Secdo, Rel. Min.
Fernando Gongalves, julg. 25/4/2001, DJ 21/5/2001, p. 55).

Lado outro, na prescricdo da pretensdo executoéria, o Estado agora
possui um titulo, o qual passa a ser regulado pela pena aplicada, porém, sua
ocorréncia nao impede a configuracao dos efeitos penais secundarios, mas
somente dos efeitos ditos principais, em especial, a execucdo da pena nos
moldes da Lei de Execugéo Penal.

Existem hipoteses de causas extintivas da punibilidade no artigo 107, a
exemplo, da renuncia do direito de queixa, do perdao aceito, da retratacdo do
agente, bem como da decadéncia e da perempcao onde é facil concluir que,
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pelos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério e, da
mesma forma, da presuncdo de inocéncia, previstos, respectivamente, no
artigo 5%, incisos LV e LVII, da Constituicdo Federal, que nao houve formagéao
de culpa.

Dai, ndo se pode falar em efeitos penais conforme impde a Lei Maior.
Contudo, existem correntes doutrindrias considerando como antecedentes
penais qualquer passagem do individuo na seara penal, 0 que ofende
frontalmente principios basicos do nosso Estado Democratico de Direito. Mas
existe também posicdo, na doutrina constitucionalmente correta, admitindo a
aplicacdo de efeitos penais s6 ap6s o transito julgado de sentenca penal
condenatoria.

Diante disto, para melhor entendimento, vamos verificar os momentos
dos institutos mencionados no paragrafo anterior. A decadéncia ocorre, nos
termos do artigo 103 do Cédigo Penal, em crimes de acao penal publica de
iniciativa privada, e nos sujeitos a representacdo do ofendido, decorridos seis
meses do conhecimento da autoria criminosa, enquanto, que a perempcao
também advém de inércia do ofendido, nas formas previstas na lei processual
penal, em seu artigo 60. Ja a renuncia e o perddo aceito diferem quanto ao
momento da acao penal, sendo que a primeira ocorre antes da propositura da
devida acao e se constitui em um ato unilateral; e o segundo é ato bilateral,
devendo pressupor a aceitacdo do réu, o qual acontece ap6s o inicio da acao
penal privada. Por fim, a retratacdo é como diz Nucci (2010, p.562) “o ato pelo
qual o agente reconhece o erro que cometeu e o denuncia a autoridade,
retirando o que anteriormente havia dito”.

A Ultima causa extintiva no artigo 107 do CP é o perdao judicial, o qual
nao se confunde com o perdao oferecido pelo ofendido nas ac¢des privadas. O
perdao aqui tratado deve estar previsto em lei, para que o juiz no caso concreto
deixe de aplicar pena, por entender que o incidente em pratica criminosa ja
sofreu com o delito, de forma que, as consequéncias da infracdo atingiram o
préprio agente de maneira td0 grave que a sancdo penal se torna
desnecessaria.

Neste propdsito, o Superior Tribunal de Justica também editou a Sumula

n.2 18, apagando efeitos penais, nos seguintes termos: “Sumula n.2 18. A
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sentenga concessiva do perdao judicial é declaratéria da extincdo da
punibilidade, ndo subsistindo qualquer efeito condenatério.”

3.2 Natureza juridica

A classificacdo de um instituto dentro do sistema juridico, no qual o
mesmo encontra-se inserto, define sua esséncia ou condicao propria no ambito
do direito, determinando a sua origem, o que possibilita uma percepcao mais
acurada do ordenamento juridico sobre o instituto, separando de um todos os
seus elementos constituintes, isto &, estabelecendo sua natureza juridica.

Entdo, na busca dessa classificacdo dos antecedentes criminais em
nosso sistema juridico atual, necessario se faz analisar a parte geral do
diploma repressivo, em especial, o estatuido no artigo 59 do Cédigo Penal, em
que o juiz faz uma apreciagao, além de outros dados, de oito circunstancias

para individualizar a pena no caso concreto, assim estabelecido:

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 reprovagéo e prevengao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

[l - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel.

Essas circunstancias sao utilizadas pelo julgador no intuito de se apurar,
dentre outras medidas, a extensdao da pena que o condenado devera se
submeter; a pena que mais se aproximara dos principios da necessariedade e
da suficiéncia, para que o apenado nao volte a delinquir, ou em outras
palavras, que ao menos se tangencie a reprovacado e prevencao de delitos
como quer a lei penal.

Greco (2011, p. 553), ao lecionar sobre a aplicacdo da pena, cuida das
circunstancias judiciais, e antes de dissecar cada uma delas, e em primeira

mao, ja revela a natureza juridica dos antecedentes, isto &, diz que juntamente
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com mais sete, o instituto em exame, € uma espécie de circunstancia judicial,

nos seguintes termos:

As circunstancias judiciais, que deverao ser obrigatoriamente
analisadas quando da fixagdo da pena-base pelo julgador, sdo as
seguintes: a) culpabilidade; b) antecedentes; c) conduta social; d)
personalidade do agente; e) motivos; f) circunstancias do crime; g)
consequéncias do crime; h) comportamento da vitima.

Diante disto, ndo pairam duvidas de que os antecedentes criminais é
uma circunstancia judicial e, como tal, deve ser levado em consideragdo na

fixacdo da pena privativa de liberdade, na aplicagdo da pena-base.

3.3 Distincao em relacao a reincidéncia

A reincidéncia esta plasmada expressamente nos artigos 63 e 64, do
Cédigo Penal, bem como no art. 79, da Lei de Contravengbes Penais, sendo
considerados pela doutrina patria normas penais nao-incriminadoras
complementares, as quais disciplinam e orientam a aplicacao da reincidéncia e
de sua eficacia

Sobre a definicao de reincidéncia, estabelecem os artigos 63 do Codigo
Penal e 7.2 do Decreto-Lei n.? 3.688/41 (Lei de Contravencdes Penais):

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

Art. 79, Verifica-se a reincidéncia quando o agente pratica uma
contravencao depois de passar em julgado a sentenga que o tenha
condenado, no Brasil ou estrangeiro, por qualquer crime, ou no Brasil,
por motivo de contravencao.

Nesta toada, observamos que €& considerado reincidente no
ordenamento juridico brasileiro aquele que se enquadrar em uma destas
hip6teses: ter praticado nova contravencao penal, ap0s sentenca penal
condenatéria transitada em julgado por outra contravencgao penal; ter praticado

nova contravencao penal, apds sentenca penal condenatéria transitada em
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julgado por crime; e ter praticado novo crime, apdés sentenca penal
condenatoéria transitada em julgado, por outro crime;

A Unica hipotese em que ndo ha que se falar em reincidéncia ocorre
quando o agente comete novo crime, apds sentenca penal condenatéria
transitada em julgado por outra contravengdo penal. Isto se da por falta de
previsao legal, pois quando o CP estatui a reincidéncia ndo faz remisséo a
contravencao anterior.

Diante do exposto, quando procuramos uma similitude entre o0s
antecedentes e a reincidéncia, é facil inferir que ambos estdo em desfavor do
réu, interferindo, inclusive, na concessao de beneficios legais.No entanto, se
distinguem pelo fato de que os antecedentes sdo circunstancias judiciais,
utilizados pelo magistrado, em carater residual, durante a aplicacdo da pena-
base, sendo que a reincidéncia, tem natureza juridica de circunstancia
agravante e, a seu turno, é efetivada na segunda fase de aplicacao de pena.

Fator importante a ser examinado minunciosamente pelo magistrado é a
cumulacdo dos dois institutos, que podera ocorrer, mas desde que
hajasentencas penais condenatérias distintas, sob pena de haver um bis in
idem, o que é vedado no ordenamento juridico brasileiro.

3.3.1 Prescrigao quinquenal prevista no art. 64, inciso |, do Cédigo Penal.

A eternidade, levada a efeito para se punir o ser humano, € incompativel
com a transitoriedade da natureza humana, com a breve existéncia terrena de
cada individuo.

Neste sentido, o principio da humanidade das penas veda as que
tenham finalidade de segregar no carcere ou aquelas que se constitua em
sancao por prolongado periodo de tempo, traduzindo-se, portanto, em penas
de carater perpétuo.

Existem inUmeros fatores que desaconselham tal tipo de punicdo, até
mesmo porque primariamente faltaria, ao condenado, motivacao para que

pudesse cumprir a pena nos ditames da lei e um dia alcancar sua liberdade
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novamente. Além do que a pena deve ter um viés socializador, pois que é
instrumento de estigmatizacao natural do agente criminoso.

Entdo, foi estabelecido pelo legislador que, decorrido tempo superior ao
permitido pela lei, o Estado ndo possa mais classificar a pratica de novo crime
como sendo reincidéncia.

Este lapso temporal é estabelecido pelo art. 64 do Cddigo Penal, que

reza:

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

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

Diferentemente dos antecedentes penais, 0s quais ndao se limitam no
tempo por falta de uma norma expressa, a reincidéncia tem prazo certo para
nao mais produzir seus efeitos.

Assim, suas consequéncias sao obstadas apds 5 (cinco) anos, tornando
o réu condenado primario novamente, porém, detentor de maus antecedentes,
0 que em caso de pratica de novos delitos, estes inaptos a gerar reincidéncia,

ocasionardo os ditos maus antecedentes.
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4 EFEITOS DOS ANTECEDENTES CRIMINAIS NO SISTEMA PENAL
BRASILEIRO

Insta salientar, de plano, a relevancia efetiva advinda dos antecedentes
criminais, que se projetam negativa e permanente, vale dizer, perpetuamente
na vida daqueles que ocupam ou ja ocuparam o polo passivo de uma relacao
juridico-criminal. Na primeira hipétese, o principio da presuncdo de inocéncia?
pode ser mitigado em virtude de casos bem peculiares, se 0 acusado possuir
um cadastro criminal extenso. Lado outro, aquele que ja enfrentou todo o iter
de um devido processo legal, com todas as garantias processualmente
previstas, e mesmo assim, recebeu uma sentenca penal condenatéria
transitada em julgado encontra-se, agora, estigmatizado ad eternum, pois ao
contrario do instituto da reincidéncia, que tem um lapso temporal de 5 (cinco)
anos para nao mais produzir efeitos negativos, os antecedentes nao respeitam
o disposto no art. 59, inc. XVLII, “b” da CF, o qual proibe penas de carater
perpétuo.

A relevancia se traduz, inclusive, nos diversos estatutos que restringem
direitos, ao se exigir do cidadao, em determinadas situacdes, a demonstracao
de auséncia de histérico penal. E o que se dessume dos arestos colacionados
abaixo, exarados pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais® em sede de
mandado de seguranca, no que foram consideradas autoridades coatoras o
Procurador Geral de Justica do Estado de Minas Gerais, o Promotor de Justica
em Cooperacao/Substituicdo na Comarca de Itapecerica/MG e o Comandante
da Policia Militar de Minas Gerais:

ADMINISTRATIVO - CURSO TE,CNICO EM SEGURANGCA PUBLICA
- CARGO DE SOLDADO - POLICIA MILITAR DE MINAS GERAIS -
IDONEIDADE MORAL E SOCIAL - CERTIDAO CRIMINAL
POSITIVA - MATRICULA — INDEFERIMENTO - POSSIBILIDADE -
SENTENGCA CONFIRMADA. Mantém-se a sentenca que denega a

% Art. 59, inciso LVII, da CRFB: “Ninguém serd considerado culpado até o trdnsito em julgado de senten¢a
penal condenatdria.”
*http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=0447978&dvCNJ=22&anoCNJ=201
0&o0rigemCNJ=0000&tipoTribunal=1&comrCodigo=&ano=&txt_processo=&dv=&complemento=&acorda
oEmenta=ementa&palavrasConsulta=&tipoFiltro=and&orderByData=0&orgaolulgador=&relator=&datal
nicial=&dataFinal=19%2F09%2F2011&resultPagina=10&dataAcordaolnicial=&dataAcordaoFinal=&captc
ha_text=60492&pesquisar=Pesquisar
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seguranca por auséncia de direito liquido e certo, se o candidato ndo
demonstra o preenchimento de todas as exigéncias necessarias a
matricula no Curso Técnico em Seguranca Publica da Policia Militar,
cargo de Soldado, dentre elas, ter idoneidade moral e social e ndo
ter antecedentes criminais. O mandado de seguranca é agao que
nao comporta dilagdo probatéria. Recurso nao provido. (TJMG - Ap.
Civ. n® 1.0382.08.083913-9/001, julg. em 16/10/2008, rel. des.
Kildare Carvalho).

MANDADO DE SEGURANCA. VAGA DE ESTAGIARIQ DE
DIREITO. MINISTERIO PUBLICO. CONCURSO. INEXISTENCIA
DE ANTECEDENTES CRIMINAIS. EXIGENCIA CONSTANTE DO
EDITAL. SEGURANCA DENEGADA. Constando do Regulamento de
Estagio do Ministério Publico, devidamente ressalvado no Edital do
Certame, a exigéncia de o candidato ao concurso para a vaga de
estagiario ndo possuir antecedentes criminais, perfeitamente
admissivel é a exigéncia, dada a natureza das fungbes que serdo
exercidas pelo estagiario. (TJMG- MS. n® 0447978-
22.2010.813.0000, julg. em 15/12/2010, rel. des. Anténio Sérvulo).

Assim, podemos encontrar em nosso ordenamento juridico leis, tanto em
sentido amplo como em sentido estrito, contém, em seu bojo, requisitos
atinentes a idoneidade moral, vinculando-a a inexisténcia de antecedentes

criminais.

4.1 Fixacao da pena-base

O legislador patrio, ao estabelecer as regras de fixacao de pena privativa
de liberdade, adotou o sistema trifasico de aplicacdo de pena, nos termos do
art. 68 do Cddigo Penal, que estabelece:

Art. 68 A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59
deste Codigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias
atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuicdo e de
aumento.

Paragrafo Gnico - No concurso de causas de aumento ou de
diminuigao previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6
aumento ou a uma sé diminuicao, prevalecendo, todavia, a causa que
mais aumente ou diminua.

A ilacao légica da leitura do preceito legal € que a aplicagdo da pena se
realiza em trés etapas. Onde, na primeira, 0 juiz estabelece a pena-base,
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apreciando, fundamentadamente, as circunstancias judiciais, previstas nos
artigo 59 do Cédigo Penal, em nimero de oito, assim dispostas, no caput deste

artigo:

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 reprovagéao e
prevencao do crime: [...].

Ultrapassado a primeira fase o magistrado procedera como descrito no
art. 68 do CP, isto é, atentando para o disposto nos artigos 61 a 67 (atenuantes
e agravantes) do mesmo diploma legal repressivo aqui analisado. Ato continuo,
consubstanciando o trabalho empreendido pelo magistrado tendente a adequar
a pena ao caso concreto, na terceira etapa, vao incidir, no célculo da sancéo as
causas de aumento e diminui¢cao de pena.

Destarte, observa-se que, acaso o individuo ostente uma sentencga penal
condenatéria transitada em julgado, que ndo seja apta a gerar reincidéncia e o
mesmo volte a delinquir, sera portador de maus antecedentes criminais, que
irdo produzir efeitos no momento de aplicagdo da pena-base, servindo para
exaspera-la.

Os dispositivos legais transcritos acima, eles consagram principios
constitucionais de elevado interesse social, muito importante para os
destinatarios do preceito primario de toda norma penal incriminadora, quais
sejam, o da dignidade da pessoa humana e, sobretudo, o da individualizacao
da pena, prestigiando também o principio da proporcionalidade, que encontra
assento no principio da dignidade, o qual foi erigido pelo constituinte como
fundamento da Republica Federativa do Brasil. Tais normas otimizadoras do
ordenamento juridico vao dar concretude a isonomia material, ou melhor,
tornarao possivel o empenho judicial para modelar, caso a caso, a punicao na
conformidade da culpabilidade do agente, onde fatalmente se atingira a
aplicacdo de solucao juridica adequada que seja apta a sanar o desvalor da
conduta danosa ao tecido social afetado.

4.2 Regime de cumprimento de pena
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O Titulo VI, do Cdédigo Penal, no artigo 32, elenca as suas trés
espécies de pena existentes em nosso ordenamento juridico, a saber:
privativas de liberdade, restritivas de direitos e de multa. Da mesma forma, a
Lei de Contravengdes Penais também estabelece suas penas, no seu artigo 5°,
como sendo penas principais: a prisao simples e a multa.

Uma vez fixada a pena privativa liberdade, se for o caso, que pode ser
reclusdo, detencdo ou prisdao simples, pelo sistema trifasico, conforme ja
destacado, cabe ao magistrado estabelecer o regime inicial que o condenado
devera cumprir a reprimenda corporal que lhe fora imposta, conforme previséo
do art. 33 do Cddigo Penal.

A reclusao devera ser cumprida em regime fechado, semiaberto e
aberto, sendo que a pena de detencdo devera ser cumprida em regime
semiaberto e aberto. Ja a prisdo simples s6 podera ser cumprida em regime
semiaberto ou aberto, mas sem rigor penitenciario.

No regime fechado a execucdo da pena se dara em estabelecimento
de seguranca maxima ou média, no semiaberto em colbnia agricola, industrial
ou estabelecimento similar e no aberto em casa do albergado ou
estabelecimento adequado.

Para se fixar qual sera o regime inicial de cumprimento de pena, mais
uma vez o juiz deverd levar em consideragdo os antecedentes criminais do
condenado, haja vista que, além de ter que considerar o quanfum de pena
fixada e a reincidéncia, devera analisar se as circunstancias do artigo 59 do
Cédigo Penal recomendam aquele regime, dentre elas os antecedentes
criminais, consoante determina o art. 33, §2°, do mesmo estatuto repressivo.

Sobre o tema, afirma Greco (2011, p. 482):

[...] Assim, a escolha pelo julgador do regime inicial para o
cumprimento da pena devera ser uma conjugacao da quantidade de
pena aplica ao sentenciado com a analise das circunstancias judiciais
previstas no art. 59 do Cdédigo Penal, principalmente no que diz
respeito a Ultima parte do referido artigo, que determina que a pena
devera ser necessaria e suficiente para reprovagao e prevencéo do
crime.

Suponhamos que o agente tenha sido condenado ao cumprimento de
uma pena de seis anos de reclusdo. Se analisdssemos somente as
alineas do § 2° do art.33 do Cddigo Penal, teriamos que concluir que,
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nao sendo reincidente, o seu regime inicial seria o semi-aberto.
Contudo, além da quantidade de pena aplicada e da primariedade, é
preciso saber se as condigdes judiciais elencadas pelo art. 59 do
Cédigo Penal permitem que a pena seja cumprida sob essa
modalidade de regime. Nao sendo possivel, o juiz devera explicitar os
motivos pelos os quais esta determinado ao sentenciado regime mais
rigoroso do que aquele previsto para a quantidade de pena a ele
aplicada.[...]

Acerca da consideracdo dos antecedentes criminais para se
estabelecer o regime inicial de cumprimento de pena privativa de liberdade,
decidiu o STF*:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
MAUS ANTECEDENTES. FATO CRIMINOSO ANTERIOR.
DISTINCAO COM REINCIDENCIA. DENEGAGCAO. 1. A questao de
direito versada nestes autos diz respeito a nocdao de maus
antecedentes para fins de estabelecimento do regime prisional mais
gravoso, nos termos do art. 33, § 3°, do Codigo Penal. 2. Nao ha que
confundir as nogdes de maus antecedentes com reincidéncia. Os
maus antecedentes representam os fatos anteriores ao crime,
relacionados ao estilo de vida do acusado e, para tanto, ndo é
pressuposto a existéncia de condenacdo definitiva por tais fatos
anteriores. A data da condenacdo é, pois, irrelevante para a
configuragdo dos maus antecedentes criminais, diversamente do que
se verifica em matéria de reincidéncia (CP, art. 63). 3. Levando em
conta o disposto no art. 33, § 3°, do Codigo Penal, a determinacao do
regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade deve
considerar os maus antecedentes criminais (CP, art. 59), nao
havendo qualquer ilegalidade ou abuso na sentenca que impde o
regime fechado a luz da presenga de circunstancias judiciais
desfavoraveis ao condenado, como é o caso dos maus antecedentes.
4. Habeas corpus denegado. (STF - HC 95585, Relator(a): Min.
ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 11/11/2008, DJe-241
DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-07 PP-
01593 RTJ VOL-00208-03 PP-01195 RJSP v. 56, n. 374, 2008, p.
163-170 RT v. 98, n.882, 2009, p. 523-529 RMDPPP v. 5, n. 27,
2009, p. 110-118 RMP n. 38, 2010, p. 225-232)

No Brasil existe a progressdao de regime, isto €, o condenado pode
avancar de um regime mais rigoroso para um mais brando se preenchidos os
requisitos da lei, dentre eles, ter bom comportamento, ndo impossibilitando isto
que, no decorrer da execucao da pena, volte a um regime mais gravoso, caso
pratique fato definido como crime, ndo pague a multa aplicada
cumulativamente com a pena privativa de liberdade e se frustrar os fins da
execucao, nos termos dos artigos 112 e 118 da Lei n.2 7.210/84.

“<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarlurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+9
5585%2ENUME%2E%29+0U+%28HC%2EACMS%2E+ADJ2+95585%2EACMS%2E%29&base=baseAcordao
s>
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4.3 Substituicao por penas restritivas de direitos

Quando se trata de beneficio no campo penal, para se desencorajar
aqueles que, reiteradamente tém intencao de delinquir, o legislador usa como
férmula a imposicao de requisitos para se alcancar a qualquer vantagem e com
isso visa uma ressocializacdo baseada no comportamento do réu, o que
implicitamente resulta na contemplacdo do principio da individualizacdo da
pena.

E exatamente o que fez o legislador quando criou as penas restritivas de
direitos, que sao substitutivas a pena privativa de liberdade e consistem em
prestacao pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de servicos a
comunidade, interdicdo temporéaria de direitos e limitacdo de fim de semana,
consoante dicgao do art. 43 do Cédigo Penal.

Neste contexto, dita o artigo 44 do Cédigo Penal os requisitos para que o
apenado veja sua pena privativa de liberdade substituida por restritiva de
direitos, nos seguintes moldes:

Art.44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem
as privativas de liberdade, quando:

| - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o
crime nao for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

Il — o réu néo for reincidente em crime doloso;

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como os motivos e as
circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente;

[...]

Desta maneira, vé-se que da redagdo do artigo 44, inciso lll, o juiz
novamente sopesara requisitos de avaliagdo subjetiva, ao reanalisaras
circunstancias que envolveram o delito, fundamentando em particular cada
circunstancia judicial, para que juntamente com as demais condicbes
cumulativas possa fazer a substituicdo. E na hipdtese de ndo conceder a
benesse, possibilitar, através da motivacdo exposta na sentenca, a
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reapreciacdo da decisdo em grau de recurso, conforme ordena o disposto no
artigo 93, inciso 1X, da Constituicao Federal.

Destacamos novamente que os antecedentes criminais serdo levados
em consideracdo a fim de analisar a suficiéncia da pena restritiva de direitos
para o caso concreto.

Para o instituto da substituicAio da pena, a reincidéncia ndo sera
considerada como ébice nos crimes culposos. E mesmo se houver, a recidiva
nos termos determinados pelo artigo 44, do Cédigo Penal o juiz podera
conceder a medida, em face de condenacdo anterior, desde que seja
socialmente recomendavel, porém, a nova pratica delituosa nao pode resultar
de crimes idénticos.

Essa acao substitutiva & extremamente favoravel a preservacdo dos
interesses sociais, na medida em que se evitard uma desnecessaria intimidade
entre detentos condenados por diversos tipos de delitos, sendo importante
instrumento no combate ao inevitavel estigma originado com a convivéncia no
carcere.

E ainda fator prejudicial ndo sé para o recluso, mas para toda a
sociedade colocando-o no cércere, ja que terd o condenado contato com outros
apenados mais experientes no ramo da delinquéncia, muitas vezes, ligados ao
crime organizado, onde se vislumbra a possibilidade de uma vida de riqueza e
poder, mesmo que isso se dé a margem do poder constituido € 0 que 0s meios
de comunicacao denominam poder paralelo.

Contudo, face ao caos social que se encontra presente nos tempos
contemporaneos, onde bens relevantissimos juridicamente tutelados sao
comumente atacados e perdidos, o julgador ao verificar a recidiva e valorar as
circunstancias judiciais em apreco, bem como demais requisitos inerentes ao
caso, ndo podera ser excessivamente benevolente sob o palio de ndo se

misturar delinquentes de diversos tipos.

4.4 Beneficio da suspensao condicional da pena
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Foi estabelecido no Brasil um outro beneficio a fim de evitar o
aprisionamento daqueles que foram condenados a penas de curta duracgao,
evitando o convivio no ambiente promiscuo e estigmatizante do carcere.

Trata-se da suspensao condicional da pena ou também denominado de
sursis penal, aplicado quando nao foi possivel a conversdo da pena privativa
de liberdade em restritiva de direitos, sendo proporcionado ao condenado mais
uma chance de nao ser encarcerado, mas, da mesma forma que o artigo 44 do
Cédigo Penal, o instituto da suspensao condicional da pena, estampado no
artigo 77, do mesmo estatuto repressivo, traz requisitos objetivos e subjetivos a
serem preenchidos pelo condenado.

Dentre os requisitos exigidos pelo art. 77,§1°, do Cddigo Penal,
destacamos mais uma vez a andlise dos antecedentes criminais, que devem
ser favoraveis, haja vista que este status traz a presuncao de que o condenado
nao voltara a delinquir, estando apto para o beneficio.

Assim, concedido referido beneficio, a execucdo da pena ficara
suspensa, por um prazo, estabelecido na lei penal, o que é denominado pela
doutrina por periodo de prova, porém, a pena aplicada nao pode ser superior a
dois anos. Assim, o prazo de suspensao pode variar de acordo com o tipo de
sursis, por exemplo, no sursis simples o periodo de prova é de dois a quatro
anos; no sursis etario ou no humanitario, a pena aplicada pode ser até quatro
anos, e a suspensao da pena pode se dar de quatro a seis anos.

Deste jeito, o sursis penal também vai exigir do julgador a analise, além
dos requisitos expostos acima, o enfoque também nas circunstancias judiciais
e a na reincidéncia em crime doloso, o que sera ponderado no caso concreto
pelo magistrado para concessao do beneficio, sendo que condenacao anterior
a pena de multa ndo impede a concessao.

Durante o prazo da suspensao da pena, o0 sursis podera ser revogado
de forma obrigatéria ou facultativa, nos termos do artigo 81 do CP.

Entdo, o condenado estara sujeito ao cumprimento de condicoes
impostas pelo juiz, sendo que estas poderéo ser agravadas, caso o condenado
ndo repare o dano, salvo a impossibilidade de fazé-lo, ou ainda as
circunstancias do artigo 59, do Cobdigo Penal, forem inteiramente
desfavoraveis. De tal forma, que o juiz levara em consideragdo as condigdes

adequadas ao fato e a situagao pessoal do condenado e, apds a concessao do
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beneficio sem que seja revogado, ocorrera a extincdo da pena privativa de
liberdade.

4.5 Execucao da reprimenda imposta

A execucgado da pena no Brasil se faz nos moldes da Lei de Execucéo
Penal — LEP (Lei n.? 7.210, de 11 de julho de 1984). Ja no artigo 1° esta
expressa a finalidade da pena, qual seja, a reintegracdo harmdnica do
condenado ao meio social.

Com isso, percebemos a presenca da teoria denominada pela doutrina
como relativa, que fala que o objetivo da pena é a prevencao de futuros delitos.
E nos ditames do referido artigo, ha a verificacdo da prevencédo especial
positiva, isto é, da ressocializacdo do egresso do sistema penal.

Para isso, existe no mesmo diploma, a classificacdo do condenado por
uma equipe multidisciplinar, que o avaliara, e dentre outros aspectos, vai
apreciar os antecedentes e a personalidade do apenado, com vistas a
individualizar a pena imposta a cada tipo de delito, nos termos do art. 5.2 da Lei
n.2 7210/84.

Destarte, notamos que mais uma vez os antecedentes criminais irdo
influenciar a individualizacao da pena no momento da sua execugao.

Neste sentido, quando se tratar de pena privativa de liberdade, com
regime fechado, o condenado serd submetido a exame criminolégico. Porém,
se o regime for semiaberto, o citado exame podera ser realizado também,
sendo feito através de diligéncias necessarias.

Apés essa fase cumpre ao juizo da execucdao acompanhar a evolugcao
do condenado durante o cumprimento da pena, para concessao de beneficios
ou para revogacao dos mesmos, tendo contato permanente com as condicdes
pessoais do condenado, sua personalidade e seus antecedentes, como se
dessume do artigo 65 da LEP.

Assim, é mister, para ingresso e saida do condenado do sistema
prisional, a obediéncia a certas formalidades. E uma das formas que estas se
revestem € a guia de recolhimento, extraida pelo escrivao e assinada pelo juiz,
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a qual sera remetida a autoridade administrativa incumbida da execucao, tudo
nos termos do artigo 105 e seguintes da LEP.

Noutra ponta, a saida se processa conforme o artigo 109 deste diploma,
ao prescrever que o condenado ganhara novamente a liberdade, apés
cumprida ou extinta pena, declarada pelo juiz e caso ndo esteja preso por outro
motivo.

Dos artigos analisados na LEP, ndo é outra a conclusdo sendo a
preocupacao incessante com a busca da individualizacao da pena, constituindo
fator de grande relevancia os antecedentes penais associados a outras
caracteristicas do condenado, formando o conjunto sobre as quais incidirdo a
execucao da pena, que ao final desta deve se atingir a reinser¢cdo ou mesmo a

insercéo social do apenado.

4.6 Progressao de regime de cumprimento de pena e livramento

condicional

A Lei de Execucbes Penais (LEP) dispde em seu artigo 112 que a pena
privativa de liberdade sera executada de forma progressiva, a depender do
bom comportamento do condenado, comprovado por intermédio do diretor do
estabelecimento prisional, ao se cumprir um sexto da pena aplicada.

Aduz também que o mesmo procedimento sera utilizado no livramento
condicional, no indulto e na comutacdo de penas, respeitados 0s prazos
previstos na legislagéo vigente.

Assim, o condenado que por motivo da quantidade de pena aplicada,
do elemento animico do delito, bem como das circunstancias presentes no
momento da infracdo penal, ndo obteve a substituicdo por restritiva de direitos
e nem suspensdo condicional da pena pode ser recompensado com O
livramento condicional.

O livramento condicional, nos dizeres de Nucci (2010, p. 506) constitui:

Uma medida de politica criminal, destinada a permitir a redugao do
tempo de prisdo com a concessdo antecipada e proviséria da
liberdade do condenado, quando é cumprida pena privativa de



41

liberdade, mediante o preenchimento de determinados requisitos e a
aceitacdo de certas condicoes.

A vista disso, o liviamento condicional previsto para pena privativa de
liberdade igual ou superior a dois anos, é tratado no artigo 83 do Cédigo Penal,
onde faz diferenciagdo nos seus incisos para concessao do beneficio, baseada
no tempo minimo de pena ja cumprida, na reincidéncia, nos antecedentes e da
mesma forma quando se trata de crime hediondo ou equiparado a este.

Assim, no inciso |, do artigo 83 do CP, o condenado deve cumprir mais
de um terco da pena se nao for reincidente em crime doloso e ser portador de
bons antecedentes.

Diante disto, infere-se que a recidiva em crime culposo nédo impede o
beneficio, da mesma forma, se primario, cumprido o lapso temporal exigido
associado aos bons antecedentes. Mas ha controvérsia no caso de primario,
porém, com maus antecedentes se persistira ou ndo a fracado de pena, se
continua a ser de um terco ou muda para metade da pena, conforme previsto
no inciso Il do artigo citado acima.

4.7 Medidas despenalizadoras da transacao penal e da suspensao
condicional do processo

No ambito da Lei n.? 9.099, que instituiu os Juizados Especiais, previu o
legislador medidas despenalizadoras como a transacao penal (art. 76) e a
suspenséo condicional do processo (art. 89).

A transacao penal, insculpida no artigo 76 da Lei n.? 9.099/95, possibilita
a aplicacao imediata de pena néo privativa de liberdade, antes do oferecimento
da denuncia, rompendo com o sistema tradicional do nullapoenasine judicio e
permite a aplicagdo da pena sem a prévia discussdo da questdo da
culpabilidade. Ao aceitar a proposta do Parquet, o autor do fato ndo esta
reconhecendo a culpa na esfera penal, ndao implicando, também, na
responsabilidade civil.

Um dos requisitos para fazer jus a transacao penal consiste no fato de

autor da infragdo penal nao ter sido condenado, pela pratica de crime a pena
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privativa de liberdade, por sentenca transitada em julgado, conforme previséo
do art. 76,§2°, inciso I, da Lei n.? 9.099/95. Também os antecedentes criminais
devem indicar ser recomendavel a adocdo da medida despenalizadora, nos
moldes estabelecidos pelo art. 76,§2°, inciso lll, da mesma lei.

Assim, observa-se que novamente os antecedentes criminais irdo
produzir efeitos para fins de aplicacao deste beneficio legal.

No artigo 89 da citada lei esta prevista a suspensdo condicional do
processo, que lembra o sistema de probation anglo-saxénico(onde é a
sentenga condenatéria que é suspensa), diferindo-se, entretanto, porque no
sursis processual o que se suspende é o proprio processo. Assim, nos crimes
em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, o Ministério
Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensao do processo, por
dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou nao
tenha sido condenado por outro crime, presentes, ainda, os requisitos do artigo
77 do Cédigo Penal.® O processo fica paralisado e, cumpridas todas as
condicbes acordadas durante o periodo de prova, havera a extingdo da
punibilidade, ndo existindo para o réu qualquer registro do fato, como se ele
nao tivesse ocorrido.

Logo, denota-se que se o agente for portador de maus antecedentes
criminais, o0 mesmo nao podera ser contemplado pela suspensao condicional
do processo, posto que esta medida é vedada para aqueles que tenham sido
condenados pela pratica de outro crime.

Assim, nos institutos em tela ndo se tem oportunidade de formar a culpa
do autor, por parte de seus acusadores, em um devido processo legal e
também para que o autor do delito pudesse exercer o contraditério e ampla
defesa, sendo que ao aceitar a transacao ou sursis processual, oferecidos pelo
Ministério publico, ndo assumiu ser culpado implicitamente.

Desta forma, ndo pode esses procedimentos, gerar maus antecedentes,
pois haveria afronta mortal ao principio da presuncao de inocéncia.

*Os requisitos do artigo 77 do Cédigo Penal, que mencionamos, significam que a culpabilidade,
os antecedentes, a conduta social e personalidade do acusado, bem como os motivos e as
circunstancias devem recomendar a concessao do beneficio da suspensédo condicional do
processo a ele.
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Em relacdo a transagdo penal, o proprio legislador foi taxativo nesse
sentido, consoante previsao do art. 76,§6°, da Lei n.? 9099/95, ao estabelecer
que referido acordo de imposicdo de pena nao privativa de liberdade nao
constara de certiddo de antecedentes criminais, salvo para impedir 0 mesmo
beneficio no prazo de cinco anos.

No que tange a suspensao condicional do processo, no mesmo sentido
esta a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

APELACAO CRIMINAL - RECEPTAGAO CULPOSA - EXTINGAO DA
PUNIBILIDADE - AFASTAR PRESCRICAO RETROATIVA -
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO - REVOGAGAO -
IMPOSSIBILIDADE - INSTAURAGAO DE NOVA ACAO PENAL NAO
E SUFICIENTE PARA AFASTAR O BENEFICIO CONCEDIDO A RE -
GARANTIA CONSTITUCIONAL DA PRESUNGAO DE INOCENCIA -
ANULAR DE OFICIO O PROCESSO. Se néo tiver transcorrido o
prazo prescricional previsto para a pena aplicada, observando-se as
causas interruptivas, ndo ha que se falar em extingao da punibilidade.
Perfilho o posicionamento de que outros processos em andamento
contra o réu sao insuficientes para cancelar a suspensao condicional
do processo e determinar o prosseguimento do feito, ou seja, da
instrugdo criminal. Tenho que a exigéncia imposta no requisito
objetivo de ndo estar o réu sendo processado por outro crime,
indubitavelmente, fere o principio da ndo culpabilidade e a garantia
constitucional da presuncao de inocéncia, visto que agao penal sem
condenagédo transitada em julgado ndo gera maus antecedentes e
nem pode impedir a concessao de qualquer beneficio ao réu. (TIMG -
NUimero do processo: 1.0433.04.124572-4/001(1), Rel. Des.
FERNANDO STARLING, julgado em 15-1-2008).
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5 ANTECEDENTES CRIMINAIS EM FACE DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Em um Estado Constitucional de Direito, a garantia assegurada pelo
Direito Penal e Processual Penal se dirige ao cidaddao que se vé as voltas com
a possivel perda de liberdade ou parcela da mesma, frente ao poder estatal de
restringi-la. Estes pontos opostos, isto €, de um lado o cidadao que se defende
para nao ver restritos seus direitos; noutro giro, o Estado tem o poder-dever de
aplicar a punicao adequada aquele que violou preceito incriminador do Direito
Penal Obijetivo.

E neste contexto que Ferrajoli (2002 apud Greco, 2011, p 10)
desenvolve seu modelo penal garantista, baseado primariamente no principio
da supremacia constitucional, onde normas que sao hierarquicamente
inferiores, as quais buscam sua fonte de validade na Lei Maior, ndo podem
contraria-la e ofender direitos fundamentais, pois a reprimenda consiste na sua
extirpacédo do mundo juridico.

Tal modelo esta constituido de dez axiomas, em que as proposi¢cdes
evidentes sdo divididas da seguinte forma: trés estdo ligadas a pena; trés

associadas ao fato; e por fim, quatro se concentram no processo, a saber:

A teoria garantista penal, desenvolvida por Ferrajoli, tem sua base
fincada em dez axiomas, ou seja, em dez maximas que dao suporte a
todo e seu raciocinio. Sdo eles:

1) Nullapoenasine crimine;

2)  Nullumcrimensine lege;

3)  Nullalex (poenalis) sinenecessitate;

4)  Nullanecessitassine injuria;

5)  Nulla injuria sineactione;

6) Nullaactiosine culpa;

7)  Nulla culpa sine judicio

8)  Nullum judiciumsineaccusatione;

9)  Nullaaccusatiosineprobatione;

10) Nullaprobatiosinedefensione.

Por intermédio do primeiro brocardo — nullapoenasine crimine —
entende-se que somente sera possivel a aplicacdo de pena quando
houver, efetivamente, a pratica de determinada infragéo penal, que, a
seu turno, também devera estar expressamente prevista na lei penal
— nullumcrimensine lege. A lei penal somente podera proibir ou impor
comportamentos, sob ameaga de sancdo, se houver absoluta
necessidade de proteger determinados bens, tido como fundamentais
ao nosso convivio em sociedade, em atencdo ao chamado direito
penal minimo — nullalex (poenalis) sinenecessitate. As condutas
tipificadas pela lei penal devem, obrigatoriamente, ultrapassar a
pessoa do agente, isto é, ndao poderdo se restringir a sua esfera
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pessoal, a sua intimidade, ou ao seu particular modo de ser, somente
havendo possibilidade de proibicdo de comportamentos quando estes
vierem a atingir bens de terceiros — nulla necessitas sine injuria -,
exteriorizados mediante uma agéo — nulla injuria sineactione- , sendo
que, ainda, somente as acgdes culpaveis poderdo ser reprovadas —
nullaactiosine culpa.

Os demais brocardos garantistas erigidos por Ferrajoli apontam para
a necessidade de adogcdo de um sistema nitidamente acusatério, com
a presenca de um juiz imparcial e competente para o julgamento da
causa — nulla culpa sine judicio — que nao se confunda com o érgéao
de acusagao — nullum judicio sineaccusatione. Fica, ainda, a cargo
deste ultimo o 6nus probatério, que nao podera ser transferido para o
acusado da pratica de determinada infracdo penal -
nullaaccusatiosineprobatione -, devendo ser-lhe assegurada a ampla
defesa, com todos o0s recursos a ela inerentes —
nullaprobatiosinedefensione.  (FERRAJOLI, 2002 apud GRECO,
2011, p. 10).

Diante disto, temos que a consideracdo dos efeitos dos antecedentes
penais para impor restricoes indefinidamente no tempo ofende a Constituicao
Federal e seus principios, conforme exposicao acima a importancia deles, isso
no sentido de termos um ordenamento justo e harménico.

Assim, passamos a examinar principios constitucionais pertinentes aos
antecedentes, onde nao podera faltar alusdo, dentre outros, aos principios da
inocéncia, da limitacdo das penas e da dignidade da pessoa humana.

5.1 Principio da presuncao de nao-culpabilidade

O principio da presuncdao de nao-culpabilidade ou da presuncao de
inocéncia esta previsto expressamente na Constituicdo Federal, dentro do rol
dos direitos e garantias fundamentais, com a seguinte redacao: “Art. 5% [...] LVII
— ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria;”

Assim, até que haja uma decisdo condenatéria definitiva, aquele que
cometeu uma infracdo penal tem o direito de ser tratado como se culpado néo
fosse.

O principio sob analise pode ser relativizado, em situacdes especiais,
e nos moldes permitidos constitucionalmente, nas hipbteses de prisao
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provisoéria, sem que esta se torna ilegal, desde de devidamente justificada nos
moldes estabelecidos pelo Cédigo de Processo Penal.
Neste sentido Rubianes (1976 apud Pacheco, 2006, p. 10) assevera:

a) a restricao a liberdade do acusado antes de sentenca definitiva sé
deve ser admitida a titulo de medida cautelar, segundo a lei (portanto,
deve haver o fumus boni juris e o periculum in mora); b) o réu nao
tem o dever de provar a sua inocéncia; cabe ao acusador comprovar
sua culpa; c) para condenar o acusado, o juiz deve ter a convic¢do de
que ele é responsavel pelo delito, bastando para sua absolvigao, a
divida a respeito de sua culpa (in dubio pro reo). Contudo, nao
impede a prisdo provisdria (preventiva, temporaria, flagrante delito),
nem outros atos coercitivos (busca e apreensédo, exame de sanidade
mental etc.).

Com isso em um Estado Democratico de Direito, apto a resguardar a
dignidade do ser humano, nao é possivel considerar, de plano, que o acusado
de pratica criminosa seja responsabilizado sem o devido processo legal, para
se apurar a verdadeira autoria e materialidade da infragdo penal, que ficardo a
cargo do acusador.

Isto ocorrendo, no intuito de possibilitar a aplicagdo do ius puniendi
estatal, tal processo deve utilizar-se da ampla defesa e do contraditério, sendo
extremante importante que a acusacgao prove efetivamente a culpa de alguém
pela pratica de uma infracao penal.

Desta maneira, um Direito Penal garantista e um sistema nitidamente
acusatorio, nao torna possivel entrever maculas penais presumidamente
existentes, deixando que se antecipem efeitos penais principais, secundarios e
até extrapenais, que sé virdo com uma sentenca penal condenatéria transitada
em julgado, aplicada apds exaustivo debate tendente a provar, € sem sobrar
resquicios de duvidas, a responsabilidade criminal de alguém.

Entdo, na ocorréncia de um crime, o qual se configura na oportunidade
em que estardo presentes todos os elementos que transformam uma acao em
um delito, isto €, o fato tipico, ilicito e culpavel, o legislador estabelece as
normas penais obedecendo ao principio da legalidade e da mesma forma,
destaca seus preceitos primario e secundario, sendo que estes tém
destinatarios certos, onde o primeiro preceito é dirigido a todos os que venham
a transgredir norma penal; ja& o segundo, é encaminhado ao magistrado para

que, nos termos do art. 68, combinado com o art. 59, ambos do Cddigo Penal,
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possa se aplicar pena ao infrator e, assim, para ser reconhecido como
auténtico o emprego do sanctio iuris de um tipo penal incriminador, estando
dotado de toda eficacia que lhe inerente, mister se faz cumprir a norma juridica
estatuida no artigo 5, LVII da CF/88, pois que, a punicao e seus espectros so
sao legitimados apos a conclusao do processo penal, com todas as garantias a

ele asseguradas.

5.2 Principio da individualizacao da pena

Até mesmo, por questao de justica individual e social, deve-se distinguir
a pena apropriada para cada infrator, bem como para cada delito cometido,
seguindo uma proporcionalidade, tendente a estabelecer igual medida para
punicdo, fundada no mesmo grau em que for atacado o bem juridicamente
tutelado pela norma penal.

Assim, na Constituicdo Federal encontramos o fundamento do principio
da individualizagdo da pena no art. 5%, XLVI, relacionando as penas permitidas
no ordenamento juridico brasileiro, dentre elas as privativas ou restritivas de
direitos. Nao sé este inciso traz comando juridico para particularizagdo da
pena, sendo que produz também estes efeitos o inciso XLVIII — que trata do
cumprimento de pena, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado; e o inciso L — o qual cuida do periodo de amamentacao no caso das
presidiarias.

Neste sentido, a distincao da reprimenda que se amoldara a cada caso
concreto, ndo podendo esquecer as normas constantes da parte geral e
especial do Cédigo Penal, bem como as leis extravagantes, que também
trazem em seu corpo algum tipo criminal, porque direta ou indiretamente
busca-se especificar uma sancao eleita pelos representantes do povo, e isso
ocorre, a exemplo, das variadas formas de tipos penais, 0s quais objetivam
uma adequacao tipica de subordinacao direta, ou mesmo mediata.

Tudo isso ocorre no propdsito de dar a cada um a exata avaliagéo e
aplicacdo de preceito punitivo, para que se atinja o fim colimado, ndo s6 no
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pelo estatuto repressivo, mas pelo que se busca, ao longo dos tempos, por
toda a sociedade humana.

A férmula para efetivacao de todas essas garantias nao € desconhecida.
Assim, existem preceitos em quantidade e qualidade para correta e justa
aplicacao do direito, por meio de lei, para se alcangar a justica, sendo que a
realizacdo nao é imediata, mas podem ser implementadas por intermédio de
medidas preventivas com o fito de evitar condutas socialmente desvaloradas,
as quais constituem infracdes penais, diante daqueles casos em que o bem
tutelado sabidamente correr4d risco de lesdo e ja se conhecem as
consequéncias do dano.

Em contrapartida, subsiste a retribuicao, pois que néo pode ficar impune
a pessoa que incidiu em erro greve, porém, a recompensa negativa que devera
receber o infrator deve ser permitida pela soberania popular e estar dentro de
limites por ela estabelecida, sem 0s quais a repreensao se tornaria vinganca
privada ou coletiva, na eventualidade de dano ao bem juridico.

Ha milénios, os pensadores propunham como padrao, para as relacoes
humanas, as dimensdes sensitivas das pessoas, sem 0 que nao era coerente
se exigir o inexigivel, ir além da capacidade da espécie humana, pois que, se
assim agirmos, estamos desvinculados da realidade terrena. E, desta forma,
propensos a editar normas ndo fundadas no direito e na razdo, sendo que,
essas regras sao imprestaveis para individualizar a pena e disciplinar a
convivéncia entre os cidadaos, e para manter o estado de agregacédo social
que toda comunidade necessita para evolugcao destinada pelo Criador.

Juntamente com a coesdo da sociedade, o homem precisa de
regulamentacao para facilitar e garantir sua promocéao integral e integrada na
sociedade, isto €, integral no sentido de desenvolver todo seu potencial criativo,
num estado de harmonia com os demais membros do corpo social, ocorrendo
assim a integracdao sem distincao de qualquer natureza. Consoante a isto, na,
Histéria da Filosofia, organizada por Bernadete Siqueira Abrao esta a celebre
frase de Protagoras (c. 485-410 a. C.):

‘o homem é a medida de todas as coisas”... ..”’das que sao
enquanto sdo, e das que nao sdo enquanto ndo sdo”. A afirmacao de
Protagoras (c. 485-410 a. C.), considerado o primeiro sofista, significa
que o mundo ¢é aquilo que o homem faz e desfaz pelo intermédio dos
sentidos. E, caso ndo haja um principio Unico, o ser humano nao
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pode conhecé-lo. Essa concepgdo, que separa a ordem das coisas
naturais e a dos homens, abre a possibilidade de formulacdo de
ideias ndo sé sobre o conhecimento como também sobre a politica e
a moral. Uma vez que a medida de todas as coisas é o homem, seu
conhecimento esta limitado pelos sentidos, que mudam de um para
outro (o que é doce para alguns, por exemplo, pode ser amargo para
0s demais). Assim se existe algum acordo entre os homens, néo
resulta do conhecimento de uma suposta verdade absoluta, mas de
simples convengéo. (Colegdo os pensadores:. Os sofistas e a
relativizacao verdade, 2004, p.38)

Neste compasso, sendo o0 homem dotado de limites que devem ser
respeitados por qualquer sistema juridico-penal, cada delinquente deve ter a
punicdo amoldada ao seu caso concreto, pois que nao é correto colocarmos no
mesmo patamar aquilo que nao é igual, pois 0 que sobraria em um faltaria em
outro, seria instrumento de desestabilizacdo da comunidade, isso devido ao
senso de justica que € presente em todas as pessoas, mesmo naquelas
consideradas delinquentes.

Assim, para criarmos normas que atendam a todos os casos em
particular devemos separar a realidade que nos rodeia em mundos distintos,
desta forma, na obra citada acima ja se separava o0 mundo do ser, e 0 mundo
do dever ser. Sendo que este se realiza pela cultura humana em prol de uma
estada mais organizada e cémoda durante a nossa existéncia, porém, aquele é
o mundo dos acontecimentos implacaveis, em virtude de que presente alguma
causa nao existe possibilidade de se afastar a consequéncia.

Destarte, o direito e, consequentemente, a aplicacdo de pena esta no
mundo da cultura, no mundo das realizacbées humanas, no mundo do dever
ser, em que nem sempre 0 maximalismo penal gerard o que esperam 0S
criadores e aplicadores do direito. Logo, uma pena aplicada na justa medida
podera conscientizar seu destinatario a nao reincidir, porque compreendera
que a resposta estatal ndo foi nem mais nem menos que o0 mal que provocou e
acabar por compreender que o valor resguardado pela norma também lhe é
caro, podendo até nao ser no instante do delito, mas que num futuro distante

ou préximo sera.
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5.3 Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicao Federal estabelece como fundamento de nossa
Republica a dignidade da pessoa humana®, a qual devera ser plenamente
observada pelo Estado Democratico de Direito em que o Brasil se constitui.

Assim, o minimo existencial, que deve ser assegurado a todo individuo,
consiste na preservacao das dimensdées humanas em todas as suas vertentes,
no necessario para uma vida honrada.

Considera-se para tanto o tratamento igualitario que deve ser
dispensado aos membros da sociedade, em carater geral, assegurando
efetivamente a aplicacdo deste principio em qualguer ramo social e
indistintamente a todos, pois que s6 desta forma, os ocupantes dos Poderes
serao forgcados a respeitarem os limites humanos, porque estes, implicitamente,
lhes serdo contemplados nas mesmas proporgdes.

Assim, as estruturas, ndo sé dos direitos e garantias fundamentais, mas
dos direitos humanos e direitos humanitarios atentam para as camadas onticas
constituintes da pessoa humana, onde nesta espécie as porcdes, material e
imaterial do género humano, sdo dispostas disformemente, mas num sistema
de completude, em que a harmonia deste conjunto é essencial para uma vida
sem sobressaltos, e isto, traduz-se na organizacdo equilibrada dos interesses
das partes que compdéem a comunidade em que vivemos em uma ordem
crescente, primeiramente nas relagdes interindividuais, ap6s nas intrassociais e
interssociais. Por fim, no relacionamento suprassocial.

Assim, separando a limitacdo do potencial congénito ou artificialmente
adquirido de cada individuo, frente as diversidades existentes, notamos que é

possivel decompor a pessoa humana em seus elementos formadores, entdo,

SArt. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:
| - a soberania;

Il - a cidadania;

[l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.
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percebemos claramente quatro categorias: a parte fisica, a biolégica, mental e
a espiritual. E o que também compreendemos na classificacdo dos direitos
humanos estipulados por Dropa’:

Segundo Nicolai Hartmann, o homem se acha "construido" pela
superposi¢ao de diversas camadas 6nticas. E facil verificar que por
um lado pertence ele a esfera das coisas fisicas, da natureza bruta.
Por outro anota-se-lhe o elemento orgéanico, pelo qual se acha ligado
a natureza viva, algo essencialmente distinto da matéria, mas desta
dependente, uma vez que o organico contém o inorganico sobre que
se assenta. Em seguida descobrimos-lhe a camada do ser psiquico,
que a vista da novidade da consciéncia faz-se diferente do mero
organismo. E por ultimo levanta-se, sobre o reino da "alma”, a esfera
do espirito - mundo do conhecimento, das ciéncias, da vontade como
exercicio de idéias, mundo dos valores, do Direito, da religido e das
artes, impossivel de ser reduzido as paginas da Psicologia. O
psiquico é algo individual, subjetivo e intransferivel. O espirito nao
pertence a nenhum determinado sujeito, é algo objetivo em que todos
comungam, em que os individuos ndo possuem uma existéncia a se,
mas uma existéncia de participagao geral num acervo de idéias e
objetivos intencionais comuns. E um dominio que se eleva acima do
nivel dos meros fenbmenos psiquicos, ainda que nele prevaleca
também a lei de dependéncia subjacente porque o espirito ndo paira
no ar, nés o conhecemos conduzido aos ombros pelo psiquico, como
este o é pelo organico e este Ultimo pela matéria bruta”.O homem se
apresenta, entdo, como um ser material, biolégico e psiquico.
Ninguém pode deformar fisicamente o espirito, mas pode fazé-lo a
camada inorgénica do homem, a sua forma material, mediante a
tortura e maus tratos. Qualquer agressdo a qualquer uma das
camadas que compde o ser importa numa lesdo a dignidade humana.
(HARTMANN, 1949 apuadDROPA, 2004).

Desta forma, a respeitabilidade que merece toda pessoa humana, é
origem de diversos principios que buscam o compromisso de manter a menor
porcao suficiente para que o individuo se sinta considerado publicamente e,
consequentemente, se ter em boa conta consigo.

Neste sentido, a doutrina aduz que os direitos e garantias fundamentais
gravitam em torno da dignidade da pessoa humana, isso em virtude de
abrigarem valores que evitam danos irreparaveis, a exemplo, aqueles
ocasionados a pessoas do mundo inteiro, 0s quais ocorreram em épocas nao
muito remotas.

Assim, nas palavras de Silva (2011, p. 105), o alicerce principal do
ordenamento constitucional ndo se localiza apenas no artigo 5° da

Constituicao Federal, mas se espraia por todo o texto da Lex Fundamentalis,

7<http://www.advogado.adv.br/artigos/2003/romualdoflaviodropa/direitoshumanosbrasil.htm>



52

por se tratar de principio com contedudo denso, apto a abarcar as variadas

geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais. Registramos:

Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o
conteldo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o
direito a vida. “Concebido como referéncia constitucional unificadora
de todos os direitos fundamentais [observam Gomes Canotilho e Vital
Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a
densificagdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativo-constitucional e ndo uma qualquer ideia aprioristica do
homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a
defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de
direitos sociais, ou invocé-la para construir ‘teoria do nudcleo da
personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de garantir as
bases da existéncia humana”. Dai decorre que a ordem econbmica
ha de ter por fim assegurar a todos a existéncia digna (art. 170), a
ordem social visar4d a realizagdo da justica social (art. 193), a
educacdo, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o
exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo como meros enunciados
formais, mas como indicadores do conteudo normativo eficaz da
dignidade da pessoa humana. (SILVA, 2011, p. 105).

5.3.1 A quitagédo do débito social e a estigmatizacao criminal

A justificativa do direito de punir do Estado (ius puniendi), apto a explicar
sua ingeréncia nas liberdades do cidaddo, de forma até mesmo agressiva,
aplicando penas corporais e, atualmente, dentro dos limites constitucionais,
tem origem antiga, baseando-se no depdsito de liberdades nas palavras de
Beccaria, pois antes do estado de agregacao social que vivemos, o homem
vivia em estado de natureza, com medo do proprio homem, fator que
proporcionou a formagéao da sociedade, com a necessidade de se estabelecer
regramento social por meio de diversas espécies normativas. Esclarece o

renomado autor (2004, p.26):

Por conseguinte, sé a necessidade constrange os homens a ceder
uma parte de sua liberdade; dai resulta que cada um sé consente em
pér no depdsito comum a menor porcdo possivel dela, isto é,
precisamente 0 que era necessario para empenhar os outros em
manté-lo na posse do resto. O conjunto de todas essas pequenas
porcoes de liberdade € o fundamento do direito de punir. Todo
exercicio do poder que se afastar dessa base é abuso e nao justica; é
um poder de fato e ndo de direito; € uma usurpag¢do e ndo mais um
poder legitimo. As penas que ultrapassam a necessidade de
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conservar o depésito da salvagdo publica sdo injustas por sua
natureza; e tanto mais justas serdo quanto mais sagrada e inviolavel
for a seguranga e maior a liberdade que o soberano conservar aos
suditos.

Desta forma, diz a doutrina que o direito € um produto necessariamente
social, porque o homem segregado numa ilha ndo necessita de regras
juridicas. Também aduz Diniz (2004, p. 332) que: “a ideia de homem é uma
ideia de comunidade: unus homo, nullus homo”. A sua existéncia s6 é possivel
dentro do contexto convivencial, onde vive e age em contato com outros
individuos. O homem vive na sociedade e em sociedades.

Neste contexto, o individuo abdica de uma pequena parte de sua
liberdade em favor do mencionado depésito, sob a guarda do ente estatal, para
poder desfrutar do restante sem ser molestado por outras pessoas, como
ocorria antes do pacto social.

Dai em diante, para nao sofrer uma reprimenda por parte do Estado, que
passa a ter o monopdlio da jurisdicdo penal, o cidaddao deve respeitar os
preceitos penais, sob pena, de ndo o fazendo, ver sua liberdade restringida de
variadas formas.

Assim, a pessoa sb é livre na medida em que ndo se desrespeitam
dispositivos legais impostos, isto é, a lei em sentido amplo. Para aquele que é
indisciplinado, o ordenamento juridico reserva sancdes de diversas maneiras,
dependendo do ramo juridico o qual ocorreu a infracao.

Entédo, a partir do momento, no campo penal, que a lei é anterior ao
delito, é norma escrita, define de forma inequivoca a conduta considerada
criminosa e seja interpretada restritivamente, porém, nao impedindo que se
faca exegese mais benéfica em prol do acusado, nos moldes do artigo 5°
inciso XL, da Constituicdo Federal®, onde se permite o retrocesso da norma
penal mais benéfica.

Cumpridos todos estes requisitos, em obediéncia ao principio da
legalidade, base de um Estado Democratico de Direito, se o cidaddo praticar
infracdo penal, surge o poder-dever de punir do Estado.

Assim, existe aqui um débito social, imputado ao agente criminoso, o

qual devera ser totalmente satisfeito para manter a paz social.

8 . ~ s .. ,
XL — a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;
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Quanto a execucdo pontual da reprimenda penal, deve-se buscar um
meio que se depure o delinquente de todo o mal causado, sem o que teriamos
outra classe de cidaddao na sociedade, um egresso do sistema prisional que
conserva diversas maculas, que o torna menos cidadao que os demais nao
processados e condenados na seara criminal.

Cumpre-nos destacar neste particular que a divida penal ndo é passivel
de ser quitada em sua totalidade, apds o cumprimento da pena devidamente
aplicada e cabalmente cumprida pelo apenado, porque sempre deixa nédoas,
resquicios dos efeitos penais principais, e, assim, atravanca o exercicio de
qualquer profissdo por parte do ex-condenado, em manifesto ataque aos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Em decorréncia do débito social que nunca se solve totalmente,
existem doutrinas que estudam o fenbmeno da estigmatizagdo criminal, a
exemplo, do que ocorre na teoria do etiguetamento, aqui analisada sobre os
antecedentes criminais, onde as marcas juridicas sdo estampadas nos direitos
da personalidade, pois as realidades de egressos dos sistemas penais, na
maioria das vezes, traduzem-se em rotulagdes, na medida em que carregam
marcas na reputacao originadas da puni¢do, que proporcionam discriminacao
negativa.

Assim, o ex-apenado esta entregue a prépria sorte depois de efetivar as
disposi¢cdes de uma sentenga criminal, isto €, apds cumprir pena imposta por
autoridade judiciaria competente, nos termos da lei penal.

Como corolario disto, pode-se adivinhar qual seria a postura de um
empregador, pessoa natural ou juridica, que tendo, as portas de seu
estabelecimento, a figura de um ex-detento, que busca conseguir o cargo vago
anunciado, nos meios de comunicacdo, pelo empresario individual ou pela
secao de recursos humanos da sociedade empresaria.

Os termos referentes a personalidade, ja citados, reclamam, para
melhor entendimento das marcas deixadas pela imposicdo de uma pena,
elucidacao doutrinéria e legal, isso com intuito de se determinar a real extensao
dos antecedentes criminais.

Entdo, torna-se necessario trazer a lume as palavras célebres de Diniz

(2004, p. 508) mostrando que “Liga-se a pessoa a ideia de personalidade, que
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exprime a aptiddao genérica para adquirir direitos e contrair obrigacdes”.

Contudo, a autora complementa o conceito aduzindo que:

Como pontifica Goffredo Telles Jr., a personalidade consiste no
conjunto de caracteres proprios da pessoa. O direito objetivo autoriza
a pessoa a defender sua personalidade, de forma que, segundo esse
autor, os direitos da personalidade s&o os direitos subjetivos da
pessoa de defender o que lhe é préprio, ou seja, identidade,
liberdade, sociabilidade, reputacdo, honra, autoria etc. por outras
palavras, os direitos da personalidade sdo aqueles comuns da
existéncia, porque simples permissées dadas pela norma juridica, a
cada pessoa de defender um bem que a natureza Ihe deu. Os direitos
da personalidade sdo absolutos, intransmissiveis, indisponiveis,
irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis e
inexpropriaveis. (TELLES JR., 2001 apud DINIZ, 2004, p. 509-510).

Assim, encontramos na norma positivada, o fundamento legal contido na
citacdo, sob a denominacdo de direito objetivo, inscrito no Cddigo Civil
Brasileiro, nos artigos 11 e 12. Estes preceitos legitimam o cidadao a defender
aquilo que é considerado pelos jusnaturalistas, definidos como aqueles que
dizem que direitos naturais sdo de todos independente de positivagao, sendo a
norma que concede mera declaracao de tais direitos.

Ocorre atualmente que a doutrina penal analisa juntamente com os
principios basicos e elementares da ciéncia juridica, dentro da designacéao de
enfoques criminoldgicos, a teoria do etiquetamento, também denominada
labeling approach, em que o0s ensinamentos destes institutos sdo aqui
elucidados por Greco (2010, p. 31), que afirma: “Embora ndo se possa atribuir
uma definicdo Unica ao termo criminologia, podemos defini-la como um ciéncia
interdisciplinaria que tem como objeto 0 estudo do comportamento delitivo e a
reacdo social” E continua em suas apreciacdes sobre condutas desviadas,
indicando que tal teoria tem origem na obra de Emile Durkhein, que fez
referéncia aos processos de construcdo da delinquéncia e normalidade dela.
Sendo a criacdo dos desvios produto dos grupos sociais, onde poderiam

dividir-se em primarios e secundarios. Vejamos:

O desvio primario corresponde a primeira agao delitiva de um suijeito,
que pode ter como finalidade resolver alguma necessidade, por
exemplo, econdmica, ou produzir-se para acomodar sua conduta as
expectativas de determinado grupo subcultural. O desvio secundario
se refere a repeticdo dos atos delitivos especialmente a partir da
associagao forgada do individuo com outros sujeitos deliquentes. O
processo de etiquetamento induz que, a partir do momento em que o
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sujeito delinque, a sociedade ja4 passa a estigmatizd-lo com
delinquente. Aquele que praticou o delito ja comega a ser
reconhecido por ele préprio como marginal. Uma vez adquirido o
status de desviado ou delinquente, é muito dificil modifica-lo por duas
razdes:Pela dificuldade da comunidade aceitar novamente o individuo
etiquetado; porque a experiéncia de ser considerado delinquente, e a
publicidade que isso comporta, culminam em um processo no qual o
préprio sujeito se concebe como tal. (GRECO, 2010, p. 44).

Portanto, a teoria do etiquetamento tem relacdo direta com antecedentes
criminais, onde nao sé o corpo social vé a mancha na reputagao do individuo,
mas também ele préprio. Macula resultante de uma condenagéao criminal ou de
qualquer situacdo nesta seara, que torna alguém como portador de maus
antecedentes.

Assim, o estigmatizado passa a protagonizar o papel social que os
outros vém nele. E isso advém de um comportamento natural derivado do
intersubjetivismo, em que a acdo de cada membro da sociedade referente ao
egresso do sistema penal, segregando-o cada vez mais do seio social,
determina na mesma proporcao sua reacao, no sentido de aceitar sua condicéao
naquela comunidade. Desta forma, volta a delinquir e, consequentemente,

retorna ao sistema prisional.

5.4 Principio do non bis in idem

Em matéria de legalidade somos forgados a nos orientar pelas diretrizes
basicas de nosso ordenamento juridico. Por isso, cumpre relembrar o que é
preceituado no artigo 5% § 2° de nossa Carta Magna, ao estabelecer os
direitos e garantias fundamentais das pessoas, onde estes ndo impedem a
entrada de outros derivados da forma de governo e dos principios adotados
pela Constituicdo Federal, bem como dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Ocorre que o Brasil depositou Carta de Adesao, em 25 de setembro de
1992, ao ato internacional que constituiu a Convencdo Americana de Direitos

Humanos (Pacto de Sao José as Costa Rica), que entrou em vigor na data
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referida acima, sendo também promulgado por meio do Decreto n.? 678, de 06
de novembro de 1992.

Assim, a Convencgao traz em seu texto garantias judiciais previstas no
artigo 8°, destacando o item 4, que traz a seguinte previsao: “Art. 8.2 [...] 4. O
acusado absolvido por sentenca passada em julgado nao podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos.”

Consagrou referido dispositivo legal o principio do non bis in idem, que
significa que ninguém pode ser punido duas ou mais vezes pelo mesmo fato
praticado na seara penal.

Entéo, € de clareza solar a obrigatoriedade de observacdo do principio
pelo sistema penal brasileiro, ndo s6 pela sua positivacdo em ambito
internacional e constitucional, mas sobretudo para impedir injusticas ao atribuir
no momento oportuno e singular a sancao devida ao agente criminoso.

Neste desiderato, a punicdo por expressa disposicdo legal deve ser
suficiente e necesséaria para reprovacao e prevencado de infragdes penais,
neste sentido, e com essa diccao, quer o Cédigo Penal que se esgote em uma
acao ou conjunto de acoes individualizadas, por parte do poder publico, que
sejam aptas a aplicar reprimenda adequada ao autor de um delito, para que a
cobranca estatal ndo se protele em duplicidade e indefinidamente no tempo.

Assim, a persecugcao penal estara sujeita ndo sé ao lapso temporal
dentro do qual se podera formar um titulo executivo judicial, mas também, a
pretenséo punitiva estatal deve ter vistas a nao impor, por duas vezes ou mais,
a mesma pena pelo mesmo fato delituoso.

Logo, se admitirmos que o0 agente que ostente condenacéao criminal com
decisdo que nao gere reincidéncia, tenha maus antecedentes criminais
indefinidamente, seria uma flagrante violagao ao principio do non bis in idem, ja
que sempre estaria maculado por ter cometido a infracdo penal no passado,

ainda que este seja longinquo.

5.5 O direito penal do fato
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O direito penal do fato busca, dentro das finalidades que a pena pode
assumir para o contexto social, reprimir comportamentos desviados através da
exteriorizagdo de uma acgao delitiva, onde se pune o individuo pelo que ele fez,
pelo mal que objetivamente causou a sociedade.

Diferentemente ocorre com o direito penal de autor, onde se pune a
personalidade, como acreditava o0 médico Lombroso, que o crime € um fator
endogeno, isto é, a propensdo para o delito ja nasce com o homem (o
criminoso nato).

Diante disto, Regina Toledo Damidao e Antonio Henriques, tratando da
comunicacao juridica, descreve a linguagem corporal, onde consigna que o
corpo fala, em especial, pela expressividade dos olhos e demais trejeitos. Por
isso, traz a colacédo passagem do texto de Lombroso (s/n apud por Jé Soares,
Luis Fernando Verissimo e Millér Fernandes):

Assim, exprime-se Lombroso em L'uomo delinquente: “Nessa manha
de um soturno dia de dezembro, ndo foi apenas uma ideia o que tive,
mas um relampago de clarividéncia. Ao ver o cranio do salteador
Vibella percebi subitamente, iluminado como uma imensa planicie
sob um céu em fogo a natureza do criminoso. Um ser atavico,
reproduzindo os ferozes instintos da humanidade primitiva, dos
animais inferiores. Assim podemos explicar (0 criminoso) pelas
enormes mandibulas, ossos salientes das macgas, arcos
proeminentes dos supercilios, tamanho exagerado das érbitas, olhar
sinistro, visdo extremamente agucada, nenhuma propensdo a
calvicie, orelhas em alga, insensibilidade a dor, nariz tendendo a
direita, falta de simetria geral. No comportamento, indoléncia
excessiva, incapacidade de ruborizar, paixdo por orgias — e desejo
insano do mal pelo proprio mal. Vontade ndo apenas de tirar a vida
da vitima mas também de mutilar-lhe o corpo, rasgar sua carne,
beber seu sangue.”(SOARES, VERISSIMO, MILLOR, 1992:93 apud
DAMIAO, HENRIQUES, 2000, p. 18-19).

Entao, no sentido de equilibrar o ius puniendi estatal e a liberdade do
cidaddo, bem como no intuito de fazer sobrelevar a vertente do direito penal do
fato, surgiu o garantismo penal de Luigi Ferrajoli, tornando-se uma politica
criminal minimalista, num meio-termo entre as teorias abolicionistas e
maximalistas penais da década de 70 (setenta). Porém, antes mesmo desta
criminologia critica, existiam outras teorias macrossociolégicas que tentavam
explicar a agao criminosa, a exemplo, da teoria do etiguetamento, onde o
delinquente assume o papel social que outros vém nele em virtude dos
antecedentes penais.
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Essas politicas maximalistas do Direito Penal culminaram com o direito
penal do inimigo, definido por GunterJakobs, em que ha distingdo importante
para o grupo social entre o delinquente-cidadao e o delinquente-inimigo, sendo
que este atenta contra o pacto social, portanto, deve ser tratado tal qual na
guerra e aquele merece a observancia dos direitos e garantias fundamentais
previstas em um Estado Democratico de Direito.

Assim, da politica criminal proposta por Ferrajoli, a qual esta expressa
na obra Direito e Razao, consubstanciando-se em dez axiomas, e ja tratados
nesta monografia, podemos ver que tais proposicées se ligam a pena, ao delito
€ a0 processo.

Todavia, aqui o postulado de Ferrajoli que mais nos interessa € o atado
ao delito, o qual cuida da materializagdo do crime, sendo entdo redigido em
latim como nulla injuria sineactione, traduzido como principio da exteriorizacao
do fato, porque o Direito Penal ndo se presta para punir o estilo do agente, seu
pensamento, 0 que se pune é a conduta, o comportamento que se exterioriza
no mundo e é qualificado como crime.

Entdo, a punicdo é devida pelo fato praticado, o que nos mostra a
relevancia da distincao entre direito penal do fato e direito penal do autor, o que
€ questao de aprendizagem inesquecivel para o género humano, pois nos
relembra as atrocidades ocorridas ndao s6 durante a Segunda Guerra Mundial,
mas reaviva a visao de um mundo de total desrespeito aos direitos humanos ou
ndo, a depender do rumo que escolhe cada Estado ao definir seu catalogo
penal e as formas de punigéo.

O direito penal do inimigo, que é forma de direito penal do autor, traz de
volta tudo aquilo que se levava punir 0 agente por suas caracteristicas fisicas,
bioldgicas, psicolégicas e espirituais. Basta lembrar que Hitller punia o
individuo porque era judeu, porque era cego, enfim aqueles que também néao
pertenciam a raga ariana.

Assim, se fizermos uma retrospectiva veremos o que podemos considerar
como inimigo sendo o que dizem os governantes. Entdo, inimigo ja foi Jesus
Cristo, ja foi 0 judeu e quem os dominantes do poder assim os classificar.

Neste contexto, referente ao direito penal do fato, vamos encontrar no
ordenamento juridico brasileiro situagcdo em que se pune o0 agente nao por sua
conduta desviada, a qual lesa um bem juridico ou 0 expde a risco de lesdao, ma
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sim por circunstancias que ofendem até mesmo o principio da isonomia, pois
se 0 abastado que ndo tem ocupacdo é chamado de ocioso. Lado outro, se
neste mesmo caso tem um individuo sem posses, o tratamento muda para
vadio, conforme se dessume da elementar descritiva de vadiagem prevista no

artigo 59, do Decreto-lei n. 3.688, de 3-10-41, nos seguintes termos:

Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido
para o trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de
subsisténcia, ou prover a prépria subsisténcia mediante ocupacao
licita:

Pena — prisdo simples, de 15 (quinze) dias a 3 (irés) meses.
Paragrafo unico. A aquisicao superveniente de renda, que assegure
ao condenado meios bastantes de subsisténcia, extingue a pena.

Por fim, ndo podemos deixar de explicitar a notavel licdo dos mestres
penalistas Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 111), ponderando a aplicagdo do
direito penal de autor ao se punir a forma de ser, sendo que isto representa a
corrupcao do direito penal, pois que o seu fundamento esta na sangao ao
comportamento humano gerador de lesdo ao bem juridicamente tutelado pelo
diploma repressivo. Vejamos:

Seja qual for a perspectiva a partir da qual se queira fundamentar o
direito penal de autor (culpabilidade de autor ou periculosidade), o
certo é que um direito que reconhega, mas que também respeite a
autonomia moral da pessoa, jamais pode penalizar o “ser” de uma
pessoa, mas somente 0 seu agir, jA que o direito € uma ordem
reguladora de conduta humana. Nao se pode penalizar um homem

por ser como escolheu ser, sem que isso violente a sua esfera de
autodeterminacéo.

Lembram-nos, ainda, os renomados autores que ha independéncia entre
os instrumentos formais e informais de controle social, os quais atuam
gradativamente limitando a liberdade da pessoa nos moldes, e na
conformidade do valor social em questao.

Assim o direito como modelador de comportamento, € com vistas a
efetivar o principio da lesividade ndo pode autorizar que o estatuto punitivo por
exceléncia seja aplicado a um cidadao por questdes nao ligadas estrita e
diretamente a pratica criminosa.

Entao, o nosso Cdodigo Penal s6 permite a punigao de crimes a partir da
sua tentativa, contudo, em virtude de antecedentes penais o réu sofre puni¢des

presentes e futuras por sua condicdo de egresso do sistema penal. Isto ocorre
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no campo da moral, nas regras de trato social, e especialmente, nos institutos
que gravitam em torno da pena imposta. Dai, os antecedentes criam uma
classe de infratores presumidamente perigosos e que serdo apenados para

além dos fatos cometidos.
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6 CONCLUSAO

Um Estado Democratico de Direito, atento ao principio da legalidade,
lastro fundamental do Direito Penal, pode alterar suas normas e exegeses por
inexistir direito absoluto. Contudo, limitar, fora de sua autonomia, néo efetivar
ou ainda extinguir nucleos intangiveis previstos na Constituicdo Federal, enseja
manejo de garantias constitucionais.

Assim, normalizar antecedentes criminais € realizar o principio da
limitacao das penas, na vertente vedacao de penas perpétuas. Desta forma,
este preceito constitucional tem status de clausula pétrea, portanto, ndo admite
proposta de emenda tendente a aboli-lo de nosso ordenamento juridico.
Porém, ha sim a possibilidade de se mitigar o referido mandamento. Isto ja
acontece por meio de organizacdo do banco de dados referente a agentes
criminosos, que cada Estado da federacéo possui, criado para instrumentalizar
o Poder Publico para melhor prevenir e combater a criminalidade, dentro dos
limites concedidos pela Carta Magna.

Dai, para regrar o instituto torna-se necessaria sua conceituagéo para
abranger caracteristicas exclusivas, aptas a diferencia-lo. Além de possibilitar a
correta insercao na devida posicao e no ramo juridico a que pertence, onde,
juntamente com outros institutos, tendera a completude do sistema juridico,
com fins a ndo permitir sobreposicao injusta de penalidades.

Apesar da classificacdo dos antecedentes criminais como circunstancia
judicial, seus efeitos se enraizam nas diversas camadas do tecido social,
provoca sequelas nao sé juridicas, mas estimula os demais instrumentos
formais e informais de controle social.

Deste contexto, surge a estigmatizacdo, onde o egresso do sistema
penal, o ex-presidiario, € sempre rotulado como tal. Assim, a partir de certo
momento, ele comeca a se ver e agir como a sociedade o considera, é simples
reacao da acao que o egresso sofre, todo dia, das agéncias de controle social.

Diante da finalidade das penas, surgem politicas criminais que evitam o
desnecessario encarceramento do infrator por diversos motivos, inclusive por

ser vedado ao Estado uma protecao deficiente.
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De tudo, resta claro que os maus antecedentes criminais fazem parte
de diversas leis e artigos, sempre a impedir beneficios quando presentes.
Injustica ndo ha quando algum tipo de liberdade é restrita na medida das
capacidades humanas, sempre a respeitar 0 minimo existencial. Todavia, é
prudente que o Poder Publico, cada um na sua funcao, legisle, fiscalize e
aplique com seriedade as normas constitucionais e infraconstitucionais.

E, por fim, 0 nosso ordenamento impede penas perpétuas por violarem
diversos fundamentos e objetivos da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. N&o obstante, os maus antecedentes maculam irremediavelmente os
condenados por toda sua existéncia, impedido a ressocializacdo ou mesmo a
socializacdo completa. Portanto, normatizar tal instituto € muito relevante para

se realmente construir uma sociedade livre, justa e solidaria.
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